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PROLOGO

La nulidad es una categoria que en cualquier rama del orde-
namiento juridico despierta siempre una cierta expectacion en
el estudioso, fundamentalmente por las drasticas consecuencias
que se derivan de su aplicacion y los contornos tan imprecisos
que tiene. Su propia etimologia hace referencia a la nada y la
nada, que duda cabe, esta siempre rodeada de misterio.

Pero si esto ocurre en todas las ramas del ordenamiento, en
la rama procesal del derecho ocurre de una manera més llama-
tiva. Y no solo para el estudioso, también para el profano: toda
la compleja maquinaria judicial puesta en funcionamiento para
realizar una actividad, quiza durante afios, que al final resulta
inutil por la aparicion en escena de la nulidad.

Paraddjicamente, las construcciones doctrinales relativas a
la nulidad poseen, en general, una apariencia de plenitud y
coherencia notables. Las distintas categorias de ineficacia se
comportan sobre el papel como una maquinaria de precision de
consecuencias perfectamente logicas. Pero basta con introdu-
cirse en su desarrollo, en el soporte legal de los sistemas de
ineficacia o en su aplicacion practica, para comprender por qué
es compatible esa aparente perfeccion con la expectacion a la
que aludiamos antes.

La aparicion de una regulacion general, como la de la Ley
Organica del Poder Judicial, deberia haber contribuido a clari-
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ficar esta materia. Pero, en contra de lo que cabia esperar, no ha
hecho sino poner de manifiesto su complejidad: la doctrina se
ha sentido incomoda, al no encontrar alli lo que hasta ahora han
sido puntos de referencia constantes; la jurisprudencia produci-
da en aplicacion de estos preceptos no es ni mucho menos uni-
forme; se ha cuestionado su constitucionalidad... Todo ello
hace que, a pesar de la abundante y autorizada doctrina que
existe al respecto, siga siendo terreno habil para la investiga-
cion.

En estas paginas, que recogen el fruto de varios afios de in-
tenso trabajo, el Dr. Hernandez Galilea se enfrenta con la dificil
tarea de analizar los articulos de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial relativos a la nulidad. Junto a una abundante aportacion
de la mas autorizada doctrina y la jurisprudencia mas reciente
sobre el tema, el autor ha tratado de llegar al fondo del proble-
ma: qué es la nulidad y qué funcion debe cumplir en el proceso.
De ahi su interés.

Muchas de las instituciones de nuestra disciplina estan sien-
do revisadas y cuestionadas a la luz de los principios constitu-
cionales. Sin embargo, en materia de ineficacia seguimos vi-
viendo de unas construcciones que dificilmente pueden desa-
rrollarse desde esta nueva perspectiva. A lo largo de este tra-
bajo se analiza profundamente esa problemadtica, tratando de
sentar las bases de lo que podria ser la ubicacidén constitucional
de la nulidad procesal como mecanismo de proteccion del dere-
cho a un proceso con todas las garantias.

La revision dogmatica que el autor realiza es desde luego
muy sugerente. Algunos de sus postulados, por la novedad que
encierran, deben ser meditados y considerados criticamente.
Pero con independencia de que se acepten o no, no cabe duda
de que la argumentacion es solida y bien fundamentada, y
constituye una aportacion importante a la ciencia del derecho
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procesal. En especial porque plantea la necesidad de construir
un sistema de ineficacia propio de nuestra disciplina y pone de
manifiesto que es posible hacerlo partiendo de la Ley Orgénica
del Poder Judicial. Las consecuencias que ello puede tener de
cara a la comprension del fenémeno de la nulidad y su aplica-
cion son patentes.

En el momento actual, de cambio de nuestras leyes proce-
sales, junto al coraje para abordar una reforma que no puede
esperar mucho mas, es necesaria la prudencia para no permitir
que los avances conseguidos en los ultimos afios queden mal-
trechos por un afan de renovacion indiscriminado, del que es
buena muestra el intento de introducir un descabellado inci-
dente de nulidad de actuaciones tras la sentencia firme en la
ultima reforma de la Ley Organica del Poder Judicial. En este
sentido el trabajo de Jesus Hernandez Galilea constituye una
serena invitacion a valorar lo que de positivo tiene la regula-
cion actual relativa a la nulidad y contribuye a situar esta pro-
blematica categoria en sus justos términos.

El derecho procesal moderno busca un equilibrio entre el de-
recho de defensa y la seguridad juridica. La ley actual ha toma-
do partido por unos determinados contornos de ese equilibrio y
deben respetarse, porque nuestro sistema juridico gira en torno
al principio de legalidad que ningln tribunal puede conculcar
bajo pretexto de supuestos concretos de defensa personal. Ese
es el camino que toma este trabajo, que entiendo es de la ma-
xima utilidad para entender el régimen actual de la nulidad pro-
cesal.

FERNANDO GOMEZ DE LIANO
Oviedo, marzo de 1995
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INTRODUCCION

La promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 y la
legislacion posterior, especialmente la LOPJ de 1985, asi como
una abundante jurisprudencia, han puesto de manifiesto la ne-
cesidad de nuevos planteamientos en numerosos aspectos de la
ciencia del Derecho Procesal. La estrecha relacion del proceso
con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la
necesidad de entender las normas procesales como el instru-
mento para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, resaltadas
por la doctrina, se han convertido en ideas aglutinadoras, a la
luz de las cuales deben analizarse las instituciones fundamen-
tales de nuestra disciplina.

En este contexto, se entiende perfectamente la preocupacion
de los procesalistas por principios hasta ahora relegados como
el de la eficacia o la buena fe y probidad, asi como por eliminar
todo aquello que, como sucede con el formalismo, pueda en-
torpecer la finalidad que el proceso pretende conseguir.

Pues bien, la adecuada integracion de la de la nulidad en el
proceso es, sin duda, una de las cuestiones pendientes de resol-
ver. En multitud de ocasiones se ha puesto de relieve la falta de
claridad que envuelve a este concepto en nuestra disciplina y la
necesidad de establecer criterios claros que permitan una apli-
cacion racional, evitando que pueda convertirse en obstaculo
imprevisible para el normal desenvolvimiento del proceso. Es
ésta una exigencia derivada de la seguridad juridica y de la es-
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tratégica mision que el Derecho Procesal estd llamado a cum-
plir en el ordenamiento juridico. Y de su consecucion depende
en gran medida la propia razéon de ser de la nulidad, pues la
confusion en torno a sus causas y modo de operar no hace sino
privarla de sentido y convertirla en un facil recurso para la
prolongacidn injustificada del proceso.

Son muchos los esfuerzos realizados en este sentido y gra-
cias a ellos la nulidad procesal ha ido adquiriendo contornos y
matices que impiden, en la mayoria de los casos, que su aplica-
cion provoque efectos desproporcionados o perturbadores. Pero
en la elaboracion de esos criterios se echa en falta, por sus
mismos creadores, la existencia de una explicacion global,
coherente, que evite la conversion de la nulidad en una catego-
ria ambigua, de aplicacion aleatoria.

En definitiva, se revelan como insatisfactorias las construc-
ciones dogmaticas al uso, y se hace patente la necesidad de un
sistema de ineficacia propio del Derecho Procesal. Ya en 1957
el Prof. GUTIERREZ ALVIZ sefalaba que tanto en el orden
dogmatico como en el legislativo, la teoria de las nulidades
procesales (...) es una de las cuestiones menos claras, tal vez
por no haber llegado a conceptos estables, siquiera con la
permanencia que en temas andlogos ha logrado la ciencia y la
normacién del denominado derecho material’.

No es necesario un estudio exhaustivo para darse cuenta de
que, en efecto, si bien todos los autores toman como punto de
partida las construcciones clasicas de nulidad, son tantas las
precisiones, matizaciones y excepciones que deben realizarse
que, al final, aquellas construcciones quedan convertidas en

1. Prologo a la obra de MORON PALOMINO La nulidad en el proce-
so civil espariol. Ed. AHR. Barcelona, 1957. Pag. 5.
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una especie de clausula de estilo; en una imposicion aceptada
resignadamente.

Tal carencia de construcciones propias ha obligado a la doc-
trina a moverse de modo casi intuitivo, como unico medio de
sortear las discordancias que la aplicacion de la doctrina clési-
ca, de origen iusprivatista, podia provocar al ser trasladada al
ordenamiento procesal. Asi, se ha tratado de eliminar la volun-
tad de entre los elementos esenciales de los actos procesales,
fundamentando la nulidad sobre la infraccion de las formas
establecidas. Pero como puso de manifiesto ya hace tiempo
MORON PALOMINO?, se trata de una configuracion incompleta
que no conviene a todo lo definido, pues hay formas cuyo que-
brantamiento no ocasiona la nulidad, ni solo a lo definido,
pues en no pocas ocasiones la nulidad procesal se produce
pese a la observancia de las formas.

Por otra parte, ante la ausencia de regulacion general sobre
la ineficacia en las normas procesales, se acudia a la nulidad de
los actos contrarios a la Ley establecida en el titulo preliminar
del Cddigo Civil como norma de referencia. Lo cual sirvié de
base para la catalogacion como de orden publico de las normas
del ordenamiento procesal. La consecuencia de ello era la con-
sagracion del formalismo, s6lo atemperado, en algunas ocasio-
nes, por el sentido comun del juzgador. A cada paso, la dog-
matica tradicional, acriticamente —o, mejor, resignadamente—
aceptada, suponia una traba para la comprension del fendémeno
de la ineficacia en el proceso: ;como incardinar los diversos
supuestos dentro de las categorias intermedias de ineficacia
(inexistencia, nulidad de pleno derecho, anulabilidad, nulidad
relativa)?; ;como hacer compatibles algunos de los postulados
basicos, como el de la imprescriptibilidad de la accion de nuli-
dad, con las peculiaridades del proceso?

2. La nulidad en el proceso civil espariol cit., pag. 22.
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Fue MORON PALOMINO, en la obra mas arriba citada, quien
dio el primer paso para conseguir la autonomia del derecho
procesal en el ambito de la ineficacia. Con gran clarividencia
puso de relieve que el punto de partida para el estudio de la
nulidad procesal no podian ser las construcciones aprioristicas
procedentes del derecho civil, sino la propia normativa proce-
sal. Tal postura le llevo, entre otras cosas, a rechazar las cate-
gorias intermedias de ineficacia, sosteniendo la existencia de
una unica categoria de ineficacia —Ia nulidad— en el ordena-
miento procesal y propiciando la incorporaciéon de criterios de
oportunidad y racionalidad en su aplicacion.

En el momento actual pienso que estamos en condiciones de
establecer una dogmatica propia del proceso en materia de nu-
lidad. En efecto, tras la reforma operada en la LEC por la Ley
34/84, en la que se introduce la indefension como criterio gene-
ral para apreciar el quebrantamiento de forma en el recurso de
casacion y la regulacioén general de la nulidad de actuaciones
que la LOPJ establece, puede decirse que existe una base nor-
mativa suficiente como para abandonar la obligada referencia a
la doctrina clasica.

Es mas, como tratamos de poner de manifiesto en las pagi-
nas que siguen, solo desde esa perspectiva puede comprenderse
la coherencia de la nueva regulacion que, si bien es perfectible,
permite una explicacion racional del fendémeno de la nulidad
procesal y una aplicacion de la categoria acorde con la finalidad
que el proceso pretende.

La necesidad de una dogmatica propia dentro del proceso no
significa que la nulidad no contenga unos elementos comunes
aplicables a cualquier rama del ordenamiento. Consciente de
ello, en el primer capitulo del presente trabajo he tratado de
situar el punto de partida en el estableciendo un concepto de
nulidad como categoria juridica. Prescindiendo de una exposi-
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cion detallada de la evolucion historica, ampliamente estudiada
por diversos autores, en ese capitulo se realiza un analisis de la
evolucion doctrinal respecto a la nulidad, en el que queda de
manifiesto como los postulados clasicos de nulidad, desarrolla-
dos fundamentalmente en torno al negocio juridico, no logran
explicar el funcionamiento real de la categoria. Ha sido necesa-
ria una revision critica de los mismos, realizada inicialmente
por JAPIOT, y desarrollada contemporaneamente en Espafia por
SANTAMARIA PASTOR, para poder establecer un nuevo punto
de partida.

La comprension de la nulidad como técnica de proteccion
del ordenamiento permite liberarse de los dogmas aprioristicos
de la doctrina clasica. La nulidad no es un modo de ser del ac-
to, sino una valoracion de la discordancia del acto con la nor-
ma. Este nuevo modo de entender la nulidad traslada el punto
de partida desde el acto —y la consideracion prenormativa de
sus elementos esenciales—, a la norma, que es en definitiva la
que establece las condiciones de valoracion de la nulidad y las
consecuencias que tal valoracion debe llevar consigo.

Por lo que respecta a nuestra disciplina, he tratado de poner
de manifiesto en el segundo capitulo de la primera parte como
la doctrina clasica de ineficacia provoca serias discordancias al
ser trasladada al proceso. Por el contrario, desde la perspectiva
de la nulidad como técnica de proteccion del ordenamiento, es
posible dar entrada a una visién finalista de la nulidad. Una
vision que permite establecer cudl debe ser su objeto de protec-
cion en nuestra rama del derecho y, como consecuencia, una
aplicacion en la que los criterios de utilidad, proporcionalidad y
subsanabilidad tengan un lugar propio y no sean, como hasta
ahora, mecanismos ambiguos para mitigar el rigor de la Ley.

En los siguientes capitulos trato de demostrar como desde
ese punto de partida puede darse una explicacion coherente a la
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regulacion de la nulidad en la LOPJ. Se analizan, en primer
lugar, los criterios de valoracion de la LOPJ, especialmente en
cuanto se refiere al tratamiento de los defectos de forma. En el
siguiente capitulo se analizan los mecanismos establecidos por
las leyes para la valoracion de la nulidad procesal, asi como los
limites que la apreciacion de la nulidad procesal tiene en nues-
tro ordenamiento. A modo de epilogo, se hace referencia a los
criterios que deben regir para su aplicacion. Tales criterios no
es posible desarrollarlos en este trabajo, pues sobrepasan los
limites del mismo. No obstante pongo de manifiesto que, a mi
juicio, solo desde la comprension de la peculiar naturaleza de la
nulidad pueden establecerse criterios uniformes de aplicacion.

A pesar de ser muchas las horas empleadas en su elabora-
cion, el presente trabajo no pretende ser mas que una aporta-
cion, necesariamente incompleta, a la abundante y valiosa doc-
trina cientifica que existe sobre el espinoso tema de la nulidad
en el proceso.

No quiero terminar estas lineas de introduccidon sin mani-
festar mi mayor agradecimiento al Prof. Gomez de Liafio, Di-
rector de la Tesis Doctoral que se recoge en esta publicacion,
que suscitd mi curiosidad e interés por el tema y sin cuyas indi-
caciones no hubiera podido llegar a término. A ¢l se debe
cuanto de acertado pueda tener. Igualmente debo agradecer las
sugerencias que en la lectura de la Tesis me hicieron los profe-
sores Ramos Méndez, Martin Ostos, Pedraz Penalva, y Calvo
Sanchez, que sin duda han contribuido a mejorarlo.

Mi agradecimiento también a los compaiieros del Area de
Derecho Procesal que soportaron con paciencia mis manias de
doctorando: el Prof. Alvarez de Linera, a cuyas cordiales criti-
cas debo la localizacion de puntos débiles en la argumentacion,
que fueron corregidos; el Prof. Pérez-Cruz Martin, incansable
aportador de valiosisima bibliografia y jurisprudencia; el Prof.
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Roca Martinez, que me allané el camino con su valiosa expe-
riencia en estas lides; a la Prof. Iglesias Garcia, cuyo apoyo y
aliento han sido inestimables; y a los profesores Cima Garcia, y
Méndez Lopez.

Igualmente quiero agradecer a todos los companeros del De-
partamento de Ciencias Juridicas Basicas sus multiples aporta-
ciones y animos; especialmente al Prof. Lorca Martinez, con el
que tuve oportunidad de contrastar diversos aspectos de este
trabajo. E igualmente a las Funcionarias de la Secretaria del
Departamento, cuya guia en los tramites burocraticos fue fun-
damental. Asi como a los profesores de otros departamentos a
los que robé parte de su tiempo con mis consultas, especial-
mente la Prof. Alonso Ibafiez, cuyo trabajo inédito me fue de
gran utilidad.

No es posible hacer referencia aqui a todos los que de una u
otra manera han colaborado en este trabajo. No obstante debo
mencionar por su especial valor la colaboracion de D. Alberto
Rincon, jefe de la Biblioteca de la Facultad de Derecho, quien
con su buen hacer profesional me ha permitido acceder a obras
cientificas cuya localizacioén parecia imposible. A todos ellos, y
a los que sin advertencia he dejado de mencionar, mi mayor
agradecimiento y consideracion.
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CAPITULO T
LA NULIDAD COMO CATEGORIA JURIDICA

Comenzar este trabajo tratando de establecer un concepto de
nulidad como categoria juridica, puede parecer un alejamiento
excesivo del tema, con un objeto meramente dilatorio. Sin em-
bargo, como comprobaremos mas adelante, muchos de los pro-
blemas que surgen en torno a la nulidad en las diversas ramas
del derecho, y de modo especial en Derecho Procesal, tienen su
origen en la oscuridad conceptual que envuelve a esta categoria
juridica’, que provoca muy diversas interpretaciones y una falta
de unanimidad notable en cuanto a las consecuencias que de
ella deben derivarse’. Si queremos saber qué significado y fun-

3. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Tratado de derecho procesal civil. Ed.
Aranzadi. Pamplona, 1982. T.I, pag. 575; RODRIGUEZ ESPEJO, J. “En
torno a la teoria general de la eficacia o nulidad de los actos procesales” en
Rev. de Der. Priv. septiembre de 1976, pags 669 y ss.

4. Las discrepancias son abundantes entre los distintos autores. Asi, la
doctrina del derecho civil, de cuyas construcciones se han nutrido los culti-
vadores de otras disciplinas, vid. p. ej., JAPIOT, R. Des nullités en matiere
d’acts juridiques. Ed. Arthur Rousseau. Paris, 1909. passim; BORREL Y
SOLER, A.M. La nulidad de los actos juridicos segun el codigo civil espa-
fiol. Ed. Bosch. Barcelona, 1947. passim; ALBADALEJO, M. El negocio
Jjuridico. Ed. L. Bosch. Barcelona, 1958. Pags. 395-398 y ss; DE CASTRO
Y BRAVO, F. El negocio juridico. Ed. Instituto de Estudios juridicos. Ma-
drid, 1967. Pags 461 y ss.; GAUDEMENT, E. DESBOIS, H. y
GAUDEMENT, J. Théorie générale des obligations Ed. Sirey. Paris, 1965.
Pags. 146-147; SMILER, P. La nullite partielle des actes juridiques. Ed.
Librairie générale de droit et jurisprudence. Paris, 1969, passim; DIEZ
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cion tiene la nulidad en el proceso, no nos queda mas remedio
que partir de un concepto determinado de nulidad”.

En este primer apartado, se trata unicamente de sentar las
bases sobre las que apoyar el cuerpo del trabajo, sin pretender,
como es evidente, agotar un tema sobre el que existen tan dis-
pares posiciones de los mas prestigiosos tratadistas. Mas que la
aportacion de una teoria general propia creo que es interesante
encontrar un criterio que sirva para explicar el funcionamiento
de la nulidad. Y para conseguirlo debe tenerse presente que, en
la mayoria de los casos, la gran diversidad y aparente confusion
en este campo es, mas bien terminologica’. Pero es muy dificil
salir de ella si se pierde de vista que estamos estudiando una
categoria de creacion juridico positiva, de origen practico; y
que, por tanto, las construcciones doctrinales no son mas que
categorias mentales que sirven para explicar efectos juridicos

PICAZO, L.y GULLON, A. Fundamentos del Derecho Civil patrimonial.
Ed. Tecnos. Madrid, 1986. Pag. 301; PUIG BRUTAU, J. Fundamentos de
Derecho Civil Ed.L. Bosch. Barcelona, 1988. T.II, vol.I.; ALBADALEJO,
M. Compendio de Derecho Civil. Ed.J.M. Bosch. Barcelona, 1991. Igual-
mente SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad de pleno derecho de los
actos administrativos. Ed. Instituto de Estudios Administrativos. Madrid,
1972, passim; GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso de Derecho Administra-
tivo (Coaut. FERNANDEZ, T.R.) Ed Civitas. Madrid, 1980. T.I, pags. 511
y ss; BOQUERA OLIVER, J.M. Estudios sobre el acto administrativo. Ed.
Civitas. Madrid, 1982. Pags. 79 y ss., etc. La cita se haria interminable. Con
respecto a la doctrina procesal, volveremos sobre esto mas adelante.

5. Cfr. COUTURE, E.J. Fundamentos del derecho procesal civil. Ed.
De Palma. Buenos Aires, 1969. Pags. 374-375.

6. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. Pag. 48. En el
mismo sentido CASTAN TOBENAS, J. Derecho civil espaiiol, comiin y
foral. Ed. Reus. Madrid, 1982. T I, pag. 934.
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y tan validas pueden ser unas como 0tras7si cumplen correcta-
mente su cometido aclaratorio y didactico’.

Para realizar un acercamiento a la categoria de la nulidad,
que permita poner de manifiesto los problemas existentes en
torno a ella, es preciso deslindar lo que la nulidad es de lo que,
como consecuencia de las distintas construcciones dogmaticas
yel progresivo oscurecimiento de la categoria, se ha pretendido
que sea’.

1. De la nulidad como vicio a la nulidad como técnica ins-
trumental

Las teorias clasicas y su evolucion

Hoy, casi un siglo después, es posible advertir, como hacia
JAPIOT en el prefacio de su tesis doctoral, que la exposicion de
las categorias de ineficacia en los distintos tratados tiene, por lo
general, la claridad y contundencia de una materia agotada so-
bre la cudl poco mas se pueda afiadir’. Y sin embargo, basta
con descender a la practica, a su funcionamiento real, para en-

7. CLAVERIA GONSALBEZ, LH. La confirmacién del negocio
anulable. Ed. del Real Colegio de Espafia. Bolonia, 1977. Pag 25.

8. Cfr. FLOUR, J. prefacio a la obra de COUTURIER, G. La confir-
mation des actes nuls. Ed. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.
Paris, 1972. Pags.Il y III, quien poniendo de manifiesto las consecuencias
de esa tendencia comenta: nous croyons volontiers que ces grands auteurs
(se refiere a Gaudement y Japiot) nous ont libérés, a jamais, des “métapho-
res des classiques”. Nous le croyons a tort. Inttil creencia por la poca in-
fluencia que ha tenido en la jurisprudencia y en la doctrina. En el mismo
sentido SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad.. cit. Capitulo 1. passim.

9. Cfr. JAPIOT, R. Les nullites cit. Pag. 1.
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contrarse ante un fendmeno mal explicado y envuelto en la més
absoluta anarquia terminoldgica .

La nulidad es uno de esos conceptos juridicos cuya perma-
nencia en los distintos ordenamientos hace pensar que sea el
reflejo de una necesidad del propio sistema. Pero es llamativo
que se hayan mantenido practicamente invariables las construc-
ciones originarias, a pesar de la distancia temporal que existe
desde su creacion hasta nuestros dias, y de la oscuridad y falta
de precision que encierran.

Los principios clasicos en torno a los cuales se construye la
teoria de la nulidad son, basicamente los siguientes:

a) La configuracion de la nulidad como vicio del acto, es de-
cir, como modo de ser del mismo'". Este principio, del que de-
rivan el resto, hard que la doctrina centre sus esfuerzos en de-
terminar qué sea el acto valido y, en consecuencia, cuales son
los elementos del acto que permiten afirmar su validez. Este
modo de concebir la nulidad como categoria predicable del acto

10. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad.. cit., pag. 49. En
el mismo sentido RODRIGUEZ ESPEJO, J. “En torno a la teoria..” cit.,
pags. 671-672.

11. Se distingue, asi, entre la ausencia de los elementos esenciales que
determinaria la inexistencia o la nulidad del negocio, y un vicio que afecte a
esos elementos que determinaria la anulabilidad del mismo. Aunque se ten-
ga que reconocer inevitablemente la existencia de nulidades extrinsecas
como la derivada de la contradiccion con la ley (art. 6.3° C.C.) y —para
algunos autores— la rescision. Una exposicion detallada puede verse en
ROBLEDA, O. La nulidad del acto juridico. Ed. Universitda Gregoriana.
Roma, 1964. Parte Primera passim. De modo paradigmatico, dentro de la
doctrina procesalista moderna Cfr. MAURINO A.L. Nulidades procesales
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, pags. 16 y ss, quien considera la nulidad
como un “estado” de anormalidad del acto procesal.
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juridico e intrinseca al mismo, llevara a la doctrina a establecer
el dogma de que la nulidad es imprescriptible, pues el acto vi-
ciado de nulidad lo esta siempre.

b) La identificacion entre ineficacia e invalidez, de la que se
derivan los criterios de base material que se han utilizado para
diferenciar la nulidad de los otros tipos de ineficacia: la no pro-
duccioén de efectos y la innecesaria declaracion judicial 2.

c) La existencia de diversos grados de nulidad correspon-
dientes a los grados de ineficacia (inexistencia, nulidad abso-
luta, nulidad relativa, anulabilidad), con efectos especificos
cada uno de ellos. La clasificacion de los tipos y sus efectos es
quizas el punto en el que ha existido mayor discrepancia entre
los diversos autores, utilizdndose muy diversos criterios de
diferenciacion.

El origen y evolucion de las construcciones clasicas sobre la
nulidad ha sido exhaustivamente estudiado entre nosotros por
SANTAMARIA PASTOR", cuyas conclusiones al respecto me
parecen un firme punto de partida. Siguiendo una corriente
doctrinal'* de gran interés para nuestra disciplina, el menciona-

12. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios de derecho procesal. Ed.
Ariel. Barcelona 1969. Pag.468. Vid. por ejemplo VON THUR, A. Derecho

Civil. Ed. Depalma. Buenos Aires, 1947. Vol.Ill, pag. 311.

13. Sobre el tema del origen de la categoria juridica de nulidad y, en
general, de las distintas clasificaciones de la ineficacia de los actos cfr. DE
CASTRO Y BRAVO.F. El negocio.. cit. pag 465 y ss.; SANTAMARIA
PASTOR, J.A. La nulidad.. cit. cap.Il, passim; SACCO, R. “Nullitd e anu-
llabilitd” en Novissimo Dig. It. T. XXI, pag. 456.

14. VIEHWEG, T. Topica y jurisprudencia. Trad. de L.Diez Picazo.
Ed. Taurus. Madrid, 1964. Pags. 111 y ss. quien hace una breve exposicion
del correcto encuadramiento de la ciencia juridica como saber problematico,
del que pueden extraerse interesantes consecuencias en relacion con el ca-
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do autor pone de relieve que la categoria de la nulidad tiene un
origen fopico, surge sin otra finalidad que la de resolver pro-
blemas juridicos puntuales. De ahi la falta de sistematica con la
que aparece en las fuentes romanas y la heterogeneidad de los
supuestos contemplados. Sobre esa doctrina de caracter practi-
co fue construyéndose un sistema dogmatico que ha sido admi-
tido como incuestionable hasta nuestros dias.

Estas construcciones posteriores con pretension sistematiza-
dora, son consecuencia de la progresiva abstraccién'> de una
categoria cuyo origen no es fruto de una elaboracion doctrinal
reflexiva. El desarrollo dogmatico que observan algunos auto-
res en el ordenamiento Romano, responde mas bien a la erronea
aplicacion de las construcciones doctrinales actuales a aquel
ordenamiento histérico'®. Un ejemplo de esta extrapolacion es

récter creativo de la funcién jurisdiccional. Vid. GOMEZ DE LIANO, F.
Abogacia y proceso. Ed. Forum. Oviedo, 1990. Pags. 49- 50y 162 y ss.

15. Cuyo punto de partida puede situarse en el derecho postclasico, en el
que se produce la fosilizacion de los criterios anteriores y su conversion en
categorias generales de donde surgen muchos de los equivocos que, sobre el
alcance de la ineficacia en el Derecho Romano, existen en la actualidad. Cfr.
SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 103.

16. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. Pag.74. En
las fuentes del ordenamiento romano, en efecto, se encuentran multitud de
términos referidos a la nulidad, pero de ellos no puede desprenderse que se
conocieran diversos tipos de nulidad, puesto que son utilizados para deno-
minar una realidad tnica, la nulidad, que no esta conceptualmente diferen-
ciada de la inexistencia ni de la anulabilidad Cfr. MUCIUS SCAEVOLA, Q.
Codigo Civil comentado y concordado. Ed. Sociedad Editorial Espafiola.
T.XX. Pag 954.. Esta opinion es mayoritariamente aceptada con respecto a
la inexistencia. No ocurre lo mismo con la anulabilidad que, para algunos
autores, se encuentra ya diferenciada en las fuentes romanas de la nulidad.
Vid. entre otros, DIEZ PICAZO, L. y GULLON, A. Fundamentos... cit. pag
290; ROBLEDA,O. La nulidad... cit. Pag. 296; MAZEAUD, H.,L.y J. Lec-
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la regulacion general de la nulidad que ha querido verse en la
Ley Non dubium de Justiniano, que establece que los actos rea-
lizados en contra de una ley prohibente non solum inutilia, sed
pro infectis etiam habeantur'’, que sin embargo, lejos de in-
tentar establecer una regulacion general de la nulidad que in-
cluyera todos los supuestos de ineficacia, trataba de salir al
paso de la costumbre sobre la renuncia de las leyes de cardcter
dispositivo amparada teoricamente por la equivoca clasifica-
czon de las normas en ‘perfectae, minus y plus quam perfec-
tae’’®. Esta afirmacion no es, desde luego, unanimemente ad-
m1t1d319 pero queda corroborada por el hecho de que en las

ciones... pag. 339. En favor de la opinion que mantenemos, ademas de
SANTAMARIA PASTOR, J.A. Ib. loc. cit., vid. entre otros, VOLTERRA,
E. Instituciones de Derecho Privado Romano. Ed. Civitas. Madrid,1986.
Pag. 189 y ALVAREZ SUAREZ, U. El negocio juridico en Derecho Ro-
mano. Ed. Rev. de Derecho Privado. Madrid, 1954. Pag. 39 y ss.

17. C.I1. 1,14,5., ya antes establecida por Teodosio II.

18. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. la nulidad... cit. pag. 104. En
el mismo sentido se pronunciaba con anterioridad DE CASTRO Y BRAVO.
Derecho Civil de Esparia. Ed. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1955,
T. 1, pag. 594 y ALVAREZ SUAREZ, U. El negocio juridico... cit. pag. 43,
aunque este Ultimo sin llevar la interpretacion hasta sus tltimas consecuen-
cias, pues considera que el sistema romano de nulidad estaba perfilado con
base en categorias abstractas. Cfr. igualmente GHIDOTTI, E. La nullita
della sentenza giudiziale nel diritto canonico. Ed. A. Giuffré. Milano 1965.
Pag. 33. Dicha disposicion constituye el precedente mas remoto de las de-
claraciones del mismo tipo de los modernos codigos civiles, también origi-
nariamente establecida para evitar la extendida costumbre de la renuncia al
derecho. cfr. MANRESA Y NAVARRO, J.M. Comentarios al Codigo Civil
espaiiol. Ed. Reus. Madrid, 1914. T.I, pags. 59 y ss. Puede verse tb.
MATTIROLO, L. Trattato di diritto giudiziario civile italiano. Fratelli
Bocca ed. Roma, 1902. Pags. 177 y ss.
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fuentes romanas no existe otro término que el de nulidad y sus
descripciones equivalentes®, asi como por la enorme dispari-
dad de criterios en torno a la ubicacion del resto de las catego-
rias”’.

La evolucién de la dogmatica estara siempre lastrada por
esta idealizacion de la categoria, de tal modo que, a pesar de
que las construcciones doctrinales no tuvieron acogida en los
diversos codigos, la doctrina ha intentado siempre buscarlas en
la normativa y, en muchas ocasiones, se han convertido en au-
ténticos dogmas hermenetticos. Es lo que va a suceder con el
conocido aforismo pas de nulité sans texte que, inscrito en un
contexto legislativo muy concreto™, sera convertido tras la co-
dificacion napolednica en axioma interpretativo de la normati-
va referente a la nulidad.

Junto a ello, es pregso hacer notar que —también como re-
miniscencia originaria”—, a pesar de tratarse de una categoria

19. Vid. p. ej. el estudio de la doctrina romanista realizado por
ROBLEDA, O. La nulidad del acto... cit. pags. 293 y ss.

20. Cfr. ROBLEDA, O. La nulidad del acto... cit. pags. 294-295.

21. Ib., apéndice, passim.

22. Precisamente una Ordenanza de 1667 que trato, ante la dualidad de
ordenamientos existente —derecho francés y derecho comin— de aumentar
el protagonismo del derecho autdctono por medio de las “lettres de resci-
sion”. De tal modo, que la nulidad sélo podia producirse cuando se alegaba
la infraccion de una norma de derecho francés, mientras que la infraccion de
normas romanas solo daban derecho a obtener la rescision. Detalladamente
lo expone SANTAMARIA PASTOR, La nulidad... cit. pags. 125y ss.

23. Como hace notar SANTAMARIA PASTOR, J.A. Ibidem. pag. 80,
en la jurisprudencia clasica, el consentimiento ird cobrando importancia
como elemento central de la relacion obligacional, mitigando la importancia
de la forma. Sobre esa base se fueron determinando distintos supuestos de
nulidad respecto del elemento subjetivo del acto juridico como vicios de la
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de aplicacion general en el ordenamiento juridico, el desarrollo
de su base dogmatica moderna fue realizado por la doctrina en
torno al negocio juridico®. Y es de ahi, de este origen iuspri-
vatista, de donde proceden la mayoria de las dificultades para
su aplicacién al resto del ordenamiento juridico

Como queda dicho, el punto de partida conceptual que se
encuentra en todas las formulaciones clasicas es la compren-
sion de la nulidad como un modo de ser del acto juridico®® y, en
consecuencia, se trata de identificar el acto nulo en contraposi-
cion al acto valido y la nulidad es entendida como vicio del
acto. Desde esta perspectiva no se aborda el problema de qué
sea la nulidad, sino de lo que es el acto nulo. Las consecuencias
de esta concepcion de la nulidad son muy diversas y trataremos
de sintetizarlas.

En primer lugar, debe advertirse que al iniciar la construc-
cion de la nulidad sobre el acto juridico y tratar de determinar
lo que sea el acto valido para configurar por contraposicion que
debe entenderse por acto nulo ya se esté situando la nulidad en
un plano previo al de las normas juridicas positivas. Es decir,

voluntad. Los supuestos de nulidad relativos al elemento objetivo se confi-
guran en torno a la idea de imposibilidad, bien sea fisica, bien juridica.
También se configuraron supuestos de nulidad en torno al elemento causal.

24. Fundamentalmente la alemana del siglo XIX. La cual, a pesar de su
consistencia y profundidad en otras materias, no logro librarse de los dog-
mas multiseculares de ineficacia. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La
nulidad... cit. pag. 148.

25. Con respecto al ordenamiento procesal se trata de una afirmacion
general en la doctrina. Cfr. p. ¢j. ALVAREZ DE LINERA-URIA, C. La
nulidad de actuaciones en el Proceso Penal. Oviedo, 1981. Pags. 73 y ss.
Con respecto al Derecho Administrativo vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.
Curso... cit. Pag. 589.

