El incidente de nulidad de actuaciones
a instancia de parte

|. BREVE EXAMEN DE LOS ANTECEDENTES
LEGALES PREVIOS A LA REFORMA
DE LA LO 5/1997

Para poder comprender el alcance y la necesidad
de la reforma operada en materia de nulidad de
actuaciones es preciso tener en cuenta la situacion
anterior a la promulgacion de la LO 5/1997, lo que
permitird entender la causa de la misma y la finali-
dad dltima pretendida por el legislador con dicha
reforma.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccion
inicial que tiene especial importancia por el cardcter
supletario de la misma en relacion con &l resto de
las normas procesales de los otros drdenes juris-
diccionales, permitia en el articulo 742 plantear
como incidente todas las cuestiones relativas a la
validez dsl procedimiento, lo gque se completaba
con la previsién del articulo 745.1 que calificaba
como incidente de previo pronunciamientc el deri-
vado de la nulidad de actuaciones. Este régimen
legal, posiblemente muy garantista, constituia la
valvula de escape a través de la cual se abusaba
de forma injustificada de su uso ante los Tribunales,
no con una auténtica finalidad de denuncia de de-
fectos procesales que generasen indefensidn a una
de las partes, sino como un mecanismo de dilata-
cion de los procedimientos, lo que generd una pro-
funda critica a dicho sistema en los primeros afos
de la andadura democratica y constitucional de
nuestro pais.

Esta situacian de hecho motivd que la Ley
34/1984 de 6 de agosto, da Reforma Urgente y
Parcial de la Ley de Enjuiciamienta Civil suprimie-
se el incidente de nulidad de actuaciones, quedan-
do incluso expresamente prohibido en el artfculo
7422 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que antici-
pando el régimen posterior sahalaba tras la reforma
que “sera inadmisible el incidente de nulidad de re-
soluciones judiciales. Los vicios que puedan produ-
cir tal defecto seran hechos valer a través de los co-
rrespondientes recursos”. En consecuencia la
reforma de la Ley de Enjuiciamiente Civil determi-
né que las partes solo podian hacer valer la nulidad
de actuaciones & través del régimen de recursas, o
que ya de por si impedia la nulidad tras sentencia
firme de actos judiciales anteriores a dictarse la
misma, de forma que comenzd a abrirse camino el
acceso al recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional como Udnico mecanismao de salvaguarda
de los derechos fundamentales vulnerados en el
curso del proceso tras sentencia firme, limitando
igualmente el campo de control por parte de los
juzgados y tribunales ordinarios de las infracciones
generadoras de indefensién para la parte afectada.
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Como no podia ser menos en un tema tan delica-
do no fue pacifica la opinién sobre la supresion del
incidente. En tal sentido De la Oliva Santos' sefalé
gue “... la eliminacién de tal incidente o recurso es
un precio indsbido y peligrose de la evitacion de
dilaciones, no siendo la celeridad procesal el su-
premo bien procesal, ni mucho menos. Afiadida tal
eliminacién a la reforma de los recursos, disminu-
yen mas aun las garantias de los justiciables...”. En
el mismo sentido, pero de una forma menos com-
bativa, Serra Dominguez® senalaba que “... se ha
perdido la oportunidad de introducir diversas mejo-
ras que, unidas a la introducida en el articulo 758,
hubieran permitido mantener la utilidad del inci-
dente de nulidad de actuaciones, sin las graves di-
laciones procesales que habia producido la practica
forense”. Surgia con la reforma el viejo conflicte en-
tre derechos constitucionales, como son la prohibi-
cidn de la indefensién y la tutela judicial efectiva,
con el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das, conflicto que no es sino una expresion del
conflicto de partes que constituye el proceso y las
contrapuestas posiciones que se mantienen en el
mismao.

El siguiente paso ving motivado por la aproba-
cidn, poco tiempo después de la reforma procesal
civil, de la Ley Orgédnica del Poder Judicial que
introdujo el articulo 240 abundando en la misma
linea ya mantenida en la reforma procesal y que
ademas, dado el caracter general de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, su extensioén a todos los
ardenes jurisdiccionales no ofrecia duda alguna ya.
La unica modificacién de la norma organica consis-
tid en la referencia no sdle a los recursos, sing a los
demds medios que establezcan las leyes procesa-
les, entre los que obviamente no se encontraba el
incidente de nulidad de actuaciones a instancia de
parte. Si se cred en el segundo parrafo del articule
240 un nuevo incidente de nulidad pero sélo pro-
movible de oficio por el juez o Tribunal que conocie-
se de la causa, lo que contribuyd, en palabra de Di-
ez-Picazo Giménez’ a “un panorama poco claro
sabre el tratamiento procesal de la ineficacia de los
actos procesales”. Dicho incidente de oficio podia
ser propuesto, que duda cabe, por la parte, pero su
admision quedaba a expensas de la voluntad del
juez, lo que privaba de toda eficacia a la actuacion
de la parte. Ademas de ello el incidente judicial de
nulidad de actuaciones del articulo 240.2 Ley Or-
ganica del Poder Judicial tenia el limite de la sen-

' De la Oliva Santos, "Lecciones de Derecho Procesal”, 22 edi-
¢ion, Barcelona, 1984, volumen |l, pagina 465
? Serra Dominguez, “Comentarios a la reforma de la Ley de
En;ulClamlento Cwil *, Madnd 1985, paginas 625 y siguientes.
Diez—Picazo Giménez, “Un pequefic gran problema: indefen-
s16n y sentencia firme”, Tnbunales de Justicia n? b, mayo 1997

75



tencia definitiva, por lo que quedaban absoluta-
mente sin regulacion procesal las posibles nulida-
des conocidas por la parte después de la sentencia
firme, asi como las irregularidades procesales que
afectasen a la ejecucidon de la sentencia, siempre
que la parte no las hubiese recurrido en tiempo y
forma. De nuevo el recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional se convertia en el Gnico medio
que las partes tenian para poder denunciar la in-
fraccién de las narmas de procedimiento que hu-
biesen generado causa de nulidad de actuaciones.

Probablermente con la finalidad de evitar el incre-
mento de recursos, el Tribunal Constitucional in-
tentd diversas vias, como fue en un primer mo-
mento (STC 110/88 de 8 de junio) en extender el
concepto de sentencia definitiva a la idea proce-
salmente descabellada de “sentencia definitiva-
mente ejecutada”. Ante la falta de consistencia juri-
dica del citado argumento, &l mismo no prosperd y
el Tribunal Constitucional, en las S8TC 211, 212 y
213/89 de la Sala 28 elevd al Pleno una autocues-
tién de inconstitucionalidad con relacién al articulo
240.2 Ley Organica del Poder Judicial. La misma
fue desestimada por la STC Pleno 185/30 de 15 de
noviembre, precisamente con el argumento seqgun
el cual la parte tenia la posibilidad de acudir direc-
tamente en amparo, llegando a negar en estos ca-
50s el cardcter subsidiario del recurso de amparo y
sefialando al mismo como auténtica via de denun-
cia con base en el contenido de los articulos 24.1 y
53.2 de la Constitucion.

Este es el panorama previo a la reforma de la LO
5/1997, de manera que la parte sélo podia hacer
valer la nulidad de las actuaciones o bien a través
del régimen ordinario de recursos (siempre que
fuese posible) o tras la sentencia definitiva a través
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, con los problemas conocidos derivados del
breve plazo de caducidad de 20 dias para su inter-
posicién previsto en el articuloe 44.2 Ley Organica
del Tribunal Constitucional, lo que motivé la inadmi-
sién de multiples recursos de amparo por su plan-
teamiento extemporaneo y por ello la falta de solu-
cion de auténticas situaciones de indefension con el
consiguiente dafo a la credibilidad, ya tan maltre-
cha, de la Administracién de Justicia.

Il. LA REFORMA DE LA LO 5/1997

La situacion descrita en el punto anterior sufrio
un profunde vuelco con la promulgacion de la LO
5/1997, de 4 de diciembre, en la que se reforma-
ron diversos articulos de la Ley Organica del Po-
der Judicial, y entre ellos el articulo 240, refor-
mando el n? 2 de dicho articulo y anadiendo al
mismo otros dos apartados, el 32 y el 42 que confi-
guran el nuevo sistema de nulidad de actuaciones.
La Exposicién de Motivos de la citada Ley Organi-
ca es parca pero bastante concreta en la determi-
nacioén de las causas por las cuales se lleva a ca-
bo la reforma, al constatar que "“... existe cauce
para declarar la nulidad radical de actuacianes por
vicio procesal una vez que hubiera recaido sen-
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tencia definitiva™. Igualmente sehala la misma las
variaciones del Tribunal Constitucional y deja en-
trever el motivo secundario de la reforma, pero de
extraordinaria trascendencia practica, al sefalar
gue la situacion creada era “... también suma-
mente inconveniente, en otro orden de cosas,
para el propio Tribunal Constitucional...”, lo que
sin duda venia referida a la voluntad del legisla-
dor, expresada a lo largo de toda la tramitacién
parlamentaria, tal como recoge Lorca Navarrete’,
por los diterentes grupos politicos, de limitar el
numero de asuntos que tuvieran acceso al Alto
Tribunal, con el fin de paliar la cada vez mayor
carga de recursos del mismo, con el consiguiente
retraso en |a resolucion de los mismos.

Finalmente la expasicién de motivos, termina ha-
ciendo una inadecuada referencia al articulo 53.2
de la Constitucion, al sefalar que “con esta refor-
ma, queda planteada en términos mdas razonables
1a cuestion del desarrollo legal del apartado 2 del
articulo 53 de ta Constitucidn...". Resulta evidente
que esta reforma nada tiene que ver con el desa-
rrollo legislativo del articulo 53.2 CE, pues sélo
desde un punto de vista Indirecto se puede consi-
derar esta modificacion legal como el cumplimiento
de la previsién constitucional, por cierto todavia no
desarrollada en la amplitud necesaria. Es cierto que
la la redaccién del articulo 53.2 peca de ambigua,
pues nada dice la Constitucion sobre si dicho pro-
cedimiento preferente y sumario para la tutela judi-
cial de los derechos fundamentales con cardcter
previo al amparo constitucional ha de encauzarse a
través de un proceso ordinario, rapido y preferente,
0 un proceso declarativo especializado por la mate-
ria tutelada o a través de la reforma de los medios
de impugnacidn de las sentencias, o a través de la
reforma de las vias procesales existentes para ata-
car la cosa juzgada, es decir el recurso de revision
y el de audiencia al rebelde. Por ello la Constitucion
impone un nuevo proceso o una modificacion de los
existentes, pero con la suficiente amplitud tanto de
objeto como de tramitacidon procesal, compatible
con la necesaria celeridad para la proteccion del
derecho constitucional vulnerado del justiciable.
Desde la perspectiva anterior, no cabe duda gue la
reforma que examinamos no es sino un parche mas
en nuestra legislacion y que sigue ocultando la ne-
cesidad de un proceso ordinario de tutela judicial de
los derechos fundamentales, y por ello implicando
mas directamente a los jueces y tribunales ordina-
rios en la interpretacion y aplicacién de la Constitu-
cién y desarrollando con mayor amplitud la condi-
cioh de juez constitucional. Pero esto es
obviamente otra cuestion ajena a este trabajo y que
solo se trae a colacién por la referencia injustificada
de la Exposicion de Motivos.

