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En la Villa de Madrid, a treinta de Marzo de dos mil doce.

HECHOS

PRIMERO: Con fecha 6 de Julio de 2.007, la Procuradora de los
Tribunales D? Delicias Santos Montero, actuando en nombre y representacion
de D? Cristina Calandre Hoenigsfeld, promovio recurso de revision, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 328.5° de Ia Ley Procesal Militar, contra la
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Recurso N°: 50/2007

DE JUSTICIA Sentencia dictada e 27 de Octubre de 1.942 por el Consejo de Guerra
Permanente n° 3 de Madrid, en el procedimiento sumarisimo de urgencia n°

63.831, por Ia que se condeno a la pena de doce afios Y un dia de reclusion

procedimiento sumarisimo n° 24.548.

En el Suplico de dicho escrito solicitdé de Ia Sala se reclamara de los
Tribunales correspondientes Ia remision de los antecedentes necesarios y se
acordara autorizar la interposicion del referido recurso de revision.

SEGUNDO: Librado el oportuno oficio al Tribunal Territorial Primero a
fin de que se remitieran a esta Sala las causas de los procedimientos
sumarisimos de urgencia nam. 24.548 y 63.831, dicho Tribunal remitié las
actuaciones correspondientes al primero de dichos procedimientos,
informando que "no exisfe constancia en los archivos de esfe Tribunal del
Sumarisimo de Urgencia n°® 63831".

TERCERO: Con fecha 8 de Octubre de 2.007 el Ministerio Fiscal
presenté escrito en el que solicitd se acordara la denegacion de Ia referida
autorizacién al no constar en las actuaciones "sentencia absolutoria alguna
dictada en favor de D. LUIS CALANDRE IBANEZ, en Ia fecha indicada por Ia
recurrente, nien ninguna otra".

CUARTO: Con fecha 17 de Octubre de 2.007 la representacion de D2
Cristina Calandre Hoenigsfel presenté escrito en el que suplicé "se proceda a
la localizacion y remision del procedimiento sumarisimo de urgencia ntimero
63.381 y de la sentencia absolutoria dictada entre el 28 y 30 de marzo de 1940
por un Consejo de Guerra contra don Luis Calandre Ibariez".

QUINTO: Tras multiples requerimientos realizados a instancia de la
recurrente, tanto al Tribunal Territorial Primero como al Ministerio de Defensa,
para la localizacién del citado Procedimiento Sumarisimo de Urgencia n°
63.381, con fecha 13 de Mayo de 2.011 el Director Técnico del Archivo
Histérico de Defensa del Ministerio de Defensa, present6 escrito en el citado
Tribunal Militar en el que informé sobre la aparicién de Ia documentacion
correspondiente al referido procedimiento n° 63.381, informando que se
encontraba digitalizado y adjuntado copia en soporte digital.
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Remitido a esta Sala dicho Soporte digital se acordg volcarlo en papel
Para su union al recurso.

Mediante escrito presentado el 23 de Septiembre siguiente en ¢
Registro General del Tribunal Supremo, |Ia répresentacion de pe Cristina
Calandre Hoenigsfeld, suplico a la Sala I continuacion del recurso de revisién
y la anulacion de Ia Sentencia de 27 de Octubre de 1.942.

SEPTIMO: Con fecha 3 de Noviembre de 2.011 el Ministerio Fiscal
present6 nuevo informe sobre las alegaciones formuladas en ¢ que suplico se
acordara "denegar Ia autorizacién para interponer ef Recurso de Revision
promovido por |3 répresentacion procesal de D?  Cristina Calandre

Con fecha 1 de Diciembre de 2.011, la representacién de D? Cristina
Calandre Hoenigsfeld presentd, dentro del plazo concedido, nuevo escrito de
alegaciones insistiendo en la procedencia de que se continuara la tramitacion
del recurso a efectos de su final estimacion.

de Marzo de 2.012, se declind la Ponencia por el Excmo. Sr. Magistrado D.
Javier Juliani Hernan.,

Es Magistrada] Ponente la Excma. Sra. D2 CLARA MARTINEZ DE
CAREAGA Y GARCIA, quien eXxpresa el parecer mayoritario de Ia Sala con
arreglo a los siguientes Antecedentes de Hecho y Fundamentos de Derecho.
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO: D? Cristina Calandre Hoenigsfeld solicita autorizacién para
la interposicién de recurso de revision contra la Sentencia dictada el 27 de
Octubre de 1.942 por el Consejo de Guerra Permanente n° 3 de Madrid, en el
procedimiento sumarisimo de urgencia n° 63.831, por la que se condend asu
abuelo, el Doctor D. Luis Calandre Ibafez, a la pena de doce arios y un dia de
reclusién menor (conmutada posteriormente por la de seis afios y un dia de
prision mayor), al considerarle autor de un delito de auxilio a la rebeli6n
previsto en el articulo 240. 1° del entonces vigente Cédigo de Justicia Militar,
de 27 de Septiembre de 1.890.

Formula dicha pretension al amparo de lo dispuesto en el articulo
328.5° de la Ley Procesal Militar, alegando la existencia de dos Sentencias
firmes y dispares sobre los mismos hechos al haber sido juzgado su abuelo en
dos ocasiones por el mismo delito de auxilio a la rebelion. Una primera
Sentencia absolutoria, de fecha 28 de Marzo de 1.940, dictada en el
procedimiento sumarisimo de urgencia n° 24548 y una segunda,
condenatoria, de fecha 27 de Octubre de 1.942, dictada en el procedimiento
sumarisimo de urgencia n° 63.831.

Si bien inicialmente Ministerio Fiscal sostuvo la procedencia de que se
concediera la autorizacion para la interposicion del presente recurso de
revision, tras el examen por primera vez de la totalidad de las actuaciones
relativas a los referidos procedimientos Sumarisimos -cuya localizacion ha sido
ciertamente dificultosa, habiéndose hallado finalmente digitalizadas-, ha
modificado su informe por haberse éste emitido careciendo de todos los
elementos de juicio necesarios y tras el examen de una documentacién
incompleta.

A la vista de la integridad de las actuaciones, considera que debe
denegarse la autorizacion para la interposicién del recurso de revision por no
darse el presupuesto legal del apartado 5° del citado articulo 328 de la Ley
Procesal Militar, por dos razones, que ahora resumimos:

12. Por haber quedado acreditado en las actuaciones que las dos
Sentencias que se citan por la recurrente respecto de la condena de su
abuelo, D. Luis Calandre Ibafiez, fueron, en realidad, dictadas en un uGnico
procedimiento judicial y que la primera de ellas, la absolutoria, no devino firme
al haber sido anulada por un Decreto Auditoriado dictado por el Auditor de
Guerra el 15 de Abril de 1.940.

2. Por resultar afectada la Sentencia condenatoria cuya revisién se
solicita por la Ley 52/2.007, de 26 de Diciembre, por la que se reconocen y
amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura (mas conocida
como Ley de Memoria Historica), y carecer, en consecuencia, y de acuerdo
con la doctrina de esta Sala, de toda vigencia juridica.
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DE JUSTICIA

SEGUNDO: De acuerdo con una reiterada doctrina jurisprudencial, el
recurso de revision constituye un procedimiento extraordinario para rescindir
sentencias firmes, que en la misma medida en que ataca la cosa juzgada
representa una medida excepcional admisible unicamente en aquellos
supuestos legalmente tasados en que se ponga en evidencia la injusticia de
una Sentencia firme de condena, pues en un Estado Social y Democratico de
Derecho el valor Seguridad Juridica no puede prevalecer sobre el valor
Justicia determinando Ia inmodificabilidad de una Sentencia penal de condena
que se evidencia "a posteriori* como injusta (en este sentido, SSTC 124/1.984
y 150/1.993, Sentencias de esta Sala de 11 de Enero de 2.006 y 19 de
Febrero de 2.007 y nuestros Autos de 21 de Junio de 2.004, 15 de Junio de
2.004 y 29 de Junio de 2.004, entre otros muchos).