26. Cfr. JAPIOT, R. Des nullités en matiere... cit. pags. 271 y ss.
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se esta entendiendo la nulidad —una concreta construccion de
la nulidad— como exigencia del propio ordenamiento juridico
que debe ser necesariamente respetada. De este modo, la nuli-
dad y las consecuencias que de ella se deriven, se imponen al
legislador.

Para definir lo que debe entenderse por acto valido se indaga
sobre los elementos del acto juridico, tratando de configurar
cuales son esenciales y determinan su validez y cuales no lo
son: se analiza el acto, para indagar en su ﬁsiologz’a> y poste-
riormente se elabora la construccidn de su patologia’’. De este
modo, la nulidad quedara configurada como la ausencia de re-
quisitos esenciales del acto. El camino seguido hace que se
incurra en una peticion de principio®®; y, al acudir a la norma a
buscar la nulidad de las manifestaciones consideradas patologi-
cas a priori, en muchos casos no se encuentra”, haciéndose
necesario recurrir a categorias sin fundamento legal.

Surge de ahi otra de las caracteristicas de las teorias clasicas
de nulidad: la identificacion entre nulidad e ineficacia. El acto
nulo queda configurado como aquél que es incapaz de producir
efectos juridicos. Y, con ello, el principio de que la nulidad

27. La inadecuacion de esta forma de proceder ya fue puesta de mani-
fiesto por VON BULOW, O. Las excepciones procesales y los presupuestos
procesales Trad. Miguel Angel Rosas Lichtschein. Ed. EJEA. Buenos Aires,
1964. Pag. 9 quien critica la distincion realizada por la generalidad de la
doctrina en aquel momento —y que, en parte se mantiene actualmente—
entre elementos intrinsecos (naturales y positivos, absolutos y relativos) y
elementos extrinsecos (id.).

28. Pues son esenciales aquellos que se requieren para la validez, co-
mo pone de manifiesto CONSO, G. I/ concetto e le specie d’invalidita. Ed.
A. Giuffre. Milano, 1972. pag. 14.

29. Cfr. en este sentido p.ej. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio...
cit. pags. 521-531.
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provoca la ineficacia del acto ipso iure™, sin necesidad de de-
claracion judicial, asi como el caracter meramente declarativo
de las resoluciones judiciales que anulan un acto’'. De todo ello
deriva el caracter imprescriptible de la nulidad, ya que el acto
nulo lo es permanentemente.

La necesidad de explicar las diferentes respuestas del orde-
namiento ante la diversidad de los vicios que pueden afectar al
acto, lleva a configurar las categorias intermedias de ineficacia,
como supuestos de validez provisional o condicionada. Fiel a
su punto de partida la doctrina clasica identifico las diversas
categorias de ineficacia con distintos modos de ser de los actos,
derivados de la mayor o menor gravedad del vicio. Para esta-
blecer su diferenciacion se utilizan criterios de base material,
aunque con una discrepancia notable entre los distintos autores,

30. Este criterio que serviria para diferenciar la nulidad de la anulabili-
dad, a pesar de su imposibilidad practica de mantenerse, sigue dandose por
valido por muchos autores Cfr. v. gr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El nego-
cio... cit. pag 475; y mas modernamente DIEZ PICAZO, L. Fundamentos...
cit. pag.302-303, a la hora de describir lo que denomina la ineficacia auto-
matica. De modo parecido ALBADALEJO, M. Compendio... cit., pag. 148.
Incluso alguna legislacion inserta dentro de sus normas declaraciones que
intentan conseguir este efecto. Asi el C.C. Argentino en su art. 1.038 consi-
dera que actos tales se reputan nulos aunque su nulidad no haya sido juzga-
da, lo cual constituye un intento inutil porque, como tendremos ocasion de
analizar, sobrepasa los limites del sistema juridico. Cfr. BORREL Y
SOLER, A.M. La nulidad... cit., pag. 105.

31. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio... cit. Pag. 475; DIEZ
PICAZO, L. Fundamentos... cit., pag. 302. (puesto que la nulidad produce
efectos ipso iure), mientras que las que aprecien la anulabilidad serdn cons-
titutivas (puesto que el acto anulable tiene como caracteristica esencial la de
ser valido en tanto no sea anulado).
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tanto por lo que se refiere a los efectos de cada una de las cate-
gorias, como a la determinacion de las mismas.

Asi, en cuanto a sus efectos, la nulidad vendria caracterizada
por producirlos ipso iure y, como consecuencia, su actuacion
ab initio™, sin necesidad de declaracion judicial. La anulabili-
dad, por su parte, requeriria una declaracion judicial para pro-
ducir sus efectos propios, y estos se producirian desde el mo-
mento de la declaracion.

Otro criterio utilizado para distinguir ambas categorias es la
posibilidad o no de subsanacion. El acto nulo vendria caracteri-
zad}g por su imposibilidad de subsanacion frente al acto anula-
ble™.

Igualmente se trata de diferenciar ambas categorias en virtud
de la mayor o menor amplitud de la oponibilidad. El acto juri-
dico nulo seria oponible erga omnes, mientras que el anulable
seria solamente oponible frente a algunos.

Por ultimo, acerca de cudles son las categorias de ineficacia
que deben admitirse, el problema fundamental, aun no resuelto,
es el de admitir una clasificacion dualista (nulidad-

32. Esta deberia ser la consecuencia logica. Sin embargo, como pone
de manifiesto SANTAMARIA PASTOR La nulidad... cit. pag. 184, dista
mucho de haber unanimidad al respecto. Vid p. ¢j. las diferentes opiniones
de DE CASTRO, F. EI negocio... cit., pag. 483 y BORREL Y SOLER,
AM. La nulidad... cit., pag. 111.

33. De esta caracteristica derivaria la imprescriptibilidad de la accion
de nulidad, que, como puso de manifiesto BORREL Y SOLER, A.M. La
nulidad... cit., pags. 105 y ss. carece de base legal ¢ introduce una grave
perturbacion en todo el sistema. Llega a la conclusion el citado autor de que
del C.C. puede deducirse que la accion prescribe a los 30 afios. A igual
conclusion para el ordenamiento francés llegan GAUDEMET, E.
DESBOIS, H. y GAUDEMET, J. Théorie générale... cit. pag. 178.
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anulabilidad) o, por el contrario una clasificacion trimembre
(inexistencia- -nulidad- -anulabilidad)**.

Estos principios, no obstante su origen iusprivatista, y su in-
capacidad de explicar la nulidad, han sido trasladados a todas
las ramas del ordenamiento como axiomas incuestionables,
causando no pocos quebraderos de cabeza, como tendremos
ocasion de comprobar por lo que respecta al derecho procesal.

La comprobacion de la dlscordan01a entre las construcciones
dogmaticas y el ordenamiento® —dado que los c03d1gos, como
ya queda dicho, no intentaron una sistematizacion™ —, asi co-

34. Cfr. CLAVERIA GONSALBEZ, L.H. La confirmacion... cit. Pags.
27 y ss. Entre los que siguen manteniendo la clasificacion trimembre puede
destacarse a DE LOS MOZOS, J.L. La inexistencia del negocio juridico.
Ed. Reus. Madrid, 1969. passim.

35. Cfr. CLAVERIA GONSALBEZ, L.H. La confirmacion... cit. pag.
27. Asi, DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio... cit. pag 461, refiriéndose
al ordenamiento juridico privado, comenta que seria logico pensar que cada
forma e intensidad de ineficacia habria de ser la resultante inmediata del
valor dado a la carencia defecto o vicio de los distintos elementos de cada
negocio juridico. No sucede asi, porque el Derecho atiende a otras consi-
deraciones que no son las de la logica (...) Si ademas se tiene en cuenta
que un mismo vicio negocial, al menos conocido por un mismo nombre (...),
o unas prohibiciones reguladas en un mismo articulo (...), pueden originar
diferentes grados de ineficacia, podra verse la imposibilidad de una dog-
matica a priori de la ineficacia. Con ello implicitamente se esta aceptando
lo que exponiamos mas arriba en torno al caracter topico de los distintos
supuestos de nulidad en su origen. Caracter que atn hoy, a pesar de la apa-
riencia sistematica, es inevitable apreciar.

36. De ahi La ausencia de una exacta terminologia legal y la poliva-
lencia semantica de las voces empleadas que pone de manifiesto DE
CASTRO Y BRAVO, F. El negocio... cit., pag. 462.
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mo el modo real de operar de la categoria, ha llevado a la doc-
trina a relativizar progresivamente los principios clasicos.

En algunas obras de civilistas modernos pueden encontrarse
puestos en cuestion gran parte de los dogmas de ineficacia. Un
ejemplo de ello es DIEZ PICAZO, quien, a pesar de aceptar apa-
rentemente los dogmas tradicionales, diferencia con toda clari-
dad la nulidad de la ineficacia, y configura a aquella como san-
cion, abandonando su catalogacion tradicional como vicio o
modo de ser del acto. La nulidad —dice el mencionado autor—
no hace referencia a un fenomeno real, sino que alude a una
determinada valoracion juridica que debe ser asignada a de-
terminados actos humanos. Por el contrario, la ineficacia es
una valoracion que hace referencia a un fenomeno real, cons-
tatable por los intervinientes en el acto juridico, consistente en
la no consecucion de los efectos juridicos queridos. Es decir,
se trata no de una valoracion realizable a priori, sino de la
comprobacion de un efecto. En este caso si que estamos em-
pleando el significado ineficacia en sentido propio y no, como
haciamos antes, como denominacion de una de sus consecuen-
cias y efectos’’. Esta consideracion de la nulidad como catego-

37. Cfr. DIEZ PICAZO, L. Fundamentos... cit. pag. 296. Como él
mismo explica mas adelante: No es ineficacia el término o la palabra mas
adecuada para determinar el fenomeno que estudiamos, puesto que por
hipotesis y ya desde ahora estamos admitiendo la existencia de unas conse-
cuencias o de unos efectos (...) por lo que cabria pensar que mds exacto y
mds riguroso es hablar de invalidez. El abandono de las tesis organicistas
no se puede decir que sea en la actualidad un hecho aislado entre los civi-
listas: vid. p. ej. CODACCI-PISANELLI, G. L’invalidita... cit., pag.70.
SMILER, P. La nullite... cit. pag. 399; NIETO BLANC, E.E. Nulidad en los
actos juridicos. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1971. pags. 35 yss. Y en
la doctrina espafiola, aun sin hacerlo de modo explicito, se observa la ten-
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ria extrinseca al acto permite, entre otras cosas la valoracion
como causas de nulidad de elementos o circunstancias distintos
del acto mismo, siendo comun en la doctrina la referencia al
orden puiblico®®. Se da entrada asi a criterios finalistas en la
consideracion de la nulidad y se permite una aplicacion mas
racional y flexible®”.

La comprobacion del modo de operar de la categoria llevara
igualmente a relativizar los principios dogmaticos de produc-
cion de efectos ipso iure” y de la imprescriptibilidad de la ac-
cion de nulidad.

No obstante estos incipientes replanteamientos de las teorias
clasicas, que hemos resumido apresuradamente para no alargar
este acercamiento al problema, se echa de menos la correspon-
diente revision de la dogmatica, que permita una adecuada ex-
plicacion del fenomeno de la nulidad.

Las concepciones renovadoras

El primer intento destacable de disefiar una teoria de la nuli-
dad como categoria extrinseca al acto se debe a JAPIOT, quien
configurd un Unico tipo de ineficacia, la nulidad, que explicaba,
dotado de la necesaria flexibilidad, todas las reacciones del

dencia: vid. p. ej. ALBADALEJO, M. El negocio... cit. pags. 395-398 y
PUIG BRUTAU, J. Fundamentos... cit., pag. 286.

38. Vid. al respecto SMILER, P. La nullite... cit., cap. 111, passim.

39. Flexibilidad que puede apreciarse permanentemente en la jurispru-
dencia ya que, a pesar de utilizarse los criterios clésicos, se hace un uso
pragmatico de ellos. Vid. SSTS de 17 de octubre de 1987. R. 7293, y las alli
citadas, y de 25 de julio de 1990 R. 6687.

40. Cfr. DIEZ PICAZO, L. Fundamentos... cit. pag. 296. Vid. en este
sentido STS de 3 de enero de 1947 R. 5 y las alli citadas.
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ordenamiento ante las diferentes irregula{idades acaecidas al
perfeccionarse o ejecutarse actos juridicos” .

En su esfuerzo por romper con las construcciones dogmati-
cas cristalizadas a través de los siglos, JAPIOT considerd que /a
nulidad no debe ser considerada como un hecho, teniendo en si
valor propio; ella no constituye una modalidad, una manera de
ser del acto juridico (...) Se traduce prdacticamente en la exis-
tencia de un derecho especial atribuido a las personas (...): un
derecho de impugnacion dirigido contra las consecuencias del
acto nulo®. El error fundamental, segiin JAPIOT, consiste en
partir de una concepcion organica del acto juridico que, por no
ser mas que una metafora, no puede conducir mas que a con-
clusiones ficticias. La original construccion de este autor no
tuvo las repercusiones doctrinales ni legislativas que cabia es-
perar, con lo que se perdid una ocasion Unica para que la doc-
trina se replanteara la coherencia de las construcciones al uso.

De las conclusiones de este autor pueden extraerse las pre-
misas fundamentales para explicar el fendmeno de la nulidad
en el ordenamiento juridico. En primer lugar su configuracion
como categoria instrumental de tipo procesal y no de tipo ma-
terial, aun cuando sus presupuestos lo sean®. En segundo lugar
su caracter de sancidon que obliga a someterla al principio de
oportunidad, en lugar de considerar que deriva necesariamente
de la propia naturaleza del vicio, y a negar sus efectos automa-
ticos™. Por ultimo el establecimiento de una unica categoria
con diversos modos de manifestacion de base exclusivamente
procesal.

41. Cfr. Des nullités en matiere... cit., pags. 283 y ss.

42. JAPIOT, R. Des nullités en matiere... cit., pags. 933-934.

43.1d. pags. 285 y ss.

44. 1d. loc. cit. Sobre la nulidad como sancion vid. infra pags. 49-52.
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Las tesis de JAPIOT han sido desarrolladas entre nosotros por
SANTAMARIA PASTOR quien, tras realizar una critica de los
dogmas tradicionales de ineficacia, sienta las bases de lo que
muy bien puede denominarse una nueva elaboracion dogmatica
de la nulidad. Sin perjuicio de que recurramos a ¢l nuevamente
en el proximo epigrafe, parece interesante en este momento
poner de relieve lo que supone su obra en la evolucion de esta
categoria.

Constituye una aportacion innegable de SANTAMARIA
PASTOR haber puesto de relieve la necesidad de deslindar los
diferentes planos que concurren en el fenomeno de la nulidad,
asi como su comprension dentro del funcionamiento del siste-
ma juridico en general®.

Igualmente contribuye de modo definitivo a la comprension
del fenomeno de la nulidad el anélisis que hace de la naturaleza
procesal de las distintas categorias de ineficacia. Las categorias
juridicas nulidad y anulabilidad no constituyen un modo de ser
del acto, una cualidad intrinseca, sino técnicas instrumentales
del ordenamiento. Son categorias de naturaleza procesal que
constituyen el nexo de union entre la invalidez y la ineficacia.
Disciplinan la actividad de enjuiciamiento, para convertir en
ineficaz el acto invalido™®. Las consecuencias de todo ello son
trascendentales, especialmente para la comprension de la nueva
regulacion de la nulidad de los actos procesales disefiada por la
LOPJ.

Han existido otros intentos renovadores entre los que puede
destacarse la obra de CONSO, que percibe como elemento esen-

45.Vid. infra , pag. 51.
46. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit., pags. 168-
169.
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cial de la nulidad la confrontacion entre la norma y el acto®’
la configura como una categoria de creacion juridico positiva
y, mas modernamente, MAIER®.

MAIER, al igual que antes lo hiciera CONSO™ critica la con-
cepcion de la nulidad como sancion, pues considera que con
ella se produce una confusion entre Ta ilicitud y la nulidad’’
Atisba, aunque sin desarrollarlo que la nulidad es una valora-
cion, un juicio de valor’’; y la entiende como un elemento in-
trinseco e inseparable de las normas potestativas™. La inseguri-
dad juridica que se deriva de esa concepcion es patente y, para
resolverla, no tiene mas remedio que reconocer que la aplica-
cic’glg de la categoria constituye un problema puramente politi-
co™.

De la concepcion maieriana pueden extraerse elementos va-
liosos para la explicacion de la categoria, como por ejemplo la
identificacion de la categoria de la admisibilidad como catego-

47. CONSO, G. Il concetto e le specie d’invalidita. Ed. A. Giuffre.
Milano, 1972. Parte prima, passim. Aunque no logra diferenciar con clari-
dad los planos de la nulidad e ineficacia.

48. Id. pags. 17-18, aunque sin modificar el punto de partida, pues fi-
nalmente identifica la nulidad con la imperfeccion del acto.

49. MAIER, J.B.J. Funcion normativa de la nulidad. Ed. Depalma.
Buenos Aires, 1980.

50. Id. pag. 139.

51. MAIER, J.B.J. Funcion normativa... cit., pag. 130. Dentro de esta
misma linea de negacion del caracter de sancion de la nulidad puede incluir-
se CODACCI-PISANELLI, G. L’invalidita come santione di norme non
giuridice. Ed. A. Giuffre. Milano, 1940. Pags. 50-51.

52.1d. pag. 132. Como también lo hiciera CONSO, G. /I concetto... cit.
pags. 8-9.

53. MAIER, J.B.J. ob. cit., pags. 129 y ss.

54.1d. pag. 138.
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ria peculiar del ordenamiento procesal®. Sin embargo, no llega
a diferenciar con claridad la diversidad de planos que existe
entre nulidad e ineficacia y mantiene la posibilidad de que la
nulidad produzca efectos automaticamente™’.

La nulidad como técnica de proteccion del ordenamiento

La evolucion de la doctrina, que hemos apuntado sintética-
mente, permite abordar el tema de la naturaleza de la nulidad
desde una nueva perspectiva, mas realista, que en el momento
actual no puede ya considerarse revolucionaria. La relativiza-
cion de los dogmas clasicos y la toma en consideracion de las
nuevas doctrinas de ineficacia, permiten situar el status quaes-
ti01517is fuera de los estrechos limites de las teorias tradiciona-
les™.

La primera consideracion que debe hacerse es que el con-
cepto de nulidad tiene su significacion propia exclusivamente
dentro de la Ciencia Juridica y en aquellos aspectos de la acti-
vidad humana regidos por normas que podriamos denominar
quasi-juridicas. De tal modo que quedan fuera del ambito de

55. Id. pag. 140. aunque ya estd presente en las obras de
GOLDSCHMIDT, J. y PALACIO, L.E. Vid. infra, pags. 110.

56. 1d. pag. 139.

57. Entre otras cosas porque, si bien parte de la doctrina se ha resistido
a abandonar las categorias tradicionales de ineficacia, la evolucion de las
normas —al menos por lo que se refiere al derecho procesal— esta clara-
mente orientada en este sentido. Cfr. BLANC, E. La nouvelle procédure
civile. Ed. Librairie du journal des notaries et des avocats. Paris, 1973. Pags.
130 y ss. y VESCOVL, E. Teoria general del proceso. Ed. Temis. Bogota,
1984. Pags. 297-299.
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aplicacion de la nulidad tanto los hechos fisicos, como los actos
humanos no regidos por normas juridicas o quasi-juridicas.

A los hechos naturales, regidos por normas fisicas, de cum-
plimiento necesario, no puede aphcarseles la categorla nulidad:
pueden producirse o no pero en ningin caso son nulos®. Por su
parte, dentro del actuar humano, como dijimos, so6lo aquellas
esferas de actividad regidas por normas juridicas son suscepti-
bles de ser calificadas con la nulidad. Un trabajo determinado
puede estar bien hecho o mal hecho; puede incluso ser califica-
do de inutil, pero no podra aplicarsele el calificativo de nulo.
Un tratamiento médico, por ejemplo, puede ser adecuado o
inadecuado, eficaz o ineficaz, pero nunca sera nulo.

Se aplica, en cambio, la nulidad en otras esferas del actuar
humano regidas por normas que antes hemos denominado qua-
si-juridicas, como son las que establecen las reglas de un de-
terminado juego o deporte. La razon de su aplicabilidad en este
ambito de las relaciones humanas procede de la similitud exis-
tente entre estas normas y las propiamente juridicas. Para
CONSO”, tal similitud radica en que ambas establecen un mo-
delo conforme al cual debe necesariamente actuarse. Pienso,
sin embargo, que la similitud fundamental entre unas normas y
otras esta en el modo de producirse los efectos.

En el plano real entre los efectos y el acto que los produce
existe una relacion de causalidad. En el plano juridico tal rela-
cion no existe, porque ningin acto humano es capaz por si solo
de producir efectos juridicos, ya que estos se mueven en un
plano distinto®. Los efectos juridicos son una consecuencia de
la proteccion que el ordenamiento otorga a un determinado

58. Cfr. CONSO, G. I concetto... cit. Pag. 6.
59. Il concetto... cit. pag. 5.
60. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit., pag. 157.
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acto. Y el ordenamiento puede supeditar la proteccion de un
acto a una concreta forma de realizacion, a un modelo determi-
nado

La nulidad, pues, hace referencia de modo inequivoco a la
norma juridica y sélo asi puede entenderse. Al igual que la va-
lidez, la nulidad es una consecuencia del ordenamiento: es una
categoria juridico positiva’”. 62 Y aunque pudiera entenderse co-
mo una exigencia logica del ordenamiento, considerado en su
conjunto®, la determinacion de sus causas, sus limites, sus
cauces de aplicacion etc., solo son analizables desde cada orde-
namiento concreto: la norma debe ser el punto de partida®.

La siguiente consideracion que puede extraerse de lo dicho
es que la nulidad se aplica a actos que tienen una existencia en
el mundo juridico, ya que de lo contrarlo no seria necesario el
establecimiento de esta categoria®. A51 como sefiala PUIG
BRUTAU®, no se aplicara esta categoria a un contrato que no ha
llegado a celebrarse por fracasar las negociaciones: en este caso
el contrato no ha llegado a producirse, sin que sea necesario
acudir a una categoria especifica para delimitar las consecuen-
cias de esa no produccion.

61. Es la distincion entre el plano del ser y del deber ser. Vid infra
pags. 53 y ss.

62. En este sentido RODRIGUEZ ESPEJO, J. “En torno a la teoria...”
cit., pag. 673.

63. Cfr. MAIER, J.B.J. Funcion normativa... cit. pag. 133.

64. Cfr. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit. pags. 79-80.

65. Cfr. PUIG BRUTAU, J. Fundamentos de Derecho Civil. Ed.
Bosch. Barcelona, 1979. T.II, vol.I. Pag. 316. En el mismo sentido DIEZ
PICAZO, L. Fundamentos... cit. Pag. 300. ALBADALEJO, M. Compen-
dio... cit., pag. 148.

66. Cfr. PUIG BRUTAU, J. Ib. op. y loc. cit.

44



El acto nulo se caracteriza por su existencia en el mundo ju-
ridico®” —en cuanto manifestacion externa de una actividad
humana— y, més especificamente, porque tiene la apariencia
de regularidad suficiente como para conseguir la tutela del or-
denamiento en tanto esa apariencia no sea desvirtuada. Un
contrato celebrado, v.gr., en una representacion teatral no sera
calificado nunca como nulo. Y ello porque, a pesar de la mani-
festacion externa de su celebracion, no tiene la apariencia de
regularidad minima que permite pretender la tutela del ordena-
miento, en orden a la consecucidon de los efectos que aquél le
atribuye.

Con base en las consideraciones precedentes puede decirse
que la categoria de la inexistencia —que tantos problemas ha
creado a la doctrina— o bien es inutil, porque no es posible
diferenciarla de la nulidad®®, o bien introduce un concepto me-
taﬁs1co en la ciencia Jurldlca provocando una enorme distor-
sion®. Sélo en aquellos ordenamientos que pretenden tener un

67. Cfr. CLAVERIA GONSALBEZ L.H. La confirmacion...cit. Pags.
31 y ss. En el mismo sentido ALBADALEJO, M. Compendio... cit., pag.
148, pone de relieve que solo el negocio existente puede valer o no valer.

68. Prueba de ello es la cordial polémica entre CARNELUTTI, F. “Ine-
sistenza dell’atto giuridico” en Riv. di diritto processuale 1955, vol.X. pag.
208 y ss. y ASCARELLI, T. “Inesistenza e nullitd” en Rivista di diritto
procesuale, 1956. vol.XI, pag 61 y ss. La contradiccion de esta categoria ha
sido puesta de manifiesto entre otros por MOYANO, J.A. Efectos de las
nulidades de los actos juridicos Ed. Compafiia Impresora Argentina. Bue-
nos Aires, 1932. Pag. 50, a quien sigue CODACCI-PISANELLI, G.
L’invalidita... cit. pag. 106.

69. Cfr. SANTAMARIA PASTOR La nulidad... cit. pag. 206 y en el
mismo sentido DIEZ PICAZO, L. Fundamentos... cit. Pag. 288. Cfr. tb.
CODACCI-PISANELLI, G. L’invalidita come santione di norme non giuri-
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sistema textualista de nulidad puede tener algiin sentido la ad-
mision de la inexistencia. Pero més como artificio para sortear
losmestrechos limites del sistema que como categoria cientifi-
ca

Ahora bien, la nulidad no se identifica con la norma, no esta
en ella misma. La nulidad es un juicio de valor’' que surge de
la confrontacidn entre la norma y el acto. En la norma estéan las
condiciones para que el ordenamiento otorgue su proteccion o
la descripcion de los supuestos en que esa proteccion no sera
otor_%ada y es, por tanto, la pauta para la valoracion de la nuli-
dad™.

Sin embargo, como bien puede verse, no toda discordancia
entre ¢l acto y el modelo normativo conlleva la nulidad de
aquél”. Es mas, en determinados casos —como con gran agu-
deza sefiala CONSO™—, es precisamente la concordancia del
acto con la norma lo que conlleva la imposicion de una san-
cion: es el caso de las normas penales, en las que la realizacion

dice. Ed. A. Giuffre. Milano, 1940. Pag. 104 y CARANTA, R. L inesistenza
dell’atto amministrativo. Ed. A. Giuffré. Milano, 1990. Pag. 6.

70. Este aspecto utilitarista de la inexistencia es reconocido por un
sector muy amplio de la doctrina. Cfr. p. ej. BORREL Y SOLER, A.M. La
nulidad... cit., pag. 108; PUIG BRUTAU, J. Fundamentos... cit. T.II, vol.l
pag. 283.

71. Cfr. CONSO, G. Il concetto... cit. pags. 3 y ss; SANTAMARIA
PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pags. 49 y ss. y 155 y ss.

72. Cfr. PROSPERETTI, M. Contributo alla teoria dell’anullabilita.
Ed. A. Giuffre. Milano, 1972. Pags. 240-241.

73. Cfr. DIEZ PICAZO, L. Fundamentos... cit. pag. 297.

74. Cfr. CONSO, G. Il concetto... cit., pags. 8 y 9.
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del hecho previsto en la norma da lugar a la aplicacion de la
pena”

Es preciso distinguir, en consecuencia, la nulidad de la ili-
citud, que surge también de la confrontacion del acto con el
modelo normativo. Para algunos autores como CONSO, mien-
tras la ilicitud hace referencia a la transgresion de una norma
con contenido obligatorio, la nulidad hace referencia a la dispa-
ridad entre lo efectuado —que en el caso de la nulidad es siem-
pre un acto facultativo, que puede o no_hacerse— y el modo en
que, segun la norma, debi6 efectuarse’®. Asi lo entiende tam-
bién CARNELUTTI cuando dice que sélo el incumplimiento de
la obligacion es contrario a derecho y se llama acto ilicito. Por
el contrario, el acto que corresponde a la carga, sea de cum-
plimiento o de incumplimiento, es siempre licito, como lo es el
cumplimiento de la obligacién”’. Este criterio, sin embargo, no
explica de modo satisfactorio la d1st1n010n entre nulidad e ili-
citud cuando se aplica al Derecho Procesal”®

75. Esta ultima afirmacion no deja de ser un seudoproblema, pues el
que las normas estén formuladas en sentido negativo no es mas que una
técnica juridica propia de las normas sancionatorias. La discordancia se
produce por la infraccion de una obligacion, como el propio autor pone de
manifiesto mas adelante, id. pag. 63.

76. 1d. ob. y loc. cit.

77. CARNELUTT], F. Instituciones del nuevo proceso civil italiano.
Trad. de Jaime Guasp. Ed. Bosch. Barcelona 1942. Pag 250; Teoria general
del derecho. Trad. de Carlos G. Posada. Ed. Rev. de Derecho Privado. Ma-
drid, 1941. Pag. 231.

78. El caracter facultativo de las normas, como criterio para distinguir
la nulidad de la ilicitud no es plenamente aplicable al ordenamiento procesal
Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pags 468-469. Seria aplica-
ble a los actos de parte para los que la norma es obligatoria en la medida en
que quieran que sean admitidos por el juez (Cfr. GOLDSCHMIDT, J. Prin-
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Por ello pienso que nulidad e ilicitud pueden distinguirse
fundamentalmente por el objeto perseguido. La ilicitud trata de
proteger79el orden juridico pero indirectamente, a través de la
sancion’’. Podria decirse que se trata de una valoracion que,
aunque previa, esta necesariamente unida a la actuacion del
ordenamiento, a la consecuencia juridica que constituye la san-
cion. Y la sancion, por otra parte, contiene siempre elementos
fisicos, y no meramente juridicos. Por el contrario la nulidad
protege el ordenamiento directamente, y constituye una valora-
cion situada en un plano previo al de la consecuencia juridica:
el plano de las expectativas de proteccion.

En este sentido, la propia valoracién de la nulidad se identi-
fica con sus efectos, que consisten exclusivamente en la elimi-
nacion de las expectativas de proteccion y, por tanto, en la pri-
vacion de los efectos juridicos del acto’ . En la ilicitud, en
cambio, es posible la distincion entre ella misma y la sancion
que de ella se deriva®'. Ambas categorias protegen el ordena-
miento juridico, pero la ilicitud protege siempre, ademas, algin
bien de la vida.

cipios generales del proceso. Ed. EJEA. Buenos Aires, 1961. T.I, pag. 57).
Para los actos jurisdiccionales, sin embargo, constituyen normas de obligado
cumplimiento, cuya infraccion provoca diversas consecuencias.

79. Cfr. SMILER, P. La nullite partielle... cit., pag. 399, aunque para ¢l
la nulidad es una sancion especial.

80. Este diferente plano en el que se sitian ilicitud y nulidad hace que
el funcionamiento de una y otra sea diferente. Y, en concreto, que el funcio-
namiento ideal de la nulidad no tenga una traduccion exacta a la realidad, ya
que en la mayoria de las ocasiones, cuando se valora y se aplica, el acto ya
ha alcanzado sus efectos.

81. Esta distincion esta apuntada por MAIER, J.B.J. Funcion normati-
va... cit. pag. 133.
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Siguiendo con la distincion de ambas categorias puede ana-
dirse que con la valoracion de ilicitud lo que se pretende es
sancionar al autor'”, pues el acto ilicito entra en el mundo juri-
dico unicamente por las consecuencias sancionatorias que de ¢l
se derivan®. Por el contrario, el acto nulo es un acto propia-
mente juridico, porque tiende a la produccion de efectos juridi-
cos, y es precisamente la eliminacion de esos efectos lo que se
persigue con la nulidad. La ilicitud, por lo demas, no es sino un
calificativo genérico cuyas consecuencias dependeran de la
naturaleza de la norma infringida; incluyendo siempre, un ele-
mento subjetivo (culpa o negligencia imputable a su autor)™,
que es ajeno a la categoria de la nulidad.

Hay supuestos en que podria apreciarse la confluencia de
ambas categorias, ya que hay actos ilicitos que ademas produ-
cen efectos juridicos. Sin embargo, como norma general, no se
va a producir la aplicacién simultanea de ambas, pues la nuli-
dad queda absorbida por la ilicitud, como puede verse en el
proceso de revision

82. Cfr. MAIER, J.B.J. Funcion normativa... cit. pag. 130.

83. Cfr. ROBLEDA, O. La nulidad... cit. Pag. 19. En el acto ilicito, la
sancion no es un efecto juridico deseado, es simplemente una consecuencia
juridica.

84. Cfr. PUIG BRUTAU, J. voz:”actos ilicitos”. En Nueva Enc. Juridi-
ca Seix. T.II. Pag. 327. Excepcionalmente puede haber actos que den lugar a
la obligacion de indemnizar sin que concurra ninguna clase de culpa o ne-
gligencia. La distincion entre estos actos contrarios a derecho, pero no ili-
citos, y los actos nulos puede hacerse teniendo en cuenta el objeto de la
sancion. En los supuestos de responsabilidad objetiva la sancion se dirige
primaria y directamente contra el autor del acto, quedando éste subsistente.
Por el contrario, en la nulidad la reaccion del ordenamiento se dirige prima-
riamente contra el acto, y s6lo de modo reflejo afectara a su autor.

85. Vid. infra, pags. 343 y ss.
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En consecuencia puede decirse que la categoria de la nulidad
tiene su campo de aplicacion propio dentro de los actos licitos.
Aunque mas bien podria decirse que se mueve en el ambito de
los actos juridicos, pues solo los actos licitos son actos juridi-
cos en sentido estricto, ya que so6lo ellos son capaces de produ-
cir efectos juridicos distintos de la sancion®®.

2. La nulidad y el ordenamiento juridico: un intento de
explicacion

Han quedado de manifiesto los elementos esenciales que
configuran a la nulidad como una técnica de proteccion del
ordenamiento y cudl es su ambito de aplicacion. Debemos dar
ahora un paso adelante para tratar de concretar cual es el modo
de funcionar de la categoria, que nos permitira llegar a un con-
cepto de nulidad que, alejado de las construcciones iuspriva-
tistas, podamos aplicar a nuestra disciplina.

En el fenomeno de la invalidez intervienen dos factores: una
norma juridica y un acto humano que debe adaptarse a esa
norma. Ahora bien, lo verdaderamente caracteristico de la nuli-
dad es la consecuencia que se deriva del incumplimiento de esa
norma: la privacion de efectos del acto. La propia etimologia
del término es una referencia inequivoca a este modo de operar.
Hace referencia a la nada, a la inexistencia®’. Y, como quiera
que el acto ha sido realizado, el ordenamiento acude a una fic-
cion: la de tenerlo por no hecho, desconociéndolo en cuanto a

86. Cfr. ROBLEDA, O. La nulidad... cit., pag. 19, quien considera que
el acto ilicito podra ser llamado juridico unicamente por las consecuencias
que a él vincula el derecho reaccionante. Cfr. tb. CODACCI-PISANELLI,
G. “L’invalidita...” cit., pag. 51.

87. Cfr. DIEZ PICAZO, L. Fundamentos... cit., pag. 298.
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sus efectos. Hasta aqui, lo que podriamos denominar el modo
de operar ideal, el deseo del sistema juridico, que tiene su re-
flejo en el propio término.

Trasladada la categoria al plano real, comienzan a surgir los
problemas porque —volviendo a las comparaciones anterio-
res— asi como la ineficacia o la inutilidad son datos empiricos,
que se nos imponen (incluso en el mundo juridico)®, la nulidad
no. El acto que no integra el modelo normativo no es inexis-
tente, por mucho que la norma asi lo declare.