En todo caso hay que partir de la conveniencia
de articular alguna via procesal que permita a los
tribunales ordinarics remediar situaciones de inde-
fensidn después de sentencia firme. La via del re-
curso de amparo constitucional no era la mas apro-

‘ Lorca Navarrete, “La restauracién del denominado incidente
de nulidad de actuacionss mediante 1a ley organica 5/1997 de 4
de diciembre”, Revista Vasca de Derecho Frocesal y Arbitraje,
1998, enero-abril



piada para convertirse en mecanismo generalizado
asi como tampoco la interpretacion cada vez mas
extensiva realizada por el Tribunal Constitucional y
el Tribunal Supremo del llamado recurso de revi-
sion y de la audiencia al rebelde permitia una solu-
cién adecuada y generalmente aplicable en todos
los procescs. Aun cuando se ha calificado como
parche en el desarrollc del proceso de proteccion
de los derechos fundamentales ordinarios, lo ciero
es gue la reforma de la LQ 5/1997 supone un avan-
ce con relacion a la situacién anterior, si bien cob-
viamente limitado a la indefensién como Unico de-
recho fundamental vulnerado en el proceso, lo que
demuestra, con el olvido de otros derechos funda-
mentales radicados en el mismo, la insuficiencia de
este mecanismo para el desarrollo del articulo 53.2
CE. A pesar de ello el incidente no fue recibido de
forma positiva por el Consejo General del Poder
Judicial. En tal sentido, en el informe de 12 de
agosto de 1996, al informar sobre el proyecto se-
fiala que la nueva regulacién “ocasionaria sin duda
gravisimos perjuicios... a los principios tradicionales
de invariabilidad de las sentencias, eficacia de la
cosa juzgada, y en definitiva, al propic valor cons-
titucional de la seguridad juridica...”. Con indepen-
dencia de todo sllo la aplicacién practica de este
mecanismo no ha dadoe lugar en la practica judicial
a un aumento injustificado de incidentes, dadas las
facultades judiciales en orden a su admision, sino
que al contrario ha permitido remediar situaciones
procesales que generaban indefension, dentro del
propio proceso y por ello permitiende una mayor
celeridad en la resclucion del defecte existente sin
merma alguna de garantias.

Obviamente la norma inicial promulgada por la LO
5/1997 tenia, y tiene, como se desarrollara a conti-
nuacién, una gran cantidad de problemas interpreta-
tivos, algunos de los cuales se han resuelto por la
LO 13/1999 de 14 de mayo, en cuya Exposicion de
Motivos se justifica la modificacion del articulo 240
LOPJ *...con objetc de perfeccionar la regulacién del
incidente de nulidad de actuaciones”.

A pesar dg las sucesivas reformas dsl articulo
240 LOPJ, es de resaltar que el Proyecto de la Ley
de Enjuiciamiento Civil regula en sus articulos 227
a 233, en especial gl articulo 230 denominado “in-
cidente excepcional de nulidad de actuaciones’,
una nueva via procesal, eso si, limitada al ambito
del proceso civil y que complica aun mas la regula-
cidn, pues de aprobarse el orden jurisdiccional civil
tendra su propic régimen mientras que el resto de
los drdenes jurisdiccionales se regirian por las pre-
visiones de la Ley Organica del Poder Judicial,
creando en consecuencia diversas regulacionss
sobre una misma materia y basadas en idénticos
principios de defensa del justiciable frents a la in-
defension que puede provenir de la actuacién de
los érganos judiciales. Por ello quizas hubiera sido
convenients, como propugna Morenilla Allard *, que
la reforma de la reforma, operada por la LO
13/1999, se hubiese acercade al régimen mas

* Morenilla Allard, "E) incidente de nulidad de actuaciones se-
gun el nuevo articulo 240 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial;
consideraciones criticas”, La Ley, n? 4498, 12 de marzo de 1998.

completo del proyecto de enjuiciamiento civil, unifi-
cando el régimen de la nulidad de actuaciones a
instancia de parte que puede comenzar a diferir, sin
causa alguna que lo justifique, si se llega a aprobar
el proyecto en tramite parlamentario.

En definitiva, y con independencia del futuro mas
0 menos cercano, actualmente las partes tienen
cuatro vias para impugnar las actuaciones proce-
sales viciadas de nulidad dentro de la jurisdiccion
ordinaria, que se pueden diferenciar segun la exis-
tencia o no de sentencia firme:

1. Sin sentencia firme:

a) A través del régimen de recursos establecidos
en la Ley procesal del orden jurisdiccional de que
se trate (articulo 240.1 LOPJ).

b) Los demds medios que las leyes establezcan
(articulo 240.1 LOPJ).

c) Poniendo en conocimiento del érgano judicial
la existencia de causas de nulidad (articulo 240.2
LOPJ)

2. Con sentencia definitiva:

d) Por la via del incidente de nulidad de actuacio-
nes (articulo 240.3 y 4 LOPJ).

De todas estas vias, el presente estudio se cen-
trard en exciusiva en las causas c) y d) de la rela-
cidn anterior, pues son las Unicas que realmente
configuran el sistema de nulidad de actuaciones
implantado tras la Constitucion y en las que a las
partes se les plantean mayores problemas inter-
pretativos y procesales.

lIl. LA INTERVENCION DE LAS PARTES
EN LA NULIDAD ANTES DE SENTENCIA
FIRME. EXAMEN DEL ARTICULO 240.2
LOPJ

No es objeto de examen en este trabajo el régi-
men general de los recursos ni las otras vias que
las distintas leyes procesales vigentes en cada or-
den jurisdiccional permiten a las partes utilizar pa-
ra la defensa de sus derechos en el proceso,
tanto por la vulneracién de normas ordinatias co-
mo la relacion de dicha vulneracion con la inde-
fension de cualquiera de las partes. Por ello pro-
cede examinar cual es el alcance de la novedosa
modificacién del articulo 240.2 LOPJ realizado por
la LO 5/1997, que alterd, con mayor profundidad
de lo que una rapida lectura puede vislumbrar, las
posibilidades de las partes para poner en conoci-
miento del drgano judicial que conoce de la cau-
sa, sin necesidad de acudir al régimen de recur-
s0s, las vulneraciones de tramites que pudiesen
afectar a la nulidad de las actuaciones en los tér-
minos previstos en el articulo 238.3 LOPJ. Dos
son las principales modificaciones que la citada
reforma introduce en el antiguo articulo 240.2
LOPJ, una, el afiadido de la expresién "a instancia
de parte” y dos la extension a la “resolucién que
ponga fin al proceso”. Por su importancia deben
examinarse por separado, haciendo hincapié en el
hecho de que este apartado no fue modificado por
la reforma de la LO 13/1999.
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A. Intervencion de la parte en la nulidad
de oficlo previa a sentencia

Como ya se ha senalado la reforma del articulo
240.2 LOPJ determing una importante ampliacion
de las posibilidades de las partes para intervenir en
la adopeion judicial de la nulidad de oficio. La ante-
rior redaccién solo permitia la posibilidad de de-
cretar la nulidad antes de sentencia firme al érgano
judicial que conocia la causa, silenciando la posible
intervencién de las partes en este caso, lo que llevd
a la interpretacion mas corriente en el sentide de
que las partes sélo podian antes de sentencia defi-
nitiva solicitar la nulidad por via del recurso ordina-
rio contra la resclucion o el acto judicial que permi-
tieran las leyes procesales, por lo que una vez
pasado el plazo para recurrir todo quedaba a la
voluntad del érgano judicial. Es ciertc que en mu-
chos Juzgados y Tribunales, se admitia una liviana
intervencion de las partes a través de la presenta-
cién de escritos en los que se denunciaban posi-
bles causas de nulidad sobre actos anteriores no
recurribles por ser ya firmes, de forma que el juz-
gador procedia a su examen y valoracidn y en caso
de considerar que existia suficiente causa para al
menos oir a las partes, procedia a hacer suya la
denuncia y tramitar de oficio la nulidad por la via del
articulo 240.2 LOPJ. Como se puede observar era
una pura expresion de voluntarismo judicial y por
ello alejada de los parametros de la necesaria y
trascendente intervencion de las partes en el pro-
ceso, en la consideracién de la defensa de los de-
rechos de los ciudadanos, legalmente encomenda-
da a los profesionales del Derecho.

a) Ambito de aplicacion

Esta situacion cambia con la LO 5/1987, de ma-
nera que las partes pueden, ya con carta de natu-
raleza legal, poner en conccimiento del drgano ju-
dicial una posible nulidad fuera de la via de los
recursos ordinarios. Resulta evidente que esta via
as diferente de la prevista en el articulo 240.1 LOPJ
y que permite a la parte recurrir las resoluciones
que a su juicio pequen de nulidad, pues la denuncia
prevista en el articuto 240.2 LOPJ precisamente nc
puede hacerse valer por el régimen de los recursos
ordinarios, ya que esta via esta expresamente pre-
vista en el apanado anterior y por ello el juez o el
tribunal superior que conozca del recurso debera
expresamente resolver sobre la nulidad planteada.
Ello implica que el ambito de actuacion de la de-
nuncia de parte admitida en el articulo 240.2 LOPJ
viene referido en exclusiva a casos en los que no
cabe recurso bien porque el acto que generd la nu-
lidad en principio es irrecurrible por no tratarse de
una resolucidn sino de una actuacion procesal o
bien porque el conccimiento de la causa de nulidad
es posterior a la posibilidad de recurrir, dado el ca-
racter preclusivo de los plazos procesales. A mi
entender, no cabria esta denuncia sin acudir al re-
curso, si la parte estaba personada en las actua-
ciones y le fue notificada en tiempo y forma la re-

78

solucién o tuvo conocimiento de la diligencia cuya
nulidad se pretende, pues en aste caso la diigen-
cia de la parte, unc de los parametros que sl Tribu-
nal Constitucional maneja para excluir la posible in-
defensién, obligaria a esta, normalmente asistida
de letrado dadas las normas de postulacién y de-
fensa que rigen en nuestro Derecho, a recurrir la
resolucién y al no hacerlo no puede volver de nue-
vo a intentar su planteamiento de forma extempo-
ranea.

b) Forma de la intervencion de la parte

Por lo que respecta a la forma que debe tener la
denuncia de la parte por la via del articulo 240.2
LOPJ, cuestion no prevista en la norma, no puede
axigirse unos requisitos de forma exacerbantes
que priven de eficacia a la novedad legal. Ello im-
plica qua basta |a mera comparecencia de la pare
afectada de nulidad, incluso sin necesidad de in-
tervencion de abogado y procurador en los casos
en los que sea preceptivo, ante el drgano judicial
que conoce de la causa y su denuncia ante el
mismo para tener por cumplida la previsidn legal.
Es evidente la dificultad que deriva de cada orden
jurisdiccional con sus respectivos requisitos de
postulacién y defensa, pero en todo caso la nuli-
dad del proceso es una cuestién de orden publico,
al afectar a principios constitucionales como la
tutela judicial efectiva o la prohibicién de la inde-
fension, y por ello no puede exigirse trabas que
limiten & las partes sus posibilidades de denuncia
de los vicios de procedimiento que pueden gene-
rar nulidad de actuaciones. La parte pone en co-
nocimiento del érgano judicial la causa de nulidad
y éste de oficio determina si existe o no la misma
y por ello para la efectividad del sistema dicha de-
nuncia no tiene porque ir acompafada de requisi-
tos formales que podrian por otro lado pugnar con
la prevision del articulo 11.2 LOPJ. Ademas no se
olvide que se trata de una nulidad que es acorda-
da de oficio por el érgano judicial y por ello la de-
nuncia de la parte no genera por si misma dere-
cho alguno a dicha parte, sino que tal denuncia
debe ser asumida por el érganc judicial y por ello
careciendo de tan escasa trascendencia practica
en orden a 18 resolucién final de 1a nulidad, no ca-
be duda que no puede ser exigida los mismos re-
quisitos de postulacion y defensa que rijan para el
proceso concreto en el que se plantee.

