VOTO PARTICULAR 
Que, en el recurso núm. 1/34/1989 que pende ante esta Sala, interpuesto por el Excmo. Sr. Fiscal General del Estado, formula el Presidente de la misma Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo en respetuosa discrepancia con el parecer de la mayoría.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se dan por reproducidos los de la sentencia aprobada por la mayoría.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Entiende el Magistrado discrepante que debieron ser los que a continuación se expresan:

PRIMERO.- Interpone el Fiscal General del Estado el presente recurso por entender que la sentencia dictada por el Consejo de Guerra celebrado el 18 de abril de 1963, en la causa 1.601/62 de la Primera Región Militar, en que se condenó a Julián a la pena de muerte, horas más tarde ejecutada, está comprendida en el supuesto del núm. 4.º del art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, fundamentando su pretensión en que, habiendo sobrevenido después de la sentencia hechos o elementos de prueba que ponen de manifiesto haberse constituido inválidamente el Consejo de Guerra que la dictó, puesto que el Vocal Ponente, por no ser licenciado en Derecho, tampoco podía pertenecer al Cuerpo Jurídico Militar, ha de estimarse inocente al condenado en tanto su condena fue pronunciada por un Tribunal que carecía de potestad jurisdiccional para enjuiciar a persona alguna. Por su parte, la representación procesal de la viuda de Julián, en el escrito que ha presentado cuando se le ha conferido la audiencia que prescribe el art. 959 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -escrito que tiene la no pertinente forma de recurso, lo que no impide que se tengan por hechas las alegaciones en el mismo contenidas y que se les dé ahora cumplida respuesta- orienta su demanda en el mismo sentido que el Fiscal General del Estado, si bien introduce una cierta matización en la "causa petendi" ya que, partiendo de la misma irregularidad en la composición del Consejo de Guerra, llega a la conclusión de que el fallo emitido por aquél "ha de tenerse por inexistente y por tanto, el reo sigue siendo inocente mientras no se demuestre lo contrario en un juicio justo, informado de las garantías legalmente establecidas". Puede decirse, en consecuencia, que la alegación básica, tanto de la Institución recurrente como de la parte adherida la alegación de cuyo fundamento depende que las demás puedan ser objeto de consideración y examen- es la de que en el Consejo de Guerra autor de la sentencia cuya revisión se pretende, no estuvo presente ningún Vocal Ponente que fuera Capitán Auditor, u otro Oficial de categoría Superior, del Cuerpo Jurídico Militar, toda vez que el llamado Manuel, que fue el que actuó como tal, carecía de dicha condición. Como, no obstante, es evidente que el citado Manuel actuó en el Consejo de Guerra ostentando la condición, real o supuesta, de Comandante Auditor de la escala honorífica del Cuerpo Jurídico Militar, es imprescindible resolver, antes que ninguna otra cosa, si realmente aquél pertenecía o no a dicho Cuerpo, lo que nos obliga a abordar, facultados por el art. 10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la cuestión prejudicial de la validez del acto administrativo que produjo su nombramiento. Sólo despejada esta incógnita y alcanzada una conclusión firme sobre la validez o nulidad de tal acto, estaremos en condiciones en ponernos en camino hacia la fundada respuesta que tanto la Institución recurrente como la parte personada tienen derecho a esperar.

SEGUNDO.- Previamente, conviene resumir los hechos que antecedieron a aquella resolución administrativa y los que posteriormente han determinado que hoy cuestionemos su validez. Durante la guerra civil 1936-39, Manuel fue nombrado Oficial 3,º de la que se llamó escala honorífica del Cuerpo Jurídico Militar por resolución del Ministro de Defensa Nacional del Gobierno de Burgos y, una vez terminada la contienda, creada formalmente dicha escala, se le concedió el ingreso definitivo en la misma, con el empleo de Capitán Auditor, en virtud de orden comunicada del Ministro del Ejército fechada el 22 de febrero de 1944, pasando, en los años posteriores, por sucesivas situaciones de actividad y desmovilización, ascendiendo al empleo de Comandante Auditor honorífico con fecha 1 de febrero de 1960 y siendo definitivamente desmovilizado por resolución de 7 de julio de 1964. El 22 de septiembre de 1966, habiéndose instruido la causa núm. 1 de 1964 del Consejo Supremo de Justicia Militar, se dictó sentencia por éste, reunido en Sala de Justicia, en la cual, tras declararse probado, entre otros extremos, que Manuel sólo había llegado a aprobar tres asignaturas de la carrera de Derecho, se le condenó como autor de un delito previsto en el artículo 387 del entonces vigente Código de Justicia Militar, consistente en ejercer actos propios de la profesión militar, atribuyéndose su carácter, sin título o causa legítima. No carece de interés resaltar en este momento que el Tribunal sentenciador, al designar en el fallo de su resolución el delito objeto de condena, creyó oportuno completar o matizar su "nomen" legal y dijo condenar al procesado por delito "de ejecutar actos propios de la profesión militar con título válido pero con causa ilegítima" ambigua expresión que no resta un ápice de problematicidad al tema de validez o nulidad del nombramiento de Manuel, habida cuenta de que, siendo la misma una cuestión de naturaleza administrativa y no siendo necesaria, en aquel momento, su resolución para decidir la aplicación al "factum" del tipo penal descrito en el mencionado art. 387, referido exclusivamente al ejercicio de actos propios de la profesión militar -sin título o causa legítima - no era necesario- ni por consiguiente admisible abordarla en una sentencia penal.

