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derechos fundamentales. El cambio alcanzé al incidente de nulidad de actuaciones, en la
idea de que éste podia ser un cauce eficaz para reforzar la tutela de los derechos fundamen-
tales. Los términos en que se gest6 la reforma y la aplicacion que de este incidente se hace
en la practica revelan, por el contrario, que éste resulta ineficaz para alcanzar la finalidad
con la que fue concebido.
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of this motion in practice reveal that is not effective in achieving the purpose for which it
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KEYWORDS: reform of the Constitutional Procedure; fundamental rights; motion for anull-
ment of proceedings.

SUMARIO: 1. La proteccién de los derechos fundamentales tras la LO 6/2007, de 24 de mayo. —
2. ¢Sirve el incidente de nulidad de actuaciones como cauce de amparo de derechos funda-
mentales sustantivos? — 3. La renuente actitud de los tribunales ordinarios hacia el incidente
de nulidad de actuaciones. — 4. La tramitacién del incidente: lectura constitucional. — 5.
Dos extremos del articulo 241 LOPJ disonantes con su significacion: la competencia fun-
cional para conocer del incidente y la actuacién del Ministerio Fiscal en su tramitacién. —
6. Conclusion.

Vol. 112018 Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal



110 MARIEN AGUILERA MORALES

1. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
TRAS LA LO 6/2007, DE 24 DE MAYO

Pasado mas de un lustro desde la aprobacién de la LO 6/2007, de 24 de
mayo, que modificé la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nal, es momento de hacer balance y comprobar si los objetivos que en su dia
la animaron pueden decirse alcanzados en la practica.

Como es sabido y en su momento reconocié la Exposicion de Motivos
de aquella Ley, el objetivo que alent6 la reforma fue superar las dificultades
de funcionamiento y organizacién del Tribunal Constitucional. Su propésito
principal era, més claramente, frenar el constante incremento de asuntos que
ingresaban en este tribunal y acelerar el ritmo con que discurrian los proce-
dimientos seguidos ante él. En concreto, urgia reducir el nimero de deman-
das de amparo y la duracién del procedimiento previsto para su tramitacion;
circunstancias ambas a las que obedecia, en muy buena parte y desde hace
tiempo, el estado de congestionamiento en que se veia inmerso el Tribunal
Constitucional.

Las medidas ideadas para salir de esa critica situacién fueron, en lo que
aqui interesa, dos: una nueva configuracién del incidente de nulidad de ac-
tuaciones ex articulo 241 LOPJ; y una igualmente novedosa configuracién del
recurso de amparo y, en particular, de su tramite de admisién.

Ambas medidas revelaban bien a las claras la necesidad de potenciar el
caracter subsidiario del amparo constitucional con vistas a frenar el ingente
volumen de asuntos al que el Tribunal Constitucional debia hacer frente. En
aras a lograr “que la tutela y defensa de los derechos fundamentales por parte
del Tribunal Constitucional” fuera “realmente subsidiaria de una adecuada
proteccion prestada por los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria!”, el legisla-
dor consider6 imprescindible, en efecto, actuar desde dos dmbitos: desde el
ambito de la jurisdiccién ordinaria y desde el &mbito propio de la jurisdic-
cién constitucional.

Desde el ambito de la jurisdiccién ordinaria, el propésito de reforzar el
caracter subsidiario del amparo constitucional se apoyd, como decimos, en
el incidente de nulidad de actuaciones: un medio de impugnacién de resolu-
ciones firmes? que, por aquel entonces, contaba con diez afnos de antigiiedad.
Asi, aun cuando existe cierto consenso en remontar los origenes de este expe-
diente al procedimiento incidental previsto en la inicial redaccion de la Ley

! Las entrecomilladas son palabras de la Exposicién de Motivos de la LO 6/2007, 24 de mayo.

2 Mas alla de reconocer en el incidente una via de impugnacién de resoluciones firmes, la doctrina
se encuentra dividida en torno a la naturaleza juridica que cabe predicar de este expediente procesal.
Para unos autores —la mayorfa—, pese a lo que su nombre da a entender, no nos encontramos ante un
incidente stricto sensu, sino ante un proceso nuevo y auténomo en que se ejercita una accién de nulidad
respecto de todas o algunas de las actuaciones de un proceso anterior. Para otros autores, en cambio,
estamos en presencia de un verdadero incidente, que presenta —eso si— la peculiaridad de promoverse
una vez terminado el proceso y cuya eficacia es reabrir este tltimo al objeto de que se declare la nulidad
de actuaciones practicadas en él.
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de Enjuiciamiento Civil de 1881, su antecedente mas proximo se sitia en la
LO 5/1997, de 4 de diciembre, de reforma de la LOPJ3. Por mor de esta tltima
Ley, en efecto, el entonces articulo 240 LOPJ vino a proporcionar cobertura
legal a un incidente post sententiam, que ya por aquel momento se configuré
como excepcional y que fue concebido con el limitado propésito de “declarar
la nulidad de actuaciones fundada en defectos de forma que hubieran cau-
sado indefension o en la incongruencia del fallo, siempre que los primeros
no haya sido posible denunciarlos antes de recaer sentencia o resoluciéon que
ponga fin al proceso y que éstas no sean susceptible de recurso en el que repa-
rar la indefension sufrida®’. Pues bien, sobre esta base, la Disposicion Final
1* de la LO 6/2007 modificé la regulacion del incidente, permitiendo éste en
cualquier caso de vulneracién de los derechos fundamentales referidos en
el articulo 53.2 CE. La configuracién en términos tan amplios del incidente
constituia una evidente manifestacion de que la LO 6/2007 —lo diremos nue-
vamente con palabras de su Exposicién de Motivos— quiso residenciar en los
tribunales ordinarios “el papel de primeros garantes de los derechos funda-
mentales en nuestro ordenamiento juridico”. Para el Tribunal Constitucional,
el legislador reservo, sin embargo, una funcién distinta.

Esto altimo nos sitia ante la segunda de las medidas legislativas a la que
lineas arriba nos referiamos: la nueva configuracion del tramite de admisién
del recurso de amparo. En términos generales, esta nueva configuracién se
apoyé en un requisito afiadido a los hasta entonces exigidos para admitir
el recurso de amparo: la alegacién y acreditacion, por parte del recurrente
(art. 49.1. i.f. LOTC), de que el contenido del recurso justifica una decisién
sobre el fondo en razén de su “especial trascendencia constitucional, que se
apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacién de la Constitu-
cién, para su aplicacién o para su general eficacia, y para la determinacién

3 Respecto de los origenes del incidente de nulidad de actuaciones en nuestro ordenamiento juri-
dico y las sucesivas reformas legislativas en la materia pueden verse los trabajos de LOURIDO RICO, A.
M., La nulidad de actuaciones: una perspectiva procesal, Granada, 2004, 2.* ed., pp. 197-218; y PEREI-
RA PUIGVERT, S., La ineficacia de los actos procesales, Barcelona, 2011, pp. 17-55.

4 Esta regulacion se mantuvo en lo basico hasta la reforma operada por la LO 6/2007, si bien, en
el interin, la LO 13/1999, de 14 de mayo, modificé algunos extremos, como el relativo a la legitimacién
activa para promover el incidente (que, ademas de a las partes legitimas del proceso, se reconocié a
quienes “hubieren debido serlo”) o a la improcedencia de interponer recurso alguno frente a la resolu-
ci6én que le pusiera fin.