¢) Admision de la denuncia de la parte

Formulada la denuncia la primera cuestién que
puede plantearse es la relativa a si el juez tiena
obligacién de tramitar el incidente de nulidad de
actuaciones en los términos estrictos del articulo
240.2 LOPJ. A mi juicio la respuesta debe ser ne-
cesariamente negativa, dado el origen de la nulidad
que se plantea, de oficio por el dérgano judicial. El
juez puede, y debe, rechazar de inicio la denuncia
planteada si esta no contiene causa suficiente para



poder plantear el incidente. Esta actitud es cohe-
rente con la prevision legal y la finalidad de este
motivo de nulidad. El articulp 240.2 LOPJ remite a
un incidente de naturaleza judicial en cuanto que la
intervencion de la parte esta limitada y es el juez en
definitiva el que examina la nulidad y en su caso la
decreta y determina su alcance y efectos. En con-
secuencia si el juez considera que de principio, v
sobre la base de las alegaciones planteadas por la
parte en la denuncia que se formule y del examen
de las actuaciones procesales practicadas, no con-
curre causa alguna de nulidad, admitir el incidente y
proceder a su tramitacidén no es sino una dilacion
innecesaria en el proceso, y mas cuando los recur-
sos que pueden caber contra la resolucion de
inadmision son los mismas que corresponderian al
auto final resolutorio del incidente, por lo que nin-
gun perjuicio se causa a la parte que denuncia la
nulidad que tuvo ocasién de exponer sus argu-
mentos a favor de la nulidad sin que el juez los ha-
ya considerado suficientes y linicamente se limita el
derecho de las otras partes personadas y que nor-
malmente por su posicién procesal estaran en con-
tra de 1a nulidad solicitada, pues de estar a favor ya
habrian actuado en el procese a través de los re-
cursos correspondientes.

En el casa de admisidn del incidente, no cabe
duda que basta una mera providencia o propuesta
de providencia, para la admisién del mismo y el
traslado al resto de las partes para alegaciones, sin
que sea admisible una diligencia de ordenacién del
secretario judicial, por el necesario control judicial
previo de las causas de la denuncia de nulidad for-
mulada. Igualmente no ofrece duda alguna que la
resolucién final que se adcpte debera adoptar la
forma de auto. Problema distinto y no resuelo en la
ley es el relativo a la forma de la reselucién en caso
de que no se admita como suficiente motivo para
iniciar el expediente las alegaciones de denuncia
de la parte. En mi opinidn en este caso no es preci-
s0 que adopte la forma de auto, pues el incidente
no llega a nacer por la inadmisién y no esta aco-
modado en ninguna de las causas por las cuales la
Ley Organica del Poder Judicial exige forma de
auto a la cerrespondiente resolucién. Por ello soy
partidario de que pueda ser inadmitido el incidente
por providencia, y no por propuesta del secretario
por el control judicial del incidente en los términos
ya senalados, y mas teniendo en cuenta que las
providencias pueden estar motivadas y por ello ex-
presar con suficiente rotundidad y amplitud las cau-
sas por las cuales no se admite el incidente, cum-
pliendo con el requisito constitucional de metivacién
de las resoluciones judiciales.

d) Recursos contra las resoluciones que se dicten
en el incidente

Otro punto que silencia la ley en sede de nulidad
de oficio es el relativo al régimen de recursos con-
tra las resolucicnes derivadas del mismo. Frente a
este silencio legal los apartados 3 y 4 del articulo
240, en su redaccién dada por la LO 13/1999, ex-

presamente prevén que no cabe recurso contra las
resoluciones que se dicten. Las dudas que se
plantean son las mismas que se venian planteando
en relacidn con dichos apartados antes de la refor-
ma senalada. Precisamente después de la refarma,
considera que ante el silencio legal habra que apli-
car el régimen de recursos ordinario contra las re-
soluciones judiciales que permita cada una de las
leyes de procedimiento segun el orden jurisdiccio-
nal de que se trate. No podemos olvidar, al aceptar
esta interpretacion, que nos encanframos ante una
situacion totalmente contraria a la prevista en los
apartados 3 y 4 del mismo articulo y por ella no tie-
ne porque extenderse la solucion legal dada a los
mismos a la via de nulidad que examinamos. En
efecto, el apartado 22, se aplica a procesos en los
que todavia no existe sentencia firme y por ello las
partes pueden acudir al régimen de recursos contra
la resolucidn judicial que declara o no la nulidad de
actuaciones adoptada como iniciativa de aficio por
el drgano judicial. Por elio las resoluciones judicia-
les que se dicten en estos casos, al igual que el
resto de las resoluciones judiciales que se dictan en
el proceso antes de la sentencia firme, deben ser
objeto de control por las partes a traves del corres-
pondiente régimen de los recursos. Por &l contrario
los apartados 32 y 42 prevén una situacién excep-
cional, la nulidad tras sentencia firme, que afecta a
principios tan esenciales como la cosa juzgada o la
seguridad juridica y por ello hace necesario un tra-
tamiento especial y limitativo del régimen de recur-
508, de forma gue no quepa una revisidn ordinaria
y dilatoria del proceso, sino sélo acudir a la via del
recurso de amparo constitucional. Son finalidades
diferentes y por ello hay que acudir a soluciones
igualmente diferentes.

B. Resoluciones que sirven de limite
al incidente del articulo 240.2 LOPJ

La segunda modificacion introducida en la refor-
ma del articulo 240.2 LOPJ es la relativa a la ex-
tension de las resoluciones que sirven de base a la
nulidad de oficio. La antigua redaccion [imitaba esta
apreciacién hasta sentencia definitiva, y la actual
redaccion la extiende igualmente a otras “resolu-
ciones que pongan fin al proceso”. En cansecuen-
cia habré que delimitar cual es el contenido de di-
cha expresion.

Dejandc un lado la sentencia definitiva, cuyo
concepto esta perfectamente delimitado por la doc-
trina y la jurisprudencia, después de algunas vaci-
laciones, de forma que como tal habrd que enten-
der la sentencia que se dicta y cierra la instancia en
la gue se encuentre el proceso, por lo gue no es
equiparable a sentencia firme, si bien en ocasiones
pueden coincidir. Por ello hay que examinar breve-
mente ¢l resto de las resoluciones que limitan la
farmulacion del incidente.

En principio habrad que considerar como tales to-
dos aquellos autos que pongan fin al proceso, bien
por ser |a resolucion que deba dictarse legalmente
para ello, como acurre en los expedientes de juris-
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diccién voluntaria o 108 casos en los gue se estiman
excepciones procesales antes de la sentencia, asi
como también aquellos otros autos que ponen fin al
proceso sin sentencia en las llamadas formas
anormales de terminacién del proceso, esto es el
desistimiento, la transaccién o la caducidad de la
instancia.

El principal problema interpretativo en el supuesto
examinado es el relativo a si es posible extender
la aplicaciéon de la nulidad de oficio del articulo
240.2 después de sentencia definitiva o auto que
ponga fin al proceso, pero sobre hechos posterio-
res a los mismos y por ello no afectan a la resolu-
cién dictada. Esencialmente el problema se ex-
tiende en los procesos de ejecucion tras sentencia
firme. En un principio puede parécer que estan
excluidos de la aplicacién de este articulo y por
ello habria que aplicarles las previsiones de los
apartados 32 y 42 del articulo 240. Pero la anterior
afirmacién no tiene en cuenta que tales apartados
son mecanismos de rescision de sentencias fir-
mes, ¥ la nulidad que se pretende en nada afecta
a la eficacia y ejecutividad de la sentencia dictada,
sino Unicamente a tramites seguidos en ejecucion
que pueden estar dotados de motivos de nulidad.
Si se acepta la postura anterior se daria la cir-
cunstancia de que no es posible decretar la nuli-
dad de actuaciones sobre vias de apremio al no
estar comprendida en ninguna de los casos del
articulo 240 LOPJ por més que pueda concurrir
alguna de las causas de nulidad del articulc 238
LOPJ. Ademas hay que tener en cuenta que
existen algunos procedimientos que en si mismos
son vias de apremio, sin fase declarativa alguna, y
en los que la intervencidn del deudor es franca-
mente escasa, como ocurre por ejemplo en las
ejecuciones del articulo 131 Ley Hipotecaria. Por
ello, en mi opinidén considero que es posible decla-
rar de oficio la nulidad de actuaciones de fases de
ejecucién siempre que no afecte al contenido de la
sentencia o auto que es ejecutado sino sdélo a
tramites procesales posteriores a dicha resolucion
y encaminados a su directa ejecucién. Razones
de economia procesal avalan esta postura, pues
carece de sentido que el 6rgano judicial pueda
apreciar, bien de oficio, o le sea puesto de mani-
fiesto por las partes, la existencia de un auténtico
vicio generador de nulidad de actuaciones y no
pueda declararlo salvo que la parte interponga el
correspondiente recurse y mas cuando en ocasio-
nes dicha parte no ha podido ni siquiera tener co-
nocimiento det acto nulo. Con ello se permite que
el juez acomode el proceso a las normas vigentes,
teniendo en cuenta que las exigencias de forma
son iguales antes de la sentencia que en ejecu-
cion de la misma y por tanto las garantias de los
justiciables y sus propios derechos, amparados en
dichas normas procesales de ejecucién, son
igualmente amparables en fase de ejecucién.
Pretender que por ejemple la falta de publicacion
de las subastas no pueda subsanarse sino a tra-
ves del recursc de amparo supone una dilacién
innecasaria en la tramitacién procesal que se sal-
va con la posicidn mantenida.
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IV. REGIMEN GENERAL DE LA NULIDAD
DE ACTUACIONES A INSTANCIA DE
PARTE TRAS SENTENCIA
O RESOLUCION DEFINITIVA

A. Naturaleza del incidente

Como ya se ha senalado la misma se articula en
sus actuales contornos a partir de la introduccién
del incidente de nulidad de actuaciones en la re-
forma de la Ley Organica del Poder Judicial por la
LO 5/1997. Ciertamente el legislador, influido pro-
bablemente por la mala expetiencia de |la Ley de
Enjuiciamiento Civil, parte de una contradiccion en
sus términos. Se inicia el articulo 240.3 LOPJ con
una proclama general € innecesaria, segun la cual
“no se admitird el incidente de nulidad de actuacio-
nes”, para a rengldn seguido establecer una com-
pleta, aunque parca, regulacién de un incidente de
nulidad de actuaciones. Ciertamente las dudas del
legislador no estan justificadas. Si el citado inci-
dente era necesario, no habia porque disfrazarlo
con otros nombres © negar de entrada su propia
esencia procesal. Se trata de un incidente, en la
concepcion tradicional procesal del mismo, en
cuanto es una cuestién que surge al hilo de un
determinado proceso, ajena a la cuestién principal
que se esta debatiendo pero que tiene una real in-
cidencia sobre el proceso seguido. Es un auténtico
incidente y como tal ya se le llama en la Exposicidn
de Motivos de la reforma de la LO 13/1999. Obvia-
mente no es el incidente del derogado aniculo 742
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues carece de la
amplitud y extension del mismo e igualmente tam-
bién es claro que no esta sometido al régimen ge-
neral de los incidentes actualmente previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pues tiene, con sus
muchas lagunas, su propia regulacién concreta y
especifica en los apartados 3° y 42 del articulo 240
LOPJ. En consecuencia podria calificarse como un
incidente especial de contenido constitucional, pues
tiene incidencia sobre un proceso, estd sometido a
su propia regulacion y ademas de ello, aun cuando
las denuncias vengan referidas a actos procesales
concretos, el incidente trata no tanto de la vulnera-
cién de normas procesales como de la incidencia
de tal vulneracion en los derechos constitucionales
de las partes del proceso, en clara relacién con la
previsian del articulo 238.3 LOPJ.

B. Notas caracteristicas del incldente

El presente incidente de nulidad de actuaciones
tras sentencia firme, puede caracterizarse a través
de las siguientes notas:

a) Cardcler comiin a todos los drdenes
jurisdiccionales

La ubicacién del precepto dentrc del libro Wl titulo
Il y capitulo 1l de la Ley Organica del Peder Judi-
cial no deja lugar a dudas de que estamos en pre-



sencia de un incidente general y aplicable a todos
los érdenes jurisdiccicnales. Incluso en la via penal,
en la que tradicionalmente se ha dudado de dicha
posibilidad, no cabe duda tampoco que es extensi-
bie a la misma el presente incidente dada la gene-
ralidad de los motivos previstos en el articulo 240.3
LOPJ y su posible concurrencia en el proceso pe-
nai, aun cuando hay que reconocer la mayor difi-
cultad de su aplicacidn.