TERCERO.- La Ley de Bases para la redacción de Reglamentos de Procedimiento Administrativo de los Departamentos ministeriales de 19 de octubre 1889 -vigente cuando se produjo el nombramiento a que venimos refiriéndonos- no contenía previsión alquila sobre nulidad de los actos administrativos; y el Real Decreto de 25 de abril de 1890, por el que se publicó el Reglamento Administrativo para las dependencias del Ministerio de Guerra, únicamente preveía, en su artículo 40, supuestos de anulabilidad o nulidad relativa. Es indiscutible, empero que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, los actos de la Administración podían incurrir en el grado máximo de la invalidez, sin perjuicio de que la regla general fuese la de la simple anulabilidad. Aun no estando acotados entonces -como lo están ahora- los vicios que por su mayor gravedad son susceptibles de acarrear la sanción de nulidad radical, ésta era la que cuadraba a los defectos máximamente relevantes que, rebasando el ámbito de intereses del destinatario del acto, afectaban al interés general u orden público, porque en todo momento, supuesto el sometimiento básico de la Administración a reglas de Derecho, se ha considerado que el ordenamiento jurídico debe evitar se consoliden resultados, eventualmente derivados de la actuación administrativa, que sean abiertamente ilícitos, notoriamente inmorales o socialmente perjudiciales. Pues bien, uno de los defectos a que aludimos es el que se origina -u originaba, bajo la antigua legalidad- cuando el órgano administrativo resuelve sobre presupuestos que, siendo de rango esencial, no existen o están sustancialmente falseados, ya que entonces procede aquél con manifiesta falta de competencia "ratione materiae". Así puede acontecer en el caso de nombramientos otorgados sobre la base de datos fingidos u ocultados por el interesado -aunque el grado de invalidez habrá de ser ponderadamente determinado en cada supuesto- y así tenía que acontecer, en la época que estamos considerando, cuando una persona accedía al Cuerpo Jurídico Militar atribuyéndose falsamente la condición de Licenciado en Derecho. Porque ha de tenerse presente que, en la justicia castrense anterior a la reforma operada por la Ley Orgánica 4/1987, de 15 de julio, 1 miembro de los Cuerpos Jurídicos Militares tenían la misión de hacer posible una correcta interpretación y aplicación de Ley, bien mediante su asistencia a los Consejos de Guerra que se constituían con profesionales de las Armas, bien mediante su asesosoramiento a las Autoridades Judiciales Militares que, siendo titulares de la cuota más importante de la potestad jurisdicional, tampoco eran peritos en Derecho. Es lógico deducir de ello que si alguien obtenía el acceso a uno de los Cuerpos Jurídicos Militares fraudulentamente y sin que su preparación jurídica estuviese acreditada por la única vía social y oficialmente reconocida -la de la licenciatura en Derecho- su nombramiento, para el que la Autoridad administrativa correspondiente carecía, en concreto, manifiestamente de competencia, tendría que ser conceptuado radicalmente nulo como contradictorio con la razón de ser de los Cuerpos Jurídicos Militares, lesivo para el primordial interés de respeto a la Ley y vulnerante del derecho de los justiciables a una recta administración de la justicia militar. A lo que no es ocioso añadir, en singular referencia al nombramiento que ahora nos ocupa, que su nulidad de pleno derecho está tanto más justificada cuanto que la propia Administración facilitó, con culpable ligereza, que le fuesen falseados los presupuestos fácticos de su resolución al no exigir, como requisito imprescindible, título o certificación académica a quienes aspirasen a ingresar en la escala honorífica del Cuerpo Jurídico Militar, para lo que se declaraba suficiente, tanto en la Orden de la Secretaría de Guerra de la Junta de Defensa Nacional de 24 de mayo de 1937, que autorizó durante la guerra civil tales nombramientos, como en el Decreto del Ministerio del Ejército de 6 de abril de 1943, que creó la escala honorífica, la mera declaración jurada de hallarse en posesión del título de Licenciado en Derecho, amén de diversos documentos acreditativos de la adhesión del solicitante al régimen imperante a la sazón.