La revisién de Sentencias firmes al amparo del articulo 328 de la Ley
Procesal Militar queda sometida, en virtud de lo dispuesto en el articulo 336
del mismo texto legal, a los tramites establecidos en los articulos 954 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo que determina que, por
imperativo del articulo 957 de esta ultima Ley, la Sala deba realizar un control
de admision del recurso siendo preceptivo su pronunciamiento sobre la
procedencia de autorizar o no su interposicién con la finalidad de mantener el
equilibrio entre Ia tutela judicial a la que tiene derecho el penado y la seguridad
juridica, impidiendo que se interpongan recursos infundados sobre la base de
alegaciones carentes de contenido o apoyadas en elementos de prueba que
ya fueron considerados y valorados por el Tribunal Sentenciador.

Como sefialdbamos en nuestro Auto de 21 de Febrero de 2.011, el
correcto ejercicio de dicho control, en esta primera fase de la tramitacion del
recurso de revisién, implica que la Sala deba examinar, por este orden, las
siguientes cuestiones:

- En primer lugar, la existencia de los presupuestos previos para su
valida interposicion. O, como en el citado Auto sefialabamos, la concurrencia
de los presupuestos indispensables, objetivos Yy subjetivos, materiales y
procesales, necesarios para promover la accion rescisoria.

- En segundo lugar, la apariencia de verosimilitud y razonabilidad
del propio fundamento revisorio en relacién con el motivo o causa que se
alegue, sin prejuzgar el resultado final del proceso de revisién, debiendo
necesariamente excluirse aquellas pretensiones que no tengan encaje en los
motivos legalmente establecidos para la revision, que tienen caracter taxativo
(en este sentido, Sentencia de esta Sala de 19 de Febrero de 2.007).

TERCERO: Siendo asi que lo que se pretende revisar es Ia Sentencia
condenatoria dictada el 21 de Octubre de 1.942 por el Consejo de Guerra
Permanente n° 3 de Madrid, en el procedimiento sumarisimo de urgencia n°
63.831, la primera parte del referido control de admision (el examen de Ia
concurrencia de los presupuestos indispensables, objetivos, subjetivos,

5




.-\DMFNISTRAC ION
DE JUSTICIA

Recurso N°; 50/2007

materiales y procesales) habra de referirse obviamente a esta Sentencia, pues
la validez 0 no de la Sentencia absolutoria que se cita constituye ya una
Cuestion relativa a la apariencia de verosimilitud y razonabilidad del propio
fundamento revisorio, es decir, a la causa revisoria que se alega.

Pues bien, en el examen de Ia concurrencia de los referidos
presupuestos resulta obligado abordar la incidencia de Ia Ley de Memoria
Histérica en la condena que se pretende revisar.

No suscita duda alguna que la Sentencia del Consejo de Guerra
Permanente n° 3 de Madrid, de 27 de Octubre de 1.942, que condend a D.
Luis Calandre Ibafiez, a la pena de doce afios y un dia de reclusién menor
resulta afectada por la Ley 52/2.007, pues, como se anticipa en su Exposicion
de Motivos, en la misma se hace una proclamacion general del caracter injusto
de todas las condenas, sanciones y expresiones de violencia personal
producidas por motivos inequivocamente politicos o ideoldgicos, durante la
Guerra Civil, asi como de las que, por las mismas razones, tuvieron lugar en la
Dictadura posterior.

Para constatar que la razén de dicha condena se sustenté en motivos
de dicha indole basta reproducir el Resultando de Hechos Probados que se
contiene en la referida Sentencia cuyo tenor literal es el siguiente:

"RESULTANDO probado y asi lo declara el Consejo, que el procesado
LUIS CALANDRE IBANEZ de ideologia izquierdista y afiliado a |Ia
AGRUPACION DE MEDICOS LIBERALES Y que al advenimiento de Ia
Republica desemperié cargos de confianza como el de Consejero del
Patrimonio Nacional y Voocal Médico del Patronato Nacional de las Urdes (sic),
desde el principio de 1936.- Durante el dominio rojo, fue Director del Hospital
de Caravineros (sic) desde comienzos de 1 937, desde estos cargos colabord
con la causa roja por su prestigio eficazmente”,

A renglon seguido, en dos escuetos CONSIDERANDOS, carentes de
toda fundamentacion, se considera que estos hechos "revisten los caracteres
de un delito de AUXILIO A LA REBELION MILITAR, previsto y penado en el
parrafo 1° del art® 240 del C. de J.M. del que aparece responsable el
procesado en concepto de autor por su directa y voluntaria participacion”, por
lo que "el Consejo haciendo uso de las facultades que le confieren los articulos
172 y 173 del citado Cuerpo Legal, estima justo imponer la pena en la
extension que en el fallo se sefiala", por lo que se concluye condenando a D.
LUIS CALANDRE IBANEZ a Ia pena de doce afios y un dia de reclusion
menor.

A la vista de estas consideraciones resulta evidente la naturaleza
inequivocamente politica de la condena pues en el sucinto relato de hechos
que determinan ésta se incluyen hasta cuatro expresiones que dotan a la
Sentencia de un manifiesto sesgo politico e ideoldgico:

1°) Que el procesado era de ideologia izquierdista.
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2°) Que se encontraba afiliado a la "Agrupacion de Médicos Liberales".

3°) Que al advenimiento de la Republica ocupé cargos de confianza
como el de Consejero del Patrimonio Nacional y Vocal Médico del Patronato
Nacional de las Hurdes, y

4°) Que, desde comienzos de 1937, como Director del Hospital de
Carabineros y por su prestigio, colaboré eficazmente con la causa roja.

Todos estos elementos evidencian que la referida Sentencia es un caso
paradigmatico de aquellos a los que deben serle aplicadas las prescripciones
contenidas en los articulos 2° y 3° de Ley 52/2.007. Concurre el presupuesto
procesal (fue dictada por un Consejo de Guerra), el presupuesto temporal (se
dicté en la Dictadura, en un momento inmediatamente posterior a la Guerra
Civil) y el presupuesto material (son patentes las razones politicas e
ideolégicas de la condena).

CUARTO: La previa verificacién de que la Sentencia que condené al
Dr. Calandre, eminente y reconocido cardidlogo, queda afectada por Ia tan
citada Ley 52/2.007, de Memoria Historica, resulta absolutamente necesaria
pues, como a continuacién expondremos, las declaraciones que en la citada
Ley se contienen determinan que el recurso resulte inadmisible por
inexistencia del presupuesto objetivo previo para su valida interposicion.

Y es que, como ya sefialamos en nuestro Auto de 21 de Febrero de
2.011, en el que por la misma causa declaramos inadmisible la peticién de
revision de la Sentencia que condend a muerte al Poeta Miguel Hernandez
Gilabert, conforme a lo dispuesto en el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, para que una resolucion judicial sea susceptible de revision es
necesario que cumpla tres requisitos: a) que sea una Sentencia; b) que sea
firme; y, c) que sea condenatoria. Ello presupone, obviamente, la existencia de
una Sentencia condenatoria valida y vigente, es decir una resolucién
condenatoria que se halle vigente en el mundo juridico y que, en
consecuencia, solo pueda ser dejada sin efecto mediante el proceso de
revisién, presupuesto que, como veremos, no concurre en el caso actual.