Por otro lado es necesario destacar que no es
aplicable a otros érganos que desarrollan funciones
jurisdiccionales pero que no integran el Poder Judi-
cial, coma ocurre con el Tribunal Constitucional que
se rige en exclusiva per la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional y al que no puede aplicarsele, ni
ain a través de ia anaiogia, las previsiones de la
Ley Organica del Poder Judicial y par ello tampoeco
el incidente examinado. En tal sentido se ha pre-
nunciado la Providencia de 29 de enerc de 1998
(saia 12, seccian 2%), que inadmite a tramite la soli-
citud del incidente del articulo 240.3 y 4 contra la
previa providencia de inadmisién de un recurso de
amparo, sefialando la misma gue “nc es aplicahie..
ni directa ni supletoriamente ia Ley Organica del
Pader Judicial, dado que el articule 80 LOTC, que
prevé dicha aplicacidn supletoria la constrifie a de-
terminadas actuacicnes procedimentales, entre las
que no se comprende el régimen de recurses o de
medios impugnatorios frente a las resoluciones de
este Tribunal.

b) Excepcionalidad

Ei propic articulo 240.3 LOPJ encabeza su re-
daccion por esta proclama de excepcicnalidad dei
incidente. Ello implica que el misme sélo puede ser
aplicado en los casos concretos en los que se ha
previsto en la norma dentro de su ambito de aplica-
cién, y por tantc su interpretacién a la hora de su
admisién debe ser restrictiva, pues una amplia y
general admisibilidad determinaria un grave que-
branto para el principio constitucional de sequridad
juridica previsto en el articuio 9.3 CE y relativizaria
la vigencia del principio de inmodificabilidad de las
resoluciones judiciales firmes.

En consecuencia este incidente ng es aplicable a
vulneraciones de derechos fundamentales deriva-
das de la aplicacién de normas de contenido sus-
tantivo asi como tampaoco a la vulneraciéon de nor-
mas procesales que no puedan ser encuadradas en
ninguno de ios supuestos previstos en el articuio
240.3.

¢) Subsidiariedad

Ei caracter subsidiario del incidente se plasma
ciaramente en la imposibilidad de plantearic abier-
tamente siempre que exista posibilidad de denuncia
antes de la sentencia y que contra ia resolucion que
ponga fin al proceso no guepa recurso alguno. En
consecusncia se trata de un remedio de caracter
absolutamente secundaric y previsto para cuando

es imposible acudir a los mecanismos procesaies
pertinentes para que dentro de la propia tramitacion
procesal se pusda resolver la posible nulidad de-
nunciada.

Hay que considerar por tanto que el incidente no
cabe en ios supuestos en 10s que la causa de nuli-
dad ya fue puesta de manifiesto a través del régi-
men de recursos ordinarios y lcs mismos fueron
desestimados por los érgancs judiciales que cono-
cieron la causa en sus diversas instancias, pues
carece de sentide continuar incidiendo sobre cues-
tiones que ya han sido debatidas y resueltas en el
proceso, por lo que en este supuesto, si la parte
considera que existe vulneracion de un derecho
fundamentai no puede sino acudir al mecanismo
del recurso de amparo, y no a esta via inadecuada
cuya uso puede limitar, por el plazo de caducidad
fijado, el pesible acceso al amparo constitucional.

d) Cardcter dispositivo

El presente incidente sdlo puede ser instado por
las partes del proceso y nunca podra ser decretado
judiciaimente de cficio. Este principic es comin a
todos los érdenes jurisdiccionales, incluso a ague-
llos que estan mas influenciados por ia actuacion
de oficic, como el penal o el social, de forma que
sin peticion de parte no puede iniciarse este inci-
dente. El juez sdlo puede decretar de oficio ia nuli-
dad de actuaciones antes de sentencia y después
de dictarse ia misma en la fase de ejecucion, siem-
pre que los actos que mativen la nulidad no afecten
a la firmeza de ia sentencia sino a su mera ejecu-
cidn, y en ambos casos a través del articulo 240.2
LOPJ. Considero que no es criticable esta limita-
cion, pues el juez, una vez dictada sentencia y ad-
quirida firmeza la misma, dificilmente va a poder
tener conccimiento de hechos que puedan ser cau-
sa de nulidad, si no le son comunicados por alguna
de las partes. Por eilo es mas adecuado flexibilizar
la forma de instar el expediente que conceder al
juez facultades anulatorias de oficio tras sentencia
firme.

C. Presupuestos de aplicaclon

Para que pueda ser planteado el incidente es
precisa la previa concurrencia de ios siguientes
presupuestos.

a) Que haya recaido sentencia o resoiucion
gue ponga fin al proceso

Este presupuesto se deriva de la redaccion del
articuio 240.3 LOPJ y plantea algunos problemas
interpretativos que merece la pena su apunte.

En primer lugar esta via se contrapone de fcrma
diraecta cen la redaccion del articulo 240.2, que co-
mo se ha visto es la adecuada en los casos en los
gue todavia no exista sentencia definitiva o resoiu-
cién que ponga fin al proceso y a través de la cual
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la parte puede instar al juez la declaracién de nuli-
dad de oficio.

En sequndo lugar, partiendo del contenido de la
sentencia, no ofrece duda su aplicacién en las
sentencias de fondo que resuelven la pretension
ejercitada por las partes en el proceso. El problema
surge en los casos en los que la sentencia, o reso-
lucion que ponga fin al proceso, admite una excep-
cién procesal y por ello resuelve sin entrar al fondo
del asunto. Ningun problema plantea su aplicacion
en los casos en los que la excepcién procesal esti-
mada hace inviable un posterior proceso.

El principal problema interpretativa se encuentra
en los casos en los que estimada la excepcion pro-
cesal, la parte puede acudir a un nuevo proceso
una vez subsanado el defecto apreciado en la
sentencia. Resulta evidents que la parte puede re-
petir el proceso, pero ello no puede llevarnos a la
conclusidn de que no cabe el incidente que exami-
namos, pues considerar lo contraric es tanto como
olvidar la propia naturaleza del incidente y de la re-
solucidon que estima la excepcidn procesal. El inci-
dente de nulidad de actuaciones pretende, dentro
del &mbito de unos concretos supuestos, subsanar
vulneraciones de derechos fundamentales hacien-
do innecesario acudir a la via de amparo constitu-
cional y haciendo gque los propios arganos judiciales
resuelvan directamente los posibles vicios de nuli-
dad que concurran. Por su parte, la sentencia o re-
solucion que estima una excepcidn, no resuslve
sobra el fondo de la cuestion planteada y por ello
puede volver a reproducirse en otro proceso poste-
rior, pero este hecho no impide que para la obtencién
de la resolucion dictada y su firmeza se hayan pro-
ducido vulneraciones procesales enmarcables en el
articulo 240.3. Considero por tanto que este inci-
dente es perfectamente aplicable a este tipo de re-
soluciones firmes pues su tramitacién procesal, so-
bre la que incide la nulidad de actuacicnes, puede
estar viciada y dicho vicio puede afsctar al contenido
de la resolucion dictada, alterando la misma.

En tercer lugar se plantea el prablema, paralelo al
expuesto anteriormente, acerca de si es apreciable
este incidente en los casos en los que el proceso
viciade de nulidad permite la posibilidad de un pro-
Ces0 posteriof, COMOo ocurre por eemplo con el jui-
cio ejecutivo o el procedimiento del articulo 131 LH.
La respuesta debe ser en idénticos términos a los
sefialados en el punto anterior, pues una cosa es la
reproduccién en otro proceso al carecer de efectos
de cosa juzgada la sentencia dictada, y otra muy
diferente es que la sentencia o resolucitn firme se
haya obtenido a partir de determinados vicios pro-
cesales. Es posible que la parte demandada no
tenga motivo alguno para poder interponer el decla-
rativo posterior y sin embargo si pueda denunciar
nulidades que justifiquen una alteracién de la reso-
lucion dictada y una nueva y adecuada tramitacion
del procesc. Ademas de ello, en este caso es pre-
cisc poner en relacion la aplicacion del incidente
con respecto a la doctrina emanada de jurispruden-
cia acerca del alcance del declarativo posterior.

La jurisprudencia de la Sala 12 del TS, apoyan-
dose en la sentencia 185/1990 de 15 de noviembre
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del Tribunal Constitucional, tiene declarado que “la
supresion del incidente de nulidad de actuaciones...
no autoriza a sustituido por un juicio declarativo sin
mas, pues con ello se conseguiria un efecto contra-
rio al que pretendié el legislador al sliminarlo. Sélo
el tercero que se viera directamente envueito en
una ejecucién indabida ya sea por actos nulos, ya
sea por actos inecuos, podria acudir a esta via pro-
cesal (el juicio daclarativo de oposicidn) tan amplia
de oposicidn” (SSTS 14.11.90; 3.6.91; 24.2.92;
4.11.95). A su vez la STS de 17 de junio de 1994
establece la doctrina de que “"en los primeros {se
rafiere a los procesos declarativos) an tanto sean
procesos de naturaleza plenaria {sean ordinarios ¢
especiales) no cabe que los qua hayan sido partes,
fuera de los recursos establecidos, planteen juicios
posteriores acerca de nulidades habidas en aque-
flos, a diferencia de lo que ocurre en los denomina-
dos sumarios que, con la amplitud que en cada ca-
s0 reconocen la ley y la jurisprudencia, pueden
conducir a plenarios promovidos por quienes fue-
ron parte en el sumario, cuyo objeto verse, entre
otros, sobre nulidades que no hayan tenido oportu-
nidad de denunciar por medio de los recursos”. En
consecuencia la jurisprudencia, ya antes de la re-
forma de la Lay Organica del Poder Judicial, limita-
ba el campo de la nulidad de actuaciones por me-
dio del juicio declarativo posterior, postura que sin
duda sera todavia mas restrictiva cuando tenga
ocasion de pronunciarse con relacién a pleitos en
los que hubiera podido plantearse |la nulidad a tra-
vés de este incidente. Las partes podran plantear
un declarativo posterior, pero en ningun caso en
dicho declarativo podra sclicitarse la nulidad de
actuaciones de contenido procesal que deberan
haber sido tramitadas por la via del articulo 240.3 y
4 LOPJ.

b) Que dicha resolucion o sentencia no sea
susceptible de recurso en el que quepa reparar
fa indefension sufrida

Este presupuesto en principio aparece claro en su
redaccion, y no ofrece dudas en relacidn con los
recursos ordinarios que las leyes procesales esta-
blecen contra las sentencias o rescluciones dicta-
das en el proceso. La duda se plantea con respecto
a |05 llamados recursos extraordinarios.

Las leyes procesales establecen una serie ds re-
cursos fuera del régimen de los ordinarios, a los
que las partes pueden acudir en el caso de que
concurran las circunstancias previstas para su apli-
cacidn, como ocurre coan el recurso de anulacion
del proceso penal {articulo 797.2 Lecrm), o el re-
curso de audiencia al rebelde previsto tanto para el
procesa civil como para el proceso labaral. Todos
estos recursos extraordinarios, tanto por su excep-
cionakdad como por los requisitos formales que se
exigen para su interposicion, se articulan en torno a
su condicion de remedio excepcional contra sen-
tencias dictadas en ausencia. Considero que el in-
cidente de nulidad de actuaciones no estd limitado
esencialmente por |a existencia de estos recursos



extraordinarios, y por €llo la posibilidad de los mis-
mos no veda la iniciacion y resociucidn del incidente
examinado. En todo caso estamos en presencia de
recursos extraordinarios contra sentencias firmes
gue coexisten con el incidente, de forma que el
afectado por los vicios de nulidad podra acudir a
una u otra via, pero no a las dos de forma simulta-
nea, pero si sucesiva en atencién a las plazos de
caducidad. Si se acude a los recursos extracrdina-
rios, como el de audiencia al rebelde, es imposible
gue se pueda acudir posteriormente al incidente de
nulidad de actuaciones, pues habra transcurrido
sobradamente el plazo de veinte dias desde que se
tuvo conocimiento del defecto causants de indefen-
sion, pues no cabe duda que dicho defecto debid
de fundar el recurso extraordinario y el plazo no se
puede considerar que se compute desde la firmeza
de la resolucion del recurso extraordinario, sino
desde la fecha del exacto conocimiento del motivo
de nulidad. Por el contrario, si se acude al incidente
de nulidad, considero que la parte podria acudir, si
esta dentro de los plazos establecidos para 2llo en
las respectivas leyes procesales, al recurso ex-
traordinario, sin perjuicio de los posibles problemas
de admisidn de un recurso de amparo.