Por eso la comprension del fendmeno de la invalidez no es
sencilla. Por eso y porque, sobre la base de ese plano ideal al
que nos referiamos, se ha ido estructurando el esqueleto dog-
matico, cuya aparente coherenma sistematica se resiente al in-
tentar exphcar la realidad®. Como afirma GOLDSCHMIDT, pa-
rafraseando a KOHLER, /a falta mads grave que puede cometerse
en la construccion ]urldlca es la de construzr una institucion no
segiin su sentido real, sino segun su fin ideal’

Son varios los puntos de vista conceptuales desde los que
puede entenderse la nulidad. A esos diferentes puntos de vista
se refiere en una sintesis clarificadora SANTAMARIA PASTOR:
En primer lugar, la mera situacion constatada de divergencia
entre la estructura real del acto y el esquema previsto por la
norma(...) En segundo lugar la calificacion global de la cir-
cunstancia de la no produccion de efectos del acto como con-
secuencia de su contraposicion con la norma(...) Y, en tercer
lugar, las diferentes modalidades procesales de realizacion
practica de la sancion general de no produccion de efec-

88. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio... cit. Pag. 463.

89. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad.... cit. pags. 44, 65,
67, etc.

90. GOLDSCHMIDT, J. Principios... cit., T.I, pag. 39.
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tos(...)°". Basandonos en ese triple punto de vista, podemos
distinguir tres fases en el fendémeno de la invalidez: la infrac-
cion de la norma por el acto; la valoracién que merece esa dis-
cordancia; y, por ultimo, las consecuencias de esa valoracion,
es decir, la aplicacion de la categoria.

Las infracciones invalidantes

A medida que se trata de profundizar y comprender lo que se
ha escrito sobre la nulidad, es inevitable encontrarse con la
problematica misma del Derecho, pues la confusion existente
en torno a la nulidad no es sino un aspecto mas de la dificultad
que entrafa la comprension de la realidad juridica en su con-
junto. No obstante, la necesidad de llegar al tema central de
este trabajo, situado dentro del derecho procesal, nos obliga a
limitarnos a unas consideraciones basicas al respecto

Para entender el concepto de nulidad, es necesario tener pre-
sente que el ordenamiento juridico estd caracterizado por la
constitucion de deberes imperativos, es, por tanto, la combina-
cion del deber y del poder (...), debiéndose definir el Derecho
como el metodo para poner orden entre los hombres por medio
del mandato®. Sin embargo, serfa inexacto conceptuar tal im-

91. La nulidad... cit. pag. 49.

92. El tema de la nulidad como categoria juridica general ha sido abor-
dado en profundidad, entre otros, por CARNELUTTI, F. Teoria general...
cit. Pags. 330 y ss.; CONSO, G. Il concetto....cit. passim; MAIER, J.B.J.
Funcion normativa... cit., passim, especialmente, pags. 129 y ss. Y en Espa-
fia por SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad ... cit. passim.

93. CARNELUTTI, F. Derecho y proceso. Trad. de Sentis Melendo.
Ed. E.J.E.A. Buenos Aires, 1971. Pag. 4. El concepto de “mandato” lo defi-
ne como la combinacion de deber y de poder, elementos necesarios para la
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perativo como dirigido directamente a una persona y apto para
influir, de modo inmediato, sobre ella™".

En efecto, las normas juridicas constituyen una manifesta-
cion imperativa de voluntad encaminada a la regulacion de las
relaciones humanas’. Pero es evidente que no producen una
transformacion inmediata de la realidad social’®. De igual mo-
do, los actos humanos son incapaces de producir por si mismos
efectos juridicos. Si se adecuan al mandato normativo pueden
pretender una tutela del ordenamiento, tanto en sentido positivo
—de realizacion practica de los efectos previstos—, como en
sentido negativo de oposicion a quien trate de impedir los
efectos del acto. Ello se produce merced a un doble fenomeno
de integracion y de comunicacion: De integracion, en cuanto el
bloque normativo pasa a formar parte del contenido del acto, y
de comunicacion de poder, en cuanto que el acto adquiere por

identificacion de un ordenamiento como juridico. Es de resaltar, sin embar-
g0, que en su Teoria general... cit. pag.324, defiende que “cuando la totali-
dad de los requisitos previstos directa o indirectamente por la norma se dan
en el acto, se producen los efectos juridicos”, con lo cual no estamos de
acuerdo.

94. Cfr. ALLORIO, E. “La pluralita degli ordinamenti giuridici e
I’accertamento giudiziale” en Problemi di diritto. Ed. A. Giuffré. Milano,
1957. Vol. I. Pags. 14-15.

95. Cfr. GUASP, J. Derecho. Ed. del autor. Madrid, 1971. Pags. 13 y
ss. El punto de partida es diverso del de Carnelutti, pues Guasp considera el
Derecho no como método, sino como las propias relaciones humanas esta-
blecidas como necesarias por una determinada sociedad.

96. Esta distincion de planos corresponde a la consideracion estatica y
dinamica del derecho a que alude GOLDSCHMIDT, J. Principios genera-
les... T.1, pag. 64 y ss.; Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad...
cit. Pag. 155, parafraseando a H. KELSEN. Aun con apariencia de similitud,
las consecuencias que se derivan son diversas de las de Carnelutti.
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este hecho la exigibilidad juridica de la norma. En Suma.'ggl
acto “es” valido y, en consecuencia “debe” producir efectos .

La norma y el acto son por consiguiente los dos elementos
sobre los que se debe construir la teoria de la nulidad pues,
como ha puesto de manifiesto CONSO, validez y nulidad impli-
can una valoracion sobre la adecuacion de un determinado acto
a la regulacion establecida para su realizacion. Entendidas de
esta forma, las normas juridicas lo que crean son expectativas:
expectativas de eficacia juridica, mediante la proteccion del
ordenamiento cuando el acto se realiza conforme al derecho, y
expectativas de proteccion frente al acto que no se realiza con-
forme al ordenamiento.

Este es el punto neurélgico de la distincion entre validez y
eficacia, dos categorias que la mayoria de la doctrina ha venido
identificando’®. El motivo de esta identificacién es el punto de
partida conceptual que se adopta. Como ya vimos mas arriba, si
se concibe la nulidad como modo de ser del acto (acto nulo =
acto viciado), es evidente que debe admitirse que no puede
producir efectos. Sin embargo, la nulidad no funciona de modo
automatico, por lo que es engafnioso aludir a la no produccion de
efectos como elemento de identificacion.

97. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 157.

98. Cfr. p. ¢j. GUASP, J. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Ed. M. Aguilar. Madrid, 1943. T.I. pag. 673; SACCO, R. “Nullita...”
cit., pag. 456 y CARNELUTTI, F. Teoria general... cit. pag. 324, entre
otros. Son muchos los autores que han puesto de manifiesto la incorreccion
de este planteamiento, que supone una confusion entre el ser y el deber ser.
En este sentido, ademas de SANTAMARIA PASTOR, J.A. op. y loc. cit.,
puede verse DIEZ PICAZO, L. Fundamentos... cit. Pag. 300.
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Diversos autores’ han puesto de manifiesto que el equivoco
se produce por la confusion de dos planos diferentes. Con la
eficacia se esta haciendo referencia al plano del ser; se trata de
una comprobacion empirica, de contenido no especificamente
juridico. Con la nulidad, en cambio, se hace referencia al plano
del deber ser. El acto nulo no debe producir efectos, pero de
hecho puede producirlos'®. La nulidad trata de evitar que esos
ef?gltos se produzcan o de eliminarlos si han llegado a producir-
se

99. Cft. p. ¢j. DIEZ PICAZO, L. Fundamentos... cit. pag. 296, cuando
dice: La idea “nullum effectum”, no expresa una experiencia o fenomeno
real, sino un mandamiento o una sancion del orden juridico. Quiere decirse
con ello que, a pesar de estar sancionado el nullum effectum, puede produ-
cirse o haberse producido en virtud del negocio ineficaz una mutacion en la
realidad social idéntica a la que ocasionaria un negocio eficaz. Por todo
ello, acaso mas exacto que decir que el contrato es ineficaz y que no produ-
ce ningun efecto fuera decir que el contrato debe ser tenido como ineficaz y
que no debe producir ningun efecto. La ineficacia juridicas es una formula
que encierra una disciplina normativa y que, por consiguiente, pertenece al
mundo del deber ser: “quod nullum est nullum effectum producere debet”.

100. Cfr. DE LA PLAZA, M. Derecho procesal civil espaiiol Ed. Re-
vista de Der. Priv. Madrid, 1945. Vol.l, pag. 466. El régimen especifico de
los actos procesales, hace necesario matizar estas afirmaciones: por la con-
catenacion existente entre los distintos actos y porque la repercusion de los
actos en el proceso no siempre es inmediata. Cfr. al respecto GUASP, J.
Comentarios... cit. T.I. Pag. 673.

101. Cfr. DIEZ PICAZO, L. y GULLON, A. Fundamentos... cit. pag
297. La imposibilidad de que la nulidad produzca sus efectos de modo au-
tomatico es tan clara que, aun en el caso de que, v.gr., las dos partes de un
contrato estuviesen de acuerdo en apreciarla, no estariamos realmente ante
unos efectos automaticos de la nulidad, sino ante la resolucion de un con-
trato. Vid. en este sentido STS 17 de octubre de 1987. R. A. 7293. Estaria-
mos en todo caso ante una ineficacia por inejecucion del contrato.
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Al hablar de ineficacia nos referimos a la constatacion de la
inadecuacion de los medios al fin propuesto, con significado
idéntico al usual del término en el lenguaje vulgar. No se acude
a la ineficacia para referirse a los negocios juridicos condicio-
nados, reducibles o revocables, pues en esos casos no hay una
verdadera ineficacia, sino una eﬁca01a limitada conforme a la
peculiar naturaleza del negocio'*® 0, como acertadamente hace
notar CLAVERIA'®, se trata de una ef icacia querida por las par-
tes.

Con respecto al elemento normativo parece bastante claro,
despucs de lo expuesto, que la aplicacion de la nulidad a una
determinada infraccidon no Puede provenir de otro lugar que no
sean las normas juridicas'” ya que de lo contrario cacriamos de
nuevo en la consideracion de la nulidad como categoria pre-
normativa o aprioristica.

Ahora bien, es necesario analizar si la norma infringida tiene
que contener en su formulacion la nulidad. Es decir, si ese ca-
racter invalidante debe provenir de la propia norma que regula
el acto, o basta con la existencia de una norma general que es-
tablezca unos principios cuya infraccion es susceptible de ser
valorada como causa de nulidad.

Teoricamente la respuesta que se diera a esa cuestion daria
lugar a dos sistemas de ineficacia: a un sistema textualista o de
nulidades explicitas si la norma debe contener la invalidez en

102. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio... cit. pag. 467.
CASTAN TOBENAS, J. Derecho civil... cit., pag. 934, lo considera, sin
embargo, un tipo de ineficacia.

103. Cfr. CLAVERIA GONSALBEZ, L.H. La confirmacién... cit. pag.
Pag 23.

104. Con respecto al ordenamiento procesal cfr. STC 39/88 de 9 de
marzo.

56



su formulacion para que su infraccion provoque la nulidad del
acto; o, por el contrario, a un sistema no textualista o de nuli-
dades implicitas si ello no es necesario. SANTAMARIA
PASTOR'” considera que en la base de esta eleccion estd la
permanente tension entre la justicia y la seguridad. Vista la
nulidad desde la perspectiva de la seguridad juridica es evi-
dente que la nulidad serd entendida como sancién y, en conse-
cuencia serd tratada como tal: restringiendo su aplicacion y
exigiendo una tipificacién de los supuestos, dando lugar a un
sistema de nulidades textuales. Por el contrario desde el punto
de vista de la justicia, la nulidad sera considerada como técnica
de proteccion del ordenamiento y se facilitard su aplicacion
como garantia del funcionamiento del sistema juridico y de la
convivencia pacifica, dando lugar a un sistema de nulidades
implicitas: la integracion del modelo normativo debera hacerse,
en este caso, confrontando el acto con el ordenamiento JurldICO
en su totalidad’

Pero lo cierto es que la incardinacion de todo un ordena-
miento en uno u otro sistema es siempre inexacta pues, por un
lado, cada rama del derecho tiene sus peculiaridades y, por
otro, la inoperancia de estos sistemas de nuhdad extremos hace
que, en la practica, no se den en estado puro'’’: todos los orde-
namientos, de un modo o de otro, tienden a combinar ambos
sistemas. De tal manera que solo puede hablarse de tendencias
pero no de opciones taxativas. El sistema resultante contiene,
por lo general, junto a infracciones concretas sancionadas con

105. Cfr. La nulidad.... cit., pag. 52.

106. Id. pag. 67.

107. Cfr. HERON, J. Droit judiciaire privé. Ed. Montchrestién. Paris,
1991. Tan ineficaz es una declaracion de nulidad como la que esta presente
en el art. 6.3 de nuestro CC, como las pretensiones restrictivas del art. 156
del CPC italiano.
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la nulidad, normas generales para paliar la posible falta de pre-
vision del legislador. Pero, en resumidas cuentas, estaremos
siempre ante una norma invalidante —mas o menos amplia—
de la que deriva la aplicacion de la nulidad.

La valoracion de las infracciones

Hechas las consideraciones precedentes, podemos describir
la nulidad como la privacion de proteccion a un acto juridico,
como consecuencia de haber infringido una norma invalidante.
O, si se quiere, vista desde el ordenamiento, la nulidad seria el
otorgamiento de una proteccion peculiar, consistente en la pri-
vacion de efectos al acto, cuando éste infringe una norma de-
terminada.

Pues bien, junto a la norma invalidante y el acto que la in-
fringe es necesario hacer referencia a un tercer factor necesario
para que esa reaccion de proteccion se produzca. Ese elemento
es el juez, que es quien debe realizar la valoracion de la ade-
cuacion del acto a la norma'® y quien en definitiva va a poner
en funcionamiento los mecanismos coactivos del Estado en
orden a la exigibilidad'”.

108. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. Pag.67. En
el mismo sentido se pronuncia CARNELUTTI, F. Derecho... cit. pags 18 y
ss. Cfr. También GOLDSCHMIDT, J. Principios generales... cit. T.I,
cap.lV, passim.

109. En este sentido, SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios...cit. pag.
21.; considera que solo en la jurisdiccion se aprecia la existencia del Dere-
cho (....). La conducta de los particulares se desarrolla en cierto sentido al
margen del Derecho. La Ley se formula al margen de lo concreto. Solo la
Jurisdiccion entiende conjuntamente del Derecho y de lo concreto. Vid. tb.
RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil. Ed. Bosch. Barcelona,
1990. T.I. pag. 54. Esta especifica posicion de la jurisdiccion en el ordena-
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Este aspecto es el que nos va a permitir hallar la auténtica
naturaleza de la categoria de la nulidad. La nulidad no es, como
se ha pretendido, un vicio del acto; no es un hecho, una reali-
dad, sino una calificacion que debe hacerse valer en el proce-
dimiento correspondiente para que sea efectiva’'’. Es siempre
y en todo caso una valoracion extrinseca al acto: una valoracion
sobre la discordancia del acto con el modelo normativo. Por
eso, si la discordancia no es apreciada, podra hablarse de nuli-
dad del acto desde un punto de vista puramente elucubrativo,
pero carente de toda trascendencia practica, porque la privacion
de efectos —que es el efecto propio de la categoria— no va a
producirse''.

En consecuencia, no es acorde con la realidad hablar de que
los efectos de la nulidad se producen ipso iure. La nulidad es
una categoria con clara finalidad procesalz, que no actda por si
sola, sino después de una declaracion''”. Y tampoco tienen

miento hace que la aplicacion de la categoria de la nulidad al proceso deba
hacerse con especial cuidado. Una transposicion indiscriminada de las teo-
rias clasicas, podria traer como consecuencia la ineficacia del ordenamiento
en general. Cfr. VERGE GRAU, I. La nulidad de actuaciones. Ed. Libreria
Bosch. Barcelona, 1987. Pag. 73.

110. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. Pag. 93. En el
mismo sentido CONSO, G. I concetto... cit. Pags. 3 y ss.

111. La necesidad de apreciacion, como condicion para que la nulidad
produzca sus efectos, es un hecho que ha estado presente en cualquier orde-
namiento. Con respecto al ordenamiento romano vid. ALVAREZ SUAREZ,
U. El negocio... Pag. 43. Con respecto a los ordenamientos europeos medie-
vales y renacentistas vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit.
pag. 133.

112. Cfr. JAPIOT, R. Des nullités en matiere... cit. pag. 271 y ss.;
MAZEAUD,H.,L. y J. Lecciones de derecho civil. Trad. de Alcala Zamora.
E.J.E.A. Buenos Aires, 1959. Parte Primera, voll, pags. 519-520;
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mucho sentido las disquisiciones en torno al caracter 1d3eclatra‘[1-
vo o constitutivo de la resolucion que invalida el acto’

La invalidez como fenomeno unitario

La doctrina clésica, como ya he apuntado, trat6 de configu-
rar diferentes categorias que resolvieran las distintas conse-
cuencias que podian derivarse de la valoracion de la nulidad. Y,
fiel a su punto de partida, identifico las diversas categorias con
distintos modos de ser del acto, utilizando criterios de distin-
cion que no logran su objetivo.

Para diferenciar la nulidad de otras categorias de ineficacia
intermedias —Ila anulabilidad, fundamentalmente— se han

SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 94 y 118. Tal pecu-
liaridad no ha pasado desapercibida a nuestra doctrina civilista; vid. p. ej.
PUIG BRUTAU, J. Fundamentos de Derecho Civil Ed.L. Bosch. Barcelo-
na, 1988. T.II, vol.I pag. 286. quien pone de manifiesto que el concepto de
nulidad radical de los contratos, lo mismo que el de inexistencia es siempre
fruto de una decision judicial. Cfr. Igualmente DE CASTRO, F. El nego-
cio... cit. pag. 475. La naturaleza procesal de la nulidad, como veremos,
permite resolver adecuadamente los problemas que plantea su aplicacion en
el ordenamiento procesal. BORREL Y SOLER, A.M. La nulidad... cit., pag.
105 ya puso de manifiesto la contradiccion que suponia la no necesidad de
acciones sostenida por los clasicos, con la pretension de que éstas sean im-
prescriptibles.

113. Como pone de manifiesto SANTAMARIA PASTOR, J. A. La
nulidad...cit. pag. 179. La naturaleza declarativa o constitutiva de la accion
y sentencia no depende del vicio, sino de la situacion de hecho creada por
el negocio invalido. En efecto, si el acto o negocio ha llegado a producir
efectos, la resolucion que aprecie su nulidad o anulabilidad sera constitutiva,
si no los ha llegado a producir, por el contrario, sera declarativa.

60



utilizado distintos criterios de pretendida base material cuya
critica ha sido realizada con todo detalle por SANTAMARIA
PASTOR. La produccion de efectos ipso iure, a la que acabamos
de aludir, choca con el modo real de operar de la nulidad, como
no tlenen mas remedio que admitir los propios autores que lo
utilizan'', acudiendo para resolver la contradiccion a la natu-
raleza declarativa o constitutiva de la sentencia. Lo mismo su-
cede con la retroactividad que hace mas bien referencia a la
posibilidad o no de volver a la situacion orlgmarla es comun a
ambas categorias'"® y depende, como dijimos mas arriba, de los
efectos producidos por el acto.

Por lo que respecta a la oponibilidad erga omnes su inutili-
dad se pone de relieve al considerar, p. ¢j., el régimen peculiar
establecido por el art. 34 de la LH del tercero de buena fe am-
parado por el registro, a quien no son oponibles causas de nuli-
dad que no consten en el mismo''®. Asi como la limitacién que
deriva de la necesidad de que la nulidad sea declarada judi-
cialmente para que pueda oponerse'

La posibilidad o no de subsanacion es igualmente inservible
como criterio de distincion entre la nulidad y la anulabilidad ya
que son multiples los supuestos de nulidad que las leyes consi-
deran subsanables''®

114. Vid. p. ej. DE LOS MOZOS, J.L. La conversion del negocio juri-
dico Ed. Bosch. Barcelona, 1959. passim. expresamente, pag. 160. Vid. tb.
STS de 3 de enero de 1947 R. 5, ya cit.

115. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 185.

116. Cfr. id. pag. 183.

117. Cfr. Id. pag. 184.

118. Cfr. Id. pag. 181. A los que puede afiadirse, ademas de los que ve-
remos en el ordenamiento procesal, el del art. 116.1 de la LSA, asi como los
establecidos en los arts. 112 de la L 11/86 de 20 de marzo, de Patentes y 48
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Ante la imposibilidad de establecer una diferenciacion de las
distintas categorias de ineficacia partiendo de los criterios de
base material, SANTAMARIA PASTOR pone de relieve la necesi-
dad de acudir a un sistema distinto que tenga como punto de
partida el caracter unitario de la invalidez en cuanto abarca la
totalidad de las situaciones de desajuste estructural entre el
tipo normativo y el negocio real, que habilitan para una actua-
cion eliminatoria o impeditiva de la eficacia practica de és-
te'”. Lo cual s6lo puede hacerse desde su comprension como
técnicas procesales, es decir, no como subespecies de la invali-
dez o la ineficacia, sino como conceptos autdbnomos, que cons-
tituyen el nexo de union entre una y otra .

Dichas categorias no son otra cosa que un instrumento de
caracter procesal a las que ha de sujetarse el juzgador en cada
caso para pronunciar la ineficacia de los actos invalidos
Son a la invalidez —nos dird— lo que el lenguaje a la idea: un
instrumento de conversion de lo potencial en lo real, de plas-
macion actual de constataciones meramente tedricas

Hasta aqui la construccion de SANTAMARIA PASTOR es de
una coherencia incuestionable y coincidimos plenamente con
ella. Sin embargo, llegados a este punto trata de establecer unos

de la L 32/88 de 10 de noviembre, de Marcas. Vid. en este sentido
GONZALEZ CUELLAR SERRANO, N. Derecho Procesal Administrativo
(Coaut. GIMENO SENDRA, V. y GARBERI LLOBREGAT, J.) Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia, 1991. Pags. 260-261. Vid. tb. DIEZ PICAZO y DE LA
OLIVA SANTOS, “Los procedimientos judiciales en la nueva legislacion
societaria”, Rev. La Ley, 1990-1, pag. 1049.

119. SANTAMARIA PASTOR, J.A. ob. cit., pag. 168.

120. Id. ob. y loc. cit.

121. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 168. Impli-
citamente lo admite DIEZ PICAZO, L. Fundamentos... cit. Pag. 301.

122. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. op. cit., pags. 168-169.
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criterios de distincion unitarios incurriendo en mi opinidon en
una contradiccion.

Partiendo de este caracter procesal establece tres criterios de
distincion entre nulidad y anulabilidad: a) la posibilidad de
enjulclamlento ex officio de la nulidad frente a la anulabili-
dad'?; b) el caracter publico de la accion de nulidad, derivado
del 1nteres que se protege, que transciende el meramente prlva-
do'**y ¢) la imprescriptibilidad de la accion de nulidad'

Dejando aparte la posible utilidad de estos criterios para
distinguir nulidad y anulabilidad en el ordenamiento adminis-
trativo —en el que, ademas, la anulabilidad aparece expresa-
mente—, el intento de establecer unos criterios de diferencia-
cion a priori, con la pretension de que sean validos para el or-
denamiento juridico en general, supone un olvido del punto de
partida.

Si la nulidad y la anulabilidad no son més que unas técnicas
instrumentales y no un modo de ser del acto, ;jno puede el le-
gislador las configurarlas de la manera que crea oportuna en
cada momento?, e incluso ;no es posible que prescinda de al-
guna de ellas?

El propio autor es sin duda consciente de ello, cuando, al
analizar el caracter publico de la accion de nulidad, hace notar
que no es impensable que la ley pueda establecer excepciones,
pues nada se opone a la admision de los conceptos de nulidad
relativa y anulabilidad absoluta'’. Por otro lado reconoce que

123. Id. pags. 187 y ss. Ya puesto de manifiesto por la doctrina clasica.
Cfr. por todos DE CASTRO, F. El negocio... cit. pag. 476.

124. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. op. cit., pags. 190 y ss.

125. Cfr. id. pags. 195 y ss.

126. Id. pag. 194.
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la imBrescriptibilidad de la accion de nulidad no tiene una base
legal’, ¢ intenta fundamentarla en el interés general que sub-
yace en la nulidad, acudiendo a la invariabilidad de la doctrina
jurisprudencial'*®, aunque admitiendo la dificultad préactica de
su vigencia en nuestro ordenamiento. Todo ello le lleva a mani-
festar como Unica caracteristica basica e insustituible de la nu-
lidad la posibilidad de declaracion ex officio’””.

En mi opinion ni siquiera la posibilidad de apreciacion de
oficio es sostenible de modo general. Como veremos, en nues-
tro ordenamiento procesal existe una Unica categoria de inefi-
cacia, la nulidad, que, sin embargo, no puede decirse que sea
siempre apreciable de oficio. Por ello, pienso que la caracteris-
tica propia de la nulidad es su contenido —la privacion de
efectos— y su naturaleza procesal. Pero las concretas especifi-
caciones procesales, que pueden dar lugar a distintos modos de
proteccion, deben ser examinadas en cada ordenamiento, pues
su determinacion es una cuestion de politica legislativa.

La aplicacion de la nulidad: criterios y objeto de proteccion

La ultima fase del fenomeno de la invalidez es la de su apli-
cacion. Esta fase solo puede ser correctamente entendida con-
cibiendo la nulidad como fécnica de proteccion del ordena-
miento. Y el motivo no es otro que la posibilidad de considerar
diversos criterios de utilidad y de oportunidad en la aplicacion

127. Pues incluso en el art. 1301 del CC se dice expresamente que la
accion de nulidad sdlo durara cuatro afios.

128. Cft. la jurisprudencia cit. al respecto por DE CASTRO, F. El ne-
gocio... cit., pag. 480, en la que puede apreciarse la existencia de excepcio-
nes a este criterio general.

129. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 195.
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de la categoria, asi como una correcta comprension de lo que
debe entenderse por subsanacion.

Si partimos de las tesis tradicionales que entienden la nuli-
dad como vicio del acto, las consecuencias de la nulidad se
imponen automaticamente y entrarian en juego todos los dog-
mas que hemos mencionado hasta ahora y que, al menos por lo
que respecta al ordenamiento procesal, son gravemente distor-
sionantes.

La consideracion de la nulidad como fécnica permite incar-
dinar su aplicacion dentro de las peculiaridades de cada orde-
namiento y tener en cuenta la finalidad del mismo. No es el
acto y sus vicios lo que determina la aplicacion de la categoria,
sino el objeto de proteccion de la nulidad en cada ordenamiento
y la utilidad de su aplicacion. Permite, ademas, analizar sin
prejuicios cuales son los limites que el legislador ha puesto a la
valoracion de la nulidad, eliminando la necesidad de acudir a
criterios como la esencialidad que son por demas oscuros y
perturbadores.

Desde este punto de vista la subsanabilidad del acto, p. ej.,
adquiere una correcta significacion como categoria situada en
una posicion logica anterior a la de la nulidad: un acto es sub-
sanable cuando, a pesar de la infraccion cometida en su realiza-
cion, la aplicacion de la nulidad esta excluida'’.

3. Concepto de nulidad

Establecer un concepto de nulidad no es tarea sencilla, pues
la nulidad, a pesar de ser manejada como categoria juridica
general, no logra incorporar un contenido homogéneo que per-

130. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 182.
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mita referirse a ella como tal, agrupandose bajo esa denomina-
cion supuestos muy diferentes, relativos unos a la forma de los
actos, otros a los vicios de la voluntad manifestada y, por ulti-
mo, incluyendo también supuestos de referencia exclusiva-
mente normativa - .

Tales consideraciones parecen una invitacion a renunciar al
establecimiento de un concepto univoco de nulidad. Sin em-
bargo, una cosa es que cada ordenamiento tenga sus peculiari-
dades en cuanto al régimen de la nulidad y otra muy distinta
que la nulidad no tenga un contenido unitario'*>. Ese contenido
comun debe encontrarse en la finalidad que se persigue con la
nulidad, en el plano axiolégico'*>. Por eso la consideracion de
la nulidad como técnica de proteccion del ordenamiento juridi-
co, resuelve en gran medida los problemas de configuracion de
la categoria.

La nulidad, independientemente de las causas que deter-
minen su valoracion, tiene siempre como nota identificadora
la de ser una categoria tendente a la proteccion del ordena-
miento juridico a través de la privacion de los efectos juridi-
cos producidos o cuya produccion se pretenda.

Por ello, podemos definir la nulidad como #écnica proce-
sal dirigida a la privacion de efectos producidos —o cuya
produccion se pretende— por actos en cuya realizacion se
hayan cometido infracciones que el ordenamiento consi-
dere dignas de tal proteccion.

Cuatro aspectos son destacados dentro de este concepto:

131. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio... cit. pag. 467.
132. Cfr. COTURE, E.J. Fundamentos... cit. pag. 375.
133. Cfr. ALSINA, H. “Las nulidades...”cit. pag. 90.

66



a) La nulidad entendida como técnica de proteccion es al-
go extrinseco al acto mismo.

b) Para que un acto sea nulo debe, en primer lugar, ser,
existir. De lo contrario no podriamos aplicarle el calificativo
de nulo.

¢) La norma infringida debe ser de tipo invalidante; es
decir, de una naturaleza tal que su infraccion conlleve la nu-
lidad. El caracter invalidante de la norma puede venir atri-
buido por el ordenamiento de forma expresa o a través de un
criterio general.

d) La determinacién de lo que deba considerarse como
causa de nulidad es fruto de una decision politica y no una
exigencia logica del ordenamiento que se imponga al legis-
lador. Tal determinacion se hard de acuerdo con criterios de
oportunidad y proporcionalidad. Pero en esa tarea el legisla-
dor no estd vinculado a otros criterios diferentes. En conse-
cuencia, son de origen igualmente legal los limites de la nu-
lidad y los cauces por los que puede hacerse valer.

67



CAriTULO IT
LA NULIDAD DESDE UNA PERSPECTIVA PROCESAL

1. Las categorias de ineficacia en la doctrina procesal y
su fundamentacion

La teoria de las nulidades ha sido construida fundamental-
mente teniendo presente la estructura y funcionamiento del
negocio juridico. De ello ha sido siempre consciente la doctrina
del Derecho Procesal, al considerar que su aplicacion al proce-
so no puede hacerse de modo acritico, por las graves dificulta-
des que existen para conseguir una explicacion coherente'**.

A pesar de esa cautela, el peso de las construcciones iuspri-
vatistas es todavia muy fuerte. Y, al no haber una sistematica
propia, existe una cierta prevencion a abandonar totalmente las
categorias y construcciones elaboradas por los civilistas. De

134. Cfr. CHIOVENDA, G. Instituciones de derecho procesal civil.
Trad. de E. Gémez Orbaneja. Ed. Rev de Der. Priv. Madrid, 1940. T.III,
pag. 31; LIEBMAN, E.T. Manuale di diritto processuale civile. Ed. Giuffre.
Milano, 1980. T.I, pag. 232 y RODRIGUEZ ESPEJO, J. “En torno...” cit.,
pags. 672-673. Este es el motivo fundamental por el que hemos dedicado
una especial atencion a las consideraciones que, sobre el fenomeno de la
nulidad, han hecho JAPIOT y SANTAMARIA PASTOR, que tienden a lo
que podriamos denominar una relativizacion del fendmeno, en clara ruptura
con las teorias iusprivatistas de corte organicista.
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modo sintético puede decirse que este lastre iusprivatista se
manifiesta fundamentalmente en dos aspectos: en primer lugar
en la configuracion de la nulidad como un modo de ser del ac-
to; y en segundo lugar en la aceptacion de las categorias inter-
medias de ineficacia del derecho privado.

La nulidad como vicio del acto

La consideracion de la nulidad como vicio del acto obliga a
poner el punto de partida en el acto procesal. Y mas en con-
creto en el acto procesal sano. Este modo de proceder, cuyas
consecuencias he tratado de poner de relieve en las paginas
anteriores, conlleva la necesidad de distinguir de forma aprio-
ristica entre los elementos esenciales y los elementos acciden-
tales del acto. Dicho criterio de distincidn, al carecer de base
normativa, da lugar a las mas diversas posturas e introduce con-
fusion'>. MORON PALOMINO, lo puso de manifiesto con espe-
cial claridad, haciendo ver, de paso, cual debe ser el punto de
partida para el estudio de las nulidades procesales. Los autores
espanoles —nos dice el mencionado autor— que, apegados a
la doctrina civilista del negocio juridico, construyen la teoria
del acto procesal partiendo de la consideracion de los requi-
sitos, pretenden crear una construccion juridica, no sobre la
base del derecho positivo espariol (nuestra Ley de Enjuicia-
miento Civil no se ocupa del concepto de acto procesal y sus
requisitos) sino sobre otra construccion ideologica, con lo que
se produce una teoria sin base positiva y, por tanto, carente de

135. Cfr. JAPIOT, R. Traité élémentaire de procédure civile & com-
merciale. Ed. Lib. A. Rousseau. Paris, 1916. Pags. 28-29. Prueba de ello es
la argumentacion de MATTIROLO, L. Trattato di diritto giudiziario... cit.
vol.II, pags. 180 y ss.
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indiscutible aplicacion practica, ya que entre el texto legal y la
construccion lograda o intentada, se halla, al menos, otra
construccion ideal

De la catalogacion de la nulidad como vicio surge también
—como ya hemos tenido ocasiéon de ver mas arriba’>’— una
confusion entre la validez y la eficacia, considerandose que el
acto que esta viciado de nulidad no produce efectos. Esta con-
fusion de planos, que en el derecho privado plantea problemas,
con mayor motivo los plantea en el proceso, donde claramente
hay actos validos ineficaces (piénsese en el auto decretando un
embargo que no puede llevarse a cabo 9 por no haber bienes), y
hay actos nulos que producen efectos'*® (p. ej. la excepcion de
litispendencia que haya prosperado, como consecuencia de la
tramitacion de un proceso posteriormente declarado nulo por
falta de competencia objetiva; o la declaracion de rebeldia del
demandado que traiga causa de una notificacion nula).

Esta diferenciacion es negada modernamente por algunos
autores como falsamente realista y no procesal, pues lo Unico
que pone de manifiesto es la necesidad de establecer (...) ins-
trumentos, eficaces para la ineficacia (real) de lo (teoricamen-
te) nulo’”. Instrumentos que, desde nuestro punto de vista, no

136. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit. pags. 79-80.

137. Vid. supra, pags. 55 y ss.

138. Cfr. CHIOVENDA, G. Instituciones... T.I11, pag. 32. Lo cual exi-
ge de la doctrina matizaciones muchas veces alambicadas. Vid. p. ej.
MAURINO, L.A. Nulidades procesales. Buenos Aires, 1982. Pag. 16, que
considera que la nulidad potencialmente lo coloca (al acto) en situacion de
ser declarado judicialmente invalido.

139. DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho procesal civil. (Con
FERNANDEZ, M.A.) Ed. PPU. Barcelona 1988. T II, pag. 123.
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es posible compaginalrioni siquiera teoricamente, con el funcio-
namiento del derecho ™.