CUARTO.- Siendo evidente, a la luz de cuanto se ha expuesto en el Fundamento Jurídico anterior, que fue radicalmente nula la resolución del Ministro del Ejército de 22 de febrero de 1944, en que se concedió a Manuel el ingreso en la escala honorífica del Cuerpo Jurídico Militar en el empleo de Capitán Auditor, lo es igualmente que este pronunciamiento de nulidad, que expresamente hacemos, tiene eficacia "ex tunc" y priva de efectos al acto desde el momento en que se produjo, por lo que es inevitable concluir que dicha persona no perteneció jamás al mencionado Cuerpo, de lo que se deduce, a su vez, que cuando en la causa número 1.601/1962 de la Primera Región Militar se le nombró Vocal Ponente para integrar el Consejo de Guerra, no recayó el nombramiento -en contra de lo preceptuado en el art. 63 del Código de Justicia Militar- en "Capitán Auditor, o en su defecto, de la categoría inmediata superior, del Cuerpo Jurídico Militar que corresponda" sino en persona lega en Derecho y ajena al Cuerpo al que, con carácter exclusivo, incumbía velar por la juridicidad de actuaciones de la jurisdicción militar. La consecuencia de esta gravísima irregularidad la encontramos, expresada con toda claridad, en el último inciso del citado art. 63: "Su falta de asistencia -se entiende, la del Oficial del Cuerpo Jurídico Militar- será causa de nulidad". Causa de nulidad de la constitución del Consejo de Guerra y, consiguientemente, de cuantas actuaciones le fueron imputables, incluida la sentencia que llegó a dictar. La sentencia, pues, cuya revisión se pretende proferida por el Consejo de Guerra del que formó parte, como Vocal Ponente, el falso Comandante Auditor Manuel, fue nula de pleno derecho. E importa subrayar que la nulidad, cuya imprescriptibilidad es obvia, no quedó subsanada por el hecho de que, a continuación, la Autoridad Judicial Militar, de acuerdo con el dictamen de su Auditor, aprobase la sentencia y la convirtiese en ejecutoria, porque es claro que, estando la potestad jurisdiccional militar, en la organización ya extinguida, atribuida simultáneamente a las Autoridades Judiciales Militar, a los Consejos de Guerra y a los Auditores, no podían las primeras ejercer la parte que en dicha potestad les correspondía, aun siendo la que tenía efectos más decisivos, sino sobre la base de una sentencia emitida por un Consejo de Guerra, por lo que, si la constitución de éste fue nula e inválida también la sentencia, la posterior aprobación de la Autoridad Judicial sólo pudo proyectarse y recaer sobre el vacío. Huelga aclarar, por lo demás, que este juicio de invalidez hace por completo abstracción, por no ser materia del recurso planteado, de aserciones y argumentos estampados en la sentencia elaborada en definitiva por persona carente de formación y sensibilidad jurídicas que escandalizarían no ya a un jurista riguroso sino a un mediano estudiante de Derecho.

QUINTO.- Llegados a este punto, pueden asaltarnos sucesivamente dos dudas. La primera es la de si una sentencia firme puede ser declarada nula en el contexto de un recurso de revisión, aun en la hipótesis -luego veremos por qué nos adelantamos a plantearla- de que la causa de la nulidad no coincida exactamente con uno de los motivos que taxativamente establece la Ley. Entendemos que el problema está resuelto, en sentido afirmativo, por el art. 240.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Dicho precepto, puesto en relación con el artículo 238.1º de la misma Ley, se deduce que la nulidad de pleno derecho de los actos judiciales -a cuya categoría pertenece la que afecta a los actos producidos con manifiesta falta de jurisdicción- se debe hacer valer "por medio de los recursos establecidos en la Ley contra la resolución de que se trate o por los demás medios que establezcan las leyes procesales". Ello quiere decir que si la nulidad de pleno derecho de una sentencia firme pronunciada con manifiesta falta de jurisdicción se hace valer -y en su caso, se declara- en un recurso de revisión, se utiliza un instrumento procesal idóneo, ya que este recurso es precisamente el único remedio ofrecido por la Ley para que pueda ser combatida y dejada sin efecto una sentencia firme. Obsérvese que servirse en tal evento del indicado marco procesal no implica interpretar extensiva o analógicamente las causas de revisión que enumeran, respectivamente, el art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el 328 de la Ley Procesal Militar, sino algo muy distinto. El carácter tasado del recurso de revisión guarda una clara y directa relación con el instituto de la cosa juzgada, funcionalmente vinculado, a su vez, con el principio de seguridad jurídica que garantiza el art. 9.3 de la Constitución, de suerte que las cautelas y cortapisas con que legalmente se ha rodeado el recurso de revisión no tienen otro sentido que el de preservar todo lo posible el efecto conformador del mundo socio-jurídico que se reconoce al acto de juzgar. Ahora bien, cuando la nulidad que se predica de una sentencia no deriva de un error o infracción legal cometidos en su pronunciamiento -es decir, en el acto de juzgar- sino de la interposición de un defecto esencial e insubsanable en el curso del proceso, como es la plena y manifiesta falta de potestad jurisdiccional, defecto que vicia irremediablemente cuantas actuaciones se hubieran realizado con posterioridad, lo que en realidad se dice es que la sentencia formalmente dictada es mera apariencia de sentencia. En este supuesto, como quiera que la cadena de nulidades comenzada a urdir cuando se incurrió en la falta originaria no puede, en buena lógica, romperse al llegar al supremo trance de la sentencia, porque ésta no tiene la virtualidad de sanar el viciado procedimiento que la sustenta, la declaración de nulidad no constituye, en rigor, una excepcional derogación de la cosa juzgada en aras de la justicia material, que es el significado manifiesto de los limitados casos que las leyes prevén como supuestos de revisión, sino la pura y simple constatación de que nunca hubo cosa juzgada. Lo que ocurre, sin embargo, es que declararlo judicialmente así puede ser también una inexorable exigencia de la justicia -valor, como se sabe, propugnado como superior en nuestro ordenamiento jurídico, al que ha de reconocerse, por cierto, rango más alto que al principio de seguridad jurídica- y lo es, sin duda de ningún género, cuando la aparente sentencia se dictó en un proceso penal, fue condenatoria y su inmediata ejecución, sin posibilidad de interponer contra ella recurso alguno, llevó consigo la extinción de una vida humana. Ante un hecho tan estremecedor para la conciencia jurídica, parece evidente que la justicia demanda de nosotros digamos, al menos, una palabra serena de reparación: La que consiste en reconocer, desde esta suprema instancia judicial, que aquella muerte, anunciada en su día públicamente como cumplimiento de una sentencia, no fue, en verdad, el triste pero legal desenlace de un proceso sino un acto despojado de todo respaldo jurídico, un hecho máximamente reprobable por su absoluta contradicción con el Derecho. A lo que puede añadirse, para agotar el razonamiento, que en nada repugna a la naturaleza del recurso de revisión que dicha proclamación se haga a su amparo, puesto que la finalidad última del remedio que estamos resolviendo, es, cabalmente, instrumentar un cauce para que, en determinados casos, pueda prevalecer la justicia sobre la seguridad. La segunda cuestión que ha sido aludida como posiblemente dudosa al comienzo de este Fundamento Jurídico, hace relación a la congruencia o incongruencia que pueda existir entre una declaración de nulidad como la argumentada y las dos tesis revisoras que se han mantenido en el recurso, problema éste que ha de ser abordado, de forma individualizada, desde la referencia de una y de otra tesis.