Mayor trascendencia tiene el procedimiento ex-
traordinario de rescisidn de sentencias firmes pre-
visto en todos las leyes de procedimiento, el mal lla-
mado recursa de revision. En este supuesto hay que
afirmar tajantemente que no cabe la aplicacidn del
incidente de nulidad de actuacicnes. E! recurso de
revision no pretende volver a examinar actuacionss
pracesales ni examinar el contenido de la sentencia,
pues su finalidad no es otra que tomar en considera-
cidn hechos nuevos que no pudieran ser tenidos en
cuenta en la sentencia firme dictada. Por el contrario,
el incidente de nulidad de actuaciones parte del
examen de los aspectos formales y procesales sobre
los cuales se ha tomado la decisidn firme, lo que im-
plica que no examina hechos nuevos, sino pretende
la revisidn del contenido del proceso a traveés de la
subsanacion de defectos apreciados en la tramita-
cion ordinaria del proceso. Como sefiala Narvdez
Rodriguez®, ‘no puede olvidarse que estamos ante
un verdadero proceso de tutela de derechos funda-
mentales encaminado exclusivamente a la repara-
cidn de la indefension generada en quien, por de-
fectos meramente formales reclama su reparacion
para ejercitar por primera véz o reiterar nuevamente
su pretensidn de fondo ante el mismo drgano judicial
que cometid la irregularidad. En el juicio de revisidn,
ademas de ser otro tribunal distinto de aquel que re-
solvid la cuestion de fondo, afronta renovadamente
dicha cuestion con el aporte de elementos nuevos...”.
Como conclusion hay que entender que para la Tor-
mahzacién del incidente de nulidad de actuaciones
no es preciso acudir previamente al juicio de revi-
sién, de forma que de acudir al mismo, se produciria
la caducidad del incidente de nulidad por las causas
ya explicadas con respecto al recurso de audiencia
al rebelde.

® Narvdez Rodrl’?uez, “El nuevo incidente de nubdad de actua-
ciones contra resoluciones judiciales definitivas”, Boletin de Infor-
macion del Ministario de Justcia n® 1831, 15 de octubre de 1998

D. Ambito de aplicacion del incidente

Dos son los supuestos concretos que constituyen
el ambito de aplicacién del presente incidente de
nulidad de actuaciones, al establecer el actual-
mente vigente articulo 240.3 tras la reforma opera-
da por la LO 13/1999, que sdlo se podra pedir la
nulidad de actuaciones “...fundada en defectos de
forma que hubieren causado indefensién o en la in-
congruencia del falla, siempre que los primeros no
haya sido posible denunciarlas antes de recaer
sentencia o resolucion que ponga fin al proceso y
que, en ung u otro caso, la sentencia o resolucion
no sea susceptible de recursa en el que quepa re-
parar la indefension sufrida”.

Ya hemos visto en el punto anterior los presu-
puestos de aplicacion del incidente, teniendo en
cuenta ademas que la reforma de la LO 13/1999 ha
incidide sobre este punto, alterando la primitiva re-
daccidn, al incorporar la expresion “en uno u otro
casa”, resolviendo de esta forma un debate doctn-
nal sobre si la falta de recurso era igualmente pre-
dicable tanto en Ios casos de indefension como en
los supuestos de incongruencia, dada la confusa
redaccion del precepto, y teniendo en cuenta gque la
opinidn mayoritaria se inclinaba por la solucidn
adoptada con buen criterio por el legislador en la
reforma sefalada. Procede en consecuencia exa-
minar las dos concretas causas de nulidad,

a} Defeclos de forma que hubieran causado
indefension

Por defecto de forma hay que entenderlo referido
en su sentido mas estricto, pues toda mera irregula-
ridad procesal supone la existencia de un defecto
gue pueda generar indefension, tal como ya se viene
aceptando por la jurisprudencia constitucional en la
interpretacién del articulo 238.3 LOPJ, de forma que
la doctrina sobre dicho articulo es aplicable a este
concreto caso. Por tanto por defecto de forma hay
gue entender cualquier infraccion de norma procesal,
no sustantiva, que haya provocado una privacion o
limitacion de los medios de defensa (alegacién o
prueba), de caracter definitivo y que dicha infraccién
no sea imputable al justiciable que la padece, bien
por haberla cread9o él mismo con su actuacion o bien
por no haber actuado con la diligencia debida cuan-
do se produjo el acto procesal defectuoso.

El presente incidente implica la posibilidad de
rescisidn de sentencias firmes, y por ello afecta
plenamente a la cosa juzgada, y por ello tal resci-
sidn debe tener un caracter marcadamente excep-
cional y basado en razones de fundamento podero-
s0. Por ello no todas las causas o motivos de
nulidad de actos procesales pueden ser considera-
das como motivos de rescisidn de la sentencia fir-
me, sino que es preciso que la nulidad se ponga en
directa relacidon con |la indefensian y por ello con di-
recta relacion con los propios derechos fundamen-
tales reconocidos en el texto constitucional.

Ello nos lleva a la necesidad de delimitar el con-
cepto constitucional de indefensidn, a la vista de la
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doctrina del Tribunal Constitucional que ha tenido
ocasidn de pronunciarse con respecto al motive de
quebrantamiento de forma previsto en el articulo
238.3 LOPJ. Ciertamente se ha producido un uso
abusivo del concepto de indefensién como meca-
nismo para obtener nulidades de actuaciones, y por
ello es convenients fijar claramente el mismo a los
efectos de este incidente. En tal sentido la STC de
2 de abril de 1992 senala expresamente que “Este
Tribunal ha repetido en numerosas ocasiones
(SSTC 156/1985, 64/1986, 89/1986, 12/1987,
171/1991 y ATC 190/1983), que la indefension es
un concepto fundamentalmente procesal que se
concreta en la posibilidad de acceder a un Juicio
contradictorio en el que las partes, alegando y pro-
bando cuanto estimen perinente, puedan hacer
valer en condiciones de igualdad sus derechos e
intereses legitimos...”. A su vez la STC de 15 de fe-
brero de 1993, termina de completar el concepto
con la necesidad de la diligencia de la parte, al se-
Aalar “que el concepto constitucional de indefen-
sidn tiene un contenide eminentemente material, lo
cual impide apreciar lesion del articulo 24.1 de la
CE cuando, por las circunstancias del caso, pueda
deducirse que el afectado tuvo la oportunidad de
defender sus derechos e intereses legitimos (STCC
215/1989)...". A la vista de las dos sentencias ante-
riores se delimita la indefensidn sin un contenido
general, pues habrd que acudir al concreto y espe-
cifico supuesto para examinar la existencia o no de
la indefension denunciada, y por otro se exige a la
parte una diligencia adecuada en la defensa de sus
derechos. Estos parametros de interpretacion
constitucional de la indefensién son perfectamente
aplicables al presente incidente come delimitadores
de la indefension que constituye una de sus bases.

b) Incongruencia del fallo

Se trata de un motivo novedoso con relacién a la
nulidad de actuaciones, no contemplado en el ar-
ticulo 238 LOPJ con respecto a la nulidad en ge-
neral de los actos judiciales y légicamente posee
un cardcter muy especifico con respecto a la pre-
tension de nulidad de sentencias firmes. La con-
gruencia del fallo no cabe duda que es una mani-
festacion sustancial del derecho a la tutela judicial
efectiva, tal como ha sido definide por el Tribunal
Constitucional. Narvdez Rodriguez’ sistematiza la
doctrina constitucional sobre la incongruencia, la
cual es perfectamente aplicable a este caso.
Existen tres tipos de incongruencia que afectan al
contenido de la sentencia y la invalidan.

1} incongruencia interna, que consiste en una cla-
ra contradiccién entre los fundamentos de derecho
de la resolucién y el fallo o parte dispositiva de la
misma (SSTC 22/94; 117/96; 68/97).

2) Incongruencia omisiva, por la cual el érgano ju-
dicial no resuelve sobre alguna o algunas de las
pretensiones de las partas, siendo necesarna la con-
currencia de dos requisitos, la invocacién en la ins-
tancia correspondiente de su concurrencia y la au-

" Narvéez Rodriguez, obra citada.
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sencia de una respuesta razonada por parte del juz-
gador, sin perjuicio de que el silencio también pueda
ser interpretado como una desestimacion tacita si se
han resuelto las pretensiones de una forma global
(SSTC 20/82; 263/93, 87/94; 103/95; 195/95).

3} Incongruencia extensiva o extra petita, cuando
el juez resuelve sobre cuestiones totalmente ajenas
a las pretensiongs de las partes (SSTC 86/86;
156/88,; 172/94; 91/95; 9/98).

Cualquiera de los supuestos de incongruencia
descritos pueden ser directamente aplicables a este
motivo de nulidad de sentencias firmes a instancia
de parte. Tal y como parte la redaccion literal de la
norma, lo cierto, ¥ no ha sido reformado este ex-
tremo en la LO 13/1999, la incongruencia del fallo
no exige una denuncia previa antes de recaer sen-
tencia o resolucion firme, pues ninguna posibilidad
de denuncia previa es posible con respecto a una
resolucion que todavia no se ha dictado y que es
precisamente cuando se dicta el momento en el
que se crea la causa de nulidad. Obviamente es
evidente que tal situacién no se dara en los posi-
bles recursos contra el auto o sentencia dictado y
viciadoe de incongruencia, pues la norma exige la
interposicion de los correspondientes recursos y
légicamente en ellos debe de ser alegada la incon-
gruencia, en cualquiera de sus manifestaciones, de
la resolucion recurrida. Ello nos lleva a la conclu-
sion de que este supuesto de incongruencia del fa-
llo sélo es posible con respecto a la dltima de las
resoluciones judiciales dictadas en el proceso y que
ponga fin a la via judicial ordinaria, determinando
la firmeza de la sentencia o resolucidn definitiva
dictada. Esta limitacion implica una muy escasa po-
sibilidad de aplicacion como mecanismo de nulidad,
pues si por un lado la parte no recurrig, pudiendo
hacerlo, incumplié la debida diligencia de parte exi-
gida y por ello colabord directamente an la produc-
cidn del vicio y si recurrié, el tribunal superior debié
resolver a su vez sobre la incongruencia alegada, y
en caso de rechazarla, considero que la parte no
puede acudir a esta via de nulidad de actuaciones
al contar la resolucidn con el refrendo de la senten-
cia dictada por el tribunal superior que conocid del
recurso, por lo que s6lo podria acudir en su caso al
recurso de amparo.

Igualments no es posible considerar que existe
incongruencia que genera la nulidad que examina-
mos en |los casos que el vicio de la sentencia pueda
salvarse a través del correspondiente recurso de
aclaracion de sentencia establecido en el articulo
267 LOPJ, por tratarse de un mero error material
manifiesto o aritmético o presentar oscuridad que
puede ser aclarada. También es necesario destacar
que si existe el vicio de incongruencia y este es de-
finitivo no es preciso acudir al recurso de aclara-
cion, sino gue la nulidad puede ser instada directa-
mente a traveés de este incidente,

E. Legitimacidn

El articulo 240.3 ha sido reformado en este extremo
por la LO 13/1999, al ampliar la anterior expresion



“parte legitima” y afiadir “o hubieran debido serlo”.
Esta modificacién sin duda viene metivada por el de-
bate doctrinal sobre el concepto de parte legitima,
bien entendide en el sentido estricto de parte perso-
nada en las actuaciones, o por el contrario un con-
cepto méas extensivo que incluiria toda aquella per-
sona que tenga un interés legitimo que se vea
afectado por el vicio motivador de la nulidad. Sin
duda la doctrina mayoritaria se habia decantado
por la concepcion mas légica en funcién del objeto
y fundamento del incidente de nulidad de actuacio-
nes, de forma que se habia admitido como legiti-
mado para el planteamiento del incidente a tedo
aquel que hubiera podido ser parte en el proceso,
con independencia de su personacion. La aclara-
cién derivada de la reforma, parece dar a entender
que el legislador en su primitiva redaccién se refe-
ria al concepte estricto de parte personada, pues
en casc contraric nc seria precisa la ampliacion de
la legitimacion operada en la reforma comentada.