Como apuntabamos en dicho Auto de 21 de Febrero de 2.011, es
preciso analizar cual es el concreto alcance de las declaraciones contenidas
en la Ley 52/2.007 en relacion con las condenas, sanciones y expresiones de
violencia personal producidas por motivos inequivocamente politicos o
ideoldgicos, durante la Guerra Civil, asi como con las que, por las mismas
razones, tuvieron lugar en la Dictadura posterior.

En el articulo 2°.1° de dicha Ley, en el que se realiza un
“reconocimiento general®, se establece expresamente que:

"Como expresién del derecho de todos los ciudadanos a la reparacion

moral y a la recuperacion de su memoria personal y familiar, se reconoce y
declara el carécter radicalmente injusto de todas las condenas, sanciones y
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A ACION cualesquiera formas de violencia personal producidas por razones politicas,

ideolégicas o de creencia religiosa, durante la Guerra Civil, asi como las
sufridas por las mismas causas durante la Dictadura".

Y el articulo 3° en el que se contiene una "Declaracion de ilegitimidad",
declara que:

"1. Se declara la ilegitimidad de los tribunales, Jurados y cualesquiera
ofros 6rganos penales o administrativos que, durante la Guerra Civil, se
hubieran constituido para imponer, por motivos politicos, ideolégicos o de
creencia religiosa, condenas o sanciones de caracter personal, asi como la
de sus resoluciones.

2. Por ser contrarios a Derecho y vulnerar las méas elementales
exigencias del derecho a un juicio justo, se declara en todo caso Ia
ilegitimidad del Tribunal de Represion de la Masoneria y el Comunismo, el
Tribunal de Orden Publico, asi como los Tribunales de Responsabilidades
Politicas y Consejos de Guerra constituidos por motivos politicos,
ideolégicos o de creencia religiosa de acuerdo con lo dispuesto en el
~  articulo 2 de la presente Ley.

3. Igualmente, se declaran ilegitimas, por vicios de forma y
fondo, las condenas y sanciones dictadas por motivos politicos,
ideolégicos o de creencia por cualesquiera tribunales u organos penales o
administrativos durante la Dictadura contra quienes defendieron la
legalidad institucional anterior, pretendieron el restablecimiento de un
régimen democrético en Espafia o intentaron vivir conforme a opciones
amparadas por derechos y libertades hoy reconocidos por la Constitucion".

En la Exposicion de Motivos de la Ley, se sefiala expresamente que
con estos dos preceptos se pretende subrayar, de forma inequivoca, la
carencia actual de vigencia juridica de aquellas resoluciones contrarias
a los derechos humanos, contribuyéndose a la rehabilitacion de quienes
sufrieron tan injustas sanciones y condenas.

En consecuencia, y de acuerdo con estas prescripciones legales, de
ineludible observancia, la Sentencia del Consejo de Guerra Permanente n° 3
de Madrid, de 27 de Octubre de 1.942, por la que se condené al eminente
cardidlogo D. Luis Calandre Ibafiez a la pena de doce afios y un dia de
reclusién menor, en cuanto dictada por un Consejo de Guerra ilegitimo por
ser contrario a derecho y por vulnerar las mas elementales exigencias del
derecho a un juicio justo, es radicalmente injusta, ilegitima por vicios de
forma y de fondo y carente de toda vigencia juridica, siendo éste el
pronunciamiento que debe realizar la Sala.

QUINTO: No procede, en consecuencia, autorizar la apertura de un
procedimiento judicial de revisién ante esta Sala del Tribunal Supremo
respecto de una resolucion que ya ha sido declarada ilegitima y
radicalmente injusta por expreso mandato legal, pues, con independencia de
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N ey A
ADBERSTICIA que concurran o no las causas de revisién alegadas por la promovente, la

norma legal ya ha proclamado expresamente que dicha resolucion
carece actualmente de cualquier vigencia juridica. No concurre, por
tanto, el presupuesto objetivo del recurso de revision.

En virtud de todo lo expuesto,

LA SALA ACUERDA: Denegar la interposicién del recurso de revision
promovido por D? Cristina Calandre Hoenigsfeld contra la Sentencia dictada el
27 de Octubre de 1.942 por el Consejo de Guerra Permanente n° 3 de Madrid,
en el procedimiento sumarisimo de urgencia n° 63.831, por la que se condend
al Doctor D. Luis Calandre Ibafiez, a la pena de doce afios y un dia de
reclusion menor, como responsable de un delito de auxilio a la rebelién
previsto en el articulo 240. 1° del entonces vigente Codigo de Justicia Militar,
por inexistencia de presupuesto objetivo previo por ser dicha Sentencia

- RADICALMENTE INJUSTA y haber sido declarada ILEGITIMA por vicios de
fondo y forma de acuerdo con lo prevenido en los articulos 2° y 3° de Ia Ley
52/2.007, de 26 de Diciemhre, CARECIENDO ACTUALMENTE DE

CUALQUIER VIGENCIA JURIDICA.

Asi por este nuestro Auto, que se notificara a la parte promovente y al
Excmo. Sr. Fiscal Togado, haciéndoles saber que en su contra no cabe
Recurso alguno, y que se publicara en la Coleccion Legislativa, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos. :

. ,,ér?.,o-q&»u

* VOTO PARTICULAR

-

FECHA:09/04/2012

\K{{PAR’TICULAR QUE FORMULAN LOS MAGISTRADOS
DON JOSE LUIS CALVO CABELLO Y DON FERNANDO
PIGNATELLI MECA EN RELACION CON EL AUTO DE FECHA
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DE JUSTICIA 30 DE MARZO DE 2012, DICTADO EN EL RECURSO

CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO MILITAR ORDINARIO NUM.
102/50/2007

Formulamos el presente Voto Particular, que tiene el cardcter de
concurrente, porque, en nuestra opinidn, el Pleno de la Sala debid, tras
denegar, como se hace en el Auto de 30 de marzo de 2012, la
interposicion del recurso de revisidn promovido por la representacién
procesal de Dofia Cristina Calandre Hoenigsfeld contra la Sentencia
dictada, con fecha 27 de octubre de 1942, en la Causa nim. 63.831,
por el Consejo de Guerra Permanente num. 3 de Madrid -por la que se
condend al abuelo de la promovente, Don Luis Calandre Ibadfiez, a la
pena de doce afios y un dia de reclusién menor, con las accesorias
legales correspondientes Yy responsabilidad civii en cuantia
indeterminada, como autor de un delito de auxilio a la rebelidn militar
previsto y penado en el parrafo primero del articulo 240 del Cédigo de
Justicia Militar-, por inexistencia de presupuesto objetivo previo por ser
dicha Sentencia radicalmente injusta y haber sido declarada ilegitima
por vicios de fondo y forma de acuerdo con lo prevenido en los articulos
20y 30 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, careciendo actualmente
de cualquier vigencia juridica, declarar, por las razones que se hacen
constar a continuacién, que la Sentencia del Consejo de Guerra
Permanente Especial de 30 de marzo de 1940, que absolvid al citado
Don Luis Calandre Ibédfiez del aludido delito de auxilio a la rebelién
militar del parrafo primero del articulo 240 del Cddigo de Justicia Militar
por el que venia acusado, aun no siendo firme, pervive y goza
actualmente de plena virtualidad y vigencia juridicas, lo que estimamos
que ha de ser proclamado en la parte dispositiva del Auto del Pleno de
la Sala, completando, asi, la declaracién que en este se lleva a cabo
respecto a la Sentencia de 27 de octubre de 1942, y declarando que, en
definitiva, el Doctor Don Luis Calandre Ibafez fue absuelto por la
meritada Sentencia de 30 de marzo de 1940.

