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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3275 Pleno. Sentencia 9/2024, de 17 de enero de 2024. Recurso de amparo
645-2021. Promovido por don Arnaldo Otegi Mondragon y cuatro personas
mas en relacion con la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
que, estimando un recurso de casacion, ordena la retroaccion de actuaciones
y celebraciéon de nuevo juicio en causa por delito de pertenencia a
organizacion terrorista. Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva:
sentencia que desconoce la prohibicion de bis in idem procesal. Votos
particulares.

ECLI:ES:TC:2024:9

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Céandido
Conde-Pumpido Tourén, presidente, y las magistradas y magistrados dofia Inmaculada
Montalban Huertas, don Ricardo Enriquez Sancho, dofia Maria Luisa Balaguer Callejon,
don Ramén Séez Valcarcel, don Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcién Espejel
Jorquera, dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, don César Tolosa Tribifio, don Juan
Carlos Campo Moreno y dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 645-2021, promovido por don Arnaldo Otegi
Mondragén, don Rafael Diez Usabiaga, dofia Sonia Jacinto Garcia, don Arkaitz
Rodriguez Torres y dofia Miren Zabaleta Telleria, representados por el procurador de
tribunales don Javier J. Cuevas Rivas y asistidos del letrado don Ifiigo Iruin Sanz, contra
la sentencia nim. 692/2020, de 15 de diciembre de 2020, del Pleno de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, que fue dictada en el recurso de casaciéon 11773-2011,
interpuesto contra la sentencia nim. 22/2011, de 16 de septiembre, de la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, rollo de sala nam. 95-2009. Ha
comparecido la Asociacién Victimas del Terrorismo Verde Esperanza (Voces contra el
Terrorismo), representada por la procuradora dofia Delicias Santos Montero y asistida de
la letrada dofia Marta Asuncion Castro Fuertes. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha
sido ponente el magistrado don Juan Carlos Campo Moreno.

I. Antecedentes

1. El dia 3 de febrero de 2021, el procurador de tribunales don Javier J. Cuevas
Rivas, en nombre y representacion de don Arnaldo Otegi Mondragdn, don Rafael Diez
Usabiaga, dofia Sonia Jacinto Garcia, don Arkaitz Rodriguez Torres y dofia Miren
Zabaleta Telleria, interpuso recurso de amparo contra la resolucién mencionada en el
encabezamiento.

2. El presente recurso trae causa de los siguientes antecedentes:

a) Por sentencia num. 22/2011, de 16 de septiembre, de la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, recaida en rollo de sala nim. 95-2009, los
ahora recurrentes de amparo fueron condenados como autores de un delito de
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pertenencia a organizacion terrorista. En concreto: (i) don Arnaldo Otegi Mondragon y
don Rafael Diez Usabiaga, en calidad de dirigentes de la organizacion, fueron
condenados a la pena de diez afios de prisién, con accesorias de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo y de inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico por igual tiempo; (ii) don Arkaitz Rodriguez Torres, dofia Miren Zabaleta
Telleria y dofia Sonia Jacinto Garcia fueron, a su vez, condenados, como miembros de la
organizacion, a la pena de ocho afios de prision, con accesorias de inhabilitacion
especial para el gjercicio del derecho de sufragio pasivo y de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico de igual duracion.

b) Frente a la anterior resolucion los demandantes de amparo interpusieron recurso
de casacion ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ndm. 11773-2011. En dicho
recurso, los demandantes de amparo plantearon, entre otros motivos, la vulneracién de
su derecho al juez imparcial (art. 24.2 CE) en relacion con las manifestaciones que habia
expresado la presidenta del tribunal enjuiciador en el acto de la vista de un
procedimiento anterior, rollo de Sala nim. 14-2009), en el que uno de los recurrentes de
amparo, don Arnaldo Otegi, era acusado como autor de un delito de enaltecimiento del
terrorismo. En aquel proceso previo, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo aprecié
que las citadas expresiones ponian de manifiesto un prejuicio sobre la culpabilidad
(STS 31/2011, de 2 de febrero), lo que dio lugar a apreciar la vulneracion del derecho al
juez imparcial y a ordenar la repeticion del juicio con un colegio de magistrados distinto
que, finalmente, dicté sentencia absolutoria.

c) Por sentencia nim. 351/2012, de 7 de mayo, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo estimo parcialmente la impugnacién formulada y procedié a la rebaja de las
penas impuestas, que pasaron a ser de seis afios y seis meses de prision para don
Arnaldo Otegi Mondrag6n y don Rafael Diez Usabiaga, a quienes el Tribunal Supremo
retird la condicion de «dirigentes», y de seis afios para el resto de los demandantes de
amparo. Las penas accesorias quedaron afectadas por la nueva duracion de las penas
principales de prisién. La queja relativa a la vulneracion del derecho al juez imparcial
(art. 24.2 CE) fue desestimada.

d) Mediante STC 146/2014, de 22 de septiembre, este tribunal desestimoé el recurso
de amparo interpuesto por don Rafael Diez Usabiaga contra las resoluciones indicadas
en los apartados anteriores. Previamente, en STC 133/2014, de 22 de julio, se habia
desestimado el recurso de amparo presentado por los restantes demandantes de
amparo. En ambos recursos se invocé la vulneracion del derecho a un juez imparcial
como garantia del proceso debido (art. 24.2 CE), que no fue apreciada.

e) Agotada la via interna, los demandantes interpusieron recurso ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Mediante sentencia de 6 de noviembre de 2018, firme
el 6 de febrero de 2019, el referido tribunal estim6é que habia resultado vulnerado el
articulo 6.1 del Convenio europeo de derechos humanos por falta de imparcialidad de los
miembros del tribunal que enjuicié a los demandantes. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos considerd, en particular, que la falta de imparcialidad mostrada por la
presidenta de Sala en las sesiones del juicio oral generaba temores fundados sobre la
imparcialidad de los restantes componentes del tribunal enjuiciador (§ 66 y 69). En lo que
a este recurso de amparo interesa, dentro del apartado «A. Dafio» la citada resolucion
dio respuesta a la peticiébn de satisfaccion equitativa formulada por el sefior Diez
Usabiaga, (40 000 euros en concepto de dafios morales), sefialando lo siguiente (§ 74
y 75):

«74. Cuando, como en el presente asunto, se condena a una persona en
procedimientos internos que conllevan una infraccion de los requisitos del articulo 6 del
convenio, este Tribunal mantiene que la forma mas apropiada de reparacion seria, en
principio, celebrar un nuevo juicio o reabrir el caso, a solicitud de la persona interesada
(ver, entre otros precedentes, Gengel c. Turquia, nim. 53431/99, § 27, de 23 de octubre
de 2003; Sejdovic, anteriormente citado, § 126, y Cudak c. Lituania [GS], nUm. 15869/02,
§ 79, TEDH 2010). En relacion con lo anterior, indica que el articulo 954.3, de la Ley de
enjuiciamiento criminal, modificado por la Ley 41/2015, de 5 de octubre de 2015, parece
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otorgar la posibilidad de revisar una sentencia firme en la que este tribunal haya
declarado que dicha resolucion fue dictada en violacion de alguno de los derechos
reconocidos en el convenio o sus protocolos.

75. Este tribunal ademéas indica que anteriormente habia determinado que la
constatacion de una vulneracién del articulo 6 del convenio constituye una satisfaccion
equitativa suficiente a efectos del articulo 41 del convenio cuando dichas normas de
procedimiento existen en el Derecho nacional (véase, entre los precedentes mas
recientes, Hokkeling c. Paises Bajos, num. 30749/12, § 67 y 68, de 14 de febrero
de 2017, y Zadumov c. Rusia, nim. 2257/12, § 80 y 81, de 12 de diciembre de 2017).
Este tribunal reitera que el abono de indemnizaciones con arreglo al articulo 41 esta
disefiado para reparar Unicamente las consecuencias de una vulneraciéon que no puede
repararse de otro modo (véase Scozzari y Giunta c. ltalia, [GS], ndm. 39221/98
y 41963/98, § 250, TEDH 2000 VIII). Por tanto, la constatacion de una vulneracion
constituye una satisfaccion equitativa suficiente en el presente asunto.»

f) El 4 de abril de 2019, los demandantes recabaron autorizacién para interponer
recurso extraordinario de revision contra la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo num. 351/2012, de 7 de mayo. Por auto de fecha 24 de octubre de 2019, la
autorizacion fue concedida.

g) Al amparo de lo dispuesto en el art. 954.3 de la Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim), el 29 de noviembre de 2019 los demandantes de amparo formularon recurso
de revision frente a la mencionada resolucion. Concluida la tramitacion, el Tribunal
Supremo dictd sentencia nim. 426/2020, de 27 de julio, en cuyo fallo se acordé:

«1.° Estimar el recurso de revision interpuesto por los condenados don Arnaldo
Otegi Mondragon, don Rafael Diez Usabiaga, dofia Miren Zabaleta Telleria, don Arkaitz
Rodriguez Torres y dofia Sonia Jacinto Garcia, frente a la sentencia de esta Sala
nam. 351/2012, de 7 de mayo de 2012, que estimd parcialmente los recursos de
casacion interpuestos contra la sentencia 22/2011, de 16 de septiembre, de la Seccion
Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, declarandose la nulidad de la
citada resolucion.»

[.-.]

3.2 Comunicar la presente resolucién a los tribunales que han intervenido a los
efectos procedentes.»

h) Pocos dias después, el 11 de agosto de 2020, la Asociacién Victimas del
Terrorismo Verde Esperanza (Voces contra el Terrorismo) solicité de la Seccion Cuarta
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que, en el rollo de sala hum. 95-2009,
acordara la retroaccion de actuaciones hasta el momento de la constitucion del tribunal
para que se procediera a la celebracion de un nuevo juicio y se dictara ulterior sentencia.

Por auto de 19 de octubre de 2020, el citado tribunal desestimé esa pretension. En
esencia, las razones fueron las siguientes: (i) la legitimacion para solicitar la reapertura y
la celebracion de un nuevo juicio corresponde a los penados, como demandantes-
perjudicados que han visto violados su derecho a ser juzgados por un tribunal imparcial;
(i) ni la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ni la dictada en
revision por el Tribunal Supremo exigen la celebracién de un nuevo juicio, sin que la
Audiencia Nacional tenga competencia objetiva para determinar los efectos de la
revision; (iii) no existe prevision legal alguna que dé cobertura al pretendido segundo
enjuiciamiento; (iv) las personas afectadas por la revisién de sus condenas han cumplido
integramente las penas impuestas, por lo que concurre un riesgo de lesién del derecho a
no ser enjuiciado dos veces por los mismos hechos. Por estas razones, la Sala llegé a la
siguiente conclusion:

«[E]ste tribunal considera que la expresion: “Comunicar la presente resolucién a los
tribunales que han intervenido a los efectos procedentes”, contenida en la parte
dispositiva de la sentencia nim. 426/2020, de 27 de julio, de la Sala de lo Penal del
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Tribunal Supremo, en el recurso de revisiébn nim. 20335-2019, hace referencia a la
dejacion de efectos de cualquier pena o medida (personal o real) que pudiera
encontrarse en vigor como consecuencia de las sentencias condenatorias en su dia
dictadas contra los cinco acusados, asi como a la cancelacion de las anotaciones que se
hayan podido realizar en registros o archivos oficiales, como el Registro Central de
Penados y Rebeldes.»

Finalmente, por auto de 10 de noviembre de 2020, la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional desestimé el recurso de suplica interpuesto por la
asociaciéon mencionada, reiterando los argumentos ya expresados.

i) De oficio y con caracter previo, en el recurso de casacion ndm. 11773-2011, la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dictd providencia de 25 de septiembre de 2020,
del siguiente tenor literal:

«Declarada la nulidad de la sentencia nidmero 351/2012, de 7 se mayo, dictada
resolviendo el presente recurso de casacioén, y habida cuenta de que la nulidad se basa
en la falta de imparcialidad del tribunal de instancia, procede realizar nuevo sefialamiento
del recurso de casacién para deliberacién y fallo, dando previamente traslado a las
partes recurrentes y recurridas por término de quince dias para que aleguen lo que a su
derecho convenga.»

i) En relacion con el proveido indicado, mediante escrito de 20 de octubre de 2020,
don Arnaldo Otegi Mondragén, dofia Sonia Jacinto Garcia, don Arkaitz Rodriguez Torres
y dofia Miren Zabaleta Telleria interesaron que se resolviera del siguiente modo:

«1. Declarar la nulidad de la sentencia num. 22/2011, de 16 de septiembre, de la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

2. Comunicar tal declaracion al mencionado tribunal de procedencia de la causa,
para que deje sin efecto cualesquiera penas o medidas que puedan encontrarse en vigor
como consecuencia de las condenas dictadas, sean de naturaleza personal (privativas
de libertad o privativas de derechos), o de naturaleza real, y ordenando la cancelacién de
las anotaciones que de las mismas se hayan podido realizar en registros o archivos de
las administraciones publicas, en particular en el Registro de Penados y Rebeldes,
acordando tras ello el posterior archivo de la ejecutoria nim. 21-2012 incoada en la
causa, y con lo demas que en Derecho proceda.»

Respecto de la celebracién de un nuevo juicio oral, los recurrentes de amparo se
opusieron expresamente a ella, con fundamento en diferentes resoluciones
jurisprudenciales y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En el apartado tercero
del escrito indicado alegaron, en particular, que el proceso de revisién habia concluido
con la sentencia del Tribunal Supremo nam. 426/2020, de 27 de julio, en la que se habia
declarado la nulidad de la sentencia de casacion originaria, decision esta con la que el
Tribunal Supremo habia determinado los efectos de la resolucién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el orden interno. En esas circunstancias, ya no podia
acordarse ningun otro efecto ulterior de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, «[a] lo que debe afiadirse que esta parte no solicité, ni solicita, la celebracion
de un nuevo juicio», pues «[s]u peticion fue, exclusivamente, la reapertura de la causa».
Advertian, asimismo, que ese segundo enjuiciamiento podia suponer la vulneracién del
derecho a no ser enjuiciado dos veces por los mismos hechos y que carecia de
cobertura legal en nuestro ordenamiento juridico.

Por escrito de 20 de octubre de 2020 evacué el tramite conferido don Rafael Diez
Usabiaga, en términos sustancialmente coincidentes con los del escrito anterior.

k) El Ministerio Fiscal intereso, por su parte, que «la Sala acuerde la retroacciéon de
las actuaciones al tramite previo a la designacion por la Seccion Cuarta [de la Sala de lo
Penal] de la Audiencia Nacional de los componentes del tribunal que debian enjuiciar a
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los procesados [...] y tras designar unos diferentes componentes del tribunal se repita el
juicio contra los referidos cinco procesados». La misma peticion hizo la acusacion
personada.

[) En la sentencia nim. 692/2020, de 15 de diciembre, el Pleno de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo dicté el siguiente pronunciamiento:

«1.° Estimamos el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal
de don Arnaldo Otegi Mondragén y don Arkaitz Rodriguez Torres contra la sentencia
dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, afectando
a los deméas acusados condenados en la instancia, casamos y anulamos la sentencia
recurrida, anulamos el juicio y acordamos la retroaccién de las actuaciones al momento
anterior al juicio oral, debiendo celebrarse, a la mayor brevedad, dado el tiempo
transcurrido, un nuevo juicio contra los acusados que resultaron entonces condenados,
por un tribunal compuesto por magistrados diferentes de los que dictaron la sentencia
que se anula.»

En esta resolucion, entiende el Tribunal Supremo, en primer lugar, que los efectos de
la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de noviembre de 2018
fueron establecidos, en el orden interno, por la sentencia nim. 426/2020, de 27 de julio,
del Tribunal Supremo, gque estimd el recurso de revision, «concretandose en la nulidad
de la sentencia que resolvia el recurso de casacion». Considera, sin embargo, que esto
no impide que puedan establecerse en resoluciones posteriores «otros efectos o
consecuencias, derivados de modo natural de la declaracion de nulidad».

Recuerda la Sala, en este punto, que en ocasiones anteriores la nulidad de la
sentencia casacional ha resultado suficiente, por si misma, para dar ejecucion al
pronunciamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pues, en tales casos, la
resolucion que habia vulnerado el derecho fundamental de los recurrentes habia sido la
condena recaida en via de recurso, que habia implicado la revocacién de una previa
sentencia absolutoria. En tales circunstancias, «la sentencia dictada en el recurso de
revision declarando la nulidad de la dictada en el recurso de casacién o apelacion,
suponia la vigencia de la absolucién acordada en la instancia, lo cual era declarado
expresamente en algin caso [...], y resultaba implicito en los demas. Por lo que no era
necesaria una nueva resolucion».

Considera que el caso presente no seria equiparable a esos supuestos previos pues
«los recurrentes fueron condenados en la instancia, de manera que la declaracion de
nulidad de la sentencia dictada en casaciébn no podia implicar, ni expresa ni
implicitamente, la vigencia de la dictada en la instancia». Por ello, concluye el Tribunal
Supremo, es necesario «establecer las consecuencias de la declaracion de nulidad de la
sentencia de casacion, Unico pronunciamiento de la sentencia dictada en el recurso de
revision».

A la hora de establecer esas consecuencias, el Tribunal Supremo sostiene que
resulta adn necesaria una sentencia que resuelva validamente el recurso de casacion y
revise la condena recaida en la instancia teniendo en cuenta, ahora si, la vulneracion del
derecho al juez imparcial declarada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En
las propias palabras de la resolucion, «la sentencia de casacion que desestimo aquella
alegacion de los recurrentes ha sido anulada por esta misma Sala al resolver el recurso
de revision. Por lo tanto, tendria que dictarse una sentencia que, resolviendo el recurso
de casacion, acordara expresamente la nulidad de la condena dictada en la instancia».