En todo caso tras la LO 13/1999, no cabe duda
que la legitimacidn activa para instar el incidente de
nulidad de actuaciones corresponde a cualquier
persona que daba intervenir en el proceso, en su
condicion de demandante o demandado, acusador
0 acusado en el proceso penal, con independencia
de la efectiva personacién en las actuaciones. Otra
cosa serd que, conforme a la norma procesal vi-
gente en cada crden jurisdiccional, para plantear el
incidente deba personarse o no en la causa.

Otra cuestién que planteé dudas es la derivada
de si podia ser incluido dentro del legitimadeo acti-
vamente para el sjercicio de la accién, no aquel que
pudo ser parle en el proceso, sino aquel que se in-
corpora al mismo con posterioridad por algun hecho
derivado del procesc, como por ejemple el adjudi-
catario en subasta de un bien. La respuesta en este
caso igualmente se aclara en la reforma, en sentido
negativo, pues dicho interviniente en ningun caso
pudo haber sido parte en el procese, sino que su
intervencidn deriva de actos de ejecucién del mis-
mo, y per otro lado dificilmente puede considerarse
al mismo como interesado a los efectos del inci-
dente de nulidad de actuaciones de sentencia fir-
me, pues los vicios que le puedan afectar en ningun
caso provienen de la sentencia, sino de los actos
postericres a la misma.

Por parte de Narvaez Rodriguez® se plantea la
duda de si es necesaria la intervencién del Ministe-
ric Fiscal en este incidente, basicamente por la
consideracion del fiscal como defensor de la legali-
dad y por considerar el incidente un proceso total-
mente auténomo de aquel de que trae causa. Ad-
mitiendo la fundada argumentacién, sin embargo
no puede aceptarse la necesidad de intervencidn
del Ministerio Fiscal en todo tipo de incidente de
nulidad de actuaciones. Sin duda en todos aquellos
procesos, de cualquier orden jurisdiccional, en los
que debe ser parte el fiscal, éste tendra legitima-
cién para poder plantear el incidente de nulidad de
actuaciones, dada su consideracion de parte pro-
cesal en los mismos. Perc en aguellos otros en los
que no es parte por imperalivo legal, no es precisa

" Narvéez Aodriguez, obra ya citada.

su intervencion a efectos de control de legalidad.
Cuando el legislador ha querido que el fiscal inter-
venga en un determinado procadimiento o inciden-
te, asi expresamente lo ha establecido, sin que
exista ni un solo procedimiento en el orden civil, so-
cial o contencioso administrativo en los que partici-
pe el fiscal si no estd expresamente previsto en la
norma procesal correspondiente. Su condicién de
defensor de la legalidad y del orden publico, no es
dnica por otro lado, sino que el juez también, desde
su imparcialidad, posee tales condiciones, y sin du-
da alguna las partes del procedimiento, por razones
de defensa de sus estrictos intereses perscnales,
les interesa el cumplimiento de la legalidad y el
respeto a las normas de orden publico que repre-
sentan los procedimientos, per lo que la interven-
cion del fiscal nada aporta al incidents, pues los
hechos ya habran sido expresamente planteados y
discutidos por las partes y por ello la aparicion del
fiscal no es nada mas gue una reiteracién de argu-
mentos ya dados por los interesados. Después de
la reforma de la LO 13/1999, la innecesariedad de
la intervencion del fiscal queda mas reforzada, pues
en los procesos en los que no es obligatoria su
condicién de parte, ni lo puede ser ni hubiera debi-
do serlo.

Pcr ultimo para completar el estudio de la legiti-
macidn, es preciso sefialar que no puede hablarse
con propiedad de una legitimacion pasiva, pues es
obligatoria la intervencién del resio de la partes in-
teresadas en el proceso, a través del tramite de
alegacion prewvisto en el articulo 240.4 LOPJ, pu-
diendo adherirse u cponerse a la nulidad instada.

F. Competencia

Establece el articulo 240.3.22 LOPJ que “serd
competente para conocer de este incidente el mis-
mo Juzgado o Tribunal que dictd fa sentencia o re-
solucion gue hubiere adquirido firmeza...”. Las dudas
que iniciaimente se podian haber planteado en esta
redaccion han quedado totalmente disipadas.

Asi De Lamo Rubio® planted la duda con relacion
a los casos en los que la causa de nulidad deriva
del tribunal de inferior grado y no fue advertida en
el estudio del correspondiente recurso, en cuyo ca-
sc parecia que las partes podian elegir de forma
indirecta el érgano que deberia conacer del inci-
dente. Ya el planteamiento caia por su carécter ex-
cesivamente tedrico, pues no tenia en cuenta que
en los casos de infracciones procesales, el tribunal
que conoce el recurso debe examinar el estricto
cumplimiento de las normas de procedimiento por
el tribunal inferior, pudiendo en su caso acudir a la
via del 240.2 LOPJ y decretar la nulidad con devo-
lucién al érgano recurndo, lo gue implica que la
falta de tal control, imperativo en todos los drdenes
jurisdiccionales, motiva una infraccién de normas
procesales por parte de los tribunales superiores y
por ello su actuacion colabora directamente en la
indefensidn, pues precisamente en dicho recurso

’ De Lamo Rubio, “El nuevo incidents de nulidad de actuacio-
nes judiciales”. La Ley, n® 4597 y 4598, 3 y 4 de agosto de 1998
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se puede sclucionar el defecto y reconducir la tra-
mitacién a sus cauces adecuados. Ademds, en el
caso de la incongruencia, ya se ha visto que sdélo
puede carresponder a la dltima resolucién que cie-
rra la cadena de recursos. Corrcborando tal argu-
mentacién, el auto del Tribunal Supremo de fecha
28 de mayc de 1998, el primero dictada por el Alto
Tribunal en esta materia, declaraba |a nulidad de la
sentencia de casacién por un errar en el emplaza-
miento imputable a la Audiencia Provincial que
dicté la sentencia recurrida. No puede clvidarse que
se decreta la nulidad de una sentencia firme, y por
ello los érganos judiciales de inferior grado no pue-
den decretar la nulidad de sentencias dicladas por
los organos judiciales superiores, sing que esta
sdélo puede ser declarada, como con aclerto sefala
el texto legal, por el Juzgado o Tribunal que dicté
la sentencia que adquirié firmeza.

G. Plazo para el planteamiento del incidente

Este procedimiento presenta un doble plazo para
su ejercicio, al senalar el articulo 240.3.2° LOPJ
que “el plazo para pedir la nulidad serd de veinte
dias, desde la notificacion de la sentencia, la reso-
lucién, o en tecdo caso, desde que se tuve conoci-
miento del defecto causante de indefension, sin
que, en este Ultimo supuesto, pueda solicitarse la
nulidad de actuaciones después de transcurridos
cinco afios desde la notificacion de la sentencia o
resolucion”.

En primer lugar es necesaric sefalar que, aun
cuando la ley nada establece, existe unanimidad en
considerar dichc plazo como de caducidad, dados
los términos imperativos del precepto, y por ello no
cabe la interrupcién del mismo. Como Unica via de
suspension del citado plazo sélo puede admitirse
la solicitud de abogado y procurador de oficio para
instar el incidente, siempre que dicha solicitud se
haga dentro del plazo de veinte dias, computado
como posteriormente se examinard, y que el érga-
no judicial, en uso de la facultad recanacida en el
articulo 16 de la Ley de Asistencia Jurfdica Gratui-
ta, acuerde expresamente la suspension del plazo
para formular el incidente, pues no cabe duda que
si considera el juez que la solicitud es abusiva, pro-
cederd a denegar tal suspension con fundamento
en el articulo 11 LOPJ. Ademds de ello se trata de
un plazo de cardcter procesal, y por ello s6lo se
computan ios dias habiles y no los naturales. No
cabe duda que el citado plazo no afecta a la nulidad
en si misma, sino a la posibilidad de instar el inci-
dente de nulidad, y de ahi su condicidn de plazo
procesal.

Del fexto legal se puede distinguir una distinta si-
tuacion segun la posicién del justiciable en el pro-
ceso y que incide sobre el dia inicial del computo
del plazo.

1. Si el afectado se encontrase personado en las
actuaciones o la netificacién de la sentencia o re-
solucion se ha realizada personalmente al mismo,
solo puede interponer el incidente en el plazo de
veinte dias desde la notificacion, sin que este su-
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puesto se vea afectado por el plazo de cinco afnos.
El legislador no pretende establecer una patente de
corso en la denuncia de las nulidades que permita
su utilizacion abusiva, y por elio establece un plazo
cotto desde que el justiciable tuvo conocimiento de
la sentencia o resolucién cuya nulidad se pretende.
En consecuencia, en los casos en los que la notifi-
cacion de la resolucidn ha sido personal al ciuda-
dano, o bien la misma se ha realizado a su repre-
sentacion procesal en las actuaciones, el plazo de
veinte dias comienza a computarse desde el dia
siguiente a tal notificacién.

Este plazo hay que ponerlo en relacidn con la ne-
cesidad de que la resolucién no sea susceptible de
recurso, y por ello no procederd en el caso de que
contra la resolucién notificada si exista recurso or-
dinario, en cuyo caso éste debera interponerse. Ello
implica que este plazo se aplicard preferentemsnte
a resoluciones que llevan legalmente implicita la
firmeza de las mismas al no caber contra ellas re-
curso alguno. Si la parte tuvo conocimiento de la
sentencia contra la que cabia recurso y a pesar de
gllo consintid la misma, no puede posteriormente
acudir a la nulidad de tal sentencia cuya inactividad
ha permitido alcanzar la firmeza, dada la obligacién
legal impuesta por el articulo 240.1 LOPJ, de soli-
citar la parte la nulidad por la via del recurso y la
dactrina constitucional sobre 1a necesaria diligencia
de parte y sus efectos sobre la resolucion firme.

2. En los supuestos en los que la parte afectada
no estd personada en las actuaciones y la notifica-
cién de la resolucidn no se ha realizado personal-
mente sino a través de tercera perscona o por edic-
tos, entra en juego el doble plazo de veinte dias y
cinco anos. Se parte de la presuncién de la ine-
xistencia de una natificaciéon de la sentencia o re-
solucién, a pesar de que la misma puede haberse
notificado en legal forma segun las normas proce-
sales aplicabtes, lo que genera su firmeza, y por
ello el plazo comenzard a computarse “desde que
se tuvo conocimiento del defecto causante de in-
defensién”, de forma que una vez que se tenga tal
conacimiento el justiciable debera interponer el in-
cidente en el plazo de veinte dias si bien nunca
después de transcurridos cinco afios desde la noti-
ficacion no personal realizada en legal forma.

El principal praoblema de interpretacion deriva del
carécter abstracto y subjetivo de la expresidn “des-
de que tuvo conocirmiento del defecto causante de
indefension”. Se considera que tal ambigua expre-
sidn puede ser la via adecuada para un uso abusi-
vo del incidente por las partes interesadas en una
dilacidn del proceso, ejercitando fraudulentamente
un trdmite procesal de defensa de los derechos
fundamentales. Varias son las propuestas que se
han hecho, bien desde que se produjo la primera
notificacion a cualquiera de las partes o desde |a
efectiva personacion en la causa, momento en sl
que se tiene plenc conocimiento del proceso en su
conjunto y por ello de los posibles defectos cau-
santes de la indefension. La solucion no es facil,
siendo necesario que constase adecuadamente, al
igual que ocurre en el supuesto anterior, el dia ini-
cial sin género de dudas. Considero que no proce-



de establecer una previsién concreta y general,
pues la propia ambigiedad de la expresion utiliza-
da, vy el alto componente de subjetivisme que en-
cierra, no permite sinc un examen caso por caso
por parte del juez, sin perjuicio de que pueda ser
probade un cenocimiento anterior, ¢ de la valora-
cién que el jusz pueda hacer de tal conocimiento y
el retraso en el planteamiento del incidente, de for-
ma que si tal retraso tiene condiciones de caracter
fraudulento, ninguna duda cabe de la posibilidad de
aplicar el articulo 11.2 LOPJ.