También la redaccion inicial de la LEC de 2000 acogi6 en su articulado el incidente de nulidad
de actuaciones, si bien con un ambito de actuacién mas estrecho. Su aplicacién se limitaba a las
situaciones generadoras de indefension post sententiam, sin comprender, por tanto, los supuestos de
incongruencia del fallo (art. 228). Esta regulacion, sin embargo, no llegé a entrar en vigor, toda vez que
la Disposicion Final 17* de la propia LEC declard la suspensién de los preceptos relativos a la nulidad
de actuaciones (entre ellos, el art. 228) hasta en tanto no se reformara la LOPJ en esta materia. La cues-
tién que cabe plantearse es si, tras las reformas operadas desde entonces en la LOPJ, cabe continuar
sosteniendo la falta de vigencia del articulo 228 LEC sobre todo, cuando la actual redaccién de este
ultimo precepto —fruto, a su vez, de la reforma operada en la LEC por mor de la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre—, se corresponde practicamente en su integridad con la del articulo 241 LOPJ. Personal-
mente, nos inclinamos por la negativa.
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del contenido y alcance de los derechos fundamentales®” [art. 50.1 b) LOTC].
De entre las posibles soluciones propuestas para hacer frente a la sobresa-
turaciéon del Tribunal Constitucional®, el legislador acabé inclinandose asi
por la consistente en la objetivizacién del amparo. Y es que, en tanto para
ser admitido a tramite, se exige del recurso aquella “especial trascendencia”,
salta a la vista que la funcién reservada para el Tribunal Constitucional o
para el amparo mismo ya no es —no primordialmente, al menos— preservar
o proteger los derechos fundamentales del justiciable que lo promueve, sino,
mas propiamente, que con su decisién pueda darse satisfaccion a alguno de
los propésitos —que son objetivos o generales— mencionados en el articulo
50.1. b) LOTC (i.e.: contribuir a la interpretacién, aplicacién o general efica-
cia de la Constitucién o determinar el contenido y alcance de los derechos
fundamentales”). Sin “especial trascendencia constitucional”, por tanto, las
lesiones de derechos fundamentales no pueden ser reparadas por el Tribu-
nal Constitucional; y esto es algo que también redunda en la funcién que,
en materia de protecciéon de derechos y libertades fundamentales, pretendio
el legislador de 2007 de nuestros tribunales ordinarios. Lo diremos de otra
forma: en tanto la introduccién de la “especial trascendencia constitucional”
supuso la objetivizacién del recurso de amparo y, por lo mismo, la pérdida
de su condicién como ultimo recurso para la proteccién subjetiva de los de-
rechos fundamentales, esta tltima dimensién se residencié en los tribunales
ordinarios, eligiéndose el incidente de nulidad de actuaciones como cauce
adecuado para reforzar la tutela de los derechos fundamentales por parte de
la jurisdiccién ordinaria.

Cuanto aqui va dicho avala la idea de que, en el propdésito de descargar de
trabajo al Tribunal Constitucional, la LO 6/2007 supuso un cambio esencial
en el modelo de proteccion de los derechos fundamentales en nuestro pais.
El cambi6 radico en el establecimiento de dos circuitos diferentes —y coexis-
tentes— de proteccién: el de proteccién subjetiva de los derechos fundamen-
tales, encomendado fundamentalmente a los tribunales ordinarios; y el de

5 Como es de general conocimiento, el significado de estos propésitos ha ido concretandose por
el propio Tribunal Constitucional, desde que, en su muy comentada STC 155/2009, de 29 de junio (FJ
2), estableciera un elenco no cerrado de supuestos a los que se anuda esa especial trascendencia cons-
titucional.

® Sobre estas otras posibles soluciones o propuestas pueden verse, entre otros, los trabajos de
CARMONA CUENCA, E., La crisis del recurso de amparo. La proteccion de los derechos fundamentales
entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, Madrid, 2005, pp. 99 a 126; y CABANAS GARCIA,
J. C., “El recurso de amparo que queremos (reflexiones a propésito de la Ley Organica 6/2007, de 24
de mayo, de reforma parcial de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional)”, en Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, num. 88, enero-abril (2010), pp. 40 a 42.

7 Dicho en terminologia procesalista, aunque no propia: “lo que inicialmente (desde 1978) miraba
clara y directamente al ius litigatoris, a la satisfaccion del recurrente si su pretensién fuese fundada
y no hubiese sido antes satisfecha, pasa a estar inequivocamente enderezado al cumplimiento de una
suerte de funcién predominantemente declarativo-doctrinal y nomofilactica, que, si acaso, permitira
indirecta y ocasionalmente, cuando la demanda de amparo se estime, declarar y reparar la violaciéon
de libertades y derechos fundamentales”. Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, A., “La perversion juridica del
amparo constitucional en Espafa” (accesible a través del enlace: http://document-andresdelaoliva.
blogspot.com.es/2011/01/la-perversion-juridica-del-amparo.html).
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proteccion objetiva de los derechos fundamentales, encomendado al Tribunal
Constitucional a través del recurso de amparo®.

Pues bien, sobre esta idea, es claro que hacer descansar el éxito o fracaso
de la reforma en el nimero de asuntos que ingresan, hoy dia, en el Tribunal
Constitucional supondria adoptar una visién muy pobre y simplista de las
cosas. Hacer balance de la situacién —pensamos— exige ir mucho mas alla.
Requiere analizar si, a dia de hoy, los tribunales ordinarios vienen asumiendo
realmente la funcién que se les ha confiado en materia de proteccién de de-
rechos y libertades fundamentales y si el incidente de nulidad de actuaciones
viene siendo un cauce eficaz y util en este sentido. El titulo elegido para este
trabajo trasluce bien a las claras cudl es la respuesta. Las proximas paginas
ilustrardan del porqué®. Con todo, vaya por delante que los motivos por los
que el incidente se ha revelado como un instrumento ineficaz para reforzar la
tutela de los derechos fundamentales en el ambito de la jurisdiccion ordina-
ria han sido dos: el propio tenor del articulo 241 LOPJ y la interpretacién y
aplicacion que de este precepto vienen haciendo nuestros tribunales.

2. ¢SIRVE EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES
COMO CAUCE DE AMPARO DE DERECHOS FUNDAMENTALES
SUSTANTIVOS?

Conforme venimos diciendo, movido por el propdsito de aumentar las fa-
cultades de los tribunales ordinarios en la proteccion de los derechos y liber-
tades fundamentales, el legislador de 2007 reformé el incidente de nulidad
de actuaciones, erigiendo este expediente procesal en cauce para obtener la
tutela de cualquiera de aquellos derechos y recalcando, a la vez, su condicién
de via previa al amparo constitucional.

8 Cfr. GARCIA COUSO, S., “El nuevo modelo de proteccién de los derechos fundamentales tras
la aprobacién de la LO 6/2007: la objetivizacién del amparo constitucional y la tutela subjetiva de los
derechos por la Jurisdiccién ordinaria y el TEDH”, en Revista de Derechos Fundamentales, num. 15,
Primer semestre 2010, pp. 137 a 169. También de la misma autora, “El recurso de amparo constitucio-
nal objetivo”, en Constitucion y democracia: ayer y hoy. Homenaje a Antonio Torres del Moral (AAVV),
Madrid, 2012, pp. 1557 a 1561.

° Cierta lectura de las estadisticas oficiales también permite corroborar este diagnostico. Las co-
rrespondientes al Tribunal Constitucional posteriores a la entrada en vigor de la LO 6/2007 revelan
que, desde 2010, existe una tendencia a la baja en lo que atafie al nimero de recursos de amparo de
nuevo ingreso. Es mas: segtn la dltima Memoria del Tribunal Constitucional publicada —la relativa
a 2011—, en esta anualidad se presentaron ante el Tribunal Constitucional 7.098 recursos de amparo,
esto es, 1.849 recursos menos que en 2010, lo que representa un llamativo descenso del mas del veinte
por ciento. Paraddjicamente, este estado de cosas no se corresponde con el que era de esperar en el
conjunto de la jurisdiccién ordinaria; &mbito respecto del cual, lo que revelan las estadisticas no es ya
solo que, desde la reforma, no se ha incrementado el nimero de incidentes de nulidad de actuaciones
presentados, sino que, por el contrario, éste se ha mantenido inalterado e incluso ha descendido. Asi,
seguin las Memorias anuales del CGPJ, en el afio 2008 se promovieron 5.582 incidentes de nulidad de
actuaciones, nimero que descendi6 a 4.838 y 4.877 en las dos anualidades siguientes y que alcanzé a
5.080 en el afio 2011.
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Por lo que hace a lo primero, dicho estd que la reforma de 2007 ampli6 ex-
traordinariamente el ambito material del incidente, de modo que, de los dos
iniciales motivos que originariamente permitian fundarlo (i.e.: la existencia
de defectos de forma causantes de indefension y la incongruencia del fallo),
pasé a permitirse con base en cualquier derecho o libertad de los mencio-
nados en el articulo 53.2 CE. La ampliacién se operé por la via de dotar de
una nueva redaccion al apartado 1 del articulo 241 de la LOPJ, cuyo tenor
pasé a ser el siguiente: “1. No se admitiran con caracter general incidentes de
nulidad de actuaciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes sean parte
legitima o hubieran debido serlo podran pedir por escrito que se declare la
nulidad de actuaciones fundada en cualquier vulneracion de un derecho fun-
damental de los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion, siempre que no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso
y siempre que dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni
extraordinario”.