Descarta expresamente el alto tribunal la solucion alternativa de considerar
«suficiente» la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y «la dictada en el
recurso 0 proceso de revision anulando la de casacion que desestimé la alegacion
relativa al derecho a un juez imparcial». Esa forma de operar tendria dos consecuencias
gue el Tribunal Supremo considera inasumibles: (i) «no existiria un pronunciamiento
definitivo de la Justicia acerca de los aspectos antes mencionados: la existencia de los
hechos, la participacién de los acusados en los mismos, y el caracter delictivo de los
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mismos»; y (ii) los acusados habrian visto cumplidas sus penas «como consecuencia de
hechos sobre los cuales no existe ese pronunciamiento definitivo».

Explica la sentencia, a continuacion, la necesidad de proceder a un nuevo
enjuiciamiento de los demandantes. Justifica esa decisibn en las siguientes
consideraciones: (i) la constatacion de que los acusados tenian razones objetivas para
dudar de la imparcialidad del tribunal no supone una declaracion valida sobre el fondo de
la cuestidn; (ii) en esa situacion, visto que los acusados han cumplido la pena, el Estado
de Derecho «no puede permanecer impasible ante una privacion de libertad cuya
justificacion final se ignora» y los acusados «tienen derecho a una respuesta en Derecho
acerca de la vigencia de su presuncién de inocencia respecto de los hechos que les
fueron imputados, asi como respecto al caracter no delictivo de los mismos»; (iii) del lado
contrario, «las acusaciones no han decaido, y quienes las sostienen tienen derecho a
una resolucidon motivada respecto de sus pretensiones debidamente formuladas»; (iv) en
todo caso, de acuerdo con los precedentes resueltos por la propia Sala, una declaracion
de vulneracion del derecho al juez imparcial en ninglin caso supone, por si misma y sin
gue venga acompafiada de otras vulneraciones concurrentes, la absolucion de la
persona acusada; antes bien, es la celebracion de un nuevo juicio ante un tribunal de
composicién diferente la que procede, en tales casos, a la reparacion de la lesion
padecida. Esa, concluye el Tribunal Supremo, debe ser, por tanto, la forma de proceder
en este supuesto, en cuanto «es la Unica que permite un pronunciamiento sobre el
fondo».

La Sala descarta, finalmente, que esa solucion suponga una vulneracion del derecho
de los recurrentes a no ser juzgados dos veces por los mismos hechos, pues
«efectivamente, no existiria un doble enjuiciamiento en la medida en que el primero ha
sido declarado nulo en atencion a la proteccion de un derecho fundamental del acusado»
y el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce que el segundo
enjuiciamiento es, en los casos de vulneracion del derecho al juez imparcial, un remedio
adecuado para la vulneracion procesal padecida, que, en cuanto vicio esencial de
procedimiento, esta expresamente contemplada, como excepcion a la prohibicion de bis
in idem procesal, en el art. 4.2 del Protocolo nim. 7 al Convenio europeo de derechos
humanos.

m) En la diligencia de ordenacion de la letrada de la administracion de justicia de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 17 de diciembre
de 2020, se hizo constar lo que sigue, en relacion con la sentencia anteriormente
mencionada:

«La extiendo yo, la letrada de la administracién de justicia para hacer constar que la
resolucién dictada en el presente recurso, junto el rollo de Sala, se han recibido en el dia
de hoy en la Secretaria de mi cargo. Seguidamente se procede a notificar a las partes,
por los medios telematicos (servicio de Lexnet) la resolucién que se adjunta que es firme
y contra la que se podra interponer, en su caso, recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, dentro del término de treinta dias habiles siguientes al de la presente
notificacién, remitiéndose en el dia de la fecha al tribunal sentenciador certificacién de lo
resuelto en este recurso, con devolucién de la causa.»

n) Segln se refleja en la ejecutoria 21-2012, de la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, (i) dofia Sonia Jacinto Garcia, don Arkaitz Rodriguez
Torres y dofia Miren Zabaleta Telleria cumplieron las penas de prision el 11 de noviembre
de 2015, mientras que la pena de inhabilitacion especial para el empleo o cargo publico
fue extinguida el 13 de septiembre de 2017; (ii) don Rafael Diez Usabiaga extinguio la
pena de prisidn el 17 de agosto de 2017, mientras que la pena de inhabilitacion especial
para el empleo o cargo publico se cumplié el 11 de enero de 2019; y (iii) don Arnaldo
Otegi Mondragon finalizo el cumplimiento de la pena privativa de libertad el 1 de marzo
de 2016, y el 28 de febrero de 2021 cumplié la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico.
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3. En la demanda de amparo, los recurrentes alegan la lesién del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en el entendimiento de que la resoluciéon impugnada
vulnera el principio de ne bis in idem procesal en relacion con el principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE), el art. 14.7 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos
(PIDCP), el art. 4 del Protocolo nim. 7 al Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH) y el art. 50 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE). Segun afirman, dicha lesion trae causa de la decision de celebrar un nuevo
juicio contra ellos.

Los demandantes consideran debidamente agotada la via judicial, toda vez que,
frente a la sentencia impugnada ante este tribunal, tal y como se indica en su parte
dispositiva, «no cabe recurso alguno» mediante el que procurar la reparacién del
derecho fundamental en sede judicial. Ademds, sefialan que la indicada resolucién
judicial da respuesta a la vulneracién de la garantia de la interdiccion del ne bis in idem
procesal, que fue planteada por los demandantes de amparo en el trAdmite de
alegaciones, por lo que no procedia formular el incidente de nulidad de actuaciones.
Finalmente, afiaden que la diligencia de ordenacion de 17 de diciembre de 2020 indico,
de manera expresa, que contra la sentencia nim. 692/2020, de 15 de diciembre, solo
procedia interponer recurso de amparo dentro de los treinta dias habiles siguientes.

En cuanto al fondo, afirman que se ha acordado la celebracion de un segundo juicio
sin atender a las circunstancias concurrentes. Las condenas dictadas en el primer
procedimiento han sido ejecutadas y cumplidas en su totalidad, por lo que un nuevo
enjuiciamiento supondria reiterar la carga y gravosidad a la que ya se vieron sometidos
en el primer procedimiento. Refieren también que esa decision se ha adoptado al
margen del cauce establecido por la Ley 41/2015, que es el recurso de revision
interpuesto tras el dictado de la sentencia por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Lo resuelto por el érgano judicial es, asimismo, contrario a la doctrina de este
ultimo tribunal porque la celebraciéon de un nuevo juicio solo puede llevarse a cabo a
peticion de la victima de la violacion del derecho concernido.

Los demandantes de amparo invocan la doctrina de este tribunal sobre el principio ne
bis in idem procesal. Citan, en concreto, la STC 2/2003, de 16 de enero, que determina
los limites de la reapertura de procedimientos penales y sancionadores seguidos por los
mismos hechos y contra las mismas personas, y las SSTC 60/2008, de 26 de mayo,
y 3/2019, de 14 de enero, que proscriben un segundo enjuiciamiento cuando el mismo
hecho ha sido enjuiciado en un procedimiento con eficacia de cosa juzgada. También
invocan lo dispuesto en el art. 50 CDFUE, que prohibe la reapertura de procesos
penales con resultado absolutorio o condenatorio que sean firmes. Recuerdan los
demandantes que el alcance que deba otorgarse a «la cosa juzgada» es una cuestion de
legalidad ordinaria, por lo que la funcién de este tribunal se cifie a determinar si la
fundamentacion dada es irrazonable o incongruente. No obstante, apuntan que en la
STC 3/2019 se concluye que la decision firme de sobreseimiento, aunque sea de
caracter provisional, cumple con todos los requisitos para tener la consideracion de una
resolucion de fondo con efectos de cosa juzgada, ya que su reapertura queda
condicionada a la aparicion de nuevos y distintos indicios de los que ya fueron tomados
en cuenta para dictar el sobreseimiento provisional.

En relacién con la ejecucion de pronunciamientos emitidos por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, los recurrentes indican que hasta el afio 2015 no habia prevision
legal que fijara el cauce para dar eficacia interna a las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Este déficit fue solventado por la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de
julio, que introdujo el art. 5 bis en la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), precepto
que subsana la deficiencia existente hasta entonces en el ordenamiento juridico espafiol.
La adaptacion de este precepto a la normativa procesal se produjo a través del art. 954.3
LECrim. Por tanto, la tarea ejecutiva de traslacion interna de las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha sido atribuida al Tribunal Supremo, mediante el
recurso de revision.
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Respecto del recurso de revision que fue estimado en el presente caso, los
demandantes traen a colacién la doctrina constitucional reflejada en el ATC 27/2017,
de 20 de febrero, y en las SSTC 41/1997, de 10 de marzo, y 240/2005, de 10 de octubre,
asi como lo razonado en la STS 111/2015, de 26 de febrero, de cuyo contenido coligen
gue el recurso de revisidn se concibe como un remedio extraordinario a favor del reo,
gue tiene por objeto la revocacion de sentencias firmes condenatorias cuando concurren
circunstancia excepcionales. Y en relacién con el juicio de revision promovido para dotar
de efectividad interna a los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, los demandantes analizan las diferentes sentencias dictadas por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo en aplicacion del art. 954.3 LECrim, de cuyo contenido
concluyen:

a) Que entre los efectos de la estimacién del recurso de revisién se encuentra la
nulidad, total o parcial, de la sentencia declarada contraria al Convenio europeo de
derechos humanos; pero «es incuestionable que es dentro del proceso de revision donde
se debe determinar el alcance en cada caso de la declarada vulneracién del derecho
reconocido en el Convenio sobre la sentencia interna.

b) En ninguna de las sentencias analizadas se establecen los efectos de la decision
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos «fuera del cauce del recurso de revision» vy,
mas concretamente, en ninguna de ellas se ha reabierto el recurso de casacién para fijar
esos efectos.

¢) En ningin caso la estimacion del recurso de revision ha dado lugar a la
celebracion de un nuevo juicio. Expresamente citan lo resuelto en las SSTS 145/2015,
de 12 de marzo, y 113/2017, de 22 de febrero, en las que se rechaz6 esa peticién.

Los demandantes reiteran que todos ellos han cumplido integramente las penas
privativas de libertad a las que fueron condenados, con anterioridad al dictado de la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de noviembre de 2018; y
gue en el paragrafo 74 de la sentencia indicada se sefiala que la celebracién del nuevo
juicio o la reapertura del caso debera hacerse a solicitud de la persona interesada. Y
afirman que la primera de las circunstancias indicadas es especialmente relevante, dada
la vulneracidon del ne bis in idem procesal que comporta el nuevo enjuiciamiento
acordado, habida cuenta de que a la carga y gravosidad que ello de por si supone, se
suma el hecho de que los afectados han sufrido de manera injusta una penalidad
efectiva «que hace que persista el efecto preclusivo de la cosa juzgada material a pesar
de que formalmente se haya anulado la sentencia de casacion que la provoco. Y ello
debe impedir un nuevo enjuiciamiento».

Seguidamente, formulan los siguientes reproches contra la sentencia que acordoé el
nuevo enjuiciamiento, a la que califican de irracional:

(i) En primer lugar censuran el argumento, que consideran «ultraformalista», segin
el cual la sentencia que puso fin al recurso de revisién solo declar6 la nulidad de la
STS 351/2012, pero no la de la dictada en la instancia por la Audiencia Nacional. Para
los demandantes, ese concreto pronunciamiento no resultaba necesario, puesto que
todos los parrafos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dedica a analizar la
falta de imparcialidad del tribunal de enjuiciamiento se refieren, como es légico, al juicio
oral celebrado ante la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y a
la actuacién de su presidenta; en ningun caso se refieren a la posterior sentencia de
casacién. Coligen, asimismo, que «[e]sa razén formal se convertird en la oportunidad
para adoptar fuera del marco legal establecido —recurso de revision— una decisién que,
en su caso, solo hubiera correspondido tomar a la sala de revision del Tribunal Supremo
y que, en ese proceso, no fue solicitado ni por los condenados ni por el Ministerio
Fiscal».

(i) También critican que el 6rgano casacional adujera que los recurrentes tienen
derecho a una respuesta en derecho sobre la vigencia de la presuncion de inocencia.
Sostienen que la presuncion de inocencia de la que gozan en la actualidad es innegable,
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pues tras la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «sienten
moral y juridicamente satisfecha su pretension de obtener una reparacion», al haberse
reconocido que «fueron sometidos a un juicio injusto y con la anulacion de la sentencia
condenatoria», sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial que puedan exigir por el
tiempo de injusta privacion de libertad sufrido.

(iii) Rechazan, igualmente, el argumento segun el cual «el Estado de Derecho no
puede permanecer impasible ante una privacién de libertad cuya justificacion final
ignora». Este razonamiento busca corregir a posteriori la falta de imparcialidad del
tribunal sentenciador, mediante un nuevo enjuiciamiento que conlleve la condena de los
acusados para, de ese modo, justificar los seis afios y medio de privacion que los
demandantes cumplieron.

(iv) También refutan el planteamiento del o6rgano casacional cuando alude al
derecho de las acusaciones a que sus pretensiones sean resueltas en sentencia.
Reiteran que la resolucién condenatoria fue dictada en un juicio injusto y que las penas
fueron cumplidas en su integridad. Por tanto, las acusaciones ya han obtenido, de hecho,
mucho mas de lo que podian haber pedido en Derecho, de manera que carecen de
legitimidad para instar la celebracion de un nuevo juicio a fin de obtener una condena, ya
gue esta pretension carece de razén plausible y de interés material.

(v) Niegan que la celebracion del nuevo juicio pueda sustentarse en lo
argumentado en la STC 245/1991, de 16 de diciembre, y en la STEDH de 8 de julio
de 2019, asunto Mihalache c. Rumania, en relacién con lo dispuesto en el art. 4.2 del
Protocolo nim. 7 al CEDH, para descartar que la nueva celebracion de juicio oral no
supondria un doble enjuiciamiento, al haber sido declarado nulo el primer juicio. A ese
aserto oponen la doctrina recogida en las SSTEDH de 20 de julio de 2004, asunto Nikitin
c. Rusia, y de 17 de mayo de 2016, asunto Bakrina c. Rusia, y reiteran que lo razonado
en este punto por el Tribunal Supremo hace prevalecer el sistema de justicia penal sobre
los derechos de unas personas que fueron injustamente condenadas, que cumplieron las
penas, y a las que, no obstante, se las pretende juzgar nuevamente. También reiteran
que, conforme a lo dispuesto en el art. 4.2 del indicado protocolo, la reapertura deberia
llevarse a cabo conforme a la ley y al procedimiento del Estado interesado, por lo que la
decision de celebrar nuevo enjuiciamiento «ha de adoptarse en el seno del proceso de
revision y no fuera de él».

(vi) Sefialan que, en el fundamento juridico cuarto de la sentencia combatida en
esta sede, se indica que la declaracion por parte del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de la violacion del derecho al juez imparcial «no puede extender sus efectos a
conceder al acusado una disponibilidad sobre el proceso que el Derecho interno no le
reconocex. Sin embargo, dicha asercidon se opone a la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que «viene incluyendo desde hace afios una clausula de reapertura
del procedimiento interno. En ella precisa que la reapertura o el nuevo juicio debe ser
siempre a instancias del interesado, esto es, del demandante/victimas. Y en sintonia con
esa doctrina, el art. 954.3 LECrim establece que la revision solamente puede ser
solicitada por quien, estando legitimado para interponer el recurso, hubiera sido
demandante ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Siendo asi, no resulta
razonable que, al margen de esa via y habiéndose cumplido las condenas impuestas, se
acuerde celebrar un nuevo juicio sin que los demandantes lo hayan solicitado.

4. Por providencia de 12 de julio de 2021, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional acordd proponer la avocacién al Pleno del presente recurso de amparo,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.1 n) de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional (LOTC).

5. El Pleno del Tribunal Constitucional, el 7 de octubre de 2021, dictdé providencia
en la que acorddé recabar para si el conocimiento de este recurso, conforme a lo
establecido en el art. 10.1 n) LOTC y admitirlo a tramite, apreciando que concurre en el
mismo una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC), porque el recurso
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plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no
hay doctrina de este tribunal [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 a)].

También acordd dirigir atenta comunicacion a la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo para que, en plazo que no exceda de diez dias, remita certificacion o fotocopia
adverada de las actuaciones correspondientes al recurso de casacion num. 11773-2011;
y a la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para que, en el
plazo indicado, envie certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones
correspondientes al rollo de sala ndm. 95-2009, debiendo previamente emplazar a
quienes fueron parte en el procedimiento, excepto a los recurrentes en amparo, para que
en el plazo de diez dias pudieran comparecer, si lo desean, en el recurso de amparo. En
relacion con la solicitud de suspension de la resolucién recurrida se resolvié formar la
correspondiente pieza separada.

6. Por escrito presentado el 16 de noviembre de 2021, la procuradora de los
tribunales dofia Delicias Santos Montero, en nombre y representacion de la Asociacion
Victimas del Terrorismo Verde Esperanza (Voces contra el Terrorismo) solicité que se la
tuviera como personada y parte en el procedimiento.

7. Por diligencia de ordenacion de 22 de noviembre de 2021 se tuvo por personada
y parte en el procedimiento a la procuradora de los tribunales dofia Delicias Santos
Montero, en nombre y representacion de la Asociacion Victimas del Terrorismo Verde
Esperanza (Voces contra el Terrorismo). También se acordo dar vista de las actuaciones,
por un plazo comin de veinte dias, al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para
gue, en dicho término, puedan presentar las alegaciones que a su derecho convenga.

8. EIl 27 de diciembre de 2021 presentaron sus alegaciones los demandantes de
amparo. En resumen, manifiestan que conforme a la reiterada doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que también se refleja en la STEDH de 26 de octubre
de 2021, asunto Serrano Contreras c. Espafia, —nim. 2—, la posibilidad de reabrir el caso
o celebrar nuevo juicio debe quedar en manos de quienes hayan sido condenados con
violacion del art. 6 CEDH, de suerte que las otras partes del procedimiento cuyos
derechos no hayan sido vulnerados no pueden activar la nueva celebracién del juicio.