H. Procedimiento
a) Iniciacion

El incidente se inicia necesariamente por escrito,
de acuerdo con el articulo 240.3.12, al que deberan
acompanarse los documentos con los que la parte
pretenda acreditar el vicio o defecto en los que la
peticion se funde, por imperativo del articulo 240
LOPJ. Ninguna otra precisién contiene la norma
examinada, lo que genera algunas dudas interpre-
tativas.

La primera ¢e ellas es |a relativa a la forma del
escrito, pues nada se dice sobre el contenide de
mismo y la forma que debe adoptar. Considero, que
dada la finalidad del incidente de nulidad de actua-
ciones, no puede exigirse una forma concreta para
el citado escrito ajustada a las demandas segun los
requisitos exigidos en cada orden jurisdiccional. El
escrito inicial debe expresar las condiciones nece-
sanas establecidas en el articulo 240.3 LOPJ para
pader admitir el mismo, en relacién con la legitima-
cidn, la firmeza de la resolucién o sentencia, la fe-
cha a partir de la cual debe ser computado el plazo,
asi como la concreta pretension que se intenta ob-
tener con el incidente planteado. Tales condiciones,
de imprescindible conocimiento por parte del juez
para poder admitir a trAmite del incidente, deben
constar en el escrito inicial, sin perjuicio de que la
forma de tal solicitud deba ser libre y no sujeta a
condicién alguna.

Tampoco hace ninguna referencia la norma a la
necesidad de postulacién en el escrito inicial y por
ende en tedo el incidente. Considero que |la postu-
lacion sclo sera necesartia en aquellos procedi-
mientos en los que legalmente segln cada una de
las leyes procesales de cada uno de los drdenes
jurisdiccionales se exija la intervencién de abogado
y procurador. Ya se ha sefalado en su naturaleza
que aun cuando es un incidente auténomo, el mis-
mo se incardina dentro de un procedimiento y su
finalidad es la de obtener la nulidad de la sentencia
por defectos del proceso, 1o que justifica que deba
sequir las mismas normas de postulacion que se
exigen en el proceso del que surge el incidente,
pues constituiria un contrasentido que et érgano ju-
dicial se viese obligado a exigir la personacion a
través de profesionales en los autos principales, por
sjemplo para que pueda tener conocimiento pleno
del proceso a la parte declarada en rebeldia, y sin
embargo no se exigiese igualmente tal postulacion

en el incidente de nulidad de actuaciones que esa
misma parte pretendiese interponer. La unidad de
tramitacién procesal impone un mismeo trato al pro-
ceso principal y al incidente que examinamos. Ello
implica, cbviamente, que en aquellos casos en los
que las normas procesales no imponen la precepti-
va intervencion de profesionales, el propio justicia-
ble puede iniciar el mismo, por mas que sea reco-
mendable el usc de profesionales dadas las
estrictas y formales condiciones del incidente y el
previo control judicial para su admisién. lgualmente
podran plantearlo aquellos profesionales, como los
graduados sociales en el orden social, que puedan
legitimamente intervenir en el proceso correspon-
diente.

Por dltimo se plantea la duda de si la aportacién
de documentos es necesaria e imprescindible. Con
caracter previo es necesario sefialar que la falta de
tales documentos no es causa de inadmisién del
incidente, pues incide en la obligacion de prusba de
los hechos que pesa sobre el promotor del mismo y
por ello con relacién al fondo de la cuestidn plan-
teada. Por otro lado hay que considerar admisible
que si la parte no puede aportar los documentos,
por no tenerlos en su poder, pueda citar los archi-
vos en los que se encuentren, explicando los maoti-
vos de la falta de acceso, y mds cuando normal-
mente la documentacién que determina la nulidad
se encuentra incorporada a las actuaciones que
estdn en poder del juez o tribunal competente para
conocer del incidente y por ello basta su remision y
examen para poder tener por apartados los docu-
mentos.

b) Admision

Una vez presentado el escrito, el juez debera
admitir o no a tramite el incidents. Esta fase impone
un especial control judicial del incidente planteado,
ampliando las facultades judiciales de control de
los requisitos de forma con respacto a otros proce-
dimientos. El juez deberd controlar de oficio el
cumplimiento de los requisitos de contenido proce-
sal, esto es, los relativos a la jurisdiccion, compe-
tencia, plazos de formalizacién, legitimacion y fir-
meza de la sentencia o resolucidn dictada.
Igualmente debera controlar que el incidente se
ajuste al ambito objetivo ya descrito, esto es a los
defectos procesales que generan indefension y la
incongruencia de la sentencia o resolucion, pues el
articulo 240.3.22 expresamente sefiala que “el juz-
gado o tribunal inadmitird a trdmite cualquier inci-
dente en el que se pretendan suscitar ofras cues-
tiones”, lo que supone el control del desbordamiento
de su Ambito objetivo.

En el caso de que existan inconvenientes proce-
sales o se suscite otro tipo de cuestiones, dadas las
caracteristicas imperativas de los requisitos proce-
sales vy la limitacidn estricta del &mbito objetivo del
incidente, no cabe subsanacion y por ello el juez
debera inadmitir el escrito planteando el incidente.
La forma de la resolucién de inadmision serd la de
auto motivado, por imperative del articulo 245. 1 b)
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LOPJ, contra el cual na cabe recurso alguno, tal
como expresamente senala el articulo 240.3,22 in
fine, en la nueva redaccidén dada al mismo en la
reforma por la LO 13/1999. La unica duda se sus-
cita en torno a s/ el juez puede inadmitir, total o
parcialmente el incidente a tramite en funcidn de los
hechos alegados como motivadores de la nulidad,
es decir cuando la expresién de la indefensién o de
la incongruencia son meras figuras retdricas. Con-
sidero que |la respuesta a esta duda debe ser nega-
tiva, pues el control judicial debe quedar limitado a
las cuestiones procesales y de contenido sefialadas
anteriormente, sin que pueda entrar en la proce-
dencia o no del incidente a la vista del escrito, Io
que queda reservado en exclusiva a la fase de re-
solucion. Por ello, aun cuando el juez a la vista del
contenido del escrito ya considere que la nulidad es
improsperable, si el escrito cumple los requisitos
procesales formales y se refiere a su concreto am-
bito objetive, debe admitir a tramite el mismo y
posteriormente resolver lo que estime procedente.

Por lo que respecta a la admisién del incidents,
considero que la misma, una vez examinada la
concurrencia de los presupuestos procesales, debe
adoptar la forma de providencia, y no necesaria-
mente la de auto, por poder incluirse la misma den-
tro de las resoluciones de impulso procesal de
acuerdo con el articulo 245.1 a) LOPJ. En el pre-
sente caso, la admisidn implica Unicamente el tra-
mite correspandiente de audiencia y por ello no
exige forma especial alguna, pues implica el mero
acomodo al tramite procesal fjado. Aun cuando la
norma nada dice, considero que tampoco cabe re-
curso contra la admisién del incidente, pues si no
se admite contra las resoluciones que pueden cau-
sar mayor perjuicio, comgo son los autos de inadmi-
sion y la resolucion final, no parece que tenga sen-
tido admitir que contra la providencia de admisién
quepa recurso, por no encontrar causa que justifi-
que el mismo y mas dada la celeridad de tramita-
cién del incidente.

No obstante, no siempre serd suficiente la provi-
dencia en la admision, pues considero que en
aquellos casos en los que se acuerde expresa-
mente la suspensién de la ejecucion y la eficacia de
la sentencia o resolucién irrecurribles, como per-
mite el articulc 240.4 LOPJ, la forma adecuada se-
ra la de auto, dados los términos del articulo 245
LOPJ, pues no cabe duda que supone una altera-
cion de la ejecucion de una resolucién firme, cuyos
motivos deben ser explicados de forma razonable y
suficiente a las partes y para ello la mejor forma es
la de auto por su imperativa exigencia de motiva-
cion. Contra este auto tampoco cabe recurso algu-
no, por las mismas razones que se expresan en el
parrafo anterior,

c) Suspension de la ejecucion y de los efectos
de la sentencia
Como regla general el articulo 240.4 LOPJ esta-

blece que “...no quedara en suspenso la ejecucién
y eficacia de la sentencia o resolucién irrecurribles,
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salvo que se acuerde de forma expresa para evitar
que el incidente pudiera perder su finalidad...”. En
consecuencia la propia norma prevé la posibilidad
de la suspensidn de la ejecucidn en unos términos
parecidos a la previsidn del articulo 56 LOTC con
respecto al recurso de amparo. No obstante la re-
gulacion parca det articulo 240.4 LOPJ plantea es-
peciales dudas pues nada establece sobre si puede
ser acordada de oficio o a instancia de parte, ni la
existencia de tramite de audiencia ni tampoco sabre
la forma de la resolucidn que se adopte, salvo que
tiene que ser expresa, ni el momento de su plan-
teamienta.

Por lo que respecta a quién debe instar la sus-
pensidn considero que no puede ser declarada de
oficio por el érgano judicial, pues carece de las fa-
cultades de inicio del incidente y por ello, al igual
gue dicho inicio, la solicitud de suspensién debe ser
pedida por la parte, que es la interesada en la mis-
ma. Las resoluciones judiciales deben ser cumpli-
das en sus propios términos, dada la funcién de los
organos jurisdiccionales de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, constitucionalizada en el articulo 120
CE, lo que implica que el érgano judicial debe se-
guir adelante con |a ejecucién de la resolucién que
tiene el caracter de firme y de oficio, sin que medie
interés del propio afectado manifestado a través de
su expresa peticion de suspension, no puede acor-
dar tal suspensién. No obstante, sélo es preciso
que la parte solicite 1a suspenstén sin estar someti-
do a forma o exigencia formal alguna.

La solicitud de suspension, lo normal es que se
realice en el mismo escrito inicial del incidente, y
por ello debe ser resuelta en la misma resolucién
de admisién del incidente, que como ya se senald,
en este caso, debera adoptar la forma de auto mo-
tivado. Nada impide que se solicite la suspension
con pasterioridad a la admision del incidente, pero
dados los cortos plazos de tramitacidn, resulta evi-
dente que puede resultar pricticamente superflua
en dicho caso, pues ya estaria cercana la resolu-
cion final del incidente.

Nada establece la ley, pero considero que no es
preciso el tramite de audiencia previa de la parte
contraria para acceder a la suspensién, por lo que
el juez puede acordar la misma inaudita parte, dado
el contenido de medida cautelar y provisional de la
suspension y la necesaria rapidez en la resolucién
del incidente. El jusz tiene a la vista de la docu-
mentacion aportada y del estado del procedimiento
que esta en su poder suficientes elementos de jui-
cio para resolver sobre la suspension y por allo el
traslado a la parte cantraria haria practicamente in-
viable la suspensién, dado que dicho traslado seria
coetaneo al del propio escrito del incidente y por
ello podria estarse en condiciones para resolver
sobre el fondo a la misma vez que sobre la suspen-
sidn solicitada, lo que logicamente hace innecesatria
la suspension y sin incidencia real en la practica de
la resolucidn que se adopte.