SEXTO.- Sostiene el Fiscal General del Estado que la sentencia de 22 de septiembre de 1966, en la que fue condenado, en los términos que ya hemos visto, el Vocal Ponente del Consejo de Guerra que dictó la sentencia ahora recurrida, es un hecho nuevo que evidencia la inocencia del condenado Julián, en tanto la primera de dichas resoluciones viene a demostrar, sin lugar a dudas, que la segunda se emitió por un Tribunal no competente para pronunciar el juicio de culpabilidad, es decir, para tener por desvirtuada la presunción de inocencia que, como verdad interina, ampara a todo acusado de un delito. De acuerdo con este planteamiento, el Fiscal encauza su demanda por la vía del núm. 4.º del art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que contempla el supuesto de que "después de la sentencia sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o de nuevos elementos de prueba, de tal naturaleza que evidencien la inocencia del acusado". Como en la fecha en que se interpuso el recurso, la revisión cuyo conocimiento se atribuye a esta Sala no estaba ya regulada por la Ley de Enjuiciamiento Criminal sino por la Ley Procesal Militar, se acogió el Fiscal a la primera invocando el momento en que la viuda del condenado, inducida por nuestra previa indicación, promovió la iniciativa del Ministerio de Justicia. Se trata, en realidad, de una cuestión intrascendente, pues de la misma forma y con el mismo alcance podía haberse residenciado el recurso en el núm. 6.º del art. 328 de la Ley Procesal Militar, habida cuenta de que la sentencia de 22 de septiembre de 1966 podría ser considerada, asimismo, "prueba indubitada suficiente" que evidencia "el error cometido en el fallo" de la de 18 de abril de 1963. Bastaría, para ello, desde la perspectiva en que se sitúa el Fiscal, constatar, de una parte, que en el fallo se pronunció un veredicto de culpabilidad que dejó intacta, por inidoneidad del órgano que lo hizo, la presunción de inocencia y, de otro, que no cabe mayor error en la justicia penal que condenar a un inocente.