Reiteran que en el presente supuesto se opusieron expresamente a esa
eventualidad, por lo que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo no ha respetado lo
resuelto por la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de noviembre
de 2018, al ir mas alla del margen de apreciacién del que disponen las autoridades
nacionales para decidir sobre la reapertura del procedimiento, vulnerando de ese modo
el art. 6.1 CEDH. Y afiaden que, aunque fueran juzgados por un tribunal imparcial,
acudirian a él tras haber cumplido integramente las penas que les impuso el Tribunal
Supremo.

9. EIl 28 de diciembre de 2021 formuld sus alegaciones la Asociacion Victimas del
Terrorismo Verde Esperanza (Voces contra el Terrorismo), quien interesa la
desestimacion del recurso, por no apreciar que la sentencia impugnada sea contraria al
principio ne bis in idem.

Sefala la referida asociacion que para que pudiera estimarse la lesion del art. 24.1
CE en esa vertiente, seria necesario que existiera un pronunciamiento condenatorio
firme que, en el presente caso, no concurre. Afirma que, tras la nulidad del juicio
celebrado ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, la celebraciéon de un juicio
justo es, precisamente, el medio de «salvaguarda de los derechos fundamentales que
dispone el ordenamiento juridico», que los recurrentes rechazan en un entendimiento
gue queda fuera de todos los limites interpretativos del Derecho, al pretender «obtener
las consecuencias de una sentencia absolutoria sin haber celebrado juicio». Sefialan que
al haber sido anulado el juicio celebrado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
no ha existido un pronunciamiento definitivo que permita apreciar la existencia de un
doble enjuiciamiento, porque no cabe apreciar cosa juzgada. Asi pues, conforme a la
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doctrina constitucional, en el presente caso no es posible invocar la vulneracion del
principio ne bis in idem ni la garantia de la interdiccion de doble enjuiciamiento penal,
pues ello requeriria de una doble sancién o doble enjuiciamiento por unos mismos
hechos, lo que no acontece en el presente caso, pues al haberse anulado el Unico juicio
celebrado y la sentencia condenatoria, «la consecuencia juridica es la inexistencia de la
misma, y por tanto, la repeticiéon de un juicio no significa la duplicidad del mismo», al no
existir cosa juzgada. Por tanto, el motivo deberia ser desestimado y el juicio ante la
Audiencia Nacional deberia repetirse, dado que las graves acciones cometidas no
pueden quedar impunes.

También refuta la asociacién personada que la repeticion del juicio vulnere los
derechos reconocidos en los arts. 24 y 25 CE. Sefiala que la nueva celebracion del juicio
oral satisface el derecho de los demandantes a obtener una resolucién firme y fundada
en Derecho, pues si bien no seria conforme con la doctrina constitucional la repeticién
del juicio cuando «la sentencia vulneradora del derecho y anulada sea absolutoria, sin
embargo, no es este caso, pues la sentencia fue condenatoria». Por ello, procede la
repeticion del juicio para la salvaguarda de los derechos de los recurrentes, sin que ello
vulnere los derechos fundamentales. En apoyo de lo afirmado trae a colacién los
paragrafos 74 y 75 de la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el presente supuesto, asi como lo resuelto en la STC 112/2015, de 8 de
junio.

La asociacion personada descarta que la repeticion del juicio oral vulnere el principio
de seguridad juridica reconocido en el art. 9.3 CE y que esa decision resulte contraria a
los arts. 14.7 PIDCP, 4 del Protocolo nim. 7 CEDH y 50 CDFUE. Apunta también que la
cuestion atinente al cumplimiento integro de las penas debera ser analizada tras el
resultado del juicio a celebrar, pues resulta prematuro considerar que este cumplimiento
pueda ser vinculado a la existencia de firmeza de la resolucion judicial, dado que ha sido
ya anulada. Por otro lado, de acuerdo a los principios de seguridad juridica y legalidad
reconocidos en el art. 9.3 CE, también se prevé «la adecuacion del cumplimiento y
ejecucion de la sentencia que eventualmente se dicte en el enjuiciamiento acordado». Y
aflade que, precisamente, el principio de seguridad juridica queda salvaguardado
mediante la repeticién del juicio, pues la decisién que asi lo acuerda no solo se acomoda
a la prevision normativa (vertiente objetiva) «sino también a la interpretacion en
precedentes similares donde surgié la necesidad de acomodo al supuesto, en los que se
impone la repeticion como interpretacion mas garantista de los derechos de los
acusados y también de otras partes intervinientes en el proceso. [...] en este caso la
acusacion popular, a obtener un pronunciamiento judicial justo sobre los graves hechos
considerados delictivos que originan el procedimiento y que también se encuentran
protegidos por el articulo 24 de la Constitucion Espafiola».

10. EI 20 de enero de 2022 presentd sus alegaciones el fiscal, quien interesa la
estimacion del recurso por haberse vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), en la faceta de interdiccién del doble enjuiciamiento penal.

a) Tras detallar los antecedentes procesales que considera mas relevantes y
sintetizar el contenido del escrito de demanda, argumenta el fiscal, en primer lugar, sobre
el cumplimiento del requisito de admisibilidad establecido en el art. 44.1 a) LOTC,
relativo al agotamiento de los medios de impugnacion previstos en las normas
procesales; en particular sobre si, en el presente caso, era necesario el planteamiento
del incidente de nulidad de actuaciones. Segun expone, dos son los argumentos que
apoyan la no exigencia de formular ese incidente para entender agotada la via judicial.
En primer lugar, porque la vulneracion del principio ne bis in idem en su aspecto procesal
ya se planteé al formular alegaciones en relacion con la reapertura del recurso de
casacion num. 11773-2011 (primer momento en que fue posible), de suerte que el
Tribunal Supremo ya pudo pronunciarse (y lo hizo) sobre esa infraccion constitucional.
Por ello, el fiscal considera que se habria cumplido el requisito de un pronunciamiento

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-3275



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Martes 20 de febrero de 2024 Sec. TC. Pag. 20378

previo de la jurisdiccion ordinaria sobre la vulneracion del derecho fundamental alegado
en la demanda de amparo.

En segundo lugar sefiala que, conforme a una consolidada doctrina constitucional
(por todas, STC 31/2019, de 28 de febrero, FJ 3), para agotar la via judicial es preciso
utilizar «los recursos o instrumentos de impugnacion cuya procedencia se desprenda de
modo claro, terminante e inequivoco del tenor de las previsiones legales, sin dudas que
hayan de resolverse con criterios interpretativos de alguna dificultad». En el presente
caso, por la razén anteriormente expresada y porque en la diligencia de ordenacion
de 17 de diciembre de 2020, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, se dice que
contra la sentencia impugnada en esta sede procede el recurso de amparo, los
demandantes pudieron razonablemente pensar que el incidente de nulidad no era un
requisito previo para interponer la demanda de amparo.

b) Seguidamente, el fiscal trae a colacién la doctrina constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el principio ne bis in idem en su aspecto procesal.
Respecto de los limites a la posibilidad de reiteracion del proceso penal por violacién de
derechos fundamentales, sefiala que existen mdultiples resoluciones del Tribunal
Constitucional en supuestos de sentencias absolutorias (por todas, STC 4/2004, de 14
de enero, FFJJ 3 y 4), en cuya virtud solo puede producirse la retroaccién de
actuaciones para la celebracién de un nuevo juicio oral «cuando dicha sentencia se haya
dictado en un proceso cuya sustanciacion haya adolecido de quiebras procesales
esenciales causantes de indefensién en las partes acusadoras que hayan sido aducidas
por estas en los pertinentes recursos». No obstante, el fiscal invoca la doctrina
establecida en la STC 23/2016, de 15 de febrero, que en un supuesto en que resulto
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte acusadora, se consider6 que
«el efecto anulatorio pretendido es desproporcionado y contrario a los intereses del
menor, no solo a los fines educativos que debe presidir la intervencion en el proceso
penal de menores, sino también a la garantia material de la prohibicién constitucional del
bis in idem (art. 25 CE), ya que en este caso la conducta del menor fue objeto de
reprobacion por los 6rganos titulares del ejercicio de la potestad punitiva estatal v,
ademas, cumplié una prestacion equivalente a la medida que se le habria impuesto si el
proceso no hubiese concluido anticipadamente».

También cita la STEDH de 10 de diciembre de 2020, asunto Chernov c. Ucrania, en
la que se considerd que «la anulacion de la decision administrativa infractora después de
la apertura de una causa penal no hizo que este Ultimo procedimiento se ajustara al
principio non bis in idem, puesto que el demandante ya habia cumplido su detencién
administrativa de tres dias».

En relacién con el presente caso, entiende el fiscal que debe considerarse vulnerada
la garantia de ne bis in idem procesal por los siguientes motivos:

(i) Conforme a lo dispuesto en el art. 954.3 LECrim solamente quien ha obtenido
una sentencia a su favor puede pedir la revisién de la sentencia firme afectada por la
violacion del derecho reconocida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

(i) Como resulta del parrafo 74 de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 6 de noviembre de 2018 y del contenido del art. 954 LECrim, solamente los
demandantes de amparo estan legitimados para pedir la reparacion mas adecuada por la
violacion el derecho reconocido en el art. 6 CEDH; y esa peticion podra ser estimada, en
todo o en parte, o desestimada, pero lo que no es dable es que el Tribunal Supremo
pueda acordar «un efecto de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que no ha pedido la persona legitimada, cuyo derecho fundamental se ha declarado
infringido por la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y que no aporta
nada a la reparacién que solicitd en el recurso de revision, y ademas fuera de ese
proceso».

(i) La nueva sentencia que resuelve el recurso de casacion, que declar6 la nulidad
del juicio y de la consiguiente sentencia dictada por la Audiencia Nacional y acord6 que
se procediera a la celebracion de un nuevo juicio oral, no aporta nada a la reparacion del
derecho al juez imparcial, habida cuenta que lo que anula la nueva sentencia dictada por
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el Tribunal Supremo ya se declar6 contrario al derecho al juez imparcial por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y las penas impuestas ya han sido cumplidas. Por ello,
«a los efectos practicos es como si fuera un caso de primera instancia con sentencia
absolutoria, porque la reapertura del proceso y la retroaccién no le produce sino
perjuicios».

(iv) Debe rechazarse que la retroacciéon acordada tutele el derecho de los
demandantes a ser correctamente juzgados, puesto que la reparacion de la lesion del
derecho al juez imparcial «ya [...] la obtuvieron en el recurso de revisién». Por otro lado,
el segundo enjuiciamiento constituye una carga para los demandantes, que solo serviria
para garantizar que el Estado pueda volver a enjuiciar para borrar su incorrecta
actuacion en el proceso anterior, en un supuesto en que las penas que fueron impuestas
han sido cumplidas. No existe un derecho/deber del acusado a ser correctamente
juzgado que justifique la repeticién del juicio oral contra la voluntad de quien ya sufrié un
primer enjuiciamiento por parte de un tribunal no imparcial. Ello no le reporta ninguna
ventaja y si, por el contrario, el perjuicio evidente de soportar un segundo enjuiciamiento
con la posibilidad de que le sea impuesta una pena mayor.

(v) En el presente caso tampoco cabe fundar la retroaccion de las actuaciones en la
violacion de algin derecho fundamental de las partes acusadoras, pues esta
circunstancia no ha tenido lugar.

Para el fiscal, lo decidido en la sentencia de casacion supone un segundo
enjuiciamiento, dado que la retroaccion acordada para proceder a la nueva celebracién
de juicio tiene por objeto los mismos hechos y las mismas personas. Afiade que «la
infraccion del derecho al non bis in idem procesal se inicia con la providencia de fecha 25
de septiembre de 2020, pues a partir de ese momento se realiza una retroaccion parcial
del recurso de casacion y se inicia un nuevo enjuiciamiento no acordado en la sentencia
de revision, que se continda en contra de la voluntad de los recurrentes, expresada ya
desde las alegaciones en contestacion al traslado efectuado con esa providencia, hasta
dictar la nueva sentencia en el recurso de casacion, acordando la nulidad de la sentencia
y juicio de la Audiencia Nacional, y la retroaccion de las actuaciones para la celebracion
de nuevo juicio». Entiende que ese planteamiento no implica una reconstruccion de la
demanda, dado que en ella solo se pide la nulidad de la parte de la sentencia que
acuerda la retroaccion, por lo que implicitamente se impugna la tramitacion efectuada a
partir de la resolucion que reabrié el recurso de casacion.

Por todo lo expuesto, interesa la estimacion del recurso de amparo y la declaracion
de nulidad de la sentencia ndm. 692/2020 y de la providencia de 25 de septiembre
de 2020, dictadas ambas en el recurso de casacion num. 11773-2011.

11. Por providencia de 16 de enero de 2024, se sefialé para la deliberaciéon y
votacioén de la presente sentencia el dia 17 del mismo mes y afio.

Il. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso de amparo y pretensiones deducidas por las partes.

El presente recurso de amparo se interpone contra la sentencia nim. 692/2020,
de 15 de diciembre, dictada por el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en
el recurso de casacion 11773-2011. Para poner esta resolucién en su debido contexto
han de tenerse en cuenta ciertos hitos procesales que son detalladamente descritos en
los antecedentes y que conviene reiterar de forma sintética:

(i) El 16 de septiembre de 2011, rollo de Sala num. 95-2009, la Seccion Cuarta de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional condend a los ahora demandantes de
amparo por un delito de pertenencia a organizacion terrorista. La Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo confirmé en casacion esta condena en sentencia num. 351/2012, de 7
de mayo, si bien rebajo el quantum de las penas privativas de libertad impuestas.
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(i) Posteriormente, en sentencia de 6 de noviembre de 2018, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos aprecid la vulneracion del art. 6.1 CEDH al considerar que
existian dudas razonables (relacionadas con la exteriorizacion de un prejuicio sobre la
culpabilidad por parte de la presidenta de la Sala) sobre la imparcialidad del tribunal que
enjuicié en la instancia a los recurrentes de amparo. Estos presentaron recurso de
revision, conforme a lo establecido en el art. 954.3 LECrim, que fue estimado por la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo en sentencia nim. 426/2020, de 27 de julio. Dicha
resolucion acordo, tal y como expresamente solicitaban los recurrentes, la nulidad de la
sentencia casacional nim. 351/2012, de 7 de mayo, sin realizar pronunciamiento alguno
sobre la sentencia de la Seccion Cuarta de la Audiencia Nacional.

(i) Reabierto el tramite casacional, el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, en la sentencia nim. 692/2020, de 15 de diciembre, estim6 el recurso de
casacion originariamente interpuesto por los demandantes de amparo. Asimismo,
declaré la nulidad de la sentencia condenatoria recaida en la instancia y acordo la
retroaccion de las actuaciones para la celebracién de un nuevo juicio oral por un tribunal
de diferente composicion al inicial. Esta es la resolucion que se impugna en el presente
recurso de amparo.

En la demanda de amparo se alega que la orden de retroaccién para un nuevo
enjuiciamiento contenida en la sentencia 692/2020, de 15 de diciembre, supuso la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en la vertiente de
interdiccion del ne bis in idem procesal. Esa vulneracion se relaciona con el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), el art. 14.7 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos (PIDCP), el art. 4 del Protocolo nim. 7 al Convenio europeo de derechos
humanos (CEDH) y el art. 50 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE).

La Asociacion Victimas del Terrorismo Verde Esperanza (Voces contra el Terrorismo)
se ha personado en el proceso de amparo y ha solicitado la desestimacion del recurso.
El Ministerio Fiscal ha interesado la estimacion de la demanda por las razones que han
sido consignadas en los antecedentes.

2. Consideraciones sobre el agotamiento de la via judicial previa.

La vulneracion alegada por los demandantes (art. 24.1 CE en su vertiente de
prohibicion de doble enjuiciamiento) se atribuye, como acaba de sefialarse, a la orden de
retroaccion de las actuaciones, para la celebracién de un nuevo juicio oral, contenida en
la sentencia 692/2020, de 15 de diciembre, dictada en casacién por la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo. Contra esta sentencia no cabia ya recurso alguno, ordinario o
extraordinario, dentro de la via judicial. Los recurrentes de amparo no promovieron, sin
embargo, el incidente de nulidad de actuaciones, previsto en el art. 241 LOPJ, y han
acudido per saltum a la jurisdiccion de amparo. Este tribunal considera oportuno
explicitar las razones por las que, pese a ello, no concurre en el presente caso el 6bice
de falta de agotamiento de la via judicial [art. 44.1 a) LOTC].

Resulta relevante, en primer lugar, que, una vez reabierta la casacion, los
demandantes de amparo pusieran de manifiesto, al cumplimentar el trdmite de
alegaciones conferido a las partes en la providencia de 25 de septiembre de 2020, que
una eventual orden de retroaccion para la celebracién de un nuevo juicio implicaria una
«lesién al derecho a no ser enjuiciado dos veces por los mismos hechos». La lectura de
la sentencia de casacion pone de manifiesto que el Tribunal Supremo examiné y valoré
de forma detenida y expresa dicha alegacién, exponiendo las razones que sustentaban
su criterio acerca de la vulneracion invocada.

Asimismo, tanto los demandantes de amparo como el fiscal invocan otra
circunstancia para excusar la falta de interposicion del incidente de nulidad; en concreto,
gue la diligencia de ordenacion de 17 de diciembre de 2020 expresé que la sentencia a
notificar era firme y que contra ella podia interponerse, en su caso, recurso de amparo
dentro de los treinta dias siguientes, sin que dicha providencia efectuase, en cambio,
mencion alguna a la posibilidad de promover incidente de nulidad de actuaciones.
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La referida diligencia de ordenacién se ajusta, en apariencia, a la literalidad del
art. 248.4 LOPJ, que dispone que «[a]l notificarse la resolucién a las partes se indicara si
la misma es o no firme y, en su caso, los recursos que procedan, drgano ante el que
deben interponerse y plazo para ello». Sin embargo, el recurso de amparo, pese a su
denominacién, se configura en nuestro ordenamiento juridico como un proceso
constitucional autbnomo, ajeno a la via judicial previa. Dada esa naturaleza, no resulta
encuadrable dentro de los recursos a los que se refiere el art. 248.4 LOPJ. Por ello, la
indicacion de la procedencia del recurso de amparo, dentro de los treinta dias siguientes,
no solo no era obligada, sino que resultaba equivoca, ya que daba a entender a las
partes que dicho «recurso» era el medio de impugnacion subsiguiente en una secuencia
procesal en curso.

