GA_P

Gbémez-Acebo & Pombo

Nuevo cambio de criterio del Tribunal Constitucional

sobre la exigencia de agotar el incidente

de nulidad de actuaciones

Faustino Javier Cordén Moreno

Catedrdtico de Derecho Procesal de la Universidad de Navarra

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

Se excluye la exigencia cuando la vulneracién del derecho fundamental no se imputa a la
Ultima resolucién judicial, sino a la inmediatamente anterior.

Planteamiento

En el supuesto resuelto por la Sentencia del Tribunal Constitucional 112/2019, de 3 de octubre,
el recurso de amparo se habia interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia por la que se habia acordado inadmi-
tir un recurso, al apreciar que el acto impugnado no habia agotado la via administrativa, y
también contra la providencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo que habia inadmitido el recurso de casacién por falta de interés casacional objetivo para la
formacién de jurisprudencia (art. 90.4d de la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso-Administra-
tiva —LJCA—), en la medida en que habia dejado imprejuzgada la cuestién de fondo (sobre la
pretendida vulneracién de derechos fundamentales) por razones procesales que no eran
imputables a la falta de diligencia de la parte.

La sentencia aborda dos cuestiones diferentes que tienen un indudable interés: la primera,
que justificé la especial trascendencia constitucional del recurso de amparo en el caso, es la
modificacién de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional «en relacién con la ne-
cesidad de interponer incidente de nulidad de actuaciones para agotar la via judicial previa
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al recurso de amparo (art. 44.1a LOTC [Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional]) en aquellos
casos en los que la vulneracién del derecho fundamental no se imputa a la Ultima resolucidn
judicial, sino a la inmediatamente anterior y esta vulneracién ha quedado imprejuzgada
porque el recurso (de casacién en el caso) interpuesto contra la decisién judicial que se consi-
dera lesiva de derechos fundamentales ha sido inadmitido por razones procesales que no son
imputables a la falta de diligencia de la parte»; la segunda es el pronunciamiento (y la doctri-
na en que se fundamenta) sobre la cuestién de fondo planteada, a saber, si agota o no la via
administrativa una resolucién que no habia sido debidamente notificada.

En esta nota analizaré sélo la primera de ellas. Obsérvese que es la sequnda vez que el Tribu-
nal Constitucional modifica su doctrina sobre la exigencia de agotar la via del incidente de
nulidad de actuaciones antes de acudir al recurso de amparo constitucional; la primera se
produjo con la Sentencia del Tribunal Constitucional 176/2013, de 21 de octubre, que ya analicé
en sumomento.

2. Modificacién de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional sobre la exigencia de
interponer el incidente de nulidad de actuaciones en estos casos para considerar agotada
la via judicial

2.1. Comienza recordando la sentencia la doctrina jurisprudencial hasta ahora vigente, con-
forme a la cual «en estos supuestos para agotar la via judicial es necesario interponer
incidente de nulidad de actuaciones ante el érgano judicial que dicté la resolucidon que
se estima lesiva de derechos fundamentales»; en nuestro caso, frente a la sentencia de
inadmisién de la Sala del Tribunal Superior de Justicia. Y pone como ejemplo el caso en
que la vulneracién de derechos fundamentales se imputa a la sentencia que resuelve el
recurso de suplicacién y el recurso de casacién para unificacién de doctrina contra ella
interpuesto ha sido inadmitido. «En estos supuestos —dice la sentencia citando otras
varias—, segun la jurisprudencia constitucional, para poder acudir en amparo es nece-
sario previamente interponer un incidente de nulidad de actuaciones ante el érgano
judicial que resolvid el recurso de suplicacién». El fundamento de esta doctrina es co-
nocido porque se repite hasta la saciedad: respetar la subsidiariedad del recurso de am-
paro, en Ultima instancia, para garantizar la correcta articulacién entre el Tribunal Cons-
titucional y los érganos integrantes del Poder Judicial, pues es a los érganos judiciales a
quienes corresponde en primera linea la reparacién de las lesiones de derechos invoca-
das por los ciudadanos y «cuando existe un recurso susceptible de ser utilizado y ade-
cuado por su cardcter y naturaleza para tutelar la libertad o derecho que se entiende vul-
nerado, tal recurso ha de interponerse antes de acudir a este tribunal».

Como antes dije, esta jurisprudencia resulta aplicable siempre que el recurso interpues-
to contra la resolucién a la que se imputa la vulneracién del derecho fundamental no
es manifiestamente improcedente y es inadmitido por razones procesales que no son
imputables a la defectuosa actuacidn del recurrente, de forma que la cuestidén sobre
la lesidn del derecho fundamental queda imprejuzgada. Por tanto, es aplicable (esta
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jurisprudencia) al recurso de amparo resuelto por la sentencia que nos ocupa que, por

ello, estaba abocado a la inadmisidn.

