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1. INTRODUCCION. A MENOS RECURSO DE AMPARO, MAS INCIDENTE
DE NULIDAD DE ACTUACIONES

La Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, ha intentado llevar a cabo una
reordenacion del sistema de tutela jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales que se sustenta sobre dos piezas. Por un lado, la restriccion del acceso al
recurso de amparo, mediante la introduccion de la relevancia constitucional

(1) El presente trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de investigacion «EI nue-
vo amparo constitucional: la reformulacion de los derechos constitucionales y su proteccion»
(DER2010-18141), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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como requisito de las demandas presentadas en este proceso; por otro lado, y
paralelamente, la ampliacion del ambito del incidente de nulidad de actuaciones
que efectua la disposicion final primera de dicha Ley Organica, mediante la cual
dicho instrumento procesal queda dispuesto como remedio apto para brindar
tutela frente a la vulneracion de todos los derechos previstos en el articulo 53.2
CE. Ambas reformas se complementan, de suerte que la limitacion del recurso
de amparo que aquélla supone se ha pretendido compensar con la ampliacién
del espacio del incidente de nulidad de actuaciones.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley Organica 6/2007 realza la im-
portancia que se ha querido dar al incidente de nulidad de actuaciones, al afir-
mar que «esta ampliacion del incidente de nulidad de actuaciones previo al
amparo busca otorgar a los tribunales ordinarios el papel de primeros garantes
de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico». Por lo tanto,
la filosofia de la reforma parece condensarse en la frase «a menos recurso de
amparo, mas incidente de nulidad de actuaciones», o «a menos Tribunal Cons-
titucional, mas tribunales ordinarios».

La Exposicion de Motivos va mas alld de un mero cambio cuantitativo en
el espacio del recurso de amparo y del incidente de nulidad de actuaciones.
Ademas, anuncia un cambio cualitativo, ya que confia a la nueva regulacion
del incidente de nulidad de actuaciones la elevacion de los tribunales ordinarios
al papel de primeros garantes de los derechos fundamentales. La afirmacion
de que corresponde al poder judicial la tutela ordinaria de los derechos funda-
mentales no es una novedad; si lo es el destacado papel que se atribuye en la
Ley Organica 6/2007 al incidente de nulidad de actuaciones, como instrumento
destinado a robustecer decisivamente la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales.

En el presente trabajo examinaremos la funcion del incidente de nulidad de
actuaciones, la trayectoria que ha seguido desde su instauracion en el afio 1997 y
los obstaculos que puede encontrar la Ley Orgéanica 6/2007 para hacer realidad
su objetivo con respecto a este instrumento. En efecto, la Ley Organica 6/2007
no ha reparado en que, para hacer del incidente de nulidad de actuaciones una
pieza central del sistema de tutela de los derechos fundamentales, no bastaba
con modificar el &mbito de los derechos protegidos mediante dicho instrumento,
sino que resultaba necesario cambiar otros elementos del procedimiento a través
del cual se tramita el incidente.
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2. EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES: FUNCION Y TRAYECTORIA

No es el objeto del presente trabajo examinar en detalle la regulacion del inci-
dente de nulidad de actuaciones, pero resulta util, al menos, enunciar los aspectos
de la regulacion de este instrumento que pueden ilustrar sobre la funcién que des-
empefia en el sistema de tutela de los derechos fundamentales, asi como examinar
la trayectoria que ha seguido tanto en el ambito normativo como en la practica.

El incidente de nulidad de actuaciones es un instrumento que permite a las
partes en un proceso, o a quienes hubieran debido ser partes, solicitar la declara-
cion de nulidad de las actuaciones procesales al 6rgano judicial que las hubiera
acordado o practicado, cuando se den las siguientes circunstancias: a) que se de-
rive de aquéllas la lesion de alguno de los derechos fundamentales enunciados
en el articulo 53.2 CE; b) que la normativa procesal no ponga a disposicion de la
parte afectada ningtin otro instrumento al que acudir para solicitar la reparacion
de la vulneracion del derecho fundamental que se le haya conculcado, y ¢) que
no haya sido posible a las partes alegar la vulneracion de tales derechos antes de
recaer la sentencia o resolucion que haya puesto fin al proceso.

Destacan, por tanto, varias caracteristicas que el incidente de nulidad de
actuaciones comparte con el recurso de amparo:

a) Su ambito material, que, tras la reforma de la Ley Organica 6/2007,
coincide con el de los derechos fundamentales tutelados mediante el recurso de
amparo.

b) Su caracter excepcional y subsidiario, ya que solamente puede ser ins-
tado a falta de otro instrumento procesal que permita subsanar la vulneracion
del derecho fundamental afectado en cada caso.

La doctrina mantiene distintas posiciones a la hora de definir la naturaleza
de este instrumento. Suele aducirse que no se trata de un verdadero incidente, ya
que no se inscribe en el marco de un proceso pendiente, sino que la posibilidad
de instarlo se abre, precisamente, cuando el proceso se ha cerrado mediante
resolucion frente a la que no cabe instar otro tipo de recurso o remedio procesal.
La postura mas comun es la de considerarlo como un remedio extraordinario, de
la misma naturaleza que los demas medios de rescision de sentencias firmes (1).

(1) En este sentido MORENILLA ALLARD (1998): 2097; TAPIA FERNANDEZ (2001): 846;
DoIG DiAz (2008): 5. Esta ultima autora sostiene que no se trata de un verdadero proceso. MON-
TERO AROCA (2001): 492, califica el efecto del incidente como «impugnacion de la cosa juzgaday.
Ignacio Diez-Picazo propone, incluso, cambiar el nombre al incidente para adecuarlo a su verda-
dera naturaleza y trasladar su regulacion a la de los medios para la rescision de la cosa juzgada,
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En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha optado por considerarlo
como un «remedio procesal, expresamente calificado como excepcional» (STC
35/2003, FJ 3). De manera mas expresiva, el Tribunal Constitucional ha afirma-
do recientemente que «el incidente de nulidad de actuaciones no es un recurso
mas, sino un remedio al que se puede acudir “excepcionalmente” para reparar la
vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 CE,
“siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga
fin al proceso y siempre que dicha resolucioén no sea susceptible de recurso ordi-
nario ni extraordinario”» (AATC 42/2010, FJ 2,y 35/2011, FJ 2). En todo caso,
el caracter de remedio independiente del proceso terminado mediante sentencia
o resolucion firme afiade una nueva similitud del incidente de nulidad de actua-
ciones con el recurso de amparo.

La instauracion del incidente de nulidad de actuaciones obedecid a una de-
manda largamente planteada en el pasado por el Tribunal Constitucional y por
la doctrina del Derecho constitucional y de otras disciplinas juridicas. La su-
presion del incidente de nulidad de actuaciones previsto en la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 mediante la Ley 34/1984, de 6 de agosto, y la aprobacion
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, tuvieron como
consecuencia convertir el recurso de amparo en el inico remedio procesal para
las vulneraciones de derechos fundamentales derivadas directamente de reso-
luciones o sentencias dictadas en la ultima instancia de los procesos, o bien de
actuaciones que las partes perjudicadas no hubieran podido conocer o impugnar
antes de recaer la resolucion o sentencia que pusiera fin al proceso (2).

El Tribunal Constitucional puso de relieve la disfuncidon que suponia la
ausencia de una via procesal que permitiera poner de relieve tales casos ante los
tribunales ordinarios. Por una parte, la STC 110/1998 interpretd que la carencia
de una via para impugnar la «sentencia definitiva», conforme al texto original
del articulo 240 LOPJ, debia entenderse referida a las sentencias definitivamen-
te ejecutadas. Por otra parte, el Tribunal Constitucional lleg6 a plantearse sen-
das autocuestiones de inconstitucionalidad contra el articulo 240 LOPJ (SSTC

cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. (1998): 140. No obstante, existe divergencia de opiniones sobre
la naturaleza real del incidente de nulidad de actuaciones. ARAGONESES MARTINEZ (1998): 202,
entiende que se trata de una «accion autonoma de impugnacion»; LOURIDO RICO (2004): 225-226,
considera que se trata de una accion autonoma de impugnacion que da lugar a un nuevo proce-
so simplificado y abreviado, aunque no preferente; NARVAEZ RODRIGUEZ (1998): 2491 y 2497,
acentua la naturaleza procesal del incidente de nulidad de actuaciones y llega a denominarlo como
proceso de amparo. Por su parte, CASTILLO RODRIGUEZ (2008): 766, encuentra diferencias con
instrumentos como el recurso de revision o la audiencia al rebelde, y prefiere denominarlo como
«accion autonoma de nulidad de la cosa juzgaday.
(2) GIMENO SENDRA (2004): 291.
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211/1989, 212/1989 y 213/1989), si bien la STC 185/1990 concluy6 que la
Constitucion no impone la configuracion del recurso de amparo como subsi-
diario en todo caso y que, por lo tanto, dicho articulo era compatible con el ar-
ticulo 53.2 CE (3). Finalmente, en varias sentencias postuld una interpretacion
amplia de los requisitos de acceso a instrumentos procesales tales como, entre
otros, la audiencia al rebelde, el recurso de revision o la declaracion de error
judicial, de manera que, en determinadas circunstancias, sirvieran para subsanar
algunas de las vulneraciones de derechos fundamentales frente a las cuales la
normativa no preveia ningun tipo de recurso (4).