Obviamente, la indicacion de la posibilidad de promover incidente de nulidad de
actuaciones tampoco resultaba preceptiva. Sin embargo, en el caso enjuiciado, la
indicacion expresa de la posibilidad de interponer recurso de amparo unida al silencio del
organo judicial respecto de la posibilidad de promover incidente de nulidad de
actuaciones pudo generar dudas fundadas en los demandantes sobre la viabilidad del
remedio previsto en el art. 241 LOPJ, especialmente en un asunto en el que ya habian
invocado la posible vulneracion de sus derechos fundamentales y en el que el Tribunal
Supremo habia descartado expresamente dicha vulneracion.

Consideramos, por ello, que la alegacion efectuada por los recurrentes en su recurso
de casacion y la respuesta dada por el Tribunal Supremo en la sentencia casacional
preservaron suficientemente el caracter subsidiario del recurso de amparo en un
contexto de defectuosa informacion sobre el régimen de recursos. En esas
circunstancias, exigir al recurrente la interposicion del incidente de nulidad de
actuaciones supondria una carga desproporcionada que romperia «el equilibrio debido
entre, por una parte, la preocupacion legitima de garantizar el respeto a las formalidades
para el acceso a la jurisdiccidon constitucional y, por otra parte, el derecho de acceso
efectivo a dicha instancia» (STEDH de 23 de octubre de 2018, asunto Arrozpide
Sarasola y otros c. Espafia, § 107).

Corroboramos, en definitiva, la admision a tramite del presente recurso de amparo.

3. Doctrina constitucional sobre el derecho a no ser enjuiciado dos veces (ne bis in
idem procesal).

Entrando ya en la queja planteada, resulta pertinente exponer la doctrina de este
tribunal sobre la interdiccion del doble enjuiciamiento penal en los supuestos de
anulacion de sentencias y retroaccion para la celebracion de un nuevo juicio oral (A). Esa
exposicion permitird apreciar la singularidad que caracteriza al presente asunto,
singularidad que nos llevé a considerar, en la providencia de admision dictada por el
Pleno el 7 de octubre de 2021, que nos hallamos ante un nuevo supuesto o faceta del
derecho fundamental a no ser doblemente enjuiciado, necesitada, por su especial
trascendencia constitucional [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 a)], de un
pronunciamiento de fondo de este tribunal (B).

A) Doctrina del Tribunal.

a) A diferencia de lo que sucede en el Derecho internacional y regional
convencional de los derechos humanos que resulta de aplicaciéon en Espafa —art. 14.7
del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, hecho en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966 [«Boletin Oficial del Estado» («BOE») nim. 103, de 30 de abril
de 1977]; art. 4 del Protocolo nim. 7 al Convenio europeo para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales (Convenio nim. 117 del Consejo
de Europa), hecho en Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984 («BOE» nim. 249, de 15
de octubre de 2009), y art. 50 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea, hecha en Niza el 7 de diciembre de 2000, («Diario Oficial de las Comunidades
Europeas» C 364/1, de 28 de diciembre de 2000; versién consolidada publicada en el
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«Diario Oficial de la Unién Europea» C 202/389, de 7 de junio de 2016)—, la Constitucion
espafiola no reconoce expresamente, dentro del catadlogo de derechos fundamentales, la
garantia de la interdiccion del doble enjuiciamiento penal. No obstante, este tribunal ha
considerado que la prohibicion de enjuiciamiento dual de la misma conducta queda
encuadrada en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) como una
garantia mas de proteccion del ciudadano frente al ejercicio del ius puniendi [vid., por
todas, la STC 3/2019, de 14 de enero, FJ 3].

b) La mas completa exposicién de nuestra doctrina sobre el llamado principio ne bis
in idem se encuentra en la STC 2/2003, de 16 de enero, adoptada por el Pleno de este
tribunal. Dicha resolucion se ocup6 tanto de la vertiente material del referido principio,
relacionada con el derecho a la legalidad penal del art. 25.1 CE, como de sus concretas
implicaciones procesales. En relacion con estas dltimas, la citada sentencia afirma que
«este tribunal ha ubicado en el ambito del derecho a la tutela judicial efectiva la garantia
consistente en la interdiccion de un doble proceso penal con el mismo objeto» [FJ 3 b)] y
estima que esa ubicacién dentro del sistema de garantias procesales es acorde con el
art. 4 del Protocolo num. 7 al Convenio europeo de derechos humanos (entonces
firmado pero aln no ratificado por Espafia, pues la ratificacion tuvo lugar el 28 de agosto
de 2009, «<BOE» ya citado nam. 249, de 15 de octubre de 2009).

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos subraya, en efecto, que el
art. 4 del Protocolo nim. 7 al convenio no se circunscribe al derecho a no ser dos veces
castigado penalmente, sino que comprende también el derecho a no ser nuevamente
perseguido o juzgado. El citado precepto contiene, segun ha afirmado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, una triple garantia que impide que una misma persona
pueda ser perseguida, juzgada o castigada mas de una vez por la misma infraccion
penal (SSTEDH de 20 de julio de 2004, asunto Nikitin c. Rusia, § 36; de 10 de febrero
de 2009, asunto Sergey Zolotukhin c. Rusia, § 110, y de 15 de noviembre de 2016,
asunto A. y B. c. Noruega, § 110, estas dos ultimas dictadas por la Gran Sala).

¢) Junto a los supuestos, més facilmente identificables, de procedimientos penales
sucesivos relativos a unos mismos hechos, nuestra doctrina también ha situado dentro
del ambito de proteccidn de la prohibicidn de bis in idem del art. 24.1 CE ciertas hipétesis
de doble enjuiciamiento que, formalmente o en apariencia, se verifican dentro de un solo
proceso penal pero que implican, en su consideracion global, una desproporcién en el
ejercicio del ius puniendi materialmente equivalente a una dualidad de procesos.

Estas hipdtesis vienen relacionadas, normalmente, con la necesidad de reparar
derechos fundamentales de las partes que se han visto vulnerados en el desarrollo del
primer enjuiciamiento de los hechos. Se plantea en tales casos si la tutela de los
derechos fundamentales vulnerados puede llevar consigo la reapertura del proceso o la
repeticion del juicio ya celebrado. Para abordar este tipo de casos este tribunal ha
distinguido dos clases de supuestos: aquellos en los que se pretende la reparacion de la
vulneracion de un derecho fundamental sustantivo y los que versan, en cambio, sobre la
vulneracion de una garantia esencial del proceso.

d) Este tribunal ha considerado, en primer lugar, que la decision de reabrir, por
razon de la vulneracién de derechos fundamentales sustantivos de las partes, un
proceso penal que ha finalizado con un pronunciamiento absolutorio lesiona la
prohibicion de doble enjuiciamiento penal. Hemos sefialado, en este punto, que no cabe
«la retroaccion de actuaciones para celebrar un nuevo juicio penal, como consecuencia
del otorgamiento del amparo por vulneraciéon de derechos fundamentales de caracter
sustantivo, pues con ello se arroja sobre el reo la “carga y la gravosidad de un nuevo
enjuiciamiento que no esta destinado a corregir una vulneracién en su contra de normas
procesales con relevancia constitucional” (STC 157/1989, de 26 de octubre, FJ 3)»,
(STC 4/2004, de 14 de enero, FJ 4).

Esta misma doctrina ha sido reiterada por este tribunal especificamente en relacion
con los derechos fundamentales sustantivos de las partes constituidas en acusacioén. Tal
y como recordamos en la STC 1/2019, de 14 de enero, FJ 3, «la doctrina de este tribunal
ha destacado la singularidad que plantea, a los efectos de la interdiccion del bis in idem,
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la anulaciébn de una sentencia penal absolutoria con orden de retroaccion de
actuaciones, dada la diferencia que existe entre la acusacion y los acusados, desde la
perspectiva de los derechos fundamentales en juego dentro del proceso penal» y
afirmamos a continuacion, que, de acuerdo con dicha interdiccion de doble
enjuiciamiento «en linea de principio, no cabe retroaccion de actuaciones ante la
vulneracion de algun derecho fundamental de caracter sustancial que asista a las
acusaciones, ya que ello impone al acusado absuelto la carga de un nuevo
enjuiciamiento no destinado a corregir una vulneracion en su contra de normas
procesales con relevancia constitucional».

e) Cuando las vulneraciones producidas en el primer enjuiciamiento son, en
cambio, de naturaleza procesal, la doctrina de este tribunal ha distinguido dos
situaciones diferentes:

(i) Silaretroaccién de actuaciones viene determinada por un vicio de procedimiento
padecido por los acusadores de tal envergadura que permita inferir que el juicio
celebrado no tiene las caracteristicas propias de un juicio justo, la anulacién de la
sentencia —absolutoria o condenatoria— y la repeticién del enjuiciamiento puede constituir
una tutela juridica adecuada, compatible con las exigencias del art. 24.1 CE.

La ya citada STC 1/2019, de 14 de enero, FJ 3, recopila la doctrina sobre la materia
al sefialar que «en un decidido equilibrio entre el estatuto constitucional reforzado del
acusado y la necesidad de no excluir a las acusaciones de las garantias del articulo 24
CE, se admite constitucionalmente la posibilidad de anular una resolucion judicial penal
materialmente absolutoria, con orden de retroaccién de actuaciones, en aquellos casos
en los que se constate la quiebra de una regla esencial del proceso en perjuicio de la
acusacion, ya que en ese escenario la ausencia de garantias no permite hablar de
“proceso” en sentido propio, ni puede permitir tampoco que la sentencia absolutoria
adquiera el caracter de inatacable (SSTC 23/2008, de 11 de febrero, FJ 3; 220/2007,
de 8 de octubre, FJ 4; 189/2004, de 2 de noviembre, FJ 5, 0 4/2004, de 14 de enero,
FJ 4)».

Recordamos en esa misma resolucién el caracter excepcional de tal orden de
retroaccion, al sefalar que solo «afecta a aquellas resoluciones absolutorias dictadas en
el seno de un proceso penal sustanciado sobre un proceder lesivo de las mas
elementales garantias procesales de las partes (SSTC 215/1999, de 29 de noviembre,
FJ 1; 168/2001, de 16 de julio, FJ 7; 12/2006, de 16 de enero, FJ 2, 0 112/2015, de 8 de
junio, FJ 4)» (STC 1/2019, de 14 de enero, FJ 3).

Esta doctrina es, por lo demas, acorde con lo expresamente previsto en el art. 4 del
Protocolo nim. 7 al CEDH, en concreto con lo sefalado en el apartado 2 de este
precepto, segun el cual «[lJo dispuesto en el parrafo anterior no impedira la reapertura
del proceso, conforme a la ley y al procedimiento penal del Estado interesado, si hechos
nuevos 0 nuevas revelaciones o un vicio esencial en el proceso anterior pudieran afectar
a la sentencia dictadax».

(i) Como reverso logico de esa doctrina, si no se ha producido una vulneracién «de
las mas elementales garantias procesales de las partes», la orden de retroaccion
acordada a instancia de las acusaciones lesiona el derecho de la persona acusada a no
ser sometido a un doble enjuiciamiento (ne bis in idem en su dimension procesal).
Hemos afirmado, en concreto, que «la anulacién de una Sentencia absolutoria con
retroaccion de actuaciones sin haberse producido una infraccién de reglas esenciales del
proceso justo en perjuicio de los acusadores particulares» vulnera el «derecho a no ser
sometido dos veces a proceso penal por los mismos hechos al reabrirse la primera
instancia sin que se hubiera denunciado en el recurso de apelacion ninguna quiebra
esencial del procedimiento determinante de la retroaccién de las actuaciones» (por
todas, SSTC 4/2004, de 14 de enero, FJ 5, y 23/2008, de 11 de febrero, FJ 3).

Este tribunal ha apreciado, en particular, que en tales casos de revocacion de
sentencia para realizar un nuevo enjuiciamiento «lo que esta en juego es la prohibicién
del doble enjuiciamiento (ne bis in idem procesal), con independencia del resultado
favorable o desfavorable del mismo [del nuevo juicio], lo que constituye gravamen
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suficiente para acudir directamente al amparo» (SSTC 129/2018, de 12 de diciembre,
FJ 6; 130/2018, de 12 de diciembre, FJ 5; 131/2018, de 12 de diciembre, FJ 5,
y 70/2021, de 18 de marzo, FJ 2).

f) De la doctrina expuesta se infiere que la posibilidad de ordenar la retroaccion
para un nuevo enjuiciamiento requiere, segin hemos sefalado expresamente, un juicio
especifico de ponderacién (SSTC 311/2006, de 23 de octubre, FJ 6, y 23/2008, de 11 de
febrero, FJ 5), cuya incorrecta realizacién puede dar lugar a la vulneracién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de proscripcion del bis in idem
procesal. Como sefialamos en la STC 23/2016, de 15 de febrero, FJ 3:

«No es posible descartar, y de ello se hace eco la jurisdiccion constitucional con cita
del art. 55.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (STC 311/2006, de 23 de
octubre, FJ 6), que la reparacidn ordinaria 0 comun a través de la nulidad con retroaccion
de actuaciones (reposicion en los términos del art. 241 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial), de la lesion de derechos fundamentales procesales, entre en conflicto con otros
derechos, bienes y valores también constitucionales y dignos de tutela. En tales
supuestos, por exigencia derivada de la eficacia propia de tales derechos y valores, asi
como del valor “justicia” (SSTC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 6; 50/1995, de 23 de
febrero, FJ 7; 173/1995, de 21 de noviembre, FJ 2), del principio del Estado de Derecho
(STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 6), del principio de interdicciéon de la arbitrariedad
de los poderes publicos (SSTC 6/1988, de 21 de enero, FJ 3; 50/1995, de 23 de febrero,
FJ 7) o de la dignidad de la persona (STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 6), la solucion
habra de adoptarse previa ponderacion de los derechos y valores constitucionales en
conflicto, con respeto a su contenido, observancia del principio de proporcionalidad, y
motivacion del juicio de ponderacion (SSTC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4, y 219/1992,
de 3 de diciembre, FJ 2), “pues solo tal fundamentacion permitira que se aprecie, en
primer lugar, por el afectado y que se pueda controlar, después, la razén que justifico, a
juicio del organo judicial, el sacrificio del derecho fundamental” (STC 37/1989, de 15 de
febrero, FJ 8)».

B) Supuesto planteado en el presente proceso de amparo.

Ahora se nos plantea una faceta del derecho a no ser doblemente enjuiciado, en
relacion con una decision judicial de retroaccion para la celebracién de un nuevo juicio
que, hasta el momento, no ha sido analizada por este tribunal.

Aunque hemos afirmado que una retroaccion indebida de las actuaciones para la
celebracion de un nuevo juicio puede vulnerar el principio ne bis in idem en su vertiente
procesal y que esa vulneracion depende de un juicio de ponderacion sobre la naturaleza
y la gravedad de la lesion producida (de una parte) y las consecuencias que la
retroaccion puede acarrear en la esfera del acusado (de la otra), hasta el presente
momento solo hemos afrontado supuestos en que esa retroaccion fue acordada para
tutelar derechos fundamentales sustantivos o garantias procesales de las partes
acusadoras. Este tribunal no ha fijado doctrina sobre esta materia en relaciéon con
asuntos en los que la orden de retroaccion se ampara formalmente en la necesidad de
tutelar los derechos procesales del propio individuo condenado en contextos particulares
en los que esa decisidn puede suponer una carga excesiva para este, determinante de
un ejercicio desproporcionado del ius puniendi estatal.

En definitiva, se plantea en el presente supuesto si un segundo enjuiciamiento,
ordenado para reparar los derechos fundamentales procesales de quien ha sido
condenado, puede convertirse, por las especiales circunstancias concurrentes, en una
carga desproporcionada, contraria, por el exceso de gravamen que conlleva, a la
prohibicion de doble enjuiciamiento penal de unos mismos hechos.
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4. Elementos del juicio de ponderacion.

Nuestro pronunciamiento sobre esta nueva faceta del derecho fundamental a no ser
doblemente enjuiciado debe fundarse, al igual que en los supuestos anteriormente
abordados por este tribunal en relacion con la prohibicion de doble enjuiciamiento, en un
juicio de ponderacion de los valores, bienes y derechos constitucionales afectados —como
es, por otra parte, habitual en el ambito especifico de las garantias procesales (por ejemplo,
respecto de la prueba ilicita, véase la STC 97/2019, de 16 de julio, FJ 2)-.

En el caso que nos ocupa, la sentencia del Tribunal Supremo nim. 692/2020, al
resolver por segunda vez el recurso de casacion formulado en su dia frente a la condena
penal, pondera la necesidad de acordar la retroaccién para la celebracién de un nuevo
juicio utilizando argumentos diversos, que nos corresponde ahora revisar. Para afrontar
esa revision deben tomarse, previamente, en consideracion los siguientes parametros
rectores:

a) Ha de reiterarse, en primer lugar, que la declaracién de nulidad y retroaccion,
como mecanismo de reparacion de un vicio esencial del proceso, es, en linea de
principio, una excepcion a la operatividad de la prohibicién de doble enjuiciamiento que
esta expresamente contemplada en el art. 4.2 del Protocolo nim. 7 CEDH y que tiene
plena proyeccion sobre una eventual vulneracion del derecho al juez imparcial sufrida
por la parte acusada.