Por otro lado, el punto de partida adoptado —el acto proce-
sal y sus requisitos— lleva, en la gran mayoria de los casos, a
renunciar al estudio de la nulidad en el proceso globalmente
considerado, circunscribiéndolo a la de cada uno de los actos.
Y, en consecuencia, a la imposibilidad de lograr una explica-
cion general y unos criterios de aplicacion uniformes'

La aceptacion de las categorias tradicionales de ineficacia

El motlvo por el que la doctrina procesal, casi unanime-
mente'*, ha admitido la existencia de diversas categorias de
ineficacia ha sido la necesidad de racionalizar esta materia.
Ciertamente la tUnica categoria que aparecia expresamente
contemplada en nuestras leyes procesales era —y es— la nuli-
dad. Ahora bien, reducir los supuestos de ineficacia a los con-
templados por la Ley suponia una restriccion inadmisible del
ambito de aplicacion de esta categoria. Por el contrario, funda-

140. Para no ser reiterativos nos remitimos a lo expuesto mas arriba
(vid. pags.y ss. (nota 101)) sobre la confusion de los planos del “ser” y del
“deber ser”, en relacion con el pretendido funcionamiento automatico de la
nulidad. Cfr. en este sentido BORRADO INIESTA, I. “La nulidad de actua-
ciones segun la Ley Organica del Poder Judicial” en Rev. Justicia, 1993,
nums.I y II. Pag. 86.

141. No parece aventurado entrever las reminiscencias de tipo proce-
dimentalista que subyacen en ese planteamiento. Cfr. RAMOS MENDEZ,
F. Derecho y proceso. Ed. Bosch. Barcelona, 1978. Pags. 34 y ss.

142. Con excepcion de MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit.
passim, especialmente cap. IV, quien, fiel a su punto de partida, cefiido a la
regulacion positiva, prescinde de esta diferenciacion.
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mentar la nulidad en el art. 6.3 del C.C. conducia a una expan-
sion excesiva de la misma, pues cualquler infraccidn seria sus-
ceptible de provocar la nulidad’

Ante esta disyuntiva, se opta por acudir a las categorias de
elaboracion doctrinal ya existentes en el derecho privado, que
permiten graduar la ineficacia, intentando justificar su existen-
cia implicita en el ordenamiento procesal, con las necesarias
adaptaciones. La aceptacion de esta gradacion de ineficacia del
derecho privado se apoya en dos premisas que deben ser anali-
zadas: por un lado la existencia —bien en el acto, bien en la
norma— de una base conceptual de diferenciacion; y, por otro,
la existencia de unos efectos diferentes para cada categoria.

— INTENTOS DE FUNDAMENTACION ONTOLOGICA DE LAS CATE-
GORIAS

No es posible hacer una clasificacion de todos los criterios
utilizados para fundamentar estas categorlas intermedias de
ineficacia, pues existen infinidad de matices'**. No obstante,
puede decirse de modo sintético que se han ensayado 10s si-
guientes: el criterio de la esencialidad de la circunstancia au-
sente en el acto; el criterio de la indisponibilidad de la norma
infringida; y, por ultimo se ha tratado de identificar cada una de
las categorias en virtud de los efectos que producen.

En realidad no se encuentran autores que sostengan una de
las posturas con exclusion de las otras. Unicamente cabe hacer

143. Cfr. ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios a la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. (Ob. col. coord. por Valentin Cortés). Ed.
Tecnos. Madrid, 1985. Pag. 579.

144. Para una exposicion sistematica de las diversas posturas de la
doctrina clasica contemporanea puede verse MORON PALOMINO, M. La
nulidad... cit. cap. III.
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referencia a la mayor o menor relevancia que dan a un criterio
sobre los demaés. Pues la doctrina es consciente de que ninguno
de los criterios, aisladamente, sirve para obtener una minima
seguridad en la descripcion de las categorias. No parece una
exageracion concluir, tras el estudio de las distintas opiniones
sobre el tema, que la doctrina se ve obligada a recoger unas
categorias generalmente aceptadas, de las que parece imposible
prclefscindir, pero con gran escepticismo sobre su utilidad practi-
ca .

a) La esencialidad de la circunstancia ausente en el acto

Se trata de un criterio de corte claramente organicista, que
parte del acto mismo y de sus requisitos. Desde esta perspectiva
la diferenciacion de las categorias se considera posible aten-
diendo a la distincion entre los elementos constitutivos, sustan-
ciales y accidentales del acto'*®. Suelen distinguirse con base
en este criterio cuatro tipos de ineficacia: Inexistencia, nulidad

145. Cfr. p.ej. ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios... cit. pag. 579,
donde tras mencionar el principio de legalidad establecido en el art. 1° de la
LEC en relacion con el art. 6.3 del CC, pone de manifiesto su inutilidad para
resolver la problematica de la nulidad procesal.

146. Cfr. v.gr. SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pags. 461 y
ss.; FENECH, M. El proceso penal. Ed. AGESA. Madrid, 1978. Pags. 187-
188; ORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccional (Coaut. MONTERO
AROCA y GOMEZ COLOMER) Ed. L. Bosch. Barcelona, 1991, T.1, pags.
578 y ss; MORENO CATENA, V. Derecho Procesal (Coaut. ALMAGRO
NOSETE, GIMENO SENDRA y MORENO CATENA) Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1988, T.I, vol.I, pag. 198, aunque desde una perspectiva
distinta, pues parte de la regulacion de la LOPJ; y MAURINO, L.A. Nuli-
dades... cit. pags 17-18.
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absoluta, nulidad relativa y anulabilidad'¥’. Como categorla
distinta se suele también hacer referencia a la irregularidad™

La primera categoria de ineficacia que suele admitirse es la
inexistencia. Su definicion ontologica se intenta desde la consi-
deracion de que existen elementos del acto que son necesarios
no ya para su validez sino para su misma ex1sten01a son lo que
se ha denominado elementos constitutivos'*. Sin embargo, la
identificacién de estos elementos frente a los elementos sustan-
ciales, cuya ausencia provocaria la nulidad, es una tarea poco
menos que imposible incluso desde el punto de vista teorico'™

El mantenimiento de esta categoria como diferenciada de la
nulidad obedece a diversos motivos. Junto a la necesidad de
resolver los problemas de tll‘plﬁcacic’)n que conllevan los siste-
mas de nulidades explicitas™', esta categoria ha servido, fun-

147. El fundamento legal de esta diferenciacion de categorias de inefi-
cacia es mas que dudoso y de ello es consciente la doctrina. No obstante,
parte de ella, la considera necesaria para resolver los problemas que la nuli-
dad plantea en el proceso. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Tratado de derecho
procesal civil. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1982. T.I, pag. 576; VERGE
GRAU, J. La nulidad de actuaciones. Ed. L. Bosch. Barcelona, 1987. Pags.
43-49, entre otros muchos. No falta, sin embargo quien, tratando de ceflirse
a la norma distinga Gnicamente entre nulidad —como equiparada a la ine-
xistencia— y anulabilidad. Cfr. FAZZALARI, E. Instituzioni di diritto pro-
cessuale Ed. CEDAM. Padova, 1979. Pag. 211.

148. Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil. cit. T.I. pag.
368 y ss.

149. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pag. 461.

150. Cfr. CHIOVENDA, G. “Las formas en la defensa judicial del de-
recho” en Ensayos de derecho Procesal civil. Trad. de Sentis Melendo. Ed.
EJEA. Buenos Aires, 1949. T 11, pag. 150.

151. Entre los cuales, con frecuencia, se consideraba incluido nuestro
ordenamiento procesal. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit. pags.
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damentalmente, para sortear 1el efecto de cosa juzgada en su-
puestos especialmente graves

Por mi parte pienso que la inexistencia hay que entenderla
en rela01on con el funcionamiento del sistema juridico en gene-
ral'>. Lo minimo que se le exige a un acto humano para que
produzca efectos en el orden Jurldlco es la apariencia de juridi-
cidad"*. Y, por consiguiente, los Gnicos supuestos de inexis-
tencia que pueden contemplarse, dentro del sistema juridico,
son dos: la inexistencia como categoria no juridica, es decir, el
no ser como concepto comin al conocimiento humano; y la
ausencia de apariencia juridica'®®. La inexistencia de un acto

87-91 puso de manifiesto la inaplicabilidad del sistema de nulidades expli-
citas al ordenamiento espafiol. En realidad la existencia de sistemas de nuli-
dades explicitas en sentido estricto es mas que dudosa, pues en la mayoria
de los casos no han pasado de ser una pretension del legislador. Cfr.
JAPIOT, R. Traité élémentaire... cit. pags. 28 y ss. Vid. supra pag.58.

152. Cfr. MORON PALOMINO, M. La nulidad cit., pags. 115 y ss;
CUNEO LIBARONA, M. Nulidad de sentencias en el proceso penal ed.
Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1978. Pags. 20-21 y VERGE GRAU, J. La
nulidad... cit. pags. 43-49.

153. Vid. supra pag. 45 y autores alli citados.

154. Cfr. CARNELUTTI, F. Instituciones... cit. pag. 273; Igualmente,
de modo difuso MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit., pags. 115-
117, aunque acudiendo a la esencialidad del acto; y SERRA DOMINGUEZ,
M. Estudios... cit., pags. 460-461, si bien empleando un concepto mas am-
plio —la apariencia de legitimidad— que puede llevar a incluir supuestos de
nulidad.

155. La distincion de estos dos planos —el ontoldgico y el juridico—
permite clarificar la categoria de la inexistencia. Asi, una notificaciéon que
no se ha realizado es inexistente desde el punto de vista real o fisico: no
produce ningun efecto. Sera juridicamente inexistente, v.gr.,la notificacion
que realiza oralmente el cartero por encargo del agente judicial, del que es
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procesal —dice COUTURE— plantea un problema anterior a
toda consideracion de validez de é1'°°. No ha conseguido entrar
en el mundo del derecho y por ello no puede considerarse si es
o no valido"

La inexistencia juridica asi entendida si es diferenciable de
la nulidad, porque en ella el plano del deber ser y el ser coinci-
den plenamente El acto inexistente no s6lo es qug, no deba
producir efectos, sino que de hecho no los produce™®. Y ello,
no en razén de la gravedad de la discordancia con la norma,
sino de la falta de apariencia de juridicidad, que permlte desco-
nocerlo sin necesidad de declaracion judicial alguna'”. Con

amigo: puede prescindirse de ella sin mas, pues no tiene la minima aparien-
cia de juridicidad. Por el contrario, la notificacion realizada en lo que equi-
vocadamente se supone el domicilio del demandado, a persona distinta de
las previstas legalmente, sin que el defecto sea advertido por el agente judi-
cial, goza de una apariencia juridica que debe ser desvirtuada, quedando
fuera del campo de la inexistencia.

156. COUTURE, E.J. Fundamentos... cit. Pag. 377.

157. Cfr. LIEBMAN, E.T. Manuale di diritto processuale civile. Ed.
A. Giuffré. Milano, 1980. T.I, pag. 241 y RAMOS MENDEZ, F. Derecho
Procesal civil. cit. 1991, T.1, pag. 368.

158. RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil. cit. T.1. Pag. 368.

159. Cfr. SERRA, M. Estudios.... cit. pag. 460.; ORTELLS RAMOS,
M. “Los actos procesales” en Derecho Jurisdiccional (Con MONTERO
AROCA Y GOMEZ COLOMER) Ed. L. Bosch. Barcelona, 1989. T.I, pag.
565; ALMAGRO NOSETE, J. “La nulidad de sentencia, por omision de
datos esenciales en hechos probados” en Rev. de Der. Proc. Ib. afo 1979,
num. 4. pag. 995. Es el supuesto —si se nos permite el abandono momenta-
neo del tono académico— del “gol” metido por un espontdneo que se lanza
al terreno de juego y arrebata el balon a un jugador. Los agentes del orden
procederan a expulsarlo, pero indudablemente ese “gol” no crea expectati-
vas para el equipo al que podria beneficiar. Acabado el incidente, el juego
continuara, sin necesidad de declarar su nulidad.
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ello el campo de aplicacion de la inexistencia se ve notable-
mente restringido: tan pronto como para eliminar la apariencia
de regularidad del acto deba obtenerse una declaracion, no es-
tamos ya ante un supuesto de inexistencia sino de nulidad'®.
Cualquier acto capaz de producir efectos no puede considerarse
inexistente sin forzar los principios de la 16gica. Y el hecho de
tener que acudir a los tribunales para declarar su inexistencia
es algo mas que un indicio de que el acto goza de la proteccion
del ordenamiento'®".

Las dos siguientes categorias de ineficacia que suelen admi-
tirse son la nulidad absoluta y la anulabilidad. Desde el punto
de vista del contenido, la nulidad absoluta —equivalente por lo
general a los términos nulidad de pleno derecho y nulidad ra-
dical— vendria provocada por la falta de requisitos esenciales
o indispensables para la validez del acto; mientras que la anu-
labilidad se produciria en aquellos casos en que el elemento o

160. Este criterio (la necesidad de acudir a una declaracion judicial) es
complementario del de la “apariencia” que, aunque en principio sea clarifi-
cador, no esta exento de problemas; fundamentalmente porque incluye un
cierto matiz subjetivo en la apreciacion: lo que no tiene apariencia ninguna
de juridicidad para un conocedor del derecho puede tenerla para quien no lo
sea.

161. Cfr. ALSINA, H. “Las nulidades...” cit. pag. 90. Habra que consi-
derar, por tanto, la posibilidad de que el legislador, al no hacer referencia a
la inexistencia en la LOPJ, mas que incurrir en una omision, esté limitando-
se a regular lo que existe desde el punto de vista juridico; pues lo que no
existe no necesita ser tomado en consideracion. En el mismo sentido
SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pag. 461, aunque sin distinguir
validez de eficacia, pues considera al acto nulo intrinsecamente inoperante.
En contra de esta tesis se manifiesta, entre otros, MORON PALOMINO, M.
La nulidad... cit. pag. 116. Vid. también STS de 17 de mayo de 1972 R.
2187.
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requisito ausente no es esencial, aunque es lo suficientemente
grave como para que pueda privarle de efectos si es puesto de
manifiesto por la parte

Algunos autores sostienen la existencia de la nulidad relati-
va como categoria intermedia entre la nulidad absoluta y la
anulabilidad, basandose en que determinados supuestos de nu-
lidad absoluta son susceptlbles de convalidacién por prevision
expresa del legislador'®. Suelen considerarse ejemplos de ello
el art. 279 LEC y el 180 de la LECrim, referentes a las noti-
ficaciones y emplazamientos que, no obstante su irregularidad,
se tendran por validos cuando el incorrectamente emplazado o
notificado se dé por enterado de los mismos.

La categoria de la nulidad relativa constituye un paradigma
de las dificultades a que dan lugar las construcciones tradicio-
nales sobre la nulidad. No se trata de una sutileza sistematica
sino de un notable y necesario esfuerzo en orden a explicar esa
regulacion legal dentro del sistema de ineficacia cominmente
admitido: ;como un acto que es nulo —incluso nulo de pleno

162. Cfr. STS 2 de abril de 1979. R.A 1549, en la que se hace un anali-
sis de la doctrina expuesta.

163. Cfr. FENECH, M. Derecho Procesal Penal. Ed. Libreria Bosch.
Barcelona, 1945. T.II. pag. 50; CARNELUTTIL, F. Sistema de derecho Pro-
cesal. Trad. de Alcald Zamora y Sentis Melendo. Ed. UTEHA, Buenos
Aires, 1944. T.III, pag. 566; SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pag.
464; VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 58. RAMOS MENDEZ, F.
Derecho Procesal Civil. cit. T.1. pag. 368 y ss., incluye dentro de esta cate-
goria de la nulidad relativa los actos de parte cuya subsanacion sea posible,
como con caracter general recoge el art. 243 de la LOPJ. Sin embargo, con-
sidero que la subsanabilidad a la que hace referencia este precepto es de una
naturaleza distinta a la que aqui estamos considerando. Fundamentalmente
porque, como mas adelante se vera, la nulidad de modo propio s6lo es apli-
cable a los actos judiciales.
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derecho—, puede ser convalidado? Como el punto de partida es
el concepto de nulidad-vicio se hace necesaria la creacion de un
nuevo tipo de ineficacia, ya que resulta imposible toda referen-
cia a la finalidad del acto y su cumplimiento, y menos aln a sus
efectos, pues no los produce ™.

Como puede observarse el criterio de identificacion que es-
tamos exponiendo remite al problema irresoluble de la deter-
minacion de cudles son circunstancias esenciales y cuales no;
con la dificultad afiadida de diferenciar los requisitos esenciales
de validez de los de existencia'®. Asi lo puso de manifiesto
CHIOVENDA hablando del art. 56 de la derogada Ley Procesal
Civil italiana, que introducia este criterio con la intencion de

164. Cfr. la explicacion de SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit.
pag. 464. Igualmente vid. DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho procesal
civil. cit. T.II, pag. 123. Cuando la nulidad se considera como técnica de
proteccion, por el contrario, la referencia a la finalidad es no s6lo posible
sino inevitable. Asi, en los supuestos de actos de comunicacion realizados
con infraccion de las normas procesales o incluso omitidos, no se hace pre-
cisa ninguna argumentacion especial para explicar por qué esa infraccion
deja de tenerse en cuenta cuando quien podria denunciarla se comporta
como si no se hubiera producido. Se trata de un prevision logica desde el
momento en que la finalidad de las normas que regulan los actos de comuni-
cacion no es otra que garantizar, dentro de lo posible, que esa comunicacion
se lleve a cabo; es decir, el principio de contradiccion procesal. Cfr.
PRIETO CASTRO, L. Derecho de los tribunales. cit. pag. 461. Conseguido
el efecto, aun con infraccion de las normas procedimentales, se ha cumplido
la finalidad y deja de tener sentido la consideracion sobre la validez o no de
los actos realizados. El criterio del cumplimiento del fin de los actos ha sido
incorporado con caracter general a nuestro ordenamiento procesal a través
del art. 240 de la LOPJ.

165. Cfr. ORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccional (ob. col.
cit.) T.I, pag. 565.
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clarificar la materia: He aqui el campo de infinitas cuestiones;
yva que si existen elementos cuya esencialidad es clara, hay
muchos que pueden parecer o no sustanciales segun el punto
de vista del interesado. Por otra parte, el que un acto sea o no
esencial, a menudo no es cuestion que pueda resolverse por
principios logicos, sino indagando en la voluntad del legisla-
dor que puede haber considerado como esencial aquello que
por si mismo no lo seria. Respecto a esta “esencialidad relati-
va” (permitaseme la expresion), la formula de la ley, contiene
un circulo vicioso "".

b) La indisponibilidad de la norma infringida'®’

En este segundo criterio utilizado para diferenciar las cate-
gorias de ineficacia en el proceso la perspectiva es sensible-
mente diferente, pues se estudia el fenomeno desde la norma.
De acuerdo con este criterio, las categorias podrian identificar-
se del siguiente modo:

- Nulidad absoluta: es un vicio o defecto del acto que se
origina por la infraccion de una norma indisponible.

- Nulidad relativa o anulabilidad: Su causa es la infraccion
de una norma disponible que, por tanto, no provoca la nulidad

166. “Las formas en la defensa...” cit., pag. 150.

167. Cfr. KISCH, W. Elementos de Derecho Procesal Civil Trad. de
Prieto Castro Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1932. pag. 159 y ss.;
SCHONKE, A. Derecho procesal civil Trad. de Prieto Castro y Fairén Gui-
11én. Ed. Bosch. Barcelona, 1950; GOLDSCHMIDT, J. Derecho Procesal
Civil Trad. de Prieto Castro Ed. Labor. Madrid, 1936. Pag. 321 ; PRIETO
CASTRO, L. Tratado... cit. 1985. T I, pag. 585 y ss, lo utiliza como criterio
complementario del anterior, pero en definitiva es el que le sirve para esta-
blecer la distincion entre las diversas categorias.
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del acto, pues queda a disposicion de la parte su denuncia; y
cuando ésta no se produce el acto queda convalidado.

és pesar del avance que supone la utilizacion de este crite-
rio = —en la medida en que tiene en cuenta el origen positivo
de la invalidez—, lo cierto es que no logra resolver el problema
de la identificacion de las categorias pues la ley no nos dice qué
normas son disponibles y cuéles no. De modo complementario,
se ha intentado utilizar el orden publico procesal como deter-
minante de la indisponibilidad de las normas'®. Pero su utili-
zacion no ha contribuido a despejar dificultades, pues no se, ha
llegado a dotarlo de un contenido suficientemente concreto'’
ALMAGRO NOSETE comenta al respecto que el concepto de
orden publico es un arma de doble filo, pues, en ocasiones,
razones también de “orden publico” procesal abonaran que no
se pueda dictar una nulidad por motivos de orden publico'”

168. Aunque no le han faltado detractores como ALSINA, H. “Las nu-
lidades en el proceso civil” en Scritti giuridici in memoria de Piero Cala-
mandrei Ed. CEDAM. Padova, 1958. T .11, pag. 99 y PODETTI, J.R. Teoria
y técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del proceso
civil Ed. EDIAR. Buenos Aires, 1963. Pag. 277, que no aceptan esta distin-
cién pues consideran que cualquier infraccién es renunciable por quien
puede hacerlo.

169. Cfr. ORTELLS RAMOS, M. Derecho jurisdiccional ob. col. cit.
T.I. Pag. 564.

170. El criterio del orden publico como determinante de la nulidad de
pleno derecho o absoluta, dentro del derecho procesal no es unanimemente
compartido. LOPEZ SIMO, F. La jurisdiccion por razon de la materia. Ed.
Trivium. Madrid, 1991. Pag. 95, pone de manifiesto la equivocidad del
término. Una correcta comprension de lo que debe entenderse por orden
publico en el proceso puede aportar mucha luz respecto a la valoracion y
aplicacion de la nulidad procesal.
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Como el mismo autor explica, la razon esta en que el concepto
de orden Pﬁblico no es lineal ni inmutable, sino jerarquizado y
dindmico'”’.

La relativa indeterminacion del orden publico como criterio
juridico de valoracion es, sin duda, una dificultad. Pero por lo
que respecta a nuestra disciplina, a esa dificultad —comun a
todo el ordenamiento juridico — hay que afiadir otra, de origen
jurisprudencial, que es la identificacion entre el orden publico y
el respeto a la normativa procesal en su conjunto; es decir, la
catalogacion como de orden publico de todos los preceptos
procesales.

Esa aplicacion extensiva del criterio del orden publico —
denunciada por el TC'” como carente de base legal— o bien lo
incapacita como criterio de distincién de nulidad y anulabili-
dad, o bien produce una eliminacién de los supuestos de anula-
bilidad en el proceso.

Abriendo una nueva via para la comprension de la nulidad
procesal, PRIETO CASTRO enumera tres principios que, si son
afectados con la infraccion de la norma, determinan su caracter

171. “La nulidad de sentencia por omision de datos esenciales en he-
chos probados” en Rev. de Der. Proc. Ib. afio 1970, nim. 4. Pag. 992.

172. 1d. loc. cit. Jerarquizado, en cuanto que para establecer (...) que
la infraccion de una norma, aunque sea indisponible, apareja infraccion de
orden publico, (...) habra (...) que haber indagado si por encima de dicha
norma no existe otra en que la proporcion de orden publico sea tal que
impida que, precisamente en nombre del orden publico, se llegue a legiti-
mar un resultado mas oneroso aun para ese mismo orden publico invocado,
cuya restauracion se trata de conseguir. Dinamico, porque su contenido es
variable y su ultima referencia la de la defensa del orden juridico constitui-
do.

173. Cfr. STC 39/88 de 9 de marzo.
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de indisponible: la imparcialidad del juez, el principio de
igualdad de las partes y la seguridad juridica o intangibilidad de
las situaciones procesales adquiridas'’*. Esta formulacién es
una prueba evidente de como la doctrina del Derecho Procesal,
a pesar de utilizar las categorias tradicionales, ha establecido
criterios propios cé1ue son precisamente los que vamos a encon-
trar en la LOPJ'”. Puede advertirse aqui ya la base de lo que
podriamos denominar el orden publico procesal, estrechamente
relacionado con la nulidad.

¢) La identificacion del las categorias con los efectos

Existen por ultimo autores que tratan de identificar las cate-
gorias a través de la distincion de los efectos que producen'’®
entre los que estan incluidos quienes utilizan el criterio de la
sanabilidad o no del vicio, para distinguir las categorias. La
utilizacion de un criterio semejante no es sino el reconoci-
miento de la imposibilidad de encontrar un criterio de defini-

174. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Tratado... cit. 1982. T 1. Pag. 582.

175. Asi SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pag. 461, tras re-
conocer que no puede establecerse un cuadro completo de esas nulidades,
que deben ser investigadas caso por caso, intenta acercarse a una formula-
cion general al decirnos que la nulidad absoluta se refiere a los presupues-
tos del acto, con ciertas excepciones, mientras que la anulabilidad acos-
tumbra a referirse a los elementos accidentales.

176. Cfr. p. ¢j. CARNELUTTIL, F. Sistema de Derecho Procesal Civil.
Trad. de Alcalda Zamora y Sentis Melendo. Ed. UTEHA. Buenos Aires,
1944. T 111, pag. 558 y ss.; GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho procesal civil
(Coaut. HERCE QUEMADA) Ed. del autor. Madrid, 1969. T.I. Pag. 168;
MORENO CATENA, V. Derecho Procesal. (Con ALMAGRO NOSETE,
GIMENO SENDRA y CORTES DOMINGUEZ) Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 1990. T.I. Vol I. pags. 218 y ss.
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cion propio para cada categoria: solo a posteriori puede exami-
narse a que categoria corresponde, pero no podemos definir
previamente cual es su causa ''. Como veremos inmediata-
mente, al carecer de base legal los efectos que se atribuyen a
cada categoria, no existen criterios estables. Tras la aparente
solidez de las construcciones se descubre que, finalmente, es el
buen sentido del juzgador lo unico que permitira la utilizacion
correcta de la nulidad procesal'".

— LA DIFERENCIACION DE LAS CATEGORIAS POR SUS EFECTOS

En cuanto a los efectos que se derivan de cada una de las
categorias, la doctrina aplica, igualmente con matices, los crite-
rios establecidos por la dogmatica tradicional. Pero ni siquiera
en este tema, que es el que indudablemente mas interesa, hay
unanimidad

Con respecto a la inexistencia, quienes sostienen su configu-
racion como categoria auténoma, la consideran como la que
produce la ineficacia mas radical. Se argumenta que siendo un
proceso inexistente y siéndolo por tanto la sentencia, no cabe

177. Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho procesal civil (Con
FERNANDEZ, M.A.) cit. T.IL. pag. 126, quien reconoce que si bien la
nulidad radical, la anulabilidad y la irregularidad, ontologicamente consi-
deradas deberian definirse por la singularidad de sus respectivas causas,
son mds bien los efectos juridicos distintos los elementos que perfilan ex-
presivamente la diferenciada realidad de los actos nulos, anulables e irre-
gulares.

178. Cfr. id., pags. 124-127, de modo paradigmatico, pues, tras soste-
ner la vigencia de las categorias tradicionales, reconoce que no hay una
correlacion exacta entre los elementos que permiten identificarlas (declara-
cion de oficio o a instancia de parte, caracter insubsanable o no, sujecion o
no a plazos preclusivos, etc.) y los que en realidad se observan.
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apreciar el efecto de cosa juzgada, ni la subsanacidon derivada
del mismo, ni plazos de prescripcion a efectos de recursos, etc.
Estariamos ante supuestos que permiten en todo momento sin
limitacion de tiempo, su denuncia e invalidacion'”. Sin embar-
go, basta con mirar nuestro ordenamiento procesal para darse
cuenta de que tales supuestos no existen o, al menos, no existen
diferenciados de los de nulidad.

La necesidad de eliminar, en determinadas situaciones, las
consecuencias que la cosa juzgada provoca respecto de la in-
mutabilidad de la sentencia y sus efectos, estd contemplada en
nuestro ordenamiento desde antiguo a través de procesos ex-

Pcmnales Esa debe ser la Unica via adecuada para lograr-

. La cosntatacion de que hay supuestos que no estan con-
templados en la regulacioén de esos procesos, o de la existencia
de limitaciones temporales que puedan amparar situaciones
gravemente irregulares, debe llevar, en todo caso, a un replan-
teamiento de su regulacion actual. Pero no justifica, en mi opi-
nion, la creacion de categorias que, como la inexistencia, care-
cen de base legal.

Se considera generalmente que son efectos propios de la nu-
lidad de pleno derecho: la no produccion de efecto alguno por
el acto viciado; la imposibilidad de subsanacion y consiguiente

179. Cfr. ORTELLS RAMOS, M. Derecho jurisdiccional. cit., T.I.
pag. 578. Igualmente SERRA DOMINGUEZ, M. “El incidente de nulidad
de actuaciones” en Rev. Justicia, 1981, Num. especial. Pag. 45; si bien en
Estudios... cit., pags. 460-461, la mayoria de los supuestos de inexistencia
que considera, estan basados en la falta de apariencia de legitimidad, coin-
cidiendo con la opinién manifestada por MORON PALOMINO, M. La
nulidad... cit. pags. 115 y ss.

180. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 34. Por lo que res-
pecta a la opinidén que sostenemos relativa a la relacion entre revision y
nulidad. Vid. infra, pag. 342y ss.
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imprescriptibilidad de la accion para denunciarla; y, por ultimo,
la posibilidad de ser puesta de manifiesto tanto por el 6rgano
jurisdiccional como por las partes'™'.

Por el contrario serian efectos propios de la anulabilidad: 1a
produccion de efectos en tanto no sea denunciada, la posibili-
dad de subsanacion incluso por inactividad de la parte a la que
perjudique, y la necesidad de que sea puesta de manifiesto a
instancia de parte'™.

2. Las discordancias del sistema tradicional

En repetidas ocasiones la doctrina ha puesto de manifiesto la
falta de claridad de la regulacion de esta materia en nuestras
leyes procesales. Sin embargo, rara vez se ha puesto de mani-
fiesto la necesidad de replantearse las categorias utilizadas.

181. Cft. p. ¢j. GUASP DELGADO, J. Derecho procesal civil. Vol. 1.
pag. 252.; RODRIGUEZ ESPEJO, J. “En torno a la teoria general de la
eficacia o nulidad de los actos procesales” en Rev. de Der. Priv. 1976. Pag.
671. Aunque hay autores que sostienen la subsanabilidad de la nulidad ab-
soluta (vid. TRUJILLO PENA, J. “La subsanacion de los defectos procesa-
les en la Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956 en Rev. de Der.
Proc. Ib. y Fil. 2* época, 1961. Num. 4. Pags. 722 y ss). Por lo que respecta
a la no produccion de efectos la doctrina procesalista moderna no ha tenido
mas remedio que tomar en cuenta el funcionamiento real de la categoria,
admitiendo la necesidad de una declaracion judicial. Cfr. MANDRIOLI, C.
Corso di diritto processuale civile. Giappichelli ed. Torino, 1989. T.I pag.
374. Esta consideracion es la que llevara a FAZZALARI, E. Instituzioni...
cit. pag. 211, a equiparar la nulidad a la inexistencia y a considerar los su-
puestos de nulidad legales como supuestos de anulabilidad.

182. Cfr. por todos, SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pags.
464-465.
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Cierto es que la legislacion necesita ser mejorada en este como
en otros temas. Pero lo que aqui planteamos es la posibilidad
de que algunos de los problemas no procedan de una defectuo-
sa rlggulacic’)n, sino de las construcciones doctrinales de referen-
cia °”. Si ello fuera asi, la sola modificacidon de la normativa no
lograria los resultados pretendidos. Por otro lado, para poder
exigir al legislador el establecimiento de unos criterios claros,
debe conseguirse una cierta unanimidad sobre los mismos'®*.
El hecho de que la generalidad de las regulaciones legales re-
nuncien a abordar el tema siguiendo las pautas doctrinales es
ciertamente sintomatico'™.

La discordancia a la que estamos haciendo referencia surge
desde el momento en que hay aspectos que no se pueden tener
en cuenta utilizando las mencionadas categorias, y otros a los
que no se logra dar una explicacion satisfactoria. Con el fin de
exponer estos aspectos ordenadamente, podemos agruparlos en
tres: a) los presupuestos procesales y su problematica en rela-
cion con la nulidad; b) la peculiaridad de los actos procesales;

183. Cfr. LIEBMAN, E.T. Manuale... cit., T.I, pag. 232. Vid. SERRA
DOMINGUEZ, M. “El incidente de nulidad de actuaciones” en Rev. Justi-
cia. Nam. especial. 1981. Pag. 47, quien reconoce que los verdaderos pro-
blemas en torno a la nulidad procesal no estriban tanto en determinar los
casos concretos en que la nulidad se produce, cuanto las grandes catego-
rias de ineficacia de los actos procesales y la forma concreta en que puede
denunciarse la nulidad procesal.

184. Unanimidad que dista mucho de conseguirse en lo que a los ele-
mentos del acto procesal se refiere. Cfr. ORTELLS RAMOS, M. Derecho
Jurisdiccional (ob. col.) 1991, cit. T. I, pag. 561.

185. Cftr. la regulacion de la nulidad en el nuevo CPC italiano (arts.
156-162), en la que se eliminé la referencia a los elementos esenciales. El
nuevo CPC chileno de 1990, aprobado por D. 660 de 30 de abril, contiene
una regulacion mas genérica que la de nuestra LOPJ.
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c¢) la adecuada explicacion de la nulidad en relacion con el
efecto de cosa juzgada.

El problema de los presupuestos procesales

Existe una categoria procesal que, por estar unida al naci-
miento de nuestra disciplina, y por su estrecha relacion con la
nulidad'®, debe ser mencionada en este apartado: los presu-
puestos procesales. El término presupuesto procesal estaba
ausente de nuestra legislacion hasta la Ley 34/84, que lo intro-
duce en el art. 693. 3 de la LEC, si bien con poca fortuna, como
hace notar LOZANO-HIGUERO, pues equipara los presupuestos
a los requisitos, cuando el primero prefigura la relacion proce-
sal y el segundo —el requzszto— acto o actos concretos y es-
pecificos del proceso’”. El estudio de su influencia en la nuli-
dad procesal so6lo puede abordarse adecuadamente, en mi opi-
nion, desde una perspectiva distinta de la que aporta la dogma-
tica iusprivatista. En concreto, una perspectiva que permita la
consideracion unitaria del proceso.

Dada la complejidad del tema, me limitaré a poner de mani-
fiesto como, a mi juicio, gran parte de los problemas que exis-
ten respecto a los presupuestos procesales obedecen a una tras-
posicion acritica de los dogmas cléasicos de ineficacia. Ello se
observa en una doble vertiente: en la determinacion de los que

186. Cfr. VON BULOW, O. Las excepciones procesales... cit. pag. 9.

187. LOZANO-HIGUERO PINTO, M. Introduccion... cit. pag. 162.
Cfr. tb. ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios... cit., pag. 580 y CALVO
SANCHEZ, C. “Comentario a un acta de comparecencia. ;Es subsanable la
falta de litisconsorcio necesario?” en Rev. de Der. Proc. 1987. Num. 1, pag.
88, quien hace notar que, mientras los presupuestos son cualidades previas,
los requisitos son cualidades coetaneas.
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deben ser considerados como presupuestos y en el elemento
respecto del cual adquieren su condicion de tales; aspectos am-
bos que estan mutuamente condicionados, como veremos in-
mediatamente.