2.2. Sin embargo, es esta doctrina la que ahora resulta modificada. Las razones que han lle-

vado al tribunal, «tras la debida reflexién», a esta modificacién y a considerar que en

estos supuestos no es preciso interponer un incidente de nulidad de actuaciones son las

siguientes:

a)

b)

El requisito de agotar la via judicial antes de interponer el recurso de amparo (prin-
cipio de subsidiariedad) «ha de ser interpretado de manera flexible y finalista»: el
principio «no obliga a utilizar en cada caso todos los medios de impugnacién po-
sibles, sino tan sélo aquellos normales que, de manera clara, se manifiestan como
ejercitables, de forma que no quepa duda respecto de la procedencia y la posibilidad
real y efectiva de interponer el recurso [...], sin necesidad de superar unas dificultades
interpretativas mayores de lo exigible razonablementex». Esta doctrina constitucional
es claray a ella ya me he referido en notas anteriores.

Pues bien —dice la sentencia—, del articulo 241 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
que regula el incidente de nulidad de actuaciones, «no cabe deducir que en supues-
tos como el que ahora se examina [el recurso interpuesto contra la resolucién que se
estima lesiva de derechos fundamentales se inadmite por razones procesales que no
son imputables a la falta de diligencia de la parte recurrente] proceda de manera
clara su interposicién». Por ello, no cabe concluir que la interposicién del incidente de
nulidad de actuaciones sea necesaria para agotar la via judicial previa al recurso
de amparo.

Por otra parte, sostiene la sentencia que la naturaleza subsidiaria del recurso de
amparo no exige en estos casos la interposiciéon del incidente: la subsidiaridad
del amparo no puede «conducir a una sucesién ilimitada de recursos judiciales, in-
compatible con el principio de seguridad juridica que la Constitucién espanola consa-
gra en su articulo 9.3». Sin embargo, esta conclusidn precisa ser explicada.

Es claro —y retomo lo que vengo diciendo— que el recurrente no pudo plantear el
incidente de nulidad de actuaciones frente a la sentencia de inadmisién del Tribu-
nal Superior de Justicia porque frente a ella cabia interponer recurso de casacién.
La cuestidn por resolver entonces es si la resoluciéon de inadmisién del recurso de
casacién, que deja imprejuzgada la cuestidén de fondo sobre la tutela del derecho
fundamental, agota la via judicial de forma que se pueda acudir directamente al
recurso de amparo o si, por el contrario, el reforzamiento del principio de subsidia-
riedad a partir de la reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional por la
ley orgdnica del 2017 exige interponer el incidente de nulidad de actuaciones y, en
caso afirmativo, frente a qué resolucidn, la del tribunal de instancia o la del Tribunal
Supremo.
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3.

Ya he dicho que la doctrina constitucional habia optado por la exigencia de interpo-
ner el incidente de nulidad frente a la sentencia del tribunal de instancia; sélo en el
caso de que se hubiese imputado a la resolucién de inadmisidn del recurso de casacién
la vulneracién de un derecho fundamental auténomo (distinto del que la inadmisién
deja imprejuzgado) cabria plantearse si era exigible agotar la via del incidente de
nulidad de actuaciones. La modificacién ahora de esta doctrina supone equiparar, a
los efectos del agotamiento de la via judicial, la resolucién de inadmisién del recurso
a la de desestimacién, y esta equiparacién exige que nos preguntemos si, estimado el
amparo por considerar lesiva de derechos fundamentales la resolucién de inadmisién
del recurso contencioso-administrativo, puede el Tribunal Constitucional examinar
y decidir la cuestién de fondo (si ha existido o no violacién del derecho fundamen-
tal de que se trate) o debe ordenar la retroaccién de actuaciones para que sea el
Tribunal Superior de Justicia el que se pronuncie. La respuesta de la sentencia fue
ordenar la retroaccidén, aunque me pdrece que no se puede generalizar para todos
los supuestos.

No obstante, el incidente de nulidad de actuaciones no es un «recurso» manifiestamente im-
procedente en tales casos

Ahora bien, una cosa es que no exista una exigencia constitucional o legal de la que se derive
la necesidad de interponer este incidente para poder recurrir en amparo en estos supuestos y
otra, que la interposicidn suponga la utilizacién de un recurso manifiestamente improcedente
a los efectos del cémputo del plazo para interponer el recurso de amparo. Entre otras razones,
por la interpretacién restrictiva que el propio Tribunal Constitucional ha venido realizando del
concepto ‘recursos manifiestamente improcedentes’, que se limita a los casos en que tal impro-
cedencia derive de manera terminante, clara e inequivoca del propio texto legal, sin dudas que
hayan de resolverse con criterios interpretativos de alguna dificultad. Y ya hemos visto que la
improcedencia —tampoco la procedencia— del incidente de nulidad de actuaciones en estos
casos no deriva de manera terminante, clara e inequivoca del articulo 2411 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial.

Conclusién

En definitiva —concluye la sentencia en este punto fijando el nuevo criterio jurisprudencial—,
«la interposicién del incidente de nulidad de actuaciones en supuestos como el que ahora se
examina, al no derivarse de forma clara su procedencia del tenor del 241.1 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, no serd un requisito necesario para agotar la via judicial previa al amparo
ante este tribunal (art. 44.1a LOTC); pero si se presenta ha de considerarse un cauce idéneo
para obtener la tutela de los derechos fundamentales que se imputan a la resolucién frente a
la que se interpuso el recurso inadmitido y, por tanto, no podrd considerarse un recurso mani-
flestamente improcedente que pueda conllevar la extemporaneidad del recurso de amparo
por alargar indebidamente la via judicial».

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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