La declaracion de nulidad de la resolucion condenatoria, con retroaccion de las
actuaciones para la celebracién de un nuevo juicio, es, de hecho, la tutela que, de
ordinario, repara la lesién del derecho a un juez imparcial sufrida por el individuo que ha
sido condenado. Para el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, un nuevo juicio
o la reapertura del caso, si asi es solicitado por la persona que ha sido condenada,
representa en principio una via apropiada de reparacion de la vulneracion del derecho al
juez imparcial [por todas, SSTEDH (Gran Sala) de 12 de mayo de 2005, asunto Ocalan
c. Turquia, 8§ 210, y de 1 de marzo de 2006, asunto Sejdovic c. Italia, 8 126]. Ese medio
de reparacion es, ademas, mencionado de forma expresa en el parrafo 74 de la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de noviembre de 2018 que
declaré la vulneracion del derecho al juez imparcial de los ahora recurrentes en amparo y
gue dio lugar a la segunda sentencia casacional del Tribunal Supremo, que es la aqui
impugnada.

El juicio celebrado ante un tribunal que no cumple con las exigencias de
imparcialidad establecidas en el art. 6.1 CEDH no puede ser considerado un juicio justo
-0, en los términos de la Constitucién espafiola, un proceso desarrollado con todas las
garantias (art. 24.2 CE)—. En este sentido, la repeticién del juicio ante un nuevo tribunal
puede reparar la lesion producida en los derechos fundamentales del recurrente que ha
sido condenado. Por ello, la decision de repetir la celebracidn del juicio oral orientada a
la reparacion de la lesion del derecho a un juez imparcial no puede ser considerada, por
regla general, un segundo proceso a los efectos de la proscripcion de la garantia del ne
bis in idem procesal, contenido en el art. 24.1 CE.

b) Ahora bien, desde el punto de vista del individuo condenado, la repeticién del
juicio no constituye un fin en si mismo, sino que esta orientada a la obtencién de un
efecto util: evitar la condena y la imposicion de la pena. Ello determina que la
procedencia de este medio de reparacion no sea, en todo caso, automatica, cualesquiera
gue sean las consecuencias que pueda tener sobre la esfera del individuo agraviado. En
este punto, a la hora de realizar el juicio de ponderacion pertinente, han de tenerse en
cuenta dos circunstancias fundamentales que resultan de la doctrina elaborada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

(i) En primer lugar, es esencial determinar si la retroaccion ha sido la via de
reparacion solicitada por la propia victima de la vulneracion del derecho fundamental
procesal. En este sentido, no puede olvidarse que para el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos la repeticién del juicio es una tutela idonea para remediar la vulneracién del
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derecho al juez imparcial siempre que sea solicitada por el afectado (asuntos Ocalan c.
Turquia, § 210, y Sejdovic c. Italia, 8 126, ya citados). Quien ha sido condenado puede,
en definitiva, aceptar la condena ya impuesta y evitar el riesgo de un segundo
enjuiciamiento que conlleve una condena alin mas gravosa. En ese caso, puede optar
por otro tipo de reparacion del derecho vulnerado. En el supuesto que ahora nos ocupa,
el ya citado § 74 de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de
noviembre de 2018 hace mencién expresa a la solicitud de la persona interesada como
presupuesto necesario de la repeticion del juicio oral.

(ii) Por otra parte, en la sentencia de la Gran Sala de 1 de marzo de 2006, asunto
Sejdovic c. lItalia, § 28, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se remite
expresamente, para la ponderacion de la idoneidad de un nuevo enjuiciamiento como
remedio de la vulneracion padecida en el derecho al juez imparcial, a la Recomendacion
nam. R (2000) 2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa al reexamen y
reapertura de procedimientos nacionales a raiz de resoluciones dictadas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Destaca la referida sentencia que, de acuerdo con la
Recomendacion nim. R (2000) 2, uno de los elementos fundamentales a ponderar para
determinar si procede la repeticion del juicio, como mecanismo de reparacion del
derecho vulnerado, es que la victima de la vulneracién siga sufriendo consecuencias
negativas muy graves a consecuencia de la decision judicial controvertida, de modo que
dichas consecuencias, por su gravedad, no puedan ser reparadas mediante la alternativa
de una satisfaccion equitativa.

A la vista de esta doctrina, es claro que pueden concurrir circunstancias en las que la
violacién del derecho a un juez imparcial, pese a su naturaleza ordinaria de vicio esencial
de procedimiento, no puede legitimamente dar lugar un segundo enjuiciamiento como
mecanismo idéneo para la reparacion del derecho fundamental vulnerado. En particular,
cuando dicha medida no ha sido solicitada por el condenado o cuando desborda
claramente los fines de reparacion de la vulneracion del derecho fundamental, por
carecer de todo efecto util, puede convertirse en un gravamen desproporcionado para la
persona condenada. En tales circunstancias, la retroaccion deja de estar amparada en la
excepcion prevista en el art. 4.2 del Protocolo nim. 7 CEDH, pues la repeticion del juicio
no guarda la imprescindible correlaciéon con la necesidad de reparar la lesion producida
en los derechos fundamentales procesales, como fundamento de la referida excepcion.

5. Enjuiciamiento del caso. Existencia de lesién.

De acuerdo con la doctrina expuesta, hemos de examinar el juicio de ponderaciéon
realizado por el Tribunal Supremo a efectos de dilucidar si hos encontramos ante una
retroaccion para un nuevo enjuiciamiento que vulnera el art. 24.1 CE en su vertiente de
derecho a no ser doblemente juzgado. Debemos sefialar, al respecto, lo siguiente:

() EI Tribunal Supremo considera, en primer lugar, que, frente a lo alegado por los
recurrentes, la reparacion del derecho fundamental al juez imparcial no podia consistir en
la mera declaracién de nulidad de la condena acaecida en la instancia, sin retroaccion
para la celebracion de un nuevo juicio, pues dicha tutela, equivalente a un
pronunciamiento materialmente absolutorio, no guardaba correlacion con la lesion
estrictamente procesal que debia ser reparada en casacion. En tal sentido, el
razonamiento del Tribunal Supremo es plenamente acorde con las exigencias derivadas
del art. 24.1 CE.

(i) Tampoco puede decirse que la tutela prestada por el Tribunal Supremo
(declaracion de nulidad con retroaccion) fuera totalmente ajena a la solicitud de
reparacion formulada por los recurrentes en amparo. Es cierto que estos nunca
solicitaron expresamente, como tutela a prestar para el restablecimiento de su derecho
fundamental al juez imparcial, la repeticiéon del juicio ante un nuevo tribunal. No puede
ignorarse, sin embargo, que instaron la ejecucion de la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de un modo sumamente equivoco.
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En efecto, la solicitud de revisién formulada ante el Tribunal Supremo pretendia
exclusivamente la declaracion de nulidad de la sentencia de casacion, resoluciéon que,
manifiestamente, no habia causado por si misma la vulneracion del derecho al juez
imparcial. Por ello, tal peticion suponia, en principio, la reanudacion del procedimiento
penal originario a partir del propio trdmite casacional, ya que no podia entenderse, sin
mas, que se dejaba firme la previa sentencia de instancia, que habia sido condenatoria y
habia impuesto, de hecho, penas superiores a las que después fueron establecidas por
el Tribunal Supremo.

Cuando en la providencia de 25 de septiembre de 2020 el Tribunal Supremo dio
trdmite a las partes para que hicieran alegaciones en el nuevo sefialamiento para
deliberacion y fallo del recurso de casacion, los recurrentes de amparo no se
manifestaron disconformes con la reanudacién de ese recurso ni se quejaron tampoco
de la reviviscencia del procedimiento originario. Al contrario, se aquietaron a ella. En este
sentido, la decision del Tribunal Supremo fue, en buena medida, el resultado légico de la
via de reparacion elegida por los recurrentes de amparo: resolvio el recurso de casacion
anulando su primera resolucién, en la que se habia descartado la vulneracion del
derecho al juez imparcial, y entendié que solo podia repararla en los términos
ordinariamente fijados en el ordenamiento procesal vigente con la consiguiente
retroaccion para la celebracion de un nuevo juicio oral.

(iii) No obstante, al adoptar tal decision de retroaccion, el Tribunal Supremo no tuvo
en cuenta el singular escenario que el presente caso plantea desde el punto de vista de
la reparacion del derecho fundamental vulnerado. Como con més detalle se ha expuesto
en los antecedentes de esta resolucion, los demandantes se opusieron expresamente a
la celebraciéon de un segundo enjuiciamiento; ademas, tal posibilidad se plante6 cuando
los condenados por un tribunal que no cumplia con las exigencias de imparcialidad
derivadas del art. 6 CEDH y del art. 24.2 CE ya habian cumplido integramente las penas
gue les habian sido impuestas. Es claro que, en ese contexto, la celebracién de un
segundo enjuiciamiento perdia su principal efecto util, que es, como se ha dicho, evitar el
cumplimiento efectivo de la pena impuesta, como gravamen que, en la doctrina ya
reproducida del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, resulta esencial para valorar la
pertinencia de una decision de retroaccion.

(iv) En esas concretas circunstancias, una repeticion del juicio que no habia sido
interesada de forma clara y expresa por los afectados (que no la habian solicitado en el
recurso de revision ni en el reabierto trdmite de casacion), constituia un gravamen
excesivo, que perdia la necesaria correlacion con la finalidad de reparar los derechos
fundamentales procesales vulnerados. Con ella se exponia a los individuos condenados,
no solo al gravamen inherente a un segundo enjuiciamiento, sino también al riesgo
adicional de sufrir una penalidad mayor sin la contrapartida légica de evitar (total o
parcialmente) el sufrimiento efectivo del gravamen derivado de la condena originaria. El
fundamento transversal de la garantia de ne bis in idem, que explica tanto su dimension
material como la procesal, se ve, de ese modo, comprometido, al producirse un ejercicio
dual del jus puniendi estatal que resulta desproporcionado y carece, globalmente
considerado, de una debida justificacion.

(v) En ese particular escenario, se aprecia que los argumentos ofrecidos por el
Tribunal Supremo para ponderar la necesidad de la repeticion del juicio fueron
insuficientes. El interés del Estado en la condena agoté sus efectos practicos con el
integro cumplimiento de la pena impuesta. Con él también resulté materialmente
satisfecho el interés de las partes acusadoras en coadyuvar al ejercicio efectivo del ius
puniendi, potestad de la que, como ha reiterado este tribunal, no son titulares, pues en
nuestro ordenamiento constitucional «no existe un “principio de legalidad invertido”, esto
es, un derecho fundamental de la victima a obtener la condena penal de otro, haya o no
vulnerado sus derechos fundamentales, pues estos son derechos de libertad, e introducir
entre ellos la pretension punitiva supondria alterar radicalmente su sentido»
(STC 41/1997, de 10 de marzo, FJ 4). Menos convincente resulta adn la invocacién por
parte de la resolucién impugnada, como argumento para sustentar la decision de repetir
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el juicio, de la necesidad de satisfacer el derecho a la presuncion de inocencia de los
propios recurrentes de amparo, como si el objeto del proceso penal (y del juicio oral en
particular) fuera dar la oportunidad de demostrar la inocencia frente a una presuncién
inicial de culpabilidad.

Vista la insuficiencia de estos argumentos, se aprecia una desproporcién manifiesta
entre la decisién adoptada de repetir el enjuiciamiento, cuando ya estaban cumplidas las
penas impuestas en sentencia firme, y la necesidad de reparar un vicio esencial de
procedimiento padecido por la parte acusada. Esto determina que, en el presente caso,
la repeticion del juicio oral haya de ser considerada, materialmente, como un segundo
enjuiciamiento contrario al art. 24.1 CE (en relacion con el art. 6.1 CEDH). Debemos, por
ello, declarar la nulidad de la Sentencia 692/2020, de 15 de diciembre, de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, con los efectos que seran expuestos en el fundamento
juridico siguiente.

6. Efectos de la estimacion del recurso de amparo.

La particular complejidad del proceso penal del que trae causa el presente recurso,
asi como las numerosas vicisitudes que han caracterizado su tramitacién durante mas de
una década, aconsejan que precisemos los efectos que se derivan de la estimacion de la
pretension de amparo. En este punto, los recurrentes solicitan en su demanda (nim. 3
del suplico) que se anule Unicamente la orden de retroaccion para la repeticion del juicio
oral contenida en la segunda sentencia de casacion, num. 692/2020, y que se mantenga,
en cambio, la declaracion de nulidad de la sentencia condenatoria recaida en la
instancia. En relacién con esta peticion, han de hacerse las siguientes consideraciones:

a) Al instar la revision de su condena como consecuencia de la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de noviembre de 2018, los ahora
recurrentes nunca solicitaron al Tribunal Supremo una reparacion de la lesién del
derecho al juez imparcial que consistiera en la declaracién de nulidad, sin retroaccion, de
la sentencia condenatoria recaida en la instancia. Tampoco interesaron al Tribunal
Supremo que les otorgase alguna satisfaccion equitativa (que era la alternativa a la
repeticién del juicio que realmente contemplaba la resolucién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos). Se limitaron a solicitar que se declarase la nulidad de la sentencia
casacional, peticion a la que accedid6 el Tribunal Supremo en la sentencia
nam. 426/2020, de 27 de julio.

b) Una vez reabierto el tramite casacional, es cierto que la sentencia 692/2020,
de 15 de diciembre, anuld, en su fallo, la sentencia condenatoria recurrida en casacion,
dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Es claro,
sin embargo, que el referido pronunciamiento se encontraba, en la citada
sentencia 692/2020, instrumentalmente vinculado a la consiguiente orden de retroaccion
para la repeticion del juicio. La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo acordd en la
sentencia 692/2020 la nulidad de la sentencia de instancia a los solos efectos de facilitar
la repeticion del juicio oral, en la consideracion, claramente expresada en la
fundamentacion juridica de la resolucién, de que, en el tramite casacional, se trata de la
Unica via de reparacion posible de la vulneracion padecida por los recurrentes. La Sala
descartdé expresamente que la reparacion del derecho fundamental al juez imparcial
pudiera consistir en la nulidad de la sentencia de instancia, sin retroaccion alguna, en
cuanto tal pronunciamiento, materialmente absolutorio, no guardaba correlaciéon con la
vulneracion puramente procesal denunciada en el recurso de casacion. Las nulidades y
la retroaccion ordenadas por el Tribunal Supremo formaban, en definitiva, un
pronunciamiento Unico, que se materializaba, por razones légicas, de forma secuencial.

c) No puede ignorarse, finalmente, que el objeto del presente recurso de amparo
versa, exclusivamente, sobre la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) que derivaria de la celebracién de un segundo enjuiciamiento. La tutela a prestar a
los recurrentes ha de consistir, por ello, en la proscripcidon de ese segundo proceso sin
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gue resulte procedente adoptar, en este tramite, una decision materialmente absolutoria
(como seria una nulidad sin retroaccidon) en relacion con el primer enjuiciamiento.
Especialmente cuando esa tutela no fue siquiera solicitada ante el Tribunal Supremo, en
el recurso de revision, como forma de reparacion del derecho al juez imparcial a efectos
de ejecucion de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de
noviembre de 2018.

Las referidas circunstancias, consideradas en su conjunto, nos llevan a concluir, en
relacion con los efectos del presente recurso de amparo, lo siguiente:

() La nulidad de la sentencia de casaciéon num. 692/2020, de 15 de diciembre, ha
de afectar a todos los pronunciamientos de esta, sin que pueda acogerse la pretensién
de los recurrentes de que se proceda Unicamente a la anulaciéon de la orden de
retroaccion con mantenimiento de la declaracién de nulidad de la condena de instancia.

(i) La declaracién de nulidad de todos los pronunciamientos de la sentencia
nam. 692/2020 no ha de conllevar retroaccién alguna. Una vez que, por propio deseo de
los recurrentes, quedoé cerrada la posibilidad de celebracion de un nuevo enjuiciamiento,
y no habiendo estos solicitado otro tipo de satisfaccién equitativa, mas alla de la ya
reconocida en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de
noviembre de 2018 (consistente en la declaracién de la vulneracién del derecho
fundamental procesal), una nueva retroaccién de actuaciones al Tribunal Supremo para
que se dictase una tercera sentencia casacional careceria de todo efecto util. No puede
olvidarse que, de acuerdo con el art. 954.3 LECrim, el recurso de revision es un
mecanismo de reparacion excepcional, que solo resulta procedente cuando los efectos
de la vulneracién persisten y no pueden ser reparados de ningln otro modo.

(i) Lo anterior implica necesariamente el mantenimiento del efecto de cosa juzgada
de la condena inicialmente impuesta en la primera sentencia casacional (nium. 351/2012,
de 7 de mayo, integramente cumplida por los recurrentes). La sentencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo nim. 351/2012 mantiene, con ello, en lo que a la condena
impuesta y cumplida se refiere y con el complemento de la declaracién de vulneracion
del derecho al juez imparcial realizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
su vigencia y plenitud de efectos.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucion de la Nacion espafiola, ha decidido estimar el recurso de amparo
interpuesto por don Arnaldo Otegi Mondragdn, don Rafael Diez Usabiaga, dofia Sonia
Jacinto Garcia, don Arkaitz Rodriguez Torres y dofia Miren Zabaleta Telleria y, en su
virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE), en su vertiente de prohibicion del bis in idem procesal.

2.° Restablecerles en su derecho y, en consecuencia, declarar la nulidad de la
sentencia nam. 692/2020, de 15 de diciembre de 2020, del Pleno de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, que fue dictada en el recurso de casacion 11773-2011, con los
efectos sefialados en el fundamento juridico 6 de esta sentencia.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a diecisiete de enero de dos mil veinticuatro.—Candido Conde-Pumpido
Tourén.—Inmaculada Montalban Huertas.—Ricardo Enriquez Sancho.—Maria Luisa Balaguer
Callején.—Ramoén Saez Valcarcel.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—Concepcién Espejel Jorquera.—
Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.—César Tolosa Tribifio.—Juan Carlos Campo Moreno.—
Laura Diez Bueso.—Firmado y rubricado.
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Voto particular que formulan las magistradas y el magistrado dofia Inmaculada
Montalban Huertas, don Ramoén Saez Valcarcel, dofia Maria Luisa Segoviano
Astaburuaga y dofia Laura Diez Bueso, respecto de la sentencia
dictada en el recurso de amparo avocado num. 645-2021

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, y con el maximo respeto a los magistrados y magistradas del
tribunal, formulamos el presente voto particular.