El acuerdo estimatorio de la suspensién debe te-
ner forma expresa y por ello motivada. Nada dice la
norma con respecto a la desestimacion de la sus-
pensidn, igualmente acordada inaudita parte. En



este caso lo conveniente, dada la necesaria moti-
vacion de las resoluciones judiciales constitucio-
nalmente prevista, es acordarlo igualmente de for-
ma expresa a través de auto motivado en el que se
expresen los motivos par los que se deniega la so-
licitud de suspensidn. En todo caso, la falta de pro-
nunciamienta expresa por parte del drgano judicial
en la resalucién de admision del incidente, si se
planted conjuntamente, debe ser equiparada a la
desestimacion de la solicitud, y més cuando ningln
recurse cabe contra dicha resclucion y ademas la
propia rapidez en la tramitacion del incidente justifi-
¢a una pronta resolucidn sobre el fondo, por lo que
dificiimente puede verse afectada la ejecucion.

Por lo que respecta al alcance de la suspensién,
no cabe duda alguna que ésta puede ser total o
parcial, de forma que en este Ultimo caso se deter-
mine la suspensién de la ejecucion al llegar a un
momeanto determinado, pues sdlo a parir de este
momento podria perder el incidente su finalidad
(por ejemplo aceptar los tramites previos a la su-
basta de bienes y suspender la gjecucion para la
convocatoria de tales subastas). La unica pista que
se establece en la norma es la relativa a que tal
suspensién puede acordarse en el caso de que el
incidente pueda perder su finalidad. Ellc implica
que si {a suspensidn se solicita en una fase que
permita su resolucidn antes de los efectos definiti-
vos de la sentencia, habrd que denegar la misma.
La norma general establecida por la jurisprudencia
constitucional con respecto a la suspension de las
gjecuciones firmes, es la no suspensién atendiendo
al interés general de que las rescluciones judiciales
deben ser cumplidas en todo su contenido y en los
términos establecidos por las mismas (AATC 120/93;
348/96: “en un Estado de Derecho las sentencias
claman por ser cumplidas, con exigencia implicita a
la eficacia de la tutela judicial efectiva”.

La jurisprudencia del Tribunal Censtitucional ha
venido marcando unas pautas concretas para la
suspension de las resoluciones judiciales firmes en
los casos de recurso de ampare que pueden ser va-
lidas, en sus lineas generales para la aplicacién a
este incidente. Las mismas son sistematizadas par
Narvaez Rodriguez™ en los siguientes términos:

a) Cuando el contenido del fallo suponga una
restriccion del derecho a la libertad personal, ca-
racterizado, por ejemplo, por una condena penal
privativa de libertad o de derechos, con cardcter
general y teniendo en cuenta la gravedad y natura-
leza del hecho enuiciado, el bien juridico protegido
en su caso, la trascendencia social, la duracion de
la pena y el tiempo que reste de cumplimiento de {a
misma, suele acordar la suspension (AATC 116/90;
120/93; 289/95; 302/95; 322/95 y 266/97).

b) También suele acaordar la suspension en todas
aquellas resoluciones que afecten a otros bienes o
derechos de dificil o imposible restitucidn a su es-
tado anterior (AATC 25/95; 89/97 y 98/97).

c) Respecto a las resoluciones de contenido eco-
némico se establece ta doctrina contraria a la sus-
pension de la ejecucién, salvo que la parte obligada
a su cumplimiento hubiere acreditado suficiente-

“ Narvdez Rodriguez, obra ya citada.

mente que su cumplimento pudiera acarrearle per-
juicios irreparables (AATC 573/85; 275/90; 6/98;
48/96 y 86/97).

d) Tramitacion

El articulo 240.4 LOPJ es muy parco en la regu-
tacién del presente incidente. Se limita a sefialar
que una vez admitido a tramite, “... se dara traslado
de dicho escrito, junto con la copia de los docu-
mentos que se acompafiasen, en su caso, para
acreditar el vicio o defecto en que la peticidn se
funde, a las demas partes, que, en el plazo comin
de cinco dias, podrén formular por escrito sus ale-
gaciones, a las que acompafaran los documentos
que estimen pertinentes.” El legislador ha optado
por un procedimiento incidental escrito, a pesar que
hubiera sido mas conveniente una citacion a com-
parecencia de las partes, sustanciandose la con-
testacion de las otras partes en tal comparecencia,
sin necesidad de una concreta tramitacion escrita,
que por otro lado es contraria a los principios de di-
versos ordenes jurisdiccionales come el social o el
penal en los que predomina el proceso verbal y a
los que debe aplicarse este incidente por su carac-
ter general.

La primera cuestién que surge es la relativa a si
es necesario 0 no la formacign de pieza separada
con respecta a los autos principales. No entiendo
preciso este extremo, pues el incidente debe ser
tramitado en los propios autas, pues los efectos es-
timatarios recaen directamente sobre dichos autos
y el hecho de que no quepa recurso limita la efica-
cia y necesidad de abrir una pieza separada.

La principal cuestion planteada con este incidente
es si s posible &l recibimiento del mismo a prueba.
Nada dice el texto que se limita a imponer a las
partes la necesidad de que aportéen con sus res-
pectivos escritos las documentos que estimen ne-
cesarios para fundar sus respectivas posiciones,
Cisrtamente la cuestidén no tiene un caracter princi-
pal dado el ambito objetiva del incidente, pues tanto
en los casos de indefensidén como los de incon-
gruencia, los mismaos vienen referidos a actuacio-
nes pracesales que deben constar en los propios
autos, por lo que al no tramitarse en pleza separa-
da no es praciso su aportaciéon o repeticion en el
ncidente, dado que el juez puede consultarlos di-
rectamente en los autos. Sin embargo no es des-
cabellado pensar que en determinadas ocasiones,
minoritarias si se quiere, las partes tengan la nece-
sidad de acreditar los concretos extremos de la nu-
lidad o de la oposicién a la misma, y por ello nece-
siten practicar la pertinente prueba. Piénsese por
gjemplo que la parte demandada se opone a la nu-
lidad bas&ndose en la caducidad del plazo, lo que
implicard que el instante del incidente deberd pro-
bar la fecha desde la que tuvo conocimienta del
defecto, lo que no siempre constara de forma do-
cumental. En estas casos considero que debe recu-
frirse a una interpretacion integradora del ordena-
mienta juridico, a través de la analogia, lo que
directamente nos lleva a la aplicacion de las nor-
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mas de los incidentes previstas en los articulos 741
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi
como los principios constitucionales de defensa y
prohibicion de la indsfension, por lo que partiendo
de la propia finalidad del incidente, hay que concluir
que puede recibirse el incidente a prueba. Consi-
dero no obstante que sl juez carsce de oficio de fa-
cultades para abrir prueba, por lc que al menas una
de las partes debera solicitarlo en sus escritos, e
incluso no estaria de mas la solicitud de concretas
actuaciones probatorias en las prapios escritos
rectares del incidente. El plazo debe ser comun en
todo caso para proponer y practicar y no podra ex-
ceder de veinte dias, conforme al articulo 753 LEC.
Con sllo se salvaguardan el derscho de defensa de
las partes en el incidente y se resuelve con la ade-
cuada rapidez una cuestidn de tanta importancia,
pues no se olvide que no siempre el exceso de ra-
pidez en la tramitacion es bueno, sino que la exce-
siva aceleracion puede dar lugar a problemas se-
rios y por ello se veria frustrada la finalidad del
incidente de proteccion de los derechos funda-
mentales en el proceso.

d) Aesolucion y recursos

Nada dice el texio legal sobre la resolucién que
debe poner fin al incidente que examinamas, ni so-
bre su plazo de emisidn por el érgano judicial. Por
lo que respecta a la forma, no considero que sea
una cuestién primordial si debe ser sentencia o
auto, pues en ambos casos es imperativa 1a moti-
vacion de los mismos y solo varia la nomenclatura
externa de las partes que integran tal tipo de reso-
lucién, y mds cuande en nada afecta tal forma al
régimen de recursos, al no caber ninguno ordinario.
En la opcion de elegir considerc que debe tener
forma de auto, pues por un lado asi lo indica expre-
samente el articulo 245.1 by LOPJ como forma or-
dinaria de resolucidén de los incidentes y como tal
es calificado el que examinamos. De hecho el auto
de fecha 28 de mayo de 1998 dictado por la Sala 12
del Tribunal Supremo, tiene tal forma y en nada
empece para ello que anule una sentencia dictada
por el Alto Tribunal.

Por lo que respecta al plazo para dictar tal resolu-
cidn, nada se establece, por lo que habrad que acu-
dir a las normas de los incidentes y por ello debe
dictarse la resolucion en el plazo de cinco dias, tal
como se deriva del articulo 758 LEC.

Por lo que respecta a los recursos, después de la
reforma de la LC 13/1999 se disiparon todas las
dudas sobre este extremo, pues expresamente es-
tablece el articulo 240.4 LOPJ en su ultimo inciso,
que “la resolucion final sobre este incidente no serd
susceptible de recurso alguno”. Por ello una vez
dictada la resolucion del incidente, cualquiera que
sea su contenido, la misma sera ejecutiva vy a las
partes solo le cabra la posibilidad de acudir al re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Se podria dudar de la constitucionalidad de esta
prevision, ante el reconocimiento del derecho a la
doble instancia previsto en la Constitucion y en los
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Tratados Internacionales de los que Espafa forma
parte, pera como tiene declarado el Tribunal Cons-
titucional, no se trata de un derecho absgluto, sino
que el mismo puede ser limitado por razones espe-
ciales y en el presente caso, la limitacidn de causas
y la existencia de una sentencia firme que ha gene-
rado cosa juzgada, son motivos suficientes para
entender justificada la limitacion del recurso, y mas
si s& considera que [a parte afectada sigue tenien-
do abierta la via del recurso de amparo, y sin duda
al mismo debera acudir si considera que existen ra-
zones que justifican, aun cuando no hayan sido
admitidas por el érgano judicial ordinario, la preten-
dida nulidad de actuacicnes.

V. CONCLUSIONES

Se ha examinado las diferentes vias que las par-
tes tienen para poder instar la nulidad de actuacio-
nes contra las resoluciones judiciales afectadas de
vicios de nulidad que asi lo justfiquen. No cabe du-
da que las diferentes posibilidades examinadas
deben considerarse como positivas, pues a través
de todas ellas se concede a las pantss la posibili-
dad concreta de poder denunciar ante los propios
tribunales ordinarios la existencia de vicios de con-
tenido netamente procesal y por elio de colaborar
con los drganos judiciales en el cumplimiento es-
tricto de las normas procesales, como garantias pa-
ra las partes, solucionando el problema planteado
sin necesidad de acudir necesaria y obligatoria-
mente al recurso de amparo.

Ciertamente muchos autores, asustados ante los
antecedentes del antiguo incidente de nulidad de
actuaciones establecido en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, se opusieron en principio a la vuelta a
la regulacian del incidente para la nulidad de sen-
tencias firmes. Ninguna de sus a veces catastrofis-
tas previsiones se han cumplido, y el nuevo inci-
dente en la practica diaria de los juzgados vy
tribunales, no ha constituido un mecanismo de abu-
s0 ni paralizante de las actuaciones, sino que al
contrario ha ayudado notablemente a superar gra-
ves vicios procesales que afectaban a derechos
fundamentales del justiciable, que en otro caso no
hubieran podido ser resueltos por las propios 6rga-
nos judiciales, reconduciendo el proceso a sus jus-
tos términos. Es innegable que la posibilidad de
gjercicio abusivo de este incidente existe, y sin du-
da algon caso se habra dado ya, pero la ley en su
regulacion contiene suficientes mecanismos para
evitar tales abusos, desde las facultades judiciales
en la admisidn del incidente a la irrecurribilidad de
la resolucidn que se dicte, que permiten que el inci-
dente no pueda convertirse en un mecanisma para
dilatar el proceso, sino que al contrario, constituye
un auténtico mecanismo integrador,

A la espera del constitucionalmente previsto, pero
legislativamente no desarrollade, procedimiento
preferents y sumario de proteccidn de los derechos
fundamentales ante la jurisdiccién ordinaria, valgan
estas previsiones legales como un mecanismo es-
caso y limitado para la salvaguarda de al menos al-



gunos derechos fundamentales que tienen su base
en el proceso.

il
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