SEPTIMO.- El problema, sin embargo, radica en que la argumentación del Fiscal descansa en el presupuesto de que el principio de presunción de inocencia estaba vigente en nuestro ordenamiento jurídico antes de que lo proclamase el art. 24.2 de la Constitución, punto de partida que estimamos no puede ser aceptado. Antes de la entrada en vigor del texto de 1978, un inocente no podía ciertamente ser condenado hacerlo, a sabiendas o por ignorancia o negligencia inexcusables, siempre constituyó un delito de prevaricación- pero ello no quiere decir que estuviese reconocido y garantizado, en los términos en que hoy lo está, el derecho a la presunción de inocencia, cuyo actual perfil, del que precisamente forma parte la insoslayable necesidad de que el juicio de culpabilidad que enerva aquella presunción se pronuncie por un Tribunal imparcial, competente y legalmente establecido, es obra del citado art. 24.2 de la Constitución y de los arts. 6.9 y 2 del Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y 14.º y 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos -normas que evidentemente no estaban en vigor al dictarse la sentencia recurrida- así como de la doctrina jurísprudencial que, a partir de aquel conjunto de preceptos, ha emanado del Tribunal Constitucional y de la Sala Segunda de este Tribunal. Es cierto que el Tribunal Constitucional, en Sentencias de 31 de marzo y 6 de abril de 1981, extendió la aplicabilidad de la Constitución a situaciones creadas con anterioridad a su entrada en vigor, especialmente en materia de derechos fundamentales y libertades públicas, pero no lo es menos que, seguramente por razones ligadas al principio de seguridad jurídica, limitó dicha aplicación a las situaciones que no hubiesen agotado sus efectos antes de la promulgación de la Norma. Como quiera que los efectos de la sentencia en que fue condenado Julián quedaron inmediata y trágicamente agotados, no es factible hoy revisarla con el argumento que ha quedado expuesto, aunque esté fuera de duda que, analizada desde los valores y exigencias constitucionales, en la misma se inició en el error, posteriormente evidenciado, de condenar a muerte a una persona cuyo inocencia no había sido desvirtuada. Ahora bien, el hecho de que no pueda compartirse, en su integridad, el razonamiento del Fiscal General del Estado -que pone de relieve, por descontado, un inteligente y meritorio esfuerzo en pos de un resultado de justicia material- no significa, en modo alguno, que no sea congruente con su pedimento una respuesta de este Tribunal que se concrete en declarar, lisa y llanamente, la nulidad de la sentencia cuya revisión dicha Autoridad solicita. No cabe sostener, pues, que, no habiéndose ejercitado la acción de nulidad, no es posible declarar la nulidad. En primer lugar, porque a lo que tiende el recurso es, en definitiva, a la anulación de la sentencia y, en segundo término, porque la misma causa legal de revisión que el Fiscal invoca es consecuencia directa de la nulidad que asimismo pretende y que este Tribunal aprecia y declara. La única diferencia que existirá entre el pronunciamiento que se hubiese dictado si pudiese accederse a la revisión en los términos que se solicita y el que se dictará a continuación en virtud de la nulidad que quedó razonada en los Fundamentos de Derecho 2 y 3, será que, en el primer caso, se hubiese simplemente dejado sin efecto la sentencia revisada, en tanto la declaración de su nulidad obligará, en principio, a reponer los autos al estado y momento en que se encontraban cuando se cometió la falta de la que derivó la invalidez, diferencia, por lo demás, más aparente y formal que real, pues claro está que, reanudado el proceso, el mismo hará inmediatamente crisis como forzosa consecuencia de la injusta muerte del acusado.

OCTAVO.- Es precisamente el efecto que, de modo inevitable, se anuda a la declaración de nulidad, el que consiste en la reposición de los autos al momento procesal en que acaeció el vicio invalidante lo que pone de manifiesto, finalmente, la dificultad de acoger la tesis de la parte adherida al recurso, por más que aquella declaración suponga una sustancial coincidencia entre su pretensión y nuestro fallo, como ya hemos visto ocurre también en la relación con la tesis del Ministerio Fiscal. Es cierto que la resolución en que se profirió la condena de Julián ha de reputarse inexistente a causa de su radical nulidad, por lo que es impecable la deducción de que la inocencia de aquél, en relación con los hechos de que fue acusado, no ha sido realmente desvirtuada. No obstante, como el pronunciamiento que debe seguir a la declaración de nulidad, una vez borrado del mundo jurídico cuanto se actuó en el proceso desde que se constituyó ilegalmente el Consejo de Guerra, no puede ser otro sino el que ordena recomenzar las actuaciones, para encaminarlas a una nueva decisión que culmine de nuevo el procedimiento, no cabe decir, en rigor, que el acusado -así habríamos de llamarlo ya, no sentenciado- deba ser tenido por declaradamente inocente, sino sólo que la presunción de su inocencia subsiste por no haber sido legalmente destruida en la fase plenaria del proceso. Dicho de otra manera, la nulidad de la sentencia no nos depara, por sí mismo, la evidencia de la inocencia del acusado; meramente crea las condiciones para que la misma sea declarada, si así procede, por el órgano competente. Y ello debe expresarse así aunque sepamos de antemano que ya no será posible, por desgracia, que un Tribunal imparcial y establecido con arreglo a la Ley juzgue a Julián en un proceso justo con todas las garantías. Su inocencia, con todo, nunca podrá ser puesta en duda por persona alguna a partir del momento, fácilmente previsible, en que la causa reanudada sea definitivamente sobreseída.

En consecuencia, el Magistrado discrepante opina que el Fallo de la sentencia debió ser el siguiente:

PARTE DISPOSITIVA

Estimamos el recurso de revisión interpuesto por el Excmo. Sr. Fiscal General del Estado contra la sentencia dictada por Consejo de Guerra en la causa 1.601/62 de la Primera Región Militar, debemos declarar y declaramos la nulidad de pleno derecho de dicha Resolución y ordenamos que, devolviéndose las actuaciones al órgano de la jurisdicción militar que hoy sería competente para conocer de los hechos inválidamente enjuiciados, se repongan al momento en que se constituyó el Consejo de Guerra y, continuándose la tramitación según las normas procesales actualmente vigentes, se dicte la resolución que fuere procedente en Derecho.