1. Como expusimos en el momento de emitir nuestro voto, estamos plenamente
conformes con el fallo de la sentencia en cuanto a la estimacion del recurso de amparo, asi
como con la declaracion de nulidad del acuerdo de retroacciéon de actuaciones para nuevo
enjuiciamiento —contenida en la resolucioén impugnada— por vulnerar el art. 24.1 CE.

2. Sin embargo, no consideramos razonada la afirmacion contenida en el
fundamento juridico 6 de la sentencia segun la cual los efectos de la estimacion del
recurso de amparo incluyen la declaracidon de cosa juzgada de la condena inicialmente
impuesta en la primera sentencia casacional (num. 351/2012, de 7 de mayo). Tal
aseveracion no se encuentra fundamentada y no guarda coherencia con el objeto del
recurso de amparo, integrado (i) por la pretension de los recurrentes y (i) por la
sentencia del Tribunal Supremo impugnada (art. 49 LOTC).

(i) La pretension de los recurrentes ante este tribunal se recoge en el apartado
tercero del suplico de su demanda de amparo y consiste en la declaracion de nulidad de
la STS ndm. 692/2020, de 15 de diciembre, solo en el concreto particular de que se
acuerda la retroaccion de actuaciones para la celebracion de un nuevo juicio oral, en
coherencia con que solo ese extremo es el que consideran lesivo del derecho
fundamental invocado. Consideramos que la declaracién de nulidad de la citada STS
nam. 692/2020 debe responder a esta Unica peticion de los recurrentes de amparo. Sin
embargo, el fundamento juridico 6 no argumenta el motivo por el cual extiende los
efectos del amparo mas alla de esta declaracion.

(i) Por su parte, el presente recurso de amparo se ha dirigido contra la
STS 692/2020, en la que se resuelve por segunda vez el recurso de casacion
nam. 11773-2011, tras anularse la primera (nim. 351/2012, de 7 de mayo) por la
sentencia ndm. 426/2020, de 27 de julio, pronunciada en el recurso de revision
nam. 20335-2019. Esto es, la sentencia impugnada en este recurso de amparo
(nim. 692/2020, de 15 de diciembre) no fue la que anuld la primera sentencia de
casacion (num. 351/2012, de 7 de mayo). Esa sentencia fue anulada de manera firme y
definitiva por la sentencia de revision (nim. 426/2020, de 27 de julio), que no es objeto
de este recurso de amparo ni ha sido impugnada o controvertida en ningdn momento
ante esta jurisdiccion de amparo.

Pues bien, de nuevo, no se razona en el fundamento juridico 6 que la extension de
los efectos del amparo deba extenderse mas alla de esta sentencia impugnada en
amparo. Si la STS 351/2012 fue anulada en firme por una posterior resolucién del
Tribunal Supremo, que no ha sido controvertida y no es objeto de este recurso de
amparo, no se argumenta en este fundamento juridico 6 que con ocasién del presente
recurso se le pueda dar efecto de cosa juzgada a esa sentencia.

(i) La pretendida justificacion de la extension de los efectos del presente amparo
dada en el fundamento juridico 6, esto es, evitar un supuesto efecto «materialmente
absolutorio», no nos resulta lo suficientemente convincente porque no existe tal
absolucién, sino una consecuencia de las garantias constitucionales que limitan el
ejercicio de la potestad punitiva. La circunstancia de que la anulacién de esa orden de
retroaccion, en conjuncion con la anulacion de la sentencia condenatoria de instancia
gue acord6 la resolucidon impugnada, pudiera implicar formalmente que no exista un
pronunciamiento sobre la pretension punitiva ejercida por las acusaciones es,
simplemente, la confirmacién de que en este tipo de supuestos, por la vigencia de una
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de las garantias constitucionales esenciales inherentes al proceso penal como es la
prohibicion del ne bis in idem, el Estado ya no tiene oportunidad de proceder a un
segundo enjuiciamiento de los demandantes.

En este sentido, cabe recordar que los pronunciamientos sefalados en el parrafo
anterior traen causa de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de
noviembre de 2018, que motivé la interposicion por parte de los demandantes de amparo
del recurso de revision previsto en el art. 954.3 LECrim. De conformidad con la
competencia que le atribuye el art. 57.1.1 LOPJ, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo dictd la STS 426/2020 estimando el recurso de revisién y anulando la
STS 351/2012, cuyos efectos de cosa juzgada se mantienen segun lo dispuesto en el
fundamento juridico 6 de esta sentencia de amparo, lo que hubiera requerido una
argumentacioén mas prolija que fundamentara esta decision.

3. En suma, y como expusimos en el momento de emitir nuestro voto, estamos
plenamente conformes con el fallo de la sentencia en cuanto a la estimacién del recurso
de amparo y la declaracién de nulidad del acuerdo de retroaccidon de actuaciones para
nuevo enjuiciamiento, que contiene la resoluciéon impugnada, por vulnerar el principio de
ne bis in idem procesal (art. 24.1 CE). Sin embargo, no consideramos razonada la
afirmacién contenida en el fundamento juridico 6 de la sentencia que extiende los efectos
de la estimacion del recurso de amparo mas alla de su objeto, integrado por la
pretension de los recurrentes y por la sentencia del Tribunal Supremo impugnada (art. 49
LOTC).

Madrid, a diecisiete de enero de dos mil veinticuatro.—Inmaculada Montalban
Huertas.—Ramon Séez Valcarcel.—Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.—Laura Diez
Bueso.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formulan los magistrados don Ricardo Enriquez Sancho y don
Enrique Arnaldo Alcubilla y la magistrada dofia Concepcion Espejel Jorquera a la
sentencia dictada en el recurso de amparo num. 645-2021

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el articulo 90.2 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional (LOTC), y con el maximo respeto a la opiniéon de la mayoria,
formulamos el presente voto particular por discrepar de la fundamentacién y del fallo de
la sentencia recaida en el recurso de amparo nim. 645-2021, que ha conducido a la
estimacion de la demanda por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensién, en su vertiente de prohibicion de bis in idem procesal, y en la declaracién de
nulidad de la sentencia nium. 692/2020, de 15 de diciembre, del Pleno de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casacion num. 11773-2011, con los
efectos sefialados en el fundamento juridico 6 de la sentencia de amparo.

1. Concurrencia del ébice procesal de falta de agotamiento de la via judicial previa.

Consideramos, en primer lugar, que el recurso debié ser inadmitido por falta de
agotamiento de la via judicial previa, [art. 50.1 a) en relacion con el art. 44.1 a) LOTC].

Entre otras muchas, la STC 152/2001, de 2 de julio, FJ 5, recuerda que «es preciso
indagar si el recurrente ha observado o no los requisitos legalmente establecidos para el
recurso de amparo, cuestion de orden publico susceptible de andlisis en el momento de
[dictar] sentencia, aunque el eventual defecto no se hubiese advertido en el tramite de
admision (por todas STC 201/2000, de 24 de julio, FFJJ 2 y 3)».

Sefiala igualmente dicha STC 152/2001, FJ 5, que «el requisito establecido en el
art. 44.1 c) LOTC (“Que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho
constitucional vulnerado, tan pronto, una vez conocida la violacién, hubiere lugar para
ello”) [...] es especialmente riguroso en su formulacién, pues no se limita a exigir la
invocacion de la violacion del derecho fundamental en el proceso, sino que precisa que
dicha invocacién se produzca “tan pronto, una vez conocida la violacion, hubiere lugar
para ello”. Lo que se suscita en este caso es si el momento de la alegacion fue el que la
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Ley exige o si hubo una demora inaceptable, en cuyo caso la inobservancia del requisito
determinaria la inadmisibilidad de la demanda de amparo. [...] [E]l analisis de la
puntualidad de la invocacion de la lesidn no tiene que ver con un mero formalismo, sino
con algo mucho mas sustantivo, como es la propia razon de ser sustancial del requisito,
y con la exigencia de buena fe en el comportamiento procesal, exigencia establecida en
el art. 11.1 LOPJ [Ley Organica del Poder Judicial], con la consecuencia, impuesta en el
apartado 2 del propio articulo, que es de aplicacion supletoria en el proceso
constitucional de amparo, segun lo dispuesto en el art. 80 de la Ley Organica rectora de
este Tribunal».

En el caso examinado la vulneracién alegada por los demandantes (art. 24.1 CE en su
vertiente de prohibiciéon de doble enjuiciamiento) se atribuye a la orden de retroaccion de las
actuaciones para la celebracion de un nuevo juicio oral, contenida en la sentencia 692/2020,
de 15 de diciembre, dictada en casacion por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, por
lo que era preceptivo haber promovido incidente de nulidad de actuaciones (art. 241 LOPJ),
a fin de preservar la subsidiariedad de esta jurisdiccion constitucional. Al no haberse
interpuesto incidente de nulidad de actuaciones el recurso era inadmisible [SSTC 45/2020,
de 9 de marzo, FJ Unico; 107/2021, de 13 de mayo, FJ 2 b); 147/2022, de 29 de noviembre,
FJ 2 b), y 87/2023, de 17 de julio, FJ 2].

Ninguna raz6n concurre para sostener que en el presente caso no concurre el ébice
de falta de agotamiento de la via judicial [art. 44.1 a) LOTC].

De una parte, resulta irrelevante que los demandantes de amparo pusieran
preventivamente de manifiesto, al cumplimentar el trdmite de alegaciones conferido a las
partes en la providencia de 25 de septiembre de 2020, que una eventual orden de
retroaccion para la celebracion de un nuevo juicio implicaria la «lesion al derecho a no
ser enjuiciado dos veces por los mismos hechos». Este argumento, alegado por los
demandantes y el Ministerio Fiscal, no puede ser acogido pues es doctrina de este
tribunal que la mera «alegacion preventiva de lesiéon» no exime del planteamiento del
incidente de nulidad de actuaciones (ATC 10/2010, de 25 de enero, FJ Unico). Asi lo
reconoce la sentencia de la que discrepamos (fundamento juridico 2).

De otra parte, tampoco se puede sustentar que no concurre dicho ébice procesal, tal
y como hace la sentencia aprobada por la mayoria, en el hecho de que la diligencia de
ordenacion de 17 de diciembre de 2020 expreso que la sentencia a notificar era firme y
gue contra ella podia interponerse, en su caso, recurso de amparo dentro de los treinta
dias siguientes, sin que dicha providencia efectuase, en cambio, mencién alguna a la
posibilidad de promover incidente de nulidad de actuaciones.

Es bien conocida la doctrina constitucional relativa a la errénea indicacion del 6rgano
judicial consignada en la instruccion de recursos a que se refiere el art. 248.4 LOPJ, de
la que es exponente la STC 241/2006, de 20 de julio, FJ 3, reiterada con posterioridad.
Dicha doctrina pretendia orientar a los recurrentes en el agotamiento de la via judicial
previa al recurso de amparo. No puede ser compartido que el hecho de que se ofrezca
innecesariamente la posibilidad de interponer recurso de amparo, permita diluir el
principio de subsidiariedad que rige la actuacion del Tribunal Constitucional en la defensa
de derechos fundamentales, permitiendo al recurrente la no interposicion de un remedio
procesal idéneo para reparar la lesion que se trata de combatir cometida en una
resolucion judicial firme, con mayor razén cuando el recurrente actla asistido de
abogado y la doctrina constitucional es inequivoca en este punto. Como ya dijo este
tribunal en la citada sentencia 241/2006, FJ 3, «es obvio que en cuanto la instruccion de
recursos constituye una simple informacién al interesado, este no estd obligado a
seguirla si la considera erroneax.

El hecho de que no se haga mencion en la citada diligencia de ordenacion de la
posibilidad de plantear este incidente debe considerarse irrelevante y no exime de su
planteamiento conforme dispone el citado art. 241 LOPJ y su concordante art. 44.1 a)
LOTC, tal como viene siendo interpretado de forma constante por este tribunal.

Este contexto normativo y jurisprudencial necesariamente debia ser conocido por la
asistencia letrada de los recurrentes. Como declara el ATC 23/2011, de 28 de febrero,
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FJ 3, «[h]Jemos dicho en mas de una ocasién (por ejemplo, en el ATC 80/1999, de 8 de
abril), que las partes que intervienen en un proceso no pueden desentenderse de su
ordenacion legal, estando obligadas a cumplir con diligencia los deberes procesales que
pesan sobre ellas o a padecer las consecuencias juridicas ligadas a la omision del
levantamiento de las cargas procesales que aquella ordenaciéon establezca. Mucho
menos pueden hacerlo quienes interponen un recurso, como el de amparo, que hemos
calificado reiteradamente (en los AATC 72/2003, de 27 de febrero, y 10/2010, de 25 de
enero, entre otras resoluciones) de extraordinario o excepcional y que, como tal, exige
una especial diligencia en quien lo promueve y en quienes profesionalmente lo
representan y defienden, que en este caso no se ha observado».

La conclusion que se desprende es que el recurso de amparo debié ser inadmitido
por falta de agotamiento de la via judicial previa, en virtud del art. 44.1 a) LOTC.

2. Consideraciones generales sobre la declaracién de nulidad de sentencias con
retroaccion de actuaciones para la celebracién de nuevo juicio oral-Inexistencia de
vulneracion del principio non bis in idem procesal.

A fin de centrar las razones de nuestra discrepancia con la decision de la mayoria del
Tribunal, exponemos de forma sintética el marco juridico en que se encuadra la
sentencia impugnada y su conformidad con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en relacién con el principio de non bis in idem procesal.

A) Régimen juridico de la Ley de enjuiciamiento criminal.

a) No es extrafia a nuestro proceso penal la posibilidad de declaracién de nulidad
de actuaciones por infracciones insubsanables de naturaleza procesal, que determinan
la retroaccion de actuaciones a un momento procesal anterior, que en funcion del
momento en que se produce la infraccidn, se limitard& al momento anterior a dictar
sentencia o al momento anterior a la celebracién del juicio (lo que ha sido denominado
en el ambito del recurso de casacién quebrantamientos de forma in iudicando o
quebrantamientos de forma in procedendo). Dadas las circunstancias del caso, nos
centraremos en estos Ultimos.

b) La regulacion del recurso de apelacion prevé de forma expresa, como efecto de
la sentencia estimatoria, la posibilidad de retroacciéon de actuaciones para celebracion de
nuevo juicio en los apartados 2 y 3 del art. 790 LECrim —y, por remision, los arts. 803.1
y 976.2 LECrim—, cuando es un juzgado el 6érgano sentenciador en primera instancia,
distinguiendo entre determinados supuestos de error en la valoracion de la prueba
cometido en sentencia absolutoria, y aquellos otros de quebrantamiento de formas
esenciales del procedimiento, con efecto de reponer la causa al estado en que se
encontraba en el momento de cometerse la falta.

En los supuestos de tribunales colegiados sentenciadores en primera instancia, la
revocacion en apelacion de la sentencia y reenvio para celebracion de nuevo juicio esta
prevista en el art. 846 bis f) LECrim, para el caso, entre otros, de haberse incurrido en el
procedimiento en quebrantamiento de las normas y garantias procesales causante de
indefension.

¢) En cuanto al recurso de casacion y en lo que ahora interesa respecto a la
garantia del juez imparcial, el art. 851.6 LECrim prevé, como motivo de casacion por
guebrantamiento de forma, que haya concurrido a dictar sentencia algiin magistrado
cuya recusacion, intentada en tiempo y forma, y fundada en causa legal, se hubiese
rechazado. Conectado lo anterior con la sentencia dictada en casacion, el art. 901 bis a)
LECrim dispone que la estimacion de motivos por quebrantamiento de forma tendra
como efecto la devolucion de la causa al tribunal de que proceda para que, reponiéndola
al estado que tenia cuando se cometié la falta, la sustancie y termine con arreglo a
Derecho.

Como cabe extraer de esta regulacidn, la infraccion de garantias procesales que la
Constitucion reconoce como derechos fundamentales y que se proyectan sobre el juicio,
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entre la que se encuentra la garantia del juez imparcial, es causa de revocacién no solo
de la sentencia impugnada, sino que la nulidad declarada alcanza al acto del juicio, cuya
validez se erige en presupuesto necesario de la decision de fondo. Resulta, por tanto,
ineludible la retroaccion de actuaciones con celebracion de un nuevo juicio que, con
observancia de las garantias procesales, sitle al 6rgano sentenciador en disposicion de
dictar sentencia. Asi se viene aplicando de modo constante por los tribunales del orden
penal y es doctrina consolidada de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

La doctrina casacional en esta materia es uniforme: estimada la vulneracion del
derecho a un juez imparcial, es casada y anulada la sentencia recurrida en casacion, con
retroaccion de las actuaciones al momento de sefialamiento del juicio, que habra de ser
celebrado por magistrados distintos. Asi se acordd, entre otras muchas, en
SSTS 53/2016, de 3 de febrero; 856/2013, de 12 de noviembre; 883/2012, de 24 de
octubre, y 31/2011, de 2 de febrero, y STC 169/2004, de 6 de octubre.

B) Doctrina de este Tribunal Constitucional.

Los precedentes de este tribunal admiten la retroaccién de actuaciones para la
celebracion de nuevo juicio y rechazan que ello se oponga a la proscripcion del bis in
idem procesal.