El hecho es que la ausencia de un instrumento para lograr la nulidad de re-
soluciones firmes provoco una practica desordenada en la que las partes en los
procesos intentaban alcanzar dicha nulidad mediante instrumentos desviados del
sentido que les conferian las normas procesales, tales como las demandas de jui-
cio ordinario, los medios de rescision de la cosa juzgada o recursos claramente
extemporaneos (5). Incluso, en ocasiones los 6rganos judiciales accedieron a im-
provisar una suerte de incidente de nulidad de actuaciones, ante las peticiones de
las partes. Con todo, esta via adolecia de gran inseguridad y resultaba excesiva-
mente artificiosa, dado que forzaba de manera patente la normativa procesal (6).

En este marco, la doctrina puso de manifiesto la necesidad de prever un ins-
trumento que permitiera a los 6rganos judiciales subsanar las vulneraciones de

(3) Partiendo de que la Constitucién impone el caracter subsidiario del recurso de amparo, la
STC 185/1990 fue criticada por GARNICA MARTIN (1993): 1043-1044; BENITO ALONSO (1991):
1113 y sigs.; ARIAS RODRIGUEZ (1992): 4985-5002. En nuestra opinion, la Constituciéon no im-
pone que el recurso de amparo sea subsidiario en todos los casos, si bien la subsidiariedad es un
elemento connatural a la dinamica del recurso de amparo que, por razones de eficiente articulacion
entre el recurso de amparo y los procesos ante los jueces y tribunales ordinarios, debera estar pre-
sente en la mayoria de los casos. Cfr. CARRASCO DURAN (2001b): 85-87 y 110.

(4) Las SSTC 8/1993, 310/1993, 134/1995, 15/1996 y 35/1998 postularon la interpretacion
en sentido amplio de los requisitos que daban acceso a la audiencia al rebelde. Las SSTC 185/1990,
97/1992, 82/1995, 184/1995 y 5/1997 abrieron la posibilidad de utilizar instrumentos tales como el
recurso de revision por maquinaciones fraudulentas o la declaracion de error judicial para forzar la
nulidad de sentencias con efecto de cosa juzgada. Las SSTC 271/1994 y 185/1997 establecieron la
necesidad de intentar, previamente al recurso de amparo, la nulidad de la providencia que declarara
firme una sentencia dictada sin que la parte hubiera sido emplazada debidamente; mientras, la STC
235/1997 entendio que, en tales casos, quedaba a la opcion del interesado acudir a dicha via o pre-
sentar directamente el recurso de amparo. La STC 198/1994 admitio la formulacion del recurso de
suplicacion en el procedimiento laboral contra el acto de notificacion edictal de una sentencia que
habia adquirido firmeza indebidamente. Vid., sobre estos supuestos, CARRASCO DURAN (2001a):
1734-1735. Pueden encontrarse algunas notas sobre la, en ocasiones erratica, evolucion de la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en este ambito en GARRIDO FALLA (1998): 8-16.

(5) GARCIMARTIN MONTERO (2002): 34-35.

(6) BERMUDEZ OCHOA (1995): 311 y sigs.
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los derechos fundamentales producidas en los casos que venimos describiendo,
especialmente cuando aquéllas estuvieran provocadas por defectos en las notifi-
caciones o por otros defectos de naturaleza formal que pudieran ser facilmente
detectados y solucionados por los 6rganos judiciales. Si bien se avanzaron dis-
tintas propuestas de reforma legislativa, las alternativas que quedaron perfiladas
de manera mas nitida fueron la de los autores que defendieron la ampliacion de
los recursos previstos en las normas procesales para abarcar este tipo de supues-
tos (7), la creacion de un nuevo recurso especial de caracter breve vinculado al
desarrollo del articulo 53.2 CE (8) y la instauracioén de un procedimiento breve
que permitiera a los drganos judiciales reparar las vulneraciones de derechos
fundamentales producidas en tales casos (9).

Con todo, no fue hasta 1997 cuando el legislador se decidi6 a intervenir. La
Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, introdujo en el articulo 240 LOPJ la
posibilidad de acudir excepcionalmente al incidente de nulidad de actuaciones,
con lo cual se decant6 por la tercera de las alternativas enunciadas. Ahora bien,
la citada Ley Organica limit6 el ambito del incidente de nulidad de actuaciones
a los defectos de formay a la incongruencia del fallo, en ambos casos con el re-
sultado de indefension. La finalidad, por tanto, era crear un instrumento proce-
sal de tramitacion sencilla y rapida que permitiera a los érganos judiciales poner
remedio a determinadas vulneraciones de derechos fundamentales faciles de

(7) Para Borrajo Iniesta, las vias a tal fin podrian ser el recurso de revision por maquina-
ciones fraudulentas, la audiencia al rebelde o la accion de indemnizacion por error judicial. Cfr.
BORRAJO INIESTA (1998a): 2-3; BORRAJO INIESTA (1998b): 265. En general, este sector de la
doctrina defendi6 la utilizacion a tal fin de la audiencia al rebelde y el proceso para la revision de
sentencias firmes. Vid. GIMENO SENDRA (1995): 184 y sigs.; GIMENO SENDRA (1999): 3; GA-
BALDON LOPEZ (1994): 24; DE LA OLIVA SANTOS (1996): 56; JIMENEZ CAMPO (1996): 489;
REQUEJO PAGES (1993): 215; FOLGUERA CRESPO (1994): 236; NARVAEZ RODRIGUEZ (1998):
2511; PEREZ-CRUZ MARTIN (1994): 15; XI0oL Rios (1992): 81. Defiende el uso del recurso de
casacion y de la audiencia al demandado rebelde, a tal fin, VERGER GRAU (1991): 627; VERGER
GRAU (1997): 29.

(8) Cuyo conocimiento y resolucion podria quedar residenciado en las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia o en alguna Sala especial del Tribunal Supremo. Cfr.
TORNOS MAS (1986): 167; APARICIO PEREZ (1992): 185 y sigs.; SALA SANCHEZ (1994): 30-31;
RUBIO LLORENTE (1995): 138 y sigs. Esta alternativa ha sido criticada por DIEZ-PICAZO GIME-
NEZ, L. (1986): 153 y sigs.; BORRAJO INIESTA (1994): 80; BORRAJO INIESTA (1995): 46.

(9) LOPEZ GUERRA (1997): 57; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA (1997): 128; PEREZ TREMPS
(1994): 100; DiEz-PICAZO GIMENEZ, 1. (1997): 518; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1986): 160
y sigs.; BENITO ALONSO (1991): 1113 y sigs.; BACHMAIER WINTER (1996): 1681. En contra de
esta opcion, SALA SANCHEZ (1994): 30 y sigs.; XIOL RiOS (1992): 81. Asimismo, en este sentido,
el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica que, poste-
riormente, cristalizo en la Ley Organica 5/1997, cfr. Acuerdos del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, t. 11, CGPJ, 1996, pag. 162.
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detectar y de corregir, entre los que el ejemplo paradigmatico eran los errores en
los emplazamientos (10). Ademas, la Ley Organica 5/1997 incluy6 el supuesto
de incongruencia del fallo causante de indefension, cuya deteccion y solucion
requiere adentrarse en el ambito de la argumentacion juridica y que, por esta
razén, fue criticado por la doctrina como inadecuado para ser tratado por un
remedio de las caracteristicas del incidente de nulidad de actuaciones (11).