Primero.- En opinién de los Magistrados que suscriben, Ia
Sentencia del Consejo de Guerra Permanente Especial de 30 de marzo

de 1940, dictada en la Causa ndm. 24.548, por la que se absolvié a Don
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Luis Calandre 1béfiez del delito de auxilio a la rebelion militar previsto y
penado en el articulo 240 del Cddigo de Justicia Militar del Ejército de
1890 por el que venia acusado, no fue anulada el 15 de abril siguiente
en los términos que exigia el citado Cddigo de Justicia Militar de 1890
entonces vigente, que requeria para ello el acuerdo, conjunto y
conforme, del Auditor y de la autoridad militar -es decir, el Capitan
General-, puesto que lo fue, tan solo, por el Auditor del Cuerpo de
Ejército del Guadarrama, cuando en aquella fecha la normativa vigente
habia vuelto ya al sistema tradicional consagrado en aquel Cuerpo legal
castrense de 1890, que posteriormente conservaria el Cddigo de Justicia
Militar de 17 de julio de 1945.

La exigencia, que se introduce por los articulos 26 del Cddigo de
Justicia Militar del Ejército de 1890 y 27 de la Ley de Organizacién y
Atribuciones de los Tribunales de Marina de 1894, de que el Auditor y el
Capitdn General actuaran de consuno en el ambito judicial militar -se
dijo desde entonces que en la jurisdiccién castrense el Auditor
condicionaba y complementaba con su previo dictamen el ejercicio por
las autoridades militares de la potestad o "poder" jurisdiccional que a
estas les venia atribuido- Unicamente fue objeto de excepcién durante
la Segunda Replblica, en que se atribuyd la competencia al Auditor en
exclusiva, y ello tan solo hasta 1935, pues, como resulta obvio, la
opcién en pro de uno u otro sistema responde a planteamientos
politicos de muy diferente tenor, por lo que los avatares historicos
acaecidos desde entonces en Espafia incidieron, inevitablemente, en el
signo de la solucién dada a la cuestién.

Asi, el articulo 4° del Decreto de 11 de mayo de 1931, del Gobierno
Provisional de la Republica -convertido en Ley con cardcter retroactivo
por la de 16 de septiembre de mismo afio-, vino a modificar el articulo
38 del Cédigo de Justicia Militar del Ejército de 27 de septiembre de
1890, y en la misma linea incidi6 el articulo 29 del citado Decreto en el
Cédigo Penal de la Marina de Guerra de 24 de agosto de 1888, la Ley de
Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de Marina de 10 de
noviembre de 1894 y Ia Ley de Enjuiciamiento Militar de Marina de esta
dltima fecha, ello, en lo que ahora interesa, en el sentido de que "los
Capitanes generales dejaran de intervenir como autoridad judicial en los
asuntos reservados a la jurisdiccién de Guerra o de Marina".
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A su vez, el articulo 1° del Decreto de 2 de junio de 1931 -también
convertido en Ley con caracter retroactivo por la de 16 de septiembre
siguiente-, y para cumplimiento de lo prevenido en el precitado Decreto
de 11 de mayo anterior, estipula que "los Auditores de las Regiones,
Distritos y Ejércitos, con arreglo al articulo 4° del decreto [de 11 de
mayo de 1931] asumiran todas las funciones judiciales que el Cédigo de
Justicia Militar atribuye a los Capitanes Generales, en cuanto dichas
funciones sean compatibles o adaptables a la nueva organizacion de la
Justicia Militar".

En suma, la nueva forma de Estado y consecuente organizacion
politica de la Nacién que se alumbré en 1931 vino, en un primer
momento, a limitar -en realidad, a erradicar- la intervencion del mando
militar en la administracién de justicia, atribuyendo a los Auditores, en
exclusiva, las funciones judiciales en las jurisdicciones de Guerra y
Marina.

Segundo.- No obstante, y como reflejo en esta materia del giro
electoral habido en el primer tercio de la década, con su corolario de
cambio en la orientacién politica del régimen advenido en 1931, la Ley
17 de julio de 1935, tras derogar, en su articulo 29, "el parrafo primero
del articulo cuarto del decreto, elevado a ley, de 11 de mayo de 1931 y
el articulo primero del de 2 de junio del mismo afio", establece, en su
articulo 39, "la intervencién en materia judicial que corresponde a las
autoridades militares superiores en tiempo de paz y en territorio no
declarado en estado de guerra”, sefialando el primer parrafo de la letra
f) de dicho precepto, entre tales facultades [de las ahora llamadas
"autoridades militares superiores"], la de "aprobar o disentir, previo
dictamen del Auditor jefe, en los casos en que estos no hubieren
recurrido por su parte, de las sentencias que dicten los Consejos de
Guerra de todas clases, interponiendo contra los fallos de estos, cuando
no les creyeren ajustados a derecho, los recursos de casacién o
apelacién con arreglo al parrafo segundo del articulo cuarto del decreto
de 11 de mayo de 1931"; y, finalmente, el parrafo primero del articulo
40 de esta Ley preceptia lo procedente en relacién a "la intervencién en
materia judicial de las autoridades militares superiores en campafa, en
tiempo de guerra o en territorio declarado en tal estado o en el que
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tengan lugar operaciones de campafa o ejerzan su actuacién tropas de
ocupacion", afiadiendo el parrafo segundo que "en las materias a que se
refiere este articulo, las atribuciones de las autoridades militares
superiores, dentro de las normas constitucionales sobre competencia,
tendran la extension prevenida por el Cédigo de Justicia Militar con
anterioridad a la publicacion de los decretos, elevados a leyes, de 11 de
mayo y 2 de junio de 1931", permitiendo el parrafo tercero de este
precepto que "todas las autoridades militares superiores podran delegar
en los Auditores aquellas funciones de las enumeradas en este articulo
que no consideren indispensable retener", y prescribiendo el articulo 5°
que "la no conformidad entre los informes o resoluciones de las
autoridades militares y los Auditores, serd motivo de elevacion del
disentimiento a resolucion de la Sala de Justicia Militar del Tribunal
Supremo ...".

Por su parte, el Decreto de 13 de septiembre de 1935 dicta reglas
para el cumplimiento de lo establecido por el parrafo primero del
articulo 8° de la Ley anteriormente referida, disponiendo su articulo 4°
i) que "la intervencidn de la autoridad militar en tiempo de paz y en
territorio no declarado en estado de guerra en los procedimientos
militares, dentro de las demarcaciones sefialadas para las Auditorias, se
regularad del modo siguiente: ... i) La autoridad militar en tramite de
examen de las sentencias pronunciadas por los Consejos de Guerra,
podra optar por aprobarias o por deducir contra ellas, uno o ambos de
los recursos de casacién o apelacién que le concede la ley. En el caso en
que el Auditor hubiese recurrido, la autoridad militar podrd a su vez
opinar por la probacién; por adherirse al recurso interpuesto por el
Auditor; o por interponer el que éste no haya formulado ...".