Sin animo de exhaustividad, cabe citar, en primer lugar, la STC 245/1991, de 16 de
diciembre, FJ 6, —a la que se remite de forma expresa la sentencia recurrida en amparo
en su fundamento de Derecho 3.1-, la cual declara, en lo que ahora concierne en un
caso de sentencia condenatoria, que:

«Conforme al art. 55.1 a) LOTC, la declaracién de la nulidad de la decision que haya
impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidas se ha de realizar “con
determinacion, en su caso, de la extensién de sus efectos”. En el proceso publico con
todas las garantias, para restablecer ese derecho la declaracion de nulidad de la
sentencia del Tribunal Supremo de 1990 y de las sentencias de la Audiencia Nacional y
del Tribunal Supremo de 1982, ha de venir acompafiada de la retroaccion de las
actuaciones al momento de la celebracién del juicio, para que este se lleve a cabo de
nuevo, con todas las garantias constitucionalmente exigibles.

Dado que lo que se remedian son vicios esenciales del procedimiento,
guebrantamientos de forma, lo que corresponde pues, como este tribunal viene haciendo
en supuestos similares de defectos sustanciales en el procedimiento, y es la practica
comun de nuestra jurisdiccion penal, es reponer los autos al estado y momento en que
se encontraban cuando se cometieron las faltas de las que derivé la infraccion
constitucional y la consecuente invalidez del proceso, esto es al momento del inicio de
las sesiones del juicio oral, pues en su transcurso fue donde se produjeron las
consiguientes infracciones».

Este precedente es citado en las SSTC 313/2005, de 12 de diciembre, FJ 2 b);
240/2005, de 10 de octubre, FJ 3 b), y 197/2006, de 3 de julio, FJ 4, si bien es en el
segundo de ellos donde la doctrina es plenamente aplicable con efecto de retroaccion de
las actuaciones penales ante el propio 6rgano judicial que cometio la infraccién.

Es muy reiterada la doctrina de este tribunal que considera que la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva por no ser respetada la garantia de interdiccién de un
doble proceso penal con el mismo objeto, se cifie a los supuestos en que el primer
proceso ha concluido con una resolucion de fondo con efecto de cosa juzgada.

La STC 229/2003, de 18 diciembre, FJ-3, sefiala lo siguiente:

«Como dijimos en la precitada STC 159/1987, FJ 2, “en el ambito, pues, de lo
definitivamente resuelto por un drgano judicial no cabe iniciar —a salvo el remedio
extraordinario de la revision y el subsidiario del amparo constitucional- un nuevo
procedimiento, y si asi se hiciera se menoscabaria, sin duda, la tutela judicial dispensada
por la anterior resolucion firme”. Por lo tanto el presupuesto para la aplicacion de dicho
principio es que se inicie un nuevo procedimiento sancionador por los mismos hechos
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enjuiciados en otro que ha concluido con una resolucion judicial que produzca el efecto de
cosa juzgada (SSTC 222/1997, de 4 de diciembre, FJ 4; 2/2003, de 16 de enero, FJ 3 b).»

Por su parte la STC 218/2007, de 8 de octubre, FJ 4, declara:

«[D]ada la veda constitucional del bis in idem, ha de tenerse en cuenta que aun
cuando la retroaccion de actuaciones acordada en la via judicial previa pueda significar
la sumisién a un nuevo juicio, tal efecto no es cuestionable, desde la perspectiva
constitucional, pues aquella prohibicion opera respecto de sentencias firmes con efecto
de cosa juzgada, y la recurrida en casacion en este caso carecia de ese caracter. Asi
pues no cabe hablar en rigor de doble proceso cuando el que pudiera ser considerado
como primero ha sido anulado. Como indicamos en la STC 169/2004, de 6 de octubre,
FJ 3 e), citada luego en la STC 192/2005, de 18 de julio, FJ 3, “el elemento de la firmeza
de la sentencia impeditiva de la celebracidon de un nuevo juicio se destaca en los textos
internacionales que ex art. 10.2 CE deben operar como elemento interpretativo de los
derechos fundamentales, como es el caso del art. 14.7 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos, de 19 de diciembre de 1966, y del art. 4.1 del Protocolo
nam. 7 al Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, de 22 de noviembre de 1984, suscrito, aunque no ratificado
por Espafia. De modo que no existe impedimento constitucional de principio para que
una sentencia penal absolutoria, si la legalidad infraconstitucional lo permite, pueda ser
objeto de recurso de apelacién, para que por ello pueda ser anulada en la apelacion y
para que consecuentemente pueda celebrarse un segundo juicio penal respecto del
acusado”.»

Continla la STC 218/2007, FJ 5, declarando:

«[S]in embargo, aplicando la doctrina anteriormente expuesta al caso, resulta, en
primer lugar, que en este supuesto no estamos ante un pronunciamiento absolutorio de
fondo que haya adquirido firmeza. Si ya dijimos, entre otras, en las SSTC 81/2002, de 22
de abril, FJ 6, y 45/2005, de 28 de febrero, FJ 2, que, aunque la declaracién de lesiéon de
un derecho fundamental en el seno de un proceso penal no puede llevar aparejada la
anulacidon en esta jurisdiccion de amparo de una sentencia firme absolutoria “por
poderosas razones de seguridad juridica”, ello “no ha de entenderse referido a las
resoluciones absolutorias dictadas en el seno de un proceso penal sustanciado con
lesién de las méas esenciales garantias procesales de las partes, pues toda resolucion
judicial ha de dictarse en el seno de un proceso respetando en él las garantias que le
son consustanciales”, la posibilidad de anulacién de un pronunciamiento absolutorio y
retroaccion de actuaciones para la celebracién de un nuevo juicio es aun mas evidente
en casos, como el presente, en los que el pronunciamiento absolutorio ya fue anulado
por la sentencia de apelacion, que fue la impugnada en casacion.

Tampoco es posible hablar en este caso del riesgo de sumisién a un doble juicio, en
cuanto el que pudiera ser considerado como primero ha sido anulado. Como se indicaba
anteriormente, la prohibicion de bis in idem opera respecto de sentencias firmes con
efecto de cosa juzgada, y la impugnada en este caso carecia de ese caracter.

En definitiva, se produjo un quebrantamiento de las exigencias propias del correcto
desarrollo del procedimiento en curso que limitd los derechos de defensa de la parte y
genero indefension material, proscrita por el art. 24.1 CE, deparando a las recurrentes un
perjuicio real y efectivo en sus derechos e intereses legitimos. Esta violacién, de acuerdo
con la doctrina constitucional anteriormente expuesta, es compatible con la anulacion de
la sentencia impugnada y, en definitiva, con la repeticion del juicio oral.»

Apunta igualmente la mencionada STC 218/2007, FJ 3. que aunque «[l]a victima de
un delito no tiene un derecho fundamental constitucionalmente protegido a la condena
penal de otra persona (por todas, SSTC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 4; 199/1996,
de 3 de diciembre, FJ 4; 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1, y 168/2001, de 16 de julio,
FJ 7), sino que meramente es titular del ius ut procedatur, es decir, del “derecho a poner
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en marcha un proceso, substanciado de conformidad con las reglas del proceso justo, en
el que pueda obtener una respuesta razonable y fundada en Derecho” (por todas,
STC 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4), que ha sido configurado por este tribunal como
una manifestacion especifica del derecho a la jurisdiccion (por todas, SSTC 31/1996,
de 27 de febrero, FFJJ 10 y 11; 16/2001, de 29 de enero, FJ 4) y que no se agota en un
mero impulso del proceso o una mera comparecencia en el mismo, sino que de él
derivan con naturalidad y necesidad los derechos relativos a las reglas esenciales del
desarrollo del proceso (SSTC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2; 138/1999, de 22 de
julio, FJ 5; 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1; 16/2001, de 29 de enero, FJ 4, entre
otras muchas)».

Para terminar con la exposicién de los precedentes en esta materia, viene al caso,
entre otras resoluciones, la STC 169/2004, de 6 de octubre, FJ 3 e) —reiterada en las
SSTC 192/2005, de 18 de julio, FJ 3 b); 115/2006, de 24 de abril, FJ 9, y 218/2007, de 8
de octubre, FJ 4—, que declara en caso de anulacion de sentencia absolutoria que
«[d]ada la veda constitucional del bis in idem, ha de tenerse en cuenta que aun cuando
la retroaccién de actuaciones acordada en la via judicial previa ha significado para el
demandante de amparo la sumisién a un nuevo juicio, tal efecto no es cuestionable
desde la perspectiva constitucional, pues aquella prohibicion opera respecto de
sentencias firmes con efecto de cosa juzgada, y la recurrida en apelaciéon en este caso
carecia de ese caracter. Asi pues no cabe hablar en rigor de doble proceso cuando el
que pudiera ser considerado como primero ha sido anulado».

Como ya hemos anticipado y se desprende de los precedentes acabados de
trascribir, la doctrina constitucional excluye el bis in idem procesal en aquellos casos en
gue se acuerda la retroaccion de actuaciones para la celebracion de nuevo juicio oral,
cuando ha sido previamente declarada en via de recurso la nulidad de la sentencia, haya
sido esta absolutoria o condenatoria.

C) Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Con caracter previo al sucinto andlisis de los precedentes del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, es preciso reproducir el tenor del art. 4 del Protocolo num. 7 al
convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (Convenio nim. 117 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 22
de noviembre de 1984 (instrumento de ratificacion de 28 de agosto de 2009):

1. Nadie podra ser juzgado ni sancionado penalmente de nuevo, bajo la jurisdiccion
del mismo Estado, por un delito del que ya hubiere sido absuelto o condenado por
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de dicho Estado.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no impedira la reapertura de la causa de
conformidad con la ley y el procedimiento penal del Estado de que se trate, si existen
pruebas de hechos nuevos o recientemente descubiertos, o si ha habido un defecto
fundamental en el procedimiento anterior, que pueda afectar al resultado de la causa.

3. No se hara ninguna excepcion al presente articulo en virtud del articulo 15 del
convenio.

De la STEDH, Gran Sala, de 8 de julio de 2019, asunto Mihalache c. Rumania, citada
por la sentencia impugnada en amparo (fundamento de Derecho 3.1), interpretativa de
este articulo, se extraen los siguientes paragrafos atinentes al caso resuelto en amparo:

«128. El articulo 4 del Protocolo nium. 7 del convenio establece una clara distincion
entre un segundo procesamiento o juicio, que esta prohibido por el primer parrafo de ese
articulo, y la reanudacion de un proceso en circunstancias excepcionales, situacién
mencionada en su segundo parrafo. El articulo 4.2 del Protocolo nim. 7 prevé
expresamente la posibilidad de que una persona tenga que aceptar ser procesada por
los mismos cargos, de conformidad con el Derecho interno, cuando un caso se reabra
tras la aparicidon de nuevas pruebas o el descubrimiento de un defecto fundamental en el
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procedimiento anterior (véanse Nikitin, antes citado, § 45, y KaduSi¢, antes citado, § 84).
El Comité de Ministros del Consejo de Europa también ha considerado que la posibilidad
de reexaminar o reabrir un caso ofrece una garantia de reparacion, particularmente en el
contexto de la ejecucion de las sentencias del Tribunal. En su Recomendacion nim. R
(2000) 2 sobre el reexamen o reapertura de ciertos casos a hivel interno tras sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, inst6 a los Estados miembros a garantizar
que sus sistemas juridicos nacionales previeran procedimientos apropiados para
reexaminar o reabrir casos (véase Nikitin, antes citado, § 56).

129. El articulo 4.2 del Protocolo nim. 7 establece un limite a la aplicacion del
principio de seguridad juridica en materia penal. Como ha declarado el Tribunal en
numerosas ocasiones, las exigencias de seguridad juridica no son absolutas y, en los
casos penales, deben evaluarse a la luz del articulo 4.2 del Protocolo nim. 7, que
permite expresamente a los Estados contratantes reabrir un caso. cuando surgen nuevos
hechos, o cuando se detecta un defecto fundamental en el procedimiento (ibid).

130. Como se sefialé anteriormente (véase el paragrafo 128 supra), la reapertura
del procedimiento es posible pero esta sujeta a condiciones estrictas: la decision de
reabrir el caso debe estar justificada por la aparicion de hechos nuevos o recientemente
descubiertos o por el descubrimiento de un defecto fundamental en el procedimiento
anterior que pudiera afectar el resultado del caso. Esas condiciones son alternativas y no
acumulativas.

[...]

132. En algunos casos, el Tribunal también ha considerado que la excepcion
establecida en el articulo 4.2 del Protocolo nim. 7 es aplicable en caso de reapertura del
procedimiento debido a un «defecto fundamental en el procedimiento anterior». En el
asunto Fadin c. Rusia, (nim. 58079/00, § 32, de 27 de julio de 2006), por ejemplo,
sostuvo que la reapertura del procedimiento por considerar que el tribunal de primera
instancia no habia seguido las instrucciones que le habia dado el Tribunal Supremo en
relacion con las medidas de investigacién que debian llevarse a cabo estaba justificada
por un defecto fundamental en el procedimiento anterior y, por tanto, era compatible con
el articulo 4.2 del Protocolo nim. 7 [véase también Bratyakin c. Rusia (decision),
nam. 72776/01, de 9 de marzo de 2006, y Goncharovy c. Rusia, nim. 77989/01, de 27
de noviembre de 2008].

133. La jurisprudencia antes mencionada indica, por tanto, que el Tribunal valora
caso por caso si las circunstancias invocadas por una autoridad de nivel superior para
reabrir el procedimiento constituyen hechos nuevos o recientemente descubiertos o un
defecto fundamental en las diligencias anteriores. El concepto de “vicio fundamenta” en
el sentido del articulo 4.2 del Protocolo nim. 7 sugiere que solo una violacion grave de
una norma procesal que menoscabe gravemente la integridad del procedimiento anterior
puede servir como base para reabrir este Ultimo en perjuicio del imputado, cuando este
haya sido absuelto de un delito o sancionado por un delito menos grave que el previsto
por la ley aplicable. Por consiguiente, en tales casos, una mera reevaluacion de las
pruebas obrantes por parte del fiscal o del tribunal superior no cumpliria ese criterio. Sin
embargo, en lo que respecta a las situaciones en las que un acusado ha sido declarado
culpable y la reapertura del procedimiento podria resultar ventajosa para él, el Tribunal
sefiala que el parrafo 31 del informe explicativo del Protocolo ndm. 7 (véase el
paragrafo 37 supra) subraya que “este articulo no impide la reapertura del proceso a
favor del condenado y cualquier otra modificacion de la sentencia en beneficio del
condenado”. Por lo tanto, en tales situaciones, la naturaleza del defecto debe evaluarse
principalmente para determinar si ha habido una violacion del derecho de defensa y, por
tanto, un impedimento a la buena administracion de justicia. Por dltimo, en todos los
casos, los motivos que justifican la reapertura del procedimiento deben, seguin el
articulo 4.2 del Protocolo nim. 7 in fine, ser tales que “influyan en el resultado del
asunto”, ya sea a favor de la persona o en su perjuicio (véase, en este sentido, el
parrafo 30 del informe explicativo del Protocolo nim. 7, citado en el paragrafo 37
supra)».
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Esta doctrina es reiterada en la STEDH de 14 de enero de 2021, asunto Sabali¢ c.
Croacia, en cuyo péarrafo se afirma, con respecto al principio ne bis in idem, que el
articulo 4.2 del Protocolo nim. 7 establece un limite a la aplicacién del principio de
seguridad juridica en materia penal, permitiendo expresamente a los Estados
contratantes reabrir un caso cuando, inter alia, se detecta un defecto fundamental en el
procedimiento. Bajo el concepto de «vicio fundamental», el proceso podra reabrirse en
perjuicio del acusado cuando haya sido absuelto de un delito o sancionado por un delito
menos grave que el previsto por la ley aplicable si existe violacion grave de una norma
procesal que menoscaba gravemente la integridad del proceso.

La doctrina expuesta al interpretar el art. 4.2 del Protocolo nim. 7 al CEDH, declara
gue no se produce vulneracion del principio ne bis in idem cuando la «reapertura de la
causa» sea la constatacion de haberse incurrido en un «defecto fundamental del
procedimiento».

3. Fundamentos de la discrepancia con la estimacion del recurso de amparo.

Consideramos que, en el supuesto de no ser inadmitido el recurso por falta de
agotamiento de la via judicial, el mismo deberia haber sido desestimado, por cuanto la
sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se ajusta a lo establecido en la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que sirvié de base al recurso de
revision y no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension de los
recurrentes en su vertiente de prohibicion del bis in idem procesal.

3.1 Del régimen juridico procesal y de la doctrina sucintamente expuesta en el
apartado precedente se infiere que los pronunciamientos de la resolucion del Tribunal
Supremo en los que se acordé la nulidad de la sentencia 22/2011, de 16 de septiembre,
de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y la retroaccion de
actuaciones para la celebracion de nuevo juicio eran los Unicos posibles frente a la
pretension deducida por los recurrentes.

Los impugnantes pudieron estimar que, conforme sefiala el apartado 75 de la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Otegi Mondrag6n y otros
c. Espafa, «la constatacién de una vulneracién constituye una satisfaccion equitativa
suficiente en el presente asunto».

Sin embargo, optaron por hacer uso del recurso extraordinario de revision, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 954.3 LECrim, modificado por la Ley 41/2015, de 5 de
octubre.

A dicha posibilidad igualmente hizo alusion la STEDH mencionada en su
paragrafo 74, en los siguientes términos:

«Cuando, como en el presente asunto, se condena a una persona en procedimientos
internos que conllevan una infraccién de los requisitos del articulo 6 del convenio, este
Tribunal mantiene que la forma méas apropiada de reparacion seria, en principio, celebrar
un nuevo juicio o reabrir el caso, a solicitud de la persona interesada (ver, entre otros
precedentes, Gencgel c. Turquia, ndm. 53431/99, § 27, de 23 de octubre de 2003;
Sejdovic, anteriormente citado, § 126, y Cudak c. Lituania, [GS], nim. 15869/02, § 79,
TEDH 2010). En relacion con lo anterior, indica que el articulo 954.3, de la Ley de
enjuiciamiento criminal, modificado por la Ley 41/2015, de 5 de octubre de 2015, parece
otorgar la posibilidad de revisar una sentencia firme en la que este Tribunal haya
declarado que dicha resolucion fue dictada en violacién de alguno de los derechos
reconocidos en el convenio o sus protocolos.»