Aunque de forma maés indirecta, el legislador también reforzé la condicién
del incidente como via judicial previa al amparo, al exigir, como requisito
para la admision de este dltimo, el agotamiento de “todos los medios de im-
pugnacion previstos por las normas procesales para el caso concreto dentro
de la via judicial” [art. 44.1 a) LOTC]. La nueva alusién a los “medios de
impugnacién” en vez de a los recursos — como rezaba la redaccién original
del articulo— ponia el acento en que, para acudir al amparo constitucional,
puede resultar necesario la correcta y tempestiva utilizacién de algunos expe-
dientes procesales de los que no cabe predicar en sentido propio la denomi-
nacién de recurso, como significadamente ocurre con el incidente de nulidad
de actuaciones. Y escribimos “puede” porque, en contra de lo mantenido por
cierto sector doctrinal, no creemos que el incidente de nulidad de actuacio-
nes resulte siempre y en todo caso preceptivo para flanquear el acceso al am-
paro!®. Antes bien: a nuestro juicio, el hecho de que la nueva redaccién del
articulo 241.1 LOPJ conserve inalteradas la excepcionalidad y subsidiariedad
caracteristicas de este expediente, unido al iter seguido en su tramitacién par-
lamentaria'!, avalan la tesis de que el incidente es tan solo uno de los posibles
cauces para agotar la via judicial previa al amparo constitucional. Respecto

10 Tal parece ser la opinién de GUY MORI, T,, en tanto califica el incidente de “un obligado recurso
de amparo judicial”; y de DOIG DIAZ, Y., para quien el incidente es “un cauce que agotar en la trami-
tacion del recurso de amparo”. Cfr., respectivamente, “La modificacién de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional. Profunda reforma del recurso de amparo y de la nulidad de actuaciones”, Diario La
Ley, num. 6791, 2 de octubre de 2007, p. 9; y “Analisis del nuevo incidente de nulidad de actuaciones
en la Ley Orgénica 6/2007 de reforma del art. 241 LOPJ”, Diario La Ley, nim. 6889, 22 de febrero de
2008, pp. 9y 10.

' En este sentido, nos sumamos a la opiniéon de CHOZAS ALONSO, a cuyo juicio de haberse que-
rido convertir el incidente en un preceptivo expediente procesal previo al amparo, no se hubiera recha-
zado en el Congreso la enmienda n° 79, presentada por el Grupo Popular frente a la Disposicién Final
1* del Proyecto de Reforma de la LOTC, en que precisamente se postulaba la conveniencia de recoger
explicitamente la necesidad de agotar este incidente para acudir en amparo ante el TC. Cfr. “La expan-
sién del incidente de nulidad de actuaciones por motivos procesales. A propoésito de la STC 43/2010, de
26 de julio”, en Derecho Privado y Constitucion, num. 25, enero-diciembre 2011, pp. 340 y 341, nota 41.
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de la pregunta consistente en cudl es el procedimiento que agota la via judi-
cial ordinaria no pueden darse, por tanto, soluciones generalmente validas:
en unos casos, bastara con hacer uso de los recursos ordinarios o extraordi-
narios que nuestro ordenamiento pone en mano de los justiciables; en otros,
en cambio, resultara necesario acudir a otros medios previstos en nuestro
ordenamiento, como la aclaracién y complemento de resoluciones procesales
(art. 267 LOPJ y arts. 214 y 215 LEC), el incidente de nulidad de actuaciones
ex articulo 241 LOPJ e incluso, si concurren los requisitos previstos para su
interposicién, a los denominados procesos de impugnacién o vias de resci-
sion de resoluciones firmes, como la audiencia al rebelde o la revisién.

Cuanto hasta aqui va expuesto nos sitiia ante una de las mas enjundiosas
cuestiones que el renovado incidente de nulidad de actuaciones plantea en
la practica. La cuestion tiene que ver con su ambito material de aplicacién
y con su exigibilidad para venir en amparo ante el Tribunal Constitucional.
En concreto, se plantea la duda de si, pese a la literalidad del articulo 241.1
LOPJ, este expediente procesal constituye un cauce adecuado para reparar
en via ordinaria las lesiones de cualquiera de los derechos y libertades men-
cionados en el articulo 53.2 CE y, en particular, de los que, entre éstos, tienen
naturaleza sustantiva.

Lo dudoso de la cuestién cobra sentido si se parte de la circunstancia de
que las violaciones de derechos fundamentales de esta naturaleza se produ-
cen en su mayoria por particulares u 6rganos administrativos y son objeto, en
nuestro ordenamiento, de procedimientos o recursos ad hoc 2. Esto sentado,
que la totalidad de este tipo de derechos fundamentales pueda articularse a
través del incidente debe ponerse, en efecto, en tela de juicio, ya que, segin
el articulo 241.1 i. . LOPJ, este expediente sélo resulta procedente cuando
la lesién “no haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga
fin al proceso y siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso
ordinario ni extraordinario”.

La mayoria de nuestros tribunales, con el Tribunal Supremo a la cabeza,
suelen venir inadmitiendo (o desestimando) los incidentes fundados en el
menoscabo de un derecho fundamental sustantivo con base, precisamente,
en que, durante el proceso, se ha tenido ocasién de discutir sobre la vulnera-
cién del derecho fundamental en cuestion.

El Auto del Tribunal Supremo, de 10 de enero de 2011, bien puede servir
para ilustrar esta exégesis. En él, la Sala Primera en Pleno desestimé la pre-
tensién de nulidad instada por el Ministerio Fiscal —promotor del incidente

12 Asi sucede, a titulo de ejemplo, con las demandas que pretenden la tutela judicial civil de de-
rechos fundamentales, para las que se prevé como procedente el juicio ordinario (art. 249.1. 2° LEC),
con la salvedad de las referentes al derecho de rectificacién, que se tramitan por el juicio verbal (art.
250.1. 9° LEC); con las pretensiones de tutela del derecho a la libertad sindical, huelga u otros derechos
fundamentales y libertades, que se encauzan a través del procedimiento especial previsto en los articu-
los 177 y ss. LRJS; o con los recursos frente a actos y disposiciones administrativos pretendidamente
vulneradores de un derecho fundamental o libertad publica, respecto de los que resulta de aplicacién
el procedimiento especial de los articulos 114 y ss. LRJCA.
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y parte en el proceso civil ex articulo 249.1.2° LEC—, que fundé en la con-
sideracién de que la sentencia dictada en casacion habia vulnerado, entre
otros, el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) de quienes fueron
demandantes en la instancia. La desestimacion se justificé sobre la idea de
que el articulo 241 LOPJ “no crea un amparo constitucional atribuyendo su
competencia al 6rgano jurisdiccional”’. Dicho en positivo: a juicio del Tribu-
nal Supremo, el articulo 241 LOPJ permite declarar la nulidad fundada en
la vulneracién de cualquiera de los derechos fundamentales referidos en el
articulo 53.2 CE, pero con la salvedad de que la lesién no haya podido de-
nunciarse antes de recaer resoluciéon que ponga fin al proceso y siempre que
dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario, lo
que significa que si en el proceso se ha denunciado, discutido y resuelto sobre
un derecho fundamental sustantivo (como fue el caso del derecho a la inte-
gridad fisica y moral), no cabe volver a plantear en el incidente de nulidad el
mismo derecho fundamental, pues ello equivaldria a “volver sobre lo mismo”.