Asi pues, en 1935 se vuelve a residenciar en las respectivas
autoridades militares, como en 1890 en Guerra -Ejército- y en 1894 en
Marina, la potestad jurisdiccional, si bien habiendo aquellas de actuar,
en todo caso, de conformidad con el previo dictamen de su Auditor, de
manera que la magistratura que este udltimo desempefiaba venia a
condicionar y complementar con su ejercicio al de las autoridades
judiciales militares sensu estricto. La Exposicién de Motivos de las Leyes
de Organizacién y Atribuciones y de Enjuiciamiento Militar de Marina de
1884 contienen a este respecto una expresiébn muy gréfica y
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significativa, al afirmar que los Auditores "han de aprobar las sentencias
con las Autoridades jurisdiccionales, como con-jueces que con ellas son
siempre en asuntos de justicia".

En definitiva, la Ley de 17 de julio y el Decreto de 13 de
septiembre, ambos de 1935, devuelven a las "Autoridades militares" -
denominacién con la que, segiin el articulo 1° del Decreto de 13 de
septiembre de 1935, se "designard a las categorias superiores del
ejército que en circunstancias ordinarias o extraordinarias intervienen
en materia judicial"- las competencias que, en favor, en exclusiva, de
los Auditores, habian perdido aquellas por mor de los Decretos de 11 de
mayo y 2 de junio de 1931, retroactivamente elevados a Leyes.

Tercero.- Tras la guerra civil, y con la definitiva instauracion del
régimen franquista, la Ley de la Jefatura del Estado de 5 de septiembre
de 1939 -BOE nim. 250, de 7 de septiembre-, creando el Consejo
Supremo de Justicia Militar -que sustituye al Alto Tribunal de Justicia
Militar, creado por Decreto nim. 42, de 24 de octubre de 1936-, viene a
remachar la vuelta al sistema de 1890 y 1894 que consagré la Ley 17
de julio de 1935. En efecto, tras afirmar en su introduccién preambular
que "el régimen que Espafia sufrid durante mas de cinco afios” vino a
desnaturalizar "la razén de ser de la jurisdiccion castrense”, al atribuir
"el conocimiento de los delitos militares a quienes ignoraban las
experiencias del Mando y el carécter de la disciplina militar" -es decir, a
los Auditores-, el articulo tercero de dicha Ley dispone que "se
restablece el Codigo de Justicia Militar, aprobado por Decreto de
veintisiete de septiembre de mil ochocientos noventa, en cumplimiento
de la Ley de veinticinco de junio de igual afio, sin otras modificaciones
que las establecidas por Leyes de carécter permanente posteriores y las
promulgadas a partir de dieciocho de julio de mil novecientos treinta y
seis para la Administracion de justicia ...".

Y, a su vez, la Ley de 12 de julio de 1940 -BOE ndim. 205, de 22 de
julio- recalca lo sefialado en el texto legal antedicho, al volver a "la
formula tradicional en nuestro Ejército de que el ejercicio de la
jurisdiccion esté unido al mando militar como lo estaba con anterioridad
al advenimiento de la Republica", restableciendo el texto del Cddigo
castrense de 1890 en la redaccion que tenia el 14 de abril de 1931 con
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las modificaciones introducidas con caracter de ley a partir del 18 de
julio de 1936 y derogando los Decretos 55, de 1 de noviembre de 1936
-de creacion de ocho Consejos de Guerra en la Plaza de Madrid- y 191,
de 26 de enero de 1937 -de extension del Decreto nim. 55 a los
territorios que se liberen-.

Cuarto.- A la vista de lo hasta aqui expuesto no resulta posible
compartir, ni siquiera pasar por alto, como hace la mayoria del Pleno de
la Sala, la afirmacién del Excmo. Sr. Fiscal Togado en su escrito de 27
de octubre de 2011, segun la cual "a la vista de las actuaciones queda
acreditada la ausencia de uno de los requisitos necesarios, la existencia
de <<dos sentencias firmes>>, y ello con independencia de la legalidad
o ilegalidad del Decreto Auditoriado de fecha 15 de abril de 1940 (folio
157 de las actuaciones contenidas en el DVD) cuya valoracion queda
fuera del objeto de este excepcional recurso".

El Excmo. Sr. Fiscal Togado habla de "la legalidad o ilegalidad del
Decreto" del Auditor de 15 de abril de 1940 -no “"auditoriado", pues tal
hubiera sido el dictado, precisamente, por la autoridad militar de
conformidad con el previo dictamen de su Auditor-, como si ello
resultara indiferente a los efectos que ahora nos ocupan, pero tal
cuestion no es baladi, ya que si bien es cierto que la Sentencia
absolutoria de 30 de marzo de 1940 como bien dice el Ministerio Fiscal
en aquel escrito de 27 de octubre de 2011, "no devino firme", no lo es
menos que, por cuanto a continuacién se pone de releve, contintia la
misma, a nuestro juicio, desde entonces y hasta hoy, produciendo
efectos.

Los Magistrados abajo firmantes consideramos que el 15 de abril de
1940 y a tenor de lo preceptuado en los articulos 28.8° a 100 -de

acuerdo con el cual "corresponde al Capitan general de distrito : ... 89.
Aprobar las sentencias del Consejo de guerra ordinario ... 99, Aprobar
las Sentencias del Consejo de guerra de Oficiales generales ... 100,

Aprobar las sentencias de los Consejos de guerra ordinario y de Oficiales
generales, cualquiera que sea la pena impuesta, siempre que se trate
de los delitos de .... rebelién ..."-, 39 -"corresponde a los Auditores
emitir juicio en todos los casos de interpretacidon o aplicacién de las
leyes, e intervenir proponiendo la resolucién que corresponda, en
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cuantos procedimientos judiciales se instruyan e incidencias de los
mismos se susciten en el Ejército o distrito en que tengan su destino”-,
597 -"el juez Instructor remitird la causa a la autoridad judicial, y ésta
la pasard a su Auditor para que emita dictamen proponiendo la
aprobacién de la sentencia si fuere de las que pueden ser ejecutorias,
mediante dicha aprobacion, o la remisién de los autos al Consejo
Supremo en otro caso, o en el de no considerarla arreglada a la ley"-,
662 -"la Sentencia que el Consejo de guerra pronuncie en los juicios
sumarisimos serd firme con la aprobacién de la autoridad judicial del
Ejército o distrito, de acuerdo con su Auditor. En las plazas sitiadas o
bloqueadas se podra prescindir de dicho acuerdo ..."- y demas
concordantes del Codigo de Justicia Militar del Ejército de 1890,
entonces aplicable sin las modificaciones introducidas en 1931, el
Auditor del Cuerpo de Ejército del Guadarrama carecia de competencia
para, por si solo, acordar, como hizo el precitado 15 de abril de 1940 -
folio 268, vuelto de los autos-, la anulacién de la Sentencia del Consejo
de Guerra Permanente Especial de 30 de marzo anterior, recaida en la
Causa num. 24.548, seguida por el procedimiento sumarisimo de
urgencia contra Don Luis Calandre Ibdfiez, y por la que se absolvié a
este del delito de auxilio a la rebelién militar del que venia acusado,
pues, en el caso de no considerarla arreglada a la ley "por omisién de
diligencias fundamentales para enjuiciar" -en razén de no haberse
"aportado informe del Colegio de Médicos relativo al procesado y
practicado en su caso la prueba complementaria pertinente”, sic.-, debid
proponerlo asi a la autoridad militar y contar con su aprobacién para
llevar a cabo aquella anulacién, y ello por aplicacién de lo dispuesto in
fine por el articulo 39 del Cddigo de Justicia Militar del Ejército de 1890,
que le obligaba, como hemos visto, a intervenir "proponiendo la
resolucién que corresponda, en cuantos procedimientos judiciales se
instruyan e incidencias de los mismos se susciten en el Ejército o
distrito" de su destino.