De paso, la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/1997 consider6 el
incidente de nulidad de actuaciones como desarrollo del procedimiento prefe-
rente y sumario del articulo 53.2 CE. Ciertamente, el incidente de nulidad de
actuaciones podia considerarse como un proceso sumario, si se entiende esta
expresion como sinénimo de proceso breve y simple, pero carecia de la nota de
preferencia en su tramitacion. Ademas, la limitacion de su ambito lo alejaba de
lo que debia ser un proceso para la tutela general de los derechos fundamentales
indicados por el articulo 53.2 CE. Con todo, la cuestion relativa a si el incidente
de nulidad de actuaciones podia ser calificado o no, con correccion, como de-
sarrollo del procedimiento preferente y sumario no modificaba la finalidad y la
eficacia propia de este instrumento procesal, que quedaban delimitadas por la
LOPJ de la forma que se ha indicado.

Por su parte, el Tribunal Constitucional expreso, desde la primera ocasion
que tuvo para ello, que, tras la reforma llevada a cabo por la Ley Organica
5/1997, la interposicion previa del incidente de nulidad de actuaciones, en los
casos previstos por dicha norma, era requisito indispensable para la admision
del recurso de amparo, y que la no presentacion del incidente de nulidad de
actuaciones conllevaba la inadmision del recurso de amparo por falta de agota-
miento de la via judicial previa (STC 105/2001, FI 4) (12).

(10) La doctrina interpreto la expresion «defectos de forma» en un sentido amplio, que en-
globaba «cualquier defecto procesal, es decir, lato sensu, la infraccion de cualquier norma proce-
saly; cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1998): 131. En el mismo sentido, GOMEZ CINTAS (1998):
170; LOURIDO RICO (2004): 267. La STC 35/2003, FJ 3, excluyd del incidente de nulidad de
actuaciones los errores, actos u omisiones de indole material, pero la STC 172/2003, FJ 5, incluy6
en su ambito de forma inequivoca los motivos de nulidad basados en el mero extravio de escritos,
con resultado de indefension. De hecho, la tonica general, tanto en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional como en la de los tribunales ordinarios, ha sido extender el incidente de nulidad
de actuaciones a estos errores materiales, que se han mostrado como el tipo de defectos en cuyo
tratamiento mayor efectividad ha mostrado este proceso.

(11) DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. (1998): 134-135; MEDINA FERNANDEZ, F. (1998): 3572;
GARCIMARTIN MONTERO (2002): 104 y sigs.

(12) CASAS BAAMONDE (2004a): 19. Entre las sentencias mas recientes, vid., por todas,
STC 44/2011. El recurso de amparo es inadmisible respecto de posibles vulneraciones de derechos
fundamentales no invocadas en el incidente de nulidad de actuaciones cuando éste es procedente
(SSTC 45/2011, FJ 2,y 47/2011, FI 7).
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Resulta curioso que el legislador, que tan renuente se mostrara con anterio-
ridad a 1997 a instaurar un proceso o remedio que permitiera instar la nulidad
de actuaciones en procesos terminados mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada, haya cambiado hasta cinco veces la regulacion del incidente a partir
de dicho afo.

La Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo, introdujo varias modificaciones
en el articulo 240 LOPJ tendentes a cambiar algunos aspectos inadecuadamente
regulados por la Ley Organica 5/1997 o a concretar la regulacion de determina-
dos aspectos que la Ley Organica 5/1997 no habia previsto. De esta forma, se
previ6 expresamente la posibilidad de instar el incidente de nulidad de actuacio-
nes por la parte que, no habiendo sido llamada al proceso, hubiera debido serlo;
se preciso que el incidente solamente procedia cuando no hubiera sido posible
denunciar los defectos de forma antes de recaer sentencia «o resolucion» que
ponga fin al proceso y la sentencia «o resolucién» no sea susceptible de recurso
en el que quepa reparar la indefension sufrida; y se aclard que la resolucion que
ponga fin al incidente no sera susceptible de recurso alguno (13).

Un afo después, la Ley 1/2000, de 14 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
regulé en su articulo 228 el que denomind como «incidente excepcional de nu-
lidad de actuacionesy». Con ello, por una parte, se incluia el incidente de nulidad
de actuaciones en una norma procesal, lo que resulta mas adecuado a su natu-
raleza, y, por otra parte, se mantenia la aplicacion del incidente de nulidad de
actuaciones en todos los o6rdenes jurisdiccionales, debido al caracter supletorio
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 4 LEC). Como punto destacado, la Ley
de Enjuiciamiento Civil cifié el &mbito del incidente de nulidad de actuaciones
a los defectos de forma causantes de indefension y, consecuentemente, supri-
mio la posibilidad de solicitar la nulidad de actuaciones a través de esta via
por incongruencia del fallo. Ademas, regul6 otros aspectos del incidente hasta
el momento faltos de concrecion normativa. De este modo, establecio que el

(13) Evidentemente, salvo el recurso de amparo, como sefiala expresamente la STC 92/2003,
FJ 2. Las SSTC 69/2003 y 20/2004 admitieron recursos de amparo en los que el recurrente habia
presentado un recurso de stiplica contra los autos que resolvieron los respectivos incidentes de nu-
lidad de actuaciones, pero ello se debid a que los propios 6rganos que resolvieron tales incidentes
expresaron la posibilidad de presentar dicho recurso. Sin embargo, la jurisprudencia mas reciente
admite que no procede recurso de stplica (STC 325/2006) o de queja (STC 56/2005) contra la
providencia que inadmite el incidente de nulidad de actuaciones. La STC 23/2005, FJ 3, permite
presentar un incidente de nulidad de actuaciones contra la resoluciéon mediante la que se decida
un incidente de nulidad de actuaciones previo. Un ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion segunda, de 18 de julio de 2007, estima un recurso de suplica contra un auto que acordo
no admitir a tramite un incidente de nulidad de actuaciones por extemporaneo, debido a un error
en el computo del plazo para la presentacion del incidente.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
72 ISSN: 0211-5743, nam. 95, mayo-agosto (2012), pags. 65-93



LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A TRAVES DEL INCIDENTE... MANUEL CARRASCO DURAN

incidente de nulidad de actuaciones solamente procede frente a resoluciones no
susceptibles de recurso «ordinario o extraordinario»; previo que la providencia
de inadmision debia ser sucintamente motivada (14); fijé que la resolucion que
desestimara la solicitud de nulidad debia adoptar la forma de auto; extendio los
efectos de la nulidad a todas las actuaciones subsiguientes a aquella en la que
concurriera el vicio determinante de la estimacion del incidente; y establecio la
condena en costas para la parte que sufriera la desestimacion de su solicitud de
nulidad y la posibilidad de sancionar con multa al solicitante de nulidad que hu-
biera promovido el incidente con temeridad. Sin embargo, la nueva regulacion
del incidente de nulidad de actuaciones quedd suspendida por la disposicion
final decimoséptima de la Ley de Enjuiciamiento Civil hasta el momento en que
se aprobara la necesaria reforma de la Ley Organica del Poder Judicial.

Sorprendentemente, la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, que
se produjo mediante la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, no sélo no
suprimi6 la regulacion del incidente de nulidad de actuaciones incluida en dicha
norma, sino que mantuvo la posibilidad de instar el incidente de nulidad de ac-
tuaciones por incongruencia del fallo, con lo cual dio lugar a una desconcertante
contradiccidn con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil (15). Ademas,
la Ley Orgénica 19/2003 traslad6 la regulacion del incidente de nulidad de ac-
tuaciones al articulo 241 LOPJ y confirm¢ las otras novedades introducidas tres
afios antes en este instrumento procesal por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La penultima modificacion producida en la regulacion del incidente de nu-
lidad de actuaciones es la debida a la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo.
Es importante poner de relieve que esta modificaciéon no afecta a ninguno de

(14)  En general, la doctrina defiende que la resolucion de inadmision deberia adoptar forma
de auto. En este sentido, GARRIGA ARINO (2000): 46; DiEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1996): 138; Mo-
RENILLA ALLARD (1998): 2100; NARVAEZ RODRIGUEZ (1998): 2502; TAPIA FERNANDEZ (2001):
848; GARCIMARTIN MONTERO (2002): 145-146; URENA GUTIERREZ (2000): 259. Se manifiesta
a favor de que la inadmision adopte la forma de providencia GARNICA MARTIN (2000): 922. La
STC 32/2004, FJ 6, no declar6 nula una providencia de inadmision de un incidente de nulidad de
actuaciones, aun reconociendo que no estaba debidamente motivada, debido a que los supuestos
vicios de la sentencia carecian totalmente de fundamento. Por el contrario, la STC 92/2007 estima
un recurso de amparo por falta de motivacion de la providencia que resuelve la no incoacion de un
incidente de nulidad de actuaciones. Asimismo, la STC 107/2011 estima un recurso de amparo en
el que la providencia de inadmision de un incidente de nulidad de actuaciones se limitaba a remitir
a la parte interesada al recurso de amparo.