Con ser mayoritaria, la expuesta no es empero la tnica interpretacion
mantenida en relacién con esta clase de derechos fundamentales. Antes bien,
el tenor literal del articulo 241.1 LOPJ también ha llevado a sostener que las
lesiones que flanquean el acceso al incidente en relacién con tales derechos
son, por analogia con el amparo constitucional, las causadas directa e inme-
diatamente por el 6rgano jurisdiccional, con lo que la circunstancia de que
el proceso subyacente haya versado sobre pretendidas lesiones de derechos
sustantivos atribuibles en origen a érganos administrativos o a particulares
en nada obsta a la posibilidad de hacer uso de este expediente. Como a nadie
escapa, esta otra lectura parece mas coherente que la alternativa con la nueva
funcién asignada al incidente. Cuenta, ademas, con el refrendo de alguna re-
solucién del Tribunal Constitucional, en que explicitamente se mantiene que
la lesion delimitadora de la viabilidad del incidente es una lesién imputable
de modo inmediato y directo a un acto u omisién de un 6rgano jurisdiccional;
0, mas exactamente: una lesién producida ex novo en una resolucion judicial
no susceptible de recurso ordinario o extraordinario'’. Esto, con todo, no
debe tomarse en el sentido de entender que el Tribunal Constitucional acoja
sin ambages esta exégesis. No es asi. En materia de proteccién de derechos
fundamentales sustantivos se aprecian, por el contrario, dos posiciones en-
frentadas que trascienden a las resoluciones del Tribunal Constitucional. Asi,

13 Cfr. ATC 200/2010, de 21 de diciembre. A través de esta resolucion se inadmitié un recurso de

amparo por falta de agotamiento de la via judicial previa, al entenderse que la recurrente deberia de
haber promovido el incidente de nulidad de actuaciones en aras a intentar por esta via la reparaciéon
de su derecho a la libertad de expresion. La lesion de este derecho —se defiende en este sentido— tuvo
su origen directo e inmediato en la Sentencia que puso fin al recurso de casacion, en tanto el Tribunal
Supremo cambi6 de criterio respecto de lo que, sobre los derechos fundamentales en liza (la libertad
de expresion y el derecho al honor) resolvieron los tribunales civiles en primera y segunda instancia.
Debi6 acudirse, por ello, al incidente de nulidad de actuaciones, al que no cabe ver como una nueva
instancia o una via para “volver sobre lo mismo”, pues “lo que se pide en estos casos al 6rgano judicial
autor de la resolucion cuestionada, es que examine y resuelva sobre la vulneracion del derecho fun-
damental que se achaca a esta tltima (no a ninguna otra resolucion), a la luz de los concretos razona-
mientos contenidos en sostén de la decision adoptada”.
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mientras algunas de esas resoluciones defienden, como decimos, la idonei-
dad del incidente como via de amparo ordinario para la protecciéon de esta
clase de derechos fundamentales, otras parecen cuestionar tal idoneidad, al
avalar, implicita o explicitamente, aquella otra lectura sostenida mayoritaria-
mente por nuestros tribunales ordinarios 4.

Hablando ya en primera persona, reconocemos sentirnos mas cerca de la
forma con que nuestros tribunales ordinarios vienen resolviendo esta cues-
tiéon 5. La solucion contraria parece, ciertamente, una solucién maés afin con
el nuevo reparto de papeles querido por el legislador en aras a la proteccién
de los derechos fundamentales. Sin embargo, desconoce que la excepciona-
lidad y subsidiariedad siguen siendo notas caracteristicas del incidente de
nulidad de actuaciones y, por lo mismo, que su regulacién no es susceptible
de interpretaciones extensivas.

En cualquier caso, se comparta o no nuestra opinién, en lo que se coin-
cidird con nosotros es en que esta diversidad de interpretaciones comporta
una indeseable dosis de inseguridad en torno a la via a que debe recurrirse
para lograr la reparaciéon del derecho fundamental sustantivo que se dice le-
sionado. Y, lo que atin es mas grave: el peligro de que esta clase de derechos
queden huérfanos de tutela, lo que bien puede suceder si el justiciable rehtiye
promover el incidente de nulidad de actuaciones en la conviccién de que
éste sera inadmitido o desestimado por los tribunales ordinarios (pues, en
tal caso, cabe que el amparo también sea rechazado por el Tribunal Constitu-
cional en la consideracion de que es prematuro); y lo que igualmente puede
suceder si el justiciable promueve el incidente (pues, en tal caso, es posible
que el amparo sea rechazado por extemporaneo, en la consideraciéon de que
se utiliz6 un “recurso manifiestamente improcedente”). Este que apuntamos
no es riesgo, por lo demas, que pueda soslayarse por la via de simultanear el

14 Tal es el caso de la STC 12/2012, de 30 de enero, en que la Sala Primera omite hacer referencia
al hecho de que el Tribunal Supremo hubiera declarado no haber lugar al incidente de nulidad de
actuaciones con fundamento en que éste fue promovido con base en la infraccion del derecho a co-
municar libremente informacién veraz [art. 20. 1 d) CE] y considerar que ésta era cuestién ya venia
debatiéndose desde la instancia. Y tal es el caso también de las SSTC 17/2012 y 23/2012, de 13y 27 de
febrero respectivamente, que trajeron causa de los mismos hechos, y en que la Sala Primera desestimé
los amparos por extemporaneos en la consideracion —esta vez, explicita— de que la promocion del
incidente habia resultado improcedente habida cuenta que la lesién los derechos fundamentales invo-
cados (el derecho a la libertad de informacién, en relacién con el derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen) habia sido cuestién ya debatida en la primera instancia y en la apelacion. La misma
decision e idéntico fundamento son utilizados en la STC 200/2012, de 12 de noviembre, para inadmitir
un recurso de amparo incardinado en el articulo 43 LOTC y fundado en la vulneracién del principio de
legalidad penal ex articulo 25.1 CE.

15" Del mismo parecer es la Fiscalia General del Estado que, en su reciente Circular 2/2013, sobre
intervencion del Fiscal en el incidente de nulidad de actuaciones, afirma: “No pueden articularse a tra-
vés de este incidente las violaciones de derechos y libertades imputables a 6rganos administrativos o a
particulares, pues en estos casos habra de impetrarse la tutela de los tribunales competentes ejerciendo
las acciones procedentes, por lo que operaria la exclusién contenida en el art. 241.1 LOPJ: ‘siempre
que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso™. El texto de esta
Circular resulta accesible a través del enlace: http://www.fiscal.es/cs/Satellite?cid=1240559967917&lan
guage=es&pagename=PFiscal/Page/FGE_pintarCirculares.
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incidente de nulidad de actuaciones y el recurso de amparo constitucional,
pues segtn doctrina —ésta si, constante y reiterada— del Tribunal Constitu-
cional, “es opuesto al caracter subsidiario de esta jurisdiccién constitucional
simultanear un recurso de amparo con otro recurso seguido en la via judicial
ordinaria, como ocurre cuando se inicia el proceso de amparo antes de que
estén resueltos los recursos interpuestos contra la resolucién impugnada en
aquella otra via o cuando, una vez presentada la demanda de amparo, se
reabre la via judicial durante la pendencia del proceso de amparo, aunque la
resolucién final de la jurisdiccién ordinaria sea finalmente desestimatoria '®”.

3. LA RENUENTE ACTITUD DE LOS TRIBUNALES ORDINARIOS
HACIA EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

Dicho esta que, en lo relativo al incidente de nulidad de actuaciones, la
reforma operada por la LO 6/2007 se centré exclusivamente en su ambito de
aplicacion, no alcanzando al resto de las previsiones del articulo 241 LOPJ.
Lo que atn no hemos dicho es que ya por aquel entonces hubo quien au-
gur6 que tal modo de proceder suponia un pertinaz obsticulo a la eficacia
reparadora que se pretendia para el incidente, pues conservar las notas de
excepcionalidad y subsidiariedad caracteristicas de éste suponia, a la postre,
cercenar la ampliacién que, respecto de su ambito de aplicacion, se operaba
con la reforma.