Madrid, a treinta de enero de mil novecientos noventa. Supremo, bajo el número Voto particular 

Que en el recurso de revisión seguido ante la Sala Quinta del Tribunal Supremo, bajo el número 1/34-89, formulan los Magistrados Excmos. Sres. D. Arturo Gimeno Amiguet y D. F. Javier Sánchez del Río y Sierra.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan los de la sentencia de la que deriva este voto particular.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Aunque es aceptable la argumentación que, en parte y con referencia concreta al recurso de revisión en sí mismo, se utiliza como fundamento de la sentencia desestimatoria acordada por la mayoría de la Sala, es dificil compartir la tesis de la validez de la sentencia dictada por el Consejo de Guerra que condenó a la pena de muerte a Julián, lo que impide que, por distinto camino , haya de llegarse a idéntica decisión desestimatoria. Por las razones que en la sentencia se exponen, es claro que no estamos ante un supuesto de los contemplados en el núm. 4 del art. 954 de la L. E. Crim. Pero el Fiscal General del Estado, al presentar la demanda de revisión fundamentada en el hecho de la nulidad de aquella sentencia, ha ejercitado, realmente, una acción de nulidad, pues para dar lugar, en su caso, al fin último de la revisión que sería, de acuerdo con la pretensión formulada, la proclamación de la inocencia del condenado, habría que comenzar por estimar el fin inmediato que no es otro que el reconocimiento de la radical nulidad de la sentencia del Consejo de Guerra. Ello obliga, en un ordenado proceso mental, a examinar dos cuestiones sucesivas: si el procedimiento escogido es válido para el fin pretendido, y, en su caso, si la sentencia fue nula y si es viable la declaración de nulidad.

SEGUNDO.- El objeto del llamado recurso de revisión, cuya naturaleza jurídica es discutida, no es ni puede ser examinada la correcta o incorrecta aplicación de la Ley -lo que, en vía extraordinaria, es propio el recurso de casación por infracción de Ley- ni la observancia o inobservancia de las normas procesales- lo que es propio del recurso de casación por quebrantamiento de forma. La revisión, que se configura doctrinalmente más como remedio que como recurso, es un proceso especial y de carácter extraordinario, cuyo fin único y exclusivo es decidir sobre la justicia o injusticia de una sentencia firme, cuando la aparición de ciertas causas, tasadas y cerradas, puede hacer dudar sobre el acierto del fallo. El objeto de la revisión se refiere, por tanto, al proceso en sí mismo, con total independencia del camino procesal formal, seguido hasta llegar al resultado final. El proceso revisorio se basa en motivaciones que son extrañas al proceso y que demuestran que estuvo viciado en su desarrollo. De ahí que la doctrina y la Ley distingan, con una cierta claridad, al menos, entre los motivos de revisión y las causas de nulidad, siendo aquéllos los contenidos en el art. 954 de la L. E. Crim. y en el 328 de la L.O. procesal militar -bajo el principio formal y sustancial de "numerus clausus".

Las causas de nulidad, por el contrario, se encuentran hoy recogidas en el art. 238 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y pueden hacerse valer por otros caminos ordinarios con otros efectos distintos que los que derivan de la revisión. La nulidad de los actos procesales puede obtenerse, de acuerdo con el art. 240 L.O.P.J. y con la jurisprudencia, por los medios siguientes: de oficio, antes de que se dicte sentencia definitiva; ;a instancia de parte, mediante el ejercicio de los recursos ordinarios de reforma, súplica, apelación y queja, de acuerdo con el acto cuya nulidad se pretenda, y mediante los recursos de casación y de revisión cuando evidentemente procedan. Pero estos últimos son sólo medio adecuado cuando se da alguno de los motivos de casación o de revisión. En su sentencia 22/1989, de 1 de febrero, el Tribunal Constitucional reitera la doctrina y principio procesal de que ningún Tribunal puede anular una sentencia definitiva no susceptible de recurso, "salvo los extraordinarios de audiencia en rebeldía, casación y revisión, cuando, evidentemente, procedan". El recurso de revisión, por tanto, al no ser recurso ordinario, no puede abordar el problema de la nulidad, salvo en los contados casos en que evidentemente procede el recurso por concurrir un motivo concreto de revisión y tal motivo es también, y simultáneamente, causa de nulidad. La nulidad procesal no es, pues, motivo de revisión, aunque ésta pueda acordarse por un motivo que, eventualmente, es causa de nulidad y determinante, además, de la injusticia del fallo.

Y si, en términos generales, es rechazable que el proceso de revisión sea vehículo apto para hacer valer la nulidad, en el concreto supuesto ante el que nos encontramos, cabe afirmarlo aún con mayor rotundidad: la justicia o injusticia de una sentencia no está en función de la adecuada o inadecuada composición de un tribunal, salvo que de tal composición derivase la comisión de un delito de prevaricación y, en tal caso, sería precisa, para la revisión, una sentencia firme condenatoria en causa seguida al efecto. La sentencia sería, entonces, revisable por injusta, pero no por haber sido dictada por un tribunal irregularmente constituido. Del hecho de que uno de los concurrentes a formar parte del Consejo de Guerra careciese de la exigida cualidad de Licenciado en Derecho no cabe deducir, mediante un razonamiento lógico que no sea un puro artificio lingüístico, la injusticia de la sentencia ahora impugnada. Acaso sería una causa de nulidad no necesariamente determinante, salvo que en alguna forma se probase, de la injusticia del fallo. Todo ello dicho, no con ánimo de hacer una declaración definitiva sobre el contenido de tal sentencia -pese a lo dificilmente justificable de una pena de muerte y, más especialmente, si es consecuencia de hechos ocurridos más de veinte años antes- sino en aras de la legalidad y de los principios procesales que son garantía de seguridad jurídica y, por ende, de pacífica convivencia.