(15) En general, la doctrina y la jurisprudencia admitieron la posibilidad de solicitar la nuli-
dad aduciendo la incongruencia del fallo, con resultado de indefension, también en el proceso civil
[LOURIDO RICO (2004): 72, AATS, Sala de lo Civil, Seccion primera, de 19 de octubre de 2004 y
21 de diciembre de 2004; SSTC 135/2007, 144/2007 y 232/2007]. En sentido contrario, SOSPEDRA
NAVAS (coord.) (2004): 617.
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los elementos del procedimiento a través del que debe tramitarse el inciden-
te. Afecta solamente a su ambito, de manera que este instrumento ha quedado
concebido en el articulo 241.1 LOPJ como via apta para solicitar la nulidad de
actuaciones por vulneracion de cualquier derecho fundamental de los enuncia-
dos en el articulo 53.2 CE. Para terminar, la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, ha
acomodado el ambito del incidente de nulidad de actuaciones previsto en la Ley
de Enjuiciamiento Civil al previsto en la Ley Organica del Poder Judicial, tras la
reforma llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007, con lo cual se ha corregido
la discordancia que ambas normas mantenian en esta materia.

Es posible advertir en la Ley Organica 6/2007 dos finalidades, ambas li-
gadas estrechamente a la nueva regulacion del trdmite de admision del recurso
de amparo. Por una parte, compensar la restriccion del acceso al recurso de
amparo con una ampliacién del incidente de nulidad de actuaciones, de forma
que la nueva regulacioén del recurso de amparo no conlleve una rebaja en las
garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales citados en el articu-
lo 53.2 CE (16). Este es el sentido que encuentra la STC 155/2009, FJ 2, en la
ampliacién del incidente de nulidad de actuaciones y en el consecuente mayor
protagonismo que la Ley Organica 6/2007 confiere a los jueces y tribunales en
la proteccion de los derechos fundamentales. Por otra parte, es evidente que se
ha intentado establecer un nuevo filtro para el acceso al recurso de amparo.

Se ha sefialado anteriormente que el incidente de nulidad de actuaciones, tal
como ha resultado de la Ley Organica 6/2007, cuenta con varias caracteristicas
comunes con el recurso de amparo, como son su ambito material, la excepcio-
nalidad y la subsidiariedad. La diferencia con el recurso de amparo se encon-
traria en la articulacion entre la dimension subjetiva y la dimension objetiva
inherentes a los procesos destinados a la tutela de los derechos fundamentales.
La Ley Orgéanica 6/2007 ha objetivado el recurso de amparo, al proporcionar,
mediante el requisito de la trascendente relevancia constitucional, un instru-
mento que permite al Tribunal Constitucional centrarse en los asuntos utiles
para crear doctrina constitucional sobre la interpretacion y la aplicacion de los
derechos fundamentales o para afianzar la eficacia de su doctrina sobre esta ma-
teria. No quiere decir que el recurso de amparo quede desprovisto de su eficacia
subjetiva, ya que en los procesos resueltos por el Tribunal Constitucional, éste
continua obligado a restablecer al recurrente en la integridad de su derecho o li-
bertad, conforme al articulo 55.1.¢c) LOTC, pero, al menos, la eficacia subjetiva
del recurso de amparo ha quedado subordinada o condicionada al hecho de que
aquél cumpla, ademas, su finalidad objetiva.

(16) BACHMAIER WINTER (2007): 3; NOGUEIRA GUASTAVINO (2008): 224.
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Por el contrario, en el incidente de nulidad de actuaciones predomina la
faceta subjetiva. La funcion del incidente de nulidad de actuaciones consiste en
proporcionar a la parte en un proceso que haya sufrido una lesion en alguno de
los derechos fundamentales del articulo 53.2 CE una forma rapida y sencilla de
obtener la reparacion de su derecho o interés legitimo, mediante la nulidad de
la actuacion procesal determinante de dicha lesion, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en la legislacion.

3. PROBLEMAS DE LA REGULACION DEL INCIDENTE DE NULIDAD
DE ACTUACIONES

A pesar de las intenciones que muestra la Ley Organica 6/2007, la regula-
cion actual del incidente de nulidad de actuaciones suscita problemas que, en
unos casos obstaculizan, en otros casos impiden, que aquél cumpla la funcién
que dicha Ley Organica le confia. Aun a riesgo de apartarnos de los criterios
doctrinales mas comunes, dividiremos tales problemas en superables e insupe-
rables. En la primera categoria enmarcaremos aquellos que se vienen superando
en la practica gracias a la interpretacion de las normas procesales que llevan a
cabo los drganos judiciales y el Tribunal Constitucional. En la categoria de los
problemas insuperables encuadraremos aquellos que, a nuestro juicio, no resul-
ta posible solventar sin un cambio en la normativa del incidente de nulidad de
actuaciones o, incluso, en la practica procesal de los agentes juridicos.

3.1.  Problemas superables

3.1.1.  Derivados de la regulacion del procedimiento del incidente
de nulidad de actuaciones

Como hemos examinado a lo largo del presente trabajo, la Ley Organica
5/1997 reguld el incidente de nulidad de actuaciones de manera tan extrema-
damente concisa que no se pronunci6é sobre importantes aspectos del proce-
dimiento. Posteriormente, la Ley Organica 13/1999, la Ley de Enjuiciamiento
Civil y la Ley Organica 19/2003 recogieron algunas de las soluciones que la
practica judicial brindd a elementos no regulados por la Ley Organica 5/1997.

No obstante, la regulacion actual sigue guardando silencio sobre algunos
elementos importantes, lo cual ha planteado cuestiones que se contintian sol-
ventando mediante la practica judicial. Asi, la jurisprudencia, pese a la ausencia
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de prevision legal, ha seguido el criterio de resolver mediante auto la estimacion
de las solicitudes de nulidad (17) y de inadmitir el incidente si el 6rgano judicial
considera patentemente infundada la solicitud de nulidad. Asimismo, el Tribu-
nal Constitucional ha precisado que el efecto del incidente de nulidad de actua-
ciones no consiste en dictar nueva sentencia o examinar nuevamente el asunto
(STC 23/2005), que el plazo para la presentacion de la solicitud de nulidad
comienza a contar tras el eventual auto que resuelva una peticion de aclaracion
de sentencia (STC 105/2006), que el plazo para presentacion del incidente de
nulidad de actuaciones debe computarse excluyendo los dias inhabiles (STC
157/2009) y que el procedimiento del incidente de nulidad de actuaciones debe
permitir la personacion de todas las partes interesadas (STC 248/2006).

Incluso, la jurisprudencia ha llegado a improvisar soluciones para los casos
en los que la dicotomia confirmacién/nulidad de la sentencia o resolucion pre-
via no da una respuesta satisfactoria a la cuestion planteada en el incidente de
nulidad de actuaciones. Una muestra es el ATS, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccidn séptima, de 24 de junio de 2011, que rectifica directamente
un error material detectado en la sentencia cuya nulidad se pretendia en tal caso,
pero, al mismo tiempo, declara la improcedencia de la nulidad de actuaciones
solicitada.

Con todo, sigue sin haber un criterio sobre la posibilidad de admitir prueba
distinta a la documental, especialmente ante la falta de un tramite de vista en
el que poder presentar dicha prueba (18). Otras posibles mejoras sugeridas por
la doctrina consistirian en la determinacion del momento de cémputo del plazo
para presentarlo a partir del momento en que el interesado toma conocimiento
de la sentencia o resolucion (19), la concrecion de las reglas sobre postulacion
y defensa (20), y la reduccién del plazo de cinco afios en el cual puede solici-
tarse la nulidad frente a los defectos procesales causantes de indefension (21).
Por otra parte, hay un desajuste entre el plazo previsto para solicitar la nulidad,
que es de «20 dias, desde la notificacion de la resolucion o, en todo caso, desde

(17)  Un sector de la doctrina ha considerado més apropiada la forma de sentencia. En este
sentido, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1996): 140; GOMEZ CINTAS (1998): 179; PEREZ-CRUZ MAR-
TIN (2000): 1503; GARCIMARTIN MONTERO (2002): 151; DE URBANO CASTRILLO (1998): 1505-
1506.

(18) GARRIGA ARINO (1999): 71; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1996): 139-140; TAPIA FER-
NANDEZ (2001): 849; DE URBANO CASTRILLO (1998): 1506; LOURIDO RICO (2004): 288; DOIG
DiAz (2008): 5. A favor de limitar la prueba a la documental, DE LAMO RUBIO (1998): 3.

(19) DIiEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1996): 136-137.