Seguin creemos haber dejado claro, el vaticinio resulté certero en lo que
concierne a la virtualidad del incidente en supuestos de vulneracién de dere-
chos fundamentales de naturaleza sustantiva. Y es que, aun adoptando una
interpretacién extensiva del articulo 241 LOPJ, de lo que no hay duda es de
que el tenor de este articulo excluye de su ambito de aplicacién los supuestos
en que la vulneracion del derecho fundamental “haya podido denunciarse
antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y ésta resolucién no sea
susceptible de recurso ordinario o extraordinario”. A través del incidente de
nulidad de actuaciones, por tanto, los tribunales no pueden reparar cualquier
violacién de derechos fundamentales sustantivos causada en el seno de un
proceso, sino unicamente aquéllas que no pudieron ser reparadas en éste.

Esto mismo que decimos es trasladable a los derechos fundamentales de
alcance procesal, pues si bien la reforma de 2007 abri6 la posibilidad de que
cualquiera de estos derechos fuera invocado como motivo de nulidad de los
actos procesales, tal posibilidad sigui6é siendo considerada por ley como ex-
cepcional y supeditada a la condicion de que la vulneracién del derecho en
cuestion no hubiera podido ser alegada o resuelta dentro del proceso mismo.
Siendo esto asi, a nadie escapa que la virtualidad de este incidente, aun sien-
do mayor que antes de la reforma, continta siendo limitada.

16 Entre otras, SSTC 99/2009, de 27 de abril; 32/2010, de 8 de julio; 105/2011, de 20 de junio; y
199/2012, de 12 de noviembre.
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Asi, los casos en que, por ley, resulta admisible este incidente quedan prac-
ticamente circunscritos a los supuestos de ausencia o practica defectuosa de
los actos de comunicacién (siempre que aquélla o ésta sean generadoras de
indefensién y no sea posible poner remedio a esta tltima durante la penden-
cia del proceso) y de infraccién de alguna norma en la sentencia o resolucion
firme que ignore las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva y/o de
la constitucional prohibicién de indefension.

En la prdctica, los casos en que nuestros tribunales ordinarios admiten los
incidentes de nulidad de actuaciones resultan mas limitados atin si cabe. Asf,
en efecto, no faltan supuestos en que, pese a que la indefension o la vulne-
racién del derecho a la tutela judicial efectiva son manifiestas, se desestiman
los incidentes de nulidad tramitados y, antes atn, se inadmiten, so pretexto
de que no se cumplen las consabidas notas de excepcionalidad o subsidiarie-
dad e incluso sin motivacién de ningtn tipo. El Tribunal Constitucional nos
provee de ejemplos en este sentido. Asi, se ha llegado a inadmitir un incidente
fundado en la falta de notificacion de la subasta a los titulares registrales del
inmueble, “por el caracter excepcional del incidente de nulidad, cuya estima-
cién debe evitarse en la medida de lo posible por razones de economia proce-
sal” (STC 43/2010, de 26 de julio); se ha inadmitido un incidente frente a una
sentencia condenatoria por delito que no incluia valoracién de las pruebas
con un escueto “no ha lugar, sin perjuicio de que la parte pueda presentar un
recurso de amparo ante el propio TC” (STC 107/2011, de 20 de junio); y ha
habido incluso ocasiones en que la inadmisién se ha despachado con el solo
argumento de que “se pretenden sustanciar cuestiones que exceden del pro-
pio contenido de dicho incidente conforme a lo dispuesto en el articulo 228
de la Ley de Enjuiciamiento Civil” (STC 153/2012, de 16 de julio). Segin se
nos alcanza, esta forma de proceder, mas que al recelo de nuestros tribunales
hacia este incidente por el uso dilatorio que se hacia de él en el pasado!’,
responde a su reticencia a reconocer en este expediente la eficacia que la LO
6/2007 le otorgo con vistas a la tutela de los derechos fundamentales. Nues-
tros tribunales —lo diremos de otra forma—, son renuentes a admitir que el
incidente ex articulo 241 LOPJ ya no es una via que flanquea el paso al recur-
so de amparo, sino, mas propiamente, una via de proteccién (auténoma) de
los derechos fundamentales, que, ademas, puede constituir la tltima ocasién
para reparar la vulneracion denunciada si es que el caso no presenta “especial
trascendencia constitucional”.

Como venimos sefialando, donde mas visible se hace esta practica judicial
es en fase de admisién. Las ocasiones en que esta fase se clausura con una
providencia de inadmisién que evidencia falta de razonabilidad o de moti-
vacion son, en efecto, frecuentes. En nada sorprende, por esto, que frente a
este tipo de resoluciones se hayan promovido recursos de amparo por vul-
neraciéon del articulo 24.1 de la Constitucién, ni que, con ocasién de estos
amparos, el Tribunal Constitucional haya considerado de “especial trascen-

17 En este sentido, DOIG DIAZ, Y., cit., p. 10; y CHOZAS ALONSO, J. M., cit., pp. 344 y 345.
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dencia constitucional” fijar las obligaciones que corresponden a los Jueces y
Tribunales como garantes de los derechos fundamentales.

4. LA TRAMITACION DEL INCIDENTE DE NULIDAD
DE ACTUACIONES: LECTURA CONSTITUCIONAL

Aunque antes de 2007 el Tribunal Constitucional habia censurado el tenor
de las respuestas con que algunos de nuestros tribunales fundaban la deci-
sion de inadmitir el incidente de nulidad de actuaciones'®, con la reforma las
quejas planteadas por este motivo se multiplican y, con ellas, las resoluciones
en que el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre las implicaciones que,
tanto en el ambito de la legalidad ordinaria como en el del propio amparo
constitucional, se siguen de la nueva configuracion del incidente.

De entre estas resoluciones, interesa destacar aqui la ya citada STC
153/2012, de 16 de julio. Los hechos de que trae causa esta resolucién pueden
resumirse como sigue:

La mercantil Inversiones Morco 93 S.L. interpuso un recurso contencioso-
administrativo frente a la resolucién de la delegacion territorial en Burgos de
la Junta de Castilla y Le6n, por la que se le impuso una multa con base en el
incumplimiento del horario de cierre de uno de sus establecimientos. Dicho
recurso, del que conoci6 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim.
2 de Burgos, fue desestimado por Sentencia, de fecha 14 de noviembre de
2008. Inversiones Morco 93 S.L. promovié entonces un incidente de nulidad
de actuaciones en el que se denunciaba que la Sentencia en cuestién habia
incurrido en “incongruencia por error en la apreciacion de la prueba” y con-
culcado el derecho de defensa y el principio de presuncién de inocencia.

Tras algunas vicisitudes procesales de la que no es el caso dar cuenta aqui,
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Burgos dicto auto
inadmitiendo a tramite el incidente de nulidad de actuaciones planteado por
la mercantil con el solo argumento de que en él “se pretendian sustanciar
cuestiones que exceden del propio contenido de dicho incidente conforme a
lo dispuesto en el articulo 228 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Fue frente
a esta ultima resoluciéon que Inversiones Morco 93 S.L. reclamé el amparo
del Tribunal Constitucional, con base en que la inadmisién del incidente vul-
nero6 el articulo 24.1 CE, en su vertiente de derecho de acceso a los recursos,
en tanto el 6rgano judicial “siguié un criterio de admisibilidad que no es el
vigente, al ignorar el contenido del nuevo art. 241.1 LOPJ, tras la aprobacion
de la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de marzo”.

La queja fue acogida por la Sala Segunda que, tras recordar que el in-
cidente de nulidad de actuaciones es un instrumento “esencial de tutela y
defensa de los derechos fundamentales”, otorgé el amparo sobre la base de

¥ Vid., por todas, STC 302/2006, de 23 de octubre.
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la insuficiente motivacién con que el 6érgano jurisdiccional inadmitié el inci-
dente. El otorgamiento del amparo llevs, ademas, a ordenar la retroaccién
de las actuaciones al momento inmediatamente anterior al dictado del Auto
impugnado, a fin de que el propio juzgado dictase una nueva resolucién res-
petuosa con el derecho fundamental reconocido.