Quinto.- De otro lado, los Magistrados que suscriben entienden
que el Decreto nim. 55, de 1 de noviembre de 1936 -BOE de 5 de
noviembre-, dictado para garantizar "la rapidez y ejemplaridad tan
indispensable en la justicia castrense" y que establece una serie de
normas procesales que comportan la reforma y supresién de las va
escasas garantias contempladas en el Cddigo de Justicia Militar del
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DE JUSTICIA Ejército de 1890 para los procedimientos sumarisimos, conforme al cual
procedié el Auditor del Cuerpo de Ejército del Guadarrama a anular la
Sentencia absolutoria del Consejo de Guerra Permanente Especial de 30
de marzo de 1940, en modo alguno facuitaba a aquel para actuar como
lo hizo el 15 de abril de 1940, pues dicha disposicién, en virtud de Ia
cual se crean en la Plaza de Madrid ocho Consejos de Guerra
constituidos en forma permanente -su finalidad, dada su fecha, no era
otra que evitar el trasiego de oficiales en las Unidades a fin de integrar
los numerosos Consejos de Guerra que en aquellas fechas actuaban en
la retaguardia-, no despojaba, ni por asomo, a la autoridad militar de
las facultades que le concedia el tan nombrado Codigo militar de 1890 y
que, como hemos visto, le habian sido restituidas a esta en su plenitud
por la Ley de 17 de julio de 1935, facultades que, a mayor
abundamiento, la Ley de 5 de septiembre de 1939, vigente al momento
de la anulacién de la Sentencia absolutoria de 30 de marzo de 1940,
confirmé en su integridad en lo que aqui interesa.

A tal efecto, del texto del apartado D) del articulo cuarto del
meritado Decreto nim. 55 de 1936 -"pronunciada sentencia se pasaran
las actuaciones al Auditor del Ejército de ocupacion a los fines de
aprobacion o disentimiento"- no puede inferirse que se venga a conferir
al Auditor la facultad de resolver por si solo sobre la sentencia,
prescindiendo de la autoridad militar, pues dicho precepto se limita a
determinar las normas a las que "acomodardn su labor procesal" los
Consejos de Guerra Permanentes que en el Decreto se crean,
preceptuandose en su articulo 6° que en lo que no se oponga a lo
previsto en el citado Decreto "se observaran las normas del Juicio
Sumarisimo" -es decir, las del Cédigo de 1890-, y el apartado E)
siguiente parte de la premisa de que la sentencia ha de ser firme -"dada
firmeza al fallo"-, lo que solo resultaba posible, como hemos visto, por
la voluntad conjunta y conforme del Auditor y la autoridad militar.

En suma, lo dispuesto en el Decreto nam. 55, de 1 de noviembre
de 1936, en orden a que, para ahorrar incidencias dilatorias,
determinadas actuaciones judiciales pasaran directamente al Auditor -
en el mismo sentido se vino luego a pronunciar el Cédigo de lusticia
Militar de 1945 en sus articulos 488, 520, 755, 756 y 1.004, entre
otros-, no eximia a este de proponer con su dictamen a la autoridad
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militar la resolucién que correspondiera, ya que esta, aunque sin
perjuicio de evitarse innecesarias intervenciones formularias en tales
actuaciones, habria, no obstante, de adoptar los acuerdos de caricter
sustancial o definitivo, como era, entre otros, el de anulacién de la
sentencia de un Consejo de Guerra.

Sexto.- En definitiva, la de anular las sentencias de los Consejos de
Guerra, aunque carente de regulacion expresa en el Cédigo de Justicia
Militar del Ejército de 1890, era una facultad que, en la practica, se
venia ejerciendo conjuntamente por el Auditor y la autoridad militar
hasta 1931, como se desprende de una hermenéusis I6gica y coherente
de lo preceptuado en los ya citados articulos 28.8° a 100, 39, 597, 662
y concordantes del Cddigo de Justicia Militar del Ejército de 1890.

Pero es que, a mayor abundamiento, en la Exposicidn de Motivos
del Codigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, el legislador penal
marcial de la época, tras afirmar que, a la hora de "determinar y regular
de modo sisteméatico la competencia y atribuciones de las distintas
Autoridades Judiciales de los tres Ejércitos” -que, segtin el articulo 49.10
del aludido Cddigo seran, entre otras, "los Capitanes Generales de las
Regiones, los Generales en Jefe de Ejército y los Generales Jefes de
Tropa ...", es decir, las antes denominadas "autoridades militares
superiores", la "autoridad militar" o "el Mando"-, "se ha tomado como
base para desarrollar en el fondo y estructura[r] en la forma el nuevo
Codigo, el actual de Justicia Militar [del Ejército, de 1890] ...", pues
"parece légico, es obligado y desde luego mds prdactico tomar este
Cddigo como pauta o matriz", dice, respecto al articulo 52 de dicho
texto legal -a tenor de cuyo nim. 4° corresponde a las autoridades
judiciales militares mencionadas en el precedente articulo 51 "decretar
la nulidad de las actuaciones en los casos que corresponda”-, que tal
precepto, de nuevo cufio, consagra especialmente, ademds de las
facultades "que hoy [es decir, conforme al Cédigo de 1890, tomado
"como pauta o matriz" del de 1945] les corresponden” a las "distintas
Autoridades Judiciales de los tres Ejércitos", "que actualmente se
enumeren en los Codigos del Ejército y de la Armada, algunas otras
que, aunque vya en la prdctica son ejercidas, cual la de decretar la
nulidad de actuaciones en los casos procedentes, requiere por su
excepcional importancia que tal facultad, para que sea ejercitada con
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validez indiscutida, les esté especificamente atribuida" a aquellas
autoridades judiciales militares,

El legislador penal militar de 1945 viene, Pues, a reconocer que, no
obstante la carencia de regulacién al respecto en el Cédigo de Justicia
Militar del Ejército de 1890, en la praxis, la facultad de decretar la
nulidad de actuaciones era Ya ejercida con anterioridad a 1945 por las
autoridades judiciales militares, por lo que, dada Ia excepcional
importancia que reviste Ia misma, viene a atribuirla especificamente a
aquellas autoridades judiciales militares, en quienes se residencia
eéxpresamente a fin de que, en lo sucesivo, continle siendo ejercitada
por aquellas "con validez indiscutida",

Séptimo.- Asi pues, a fecha 15 de abril de 1940, al momento en
que el Auditor del Cuerpo de Ejército del Guadarrama acordé anular la
Sentencia del Consejo de Guerra Permanente Especial de 30 de marzo
anterior, por la que se absolvié a Don Luis Calandre Ibafiez del delito de
auxilio a la rebelién militar del parrafo primero del articulo 240 del
Cédigo de Justicia Militar por el que venia acusado, debié aquel requerir
la conformidad de la autoridad militar correspondiente con Ia que
compartia jurisdiccién, y al no hacerlo dicho acuerdo de 15 de abril de
1940 adolecia y adolece de cualquier virtualidad o eficacia juridica, por
lo que la meritada Sentencia nunca dejé de surtir efectos en el mundo
juridico.