(20) DIiEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1996): 135; GOMEZ CINTAS (1998): 177; GARCIMARTIN
MONTERO (2002): 137.

(21) DIiEZ-PICAZO GIMENEZ, L. (1996): 138; GARCIMARTIN MONTERO (2002): 138.
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que se tuvo conocimiento del defecto causante de indefension» segun el articu-
lo 241.1 LOPJ, y el ambito material del incidente, que hoy en dia ya no exige la
existencia de indefension como requisito para su admision (22).

En conclusidn, el incidente de nulidad de actuaciones adolece de una regu-
lacion precaria, que ha sido suplida parcialmente por la interpretacion jurispru-
dencial. Algunas de las soluciones creadas por la jurisprudencia se encuentran
incorporadas hoy en dia a la regulacion del incidente, si bien seria deseable que
la Ley Organica del Poder Judicial concretara o, en su caso, rectificara la regu-
lacién de algunos elementos.

3.1.2. Derivados de la articulacion del incidente de nulidad de actuaciones
con otros procesos o recursos

En la practica, se registran casos de solapamiento del d&mbito del incidente
de nulidad de actuaciones con el de otros procesos o recursos. Poniendo como
ejemplo el proceso civil, destacan especialmente los solapamientos entre el in-
cidente de nulidad de actuaciones y el tramite de subsanacion y complemento
de sentencias o autos defectuosos o incompletos (art. 215.2 LEC, en relacion
con el vicio de incongruencia omisiva) (23), la rescision de sentencia firme a
instancias del rebelde (art. 501 LEC, en relacion con los problemas producidos
a raiz de la citacion o emplazamiento) (24) y la revision de sentencias firmes
(arts. 509 y sigs. LEC) (25), ya que también estos ultimos instrumentos abren

(22) NAVARRO MASSIP (2009): 45.

(23) Vid., asimismo, articulo 267.5 LOPJ. DE LA OLIVA SANTOS (2001): 379, entiende apli-
cable con preferencia el tramite de subsanacion y complemento de sentencias o autos defectuosos
o incompletos en los casos de incongruencia omisiva.

(24) Las SSTS, Sala de lo Social, de 5 de octubre de 1998, de 18 de diciembre de 1998, de
5y 29 de marzo de 1999, de 15 de junio de 1999 y de 11 y 29 de octubre de 1999, siguieron apli-
cando la doctrina del Tribunal Constitucional que entendi6 procedente la rescision de resoluciones
firmes a instancia del rebelde como cauce para los casos de indefension causados por incorrec-
cion del emplazamiento que se hubiera practicado (SSTC 8/1993, 310/1993, 134/1995, 15/1996 y
35/1998). Sin embargo, a partir de la STS de 31 de enero de 2000, el Tribunal Supremo entendio
que la Ley Orgénica 5/1997 y la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 confirmaron los térmi-
nos clasicos de la regulacion de la audiencia al rebelde, que circunscriben su dmbito a los casos de
citacion normal o regular que no se hubiera podido entregar al demandado, mientras que las demas
anomalias graves causadas en los emplazamientos quedaban reconducidas al incidente de nulidad
de actuaciones. Vid. CARRASCO MANZANARES y JAUREGUIZAR SERRANO (2001): 475-479.

(25) La STS, Sala de lo Social, de 29 de octubre de 2004, afirma que deben encauzarse a
través del proceso de revision las controversias en las que se impute a una de las partes las cau-
sas por las que la sentencia impugnada hubiera resuelto en perjuicio de quien solicita la revision
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vias de reaccion frente a sentencias o resoluciones firmes. Con todo, estos casos
no agotan todos los ejemplos que pudieran aducirse, como muestran algunos
casos de solapamiento surgidos en relacion con el recurso extraordinario por
infraccion procesal (art. 469.1 LEC).

El Tribunal Constitucional ha resuelto las dificultades que plantean estos
casos aplicando su doctrina acerca de la adecuacion de cualquier procedimiento
que permita a las partes obtener sus pretensiones, cuando existen dudas inter-
pretativas sobre la normativa aplicable que impidan considerar como manifies-
tamente improcedente la via utilizada previamente por el recurrente en amparo.
De esta forma, la STC 174/2004 admite el uso del tramite de subsanacién o
complemento de sentencias o autos defectuosos en un caso de alegacion de in-
congruencia omisiva, mientras que la STC 135/2007 admite el uso del incidente
de nulidad de actuaciones para tratar el mismo supuesto (26). La STC 47/2006
admite el uso del incidente de nulidad de actuaciones en un caso en el que el
Tribunal Supremo habia considerado que la via adecuada para las pretensiones
de la parte era el recurso extraordinario por infraccidon procesal, mientras que
la STC 6/2009 considera indiferente el uso del recurso de suplicacién, de la
audiencia al rebelde o del incidente de nulidad de actuaciones en un caso sus-
ceptible de incluirse en el &mbito de cualquiera de estos instrumentos. De igual
modo, no plantea dbice procesal en el recurso de amparo el uso del incidente
de nulidad de actuaciones cuando el érgano judicial resuelve dicho incidente
(SSTC 76/2009 y 78/2009), o bien la presentacion del incidente de nulidad de
actuaciones cuando no procede el recurso extraordinario por infraccion procesal
(STC 223/2005) (27).

Esta solucion, en la practica, deja a las partes la opcion de elegir el proceso
o recurso a través del cual denunciar la vulneracién de algin derecho funda-

(art. 510.4.° LEC). Ademas, esta sentencia entendid que no era exigible presentar el incidente de
nulidad de actuaciones como requisito para admitir una demanda de revision, frente a la STS, Sala
de lo Civil, de 14 de diciembre de 2000, que resolvio en sentido contrario.

(26) Eneste sentido, CARRASCO DURAN (2008): 248; NOGUEIRA GUASTAVINO (2008): 219;
GARCIA-VILARRUBIA BERNABE (2004): 1680. El tramite de subsanacion o complemento de sen-
tencias o autos defectuosos es instrumento apto para agotar la via judicial. Una vez instado aquél,
la parte no podra acudir, posteriormente, al incidente de nulidad de actuaciones. Ahora bien, el
incidente de nulidad de actuaciones sera el unico remedio disponible cuando la parte desee solici-
tar la nulidad de la sentencia o auto dictado por motivo de incongruencia. En este sentido, CASAS
BAAMONDE (2004b): 60; NOGUEIRA GUASTAVINO (2008): 220.

(27) Porel contrario, la STC 39/2003, FJ 3, considera que no subsana la falta de presentacion
del incidente de nulidad de actuaciones la interposicion de un recurso de casacion para la unifica-
cion de la doctrina cuando se aducen para sostenerlo motivos ajenos a su ambito. Logicamente,
la presentacion de un incidente de nulidad de actuaciones claramente improcedente convierte el
posterior recurso de amparo en extemporaneo (ATC 36/2011).
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mental, en los casos en los que la normativa abra varias vias para obtener la
reparacion de la lesion sufrida.

3.1.3. Derivados de la articulacion del incidente de nulidad de actuaciones
con el recurso de amparo

Este problema surge cuando en una controversia se acumulan pretensiones
que permiten presentar el recurso de amparo sin acudir previamente al incidente
de nulidad de actuaciones, al haber sido presentadas a la consideracion de los
organos judiciales a lo largo del proceso previo, y pretensiones de nulidad de
actuaciones que exigen presentar previamente el incidente, al haberse originado
una vulneracion de derechos fundamentales en la sentencia o resolucion que
ponga fin al proceso o en alguna actuacion producida en la tramitacion de aquél,
sin que la parte, en tal caso, haya tenido ocasion de solicitar la reparacion de la
lesion ocasionada a su derecho.

Hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 6/2007, los problemas deri-
vaban de la acumulacion en un mismo caso de pretensiones de nulidad de ac-
tuaciones derivadas de defectos formales o de incongruencia de la sentencia o
resolucion que pusiera fin al proceso (los unicos motivos que permitian instar el
incidente de nulidad de actuaciones bajo la anterior regulacion), con pretensio-
nes basadas en la vulneracion de derechos fundamentales por otros motivos no
incluidos en el ambito del incidente de nulidad de actuaciones (28).

En una primera etapa, el Tribunal Constitucional alterné resoluciones que
consideraban necesario acudir al incidente de nulidad de actuaciones previa-
mente al recurso de amparo (ATC 40/1999, FJ 3), con otras que admitieron, en
estos casos, la posibilidad de acudir directamente al recurso de amparo (ATC
205/1999, FJ 1; STC 168/2001). La STC 189/2002 entendié como necesaria
la presentacion del incidente de nulidad de actuaciones, si bien considerd ex-
temporaneo el recurso de amparo respecto de las pretensiones no aducidas en
dicho incidente, con lo cual, en la practica, privaba al recurrente de la posibi-
lidad de alegar en el recurso de amparo las posibles vulneraciones de derechos
fundamentales que quedaran fuera del ambito del incidente de nulidad de ac-
tuaciones (29). En la STC 8/2004 el Tribunal Constitucional resolvié de manera

(28) GONZALEZ SALINAS (2002): 605.