Esto ultimo enlaza de lleno con el primero de los motivos por los que esta
Sentencia merece ser destacada. El motivo tiene que ver con el hecho de que
el amparo impetrado ante el Tribunal Constitucional se apoyara exclusiva-
mente en la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva imputable a
la resolucién que inadmitio el incidente. Y es que, sobre esta base, lo que en
esta Sentencia viene a defenderse es que, tras la reforma de 2007, la lesion de
un derecho fundamental con ocasion de la tramitacién del incidente integra
una “lesién auténoma”, por lo que la extensién del amparo debe ceiiirse a
la concreta resolucién a la que se imputa la lesion, sin alcanzar, por tanto,
a los derechos fundamentales cuya vulneracién pretendié repararse con la
promocioén del incidente. A nuestro juicio, este entendimiento resulta en todo
acorde con el nuevo modelo de protecciéon de los derechos fundamentales,
pues, como sefiala la propia STC 153/2012, si la eficacia del amparo constitu-
cional fuera mas alla “se estaria hurtando al 6rgano judicial la posibilidad de
ejercer su funcién de proteccién de los derechos y libertades fundamentales
potenciada tras la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
ejerciéndose por este Tribunal un control sobre una vulneracién de la que no
podria predicarse interés constitucional alguno”®. Esto, sin embargo, impor-
ta advertir que este entendimiento, amén de ser aislado, choca con la tesis
que maneja el propio Tribunal Constitucional sobre el alcance del amparo
constitucional alli donde su estimacién descansa 1o sélo en la vulneracion de
un derecho fundamental cometida con ocasion del incidente, sino también en
la del derecho o derechos fundamentales que dieron contenido a este tltimo
expediente procesal. Asi, paradéjicamente?’, en estos otros casos, el Tribunal
Constitucional no encuentra obstaculo en ser él mismo el que examine si
hubo vulneracién de los derechos fundamentales invocados ni tampoco en
declarar la nulidad de la resolucion frente a la que se promovié el incidente?'.

19 De la misma opinién es REQUEJO PAGES, J. L., a cuyo juicio esta doctrina es “perfectamente

acorde con el nuevo modelo de amparo, pues, por un lado, el Tribunal Constitucional no podria pro-
nunciarse si no concurriera el requisito de la trascendencia de la demanda, y, por otro, el recurrente se
veria doblemente perjudicado por la inadmisién indebida del incidente: primero, porque se habria vis-
to obligado a recurrir en amparo contra la inadmisién; segundo, porque el pronunciamiento de fondo
no vendria del juez ‘natural del derecho lesionado, sino de un Tribunal Constitucional que s6lo asegura
la dimension constitucional de los derechos, pero no la variante de su contenido que es fruto de su con-
figuracién legal”. Cfr., “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el Segundo cuatrimestre de 2012”.
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 96, septiembre-diciembre (2012), pp. 241 y 242.

20 Notese que, por esta via, el Tribunal Constitucional viene a procurar una tutela que, segtn él
mismo defiende, corresponde otorgar a los Tribunales ordinarios.

2l Cfr. SSTC 43/2010, de 26 de julio; 107/2011, de 20 de junio; 180/2012, de 15 de octubre; 32/2013,
de 11 de febrero.
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Otro de los aspectos por los que la STC 153/2012 es digna de mencion
especial es por precisar las lineas que deben regir la interpretacién y apli-
cacion del articulo 241 LOPJ, a la luz del nuevo significado adquirido por el
incidente de nulidad de actuaciones. La precision se contiene en su FJ3, que
a continuacién transcribimos:

“El incidente de nulidad de actuaciones asume, tras la configuracion del
nuevo amparo constitucional, una funcién esencial de tutela y defensa de los
derechos fundamentales [...]. No puede considerarse como un mero tramite
formal previo al amparo constitucional sino como un verdadero instrumento
procesal que, en la via de la jurisdiccion ordinaria podra remediar aquellas
lesiones de derechos fundamentales que no hayan ‘podido denunciarse antes
de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucién
no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario’ (...); su funcién en
materia de tutela de derechos es, por tanto, la misma, en el &mbito de aplica-
cién que le otorga el articulo 241.1 LOPJ, que la realizada como consecuencia
de la interposiciéon de un recurso ordinario o extraordinario y como tal debe
ser atendida por los érganos judiciales.

Una deficiente proteccién de los derechos denunciados por parte del 6rga-
no judicial puede dejar al recurrente sin ningtn tipo de proteccién en aque-
llos casos en los que las vulneraciones en las que supuestamente incurriera
la resolucién impugnada a través del incidente de nulidad de actuaciones,
carecieran de trascendencia constitucional. Es por ello que el érgano judicial
debe, salvo que se den las causas de inadmision de plano en el que podrd rea-
lizarse una motivacion sucinta (art. 241.1 LOPJ), realizar una interpretacion
no restrictiva de los motivos de inadmision, tramitar el incidente y motivar, en
cualquier caso, suficientemente su decision”?2.

Resulta asi que, para el Tribunal Constitucional, la norma reguladora del
incidente de nulidad de actuaciones debe ser interpretada del modo maés fa-
vorable a la tutela de los derechos fundamentales??, lo que a nuestro modo
de ver implica que nuestros Tribunales deben adoptar una actitud proclive a
la admision de este excepcional expediente procesal y poner especial cuidado
en que su tramitacion y la decisién que se adopte (sea ésta de fondo o de in-
admision) resulte fundada en Derecho. Sirva esto que decimos como forma,
no tanto de enmendar las imprecisiones en que incurre esta Sentencia desde
un punto de vista procesal?*, cuanto de puntualizar que, en contra de lo que

22 La cursiva es nuestra.

23 En esto, la consideracion de la Sala en absoluto es novedosa pues, como la propia STC 153/2012
reconoce, con cita de la STC 185/1990, de 15 de noviembre, es doctrina constante y reiterada la que
postula la necesidad de que las normas que integran alguna via rescisoria de sentencias firmes (v.gr.:
revision, audiencia al rebelde, o el propio incidente de nulidad de actuaciones) se interpreten en el
sentido mas favorable para permitir la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales.

24 Reparese que lo que literalmente se defiende en ella es que los Tribunales han de “realizar una
interpretacion no restrictiva de los motivos de inadmisién”, cuando rectamente seria lo contrario. Y
téngase en cuenta también que la Sentencia en cuestién alude a las causas de “inadmisién de plano”:
expresion que no solo estd ausente del articulo 241 LOPJ sino que, ademas, es utilizada en terminologia
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ésta parece sugerir, la aplicacién del principio pro actione en este incidente
no obsta a que su inadmision pueda acordarse, en todo caso, mediante provi-
dencia sucintamente motivada?.

5. DOS EXTREMOS DEL ARTICULO 241 LOPJ DISONANTES CON
SU SIGNIFICACION: LA COMPETENCIA FUNCIONAL PARA
CONOCER DEL INCIDENTE Y LA ACTUACION DEL MINISTERIO
FISCAL EN SU TRAMITACION

La doctrina recién examinada constituye una llamada al orden en torno a
la lectura que los tribunales ordinarios han de hacer del articulo 241 LOPJ,
toda vez que, para éstos, la interpretacién que el Tribunal Constitucional rea-
liza sobre materias con relevancia constitucional resulta vinculante (art. 5.1
LOPJ). Esto sentado, importa hacer notar que aquella doctrina no aborda la
totalidad de los problemas que se ciernen sobre el incidente de nulidad de
actuaciones a la luz de su actual significacién.

Estos otros problemas a que nos referimos traen causa no ya del modo de
actuar de nuestros tribunales, sino del tenor de una norma —el tan traido y
llevado articulo 241 LOPJ— cuyo ambito y funcionalidad iniciales en nada se
parecen a los actuales.

Que la competencia funcional para conocer de este expediente procesal
continte residenciandose “en el mismo juzgado o tribunal que dicté la reso-
lucién que hubiera adquirido firmeza” (art. 241.1. 11, i. [., LOPJ) encabeza la
lista de los problemas.