La determinacion de los presupuestos exigiria, con caracter
previo, un concepto de presupuesto procesal. Pero ese trata-
miento marginal, vinculado generalmente a la ineficacia, hace
que, en el momento actual, tratar de definir lo que deba enten-
derse por presupuestos procesales es una tarea poco menos que
imposible'®®. Por lo general la doctrina ha prescindido de la
acepcion originaria'®, transformando los presupuestos proce-

188. Cfr. PODETTI, J.R. Teoria y técnica del proceso civil... cit., pag.
260. Puede observarse como cada autor afiade matices peculiares, relacio-
nadas con las consecuencias que se derivan de la ausencia de los presu-
puestos. A modo de ejemplo cfr. CARNELUTTI, F.Instituciones del nuevo
proceso... cit. pag. 304.; CHIOVENDA, G. Instituciones... cit., T.1, pag. 71,
que los considera condiciones para que se produzca un pronunciamiento
cualquiera, favorable o desfavorable, sobre la sentencia; COUTURE, E.
Fundamentos... cit. pag. 102, para el cual son antecedentes para la existen-
cia juridica y validez formal del proceso; ORTELLS RAMOS, M. Derecho
Jurisdiccional (ob. col) cit., T.I, pag. 548; LOZANO-HIGUERO PINTO,
M. Introduccion... cit. pags. 162-163; RAMOS MENDEZ, F. Derecho pro-
cesal civil cit., T.1, pag. 248. GIMENO SENDRA, V. Introduccion al dere-
cho procesal (coaut. MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ,
V.) Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1993. Pags. 229-230, por su parte los
considera condiciones de admisibilidad.

189. Cfr. GUASP DELGADO, J. Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil. cit., T.I, pag. 684. Aunque desde el punto de vista conceptual
lo mantiene p. ej. ALAMILLO CANILLAS, F. La nulidad de actuaciones
en el proceso penal. Madrid, 1958. Separata del Anuario de Derecho Penal
v Ciencias Penales. T.XI, Fasciculo III, pag. 76, quien los considera ele-
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sales en una nocion amgiovalente: como presupuestos del acto
procesal, por un lado ; y, por otro —de la mano de
GOLDSCHMIDT"”'— como presupuestos de la sentencia de fon-
do.

Algunos autores, como p. ¢j. COUTURE'”, han tratado de
clarificar la materia distinguiendo entre presupuestos procesa-
les de la accion, presupuestos procesales de la pretension, pre-
supuestos procesales del proceso y presupuestos de una senten-
cia favorable. El problema es de dificil solucion sin un previo
acuerdo terminologico. Y éste no es posible sin determinar el
elemento respecto al cual se consideran presupuestos.

La consideracion de los presupuestos procesales como pre-
supuestos del proceso mismo, de su existencia —tal como los
entendia BULOW—, no parece que pueda compaginarse facil-
mente con que puedan ser objeto de examen y resolucion en el
proceso, pues ello presupone la existencia del mismo'. Desde

mentos causales constitutivos del poder juridico cuya ausencia determina la
inexistencia de poder.

190. Asi CARNELUTT]L, F. Instituciones del nuevo proceso... cit. pag
305, p. €j., define los presupuestos procesales de un acto como otro acto u
otro hecho cronologicamente anterior en cuanto constituye un requisito de
su validez. Sin embargo, a la hora de identificar cuéales sean esos presu-
puestos, trata de distinguirlos de lo que denomina hechos constitutivos (co-
mo la demanda) y los requisitos del acto (como la competencia del juez o la
legitimacion de las partes).

191. Cfr. Derecho procesal civil. cit. pag. 9.

192. Fundamentos... cit. pag. 104.

193. Cfr. ENCISO, “Accion y personalidad” en Rev. de der. Priv.,
1936. pag. 129, cit. por SERRA DOMINGUEZ, M. “Precisiones en torno a
los conceptos de parte, capacidad procesal, representacion y legitimacion”
en Rev. Justicia, 1987. Num. III. Pag. 300, que se adhiere a esta postura.
Cfr. igualmente MONTERO AROCA, J. “Presupuestos procesales...” cit.
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la perspectiva de las categorias de ineficacia tradicionales, la
consideracion de estas circunstancias como presupuestos de
validez entrafia consecuencias muy drasticas, pues no olvide-
mos que lo que es nulo —desde esa posicion doctrinal— no
puede producir efectos'*,

Por ello, desde ROSEMBERG Y GOLDSCHMIDT, se los conci-
bi6 como presupuestos de la sentencia de fondo, entendiéndose
que no condicionan la existencia del proceso, sino la existencia
en éste de una sentencia sobre el fondo'. Entendiéndose, en
consecuencia, que su ausencia en un determinado proceso debe
dar lugar a una sentencia absolutoria de la instancia. Se llega
asi, a través de los presupuestos procesales, a consecuencias
similares a las que BULOW trat6 de evitar cuando rechazo la
categoria de las excepciones procesales'”°.

En esa concepcion esta presente, a mi juicio, una confusion
de categorias. El que los presupuestos procesales sean presu-
puesto de la validez del proceso no quiere decir que su ausencia
provoque la inexistencia del proceso o que éste no produzca

pag. 245 y GIMENO SENDRA, V. Introduccion... ob. col. cit. Pags. 229-
230.

194. Cfr. CALVO SANCHEZ, C. “Comentario de un acta...” cit., pag.
88. Desde este punto de vista se entiende perfectamente la afirmacion de
SERRA DOMINGUEZ, M. “Precisiones...” cit. pag. 300, de que tras la
reforma del 84, al reducirse a un valor meramente testimonial el mayor
cuantia, —y con €l las excepciones dilatorias—, deberia eliminarse el con-
cepto mismo de presupuesto procesal.

195. Cfr. MONTERO AROCA, J. “Presupuestos procesales...” cit. pag.
254.

196. Cfr. VON BULOW, O. Las excepciones procesales... cit. pag.
262. jQuién ha de prescribir —comentaba el autor cit.— que un medio de
dudosa aptitud se ponga en practica al acaso para comprobar asi su inuti-
lidad?
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efecto alguno. A esa conclusion solo puede llegarse desde la
confusion entre validez y eficacia, como ya hemos puesto de
relieve mas arriba.

Un proceso que merece la valoracion de nulo es un proceso
que existe, y que puede haber producido efectos incluso fuera
del proceso mismo (v. gr. la anotacion preventiva de la deman-
da). Y, precisamente, es dentro de ese proceso donde ordina-
riamente se va a resolver sobre su nulidad: no hay ninguna
contradiccion en ello.

Tomando pie de las consideraciones precedentes me permito
apuntar algunas posibles soluciones a los problemas plantea-
dos. Con respecto a qué debe entenderse por presupuesto pro-
cesal la solucidén podria encontrarse atendiendo a la relacion
que existe entre el proceso y la funcion jurisdiccional. Podria
entonces considerarse que los presupuestos procesales son las
condiciones minimas exigidas para que se ejercite la potestad
jurisdiccional'®’. Nocién que es perfectamente compatible con
la de la generalidad de la doctrina.

Respecto a cudles sean esas condiciones consideramos nece-
sario distinguir entre los presupuestos de existencia y los pre-
supuestos de validez. Tomando el concepto de existencia mas
arriba expuesto, deben considerarse como presupuestos de
existencia de un proceso aquellas condiciones sobre las que se
asienta la apariencia de que se esta realizando. Siguiendo a
CHIOVENDA y COUTURE'”, tales condiciones pueden reducirse

197. Cfr. ALSINA, H. “Las nulidades... “ cit., pag. 83. Mas extensa-
mente PEDRAZ PENALVA, E.”De la jurisdiccion como competencia a la
jurisdiccion como o6rgano” en Constitucion, jurisdiccion y proceso. Ed.
Akal. Madrid, 1990. Passim. Vid. concretamente pag. 43, n.3.

198. CHIOVENDA, G. Instituciones... cit., T.1, pag. 70 y T.II1, pag. 31
y COUTURE, E. Fundamentos... cit. pag. 104. Aun con terminologia dife-
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a dos: la existencia de un 6rgano jurisdiccional™ y la existen-
cia de una solicitud de tutela jurisdiccional.

La ausencia de cualquiera de ellos elimina la apariencia de
juridicidad y, por tanto, la base sobre la que se ,apoya la exis-
tencia juridica: si el 6rgano no tiene jurisdiccion’”, es un parti-
cular, o ha emitido una resolucidn por propia inimatlva, sin que
exista previamente una sohcltud de tutela®®', puede sin mas
prescindirse de sus resoluciones®

rente, coinciden en la delimitacion de los que deben ser considerados como
presupuestos en sentido estricto. En la misma linea puede situarse la distin-
cion que realiza ROBLEDA, O. La nulidad... cit. pags. 60-64. entre presu-
puestos en sentido estricto (el juez y las partes), y condiciones de los presu-
puestos (incompetencia, la falta de capacidad de las partes, etc.). En cierto
sentido también puede considerarse en esta linea a GUASP DELGADO, J.
Comentarios... cit., T. 1. pag. 684, quien pone de manifiesto que, considera-
do el proceso como un todo (...) el unico presupuesto necesario para que
exista un proceso es la interposicion de una pretension.

199. Con respecto a esto GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho procesal...
cit. T.I pag. 62, dirda que Procesalmente considerada, la jurisdiccion es un
presupuesto del proceso, y el primero de todos.

200. Nos referimos aqui al hecho de tener atribuida jurisdiccion. Pues,
evidentemente el ejercicio de la funcion jurisdiccional tiene unos limites que
pueden determinar la falta de jurisdiccion que, sin embargo, no elimina la
apariencia de juridicidad. Vid. infra, *** pags. y ss.

201. En el proceso penal se ha discutido que sea necesaria la existencia
de lo que hemos denominado genéricamente solicitud de tutela. Pero, a
parte de la necesidad de querella en los delitos privados, la actividad de
oficio del juez queda restringida en todo caso a la fase de instruccion. En la
fase del juicio oral siempre serd necesaria la existencia de una acusacion.
Cfr. FENECH, M. El proceso penal cit., 1978. Pags. 316 y ss. GOMEZ DE
LIANO, El proceso penal. Ed. Forum. Oviedo, 1991. Pags. 126-127. En
este sentido, LOZANO-HIGUERO PINTO, M. Introduccion... cit. pag. 152,
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Consideracion distinta merecen otras circunstancias como la
competencia del o6rgano jurisdiccional o la capacidad de las
partes, las cuales, al no eliminar la apariencia de juridicidad
del proceso, no deben ser considerados como presupuestos de
existencia sino, en todo caso, como presupuestos de validez.
Pero su determinacion solo puede hacerse desde la regulacion
legal pues, como ya hemos puesto de manifiesto, la nulidad
tiene un origen normativo inequivoco. Es decir, una vez intro-
ducidos en el terreno de la apariencia, la determinacion de lo
que deban considerarse presupuestos de validez, no puede ha-
cerse sin referencia a la regulacion concreta de cada ordena-
miento””; en nuestro caso a lo establecido en la LOPJ y en las
leyes procesales de cada orden jurisdiccional.

sostiene que el objeto, en el proceso penal, presenta singularidades que, no
obstante (...) no desvirtuan su identidad ontologica para ambos procesos;
son, pues, mds bien peculiaridades funcionales.

202. CHIOVENDA, G. Instituciones... cit., T.I, pag. 70 y T.III, pag.
31.

203. Asi, por lo que respecta a la jurisdiccion, la existencia de fueros
especiales puede sustraer de la competencia de un 6rgano jurisdiccional el
conocimiento de un asunto que genéricamente le viene atribuido por las
normas de determinacion de la competencia objetiva; o bien puede supeditar
su jurisdiccion —o mejor, el ejercicio de la misma— a la autorizacion de
una Camara Legislativa (cfr. Art.71 de la CE; art. 750 de la LECrim.; L.
9.2.1912; arts. 10-14 del Reglamento del Congreso de los Diputados de
10.2.82 y 21-22 del Reglamento del Senado de 26.5.82. Cfr. tb. la LO 3/85,
de 29 de mayo). Igualmente, la existencia de un convenio arbitral puede
eliminar la jurisdiccion de los tribunales para conocer del asunto sometido al
arbitraje (cfr. STS. de 22 de noviembre de 1990 R. 9016). Debe analizarse
tb. la influencia que puedan tener las irregularidades en la investidura del
titular del 6rgano, asi como la ausencia de las condiciones que le permitan
ejercer su funcion libremente o que hagan peligrar su imparcialidad. Hay
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En sintesis puede decirse que la infraccion que hace a una
relacion procesal susceptible de ser valorada como nula no im-
pzde la existencia actual de esa relacion, con tal de que exlstan
un organo jurisdiccional y una demanda a él dzrlglda .Y no
es, en consecuencia, contradictorio que en el propio proceso se
analice su posible ausencia.

Lo que si es contradictorio es que se resuelva sobre la nuli-
dad en la sentencia, pues la sentencia es esencialmente un acto
decisorio en el que no debe haber lugar para un enjuiciamiento
sobre el proceso mismo. En la medida en que un presupuesto
sea considerado por la norma como presupuesto de validez,
debe ser excluido de la sentencia. No es razonable que el le-
gislador permita al juez valorar la nulidad de los actos anterio-
res, precisamente en ese momento del proceso, convirtiéndolo
en inuatil. Asi sucede, por ejemplo, cuando se permite que un

otras circunstancias que igualmente podrian ser tenidas en cuenta por el
legislador, a la hora de configurar la actuacion valida del 6rgano jurisdic-
cional, como son el tener atribuido el asunto en virtud de reparto cuando
ello sea necesario, o el respeto a las normas de constitucion y funciona-
miento de los 6rganos colegiados. Por lo que respecta a la solicitud de tute-
la, son muy diversos los hechos que pueden ser tenidos en consideracion: la
propia existencia de la parte (p. ¢j. la demanda presentada en nombre de una
quiebra no declarada o de una sociedad no constituida); la inexistencia de
poder (demanda presentada por un falsus procurator). Igualmente podrian
tomarse en cuenta la falta de litisconsorcio pasivo necesario; o la legitima-
cion, al menos en los casos de legitimacion cerrada —es decir, cuando s6lo
determinados sujetos estan facultados para solicitarla— cfr. CARNELUTTI,
F. Instituciones... cit. pag. 270 y GOMEZ DE LIANO, F. El proceso civil
cit., 1992. Pags.54-56; o la exigencia de determinados requisitos de fondo o
de forma de esa solicitud, etc.
204. CHIOVENDA, G. Instituciones... cit., T.III, pag. 31.
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juez pueda dictar una sentencia declarandose incompetente®®.

Al menos asi deberia ser en buena logica: si el proceso se con-
cibe como instrumento para el enjulclamwnto no es logico que
el enjuiciamiento verse sobre el proceso”®®. Por otro lado, la

205. Que constituye, entre otras cosas, un desconocimiento de lo esta-
blecido en el art. 245 LOPIJ. Se trata, ademas, de una incoherencia: una
sentencia no puede en buena logica ser dictada por un érgano incompetente.
De modo similar podria argumentarse respecto de los defectos en el modo
de proponer la demanda o los defectos de capacidad procesal. Cfr. PRIETO
CASTRO, L. Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal. Ed. Rev. de
Der. Priv. Madrid, 1964. Pag. 339. Cfr. STC 22/85 de 15 de febrero, que,
aunque referida al proceso contencioso administrativo, puede sin duda apli-
carse al ordenamiento procesal en general. En nuestra doctrina hace afios
que se ha apuntado como mas coherente la solucion de utilizar el auto, in-
cluso en el proceso penal: Cfr. SAEZ JIMENEZ, J.- LOPEZ DE GAMBOA,
E. Compendio de derecho procesal civil y penal. Ed. Santillana. 1969. T.IV
vol.Il pags. 387-398 y 513-528; Cfr. también LOPEZ BLANCO, H.F. Ins-
tituciones de Derecho Procesal Civil colombiano. Ed. Temis. Bogota, 1979.
Pags. 563 y ss.

206. Salvo, claro esta, que sea el proceso el objeto que se somete al
enjuiciamiento del 6rgano, como sucede v.gr. en el recurso de casacion por
quebrantamiento de forma. Cfr. CALAMANDREI, P. La Casacion civil cit.,
T.II pag. 257 y ss., donde pone de manifiesto la distinta posicion del juez
respecto del ordenamiento procesal y material. En este sentido dira
ALLORIO, E. “Proccesso e diritto...” cit. pags. 125-126 que [’esame e la
decisione in torno ad esse (se refiere a las normas procesales) non puo mai
constituire oggetto autonomo dell’accertamento giudiziale, ma forma, o la
premessa, o l'impedimento, a che, all’accertamento giudiciale vero e pro-
pio; Vid. los comentarios a esta idea que hace RAMOS MENDEZ, F. Dere-
cho y proceso cit. pag. 84. Cfr. tb. MARTIN OSTOS, J. “De las cuestiones
de competencia” en Comentarios a la reforma... (ob. col. cit.) pag. 136,
quien, comentando el art. 74 de la LEC, se manifiesta partidario de entender
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jurisprudencia ha puesto de manifiesto que ante la no concu-
rrencia de presupuestos procesales lo que debe producirse es la
nulidad de actuaciones, confirmando asi lo que sostenemos™ .

La opcion que el legislador haga, llevard consigo, entre otras
cosas, una mayor o menor restriccion de la posibilidad de dictar
sentencias absolutorias de la instancia, denunciadas por la doc-
trina como dudosamente legales y de deseable desaparicion®.

La peculiaridad de los actos procesales

Mas arriba haciamos referencia a que el punto de partida de
las construcciones iusprivatistas de ineficacia es el acto juridico
y su estructura normal. La definicion de los elementos que
componen la estructura del acto ha dado lugar a multiples teo-
rias, sobre todo desde el siglo XIX, ante la necesidad de distin-
guir entre actos y negocios juridicos®”’.

Se entiende comunmente por acto juridico todo acto de la
voluntad humana que produce efectos juridicos. Y, en la medi-
da en que la manifestacion al exterior del acto es una condicion
de su juridicidad —pues los actos puramente internos quedan

que la facultad-deber de abstencion no queda restringida al momento de
presentacion de la demanda.

207. Cfr. el analisis de esta doctrina jurisprudencial que con gran clari-
dad expone MONTERO AROCA, J. “Presupuestos procesales y nulidad...”
cit. pag. 252; si bien, a pesar de todo, no modifica su punto de partida.

208. Vid. ALMAGRO NOSETE, J. “El proceso declarativo ordinario”
en Jornadas sobre la reforma del proceso penal. Ed. Ministerio de Justicia.
Madrid, 1990. Pag 104; RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil cit.,
1990. T.I. Pag 250; LOPEZ BLANCO, H.F. Instituciones... cit. pags. 563 y
sS.

209. Vid. al respecto DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio... cit.
pags. 22 y ss.
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fuera de la regulacién juridica—, se considera que la forma,
junto con la voluntad constituyen dos elementos esenciales del
acto juridico. Ahora bien, es necesaria ademads la consideracion
del resultado social que se pretenda conseguir que es lo que,
dicho de modo sintético, entiende la doctrina por causa™ . So-
bre la necesidad de que concurran estos tres elementos se ha
disefiado el sistema de ineficacia del derecho privado.

Es indudable que los distintos actos que integran el proceso
son actos juridicos, pues se trata de actos provenientes de la
voluntad humana Y, de su realizacion se derivan consecuencias
y efectos juridicos®''. Ahora bien, si tratamos de trasladar las
construcciones 1uspr1vatlstas sobre los elementos del acto juri-
dico al proceso, nos encontramos con tal cantidad de dificulta-
des que algun autor se ha planteado si merece la pena construir
una doctrina de los actos procesales sobre la base de los actos
juridicos privados, cuando se co 2prueba que ello no ayuda a
comprender la realidad del proceso

Efectivamente cabe preguntarse, p. €j., si es posible identifi-
car una causa para cada acto procesal o si, por el contrario, no
es mas correcto reconocer que coincide con la causa del proce-
S0, con ese interés o necesidad de tutela juridica requerido para
el proceso como totalidad y para cada acto en la medida en que
forma parte del contenido del proceso mismo®’

210. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio... cit. pag. 56.

211. Cfr. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit., pag. 116.
BERIZONCE, R.O. La nulidad en el proceso. Ed. Platense. La plata, 1967.
pag. 41, hace notar que no existe una diferencia ontologica entre acto juridi-
co y acto procesal, por lo que su estructura interna seria igual.

212. Cfr. SATTA, S. Diritto processuale civile. Ed. CEDAM. Padova,
1981. Pag. 203.

213. PRIETO CASTRO, L. Tratado.... cit. 1982. T., pag. 554.
GUASP, J. “Indicaciones sobre el problema de la causa en los actos proce-
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De la misma manera, es posible plantearse en que medida la
voluntad en los actos procesales es susceptible de una conside-
racion singularizada respecto de esa voluntad de tutela, cuyos
efectos s6lo al final podran, o no, conseguirse”'*. E 1nc1uso si
es realmente posible un fratamiento homogéneo de la voluntad
respecto de todos los actos procesales sin distincion, cuando es
patente la diferencia entre los actos de las partes y del juez; vy,
dentro de estos ultimos, entre los decisorios y los de tramita-
cion’”>, Abundando en lo mismo SATTA ha puesto de mani-
fiesto que mientras en los actos juridico privados es posible la
distincion entre el acto y la relacion sustancial que de ¢l nace,
esa diferenciacion no es gomble en los actos procesales que se
identifican con el proceso

Algunos autores han intentado resolver el problema conside-
rando valida la estructura lusprivatista pero sometiéndola a
diversas adaptaciones®'’. Otros, por el contrario, han puesto de
manifiesto la necesidad de buscar una definicion distinta de la
estructura del acto juridico. Esa reelaboracion ha 51d0 facilitada
por la influencia creciente de las tesis iuspublicistas®'®.

sales” en Rev. de Derecho Procesal 1948. Num. 3. pags. 423 y ss. trata de
diferenciar el interés juridico del de actividad (pag. 428) concibiendo a
ambos como requisitos del acto sometidos al control del juez. Es clara la
complejidad que se derivaria de la aplicacion de tal construccion.

214. Cfr. SATTA, S. Diritto processuale civile. cit. Pag. 204.

215. 1d. op. y loc. cit.

216. Cfr. Id., pag. 203.

217. Cfr. CARNELUTTI, F. Instituciones... cit., pag. 273.
BERIZONCE, R.O. La nulidad... cit., pag. 41, aunque mas adelante (pag.
67), se inclina por crear la teoria de la ineficacia desde el ordenamiento
procesal. Entre la doctrina moderna SERRA DOMINGUEZ, M. “El inci-
dente...” cit., pags. 46 y ss.

218. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad...cit. pag. 35.
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El esfuerzo de la doctrina es meritorio. Pero, como trataré de
poner de manifiesto, partiendo del acto procesal y de sus ele-
mentos no es posible tomar en consideracion la relacion esen-
cial que existe entre acto y proceso, ni el peculiar sistema de
eficacia que se da en €l.

— VOLUNTAD Y FORMA EN LOS ACTOS PROCESALES

En el ambito procesal la voluntad es un presupuesto ineludi-
ble?", pero es una voluntad dirigida a obtener una actuacién
judicial, una tutela. Sin embargo, ni el poder de actuacion del
juez, ni el modo de producirse ésta tienen su fundamento en la
voluntad de las partes.

Es mas, los efectos juridicos de los actos procesales no ju-
risdiccionales no se producen por si mismos a través de la vo-
luntad declarada, sino que dependen de la idoneidad del acto
para lograr el efecto de hecho que se propone; su valoracion ha
de referirse a su idoneidad: hay que examinar si son admisibles
y si son fundados. Y ese examen es realizado por el juez, cuya
resolucion incoglz)ora el acto al proceso y le otorga el efecto
correspondiente™’.

219. Cfr. PODETT]I, J.R. derecho procesal civil, comercial y laboral.
Ed. EDIAR. Buenos Aires, 1955. T.II, pag. 197; GELSI BIDART, A. “Indi-
caciones sobre el elemento voluntario en el acto procesal” en Estudios pro-
cesales en memoria de Eduardo J. Couture, Madrid, s/f. Separata de los
numeros publicados por la Revista de Derecho Procesal durante el afio
1957. Pags.132 -133 y MORENO CATENA, V. Derecho Procesal (Ob.
col.) cit., 1990. T.I. Pag 361.

220. Cfr. GOLDSCHMIDT, J. Principios... cit. T.I. pag. 114;
GIMENO GAMARA, R. “El incidente de nulidad de actuaciones” en Rev.
de Derecho Procesal 1949, nim. 1, pags. 513; SATTA, S. Diritto pro-
cessuale civile. cit. pag. 204. En el mismo sentidlo MARTIN DE LA
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No es posible excluir totalmente del derecho procesal la
consideracion de la voluntad como requisito respecto a aquellos
actos de parte que de una u otra manera vinculan al juez en su
actuacion, como son, p.ej, la renuncia, el desistimiento, y la
transaccién®'. Sin embargo, la doctrina civil de los vicios de la

LEONA, J.M. La nulidad de actuaciones en el proceso civil. Ed. Colex.
Madrid, 1991. Pag. 34.

221. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 230 que les atribuye
un caracter mixto publico y privado. De entre ellos, solo la transaccion
ofrece dificultades especiales en este sentido, pues los demas no son sino
manifestaciones del principio dispositivo que rige en el proceso civil. Lo
mismo cabria decir del pacto de sumision expresa en el proceso civil, que en
absoluto priva de competencia al juez y debe ser hecho valer por el deman-
dado. Cfr. GOMEZ ORBANEIJA, E. Derecho procesal civil cit. 1976. T.1,
pags. 179-180. Su incorporacion al proceso los convierte en actos netamente
procesales, sometidos a las reglas del derecho procesal, y sus efectos son
producidos en virtud de la prevision legal y sometidos en todo caso al con-
trol del juez. Cfr. entre otros ROSEMBERG, L. Tratado de derecho proce-
sal. Trad de Angela Romera. Ed. EJEA. Buenos Aires, 1955. T.1. Pag. 363;
ORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccional. (ob. col. cit.) 1989. T.I.
pags. 542-543; MARTIN DE LA LEONA, J.M. La nulidad... cit. pags. 33-
34 y autores alli cit. No faltan quienes, reconociendo los efectos procesales
de estos actos, niegan su naturaleza procesal. Cfr. SATTA, S. Diritto pro-
cessuale civile. cit. pag. 205. Sea cual sea la naturaleza que se atribuya a los
mismos, no hay que olvidar que es el ordenamiento procesal el que, de mo-
do excepcional, permite que se tome en cuenta la voluntad de esa manera.
Tratandose de una excepcion, puede decirse que confirma lo que, con rela-
cién al ordenamiento procesal en general, venimos sosteniendo. Cabria
considerar también aqui la conformidad en el proceso penal. La nueva re-
gulacion de la misma en el procedimiento abreviado por la L.O. 7/88 de 28
de diciembre (art. 791.3 de la LECrim), aflade un nuevo y polémico matiz
convencional que permitiria incluirla dentro de estos pretendidos actos de
caracter mixto (negocial). Vid. al respecto ALMAGRO NOSETE, J. El
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voluntad, no debe tratar de aghcarse a cada acto procesal pues
no crearia mas que problemas>

Pueden existir vicios de la voluntad que, por su especial
trascendencia, deban ser tomados en consideracion por el orde-
namiento. No obstante, parece razonable —dada la estructura
del proceso, su caracter publico, la intervencion del juez, etc.—
limitar tales supuestos a los derivados de acciones dolosas que
hayan provocado una actuacion del juez o de las partes contra-
rias a su voluntad. Esa toma en consideracion se permite en
nuestro ordenamiento a través del recurso de revision, perg_ al
margen de la categoria de la nulidad que estamos estudiando®

Esta consideracion selectiva de la voluntad, caracteristica
del proceso, hace que la forma adquiera una importancia fun-

nuevo proceso penal.(Ob. col.). Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1989. Pag.
150 y ss. y FAIREN GUILLEN, V. Estudios de Derecho Procesal Civil,
Penal y Constitucional. Ed. Rev. de Der. Priv. Madrid, 1992, pags. 79 y ss.

222. Cfr. GELSI VIDART, A. “Indicaciones...” cit., passim y PRIETO
CASTRO, L. Tratado... 1982. T.I. pag. 553. quien pone también de mani-
fiesto el régimen peculiar de la transaccion y de la confesion.

223. Vid. al respecto lo que exponemos en la tercera parte (pags. 367 y
ss.) en torno al proceso de revision. La introduccion del elemento voluntario
en la nulidad provoca una grave inseguridad juridica y oscurece la categoria.
Un ejemplo de ello son las argumentaciones de BERIZONCE, R.O. La
nulidad... cit., pags. 22 y ss, que distingue entre vicios intrinsecos o extrin-
secos de los actos, segun deriven de los requisitos de fondo del acto (liber-
tad, discernimiento e intencion) o de los requisitos externos (forma, tiempo
y lugar), aunque sostiene la autonomia de la accion que se deriva de los
ultimos (pag. 133); y PALACIO, L. E. “Nulidad de sentencia firme por
vicios extraformales” en Rev. Argentina de Derecho Procesal 1971. Num.
1, enero- marzo. Pags. 59 y ss. passim. A diferencia del anterior considera
que se trata de una accion de nulidad ejercitada dentro del proceso y posible
incluso después de la firmeza de la sentencia (pag. 66).
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damental, pues lo que se regulan son las actuaciones de los
distintos sujetos procesales®* y, mas atin, el modo en que estas
actuaciones deben producirse. Asi MORENO CATENA nos dira
que si bien todos los actos procesales son voluntarios, pro-
ducto de una manifestacion de voluntad, en realidad la conse-
cuencia procesal es totalmente independiente de ésta. La ley
procesal para nada se ocupa de la formacion o manifestacion
de la voluntad, ni configura o regula mas elemento que la for-
ma del acto®.

Y ello es explicable en la medida en que, como dice
REDENTI, todas las formas genérica o especificamente pres-
critas, tienden efectivamente a poner fuera de cuestion, por
signos inequivocos exteriores, la existencia o el concurso de
este requisito (la voluntad). (...) Parece pues que el requisito de
voluntariedad esté normalmente absorvido en los requisitos de
forma y no pueda ya ser objeto de una investigacion separada
acerca de su existencia. El hacer de él un elemento constitutivo
distinto de los demas, no tiene mds que una importancia me-
ramente teérica en relacion a la “ratio formae”?*°. Por otra
parte, es preciso admitir que la intervencion del procurador con
el apoderamiento correspondiente, y del abogado como director
de la litis, transforman la voluntad en un dato remoto, de in-
fluencia practica escasa en la mayoria de los casos™’.

224. Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Derecho procesal civil. cit., 1990.
T.I. pag. 361.

225. Derecho Procesal (Ob. col.) Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1988.
T.I, vol.I. Pag. 194.

226. REDENTI, E. Derecho Procesal Civil. Trad. de S. Sentis Melen-
do y M. Ayerra Redin. Ed. EJEA. Buenos Aires, 1957. T I, p. 190.

227. Cfr. GELSI BIDART, A. “Indicaciones...” cit, pag. 137. Como
veremos mas delante, las dificultades que podrian presentarse en algin su-
puesto (p. ¢j. el supuesto de que las diligencias se entiendan, desde el inicio
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La comprobacion de la trascendencia que la forma tiene en
el ordenamiento procesal puede muy facilmente llevar a la con-
clusion —erronea— de que se trata de un ordenamiento pura-
mente formal. Tal catalogacion se ha tratado de evitar distin-
guiendo entre presupuestos y requisitos, intentando establecer
cuales sean los elementos constitutivos y esenciales de los
mismos”**, pero lo cierto es que es dificil de exclulr si se apli-
can las construcciones iusprivatistas al acto procesal’

— LA ADECUACION A LA NORMA

Si la inadecuacién a la norma es la causa genérica de nuli-
dad, hay que determinar cual es la norma con la que hay que
comparar el acto para comprobar si la infraccion se ha produci-
do.

Como ya hemos visto, ante la incompleta y singularizada
regulacion de la ineficacia en las leyes procesales, tratd de fun-
damentarse su aplicacion a supuestos no tipificados acudiendo
al art. 6.3 del C.C. La discusion perdio intensidad al encontrar-

del proceso, con un incapaz, etc.), pueden resolverse satisfactoriamente
desde la proteccion de los principios procesales —objeto propio de la nuli-
dad—, sin necesidad de acudir a la teoria de los vicios de la voluntad.

228. Cfr. FENECH, M. El proceso penal Ed. Labor. Madrid, 1952. T I,
pags. 597 y ss. En el mismo sentido SERRA DOMINGUEZ, M. “El inci-
dente... cit. pag. 47 y ss.

229. Al respecto nos dird SATTA, S. Diritto processuale civile. cit.
pag. 207, que precisato il concetto di atto processuale nel modo che ora si é
visto, il regulamento di esso non puo avere comme oggetto che la sua for-
ma. Un regulamento secondo la causa o secondo la volonta non ha ragione
d’essere, perche o queste sono come é in generale, irrilevante, o se sono
eccezionalmente rilevanti, il regulamento non puo essere diverso da quello
degli altri atti giuridici.

104



se la posibilidad de fundamentag(a)l en los articulos iniciales de
nuestras leyes de enjuiciamiento™".

Esa solucion, a pesar de todo, nos acerca peligrosamente al
formalismo en la medida en que consideremos los actos proce-
sales como punto de partida. Pues, si lo que tomamos como
objeto de comparacion con la norma es el acto procesal, inevi-
tablemente deberemos limitar nuestro juicio sobre su adecua-
cion o no, a la re%ulacién concreta del acto. Y ésta, necesaria-
mente, €S formal®".

Con ello se obtiene, en mi opinion, una vision distorsionada
de la regulacion procesal. En primer lugar porque los actos pro-
cesales no son susceptibles de una consideracion homogénea:
la adecuacion o inadecuacion a la norma de los actos del orga-
no jurisdiccional no es equiparable a la de los actos de parte.
En segundo lugar, porque no tienen cabida los principios como
criterio interpretativo, pues la Unica referencia posible es la
correspondencia entre la norma y el acto, o sus elementos esen-
ciales: pero ;son elementos del acto los principios procesales?.
(Como, desde las construcciones iusprivatistas, pueden enca-
jarse los principios que rigen el proceso entre los elementos de
un acto? Ademas es necesario considerar que el propio proceso
tiene unos requisitos para su constitucioén regular que, como ya
puso de manifiesto CHIOVENDA*?, deben ser estudiados con

230. Cfr. p. ¢j. SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pag. 459.

231. Vid. supra, nota 227. Para evitarlo p.¢j. SERRA DOMINGUEZ,
M. “El incidente...” cit., pag. 46, distingue entre incumplimiento esencial y
accidental.

232. CHIOVENDA, G. Instituciones... cit., T.III, pags. 31 y ss., hace
un tratamiento diferenciado de la nulidad proveniente de la ausencia de
estos presupuestos y la nulidad proveniente de la inobservancia de las for-
mas de los actos. FAIREN GUILLEN, V. Doctrina general del derecho
procesal. Ed. L. Bosch. Barcelona, 1990. Pag. 335, por el contrario, consi-
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independencia de los de los actos. En este sentido se observa
una evolucion en la doctrina tendente a potenciar el aspecto
procesal sobre el procedimental, apartandose del estudio aisla-
do de los actos como elementos autonomos, pasando a conside-
rarlos como elementos del proceso

De modo significativo SATTA ha puesto de manifiesto que la
disciplina del acto es todo el proceso y no sélo las normas que
regulan al acto singular: I/ modello di un atto, di ogni singolo
atto, é in tutta la disciplina del processo™*; lo cual supone
abandonar la consideracion de la nulidad desde el acto procesal
para hacerlo desde el proceso mismo. Esta perspectiva permite
tomar en consideracion esos otros elementos que logicamente
deben quedar protegidos por el ordenamiento procesal. No se
excluye la posibilidad de que un acto sea nulo en si mismo con-
siderado, sino que se amplian las posibilidades de integracion
de esa nulidad dentro del proceso.