(29) Vid. el voto particular del magistrado Tomas Vives Anton a esta sentencia, asi como la
critica a aquélla realizada por GONZALEZ SALINAS (2002): 605-618; GARCIA-VILARRUBIA BER-
NABE (2004): 5; CARRASCO DURAN (2008): 252-254.
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acumulada dos recursos de amparo: uno, presentado directamente, basado en
alegaciones que rebasaban el ambito del incidente de nulidad de actuaciones,
y otro, posterior, frente al auto que desestimo el incidente de nulidad de actua-
ciones presentado por el recurrente alegando haber sufrido incongruencia por
omision y por error en el pronunciamiento. Posteriormente, la STC 13/2005,
FJ 3, descarto esta solucion.

En la actualidad, la practica sigue dos lineas. En primer lugar, inadmitir por
prematuros los recursos de amparo presentados mientras esté pendiente un inci-
dente de nulidad de actuaciones. En segundo lugar, considerar que la parte debe
en estos casos presentar, siempre, el incidente de nulidad de actuaciones y que
podra, posteriormente, y en caso de resolucion desfavorable de aquél, presentar
un recurso de amparo acumulando en ¢l todos los motivos de los que se derivara
alguna lesion de los derechos fundamentales tutelados por este proceso (SSTC
15/2003, 72/2004, 84/2004, 97/2004, 13/2005, 85/2006, 128/2006, 332/2006,
337/2006, 350/2006, 73/2008, 99/2009, 32/2010, 105/2011) (30).

3.2.  Problemas insuperables, salvo cambio de la regulacion

3.2.1. Elincidente de nulidad de actuaciones no constituye
un instrumento adecuado para proporcionar tutela a todos
los derechos fundamentales

En su configuracién actual, el incidente de nulidad de actuaciones solamen-
te puede ser instado cuando la parte no haya dispuesto de otro instrumento para
presentar sus alegaciones previamente a la sentencia o resoluciéon que ponga fin
al proceso. Por esta razdn, el incidente de nulidad de actuaciones, normalmente,
solo resultard operativo ante vulneraciones del derecho a la tutela judicial efecti-
va o de las garantias procesales derivadas del articulo 24 CE advertidas después
de recaer sentencia firme o producidos por la propia sentencia firme (31). La
STC 107/2011 muestra que el Tribunal Constitucional ha hecho de la configu-

(30) Con ello se evita la complicacion que suponia la opcion de presentar simultineamente
un incidente de nulidad de actuaciones para las vulneraciones de derechos fundamentales propias
de este instrumento y un recurso de amparo ad cautelam para las vulneraciones de derechos funda-
mentales que rebasaran el ambito del incidente. Cfr. GONZALEZ SALINAS (2002): 608. Una critica
a esta opcion en GARCIA-VILARRUBIA BERNABE (2004): 10.

(31) Con distintos matices, sustentan esta opinion, entre otros, BACHMAIER WINTER (2007):
4; NOGUEIRA GUASTAVINO (2008): 228; DOIG DiAz (2008): 4-5; RODRIGUEZ CARBAJO (2008):
2319; CABANAS GARCIA (2010): 52.
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racion del incidente de nulidad de actuaciones que deriva de la Ley Organica
6/2007 un motivo para reafirmar la necesidad de que los 6rganos judiciales tu-
telen tales derechos a través de este remedio procesal (32).

Por el contrario, las vulneraciones de derechos fundamentales sustantivos
dificilmente tendran acceso al incidente de nulidad de actuaciones, ya que di-
chas vulneraciones, por lo general, habran constituido el objeto propio de las
pretensiones deducidas en la primera instancia de los procesos, y, por tanto,
habran sido examinadas por un érgano judicial en una o varias instancias pre-
vias (33). Significativo de este hecho es el ATS, Sala de lo Civil, Seccion prime-
ra, de 10 de enero de 2011, que, en su fundamento juridico segundo, argumenta
lo siguiente (34):

Admitir un incidente de nulidad de actuaciones fundado en argumentos del
aludido fondo, no seria otra cosa que un recurso mas y ello no cabe dentro de la
prevision del articulo 241 de la Ley Organica del Poder Judicial. Este no permite,
al socaire de una alegacion de nulidad, revisar el juicio de valoracion que ha he-
cho una sentencia firme, juicio que ha sido precisamente el objeto del proceso; lo
contrario seria volver a la pretension y dictar nueva sentencia sobre el fondo, es
decir, no seria otra cosa que un recurso mas.

El articulo 241 de la Ley Organica del Poder Judicial no crea un amparo
constitucional atribuyendo su competencia al 6rgano jurisdiccional. El legislador
no lo ha concebido como un amparo judicial; no lo hay. No permite entrar en una
nueva valoracion juridica, ni siquiera si se trata de derechos fundamentales; es
decir, no puede ir mas alla de lo que permite la Ley Orgénica del Poder Judicial.
Y el articulo 241 mencionado permite declarar la nulidad fundada en cualquier
vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucion, pero aflade una importante y decisiva salvedad: siempre que no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso y
siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordi-
nario. Lo que significa que si en el proceso se ha denunciado, discutido y resuelto
sobre el derecho fundamental —honor en el presente caso— no cabe volver a

(32) La sentencia estima un recurso de amparo por vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva y a la presuncion de inocencia, causada por una sentencia de una Audiencia Provincial
dictada en segunda instancia en un proceso penal, a la que no habia puesto remedio el drgano
judicial competente a través del incidente de nulidad de actuaciones.

(33) NOGUEIRA GUASTAVINO (2008): 228.

(34) La magistrada Encarnacion Roca Trias formuld voto particular a este auto, en el que
entendié que la sentencia impugnada podia ser objeto del incidente de nulidad de actuaciones,
debido a haber sido dictada en un proceso cuyo objeto era la proteccion del derecho fundamental
del demandante.
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plantear en el incidente de nulidad el mismo derecho fundamental; en llanas pa-
labras: seria «volver sobre lo mismo» (35).

Ello no quiere decir que no existan casos en los que pueda presentarse la so-
licitud de nulidad de actuaciones por motivos sustantivos. El caso mas claro es
el de posibles vulneraciones del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley
debido a que la sentencia o resolucion que ponga fin al proceso lo haya hecho en
sentido distinto a la jurisprudencia anterior del mismo 6rgano judicial, sin justi-
ficar suficientemente el cambio de jurisprudencia, o el de algunos casos en que
la sentencia que resuelva el proceso en ultima instancia produzca una vulnera-
cion del principio de legalidad del articulo 25 CE en el ambito penal (36). Lo
que se quiere decir es que, en la practica, el acceso al incidente de pretensiones
de nulidad basadas en derechos sustantivos sera excepcional.

De igual forma, no se podra presentar el incidente de nulidad de actuaciones
para instar la revisién de vulneraciones del derecho a la tutela judicial efectiva
o de garantias procesales producidas en instancias anteriores, que hayan podido
ser alegadas mediante los recursos previstos en la normativa procesal (37).

Evidentemente, estos hechos dificultan en grado sumo que el incidente de
nulidad de actuaciones desempeiie la funcidn de un instrumento dispuesto para
la tutela genérica de los derechos fundamentales previstos en el articulo 53.2
CE (38) e impiden que aquél se interponga en la mayoria de los casos, a modo
de filtro, entre los procesos ante los drganos judiciales y el recurso de amparo.

Por otra parte, la regulacion legal es un tope insalvable. Toda interpretacion
que generalizara la posibilidad de declarar la nulidad de sentencias y resolucio-

(35) En el mismo sentido, ATS, Sala de lo Penal, Seccion primera, de 17 de septiembre de
2007, para el que «es obvio que la finalidad de la reforma [de la Ley Organica 6/2007] quedaria
desbordada si se intentase convertir este recurso en un nuevo medio para reconsiderar decisiones
ya adoptadas en la decision que se tacha de vulneradora de los derechos fundamentalesy, y STC
47/2011, FJ 8, y ATC 39/2010, FJ tnico, que entienden que la presentacion del incidente de nuli-
dad de actuaciones frente a una resolucion no procede cuando previamente se ha podido interponer
un recurso de suplica o un recurso de apelacion contra ella. En tales casos el incidente de nulidad
de actuaciones provoca la extemporaneidad del recurso de amparo posterior (STC 17/2012, FJ 4).