Como conviene en reconocerse, esta atribucién constituyé en su origen
una opcion legislativa respaldada por la sencillez y celeridad que el legislador
pretendi6é imprimir al incidente de nulidad de actuaciones. Apreciar el defec-
to causante de la nulidad se presentaba, en efecto, como una tarea relativa-
mente facil para el 6rgano judicial que dictaba la resolucién firme pues, en la
mayoria de los casos, era este mismo 6rgano el que (o ante el que se) cometia
el defecto causante de nulidad y, por lo mismo, el que estaba en mejor situa-
cién de apreciar tal defecto y de proceder a su reparacién. Ademas, por el
propio ambito objetivo del incidente, los motivos que podian dar lugar a su
estimaciéon —en particular, la indefensién— dependian en buena medida de
apreciaciones facticas, lo que avalaba igualmente la idea de atribuir la com-
petencia para entender del incidente al tribunal que tenia un conocimiento
mas cercano del proceso?. Frente a esta opcién, con todo, ya hubo quien por

procesal en referencia a los supuestos en que se dicta una resolucion procesal sin previa audiencia de
las partes.

%5 La puntualizacién cuenta con el refrendo de la doctrina constitucional mas reciente. Asi, en
la STC 56/2013, de 11 de marzo, se niega rotundamente que pueda anudarse reproche constitucional
alguno a las providencias de inadmisién del incidente por el mero hecho de serlo.

26 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., “La reforma del articulo 240 de la Ley Organica del Poder Judicial:
luces y sombras”, Tribunales de Justicia, 1998, n° 2, pp. 134y 136.
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aquel entonces consideré preferible encomendar el incidente a un érgano
distinto, en la idea de que de este otro modo aumentarian sus posibilidades
de éxito?’.

Con el tiempo, las voces partidarias de que la competencia para conocer
del incidente se residencie en un tribunal diferente del causante de la nulidad,
han ido en aumento?®. Ni que decir tiene que esta reivindicacién —a las que
nos sumamos— trae causa de la dimensioén objetiva y funcional que, desde
2007, se atribuye al incidente de nulidad de actuaciones, pues para que éste
sea realmente un instrumento eficaz de tutela de los derechos fundamenta-
les, resulta conveniente, si no necesario, que quien esté llamado a apreciar la
lesion de estos derechos pueda actuar sin ningun tipo de prejuicios o preven-
ciones. Y esto —interpolamos— no es algo que quepa predicar in genere del
propio tribunal a quien se imputa la actuacion lesiva ¢O acaso es razonable
pensar, p.ej., que la Audiencia que decide inadmitir un recurso de apelacion
por no constituir en plazo el depdsito legalmente exigido al efecto esta exenta
de prejuicios a la hora de juzgar si tal actuacién vulnera o no el derecho a la
tutela judicial efectiva del apelante?

El interrogante anterior pone igualmente en entredicho la escasa posibi-
lidad de que los tribunales se reconozcan a si mismos autores de la lesién de
un derecho fundamental y procedan a su enmienda. A esta misma conclusion
se llega desde la experiencia y la légica: los tribunales ordinarios pueden no
tener reparos en reconocer (y subsanar) la indefension que puede seguirse
como consecuencia de la defectuosa o errénea practica de los actos de co-
municacién; sin embargo, es razonable pensar que si los tienen en reconocer
que han lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva, la presuncién de
inocencia o un derecho fundamental sustantivo; mas atun, cuando la falta de
reconocimiento en este sentido no comporta peligro alguno de que su deci-
sion sea revocada por otro tribunal ordinario y la probabilidad de que lo sea
por el Tribunal Constitucional resulta infima dadas las actuales limitaciones
para acceder al amparo.

Pero, las disfunciones del articulo 241 LOPJ no sélo se cifien a lo que
aquel precepto dice; también alcanzan a lo que silencia. En este sentido —y
con esto nos adentramos ya en el terreno de un problema diferente—, llama
poderosamente la atencion que el legislador de 2007 omitiera toda alusion al
papel que el Ministerio Fiscal esta llamado a realizar en el incidente de nuli-

27 ARIAS LOZANO, D., “Nota urgente sobre la resurreccién del incidente de nulidad de actuacio-
nes”, Otrosi, n° 132-2, p.12.

28 Asi, entre la doctrina procesalista, BACHMAIER WINTER, L., “La reforma de la LOTC y la
ampliacion del incidente de nulidad de actuaciones”, Revista Derecho Procesal, 2007, p. 61; RICHARD
GONZALEZ, M., Tratamiento procesal de la nulidad de actuaciones, Cizur Menor, 2008, p. 224; CHO-
ZAS ALONSO, J. M,, cit., pp. 329y 330; o MORENILLA ALLARD, P.,y CASTRO MARTIN, J. L., “Sobre
la inconstitucionalidad del articulo 241.1. IT LOPJ, en cuanto que atribuye la competencia para el
conocimiento y resolucién del incidente excepcional de nulidad de actuaciones al mismo Tribunal que
dict6 la resolucion judicial firme cuya rescision se postula”, Diario La Ley, ntm. 7784, 26 de enero de
2012, pp. 1 a 5.
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dad de actuaciones, méaxime teniendo en cuenta que: (1) entre las funciones
legalmente encomendadas a este 6rgano figura la de velar por el respeto de
los derechos fundamentales y libertades pubicas (art. 3.3 EOMF); y (2) el Mi-
nisterio Fiscal interviene siempre en los procesos que tiene por objeto especi-
fico la proteccion de derechos fundamentales, incluido el recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional [art. 3.11 EOMF y 46.1 b) y 47.2 LOTC].

Ante esta llamativa laguna legal, la Fiscalia General del Estado ha publi-
cado recientemente la Circular 2/2013, sobre la intervencién del Fiscal en el
incidente de nulidad de actuaciones?. En sintesis, lo que en esta Circular
viene a mantenerse es que el Ministerio Fiscal no siempre tiene legitimacion
para promover el incidente de nulidad de actuaciones, pero si en cambio para
intervenir en él. Mas detalladamente: a juicio del Fiscal General del Estado, el
papel del Ministerio Fiscal en este tipo de procesos exige diferenciar los tres
siguientes supuestos.

1°) Que el Fiscal no haya sido parte en el proceso en que recayo la resolucion
que da pie al incidente. En este supuesto, el tenor del art. 241.1 LOPJ unido a
alguna resolucién del TC*, lleva a defender que “sélo quienes sean parte le-
gitima o hubieran debido serlo” pueden promover el incidente de nulidad de
actuaciones y, por lo mismo, a negar que el Ministerio Fiscal esté legitimado
para promover el incidente si no fue parte en el proceso precedente.

Por el contrario, el hecho de que el Fiscal no haya sido parte en el proceso
no impide predicar de él legitimacion para actuar o intervenir en los procesos
promovidos por otros; antes al contrario. Asi, aun cuando la LOPJ guarda
silencio a este respecto, la Fiscalia General del Estado entiende que debe
reconocerse en el Fiscal una suerte de legitimacion general para intervenir
en esta clase de incidentes; entendimiento éste que vendria avalado por la
apreciaciéon de una eadem ratio decidendi entre este supuesto y el que subyace
al reconocimiento de legitimacién institucional al Ministerio Fiscal para in-
tervenir en la tramitacién del recurso de amparo [art. 3.11 EOMF].

2°) Que el Fiscal no haya sido parte del proceso en que recayd la resolucion
que da pie al incidente pero hubiera debido serlo. Respecto de este otro su-
puesto, sefiala la Circular 2/2013 que el Fiscal, ademas de poder intervenir
en el incidente promovido por otros con base en las mismas razones arriba
apuntadas, puede actuar como promotor del mismo, fundando la interposi-
cién del incidente precisamente en la pretericion sufrida y siempre que ello
haya causado una indefensiéon material. Como a nadie escapa, esta tltima
hipétesis rara vez se dara en la practica. Con todo —y esto es lo destacable—,

2 Vid. nota 15.

30 La resolucién a que nos referimos en texto es el ATC 36/2011, de 11 de abril, en que se califica
de clara e indubitada “la especifica limitacién de la legitimacion activa de este incidente a quienes
hubieran sido parte legitima o hubieran debido serlo”, anadiéndose que esto tltimo imposibilitaba
al Ministerio Fiscal la promocién del incidente pues, “ni fue parte en el procedimiento ni tampoco
debiera haberlo sido, al tratarse de un procedimiento ordinario en que no esta prevista legalmente su
participaciéon”.
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la promocioén del incidente en estos supuestos no se configura como un deber
para los Fiscales, sino como una facultad cuyo uso precisa —en palabras de
la propia Fiscalia General del Estado— que se evaltien “los perjuicios que
para las partes del proceso pudiera suponer la estimacién del incidente y la
mayor o menor relevancia de la omisién del tramite en el resultado final del
proceso”.