— EL PECULIAR SISTEMA DE EFICACIA DE LOS ACTOS PROCESALES

Mas arriba aludiamos a la necesaria distincion entre validez
y eficacia de los actos como modo de acercarnos al funciona-
miento real de la nulidad. La eficacia Jurldlca no es otra cosa
que la consecucion de efectos por el acto™ la cual esta funda-
mentada sobre la apariencia de juridicidad que —como queda

dera que, siendo el procedimiento la forma externa del proceso, los presu-
puestos procesales pueden ser entendidos como presupuestos y requisitos de
cada acto procesal que determinen su admisibilidad.

233. Cfr. FENECH, M. El proceso penal cit. AGESA. Madrid, 1982.
Pag. 151. La evolucion citada puede comprobarse comparando esta obra
con Derecho Procesal Penal cit. T 1, pags. 597 y ss. del mismo autor.

234. Diritto processuale civile. Ed. CEDAM. Padova, 1981. Pag. 244.

235. Cfr. DIEZ PICAZO,L. Fundamentos... cit. pag. 296.
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dicho— es lo minimo que se exige al acto para ser tomado en
consideracion por el ordenamiento.

Pues bien, por lo que se refiere al ordenamiento procesal, la
eficacia de los actos no puede tener un tratamiento homogéneo.
Es necesario distinguir entre los actos jurisdiccionales y los
demas actos procesales. Los actos del juez son eficaces por si
mismos y, en este sentido, puede decirse que siguen el régimen
general de eficacia de los actos juridicos*°. Sin embargo, los
actos de las partes o intervinientes, en sentido amplio, s6lo son
eficaces en la medida en que son incorporados al proceso. Y
esa incorporacion se produce precisamente a través de una ac-
tuacion del organo jurisdiccional ™.

236. La eficacia condicionada que puede advertirse, en ocasiones, co-
mo consecuencia de los medios de impugnacion, no afecta en nada a las
consideraciones que estamos haciendo, pues es evidente que una sentencia
pendiente de recurso produce efectos procesales.

237. Debe aclararse que, al hablar aqui de eficacia, nos estamos refi-
riendo a la eficacia procesal, ya que un acto no incorporado al proceso pue-
de producir efectos extraprocesales (p. €j. la simple presentacion de la de-
manda puede interrumpir la prescripcion). Podria argumentarse, en contra
de lo que decimos, que la demanda produce, al menos, un efecto procesal: el
de provocar la resolucion del 6rgano sobre su admision o no. Y asi es; pero
pienso que no es una sutileza considerar que se trata de un efecto que se
produce en el umbral del proceso (limine litis), precisamente en el momento
de su constitucion, y que, por ello, requiere un tratamiento diferenciado.
Con respecto a los demas actos de parte, la observacion de este fendmeno
puede ser quizas menos clara, pero indudablemente existe. Cada uno de los
actos de parte, una vez iniciado el proceso, debe ser incorporado al mismo
para producir sus efectos. El acto de parte, de por si, s6lo es susceptible de
provocar una resolucion sobre su admision. Los demas efectos procesales
que puedan producirse, son siempre consecuencia de la actuacion del orga-
no, incluida la posibilidad de recurrir la propia resolucion de inadmision.

107



Tal consideracion debe ser tenida en cuenta a la hora de
analizar las peculiaridades de la nulidad en el proceso, pues
siendo la nulidad una categoria cuya finalidad es la eliminacion
de los efectos, debe aplicarse solamente a los actos juridicos
que puedan producirlos. En consecuencia debemos concluir
que, en el ambito procesal, en sentido estricto, solo los actos
jurisdiccionales son susceptibles de ser considerados nulos>

Esta conclusion, que puede parecer excesiva, es, sin embar-
go, perfectamente comprobable en la propia mecanica del pro-
ceso. Las normas procesales, como afirma SERRA, se imponen
a las 2139artes y al tribunal, de modo que no es licito presc1nd1r de
ellas”™. Sin embargo, es necesario apreciar que se imponen de
distinta forma a unas y a otro. El ordenamiento procesal regula
el modo de ejercer la funcion jurisdiccional de modo absolu-

% De tal manera que, con respecto al 6rgano jurisdiccional,
las normas procesales son de cumplimiento obligatorio, aunque
su infraccion provoque diferentes consecuencias dependiendo
de cudl sea la norma infringida. Respecto de las partes solo
resulta obligatorio en la medida en que pretendan que su actua-
cion sea admitida por el juez*"!

238. Cfr. GIMENO GAMARA, R. “El incidente...” cit., pag. 513, pone
de manifiesto que los vicios de los actos procesales o se cometen en las
resoluciones o se valoran por las mismas.

239. SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pag. 459.

240. VON BULOW, O. Las excepciones procesales... cit. pag 2, ya pu-
so de manifiesto esta realidad al afirmar que a las partes se las toma en
cuenta unicamente en el aspecto de su vinculacion y cooperacion con la
actividad judicial.

241. Cfr. GOLDSCHMIDT, J. Derecho Procesal civil. Ed. Labor. Bar-
celona, 1936. Pag.8. En este sentido vid. también GUASP, J. Derecho Pro-
cesal Civil. cit., T.I, pag 260.
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Surge asi la necesidad de tomar en consideracion otra cate-
goria propia del Derecho Procesal: la admisibilidad. Dicha ca-
tegoria es la que propiamente conviene a los actos procesales
no jurisdiccionales. Los actos inadmitidos son ineficaces, pero
no son susceptibles de valoracion sobre su validez***. Esto ex-
plica que las resoluciones que rechazan un acto, no declaren su
nulidad, pues tal pronunciamiento no tendria sentido. Como
claramente expone PALACIO, mientras la inadmisibilidad
constituye una calificacion exclusivamente atribuible a los ac-
tos provenientes de las partes que no han sido objeto de deci-
sion judicial alguna y que, por tanto, carecen de aptitud para
producir por si solos efectos juridicos sobre el proceso, la nu-
lidad puede configurarse unicamente con relacion a los actos
proc;esales que son susceptibles de efectos juridicos autono-
mos”~"”, que no son otros que los del érgano jurisdiccional.

Es preciso puntualizar, no obstante, que la nocién de admi-
sibilidad que aqui se utiliza hace referencia al cumplimiento de
las condiciones de las que depende el examen de su conteni-

242, Cfr. PALACIO, L. E. Derecho Procesal Civil. Ed. Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1972. T.IV, pag. 146. Aunque el autor identifica ine-
ficacia y nulidad, sus apreciaciones sobre la inadmisibilidad son concluyen-
tes —al menos en cuanto al Derecho Procesal se refiere— para distinguir
una y otra. Existen actos de parte, como todos los de prueba, cuya peculiar
eficacia tiene trascendencia a la hora de determinar su régimen de nulidad.
Cfr. art. 11.3 de la LOPJ. PEREZ GORDO, A. “La admisibilidad de los
actos procesales” en Rev. de Derecho Procesal Iberoamericana. 1980, nim.
1. Pags. 210 y 215, por su parte, distingue entre admisibilidad y eficacia,
aunque no lleva hasta el final la distincion vid. pags. 245 y ss.

243. PALACIO, L.E. Derecho procesal civil. cit., pag. 146.
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do**. Porque hay un concepto genérico de admisibilidad** que
es aplicable tanto a los actos judiciales como a los de parte.

Lo expuesto no convierte en irrelevante el incumplimiento
de las normas procesales por las partes. Simplemente pone de
manifiesto que su relevancia esta condicionada a su incorpora-
cion al proceso. Esta particularidad ya fue puesta de manifiesto
por PRIETO CASTRO, al considerar el ambito de aplicacion del
suprimido incidente de nulidad de actuaciones. En ultimo ex-
tremo, —dice el autor citado— como toda la actividad proce-
sal del juez y de las partes se manifiesta y obtiene su valora-
cion, respectivamente, en las resoluciones ordinarias del pro-
cedimiento, se llega también a la conclusion de que la nulidad
que se pretenda de tal actzwdad tan solo es posible por medio
de los recursos citados’®. Por ello, los actos indebidamente
admitidos, que si producen efectos, pueden provocar la nulidad
de la resolucion que los admitio, y de las sucesivas

244. Cfr. GOLDSCHMIDT, J. Derecho procesal civil cit. pag. 242,
quien la distingue, p. €j., de la legitimidad, y pone el ejemplo del recurso de
casacion interpuesto fuera del plazo legal que es inadmisible pero no antiju-
ridico. Por el contrario una demanda admisible puede constituir una estafa
punible. Cfr. tb. Principios... cit., T.1, pag. 75, del mismo autor.

245. Que podemos definir siguiendo a FENECH, M. EI proceso penal
cit., 1982, pag. 181, como la particular relacion del acto con el ordena-
miento juridico positivo, relacion que puede ser de indiferencia, de facultad
o de deber. Cft. tb. PEREZ GORDO, A. “La admisibilidad...” cit., pag. 228.

246. PRIETO CASTRO, L. Manual de Derecho Procesal Civil. Ed.
Imprenta Saez. Madrid, 1959. T.II. Pags. 274-275. Aunque, posteriormente
—cfr. Tratado... cit., 1985, T.IL. pag. 632—, tras la supresion del incidente
de nulidad de actuaciones por la Novela del 84, manifiesta dudas sobre ello.

247. La contestacion a la demanda presentada fuera de plazo, p. ¢j., no
es nula, sino potencialmente ineficaz, en la medida en que debera ser recha-
zada por el 6rgano judicial. Sin embargo, si a pesar de su extemporaneidad
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Las precisiones anteriores pueden aportar alguna luz sobre la
regulacion de la nulidad establecida por la LOPJ. En este senti-
do es bastante significativo que el encabezamiento del apartado
en el que se regula solo hace referencia a la nulidad de los actos
Judiciales. Mientras que para los actos de parte dispone un
principio de subsanab111dad general, que mas bien hace referen-
cia a la admisibilidad**®. Por otro lado la derogacion del inci-
dente de nulidad de actuaciones y la redaccion del actual art.
742 de la LEC, asi como del art. 240 de la LOPJ, pueden servir
de apoyo a lo que aqui sostenemos*.

Una vez més nos encontramos con la necesidad de construir
la doctrina sobre ineficacia en el derecho procesal en torno al
proceso, pues solo de esta manera obtendremos una explicacion
satisfactoria y unos criterios de aplicacion homogéneos.

es admitida, puede provocar la nulidad de la resolucion judicial que la ad-
mite.

248. Esto resuelve, como veremos, las dificultades que gran parte de la
doctrina se ha planteado ante la no inclusion en el art. 238 de la LOPJ de los
actos de parte. En este sentido es bastante ilustrativo, p. €j., el art. 193 del
CPC portugués, que distingue entre la ineptitud de la demanda y la nulidad
del proceso provocada por la misma.

249. El anterior art. 745 de la LEC, en su nam. 1°, hacia referencia co-
mo incidente previo y suspensivo al que se refiriera a la nulidad de “actua-
ciones” o de alguna “providencia”. El actual art. 742 del mismo cuerpo
legal dice: Serd inadmisible el incidente de nulidad de “resoluciones judi-
ciales”. Y por su parte el art. 240 que /a nulidad de pleno derecho y los
defectos de forma(...) se haran valer por medio de los recursos establecidos
por la Ley contra la “resolucion” de que se trate o por los demds medios
establecidos por las leyes procesales. Sobre el intento de reinstauracion de
este “incidente” en la L.0.16/94 de 8 de noviembre, vid. infra, pag. 252.
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— LA SENTENCIA

La sentencia como acto procesal tiene una notable peculiari-
dad, ya que es la manifestacion externa del juicio del juez. Hay
pues, en la sentencia, un contenido que escapa a la regulacion
del derecho procesal, e incluso, parcialmente, a la del derecho
material”’. Las normas procesales regulan la actividad del juez
en dos vertientes: la procesal y la decisoria, otorgando distintos
medios de proteccion a cada una. Pero, asi como el modo de
proceder esta regulado directamente, es solo a través de ¢l y,
por tanto, de modo indirecto™', como se regula la actividad
decisoria™”. Regulacién esta ultima, que se limita al estableci-
miento de las condiciones que se consideran idoneas para la
correccion de esa decision sea posible” y de los limites dentro
de los cuales debe producirse™, pero no aportan criterios para

250. En la medida en que el juicio del juez no es exclusivamente apli-
cacion de la Ley. Intervienen en ¢l reglas logicas y circunstancias complejas
no reducibles a la l6gica, como son las que determinan la “conviccion” del
juez. Cfr. CALAMANDREI, P. La casacion civil. Ed. Bibliografica Argen-
tina. 1945. T.II, pags. 183 y ss. vid. tb. GOMEZ DE LIANO, F. 4bogacia y
proceso. cit. pags. 163-164.

251. Unicamente cabria considerar regulacion directa de la actividad
decisoria el sistema de prueba tasada, que en nuestro ordenamiento no exis-
te. Vid. GOMEZ DE LIANO, F. El proceso civil. Ed. Forum. Oviedo, 1990.
T.I, pags. 143-144.

252. Cfr. CALAMANDREI, P. Opere Giuridiche. Ed. Morano. Napoli,
1970. T.IV. p. 184. En la distincion de estos dos planos (rapporto pro-
cessuale y rapporto sostanziale), estd la base para comprender correcta-
mente la distinta naturaleza y consecuencias del error in iudicando y del
error in procedendo y su determinante influencia en la nulidad.

253. El sometimiento a las normas procesales hace posible la correc-
cion del juicio, pero no la garantiza totalmente. Vid. infra, pag. 331 y ss.

254. Cfr. arts. 359 de la LEC y 851 LECrim. La naturaleza procesal de
la congruencia, en el proceso civil, era discutida por la jurisprudencia, a
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valorarla. Si establecen, en cambio, medios para corregir el
error cuando se produzca™".

Es necesario, en consecuencia, tener en cuenta esta naturale-
za especial de la sentencia a la hora de establecer su régimen de
validez: ni la injusticia de la sentencia ni la inaplicacion de la
Ley deben ser tenidas en cuenta como causas de nulidad proce-
sal. Es la rescindibilidad la categoria que debe aplicarse a las

causa de que su infraccion estaba incluida entre los motivos de casacion por
infraccion de Ley o de doctrina legal. Como ha puesto de manifiesto
VAZQUEZ SOTELO, I.L. La casacién. Ed. Ediser. Madrid, 1979. Pag. 76,
el criterio seguido por el legislador tomaba en cuenta no la procesalidad o
materialidad de la norma infringida, sino la necesidad o no de reponer el
procedimiento al momento en que se cometid la falta. Con la actual regula-
cion de la casacion no parece que quepa duda acerca de su naturaleza proce-
sal (Vid. art. 1692.3 LEC). Asi en el art. 851 de la LECrim este tipo de
infracciones eran y son consideradas como motivos de casacion por que-
brantamiento de forma.

255. Cfr. JAPIOT, R. Traité élémentaire... cit., pag. 31, si bien tal
apreciacion le lleva a acotar exclusivamente las infracciones formales como
campo de aplicacion de la nulidad. No obstante, autores tan destacados
como CALAMANDREI, P. “Sulla distinzione tra error in iudicando ed error
in procedendo” en Studi sul processo civile Ed. CEDAM. Padova, 1947.
Voll, pag. 213 y CONSO, G. II concetto... cit. pag. 91, incluyen los vicios
in iudicando entre las causas de nulidad. Se apoyan en el contenido homo-
géneo de la sentencia de casacion del ordenamiento italiano que provocaba
siempre el reenvio, tanto si era por vicios in procedendo como por vicios in
iudicando. Pero tras la Gltima reforma operada por L. 353/90 de 26 de no-
viembre (en vigor a partir de junio de 1993), esta identidad de contenido no
se da siempre, pues se permite al Tribunal de Casacion dictar sentencia
sobre el fondo cuando no sean necesarias ulteriores valoraciones sobre los
hechos. La extension de la nulidad a estos defectos no es sino una conse-
cuencia de no tener en cuenta el objeto de proteccion de la nulidad.
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sentencias cuyo contenido sea erroneo. Rescindibilidad ue
provocara su revocacion, pero no una declaracion de nulidad™”.

En apoyo de lo que sostenemos cabe resaltar que la anula-
cidén de una sentencia, cuando la causa estd en la sentencia
misma, provocara, una reposicion de las actuaciones al mo-
mento anterior a dictarse®’. Por el contrario la revocacion de
una sentencia por un error en la aplicacion de la Ley o en la
valoracion de los hechos, llevara consigo la emision _de una
nueva resolucion por el 6rgano que conoce del recurso”".

Nulidad y cosa juzgada

Una tultima dificultad con la que la doctrina se enfrenta en la
adaptacion de las categorias de ineficacia del derecho privado
al ordenamiento procesal es el principio de cosa juzgada, con-

256. Cfr. GUASP, J. Derecho procesal civil. cit. T.I. Pag. 303.También
puede encontrarse apoyo para esta distincion en CORTES DOMINGUEZ,
V. Derecho procesal. (ob. col. cit.), 1992, T.II, pags. 685-686 y 699-670.
GOLDSCHMIDT, J. Principios... cit., T.1, pags. 73 y 55, en cambio, consi-
dera que el error del juez debe producir desde el punto de vista procesal la
nulidad o anulabilidad de la resolucion.

257. Vid. arts. 901 LECrim, 1715 de la LEC y 212 de la LPL.

258. Este criterio de distincion valido en general, tiene algunas excep-
ciones: puede resultar imposible al 6rgano del recurso dictar una nueva
resolucion, y, en consecuencia, ser necesaria la remision al érgano a quo. En
esos casos, aunque el efecto es el mismo, la causa de la remision es esen-
cialmente distinta. Por otra parte, en los supuestos de nulidad de las pruebas
de cargo, cuando estas sean las Unicas que han basado la conviccion del
organo, debe dictarse sentencia absolutoria. Aunque ello es consecuencia de
la peculiar eficacia de los actos de prueba que trataremos mas adelante.
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siderado como una de las instituciones basicas de nuestra disci-
plina.

Como ya hemos tenido oportunidad de ver, uno de los dog-
mas de ineficacia que la doctrina civilista mantiene tradicio-
nalmente es la existencia de categorias de ineficacia insanables
y de denuncia imprescriptible””

El mantenimiento, sin mas, de este tipo de ineficacia en el
proceso no es posible, pues es inconciliable con las exigencias
a las que sirve el proceso’®, y equivaldria en la practica a la
desaparicion de la irrevocabilidad de las resoluciones judiciales
firmes. Por ello, se ha venido considerando que la cosa juzgada
constituye la causa extrema de subsanacion de las nulidades
en el proceso

No obstante, puesto que se siguen considerando intangibles
los dogmas de ineficacia tan repetidamente citados, no existe
unanimidad entre la doctrina sobre los vicios que deben consi-
derarse subsistentes a la firmeza de la sentencia. Algunos auto-
res con51deran que no son subsanables los actos viciados de
inexistencia®®. Otros consideran que los actos nulos de pleno
derecho tampoco deben considerarse subsanadosi con el logico
desconcierto ante la nueva regulacién de la LOPJ*®

259. Cfr. supra, pags. 87 y ss.

260. Cfr. ALMAGRO NOSETE, J. “Nulidad de sentencia...” cit. pag.
984.

261. DENTI, V. “Nullita degli atti processuale civili” en Novissimo
Digesto Italiano. Turin, 1957. T.XI, pag. 469. Coinciden con ¢él, entre otros,
SERRA DOMINGUEZ, M. “El incidente...” cit. pag. 45.

262. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. “El Incidente...” cit. Pags. 48-49.

263. Cfr. p. ej. MORENO CATENA, V. Derecho Procesal (Ob. col.
cit.) T.I, vol.I. pags. 218 y ss.; ORTELLS RAMOS, M. Derecho jurisdic-
cional (Ob. col. cit.) 1991, T.I, pag. 578. En realidad el examen de los
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En mi opinién el problema no puede tratar de resolverse
desde la especulacion dogmatica, como si el legislador hubiera
de someterse a los limites de una nulidad con existencia propia
e independiente del ordenamiento. Existen supuestos que razo-
nablemente deben estar contemplados como causas de nulidad,
e incluso subsistir a la firmeza de la sentencia. Pero la constata-
cion de este hecho no es un problema sistematico, sino de poli-
tica legislativa. Constituiran excepciones a la irrevocabilidad de
la sentencia, cuya inclusion en el ordenamiento podra funda-
mentarse en la mejor proteccion de los derechos fundamentales,
o del valor de la justicia; pero no en la necesidad de respetar el
contenido esencial de unas categorias, que nunca ha existido
como tal.

Solo desde el andlisis de la regulacion positiva podremos
saber en cada momento cudles son esas infracciones especial-
mente protegidas; y solo desde el ordenamiento procesal po-
dremos construir una doctrina homogénea de ineficacia.

3. El proceso con todas las garantias como objeto de pro-
teccion de la nulidad

La nulidad como técnica de proteccion y sus consecuencias

Al ir exponiendo las diversas construcciones doctrinales so-
bre la nulidad, hemos ido apuntando los graves problemas que
existen para poder explicar de manera coherente el régimen de
ineficacia de los actos procesales. Y hemos puesto de mani-
fiesto, recogiendo las consideraciones de la doctrina, que desde

ejemplos propuestos —algunos de los cuales, pese a estar incluidos en cate-
gorias distintas, coinciden— lo que revela es la dificultad de homogeneizar
la terminologia con unos criterios tan difusos.
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las construcciones iusprivatistas no parece posible llegar a una
solucion adecuada. Y No puede ser de otro modo pues, como
dice LIEBMAN, la disciplina positiva della validita degli atti
processuali diferisca profundamente tanto da quella degli atti
di diritto privato, quanto da quella degli atti amministrativi;
essa trova compiutamente le sue régole nel codice di procedu-
ra civile e non puo essere modificata o integrata col richiamo
di norma che riguardano attivita di altra natura®”.

Los esfuerzos realizados por la doctrina para elaborar una
dogmatica propia de nuestra disciplina en tantos ambitos, no se
corresponden con la resistencia a abandonar los dogmas tradi-
cionales de ineficacia. Es sorprendente que el tema de la nuli-
dad permanezca, al menos en el terreno de la dogmatica, aisla-
do de los nuevos enfoques del derecho procesal.

Es patente, por ejemplo, el gran trabajo realizado por la
doctrina para encontrar lo que podriamos llamar la identidad
cientifica de nuestra disciplina. Las multiples disquisiciones en
torno a la naturaleza del proceso, si bien parecen haber perdido
gran parte de su actualidad®®®, han servido para llegar a una

264. LIEBMAN, E.T. Manuale... cit., T.1, pag. 232.

265. Con respecto a la naturaleza juridica del proceso puede observarse
una evolucion que, partiendo de una concepcion iusprivatista del proceso
(como contrato o cuasicontrato), llevo a la generalidad de la doctrina, cfr.
SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pag. 459, fundamentalmente a
partir de la obra de BULOW ya citada, a encuadrarlo dentro del derecho
publico: bien como categoria autonoma, bien como categoria especial den-
tro de las ya existentes. Cfr. COUTURE, E. Fundamentos... cit. pags. 124 y
ss. y MONTERO AROCA, J. Introduccion al derecho procesal. Ed. Tec-
nos. Madrid, 1976. Pags. 182 y ss. Si bien la discusion sobre su autonomia o
especialidad dentro del derecho publico, parece haber perdido actualidad
Cfr. FENECH, M. Derecho procesal civil. Ed. AGESA. Madrid, 1980. Pag.
58. Por ello MONTERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional. (Ob. col cit.)
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concepcion, practicamente unanime, del proceso como instru-
mento ineludible para el ejercicio de la jurisdiccion®*®. El pro-
ceso es el modo segun el cual, necesariamente, debe ejercerse
la funcion jurisdiccional. Es, por tanto, el marco juridico dentro
del cual se desarrolla la actuacion de un Poder Pablico™’.

Si esta manera de concebir el proceso se considera funda-
mental para abordar el estudio de la disciplina procesal y de sus
instituciones, no se entiende bien la razon por la que hay que
dejarla de lado al abordar el tratamiento de la nulidad.

Cuando aplicamos la nulidad al proceso podemos optar por
una vision procedimentalista —acto por acto— que nos intro-

1989. Pag. 444, pone de manifiesto que la utilidad de encontrar la naturaleza
juridica consiste en hallar una normativa de referencia en caso de que exis-
tan lagunas. Utilidad que se pierde en la medida en que se considera una
categoria autéonoma. En el mismo sentido RAMOS MENDEZ, F. Derecho
Procesal Civil. cit., 1990. Pag. 328.

266. Cfr. CARNELUTTI, F. Sistema... cit.,, T.I, pag. 57; DEVIS
ECHANDIA, H. Compendio de derecho Procesal Civil. Ed. Temis. Bogota,
1963. Parte general. Pag. 3; CALAMANDREI, P. Opere Giuridice cit.,
T.IV, pag. 185. La instrumentalidad del proceso esta bien clara en la doctri-
na, aunque, dependiendo del punto de vista que se adopte, se ponga en rela-
cion al ejercicio de la jurisdiccion (Vid. entre otros MONTERO AROCA, J.
Introduccién... cit. pags. 177 y ss; RAMOS MENDEZ, F. Derecho y Proce-
so. Ed. Bosch. Barcelona, 1978. Pag. 37. FENECH, M. Derecho Procesal
Civil cit., 1980, pag. 58 y El proceso penal cit., 1982, pag. 151.; GOMEZ
DE LIANO, F. Abogacia y proceso. Ed Forum. Oviedo, 1990 pag. 171), o
en relacion con la satisfaccion juridica (V. gr. COUTURE, E. Fundamen-
tos... cit. pag. 145 y ss.; GIMENO SENDRA, V. Derecho procesal (Ob. col
cit.), 1988. T.I, vol.I. Pag. 184.

267. Cfr. GOLDSCHMIDT, J. Derecho Procesal Civil cit. Pag. 1;
GOMEZ DE LIANO, F. dbogacia y proceso. cit., 1990, pag. 171; RAMOS
MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil. cit., 1986, pag. 57.
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duciria de nuevo en los eternos problemas de la categoria
(existencia de la voluntad, tipo de voluntad suficiente, criterios
de esencialidad de los requisitos de los actos) o bien, podemos
considerar el proceso como una unidad*®®. Desde esta ultima
perspectiva entiendo que estaremos en mejores condiciones de
explicar el peculiar sistema de eficacia y subsanacioén que se da
en el proceso, asi como la influencia de los principios procesa-
les en la validez, etc.; en definitiva, de establecer cual es el fin
perseguido con la regulacion de la nulidad en el ordenamiento
procesal. Pero esta perspectiva solo es posible obtenerla aban-
donando las categorias tradicionales de ineficacia. Porque des-
de la perspectiva tradicional, en la que la nulidad es considera-
da como vicio del acto, junto a la correspondiente idealizacion
de la nulidad —con la inacabable busqueda de los elementos
esenciales, etc., a la que ya hemos hecho referencia—, se hace
sumamente costoso explicar los motivos por los que elementos
externos al acto pueden ser causa de nulidad del mismo. La
nulidad aparece como una categoria intransitiva, que se agota
en el acto y se impone al legislador, convirtiéndose facilmente
en una fuente de perturbaciones, muchas veces inutiles.

Aun a riesgo de ser reiterativo, considero util, de cara a la
comprension de este epigrafe, recordar que la nulidad hay que
entenderla desde el funcionamiento peculiar del ordenamiento
juridico. La actuacion conforme a derecho crea unas expectati-
vas de proteccion®® y precisamente la esencia de la nulidad, o,
mejor dicho, la razon de su existencia en el ordenamiento, es la
eliminacion de los efectos que un acto haya producido o pueda
producir. Es decir, la privacion de proteccion a ese acto por
entenderse que no es merecedor de ella. También hemos hecho
referencia més arriba a que el analisis del fendmeno de la nuli-

268. Vid. SATTA, S. Diritto Processuale civile cit. pag. 203.
269. Vid. supra pags. 51 y ss.
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dad no debe llevarnos a considerarla como consecuencia logica
e ineludible de la ausencia de determinados elementos del acto,
o de la presencia de determinados vicios en el mismo. Es, por
el contrario, una técnica de proteccion de la legalidad que el
legislador puede utilizar con mayor o menor amplitud, depen-
diendo de los valores juridicos que intente primar’’’. Y cuyas
condiciones de aplicacion, en cuanto a la prescripcion, causas
que la provocan, etc., no vienen prefijadas, sino que quedan al
arbitrio del legislador’’".

Esa catalogacion de la nulidad como técnica de proteccion
del ordenamiento, aplicada al derecho procesal, permite una
correcta ubicacion de la misma dentro de una vision finalista
del proceso, actualmente mayoritaria®~. En efecto, considerada

270. Seguridad o justicia, fundamentalmente. Cfr. SANTAMARIA
PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 174. En el mismo sentido MARTIN
DE LA LEONA ESPINOSA La nulidad... cit. pag. 113. Valores que ordina-
riamente se entienden como contrapuestos, pero que no deberian serlo en la
medida en que ambos han sido asumidos por el ordenamiento constitucional.

271. El legislador no esta por tanto obligado a recoger las categorias
tradicionales de ineficacia. El que no lo haga puede ser cuestionable desde
el punto de vista de la oportunidad o utilidad de la regulacion, pero no desde
el punto de vista dogmatico. De ello es consciente la doctrina tradicional,
aunque no lo lleve a sus ultimas consecuencias. Asi, p. ¢j. DE CASTRO Y
BRAVO, F. El negocio juridico... cit. pag. 480, pone de manifiesto que
compete a la Ley determinar su alcance (el de la nulidad) y también se
reserva la facultad de sanar el negocio nulo.

272. Ya presente en autores como CHIOVENDA, G. Instituciones...
cit., T.I. pag. 54.; y actualmente en casi todos los autores. Vid p. ej.
VESCOVIL, E. Teoria general del proceso. Ed. Temis. Bogota, 1984. Pag.
296. GOMEZ DE LIANO, F. Abogacia y proceso. cit. pags. 43 y ss. Especi-
ficamente en materia de nulidad, vid. DE LA PLAZA, M. Derecho procesal
civil... cit. Vol.I, pag. 466 —que ya hacia referencia a la oportunidad como
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la nulidad como técnica de proteccion, se traslada el nucleo de
la nulidad del acto a la norma. Ademas, se convierte en una
categoria transitiva, perfectamente engarzable en el funciona-
R 37 L 2.

miento del proceso”’”. Obliga, en definitiva, a un examen sobre
cual sea el objeto de proteccion’’, consiguiendo un criterio de
aplicacion util, basado en la propia regulacion legal: la finali-
dad del proceso y su caracter instrumental no %)ueden ser perdi-
das de vista al abordar el estudio de la nulidad*”.

La delimitacion del objeto de proteccion de la nulidad, den-
tro del proceso, no puede hacerse sin una referencia a la nor-
mativa concreta. No obstante, y puesto que en este capitulo
estamos tratando de deslindar conceptos, previamente al estu-
dio de la regulacion legal, si podemos hacer referencia al que
deberia ser, si se quiere evitar que la nulidad se convierta en
una categoria aleatoria y perturbadora. La localizacion del ob-
jeto de proteccion propio de la nulidad nos va a proprocionar la

fundamento de la nulidad procesal—; DEVIS ECHANDIA, H. “Nulidad
procesal por violacion de garantias constitucionales” en Rev. de Derecho
Procesal Ib. y Fil. 1964, nim. 3. pags. 99-123.passim; PALACIO, L. E.
Manual de Derecho Procesal Civil Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
1973. T.I. Pags. 360-361 'y, mas recientemente, MAURINO,
A.L.Nulidades... cit. Pags. 40 y ss.

273. Cfr. JAPIOT, R. Traité élémentaire... cit. pags. 29 y 31-32.

274. Sin esa referencia al objeto de proteccion, la consideracion de
criterios externos, como el de la trascendencia de la infraccion en el proce-
so, dificilmente pueden conseguir una base cientifica. Vid. KISCH, W.
Elementos de derecho Procesal Civil Ed. Rev. de Der. Priv. Madrid, 1932.
Pags. 157-158. Lo mismo cabe observar en MAURINO, A.L. Nulidades...
cit. caps.Il y IV, passim.

275. Cfr. ALSINA, H. “Las nulidades...” cit. pag. 90; en el mismo sen-
tido PRIETO CASTRO, L. Tratado... cit. 1982, T.I, pag. 585. Cftr. tb. la
interesante doctrina de la STS de 2 de marzo de 1990 R. 2321.
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clave interpretativa de las normas que regulan la ineficacia en
el proceso. Va a hacer posible que nos situemos de nuevo en el
plano de la practica, prescindiendo de todas aquellas construc-
ciones dogmaticas que resulten inutiles: ;qué es lo que se pre-
tende proteger a través de la nulidad? Eso es lo que verdadera-
mente 1nteresa de cara a obtener unos criterios homogéneos de
aplicacion”’. Y la respuesta a esa pregunta debe par‘ur7 como
ya hemos dlChO de una concepcion unitaria del proceso”’ .

Lo que permite afirmar %ue el proceso es una unidad es su
condicion de instrumento’’®. La aceptacion de la naturaleza
instrumental del proceso®”’, no menoscaba en absoluto la dig-
nidad de nuestra disciplina sino que, al contrario, pone de ma-
nifiesto su absoluta necesidad, y E)ermlte apreciar con claridad
el caricter cientifico de su estudio"

El instrumento esta creado para hacer posible la funcion y
por tanto participa plenamente del fin que la funcidén persigue.

276. Actualmente inexistentes. Vid. supra, pags. 61 y ss. La nulidad
entendida como técnica de proteccion, instrumental, “utilitaria” si se quiere,
nos permite centrar nuestra investigacion en la finalidad, liberandonos de los
dogmas aprioristicos tradicionales.

277. Cfr. COUTURE, E. Fundamentos... cit. pag. 122;
CALAMANDRE]I, P. Opere Ciuridiche cit., T.IV, pag. 182.

278. N.B. instrumento de la funcion jurisdiccional, no del derecho
sustantivo —también el derecho procesal lo es—. Dentro de esta configura-
cion unitaria en torno a la idea de instrumento puede entenderse el intento
de GOLDSCHMIDT, J. Principios... cit., T.I, pags. 27 y ss. de hacerlo en
torno a la consecucion de la cosa juzgada.

279. Cfr. PRIETO CASTRO Tratado... cit. 1982, T 1, pag. 582.

280. Pues entre otras cosas, como puso de manifiesto CHIOVENDA,
G. Instituciones... cit., T.I. pag. 51, no excluye su consideraciéon como
fuente autonoma de bienes que solo por medio de ¢l pueden conseguirse.
Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Derecho y proceso cit., Cap. 1, passim.
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El proceso es instrumento al servicio de la funcién jurisdiccio-
nal, y como tal, su finalidad coincide plenamente con la finali-
dad de la jurisdiccion misma; en mayor medida en cuanto que
esta configurado como instrumento no sélo posible o adecuado,
sino absolutamente imprescindible. Esa finalidad no es otra que
el otorgamiento de la tutela judicial®™': es decir la proteccion
jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos de los ciu-
dadanos, a través de la emision de una resolucion fundada y
ajustada a derecho, y de la ejecucion de la misma cuando pro-
ceda®®”. En deﬁmtwa como ha puesto de manifiesto GOMEZ
DE LIAN0283, parece imprescindible, en el momento actual,
asumir sin reparos la condicidon instrumental del proceso. Pero
no respecto del derecho material, sino respecto de la funcion
jurisdiccional y, mas concretamente, respecto del otorgamiento
de la tutela judicial efectiva.