Ciertamente, la Sentencia absolutoria de 30 de marzo de 1940 no
llegd a ganar firmeza, pero, no obstante, la misma surgié al mundo
juridico, surtiendo efectos en este desde entonces, ya que para su
anulacién se requeria, sin duda, al igual que para su aprobacién, de Ia
conformidad de la autoridad militar, pues la facultad de dirigir la
tramitacién de los procedimientos proveyendo lo que corresponda a tal
efecto que el Auditor tenia atribuida no alcanzaba, como se reconocié
por el legislador de 1945, a un acto sustancial y no de mero tramite
como era la anulacién de las sentencias de los Consejos de Guerra sin
interesar al efecto la conformidad de la autoridad militar, pues su
posibilidad de actuacién en solitario solo alcanzaba a adoptar medidas o
acuerdos de tramite o de importancia secundaria, debiendo proponer a
tal autoridad militar, que seria quien, en definitiva, la adoptaria o no, la
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resolucion que correspondiera en los procedimientos judiciales e
incidencias de los mismos.

De lo expuesto resulta obvia consecuencia que, acordada la
denegacidn de la interposicién del recurso de revisién que se promueve
contra la Sentencia condenatoria de 27 de octubre de 1942, del Consejo
de Guerra Permanente nim. 3, recaida en la Causa num. 63.831,
seguida por el procedimiento sumarisimo de urgencia contra el Doctor
Don Luis Calandre Ibafiez y otros, por la que se condend a aquel a la
pena de doce afios y un dia de reclusién mayor como autor de un delito
de auxilio a la rebelién militar, en razén de inexistencia de presupuesto
objetivo previo, por ser dicha Sentencia radicalmente injusta y haber
sido declarada ilegitima por vicios de fondo y forma de acuerdo con lo
prevenido en los articulos 20 y 30 de Ia Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, careciendo actualmente dicha Sentencia de cualquier
vigencia juridica, la Sentencia absolutoria del Consejo de Guerra
Permanente Especial de 30 de marzo de 1940, dictada en méritos a la
Causa niim. 24.548, que no resultdé anulada el 15 de abril siguiente por
inobservancia de la legislacién entonces vigente, y que se dictd con
ocasion de los mismos hechos que posteriormente fueron juzgados en la
Causa nim. 63.831, aun no siendo firme, es lo cierto, como hemos
dicho, que pervive y goza actualmente de plena virtualidad juridica, lo
que estimamos que deberia haber sido también proclamado en la parte
dispositiva del. Auto del Plend de esta Sala, completando, asi, la
declaracién que en el mismo se lleva a cabo respecto a la Sentencia de
27 de octubre de 1942, y declarando, en definitiva, que Don Luis
Calandre Ibafiez fue y permanece absuelto por la Sentencia de 30 de
marzo de 1940.
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MINSTRACION VOTO PARTICULAR

FECHA: 12/04/2012

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO D. JAVIER
JULIANI HERNAN AL AUTO DICTADO CON FECHA 30 DE MARZO DE
2.012 EN EL RECURSO DE REVISION N° 102-50/2007.

Formulo el presente voto particular porque entiendo, dentro del
maximo respeto a la decision de la mayoria de la Sala, que ésta no debio
rechazar “a limine" el recurso de revisién promovido por D2. Cristina Calandre
Hoenigsfeld, nieta de D. Luis Calandre Ibafez, contra la sentencia dictada el
27 de octubre de 1942 por el Consejo de Guerra Permanente n°® 3 de Madrid,
en el Procedimiento sumarisimo de urgencia n° 63.831, por la que se condend
a su abuelo D. Luis Calandre Ibaiiez, como autor de un delito de auxilio a la
rebelion a la pena de 6 afios y 1 dia de prision mayor sin entrar tan siquiera a
examinar si procedia autorizar su interposicién por concurrir o no el supuesto
legal invocado.

Como bien sefiala el Auto del que discrepamos, la promovente del
recurso fund6 expresamente su pretension de revision de la sentencia dictada
el 27 de octubre de 1942, en “el caso 5° del articulo 328 de la Ley Procesal
Militar precitada, esto es, por haber recaido sobre los mismos hechos dos
sentencias firmes y dispares, puesto que sobre los mismos hechos y delito —
auxilio a la rebelion- recay6 con anterioridad la sentencia absolutoria de fecha
28 de marzo de 1940, dictada en el procedimiento sumarisimo en la causa n°
24548",

Sin embargo, el Auto que dicta la Sala ante el expresado recurso de
revision que se promueve concluye denegando la interposicién del recurso de
revision “por inexistencia de presupuesto objetivo previo por ser dicha
Sentencia RADICALMENTE INJUSTA y haber sido declarada ILEGITIMA por
vicios de fondo y forma de acuerdo con lo prevenido en los articulos 2° y 3° de
la Ley 52/2007, de 26 de Diciembre, CARECIENDO ACTUALMENTE DE
CUALQUIER VIGENCIA JURIDICA”.

Para llegar a tal conclusion, el Auto sobre el que muestro mi discrepancia
examina la incidencia de la referida Ley 52/2007, de 26 de Diciembre, de
Memoria Historica sobre la sentencia condenatoria, que se pretende aqui
revisar, y afirma la “evidente naturaleza inequivocamente politica de la
condena’, sefialando que los datos que extrae de los hechos que se tuvieron
por probados “evidencian que la referida Sentencia es un caso paradigmatico
de aquéllos a los que deben serle aplicadas las prescripciones contenidas en
los articulos 2° y 3° de la Ley 52/2007" y declarando —tras examinar dichos
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A TUSTIOIAOK preceptos- que la sentencia que se pretende revisar “en cuanto dictada por un

Consejo de Guerra ilegitimo por ser contrario a derecho y por vulnerar las mas
elementales exigencias del derecho a un juicio justo, es radicalmente injusta,
ilegitima por vicios de forma y de fondo y carente de toda vigencia juridica,
siendo éste el pronunciamiento que debe realizar la Sala”. Pero, en primer
término ha de significarse que es la propia Ley de Memoria Historica, la que en
su articulo 4 regula la declaracion de reconocimiento personal a quienes
durante la Guerra Civil y la Dictadura padecieron los efectos de las
resoluciones a que se refieren los articulos 2 y 3, y reconoce el derecho de
éstos y sus herederos a solicitar y obtener del Ministerio de Justicia la
declaracidon que se prevé en el apartado cuarto del referido precepto, sin que
por tanto esta Sala tenga atribuida competencia o facultad alguna en tal
sentido y sin que consiguientemente le corresponda examinar los
antecedentes que pudieran traerse a este recurso de revisién para constatar, y
menos aun declarar, que las sentencias sobre las que se pide autorizacion
para revisarlas son o no radicalmente injustas o ilegitimas, sin perjuicio de que
efectivamente lo sean.

En cualquier caso, y es la objecion sustancial por la que formulo mi
discrepancia, debo reiterar lo que ya puse de relieve en el voto particular que
formulé al Auto de 21 de febrero de 2011, con mayor razén ahora, pues

entiendo que la Sala con esta nueva resolucion cierra -practicamente de forma
definitiva- la posibilidad de examinar en un futuro los posibles recursos de
revision, que interesen la nulidad de sentencias condenatorias dictadas en
circunstancias similares a las contempladas en el mencionado Auto y en éste
que ahora se dicta. Porque evidentemente y por pura congruencia con tal
decision, la inadmisién "a limine" del recurso de revisién impide a la Sala que
se pronuncie sobre cualquiera de las cuestiones que hubieran podido
suscitarse o plantearse en relacion con la cuestion de fondo de la revision
promovida.

Pues bien, como la Sala puso de relieve en su antes citado Auto de 21
de febrero de 2011, la denominada Ley de Memoria Historica no prevé una
declaracién individualizada de nulidad, cuando lo que se nos pide en definitiva
a través de la tramitacion de éste especifico recurso de revisién promovido por
la nieta del condenado, y fundamentado expresamente en el apartado 5° del
articulo 328 de la Ley Procesal Militar, es la anulacién por via de revision de la
sentencia firme por la que se condené a su abuelo de D. Luis Calandre Ibafez.