3°) Que el Fiscal haya sido parte del proceso en que recayé la resolucion
que da pie al incidente. En linea con lo sostenido respecto de los supuestos
anteriores, en este tercero se entiende que el Fiscal est4 legitimado tanto para
promover el incidente de nulidad como para intervenir en él aunque, en este
altimo caso, no haya sido su promotor.

La posicion de la Fiscalia General del Estado acerca del papel que debe
desempenar el Fiscal en el incidente de nulidad de actuaciones es, en suma,
esta: el Fiscal s6lo puede promover el incidente de nulidad de actuaciones
cuando esté legitimado para ello conforme a las exigencias del art. 241.1
LOPJ, pero debe intervenir en él por exigirlo asi la defensa de los derechos
fundamentales y las libertades publicas. En este punto —y si se nos permite
el inciso—, creemos que la Fiscalia no es plenamente congruente en sus pos-
tulados, pues si entre este expediente concurre eadem ratio decidendi que en
el recurso de amparo?', lo 16gico seria predicar del Fiscal legitimacion tanto
para promover como para intervenir en el incidente [art. 162.1 b) CE; 46.1
b) LOTC].

Con la salvedad hecha, nada creemos por lo deméas que pueda objetarse a
la Circular 2/2013 sobre el alcance de la intervencién del Fiscal en estos inci-
dentes. En este ultimo sentido, conviene destacar que, en ella, tras exhortarse
a los Fiscales a prestar especial atencién a estos incidentes sobre la base de
que en ellos radica la dltima oportunidad para que los tribunales ordinarios
remedien la posible lesiéon de un derecho fundamental, se utilizan los colores
de la ya comentada STC 153/2012, para dibujar los criterios que han de regir
su actuacion. Asi, en efecto, sobre la premisa de que en los incidentes de nu-
lidad de actuaciones el Fiscal ha de cumplir con la exigencia de motivar los
informes emanados con ocasién de ellos, se precisa que “Su primera funcién
consistira en asegurarse de que el incidente resulta efectivamente proceden-
te”. Y se anade: “Si la lesién de los derechos fundamentales que se denuncia
ha tenido lugar antes de la sentencia y ha habido posibilidad de alegarla y de
ser resuelta con anterioridad, los Sres. Fiscales deben advertirlo asi, motiva-
damente, para que la nulidad de actuaciones pueda ser rechazada a limine,
neutralizando estrategias procesales dilatorias o simplemente, actuaciones
erréneas. Por el contrario, si la demanda incidental resulta formalmente pro-

31 Esta identidad de razén entre el recurso de amparo y el incidente de nulidad de actuaciones

da sentido asimismo a que, en el terreno estrictamente organizativo, se prevea la designacion de un
Fiscal encargado de resolver cuantas cuestiones se planteen en relaciéon con estos incidentes, asi como
la obligacién de elevar consulta previa a la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional en todos aquellos
casos en los que se pretenda promover un incidente.
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cedente, los Sres. Fiscales deberdn entrar en el examen de fondo de las pre-
tensiones, actuando realmente como si de un recurso de amparo anticipado
se tratara”.

6. CONCLUSION

Cuando alla por el ano 1997 el legislador decidi6 reintroducir el incidente
de nulidad post sententiam en nuestro ordenamiento, hubo quien aplaudié
la decision, calificindola de “una razonable solucién de urgencia para un
problema acuciante3?”.

Por aquel entonces, en efecto, el incidente de nulidad de actuaciones venia
a dar solucién a un concreto problema: la falta de un cauce especifico con que
los tribunales ordinarios pudieran remediar las situaciones de indefensién
tras la sentencia o resolucién firme.

La falta de una via adecuada a este fin constituia, ciertamente, un pro-
blema acuciante, porque la imposibilidad de que los tribunales ordinarios
pusieran remedio a este tipo de situaciones empujaba de facto a los justicia-
bles a recabar el amparo del Tribunal Constitucional, con los inconvenientes
que ello aparejaba tanto para este Tribunal y el volumen de trabajo que debia
afrontar, como para el propio justiciable, quien debia aguardar meses e inclu-
sos afos para ver reparado su derecho.

En aquel momento —también es cierto— la reintroduccién del incidente
se presentaba como una solucién razonable. Y es que, amén de su propia
existencia y dejando un margen de los defectos que presentaba su regulacion,
aquél se configur6 como un expediente procesal de caracter excepcional y
subsidiario, con lo que sélo cabia recurrir a él en los taxativos casos previstos
por Ley y iinicamente ante la imposibilidad de alegar la nulidad a través de
los recursos ordinarios o extraordinarios.

A dia de hoy, la valoracion que merece el incidente de nulidad de actua-
ciones es diametralmente distinta. Tanto es asi que, tal y como reza el titulo
elegido para este trabajo, es posible referirse a él como “una mala solucion
para un grave problema”.

La gravedad del problema a que aludimos viene de la mano del cambio
operado en la regulacién del recurso de amparo por la LO 6/2007. Tras esta
Ley, el recurso de amparo sélo permite reparar las violaciones de libertades y
derechos fundamentales referidos en el articulo 53.2 CE que revistan “espe-
cial trascendencia constitucional”, lo que es tanto como decir que, de no ser
el asunto constitucionalmente relevante, aquellos derechos y libertades no
seran dignos del amparo del Tribunal Constitucional por muy patente incluso
que pueda resultar su lesion. Para solucionar un problema —el de la consabi-
da sobresaturacion del Tribunal Constitucional—, se ha originado, por tanto,

32 Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L, cit., p. 140.
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otro de dimensién mucho mayor: la posibilidad de que, ante la violacién de
una libertad o derecho fundamental, los ciudadanos puedan no ver satisfecho
su derecho —constitucionalmente reconocido, por cierto— de obtener su tu-
tela ante el Alto Tribunal.

Este que sefialamos no es, desde luego, un problema que solvente o con-
trarreste el incidente de nulidad de actuaciones. En primer lugar, porque su
actual configuracion en nada afecta al hecho de que las expectativas de ob-
tener el concreto amparo del Tribunal Constitucional estén reservadas a los
casos “constitucionalmente relevantes”. Y, en segundo lugar, porque, a tenor
del articulo 241 LOPJ, el incidente de nulidad de actuaciones es, si, un cauce
para la tutela de los derechos fundamentales referidos en el articulo 53.2 CE
por los tribunales ordinarios, pero no es “el procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad” al que alude este tltimo precepto.
Antes al contrario: pese a su ampliado ambito de aplicacion, el incidente post
sententiam continda siendo un expediente excepcional y subsidiario, con lo
que su eficacia en materia de proteccién de derechos y libertades fundamen-
tales sigue siendo, desde el punto de vista de su objeto, muy limitado.

Pero es que, aun dentro de su actual ambito, el renovado incidente d e
nulidad de actuaciones tampoco es un instrumento que se presente eficaz en
aras a reparar los derechos y libertades fundamentales de los justiciables. De
una parte, porque muchos de nuestros tribunales contintian anclados en la
idea de que aquél es s6lo un tramite de obligado cumplimiento para acceder
al amparo constitucional, con lo que no ven trabas para acordar su desesti-
macién e incluso su inadmisién a limine. Y, de otra parte, porque la regula-
cién de este expediente sigue siendo en algunos aspectos defectuosa cuando
no inadecuada para procurar al justiciable una defensa realmente ttil frente
a las violaciones de los derechos y libertades fundamentales.
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