TERCERO.- Si se ha contemplado hasta este momento la inatendibilidad del recurso de revisión por la causa esgrimida y la imposibilidad de su utilización como vía de declaración de nulidad, con las salvedades que han quedado indicadas, parece que este voto debiera ya detenerse en el análisis de los problemas de fondo. Pero las circunstancias que concurren en el caso, así como la insistencia en el uso de este indebido procedimiento para un fin que no le es propio, hacen, quizá, oportuno, pese a no haberse utilizado adecuado conducto, entrar en el meollo de la cuestión, de modo que, de una vez por todas, quede de manifiesto la doctrina que nos parece más ajustada a Derecho. Ello nos obliga a analizar si la sentencia impugnada fue nula; si, en efecto, cabe declarar la nulidad, y, finalmente, si los efectos de esta nulidad serían congruentes con la pretensión deducible por el Fiscal General del Estado.

Se alega, como causa de nulidad, la infracción del art. 63 del derogado Código de Justicia Militar que exigía, para el Vocal Ponente del Consejo de Guerra Ordinario, el empleo de Capitán o, en su defecto, Comandante Auditor, es decir, perteneciente al Cuerpo Jurídico Militar que correspondiese, de acuerdo con el Ejército afectado. Tal condición, según el recurrente, no la reunía el designado para el Consejo de Guerra ahora impugnado, puesto que, como se demostró con posterioridad, carecía del título universitario de Licenciado en Derecho, lo que motivó su condena, en causa seguida al efecto, como autor de un delito de usurpación de funciones penado en el art. 387 del Código anteriormente citado.

Hay que admitir que, en el Consejo de Guerra al que repetidamente nos referimos, no hubo más que la apariencia de Comandante Auditor y que, al no poder ser la persona afectada miembro del Cuerpo Jurídico Militar por falta de la exigida titulación universitaria, no hubo realmente un Vocal Ponente legítimo. Tal circunstancia pudo ser motivadora de la nulidad, no sólo de la sentencia, sino de todas las actuaciones procesales a partir del decreto auditoriado por el que se designó Vocal Ponente en el momento de la elevación de la Causa a plenario, lo que tuvo lugar el 3 de abril de 1983. Tal nulidad hubiera debido ser apreciada, de ser conocida, en momento procesal oportuno: En el trámite de aprobación de sentencia o, en el supuesto de disentimiento, por el Consejo Supremo de Justicia Militar, de acuerdo con jurisprudencia de éste, que declaró la nulidad en varios supuestos en que se había designado como Ponentes a Tenientes Auditores (Autos de 25.10.61, entre otros)El defecto invalidante no era de los que podían ser salvados, de acuerdo con el art. 800 del Código - castrense, en el momento de la aprobación de sentencia, así, habría que admitir, de acuerdo con las alegaciones del recurrente, que aquella sentencia fue nula, como lo fueron todos los actos procesales del período de plenario, si bien tal nulidad no pudo ser conocida hasta fecha muy posterior en que no había ya vía legal apta para su apreciación. No es admisible, por el contrario, que la sentencia fuera inexistente, como en el acto de la vista alegó el Ministerio Fiscal, porque la resolución fue dictada por un órgano judicial, dotado de plena jurisdicción, cuya defectuosa composición sólo puede dar lugar a la nulidad de sus actos procesales, con los distintos efectos que se derivan, procesalmente, de la estimación de una u otra figura. La inexistencia deriva, no de la irregularidad de la composición del órgano judicial, sino de su inexistencia. Y así, los actos de un Juez legítimamente investido en su cargo y del que se descubriese que había llegado a su elevada dignidad mediante la falsificación de un título, serían nulos pero no inexistentes. Y tal nulidad podría ser alegada en los recursos procedentes, en tanto tales recursos fueran ejercitables.

Admitiendo, pues, que la sentencia condenatoria de Julián adoleció de vicio de nulidad, tal sentencia alcanzó, sin embargo, firmeza por la aprobación de la Autoridad Judicial Militar y no porque este acto procesal fuese hábil para convalidar defecto sustancial, sino porque era determinante de la firmeza de la sentencia, de acuerdo con el art. 933 del Código de Justicia Militar; y, alcanzada aquélla, se produjo cosa juzgada material frente a la cual ningún remedio procesal se podía ya utilizar, salvo el de la revisión, si hubiere aparecido motivo para ella. Así lo disponía el art. 841 del mismo Código. Y no es extraño precepto, pues es principio fundamental del proceso que la nulidad de la sentencia queda sanada al devenir firme: es su injusticia la que podría ser impugnada mediante la demanda de revisión, pero no su validez.