Efectivamente la Ley de Memoria Histérica, como se sefala en su
exposicion de motivos, incluye una disposicion derogatoria, que de forma
expresa “priva de vigencia juridica a aquellas normas dictadas bajo la
Dictadura manifiestamente represoras y contrarias a los derechos
fundamentales con el doble objetivo de proclamar su formal expulsién del
ordenamiento juridico e impedir su invocacién por cualquier autoridad
administrativa y judicial®, pero tal expresa declaracion resulta plenamente
congruente con la derogacion ya establecida en el punto 3 de la disposicién
derogatoria de la Constitucion, ratificando ahora la perdida de vigencia de
todas aquellas normas que ya en 1978 habian sido tacitamente derogadas, al
ser basicamente incompatibles con la vigente Constitucion y el Estado social y
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democratico de derecho que ésta reconoce, por lo que su falta de eficacia
juridica se encontraba cumplida. Como ha manifestado reiteradamente el
Tribunal Constitucional, toda norma anterior a la Constituciéon que resulte
lesiva de los derechos fundamentales y libertades publicas que nuestra Carta
Magna proclama en sSu Titulo |, es, por expreso mandato del legislador
constitucional, una norma carente juridicamente de vigencia alguna. Asi decia
el Tribunal Constitucional en su temprana Sentencia 4/1981, de 2 de febrero,
reiterandolo en Sentencia 10/1981, de 6 de abril, que “la Constitucion es una
Ley superior -criterio  jerarquico- Y posterior _criterio temporal-. Y la
coincidencia de este doble criterio da lugar .de una parte- a la
inconstitucionalidad sobrevenida, y consiguiente invalidez, de las que seé
opongan a la Constitucion, y -de otra- a su pérdida de vigenf:ia"a partir de |a
misma para regular situaciones futuras, es decir, a su derogacion’.

Por otra parte, el articulo 3 de la Ley de Memoria Histérica, en su
apartado 1 “declara la ilegitimidad de los tribunales, jurados y cualesquxera
otros 6rganos penales 0 administrativos que, durante la Guerra Civil, se
hubieran constituido para imponer por motivos politicos, ideoldgicos, O de
creencia religiosa, condenas 0 sanciones de caracter personal, asi como la de
sus resoluciones”. Tambien, en el apartado 2 del referido articulo, “por ser
contrarios a derecho y vulnerar las mas elementales exigencias del derecho a
un juicio justo, se declara en todo caso la ilegitimidad ....de los Consejos de
Guerra constituidos por motivos politicos, ideolégico O de creencia religiosa
" Finalmente y de igual manera en el apartado 3 del indicado precepto de la
Ley 52/2007, “se declaran ilegitimas, por vicios de forma y fondo, las
condenas ..... dictadas por motivos politicos, ideologicos o de creencias
religiosas por cualesquiera tribunales u 6rganos penales o administrativos
durante la Dictadura”. Como nos dice la exposicion de motivos de la ley, con
tales declaraciones legales de ilegitimidad “se subraya de forma inequivoca, la
carencia actual de vigencia juridica de aquellas disposiciones y resoluciones
contrarias a los derechos humanos y se contribuye a la rehabilitacion moral de

quienes sufrieron tan injustas sanciones y condenas”.

Ahora bien, aunque la Ley de Memoria Historica en su articulo 4 y a
tales fines “reconoce el derecho a obtener una declaracién de reparacion y
reconocimiento personal a quienes durante la Guerra Civil y la Dictadura
padecieron los efectos de las resoluciones a que ser refieren los articulos
anteriores”, significa a continuacion que “oste derecho es plenamente
compatible con los demas derechos y medidas reparadoras reconocidas en
normas anteriores, asi como con el ejercicio de las acciones a que hubiere
lugar ante los Tribunales de Justicia”.

Es la interpretacion armonica de tales preceptos en su conjunto lo que,
en definitiva, me lleva a concluir que en modo alguno la Ley 52/2007 excluye el
derecho de quienes estén legitimamente interesados en promover la revision
de dichas sentencias, a que puedan hacerlo y obtener, en su caso -y ademas
de tal declaracién administrativa de reparacién y reconocimiento personal- |a
anulacion judicial de aquellas sentencias en las que, cumplido alguno de los
supuestos legales previstos en el procedimiento revisorio, se constate

judicialmente la existencia de una causa de revision de las legalmente
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m%‘é'f'susln’“c‘ﬁm previstas, pues en nada ha querido la expresada Ley obviar la posibilidad de
anulacion judicial de las sentencias a que se refiere.

Es por ello que inadmitir nuevamente “a limine” el recurso aqui promovido, sin
llegar a plantearnos siquiera la posibilidad de su autorizacién, supone en este

recurso -y supondra en_un futuro en todos aquéllos que pudieran llegar a

plantearse en cualquiera de los casos previstos en el articulo 328 de la Ley
Procesal Militar, dado el criterio jurisprudencial que ahora se reitera- cerrar el

camino a la legitima pretensién de obtener la anulacion Judlmal de las
sentencias a las que se refiere la expresada Ley 52/2007, sin causa legal
razonable que asi lo determine. .

Aunque la Ley de Memoria Histérica, respecto de las sentencias y
condenas cuya injusticia e ilegitimidad proclama, habilite al Ministerio de
Justicia para expedir la expresada “Declaracion de reparacion vy
reconocimiento” -que efectivamente cumple la finalidad de reparar y reconocer
individualizadamente la injusticia e ilegitimidad de aquellas condenas a los
efectos de la Ley-, tal no alcanza a declarar la nulidad judicial de las
resoluciones que las contemplaron y que ha de poderse obtener a través de
los procedimientos que las leyes prevean, como resalta la propia ley al sefialar
-como antes dijimos- su plena compatibilidad con el ejercicio de cualesquiera
acciones ante los tribunales de justicia.

La declaracion general de injusticia e ilegitimidad de las condenas a las
que se refiere la Ley de Memoria Histérica en su articulo 3, no conlleva su
nulidad radical y menos aun contempla una declaracién individualizada de
nulidad de las resoluciones a las que se refiere, sin que la “pérdida de
vigencia®’, que la exposicion de motivos de la Ley menciona, tenga tal
trascendencia, debiendo precisarse que aquellas sentencias condenatorias
firmes, dado el tiempo transcurrido o por aplicacién de la Ley 46/1977, de 15
de octubre, de Amnistia, han agotado ya sus efectos estrictamente juridicos.
Con la revisién judicial en el presente recurso, y en los recursos que pudieran
promoverse en los casos legalmente previstos, se trataria de conseguir, a
través de la declaracion de nulidad que se pudiera obtener en los recursos de
revision, la inexistencia de tales sentencias y de las condenas que en ellas se

impusieron. -

En ésta situacién legal, denegar la interposicién del recurso de revisién
instado por la promovente e inadmitirlo “a limine” impide el acceso a la
jurisdiccion y vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de Ia
Constitucion, no ofreciendo realmente al interesado una respuesta congruente
con su peticién de autorizacion de la interposicién del recurso y anulacién de la
sentencia, sin que exista causa legal valida y suficiente que asi lo impida, sin
perjuicio de que, entrando a conocer de la revisién promovida y en virtud de
las circunstancias de cada caso, se Ilegue a autonzar o no aquélla
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