(36) BACHMAIER WINTER (2007): 4, y STC 45/2011.

(37) Parael ATS, Sala de lo Penal, Seccion primera, de 26 de julio de 2010, «sdlo es admi-
sible a tramite el incidente respecto de las vulneraciones de derechos constitucionales, producidas
con posterioridad a la sentencia de primera instancia, y que en consecuencia no han podido ser
incluidas en el recurso de casacion interpuesto ante el Tribunal Supremo, asi como las producidas
por la propia sentencia de casacion, teniendo el presente incidente la virtualidad de permitir al Tri-
bunal de casacion el pronunciarse acerca de las vulneraciones constitucionales que se le achaquen
durante la sustanciacion del recurso de casaciony.

(38) CASTILLO RODRIGUEZ (2008): 767.
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nes firmes mas alld del &mbito previsto en la Ley Organica del Poder Judicial
incurriria en el riesgo de vulnerar el derecho a la tutela judicial de alguna de las
partes en el proceso, en su vertiente de derecho a la intangibilidad, invariabili-
dad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales firmes (39).

El ATS de 3 de marzo de 2011, Sala de lo Militar, Seccidon primera, es una
muestra de los equivocos a que puede dar lugar el cruce del proposito de con-
vertir al incidente de nulidad de actuaciones en instrumento para «otorgar a los
tribunales ordinarios el papel de primeros garantes de los derechos fundamen-
tales en nuestro ordenamiento juridico» con las limitaciones objetivas que se
derivan de la regulacion de este proceso. La resolucion rechaza la posibilidad
de conocer de posibles vulneraciones de derechos fundamentales examinadas
por una sentencia anterior del mismo Tribunal Supremo, pero, seguidamente,
y utilizando un argumento de escasa solidez juridica, como es la citada frase
de la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 6/2007, pasa a dar respuesta
a las alegaciones de la parte demandante de la nulidad de actuaciones respecto
a la posible vulneracion del principio de legalidad, en su vertiente de tipicidad,
previsto en el articulo 25.1 CE, debida a la sancién que habia sufrido. Ahora
bien, en este punto, la resolucidén no puede escapar de la imposibilidad de lle-
var a cabo un reexamen de las cuestiones de derecho sustantivo ya decididas
anteriormente, y, por ello, no hace mas que repetir, en sustancia, los argumen-
tos que sirvieron de fundamento a la sentencia previa, con el resultado, muy
previsible, de desestimar el incidente de nulidad de actuaciones. En definitiva,
si se nos permite decirlo de una manera grafica, la pescadilla que se muerde
la cola.

3.2.2. El cardcter no devolutivo

La solicitud de nulidad de actuaciones debe presentarse, segun la normativa
actual, ante el mismo drgano judicial que haya producido la actuacion cuya
nulidad se pretende. En este marco, el incidente de nulidad de actuaciones so-
lamente resultara efectivo cuando la posible nulidad se deba a errores de hecho
producidos en la tramitacion de los procesos, que obedezcan al incumplimiento
de tramites de caracter formal y que resulten facilmente detectables, de manera
que no ofrezcan duda. El arquetipo de estos casos es el de los errores producidos

(39) STC 23/2005, FJ 4. Tampoco es posible utilizar el incidente de nulidad de actuaciones
para demandar al érgano judicial la apertura de tramites no previstos por el legislador (SSTC
171/2002, FJ 2; 179/2002, FJ 2,y 238/2002, FJ 3).
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en las citaciones o emplazamientos, con la consecuencia de indefension de la
parte que los sufra.

Por el contrario, resulta dificil que el 6rgano que ha resuelto una pretension
de fondo mediante una sentencia o resolucion de inadmision, o que ha decidido
sobre cualquier tramite que requiera alguna consideracion de naturaleza juridi-
ca, por ejemplo la admisién de medios de prueba, reconsidere la decision que
considero correcta en su momento y acceda a declarar nula dicha decisién poco
tiempo después (40). El citado ATS, Sala de lo Militar, Seccion primera, de 3 de
febrero de 2011, constituye una muestra de esto. Como se ha visto, la resolucién
se limita, con respecto al examen de las alegadas vulneraciones de derechos
sustantivos, a repetir los fundamentos que la misma Sala habia expresado cinco
meses antes en la sentencia objeto del incidente de nulidad de actuaciones.

Este hecho nos obliga a volver sobre el ambito limitado previsto en la regu-
lacion originaria del incidente, esto es, defectos de forma e incongruencia con
resultado de indefension, y a considerar dicho ambito como aquel en el que el
incidente puede realmente desarrollar sus efectos. Incluso, la propia eficacia del
incidente en los casos de incongruencia resulta dudosa (41).

Por el contrario, el incidente de nulidad de actuaciones, entendido como
instrumento para la tutela de todos los derechos fundamentales previstos en el
articulo 53.2 CE, solamente constituiria un instrumento eficaz de proteccion
de tales derechos si su resolucion se atribuyera a un o6rgano judicial distinto
de aquel que produjera la sentencia, resolucion o actuacion cuya nulidad se
solicite.

3.2.3. Laineficacia del incidente de nulidad de actuaciones
como filtro para el acceso al recurso de amparo

Las estadisticas muestran que el incidente de nulidad de actuaciones, en su
configuracion actual, no opera eficazmente como filtro para el acceso al recurso
de amparo. Curiosamente, tras la entrada en vigor de la Ley Organica 6/2007,
el nimero de recursos de amparo presentados al Tribunal Constitucional ascen-
di6 de los 9.840 del afio 2007 a los 10.279 del afio 2008 y a los 10.729 del afio

(40) CABANAS GARCIA (2010): 52.

(41) El motivo principal de critica a la inclusion de la incongruencia como motivo para soli-
citar la nulidad de actuaciones en la regulacion anterior a la Ley Organica 6/2007 fue la dificultad
de deslindar los supuestos de incongruencia que conllevan indefension respecto de los que no la
producen, que quedaban excluidos del incidente. Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1996): 134-135;
MEDINA FERNANDEZ (1998): 3572; GARCIMARTIN MONTERO (2002): 104 y sigs.
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2009. En lineas generales, el numero de recursos de amparo se estabilizo hasta
2009 en torno a los 10.000 anuales, sin que la nueva regulacion del incidente de
nulidad de actuaciones alterara esta pauta (42).

Probablemente no sea la regulacion del incidente de nulidad de actuaciones
el elemento determinante de su ineficacia como filtro previo al recurso de am-
paro. La experiencia muestra que, cuando existe un recurso, o instrumento que
funcione de modo analogo, las partes en el proceso tienden a utilizarlo, sean
cuales sean su naturaleza, sus requisitos, los obstaculos a la admision de las de-
mandas o las posibilidades de éxito de aquéllas. En definitiva, mientras exista el
recurso de amparo, las partes en los procesos previos lo utilizaran, con indepen-
dencia del nimero de recursos o instrumentos procesales que deban agotar pre-
viamente. En este marco, seguramente la expectativa de que un tramite procesal
funcione eficazmente como filtro que contribuya a reducir apreciablemente el
nimero de recursos de amparo resulte alejada de la realidad.

Sin embargo, es cierto también que la inadecuada regulacion del incidente
de nulidad de actuaciones no puede sino dificultar que aquél se erija en un filtro
efectivo frente al recurso de amparo. Como muestra, resultan ejemplificativos
los casos que refleja la experiencia del Tribunal Supremo, en los cuales las par-
tes manifiestan expresamente que el hecho de acudir al incidente de nulidad de
actuaciones se debe, exclusivamente, a la necesidad de «preparar» el recurso de
amparo mediante el agotamiento de este tramite. Son casos en los que las partes
siguen confiando en el recurso de amparo como medio para la reparacion de las
vulneraciones de derechos fundamentales que creen haber sufrido y afrontan el
incidente de nulidad de actuaciones como una molesta carga que es necesario
asumir para tener posibilidades de que el posterior recurso de amparo sea admi-
tido por el Tribunal Constitucional (43).

A pesar de todo, debe destacarse que el nimero de recursos de amparo des-
cendid en 2010 hasta el niimero de 8.947, y en 2011, quedd en 7.098. Los afios
siguientes confirmaran si este descenso prosigue. Ahora bien, no parece que el
incidente de nulidad de actuaciones haya sido la causa de tal descenso, sino,
mas bien, la generalizacion de la conciencia acerca de la dificultad de lograr la
admision del recurso de amparo, mas aun tras la Ley Organica 6/2007 e, inclu-
so, la posible repercusion de la actual crisis econdmica en la litigiosidad ante el
Tribunal Constitucional.