Partiendo de la distincion mas genérica que puede hacerse
del proceso respecto del fin que persigue, podemos aludir a dos
finalidades posibles: la emision del juicio jurisdiccional y la
transformacion de la realidad conforme a ese juicio. La primera
finalidad de las expuestas es la que corresponde al proceso de
cognicion, mientras que la segunda corresponde al proceso de

281. Cfr. CHIOVENDA, G. Instituciones... cit., T.III, pag. 31. Sin ha-
cer referencia expresa a la tutela judicial, sienta las bases de esa interpreta-
cion teleoldgica del proceso de cara a la aplicacion de la nulidad.

282. Somos conscientes de las discrepancias existentes respecto a la
determinacion del contenido del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. No obstante, pensamos que son discrepancias que provienen de la
limitada posibilidad de control del mismo dentro de las peculiaridades de
nuestra justicia constitucional. Cfr. GOMEZ DE LIANO, F. Abogacia y
proceso cit., 1988, pags. 23-24.

283. Cfr. Abogacia y proceso. cit., 1988, pags. 17-18.
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ejecucion”®®. Ambas son apreciables tanto en el ordenamiento
procesal penal, como en el civil; y ambas constituyen el conte-
nido de la tutela judicial efectiva, segun reiterada jurispruden-
cia constitucional: obtencion de una resolucion motivada sobre
el fondo, cuando proceda, y ejecucién de la misma®®>. Parece
claro, pues, que toda la normativa procesal tiene que estar me-
diatizada por esta finalidad y a su servicio.

La nulidad, como hemos visto, tiende a la privacion de
efectos del acto o los actos realizados sin adecuarse a la norma.
Si lo que se trata es de proteger la regularidad del proceso, de-
ben tenerse en cuenta los distintos momentos en que esa dis-
cordancia puede darse. Un primer momento es el de la consti-
tucion de la relacion o situacion procesal. Es necesaria la exis-
tencia de unos elementos para que podamos estar ante un pro-
ceso: son lo que comunmente se denominan presupuestos pro-
cesales. Un segundo momento es el propio desarrollo del pro-
ceso. Y, por ultimo, el estadio final al que se pretende llegar,
que no es otro que la emision del juicio jurisdiccional (en el
proceso declarativo o de cognicidn), o la transformacion de la
realidad (en el proceso de ejecucion).

La vision finalista del proceso permite determinar la relacion
estrecha que existe entre estos tres momentos. El proceso se
establece como medio indispensable para el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional, por tanto: es necesario que haya organo
jurisdiccional y es necesario que haya proceso. Para que se ini-

284. Cfr. GOLDSCHMIDT, J. Derecho Procesal Civil cit. pag. 1;
RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil. cit., 1985, pag. 53. Altn
podria hacerse referencia a la funcion de aseguramiento en el proceso cau-
telar, pero dado su caracter instrumental respecto de otro proceso, preferi-
mos entenderlo incluido en el de ejecucion.

285. Cfr. entre otras STC 32/82 de 7 de junio.
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cie el proceso es necesario que exista una solicitud®®® o deman-
da de proteccion jurisdiccional. Estos son como tres pilares que
indudablemente caen dentro de lo que debe ser protegido por la
nulidad. A saber: que haya un juez, que haya una demanda de
tutela y que haya un proceso. Los tres estdn estrechamente rela-
cionados, puesto que sin 6érgano y sin demanda no puede haber
proceso; y sin proceso, aunque haya demanda y 6rgano, no se
estaria ejercitando la actividad jurisdiccional.

Los distintos niveles de proteccion: proceso y procedimien-
to

El caracter instrumental del proceso, hace posible distinguir
entre una finalidad mediata, que coincide absolutamente con la
de la funcion jurisdiccional, y una finalidad inmediata o directa
que, sin ser distinta, no llega a abarcar el contenido de aquella.

El proceso una vez iniciado tiene una finalidad que es el es-
tablecimiento de las condiciones minimas para que la actividad
judicial se desarrolle correctamente. Hay por tanto una finali-
dad mediata: correccion de la actividad jurisdiccional; y una
finalidad inmediata: establecimiento de las condiciones necesa-
rias para que sea posible. La consecucion efectiva de la finali-
dad mediata no es mas que un punto de referencia interpretati-
vo de las normas, pues, aunque el proceso se realice con escru-

286. Asi lo consagra expresamente, por ejemplo, el Codigo de Pro-
cesso Civil Portugués en su art. 3° estableciendo también la necesidad de
que la otra parte sea llamada debidamente. Esta solicitud es igualmente
necesaria, en el proceso penal, a pesar de que la fase de investigacion pueda
ser iniciada de oficio. Cfr. en este sentido las reflexiones de¢ GOMEZ DE
LIANO, F. El proceso penal Ed. Forum. Oviedo, 1992. Pags. 125 y ss.
sobre el ejercicio de la accion penal.
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puloso respeto de las normas, el juez puede incurrir en error a
la hora de resolver.

En cuanto a la finalidad inmediata esta se consigue por me-
dio de dos elementos: las normas de procedimiento y los prin-
cipios procesales. El disefio legal del ?rocedlmlento se hace en
funcién de los principios procesales®’, pero su consecucion
efectiva no depende exclusivamente del respeto a las normas
procedimentales, pues éstas son en ggran medida formales y no
pueden prever todos los supuestos”

Por lo tanto, el analisis del ordenamiento procesal desde este
punto de vista pone de manifiesto que el fin inmediato del pro-
ceso abarca Unicamente el establecimiento de las condiciones
oportunas para permitir esa tutela judicial. En otras palabras, lo
que las normas procesales regulan es el camino que debe se-
guirse para emitir el juicio y el modo en que debe emitirse (en
el proceso de declaracion); o para transformar la realidad con-
forme al titulo de ejecucion (en el proceso de ejecucion); asi
como los medios para corregir los eventuales errores que pue-
dan producirse. Pero evidentemente no regula el contenido de

287. Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal Civil cit., 1990.
T.1, pag. 344.

288. Es mas, puede que aun respetando las normas de procedimiento se
infrinjan principios procesales. Cftr. sobre esto STC 162/93 de 18 de mayo.
No basta el cumplimiento de la normativa, siendo obligacion del érgano
judicial asegurar, en la medida de lo posible, que se cumple la finalidad del
acto. Cfr. STC 39/87 de 3 de abril, en relacion con las normas relativas al
emplazamiento. Cfr. tb. STEDH de 26 de marzo de 1993 (caso Ruiz Ma-
teos); en ella el Tribunal Europeo entiende que aun no estando previsto en la
tramitacion de las cuestiones de inconstitucionalidad dar audiencia a las
partes, siendo la Ley 7/83 una norma que afectaba a tan pocas personas,
deberia habérseles dado traslado para que alegasen lo que estimaran oportu-
no.
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las resoluciones de fondo, ni aporta criterios para valorar su
correccion.

Este deslinde de finalidades sucesivas, o de distintos niveles,
pone de manifiesto que el nivel mas primario, el de las normas
procedimentales, no agota la finalidad del proceso ni constituye
un objetivo en si mismo. Esta supeditado a una finalidad extra-
procedimental, que 9pue:de cumplirse incluso con inobservancia
del procedimiento®®’.

Al mismo tiempo, la finalidad Gltima que se persigue, y res-
pecto de la cual el propio proceso es instrumento —Ila efectiva
tutela judicial—, queda fuera de las posibilidades de control de
las normas procesales, aunque esté¢ intimamente ligada a ellas.
Debe servir, igualmente, de criterio hermenettico; pero es dis-
tinto del anterior porque, asi como el cumplimiento de la fina-
lidad de los distintos actos puede eliminar en muchos casos la
necesidad de respetar el procedimiento, la correccion de la re-
solu%i(()’)n no puede eliminar la necesidad de respetar los princi-
pios™.

289. No es posible detenerse aqui en las sugerentes ideas que suscitan
estas consideraciones. Baste con poner de manifiesto que, a mi juicio, esta
ahi el fundamento del principio de economia procesal y de la tendencia a
una mayor elasticidad formal, tan intimamente relacionados con la instru-
mentalidad del proceso. Vid. al respecto COMOGLIO, L.P. Il principio di
economia processuale. Ed. CEDAM. Padova, 1980. Passim, especialmente
cap. II. Vid. Auto de la AP de Valencia de 4 de marzo de 1991 RGD pag.
5420, en el que se dice que La mision de los tribunales no se limita a resol-
ver sobre un determinado pleito, sino también a evitar tramites inutiles,
demorando para el futuro lo que puede ser resuelto en el presente.

290. Vid. a este respecto la regulacion de la forma que realiza el art.
199 del CPC Portugués. Encontramos aqui el primer indicio de la relacion
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Asi pues, la nulidad como categoria procesal debe quedar
limitada en su aplicacion a este ambito propio y directo del
proceso: el establecimiento de las condiciones adecuadas para
el otorgamiento de la tutela judicial. Aunque ello no excluye
que el fin mediato —Ila correccion de esa tutela— del proceso
sea tenido_en cuenta como punto de referencia a la hora de su
aplicacion™".

Dentro de este ambito propiamente procesal es posible —
como queda apuntado— diferenciar dos niveles desde el punto
de vista teleoldgico: un nivel bésico que consiste en la
regulacion de los distintos actos y su forma (nivel
procedimental) y otro nivel superior que consiste en la
regulacion de los presupuestos que deben darse y los principios
que deben regir esa sucesion de actos (nivel procesal).

El caracter instrumental del proceso y la finalidad que persi-
gue debe hacer que el nivel inferior —el procedimental— no
tenga una proteccion independiente del nivel superior, sino sélo
en relacion con é1*%. Si la proteccién del procedimiento se si-

existente entre la nulidad y el derecho a un proceso con todas las garantias
consagrado en el art. 24.2 de la CE.

291. Especialmente por lo que se refiere al criterio de la trascendencia
de la infraccion —no como hecho, sino como posibilidad— en el fallo de la
sentencia. Vid. infra pags. 363 y ss.

292. Asi FAIREN GUILLEN, V. Estudios de Derecho Procesal. Ed.
Rev. de Der. Priv. Madrid, 1955. Pag. 225, hablando sobre la forma dira
que tiene una funcion de garantia; cuando no la cumpla y solamente repre-
sente un indebido y no depurado arrastre de materiales historicos proce-
dentes de épocas en las que de la misma se hacia casi un rito religioso,
debe desaparecer. Esta diferente proteccion permite explicar el funciona-
miento de la preclusion en relacion con la nulidad. Cfr. LOZANO-
HIGUERO PINTO, M. “Apuntes sobre la preclusion y su funcion saneadora
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tua al mismo nivel que la progeccién del proceso, lo que se con-
sigue es un formalismo inuatil™".

Esta postura es calificada de peligrosa por RAMOS
MENDEZ**. Pero del tenor de su argumentacion se extraen con-
secuencias similares, pues no se trata de ignorar la importancia
de las normas de procedimiento, sino de lograr un criterio ra-
cional de valoracion de las consecuencias de su infraccion res-
pecto de la nulidad. En este sentido, estamos plenamente de
acuerdo en que la infraccion de una norma procedimental pue-
de constituir en determinados casos una infraccion de una ga-
rantia procesal®”. Precisamente por ello es por lo que sostene-
mos que no tiene sentido una proteccion autonoma de las nor-
mas procedimentales.

La conclusion que pretendo extraer de estas consideraciones
es que el adecuado encuadre de la nulidad dentro del proceso
debe hacerse desde la determinacion del proceso como objeto
de proteccién propio. Solo asi puede obtenerse unos criterios de
aplicacion homogéneos que eviten tanto el formalismo ener-
vante”~ como una extension de la categoria perturbadora de la
seguridad juridica®’.

de las nulidades procesales” en Problemas actuales de la justicia. Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia, 1988. Pag. 231. Vid. infra, pags. 265 y ss.

293. Vid. al respecto LIEBMAN, E.T. Manuale... cit., T.I, pag. 232,
que hace referencia al principio de la strumentalita delle forme como direc-
triz principal de la regulacion de la nulidad en el CPC italiano.

294. Derecho Procesal Civil cit., 1990, T.1, pags. 344 y 345.

295. 1d. op. y loc. cit.

296. Cfr. STC 20/89 de 31 de enero.

297. Vid STS de 27 de mayo de 1986 R. 2712 y SSTC 47/85 de 27 de
marzo; 80/85 de 4 de julio.
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Ahora bien, el proceso como objeto digno de proteccion de-
be entenderse acompanado de unas caracteristicas propias:
aquellas que han justificado la consagracion de un derecho fun-
damental universalmente reconocido. No es el proceso, sin
mas, lo que la nulidad debe proteger sino el proceso con todas
las garantias, el proceso debido””. Es aqui donde adquieren
todo su sentido las referencias a la indefensién que progresiva-
mente han ido introduciéndose en la regulacién de la nulidad
procesal y materias conexas. Ya en 1955 PODETTI manifesto
rotundamente esta relacion al decir que el objeto y fin de las
nulidades de procedimiento es el resguardo de una garantia
constitucional. Ello permzte limitar estrictamente las nulidades
al caso de indefensién®’. Afirmacion que, en la actualidad,
puede decirse que es compartlda por la generalidad de la doc-
trina

Y, sin embargo, es patente la imposibilidad de construir una
explicacion coherente sobre la relacion entre nulidad e indefen-

298. Si bien puede entenderse que tal especificacion es redundante en
nuestro ordenamiento constitucional. Cfr. ALMAGRO NOSETE, J. “Ga-
rantias constitucionales del proceso civil” en Rev. Justicia, 1981. Num.
especial. Pags. 11-13. Entre otras razones porque el derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias genera una obligacion por parte del Poder
Legislativo y del Poder Judicial de regular, y aplicar, —respectivamente—
las normas procesales teniendo en cuenta esas garantias.

299. Derecho procesal civil... cit., t. 11, pag. 481. En la misma linea,
aunque mas pegado a las categorias tradicionales BERIZONCE, R.O. La
nulidad... cit., pags. 67-68 y 82-87.

300. Vid. DEVIS ECHANDIA, H. “Nulidad procesal...” cit., passim;
VESCOVI, E. Teoria general... Pag. 296; MAURINO, A.L. Nulidades... cit
caps.Ill y IV, passim; GOMEZ DE LIANO, F. dbogacia y proceso. 1988,
cit., pag. 205, entre otros. La tendencia es general y derivada de la relativi-
zacion de los dogmas clasicos, como hemos ido viendo.
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sion, desde las posturas clasicas de ineficacia de los actos juri-
dicos.

El fin del proceso como objeto de proteccion exclusivamen-
te tendencial

La correccion o incorreccion de la sentencia en cuanto mani-
festacion externa de la creacion y determinacion del derecho
para el caso concreto, no puede determinarse con referencia al
Derecho Procesal. Las leyes procesales, como ya dijimos, esta-
blecen al respecto Unicamente los mecanismos para que las
eventuales incorrecciones sean corregidas, pero no aportan los
criterios para valorarlas.

Ahora bien, la sentencia, en cuanto acto procesal, esta regida
por las normas del ordenamiento procesal, y es obvio que la
distincion apuntada entre el plano material y el procesal no es
tan sencilla de realizar en la 3préctica. Las denominadas normas
reguladoras de la sentencia®®, cuya infraccién abre la via del
recurso de casacion, no son exclusivamente formales. Entre
ellas se incluyen categorias como la congruencia y la motiva-
cion que, formando parte del contenido de la sentencia, debe-
rian ser también objeto de proteccion de la nulidad.

El motivo de esta inclusién no es otro que su pertenencia a
ese nivel procesal, descrito mas arriba, que llega precisamente
hasta ese punto: no regula el juicio del juez, pero si le obliga a
manifestarlo respetando unas reglas determinadas. Esta distin-
cion se encuentra presente en las observaciones que GUASP
hace sobre la diferencia entre rescision y nulidad. Asi nos dice
La rescision se da cuando el acto respeta todos los requisitos

301. Art. 1692 de la LEC.
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de admisibilidad, pero no los de fundamentacion, se aparta en

el fondo de su verdadero destino, por lo que es susceptible de

una privacion de su eficacia definitiva, asi la sentencia injusta,

que, aunque cumpla todos los requisitos de admisibilidad mar-

cados para ella por la ley, puede y debe ser removida por el

szrta%izento de fondo que muestra respecto de su mision ver-
adera

La distincién de estos dos planos aporta un nuevo dato para
determinar el ambito de aplicacion coherente de la nulidad en
el proceso. La nulidad se sit@ia en un plano anterior al de la in-
justicia®®. Su ambito de proteccion se extiende a lo que el le-
gislador considera el iter correcto para llegar a una resolucion
justa: el proceso con todas las garantias.

302. GUASP DELGADO, J. Derecho Procesal Civil cit., T.1, pag.303.
Cfr. en el mismo sentido ARAZI, R. Elementos de derecho procesal. Ed.
Astrea. Buenos Aires, 1988. Pag 76.

303. Vid. infra pags. 363 y ss.
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CAPIiTULO IIT

COHERENCIA DE LA LOPJ PARTIENDO DE LA
NULIDAD COMO TECNICA DE PROTECCION DEL
ORDENAMIENTO

1. El desconcierto de la nueva regulacion

Son multiples los motivos de sorpresa, desde la perspectiva
tradicional, ante la nueva regulacion. Dejando aparte su ubica-
cion en una ley de contenido orgdnico™ ', el primer aspecto que
cabe destacar es la ausencia total en el texto de referencias es-
pecificas a los distintos ordenes jurisdiccionales y, por tanto, la
clara pretension del legislador de establecer una regulacion de
alcance general. Se trata de unas normas encaminadas a regular
la nulidad en el ordenamiento procesal aplicables al proceso
penal, civil, contencioso administrativo y laboral. Lo cual no
significa, obviamente, que las referencias concretas a la nulidad
que se hacen en los respectivos cuerpos legales no sigan vi-
gentes.

El encabezamiento del capitulo III del titulo III, del Libro III
de la LOPJ, habla de La nulidad de los actos judiciales; refe-
rencia que podria ser considerada incorrecta segun los criterios

304. Considerada como poco apropiada por gran parte de la doctrina.
Cftr. p. ¢j. PRIETO CASTRO, L. Derecho de los Tribunales. Ed. Aranzadi.
Pamplona, 1989. Pag. 468; MONTERO AROCA, J. La reforma de los pro-
cesos civiles. Ed. Civitas. Madrid, 1992. Pag. 43.
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tradicionales, pues deja fuera los actos de parte®®. Por nuestra
parte, ya hemos puesto de manifiesto que, considerando el pe-
culiar sistema de eficacia del proceso, solo los actos judiciales
son susceptibles de valoracion sobre su nulidad. De hecho, es a
través de los recursos como las nulidades pueden denunciarse,
y los recursos se dirigen exclusivamente contra resoluciones
judiciales.

La busqueda de las categorias tradicionales de ineficacia en
la LOPJ es una tarea decepcionante. Expresamente solo se hace
referencia a la nulidad de pleno derecho. Pero, ademas, elimina
lo que hasta ahora venian considerandose como criterios dife-
renciadores de esta categoria: la pervivencia del vicio a la fir-
meza de la sentencia y la posibilidad de que sea declarada de
oficio’®. En la nueva normativa todo tipo de nulidades pueden
ser puestas de manifiesto por el juez y por las partes; y la nece-
sidad de acudir a los recursos o a los demas medios que esta-
blezcan las leyes procesales, hace que todo tipo de nulidades
estén sometidas al mismo régimen de impugnacion y a las
mismas limitaciones. Ello ha llevado a considerar que en la
nueva Ley Organica, s6lo el supuesto segundo del art. 238 es
verdaderamente de nulidad de pleno derecho, pues sélo ¢l so-
brevive a la firmeza de la sentencia’

En realidad, la doctrina no ha estado de acuerdo nunca sobre
los vicios que debian sobrevivir a la firmeza de la sentencia

305. También puede objetarse a este encabezamiento una excesiva am-
plitud en cuanto que determinados actos judiciales son dudosamente juris-
diccionales y en buena logica deberian tener una regulacion diferente.

306. Asi lo pone de manifiesto MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA
J.M. La nulidad... cit. pag. 131.

307. Cfr. MORENO CATENA, V. Derecho procesal (ob. col.) , 1990,
cit. T.I. voll, pag. 219; MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, I.M. La
nulidad... cit. pag. 134.
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impidiendo la produccion de cosa juzgada de la misma®”®. In-
cluso algunos autores, conscientes de que la cosa juzgada es un
pilar basico del ordenamiento que no puede ser desconocido
por este motivo, razonaron que la sentencia viciada de nulidad
de pleno derecho, no producia cosa Juzgada y por lo tanto era
siempre susceptible de ser anulada®”. Lo cierto es que la posi-
bilidad indefinida de impugnar una sentencia por motivos de
nulidad no ha estado presente en ningin momento en nuestro
ordenamiento ni en nuestra jurisprudencia. No ha pasado de ser
una aspiracion de la doctrina ante esa tension, presente en todo
ordenamiento, entre la necesidad de seguridad juridica y la jus-
ticia®'°.

Algunos autores entienden que las categorias tradicionales
permanecen implicitamente en la nueva regulacion. Asi
MARTIN DE LA LEONA*'" ha tratado de mantener la categoria de
la anulabilidad con base en dos criterios de distincion: por un
lado, la anulabilidad quedaria reservada en la LOPJ a los de-
fectos formales; y, por otro, la consecucion de la finalidad del
acto es irrelevante en la nulidad de pleno derecho, mientras que
en los supuestos de anulabilidad provoca la subsanacion (art.
240). Un tercer criterio diferenciador propuesto por el mismo
autor es la necesidad de que se produzca indefension en la
anulabilidad en todos los casos, mientras que para la nulidad de
pleno derecho solo es necesario en el tercero de los supuestos
del art. 238.

Se trata de un intento sin duda meritorio de clarificar la Ley.
No obstante, ante la dificultad de adaptar la LOPJ al esquema

308. Vid. supra, pags. 87 y ss.

309. Cfr. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit. pag. 205.
310. Cfr. STC 124/84 de 18 de diciembre.

311. La nulidad... cit., pag. 132.
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tradicionalmente aceptado’'?, cabe preguntarse si no sera mas
conveniente realizar la operacidon inversa: es decir, adaptar
nuestro esquema al de la norma. De acuerdo con cuanto lleva-
mos dicho, no cabe duda de que ese es el camino maés fructife-
ro, con independencia de las criticas que la regulacion legal
pueda merecer. Mas arriba considerdbamos la necesidad de un
replanteamiento de las categorias. Y, en concreto, la necesidad
de hacerlo desde la normativa vigente, ya que es ella la que
determina sus efectos y gradaciéon. No podemos por tanto sen-
tirnos decepcionados al no encontrar en la LOPJ las categorias
tradicionales de ineficacia. Desde mi punto de vista, tratar de
interpretar la LOPJ encorsetandola en las antiguas categorias,
aparte de no contribuir a clarificar el tema, supone desaprove-
char una oportunidad Unica para estudiar la ineficacia procesal
desde una perspectiva exclusivamente procesal.

2. La necesidad de un replanteamiento del sistema de inefi-
cacia procesal

Existen diversos sintomas de que el aparente desorden y las
omisiones del legislador, son plenamente conscientes y obede-
cen a una determinada opcion respecto a la regulacion de la
nulidad. En concreto, el legislador, que ha tomado como punto
de partida para la redaccion de estos articulos la Ley de Proce-
dimiento Adminsitrativo de 1958, —casi podria decirse ha re-
cuperado lo que prest6— ha prescindido de su sistematica.
Muestra de ello es que, al regular uno de los supuestos que en

312. Id. op. y loc. cit. Califica el autor de fortuoso y confuso el esque-
ma de la LOPJ.
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aquella ley aparecen calificados como de anulabilidad®"’, se
elimina toda referencia a esa categoria. También puede obser-
varse la omision consciente de toda referencia a la esencialidad
como criterio de distincion que si se contemplaba en el art. 259
del texto del Proyecto de Ley’!

A pesar de ello, no puede decirse que la regulacion de la
LOPIJ haya supuesto una ruptura. Al contrario, puede consta-
tarse que ha tenido muy en cuenta los criterios que tanto la
doctrina como la jurisprudencia han aportado durante los ulti-
mos afios. Si abandona, en cambio, la sistematica tradicional,
basada en la doctrina iusprivatista y tan escasamente uniforme,
aunque so6lo sea desde el punto de vista terminoldgico.

Ademas, seria inexacto identificar, como Unica causa de la
discordancia entre la doctrina cientifica y las normas legales, la
modificacion que éstas han sufrido. Pues, con anterioridad a los
cambios normativos, la doctrina y la jurisprudencia realizaron
una labor cautelosa de relativizacion y adaptacion de sus pro-
pios esquemas dogmaticos. Bien es cierto que sin atreverse a
abandonarlos totalmente, ante la ausencia de una normativa
propia que permitiera sustituirlas®">. Esa labor de la doctrina y
de la jurisprudencia, al margen de otros datos que sin duda
pueden encontrarse, se observa en una progresiva toma de con-
ciencia de la autonomia normatlva del derecho procesal res-
pecto del ordenamiento civil’'’. E igualmente, en la tendencia a

313. En concreto el relativo a los defectos de forma regulado en el art.
48 de la LPA del que es casi transcripcion literal el inciso ultimo del nim. 1
del art. 240 de la LOPJ.

314.

315. Cft. al respecto PRIETO CASTRO, L. Tratado... 1982. T.I, pags.
576-577.

316. El abandono por la doctrina y la jurisprudencia del art.6.3 del
C.C. como norma de referencia para fundamentar el régimen de ineficacia
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considerar el proceso en su totalidad, dando mayor relevancia a
las infracciones del ordenamiento procesal que se refieren a los
principios fundamentales del proceso y desviando la atencion
de aquellas otras que son meramente formales.

La consecuencia de todo ello es el establecimiento de una
doctrina propia relativa a las nulidades procesales, en la que de
un modo i me%ulvoco va apareciendo la indefension como punto
de referencia” ‘. No obstante, se trata de un cuerpo de doctrina
de cardcter mas bien 1ntu1t1V0 fundamentado en razones de
justicia y de racionalidad®'® que no encuentran explicacion ple-
na dentro de la dogmatica tradicional®’

Los criterios dados por los distintos autores en su esfuerzo
por clarificar la enmarafiada materia de la nulidad, son de una

del Derecho Procesal es una prueba de ello. Cfr. VERGE GRAU, J. La
nulidad... cit. pag. 28.

317. Cfr. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit. pag. 80. Asi-
mismo la 16* conclusion de las V Jornadas Iberoamericanas de derecho
procesal en Rev. Iberoam. de D.P. 1970. nam. 3. Pag. 728. La indefension
ya aparecia contemplada en el recurso de Casacion por quebrantamiento de
forma, (art. 1693 de la LEC. derogado por la L. 34/84) aunque referido
exclusivamente a la prueba. La L. 34/84 lo extendi6 a todos los defectos de
forma, excepto los que se refieren a la infraccion de las normas reguladoras
de la sentencia. Vid. nam. 3° del art. 1692 de la LEC. Vid. supra, pags. 130
y ss.

318. Cfr. SAENZ JIMENEZ-LOPEZ F. DE GAMBOA, Compendio de
derecho Procesal. Ed. Santillana. Madrid, 1969 T.IV, Voll, pag. 434.
Como ejemplo de ello puede verse la evolucion de la jurisprudencia penal
analizada por MONTERO AROCA, J. “Presupuestos...”cit., pags. 245 y ss.
Vid. tb. ALVAREZ DE LINERA-URIA, C. La nulidad de actuaciones...
cit. pag. 108.

319. Cfr. v.gr. STS de 2 de abril de 1979 R. 1549 y las alli citadas.
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gran utilidad y seria un error ignorarlos®*. Lo que si nos parece
necesario, es desprender de ellos los dogmas de ineficacia tra-
dicionales. Especialmente en cuanto obligan a explicar la nuli-
dad partiendo del acto procesal, como si este fuera un elemento
independiente, equiparable a cualquier otro acto juridico. E
igualmente, en cuanto obligan a utilizar categorias que no
existen en nuestras leyes procesales; o a extraer de la nulidad,
como si se tratase de un a priori del ordenamiento juridico,
consecuencias inexorables. No parece razonable —especial-
mente ante las nuevas perspectivas abiertas para el ordena-
miento procesal por la Constitucion de 1978— resistirse a
abandonar unas construcciones que, si bien hasta ahora han
sido lo tnico de que se disponia, se han mostrado tan alejadas
de las necesidades practicas, y tan insuficientes para una apli-
cacion adecuada de la nulidad al proceso.

La problematica de la nulidad estd abordada en la LOPJ
desde la perspectiva practica, sin especial empeio sistematico.
Y todo intento de encontrar un sistema esta destinado muy pro-
bablemente al fracaso. Basta con examinar los preceptos para
convencerse de que el legislador no ha querido plantearse si
determinado supuesto constituye nulidad o anulabilidad, ni ha
tratado de buscar diferenciacion alguna de categorias. El legis-
lador, asi al menos pienso que puede interpretarse, ha buscado
determinar la finalidad que debe perseguir la nulidad en el pro-
ceso y ha tratado de definir los criterios de valoracion y los
medios de denuncia.

320. En este sentido debe apuntarse que las distintas infracciones cons-
titutivas de nulidad en la LOPJ de 1985, con caracter general o implicito,
puede decirse que corresponden a lo que siempre se ha considerado como
orden publico procesal. Si bien en el momento actual se aportan los datos
suficientes como para poder fundamentarlo en el propio ordenamiento pro-
cesal, sin necesidad de acudir al ordenamiento civil (art. 6.3 del C.C.).
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Por ello, pienso que la comprension de esta regulacion solo
puede hacerse correctamente desde la perspectiva de la nulidad
como técnica, que es la unica que permite una consideracion
unitaria del proceso, asi como la correcta ubicacion de los prin-
cipios procesales. En los siguientes capitulos trataremos de
mostrarlo y lo haremos analizando las dos fases fundamentales
del fendmeno de la invalidez: las infracciones invalidantes y los
mecanismos para su valoracion.

Partiendo de este esquema, los articulos de la LOPJ relativos
a la nulidad podrian agruparse del siguiente modo:

a) Criterios de valoracion o infracciones invalidantes:
—Supuestos concretos (art. 238, 1°y 2°)

—Criterio general (art. 238, 3°)

—Puntualizaciones (art. 240.1 y 241)

b) Mecanismos de valoracion (art. 240)

¢) Criterios de aplicacion (art. 242).

Queda aparentemente descolocado el art. 243 que constituye
un criterio de subsanabilidad general para los actos de parte, en
estrecha relacion con el art. 11.3 de la misma Ley.
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SEGUNDA PARTE

CRITERIOS DE VALORACION DE LA NULIDAD EN LA
LEY ORGANICA DEL PODER JUDICAL
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CAPITULO I

LOS SUPUESTOS DE NULIDAD DEL ART. 238 DE
LA LOPJ

El art. 238 de la LOPJ establece:

Los actos judiciales seran nulos de pleno derecho
en los casos siguientes:

1° Cuando se produzcan con manifiesta falta de ju-
risdiccion o de competencia objetiva o funcional.

2 Cuando se realicen bajo violencia o bajo intimi-
dacion racional y fundada de un mal inminente y gra-
ve.

3° cuando se prescinda total y absolutamente de las normas
esenciales de procedimiento establecidas por la ley o con in-
fraccion de los principios de audiencia asistencia y defensa,
siempre que efectivamente se haya producido indefension.

Podria pensarse que el legislador esta tratando de delimitar
los supuestos en que debe apreciarse la nulidad de pleno dere-
cho a través de un sistema de lista cerrada: sélo en esos tres
supuestos debe apreciarse. Sin embargo, la amplitud del altimo
de los apartados, que impide considerarlo como un supuesto
concreto, asi como la existencia de otros supuestos de nulidad
distintos en la propia LOPJ y en otras leyes procesales elimina
esa apreciacion.

Parece mas logico pensar que el legislador ha tratado de es-
tablecer dos supuestos concretos de nulidad y un criterio gene-
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ral para la valoracion de las nulidades procesales. Como trata-
remos de mostrar, este punto de vista permite entender mejor la
coherencia de la regulacion.

1. Actos realizados con manifiesta falta de jurisdiccion

El primer supuesto contemplado, en el articulo al que esta-
mos haciendo referencia, son los actos realizados con mani-
fiesta falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcio-
nal. Hay dos aspectos en este precepto que son dignos de ser
destacados por el desconcierto que provocan. En primer lugar
la referencia a la ostensibilidad que, en principio, no parece
tener una motivacion clara, pues el que sea ostensible la falta
de jurisdiccioén o de competencia, no parece que deba influir en
su catalogacion como causa de nulidad. En segundo lugar la
propia referencia a la falta de jurisdiccidon como supuesto de
nulidad de pleno derecho hace pensar que el legislador ha in-
troducido un supuesto claro de inexistencia entre los de nulidad
de pleno derecho, ya que los actos realizados con manifiesta
falta de jurisdiccion, desde el punto de vista del ordenamiento
procesal no pueden considerarse existentes™”".

El criterio de la ostensibilidad

La utilizacion de la ostensibilidad como criterio para apre-
ciar la nulidad de pleno derecho tiene su precedente mas inme-
diato en la LPA de 1958, de donde ha sido tomado por el le-

321. Cfr. LOPEZ SIMO, F. La jurisdiccién por razén de la materia.
cit., pag. 238.
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gislador. Se t3r2a2ta de un criterio ya utilizado con anter3i§)3ridad en
otras normas™~, que no se ha mostrado util ni preciso

Parece claro que el que una infraccion sea manifiesta no la
hace merecedora de una mayor sancion. Y, ademas, el criterio
de la ostensibilidad estd fundamentado sobre un juicio de valor
subjetivo. Por esta razon los intentos de objetivacion del crite-
rio no han hecho sino poner de manifiesto su inutilidad***, pues
la evidencia —fuera de los denominados primeros principios—
incorpora siempre un elemento subjetivo y, respecto de una

322. En la Novisima Recopilacion Libro XI, Titulo XXIII, Leyes 1% y
2% aparecia regulado un recurso de Injusticia Noforia. Igualmente en el Co-
digo de Comercio de 1829 en su art. 1218 se regulaba un recurso de injusti-
cia notoria para el supuesto de violacion manifiesta de las formas sustan-
ciales del juicio. La LOPJ de 1870 en su art. 262 disponia que se entendera
por inexcusable la negligencia o ignorancia cuando, aunque sin intencion,
se hubiese dictado providencia “manifiestamente” contraria a la Ley.
También el anterior art. 1693 de la LEC, derogado por la Ley 34/84 aludia a
la evidencia como calificativo del error en la apreciacion de la prueba que
daba lugar a la casacion. Igualmente pueden encontrarse muestras de su
utilizacion en el art. 136 de la LAU de 1964, hoy derogado, en el que se
regulaba el recurso de injusticia notoria en el que se hace referencia como
motivos del recursos a la injusticia notoria por infraccion de precepto y de
doctrina legal y al manifiesto error en la apreciacion de la prueba.