Del texto del mencionado apartado resulta que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos plantea una doble opcion: celebrar nuevo juicio o reabrir el caso a solicitud de
la persona interesada, con mencién acto seguido de la posibilidad del recurso de revision
prevista en el Derecho interno espafiol.

A favor de tal posibilidad optaron los recurrentes en amparo al instar el recurso de
revision. Interesaron, inicialmente, Unicamente la nulidad de la sentencia nim. 351/2012,
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de 7 de mayo, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, peticién de revision que fue
estimada por el mismo Tribunal en la sentencia nim. 426/2020, de 27 de julio.

La nulidad declarada en la sentencia dictada en el recurso de casacion, interesada
por los recurrentes, comportaba la reapertura del caso y la asuncion de las
consecuencias que, conforme al Derecho interno, comportaba dicho tramite, a saber, la
necesidad de efectuar nuevo sefialamiento para deliberacion y fallo del recurso de
casacion, como asi lo hizo la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la sentencia
nam. 692/2020, de 15 de diciembre, previo traslado a las partes, que no se opusieron a
dicha reapertura.

Los recurrentes aceptaron dicha reanudacion del trdmite del recurso de casacion y
en el traslado que les fue conferido interesaron la nulidad de la sentencia de la Audiencia
Nacional referenciada, pero sin retroaccion de actuaciones para la celebracién de nuevo
juicio oral, a lo que opusieron.

El pedimento de declaraciéon de nulidad de la sentencia de la Secci6n Cuarta de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, pero sin retroacciéon de actuaciones para la
celebracion de nuevo juicio, tal como se formuld, no podia ser acogido por resultar
contrario a lo dispuesto en la Ley de enjuiciamiento criminal y en reiterada doctrina
jurisprudencial, antes resefiada, lo que no podian ignorar los abogados de los
recurrentes.

Como hemos indicado precedentemente, una vez casada y anulada la sentencia
conforme establece el articulo 901 LECrim para el caso de estimacion de cualquiera de
los motivos de casacion alegados, en caso de vulneracion del derecho al juez imparcial
la consecuencia no podia ser otra que la prevista en el art. 901 bis a) LECrim: la
devolucién de la causa al tribunal de procedencia para que, reponiéndola al estado que
tenia cuando se cometio la falta, la sustancie y termine con arreglo a derecho.

La nulidad de la sentencia de la Audiencia Nacional interesada por los recurrentes
comportaba necesariamente la celebracion de nuevo juicio, dado que el ius ut procedatur
exige que, abierto el juicio oral, este concluya por sentencia, careciendo los recurrentes
de la potestad de disposicion del proceso penal que nuestro ordenamiento juridico
interno no atribuye a las partes, al estar regido por el principio de oficialidad.

3.2 Dicha decision, la Unica posible en nuestro Derecho, no vulneré el principio ne
bis in idem, ya que declarada la nulidad de la sentencia condenatoria por una
vulneracion cometida en el acto del juicio, ello determiné la inexistencia del
pronunciamiento condenatorio y la nulidad del juicio en que se produjo la lesién del
derecho fundamental de los acusados, con la Unica posible consecuencia de reponer las
actuaciones al momento en que se cometid la vulneracién, ordenando un nuevo
sefialamiento para la celebracion de juicio oral ante un tribunal distinto, decision que fue
la adoptada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la sentencia recurrida en
amparo.

Compartimos los razonamientos de la sentencia recurrida que rechazan el bis in
idem, dado que «no existiria un doble enjuiciamiento en la medida en que el primero ha
sido declarado nulo en atencién a la proteccion de un derecho fundamental del
acusado», con cita de las SSTEDH de 23 de octubre de 2003, asunto Gengel c. Turquia,
y de 8 de julio de 2019, asunto Mihalache c. Rumania.

La propia STC 2/2003, de 16 de enero, que se cita en la sentencia de la que
discrepamos como la mas completa exposicién de nuestra doctrina sobre el llamado
principio ne bis in idem, circunscribe el ambito de la pretendida vulneracion al supuesto
de existencia de un pronunciamiento judicial firme y deja a salvo el remedio
extraordinario de la revision y el subsidiario de amparo constitucional.

Efectivamente, en dicha sentencia, fundamento juridico 3, con mencién de la
STC 159/1987, de 26 de octubre, FJ 2, se indica que «en el ambito [...] de lo
definitivamente resuelto por un érgano judicial no cabe iniciar —a salvo del remedio
extraordinario de la revisiébn y el subsidiario del amparo constitucional- un nuevo
procedimiento, y si asi se hiciera se menoscabaria, sin duda, la tutela judicial dispensada
por la anterior decision firme». Dicha resolucién firme no existe en el caso examinado, en
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el que a peticién de la propia parte que instd la revision, conforme se reconoce en la
sentencia de la mayoria, de forma confusa, fue declarada en un primer momento la
nulidad de la sentencia de casacion y, después, la de la dictada en Unica instancia por la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

La STC 2/2003, FJ 3, cita ademas el contenido del art. 14.7 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos, que dispone que «[n]adie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la Ley y el procedimiento penal de cada pais» y recoge,
de otra parte, también el art. 4 del citado Protocolo nim. 7 al Convenio europeo de
derechos humanos, aunque no habia sido ratificado por Espafia —pero si firmado—, que
reconoce este derecho con un contenido similar:

1. Nadie podra ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del
mismo Estado por una infraccién por la que hubiera sido absuelto o condenado por
sentencia firme conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado.

2. Lo dispuesto en el parrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso,
conforme a la ley y al procedimiento penal del Estado interesado, en caso de que hechos
nuevos o revelaciones nuevas o un vicio esencial en ese procedimiento pudieran afectar
a la sentencia dictada.

Apunta igualmente la indicada STC 2/2003, FJ 5, que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos afirma que el art. 4 del Protocolo nim. 7 al CEDH no se refiere al
«mismo ilicito», sino a ser «perseguido o0 sancionado penalmente “de nuevo” por un
ilicito por el cual ya ha sido definitivamente absuelto o condenado.»

Es obvio que los presupuestos de eventual vulneracion del principio ne bis in idem a
los que alude la STC 2/2003, de existencia de una sentencia judicial firme por la que
haya sido definitivamente absuelto o condenado el acusado y la inexistencia de un vicio
esencial en el procedimiento que pudiera afectar a la validez de la sentencia, no
concurren en el caso analizado.

Dicha conclusién se infiere igualmente de la doctrina recogida en el apartado
precedente, ya que la vulneracion del principio ne bis in idem no puede producirse,
atendida la inexistencia de un pronunciamiento absolutorio o condenatorio con efecto de
cosa juzgada, situacion que se ha producido precisamente por concurrir uno de los
supuestos recogidos en dicha doctrina como excepcién a la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva, a saber, el de revisidon de la sentencia, por el que optd la parte
recurrente, que necesariamente comportaba las consecuencias, conforme al Derecho
interno, que ahora pretende impugnar, lo que supondria dejar imprejuzgada la acciéon
penal correctamente formulada en el momento procesal oportuno, vulnerando el ius ut
procedatur al que se refiere, entre otras, la STC 218/2007, de 8 de octubre, que asiste a
las acusaciones.

3.3 Discrepancia con parte de las consideraciones y de la conclusién alcanzada en
el fundamento juridico 4 de la sentencia, en el que se enumeran los elementos del juicio
de ponderacién que llevan finalmente a la estimacion del amparo.

En dicho apartado se reconoce que la declaracién de nulidad y retroaccion como
mecanismo de reparacion de un vicio esencial del proceso es, en linea de principio, una
excepcion a la operatividad de prohibicion del doble enjuiciamiento que esta
expresamente contemplada en el articulo 4.2 del Protocolo nim. 7 al Convenio europeo
de derechos humanos y que tiene plena proyeccion sobre una eventual vulneracién del
derecho al juez imparcial sufrido por la parte acusada.

Se admite igualmente en la sentencia que la declaracion de nulidad de la resolucién
condenatoria con retroaccion de las actuaciones para la celebracion de un nuevo juicio
es, de hecho, la tutela que, de ordinario, repara la lesién del derecho a un juez imparcial
sufrida por el individuo que ha sido condenado y que la decision de repetir la celebracién
del juicio oral orientada a la reparacion de la lesion del derecho a un juez imparcial no
puede ser considerada, por regla general, un segundo proceso a los efectos de la
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proscripcion de la garantia de ne bis in idem procesal contenida en el articulo 24.1 de la
Constitucion, consideraciones que compartimos.

Discrepamos, sin embargo, de la lectura que se efectia en la sentencia del
paragrafo 74 de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de
noviembre de 2018, de la cual se pretende concluir que la repeticion del juicio, como
medio de reparacion del derecho fundamental vulnerado, no era posible, al quedar
condicionada a la solicitud de la persona interesada.

Consideramos, con el debido respeto a la opinién mayoritaria, que se efectia en la
sentencia una lectura fraccionada del referido paragrafo 74 de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que al referirse a la solicitud de la persona interesada la
vincula, no solo a la repeticion del juicio, sino también a la reapertura del procedimiento;
mencionando, ademas, la existencia en el Derecho interno espafiol del recurso de
revision, opcidén que comporta la reapertura del proceso, la cual, obviamente, fue
asumida por los recurrentes al instar la revision; habiendo podido, como ya hemos
expuesto, entender satisfecho su derecho en los términos establecidos en el
paragrafo 75 de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Seguidamente, en el fundamento juridico 5, titulado Enjuiciamiento del caso.
Existencia de lesion, se efectlan una serie de consideraciones que, a nuestro juicio,
debieron llevar a la desestimacion del amparo.

Inicialmente, en el inciso (i) se admite que es plenamente acorde con las exigencias
derivadas del articulo 24.1 CE el razonamiento del Tribunal Supremo que considerd que
la reparacion del derecho fundamental al juez imparcial no podia consistir en la mera
declaracion de nulidad de la condena acaecida en la instancia, sin retroaccion para la
celebracion del juicio, pues dicha tutela, equivalente a un pronunciamiento materialmente
absolutorio, no guardaba correlacion con la lesion, estrictamente procesal, que debia ser
reparada en casacion.

En el inciso (ii) se reconoce, seguidamente, que no puede decirse que la tutela
prestada por el Tribunal Supremo (declaracién de nulidad con retroaccion) fuera
totalmente ajena a la solicitud de reparacion formulada por los recurrentes en amparo.
Tras indicar que es cierto que estos nunca solicitaron expresamente como tutela a
prestar para el restablecimiento de su derecho fundamental al juez imparcial la repeticion
del juicio ante un nuevo tribunal, se indica que no puede ignorarse, sin embargo, que
instaron la ejecucion de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos «de un
modo sumamente equivoco.

Se argumenta, seguidamente, que la solicitud de revision formulada ante el Tribunal
Supremo, inicialmente limitada a la declaracién de nulidad de la sentencia de casacion,
resolucion que manifiestamente no habia causado por si misma la vulneracion del
derecho, suponia en principio la reanudacion del procedimiento penal originario a partir
del propio tramite casacional.

Se admite igualmente que, cuando se dio traslado a las partes para que hicieran
alegaciones en el nuevo sefialamiento para deliberacion y fallo del recurso, los
recurrentes no se manifestaron disconformes con la reanudacion de ese recurso ni se
quejaron tampoco de la reviviscencia del procedimiento originario, sino que, al contrario,
se aquietaron a ella.

Se reconoce incluso, seguidamente, que la decision del Tribunal Supremo fue en
buena medida el resultado l6gico de la via de reparacion elegida por los recurrentes de
amparo: resolvio el recurso de casacion anulando su primera resolucion en la que se
habia descartado la vulneracion del derecho al juez imparcial, y entendié que solo podia
repararla en los términos ordinariamente fijados por el ordenamiento procesal vigente
con la consiguiente retroaccion para la celebracion de un nuevo juicio oral.

Dichas consideraciones que compartimos debieron llevar a la desestimacion del
recurso de amparo.

Discrepamos asimismo de los argumentos que se contienen en los incisos (iii), (iv) y
(v) del fundamento juridico 5, en los que se argumenta que el Tribunal Supremo no tuvo
en cuenta el singular escenario que el presente caso plantea, a saber, que los
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demandantes se opusieron expresamente a la celebracién de un segundo enjuiciamiento
y que esta eventualidad se plante6 cuando ya habia perdido su principal efecto util, que
era evitar el cumplimiento efectivo de las penas impuestas, lo que la sentencia considera
un elemento esencial para valorar la pertinencia de la decisiébn de retroaccion. En
consecuencia, se concluye que la repeticion de un juicio que no habia sido interesado de
forma clara y expresa por los afectados constituia un gravamen excesivo que perdia la
necesaria correlacion con la finalidad de reparar los derechos fundamentales procesales
vulnerados y que, en ese particular escenario, los argumentos ofrecidos por el Tribunal
Supremo para ponderar la necesidad de repeticion del juicio fueron insuficientes, dado
que el interés del Estado en la condena agotd sus efectos practicos con el integro
cumplimiento de la pena impuesta, con el que también resulté materialmente satisfecho
el interés de las partes acusadoras en coadyuvar al ejercicio efectivo del ius puniendi
estatal.

Por nuestra parte, consideramos que resulta contradictorio reconocer que es
plenamente acorde con las exigencias derivadas del articulo 24.1 de la Constitucién el
razonamiento del Tribunal Supremo que concluyé que no podia ser acogida la solicitud
de nulidad de la sentencia de condena sin retroaccion para la celebracién del juicio,
equivalente a un pronunciamiento materialmente absolutorio que no guardaba
correlacién con la lesién, estrictamente procesal, que debia ser reparada v,
seguidamente, reprochar que los argumentos que llevan a la decisién de repeticion del
juicio fueron insuficientes.

Igualmente, llama la atencion que se argumente que la repeticion del juicio no fue
interesada de forma expresa y clara por los afectados, tras sefalar que la solicitud de
ejecucion de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se efectud en un
modo sumamente equivoco y que la declaraciéon de nulidad con retroaccién no puede
considerarse ajena a la solicitud de reparacion formulada por los recurrentes en amparo
por la via del recurso de revision, que dicha peticion suponia la reanudacién del
procedimiento penal originario a partir del propio tramite casacional, e incluso que la
decision del Tribunal Supremo fue el resultado légico de la via de reparacion elegida por
los recurrentes.

Dicha soluciéon, como hemos apuntado, era la Unica posible en nuestro Derecho
interno, extremo que la experimentada defensa letrada de los recurrentes no podia
ignorar.

Pese a ello, la parte, tras instar la reapertura de la causa, interesoé la nulidad de la
sentencia, sin nuevo juicio, pedimento equivalente a un pronunciamiento absolutorio, lo
gue se infiere con claridad de la solicitud formulada en su momento por los recurrentes
gue pidieron la declaracion de nulidad de la sentencia de la Audiencia Nacional y la
comunicacion de tal declaracion a la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal, para que
dejase sin efecto cualquiera de las penas o medidas que puedan encontrarse en vigor
como consecuencia de las condenas dictadas, sean de naturaleza personal (privativas
de libertad o privativas de derechos) o de naturaleza real, y ordenando la cancelacion de
las anotaciones que de las mismas se haya podido realizar en los registros o archivos de
las administraciones publicas, en particular en el registro de penados y rebeldes, para
finalmente decretar el posterior archivo de la ejecutoria 211-2012 incoada en la causa y
lo demas que en Derecho proceda, pedimento que, como hemos indicado, no podia ser
acogido sin la celebracion de nuevo juicio.

Por otro lado, no cabe admitir que la celebracion del juicio resultare indtil por haber
sido ya cumplida la pena, lo que hubiera comportado a limine la improcedencia de la
revision instada por los condenados.

En contra de lo sefialado en la sentencia de la que discrepamos, de los antecedentes
gue constan en la ejecutoria se infiere que las penas no habian sido cumplidas en su
totalidad, ni cuando se inst6 la revision, ni cuando fue dictada la sentencia de casacion
ahora recurrida en amparo, siendo ese pretendido cumplimiento un argumento esencial
de la sentencia objeto de nuestra discrepancia, en el que se viene a sustentar la
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vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva anudada a la retroaccién de
actuaciones impugnada.

Cuando fue dictada la sentencia del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo num. 692/2020 recurrida en amparo, el 15 de diciembre de 2020, las penas
impuestas a los recurrentes no habian sido integramente cumplidas.

Consta en las actuaciones que el 24 de enero de 2013 fue dictada providencia por la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que aprobd «la
liquidacién de condena de la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, por tiempo de
seis afios y seis meses, practicada al penado Arnaldo Otegi Mondragén», en la que
consta que comenz6 a cumplirla el 4 de septiembre de 2014 y que la dejaria extinguida
el 28 de febrero de 2021.

En virtud de todo lo anterior, consideramos que la sentencia recurrida en amparo se
ajusta a la opcion para la ejecucién de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos libremente elegida por los recurrentes, que comportaba la reapertura del
procedimiento, la nulidad de la primera sentencia de casacion, el nuevo sefialamiento
para deliberacion y fallo del recurso, con el cual se mostraron conformes los recurrentes,
y la nulidad de la sentencia de la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, con retroaccion de las actuaciones para la celebracién de nuevo juicio por un
tribunal con diferente composicién, Unica decision conforme al Derecho interno y que
deriva de la pretension de los demandantes dirigida al Tribunal Supremo.

Concluimos, por tanto, que el recurso de amparo debié ser inadmitido o,
subsidiariamente, desestimado.

Y en tal sentido emitimos nuestro voto particular discrepante a la sentencia dictada
en el presente recurso.

Madrid, a veintidés de enero de dos mil veinticuatro.—Ricardo Enriquez Sancho.—
Enrigue Arnaldo Alcubilla.—Concepcion Espejel Jorquera.—Firmado y rubricado.
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