(42) Vid. la Memoria del Tribunal Constitucional del afio 2011, en www.tribunalconstitucio-
nal.es. Asimismo, CARRASCO DURAN (2008): 266-271.

(43) AATS, Sala de lo Militar, Seccion primera, de 16 de julio de 2009 y de 3 de marzo de
2011, y el ATS, Sala de lo Civil, Seccion primera, de 3 de febrero de 2011.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 95, mayo-agosto (2012), pags. 65-93 85



LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A TRAVES DEL INCIDENTE... MANUEL CARRASCO DURAN

4. CONCLUSIONES: LA NECESIDAD DE CAMBIAR LA REGULACION
DEL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

El incidente de nulidad de actuaciones, en su configuracioén actual, puede
ser un instrumento eficaz para la tutela de los derechos fundamentales, siempre
que se utilice en los supuestos que se encuentran en la base de su creacion, es
decir, casos de errores de hecho en la tramitacion de los procesos que hayan ge-
nerado indefension a una de las partes y que no puedan aducirse ante un érgano
judicial a través de los demas recursos previstos en el ordenamiento. Se trata de
defectos en la tramitacion de los procesos faciles de detectar y subsanar y cuya
reparacion puede confiarse al mismo 6rgano judicial que tramitd la instancia en
la cual tales errores se produzcan. El caso de los errores en las citaciones o em-
plazamientos que impiden a una de las partes tener conocimiento del proceso o
comparecer en alguno de sus tramites es el mas evidente dentro de este género.

Sin embargo, la regulacion actual del incidente de nulidad de actuaciones
lo convierte en un instrumento ineficaz, si lo que se desea tener es un proceso
que funcione de manera general como cauce previo al recurso de amparo para la
revision de cualquier posible vulneracion de derechos fundamentales, especial-
mente si se trata de derechos sustantivos (44). El hecho de que el incidente sola-
mente pueda ser presentado frente a vulneraciones de derechos fundamentales
que no hayan podido ser alegadas en cualquiera de los recursos o instrumentos
procesales previos establecidos por las normas procesales y el caracter no devo-
lutivo son obstaculos que le impiden cumplir tal funcion.

Curiosamente, el legislador ha intentado ampliar el papel del incidente de
nulidad de actuaciones en el sistema de tutela jurisdiccional de los derechos fun-
damentales extendiendo el ambito de las lesiones de tales derechos susceptibles
de ser revisadas a través de este instrumento, sin reparar en que la regulacion de
otros elementos impedia a este remedio procesal cubrir tales objetivos. Dicho
de otra forma, no es posible convertir el incidente de nulidad de actuaciones en
un instrumento Util para la tutela general frente a todo tipo de lesiones de los
derechos indicados en el articulo 53.2 CE, si no se modifica la Ley Organica
del Poder Judicial (45) para suprimir la limitacion del incidente de nulidad de
actuaciones a casos que no hayan podido ser planteados a través de cualquier

(44) NOGUEIRA GUASTAVINO (2008): 227-230.

(45) NOGUEIRA GUASTAVINO (2008): 231. Para Bachmaier Winter, habria que modificar
la regulacion de la competencia, los efectos de la declaracion de nulidad, la inadecuacion de los
plazos y la propia tramitacion del incidente; cfr. BACHMAIER WINTER (2007): 4.
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otro instrumento procesal y para modificar su caracter no devolutivo. Ahora
bien, estas consideraciones llevarian a pensar en algunos cambios que no supo-
nen una prioridad politica para el legislador en estos momentos y que, incluso,
han sido rechazados por un importante sector de la doctrina. En particular, im-
plicaria, probablemente, pensar en la creacion de una Sala de lo Constitucional
en el Tribunal Supremo que estuviera encargada de la tramitacion del proceso
que resultara de la nueva regulacion (46), y, en su caso, la creacion de Salas ad
hoc (47) en 6rganos como los Tribunales Superiores de Justicia. Inevitablemen-
te, obligaria también a pensar nuevamente en el desarrollo del procedimiento
preferente y sumario del articulo 53.2 CE (48).

Ademas, si se quiere realzar el papel del incidente de nulidad de actuacio-
nes, es conveniente regularlo de manera mas completa. Hemos comprobado
en el presente trabajo que, pese a que la regulacion del incidente de nulidad
de actuaciones ha ido mejorando con el tiempo, quedan atun aspectos del pro-
cedimiento ante los cuales la Ley Organica del Poder Judicial guarda silencio.
Resulta desproporcionado confiar funciones de tutela general de los derechos
fundamentales a un proceso que esta regulado en un articulo de la Ley Organica
del Poder Judicial compuesto de solo dos apartados y que la propia Ley Organi-
ca del Poder Judicial solo acepta «excepcionalmente», frente a la regla general
de inadmision del incidente de nulidad de actuaciones (art. 241.1 LOPJ).

Finalmente, conviene no depositar en el incidente de nulidad de actuacio-
nes, o en cualquier otro instrumento de analoga finalidad, demasiadas esperan-
zas de que pudiera funcionar como filtro que disminuyera de forma sensible el
nimero de los recursos de amparo presentados ante el Tribunal Constitucional.
Hemos sefialado que, cuando un proceso existe, las partes tienden a hacer uso
de ¢l, con independencia de cul sea la regulacidén de los recursos o procesos
que aquéllas deban agotar previamente. La problematica sobre el incidente de
nulidad de actuaciones debe centrarse en el debate sobre cudl es la mejor forma
de articular la tutela de los derechos fundamentales por parte de los 6rganos
judiciales y de realzar la funcién que dichos 6rganos judiciales desempefian
a tal fin. Si se lograra configurar un proceso eficaz de tutela de los derechos
fundamentales previo al recurso de amparo, quizas la funcion de filtro ante el

(46) En contra, CRUZ VILLALON (1992): 119; DiEz-PICAZO GIMENEZ, L. M. (1994): 119;
BORRAJO INIESTA (1995): 46; LOPEZ GUERRA (1997): 55; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA (1997):
126; CARRILLO LOPEZ (1995): 401; DE LA OLIVA SANTOS (1996): 59; DIiEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.
(1996): 116 y 160; PEREZ TREMPS (1994): 100.

(47) Recientemente, respecto a la creacion de Salas ad hoc, CABANAS GARCIA (2010): 51.

(48) CASTILLO RODRIGUEZ (2008): 767.
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recurso de amparo llegue a cumplirse, aunque sea en un grado limitado, por la
propia dinamica del funcionamiento de tal proceso.
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RESUMEN

La Ley Organica 6/2007 ha pretendido compensar la restriccion en el acceso al re-
curso de amparo con una ampliacion del incidente de nulidad de actuaciones regulado en
la Ley Organica del Poder Judicial y, complementariamente, en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. De este modo, ha extendido el ambito del incidente de nulidad de actuaciones a
la tutela de todos los derechos fundamentales mencionados en el articulo 53.2 CE y, con
ello, ha buscado reforzar el papel de los tribunales ordinarios como garantes de los dere-
chos fundamentales. Al mismo tiempo, se ha intentado reforzar el papel del incidente de
nulidad de actuaciones como filtro para el acceso al recurso de amparo. No obstante, la
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reforma sera ineficaz si no se modifican algunos aspectos de la regulacion del inciden-
te de nulidad de actuaciones. En particular, seria necesario modificar la prevision que
limita el incidente a los casos en que la vulneracion del derecho fundamental no haya
podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso y cambiar su
caracter no devolutivo.

PALABRAS CLAVE: incidente de nulidad de actuaciones; recurso de amparo; derechos
fundamentales; garantia jurisdiccional; subsidiariedad.

ABSTRACT

The Organic Act 6/2007 has sought to compensate for the restriction of access to the
amparo before the Constitutional Court by extending the motion for dismissal of judicial
proceedings (regulated in the Organic Act for the Judiciary and in the Civil Procedure
Act) to cover the protection of all fundamental rights mentioned in article 53.2 of the
Constitution. It has thus sought to strengthen the role of courts both as guarantors of
fundamental rights and as filters to access the amparo. This new legislation will become
ineffective, however, if some other aspects of the motion are not modified. In particular,
it would be necessary to rethink the limitation of the motion to judicial proceedings that
cannot be appealed in any other way and the attribution of jurisdiction to rule the motion
to the same court that previously issued the decisions appealed.

KEY WORDS: motion for dismissal of judicial proceedings; amparo; fundamental rights;
jurisdiction; subsidiarity.
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