En el caso que nos ocupa, nunca se ha tratado, y es la tercera revisión que se intenta, de entrar en la justicia o injusticia del fallo y no sería propio de este voto particular acometer la valoración de una pena ya proscrita o de la abusiva utilización de un procedimiento, como el sumarísimo, que tiene su razón de ser en la disciplina exigida en caso de guerra y que se extendió a juzgar conductas que, por graves que fuesen, ni eran flagrantes ni atentaban contra la disciplina militar. La pretensión es, y ha sido anteriormente, la de deducir una probada y evidente inocencia de una más o menos evidente nulidad. Pero la nulidad no puede jugar, por respeto al valor de la cosa juzgada, respecto a una sentencia que no sólo alcanzó firmeza con arreglo a una legislación a la sazón vigente, sino que, desgraciadamente, fue ejecutada con todos los efectos irreversibles de la pena de muerte. La declaración de nulidad es, por lo expuesto, imposible, porque, además de no ser la revisión el procedimiento idóneo para hacerla valer, resulta imposible el ataque a la cosa juzgada que, al nacer, sanó lo que podía haber sido nulo.

La consecuencia no puede ser otra que la desestimación del recurso y a tal solución, que no se ha tomado sin una profunda reflexión, dadas las circunstancias que rodean al caso, han contribuido otras razones de no menor importancia que las ya expuestas. La primera de ellas es la consideración misma de que la declaración de nulidad, si fuera jurídicamente posible -lo que no es- no podría producir nunca el efecto pretendido que no es otro que la declaración de inocencia del condenado. Tal efecto podría producirse, en verdad, en el supuesto de revisión, si hubiese quedado acreditada la injusticia de la sentencia dictada. Pero no puede producirse mediante la declaración de nulidad porque de ésta no se deduce necesariamente aquélla. La nulidad de la sentencia no podría producir más efecto que el de reponer los autos al momento procesal en que se produjo el vicio procesal cuasante de la nulidad. La causa pasaría nuevamente al órgano judicial que resultase competente, el cual no podría tomar otra providencia que la de dictar un Auto de sobreseimiento por fallecimiento del procesado, de acuerdo con el número 3 del art. 246 de la Ley Orgánica Procesal Militar. Pero tal Auto nunca implicaría reconocimiento de la inocencia del fallecido. Quedaría viva, sí, una presunción de inocencia, pero tal situación no implica rehabilitación ni es susceptible de ser objeto de una resolución judicial: Simplemente, existe.

En el difícil equilibrio entre Justicia y la seguridad jurídica, hay que optar sin vacilación por ésta, cuando no se pone de manifiesto, con claridad meridiana y sin posible discusión, la existencia de una objetiva injusticia; y, en este momento, después de la siempre lamentable tragedia personal del condenado, al no hacerse ni haberse hecho jamás alegación alguna sobre la intrínseca injusticia del fallo y solo al discutible y desdichado procedimiento seguido parece que debe prevalecer el principio de seguridad jurídica. También constitucionalmente consagrado actualmente, y el respeto a la cosa juzgada.

Es cierto que, en el momento de dictarse la sentencia, no era ésta susceptible de recurso alguno, salvo las alegaciones que, en término de dos horas, podían presentar el Fiscal y el Defensor. La firmeza se alcanzaba, por tanto, con su simple aprobación por la Autoridad Judicial. Tal sistema hubo de ser modificado por la Ley Orgánica 9/1980, de 6 de noviembre, para ajustarlo a los principios constitucionales. Es cierto también que, en 1966, bajo vigencia de la misma legislación, se intentó una revisión que fue inadmitida a trámite por el Consejo Supremo de Justicia Militar mediante acuerdo, cuya racionalidad reconoce el propio Fiscal General del Estado en su recurso. Pero no es menos cierto, y es circunstancia que debe también pesar en el juzgador, que desde aquella lejana fecha hasta la de 1987, veintiún años después, en que se produce un nuevo e infructuoso intento de revisión, ocurrieron notables acontecimientos, cuyos hitos fundamentales son el cambio de sistema político, en 1977, la promulgación de la Constitución, en 1978, y la puesta en funciones del Tribunal Constitucional, en 1980. Pese a tales acontecimientos, y con dejación de posibles expectativas -incluida la vía de amparo que le abría la disposición transitoria segunda, número 1, de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional- transcurren nueve largos años de régimen democrático antes de que, por incomprensibles razones, salga a la luz una nueva demanda de revisión con distinta base legal, pero con idénticos fundamentos de hecho. En tales condiciones, y pese a la no caducidad de la acción revisora, es lícito pensar en un cierto aquietamiento de los recurrentes fundado, quizá, en la poca consistencia de sus argumentos, que no se dirigen a poner de manifiesto la falsedad de los hechos que se declararon probados o la intrínseca injusticia del fallo, sino a la declaración de una nulidad que ningún efecto puede producir a estas alturas, como no sea el de airear las deficiencias de un cierto sistema procesal -lo que resulta innecesario por ya erradicado y sustituido por otro inspirado en los principios constitucionales hoy vigentes- o el de perturbar gravemente el principio de seguridad jurídica sin ningún añadido a la Justicia.

Por todo lo expuesto, aceptando y compartiendo el fallo de la mayoría de la Sala, en cuanto declara no haber lugar al recurso extraordinario de revisión interpuesto por el excelentísimo señor Fiscal General del Estado contra la sentencia de 18 de abril de 1963 que condenó a Julián, pero, no compartiendo la totalidad de los argumentos que, en sus fundamentos de derecho, se exponen, formulamos y suscribimos el presente voto particular en Madrid a 30 de enero de 1990