323. Cfr. LOPEZ SIMO, F. La jurisdiccion... cit., pag. 238.

324. Esta tendencia ya fue calificada por SANTAMARIA PASTOR,
J.A. La nulidad... cit., pag. 300 y ss., como consideraciones verbales sin
contenido que llevaban a un circulo vicioso. La doctrina jurisprudencial en
este punto no aporta mas que sinénimos que en nada ayudan a delimitar el
contenido. Cfr. igualmente MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La
nulidad... cit. pag. 133 y jurisprudencia alli citada.
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infraccion juridica, la patentidad dependera, 362151tre otras cosas
de la mayor o menor preparacion del juzgador™.

Entendido como sintoma de la gravedad de la infraccion,
como un modo de aludir al orden publico, tiene sin duda un
cierto valor, pues lo grave, lo que viola el orden publico, nece-
sariamente ha de ser manifiesto’®®. Ademéas, en el ordena-
miento administrativo, puede ser relevante para la apertura de
un determinado recurso o el otorgamiento de una determinada
accion®”’.

Por lo que respecta al ordenamiento procesal, dado el régi-
men no diferenciado de la nulidad de pleno derecho en la
LOPIJ, puede parecer que el criterio de la ostensibilidad no tiene
la menor utilidad, pues el 6rgano o es competente o no lo es,
sin que la mayor o menor evidencia con que ello se manifieste
pu3e%a tener influencia en la valoracion de nulidad que se ha-
ga’”". Unicamente en caso de que hubiera un cauce especifico

325. Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. Los vicios de orden pii-
blico de los actos administrativos. Ed. Instituto de Estudios de Administra-
cion Local. Madrid, 1970. Pag. 236. En el mismo sentido, cfr.
SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit., pag. 305.; MARTIN DE
LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit. Pag. 133.

326. SANTAMARIA PASTOR, J.A. La nulidad... cit., pag. 307.

327. P. ¢j. la posibilidad de utilizar la via interdictal contra la adminis-
tracion prevista en el art. 103 de la LPA, Y el art. 125 de la Ley de Expro-
piacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, o la posibilidad de denuncia
de la nulidad prevista en el art. 109 de la misma ley. Cfr. SANTAMARIA
PASTOR, J.A. La nulidad... cit. pag. 304.

328. Cfr. LOPEZ SIMO, F. La jurisdiccion... cit., pag. 239.
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para denunciar la nulidad de pleno derecho 2godrla tener algin
sentido, como filtro de admision del recurso’

Pues bien, a pesar de las consideraciones precedentes, en mi
opinion el criterio de la ostensibilidad tiene, respecto de las
actuaciones judiciales, una utilidad innegable. Se trata de un
criterio de valoracion plenamente coherente con la naturaleza
instrumental de la nulidad y con las peculiaridades del ordena-
miento en el que se esta aplicando. Puede decirse, incluso, que
estamos ante el primer dato que confirma la tesis que sostene-
mos. Pues, lejos de considerar la nulidad como un hecho inexo-
rable, se aporta un criterio que debe valorarse para decidir si la
categoria se aplica o no. Se esta estableciendo el tipo de infrac-
cion que se considera digna de proteccion: no es la falta de ju-
risdiccion o de competencia objetiva o funcional, sino aquella
que sea manifiesta. En concreto, ante la falta de claridad que se
observa muchas veces en las normas de competencia, debe en-
tenderse que, tan pronto como haya una disparidad de criterios
entre diversos 6rganos jurisdiccionales, ya no estariamos ante
el supuesto de nulidad contemplado en el nim. 1° del art. 238,
sino que, en todo caso, habria que analizar si se dan las condl-
ciones para su inclusién en el supuesto general del num. 33
Lo cual, al margen de otras consecuencias que analizaremos
mas adelante, puede tener gran trascendencia respecto a la po-

329. Vid. art. 237 del proyecto de Ley Organica del Poder Judicial de
1980 (B.O.C. 16 de abril de 1980).

330. Esta interpretacion, podria justificar la corriente jurisprudencial ya
consolidada en la Sala Tercera del TS en cuanto a la subsanacion de la falta
de competencia funcional de determinados o6rganos. Debe sefialarse, no
obstante, que la argumentacion empleada por dicha Sala, —referente a la
identidad del 6rgano que debe conocer del recurso— es bastante endeble,
pues de extenderse a otros ambitos podria abrir una via a la vulneracion de
las normas de atribucion de la competencia, que no debe admitirse.
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sibilidad o no de acceso al recurso de amparo de este tipo de
infracciones™ .

Contenido de la “falta de jurisdiccion”

— LA JURISDICCION COMO PODER DEL ESTADO

Para poder determinar a qué se refiere el legislador con el
término falta de jurisdiccion debemos partir, como siempre, del
propio articulo 238 de la LOPJ y su contexto, pues, siendo el
término jurisdiccion tan enormemente equivoco>>>, cualquier

331. Ya que una falta de competencia manifiesta infringiria el derecho
al juez predeterminado por la Ley. Pero en caso de oscuridad de la norma, el
pronunciamiento sobre la atribucion de la competencia a uno u otro 6rgano
jurisdiccional seria un tema de legalidad ordinaria. Cfr. STC 16/81 de 18 de
mayo.

332. No existe un concepto claro de jurisdiccion, porque seria necesa-
rio que existiera acuerdo sobre su naturaleza, sus caracteres diferenciales y
su ambito. Cfr. SERRA DOMINGUEZ Estudios... cit. Pag. 22; FAIREN, V.
Estudios de Derecho Procesal Civil, penal y Constitucional. Ed. Tecnos.
Madrid, 1983, pag. 64.; PRIETO CASTRO, L. Derecho de los Tribunales.
Ed. Aranzadi. Pamplona, 1986. Pag. 83; ALMAGRO NOSETE, J. Derecho
Procesal ob. col. cit. T.I. vol.I. pag. 46. El término jurisdiccion puede utili-
zarse tanto para designar el hecho de la atribucion de la funcion jurisdiccio-
nal, como el ambito global de ejercicio de la misma. Vid. al respecto
PELAEZ DEL ROSAL, M. La competencia territorial en el proceso civil.
Ed. del autor. Barcelona, 1974. Pags. 41 y ss. Igualmente puede hacer refe-
rencia al conjunto de 6rganos jurisdiccionales o a las normas de determina-
cion de la competencia de un determinado orden jurisdiccional Cfr. LOPEZ
SIMO, F. La jurisdiccion... cit., pags. 19 y ss. Asi lo pone de manifiesto
nuestra vigente LOPJ, cuando en el Titulo I del Libro primero hace referen-
cia a la extension y limites de la jurisdiccion. Existen ademas ejemplos de su
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otro camino introduce confusion. Y el primer dato que arroja
luz a este respecto es el encabezamiento que el legislador ha
utilizado para el capitulo tercero: De la nulidad de los actos
judiciales. De ¢l pueden extraerse consecuencias valiosas para
el problema que estamos analizando.

Dentro de las diversas acepciones del término, debemos ex-
cluir la que hace referencia a la jurisdiccion como potestad o
como funcion, pues es evidente que no existe oérgano jurisdic-
cional alguno del que pueda predicarse falta de jurisdiccion, y
menos aun de modo manifiesto, ya que esa atribucion es preci-

samente lo que configura la jurisdiccionalidad del érgano®.

utilizacion incorrecta en diversos preceptos procesales y constitucionales.
Vid. v. gr. el art 54 de la LEC que equipara jurisdiccion y competencia
objetiva por razén de la materia. Igualmente el art. 389 del mismo cuerpo
legal, el art. 82.a) de la LJCA y el art. 8 de la LECrim. Vid. también el art.
22 de la Ley Organica de Conflictos Jurisdiccionales de 18 de mayo de
1987; los arts. 2 y 3 de la LOPJ; arts. 24.2 y 117.3 de la Constitucion. Cfr.
al respecto MARTIN OSTOS, J. “De las cuestiones de competencia” en
Comentarios... ob. col. cit., pag. 198. Desde el punto de vista de la funcion,
aun es posible diferenciar potestad jurisdiccional, atribuida a los organos
que integran el Poder Judicial, y el ejercicio de esa funcion por parte de un
organo concreto en un proceso determinado con caracter exclusivo, que se
resuelve por las normas de determinacion de la competencia. Cffr.
GONZALEZ GRANDA, P. Extensién y limites de la jurisdiccion espaiiola
Ed. J.M. Bosch. Barcelona, 1992. Pag. 35.

333. Cfr. art. 2 de la LOPJ. Aunque el texto de la norma da la sensa-
cion de utilizar el criterio inverso, es decir, de configurar como jurisdiccion
aquello que corresponde a los Jueces y Tribunales, lo cierto es que lo que
hace que un 6rgano sea un juez o un Tribunal es precisamente que juzga y
hace ejecutar lo juzgado, esto es, ejerce la funcion jurisdiccional. Cfr.
CORTES DOMINGUEZ, V. Introduccion al Derecho Procesal.(Coaut.
MORENO CATENA y GIMENO SENDRA) Ed. Tirant lo Blanch. Valencia
1993. Pag. 281.
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Y, puesto que la LOPJ esta regulando la nulidad de los actos
judiciales, parece claro que, al hacer referencia a la manifiesta
falta de jurisdiccion, no puede estar pensando en la jurisdiccion
desde este punto de vista. Deben, en consecuencia quedar ex-
cluidos del supuesto legal los tradicionales ejemplos de inexis-
tencia del acto: los actos realizados por un no juez. Ese tipo de
actos no necesitan estar regulados por el ordenamiento en
cuanto a su ineficacia, pues la ausencia de esa minima aparien-
cia de regularidad que se requiere para existir juridicamente,
hace que 4puedzm ser desconocidos sin necesidad de resolucion
judicial®®

Ahora bien, dentro ya del terreno de la apariencia, es preciso
dilucidar la influencia de los diversos elementos que configuran
la atribucion de jurisdiccion a los efectos de valoracion de la
nulidad. Deben distinguirse aqui dos niveles diferentes: el de la
atribucion al dorgano y el de la designacion del titular del mis-
mo.

Las condiciones que deben cumplir los 6rganos a los que se
encomienda 313215 funcion jurisdiccional estdn establecidas en la
Constitucion™" y la adecuacion de cada drgano a esas normas

334. Vid. supra, pags. 76 y ss.

335. Cfr. arts. 24, 53, 86 y 117 de la CE, entre otros. La jurisprudencia
del TC ha establecido también, como exigencia constitucional para el ejerci-
cio de la jurisdiccion, el que el 6rgano jurisdiccional haya sido creado con
anterioridad al hecho que motiva su actuacion (cfr. STC 111/84 de 28 de
noviembre), y que su régimen organico y procesal no permita calificarlo de
organo especial o excepcional (cfr. STC 55/90 de 22 de marzo); asi como el
cumplimiento de las minimas condiciones de imparcialidad del titular del
organo, garantizadas por la posibilidad de abstencion o recusacion en los
supuestos determinados por la Ley cfr. STC 47/82 de 12 de julio. Cfr.
BURGOS LADRON DE GUEVARA, J. “Concepto de juez ordinario...” cit.
pag. 19.
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es materia ajena a la nulidad procesal, pues se sitiia en un plano
previo al proceso. Por ello, podemos decir que el cardcter ordi-
nario o no de un 6rgano creado por ley, o su adecuacion a las
normas que garantizan la separacion de poderes, etc., en nada
afectaran a la nulidad de los procesos que se hayan tramitado
ante ¢1°°°. Todo drgano al que se atribuya el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional por los cauces constitucionalmente estable-
cidos, tiene potestad jurisdiccional y la ejerce validamente en
tanto no le sea quitada®’.

La atribucion de jurisdiccion se realiza siempre en el 6érgano.
Pero el ejercicio de la funcion jurisdiccional requiere la presen-
cia de un sujeto que, en virtud de su nombramiento como titu-
lar del 6rgano, la realice. Las garantias establecidas para el or-
gano, que tienden a proteger el derecho al juez ordinario pre-
determinado por la Ley, quedarian burladas facilmente —como
ha puesto de relieve el TC**®*— si bastase con mantener el 6r-
gano y pudieran alterarse arbitrariamente sus componentes, que
son en definitiva quienes van a aplicar sus facultades intelec-
tuales y volitivas en las decisiones que hayan de adoptarse. Es
mas, es la independencia e imparcialidad del juez lo que persi-
gue de modo directo el derecho al juez predeterminado por la
ley®*’. Por ello, debe analizarse en este punto cual es la influen-
cia que puede tener en la validez de las actuaciones la eventual
infraccion de las normas relativas a la designacion de los titula-
res de los 6rganos.

No existe ninguna norma legal ni doctrina jurisprudencial
que resuelva claramente el problema. El TC ha tenido oportu-
nidad de poner de relieve que la infraccion de las normas de

336. Cfr. STC 145/88 de 12 de julio.
337. Cfr. STC 101/84 de 8 de noviembre.
338. STC 47/83 de 31 de mayo.

339. Cfr. id. nota anterior.
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nombramiento de los titulares puede constituir una infraccion
del derecho al juez predeterminado por la Ley’™" pero no ha
aportado los criterios para determinar cuando se produce.

Sin perjuicio de otras consideraciones que puedan hacerse, a
los efectos que nos interesan, el hecho que determina la deten-
tacion de esa potestad, en un sujeto determinado, es el nom-
bramiento reahzado por el 6rgano del Estado que sea compe-
tente para ello>*'. Unicamente la falta de competencia del 6rga-
no que efectua el nombramiento podria afectar a la validez de
las actuaciones®*. No obstante, pensamos que debe excluirse la
aplicacion de la categoria de la nulidad cuando la falta de com-

340. Cfr. SSTC 31/83 de 27 de abril y 47/83 de 31 de mayo.

341. En nuestro ordenamiento no siempre es competente el mismo or-
gano. Los jueces de paz son propuestos por los municipios y nombrados por
la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de cada Comunidad
Autéonoma (art.101 LOPJ); los jueces son nombrados, mediante Orden, por
el Consejo General del Poder Judicial; Los Magistrados y Presidentes seran
nombrados por Real Decreto presentado por el Ministerio de Justicia, que
refrenda el nombramiento, a propuesta del Consejo General del Poder judi-
cial (cfr. art. 316 LOPJ). Los jueces en régimen de provision temporal son
nombrados por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de
cada Comunidad Auténoma, etc.

342. Aunque la falta de prevision del legislador en algunos supuestos,
ha requerido soluciones diversas, que han provocado distintas reacciones
doctrinales. Vid. p. ¢j. BURGOS LADRON DE GUEVARA, J. “Concepto
de juez ordinario en el Derecho espafiol” en Rev. Poder Judicial (2% época)
num. 18. Junio, 1990. Pags. 18 y ss. y GIMENO SENDRA, V. Derecho
Procesal ob. col. cit. T.II, pag. 48. Vid. tb. DE LA OLIVA SANTOS, A.-
FERNANDEZ, M.A. Derecho Procesal Civil Ed. Centro de Estudios Ra-
mon Areces. Madrid, 1991. T.I. Pags. 30-31.
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petencia sea consecuencia de la disg%ridad existente sobre el
sentido de la norma que la determina™".

Los requisitos que deben cumplir los jueces y magistrados
son establecidos discrecionalmente por el legislador, con las
limitaciones impuestas por la norma constitucional vigente,
existiendo en los diversos ordenamientos juridicos variados
sistemas de seleccion, incluso la eleccion aleatoria entre ciuda-
danos, de cara a la composicion del jurado®*, en los ordena-
mientos en los que tal institucion existe.

Ese nombramiento es suficiente para que el sujeto detente la
potestad jurisdiccional, y nuestra jurisprudencia ha optado por
aplicar a los actos jurisdiccionales el criterio de la investidura
plausible, por ser la mas conforme con el principio de seguri-
dad juridica tan necesario en el proceso. De modo que, las
eventuales irregularidades en el nombramiento de los titulares
de los organos jurisdiccionales, no deberan repercutir en las
resoluciones dictadas por ellos: quien funciona como juez actua
con plena potestad mientras no sea suspendido o separado del
servicio, siendo sus actos plenamente validos, aunque su nom-

343. Cfr. en este sentido la ya citada STC 101/84 de 8 de noviembre.
Encontramos aqui una aplicacion util del criterio de la ostensibilidad.

344. Cft. arts. 1 y 38 de la L. Organica del Tribunal de Jurado. La ju-
risprudencia constitucional y parte de la doctrina considera que los jurados
estan investidos de potestad jurisdiccional. Cfr. GIMENO SENDRA, V.
Derecho Procesal. ob.col cit, 1990, T.II. Pag. 45 y PEREZ-CRUZ
MARTIN, A.J. La participacion popular en la administracién de justicia:
el tribunal del jurado. Ed. Montecorvo. Madrid, 1992. Pags. 51 y ss. En
contra PRIETO CASTRO L. “Aspectos procesales de la Ley del Jurado” en
Jornadas conmemorativas del Centenario de la Ley del Jurado. Ed. Minis-
terio de Justicia. Madrid, 1988. Pag. 25. Cfr. tb. STEDH 25 de noviembre
de 1993 (Caso Holm).
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bramiento adolezca de la falta de algin requisito™ . Supuﬁgto
distinto es, evidentemente, el de la usurpacion de funciones™ .

Tal doctrina es acorde con lo previsto en el ordenamiento
para resolver determinados supuestos. Asi, la extincion de la
relacion juridica administrativa que une al Juez con el Estado y
la Administracién no supone necesariamente la extincion de la
funcion jurisdiccional. En este sentido el art. 256 de la LOPJ
con caracter general y, de manera mas especifica, el art. 155 de
la LECrim, son bien expresivos. Dice este ultimo que cuando
fuere trasladado, jubilado, separado o suspendido algun magis-
trado, votara las causas a cuya vista hubiere asistido y que ain
no hubiese fallado®*’. Lo mismo debe decirse en cuanto a las
prorrogas de jurisdiccion en el caso de que el juez haya cam-
biado de orden jurisdiccional®*®.

345. Cfr. STS. de 30 de enero de 1990 R. 1467.

346. Como dice la sentencia cit. en la nota anterior E/ usurpador es
aquel que sin “apariencia alguna de legitimidad”, por falta de titulo (titulo
administrativo, es decir, investidura), ejerce actos propios de una funcion
publica, excluyendo por la fuerza o dolosamente a quien incumbia el cargo
(el entrecomillado es nuestro).

347. Vid. p. ¢j. la STS 25 de junio de 1990 R. 4895, en la que se con-
sidera correcto el ejercicio de funciones jurisdiccionales por magistrado
jubilado, que se produce como consecuencia de Acuerdo del CGPJ de 6 de
mayo de 1988.

348. Cfr. Acuerdo de 10 de julio de 1991 del CGPJ en el que se acuer-
da declarar valido el acuerdo del TSJ de Asturias sobre prorroga de juris-
diccion a un magistrado de la AP que antes estuvo destinado en un Juzgado
de lo Social. Y ello con base en que el art. 256 de LOPJ es aplicable analo-
gicamente a los 6rganos unipersonales. Se considera ademas que la prorroga
de jurisdiccion no entra en colision con el art. 98 de la LPL, pues dicho
precepto se refiere al supuesto de que el magistrado no pueda dictar senten-
cia, que dara lugar a una nueva celebracion del juicio.
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Con respecto a las normas de constitucion y funcionamiento
de los 6rganos colegiados, es dudosa su inclusion en este apar-
tado, o por el contrario en el 3°, como infraccion de las normas
esenciales del procedimiento. Como defecto en la formacion de
la voluntad no tiene una prevision especifica®®. Si bien podria
configurarse como requisito esencial para el ejercicio de la ju-
risdiccién de un organo colegiado, dada la redaccion del art.
238, parece mas logico —con independencia de que podria
incluirse en el primero— incluirlo en el tercero pues, al fin y al
cabo, se trata de normas de procedimiento relativas a la emi-
sion de la sentencia en un 6rgano colegiado™.

— LA JURISDICCION COMO AMBITO DE EJERCICIO DE LA
FUNCION JURISDICCIONAL

De todo lo expuesto puede extraerse la consecuencia de que
el nim 1° del art. 238 no esta haciendo referencia a la jurisdic-
cion como poder del Estado, pues las cuestiones que podrian
suscitarse desde ese punto de vista no tienen repercusiones en
las actuaciones judiciales. Considerar regulados los supuestos
de inexistencia, o las multiples cuestiones de indole constitu-

349. A diferencia de lo previsto en el art. 62, ¢) de la nueva L. 30/92 de
26 de noviembre, respecto a los actos administrativos, sustancialmente igual
ala de la LPA en este punto.

350. Vid. SERRA, M. Comentarios a la reforma... ob. col. cit. pag.
840, incluye esta infraccion dentro del motivo 3? del art. 1692 y en concreto
dentro de la infraccion de las normas reguladoras de la sentencia por insufi-
ciencia subjetiva fisica (por insuficiencia del nimero de magistrados) o
juridica. ORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccional ob. col. cit., 1989.
T.I. Pag. 548, en cambio, lo configura como requisito de aptitud relativo al
organo jurisdiccional.
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cional o administrativa que sin duda implica la jurisdiccion,
introduce confusion y no tiene utilidad practica.

La interpretacion de este supuesto debe hacerse, en mi opi-
nion, partiendo del motivo 1° del recurso de Casa01on estable-
cido en el art. 1692 de la LEC™'. Esta referencia a la LEC esta
justificada por dos motivos fundamentales: la estrecha relacién
que existe historicamente entre la nulidad procesal y la regula-
cion del recurso de casacion™?; y la mayor coherencia que se
obtiene al relacionar este precepto con el art. 238 de la LOP]J.
En ¢l se hace referencia al abuso, exceso o defecto de jurisdic-
cion, a los que hay que anadir la falta de jurisdiccion por razon
de la materia™”, supuestos que si son predicables de los actos
judiciales. Respecto de la nulidad, parece claro que so6lo deben
tomarse en cuenta los actos realizados con exceso de jurisdic-
cion, pues el defecto de Jurlsdlccmn354 ademas de chocar con
la redaccion literal del nim. 1° del art. 238 LOPJ® , se refiere a
supuestos en los que —al menos tal y como se regulan en

351. Cfr. igualmente arts. 666 y 676 de la LECrim.

352. Cfr. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit., pag. 91. y
PRIETO CASTRO, L. Tratado... cit. 1985, T 11, pag. 473; SUAU MOREY,
J. El quebrantamiento de las formas esenciales del juicio y el recurso de
casacion. Ed. Reus. Madrid, 1986. pags. 45 y ss.

353. Que segln la jurisprudencia debe entenderse incluida en este mo-
tivo de casacion. Cftr. p.ej. SSTS de 29 de septiembre de 1987 R. 6656; 10
de julio de 1988 R. 4815; 12 de junio de 1991 R. 4446. N.b. que, siendo la
jurisdiccion unica, el término es aqui empleado como ejercicio de la fun-
cion, que es lo que se distribuye al establecer los diferentes ordenes. Cfr.
GONZALEZ GRANDA, P. Extension y limites... cit. pag. 36.

354. Es decir, la negativa del érgano a conocer.

355. Que habla de “falta” de jurisdiccion y por tanto se refiere a una
extralimitacion del 6rgano fuera de sus atribuciones. La negativa a conocer
puede ser errdnea o no, pero esta siempre dentro de sus atribuciones.
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nuestro ordenamlento— la aplicacion de la categoria de la nuli-
dad, no resulta util®

Un determinado 6rgano puede carecer de jurisdiccion por no
tener atribuido el ejercicio de funciones jurisdiccionales, o bien
extrahmltarse en su ejercicio fuera del ambito determinado por
la Ley™’. El primer supuesto, como ya hemos visto, debe que-
dar excluido del contenido del art. 238 que estamos analizando,
pues es esencial para la judicialidad del acto el que sea emitido
por un organo jurisdiccional; y la atribucion de jurisdiccion es
lo que determina que el 6rgano sea jurisdiccional.

Para poder determinar cuando un 6rgano actia con exceso
de jurisdiccion debemos analizar cuales son los limites que
determinan el ejercicio de la funcion. Es evidente que esa atri-
bucién no tiene un contenido universal®>>®. De modo que, como
la propia LOPJ admite, es concebible que haya unos limites
fuera de los cuales el o6rgano estaria excediéndose en sus atri-
buciones®’

356. Asi, en el proceso civil este supuesto estd mal resuelto Cfr. art.
1715. 1° de la LEC y STC 43/85 de 22 de marzo. No sucede lo mismo en el
proceso contencioso administrativo, en el que se dispone expresamente la
remision de las actuaciones al 6rgano competente (arts. 62, 71, 73, y 82 de
la LICA).

357. Arts. 21 a 25 de la LOPJ, y arts 51 y 70 de la LEC, fundamental-
mente.

358. No, al menos, desde el punto de vista de la posibilidad de ejerci-
cio. Cfr. GONZALEZ GRANDA, P. Extension y limites... cit., pag. 41.

359. En realidad la problematica del establecimiento de limites para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional por el propio Estado —que pueden,
por tanto, entrar en colision con los establecidos por otros— puede clarifi-
carse teniendo en cuenta que su eficacia practica se pone en funcionamiento
en el momento de controlar la ejecucion de las resoluciones emanadas de
organos judiciales extranjeros.
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Un primer limite lo configuran las normas relativas a la
competencia internacional que delimitan el ambito de ejercicio
de la jurisdiccion por los organos jurisdiccionales del Estado.
No obstante, su eficacia respecto de la nulidad es necesaria-
mente limitada, salvo que estén establecidas en el marco de
acuerdos internacionales que prevean mecanismos de solucion
de los conflictos®®.

En un segundo nivel, dentro ya de los limites de la Jurisdic-
cion Espafiola, estdn las normas que determinan la competencia
exclusiva de cada orden jurisdiccional o jurisdiccion por razon
de la materia. La interpretacion jurisprudencial del motivo
primero del art. 1692 de la LEC, ha venido incluyendo estos
supuestos entre el exceso de jurisdiccion, pues se entiende que
las normas que determinan la atribucion de la competencia a un
orden jurisdiccional globalmente considerado, delimitan el &m-
bit(gmde ejercicio de la jurisdiccion para ese orden jurisdiccio-
nal™".

En este sentido el art. 6 de la LOPJ es bien expresivo cuando
establece que la jurisdiccion es improrrogable. Los organos
judiciales apreciaran de oficio la falta de jurisdiccion y resol-

360. El propio concepto de competencia judicial internacional pre-
senta graves dificultades para su construccion. Cfr. GONZALEZ GRANDA,
P. Extension y limites... cit. pag. 37-41.

361. Interpretacion que tiene su base en las propias leyes procesales
que utilizan el término jurisdiccion para referirse a cada orden jurisdiccio-
nal. Asi p. ¢j. el art. 9 de la LOPJ. La confusion terminologica subsiste, sin
embargo, en la propia LOPJ, que en sus arts. 42 y ss. hace referencia a los
conflictos de competencia, entre los que incluye los que se produzcan entre
Juzgados y Tribunales de distinto orden jurisdiccional. En este sentido, p.
ej., el Capitulo primero del L.I. del Tit. I de la LPL lleva por titulo “De la
jurisdiccion”, haciendo sin duda referencia a la jurisdiccion por razoén de la
materia. Cfr. LOPEZ SIMO, F. La jurisdiccion.... cit., pags. 19y ss.
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veran sobre la misma con audiencia de las partes y del Minis-
terio Fiscal. Estableciéndose igualmente de modo encomiable
que la resolucion sera fundada y se efectuarda mdzcando szem—
pre el orden juirisdiccional que se estime competente . En
similares términos, aunque con diccidbn mas imprecisa, se re-
guld ya este aspecto en el art. 74 de la LEC, que establece el
deber de abstencion de los Jueces cuando se consideren incom-
petentes por razon de la materia, e igualmente las Audiencias y
el Tribunal Supremo al conocer de las actuaciones en virtud de
los recursos de apelacion o casacion ante ellos interpuestos. Y,
ello como es evidente se refiere tanto a la competencia objetiva
por razén de la materia, como a la jurisdiccion jPor razon de la
materia, asi como a la competen01a funcional’®. Entre otras
cosas, porque de otra manera no seria compren51ble como una
Audiencia Provincial en apelacion o el Tribunal Supremo en
Casacion pueden no ser competentes. La prevision legal de que
declararan la nulidad de todo lo actuado, no deja lugar a dudas
en cuanto a los efectos de la falta de jurisdiccion.

No obstante, hay que tener en cuenta que las posibles dis-
crepancias sobre cudl ha de ser el orden jurisdiccional que co-
nozca de un asunto, una vez que la cuestion ha sido decidida,
debe quedar excluida de la aplicacion de la nulidad, quedando
excluida igualmente su consideracion como infraccion del de-
recho al juez predeterminado por la Ley, siempre que se trate

362. Encomiable en comparacion con la falta de prevision de este ex-
tremo por el legislador del 84, al regular el motivo primero del recurso de
casacion (art. 1692, 1° de la LEC en relacion con el 1715 1°).

363. Cfr. MARTIN OSTOS, J. Comentarios a la reforma... cit., pags.
134-135. En el mismo sentido SERRA DOMINGUEZ, M. Ibidem, pag.
834.
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de 6rganos de la jurisdiccion ordinaria®®*. Lo cual pone de ma-
nifiesto la oportunidad de incluir el criterio de la ostensibilidad
en este tipo de infracciones.

Igualmente deben entenderse como limites del ejercicio de
la funcién jurisdiccional aquellos supuestos en los que, a pesar
de tener jurisdiccion, el ejercicio de la misma estd condiciona-
do o impedido como sucede en los supuestos de exencion de
jurisdiccion. Asi sucede, p. €j., con los actos judiciales realiza-
dos sin obtener la autorizacion de la Camara Legislativa co-
rrespondiente, cuando la cond1c1on de parlamentario del de-
mandado o inculpado asi lo exige’®. En estos casos, el juez
conserva su jurisdiccidon, aunque esta 1mped1do de conocer, en

364. Sobre el juez ordinario y predeterminado por la Ley del art. 24 de
la CE cfr. la STS 26 de mayo 1984 R.3487 que recoge el criterio del TC S
75/82 de 13 de diciembre: no se infringe sino cuando se atribuye el asunto a
una jurisdiccion especial. Cuando la disputa consista en cual ha de ser el
orden jurisdiccional que ha de conocer, no cabe alegar esta infraccion.
Igualmente STS 2 de febrero de 1970 R. 529 y 5 de julio 1980 R. 3112.
Aunque puede constituir una vulneracion del derecho de igualdad de todos
los ciudadanos ante la Ley. Cfr. STS de 21 de noviembre de 1981 R. 5266,
23 y 29 de noviembre de 1984. R. 5979 y 5689. Cfr. al respecto LORCA
MARTINEZ, J. “Nulidad y presupuestos procesales subjetivos” en Memoria
de la Fiscalia General del Estado. 1992, pag. 834.

365. Cfr. Art.71 de la CE, art.750 de Lecrim., L. 9.2.1912. Arts. 10-14
Reglamento del Congreso de los Diputados de 10.2.82 y 21 y 22 del Regla-
mento del Senado de 26.5.82. Cfr. también la LO 3/85, de 29 de mayo.
FAIREN GUILLEN, V. Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Cons-
titucional. Ed. Rev. de Der. Priv. Madrid, 1992. T. III, pag. 47, considera
los aforamientos como auténticas exenciones de jurisdiccion. En el mismo
sentido SAAVEDRA GALLO, P. “Privilegios personales de caracter juris-
diccional y procesal en materia penal” en Rev. Universitaria de Derecho
Procesal, 1988. Num. 0. Pag. 60.

159



ese supuesto concreto. La condicion de parlamentario, configu-
ra una auténtica exencion de jurisdiccién’®®, pues la negativa de
la Camara no s6lo determina la terminacion de ese proceso,
sino la imposibilidad de iniciar cualquier otro sobre lo mismo.
Su eficacia es, por tanto, equiparable a la de una sentencia fir-
me. Otro tanto puede decirse de los demds supuestos de inmu-
nidad contemplados en nuestro ordenamiento juridico

Otro limite del ejercicio de la jurisdiccion lo constituye la
cosa juzgada, a la que hay que equiparar la firmeza de los lau-
dos arbitrales validamente emitidos®®®. No puede ser de otro

366. Vid. ALMAGRO NOSETE, J. Derecho procesal ob. col. cit.,
1990. T.II. pags. 141 y 142. Aunque el autor no habla de falta de jurisdic-
cion sino de exencion jurisdiccional, lo configura como limite de la juris-
diccion penal.

367. Cfr. respecto a los parlamentarios el art. 2.2 de la L.O. 3/85 de 29
de mayo. Cfr. también art. 22 LOTC; art. 6.2 y 8.4 de la Ley del Defensor
del Pueblo de 1981; arts. 31 y 32 del Convenio de Viena sobre relaciones
diplomaticas de 18 de abril de 1961 (incorporado a nuestro ordenamiento
por instrumentos de 21 de noviembre de 1967 y 3 de febrero de 1970). Vid.
SAAVEDRA GALLO, P. “Privilegios personales de caracter jurisdiccional
y procesal en materia penal” en Rev. Universitaria de Derecho Procesal,
1988. Num. 0. pags. 57-86.

368. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit., pag. 349. Cft.
FERRERES COMELLA, V. “El tratamiento procesal de la cosa juzgada en
la reciente jurisprudencia espanola” en Rev. Justicia 90. Nam. IV, pags. 927
y ss. Sobre el tema del laudo arbitral vid. STS de 22 de noviembre de 1990.
R. 9016, en la que se dice que habiéndose acreditado que con anterioridad a
la interposicion de la demanda se habia dictado un laudo de equidad clara-
mente determina manifiesta falta de jurisdiccion de la ordinaria (..), con la
consiguiente falta de competencia objetiva y funcional (...) generando en
consecuencia la nulidad del juicio a que dicha demanda dio origen, asi
como del recurso de apelacion que motivo y del de casacion ahora exami-
nado. La eficacia, a estos efectos, del laudo ya dictado es distinta de la que
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modo, pues la irrevocabilidad de las resoluciones judiciales y
su contenido, que se protege a través de esta institucion, es una
caracteristica esenmal de la jurisdiccién misma y pllar basico
del ordenamiento®®. Puede decirse con GOMEZ COLOMER®”
que se trata de un auténtico presupuesto procesal auténomo
relativo a los efectos del proceso.

La dificultad fundamental que existe para considerar desde
este punto de vista la cosa juzgada es su configuracion legal
como excepcion®’'. Sin embargo, la mayoria de los autores
coinciden en que ello no impide su apreciacion de oficio® ',
como, por otra parte, ha admitido la jurisprudencia.

posee el convenio arbitral, pues éste debe ser alegado, por la parte a quien
interese, como excepcion. Pero, una vez interpuesta, es equiparable a una
exencion de jurisdiccion. Cfr. GUTIERREZ DE CABIEDES, E. “Caracteres
principales de la casacion civil en la reforma urgente de la Ley de Enjuicia-
miento Civil” en Rev. de Derecho Procesal 1985, nim. 1. pag. 85, que, sin
embargo, considera que las sentencias contrarias a la cosa juzgada deben
entenderse incluidas en el nim. 3° del art. 1692 (pag. 88).

369. Cfr. GOMEZ DE LIANO, F. El proceso civil. cit. pag. 213.

370. Cfr. Derecho Jurisdiccional. ob. col. cit. T.III pag. 274, y lo rela-
ciona con la litispendencia a la que da el mismo caracter. Lo cual debe lle-
var consigo la posibilidad de apreciacion de oficio por el juzgador.

371. O como articulo de previo pronunciamiento, segun dispone la
LECrim en su art. 666. 2°.

372. Cfr. PRIETO CASTRO L. Derecho procesal Ed. Tecnos. Madrid,
1978. T.I1, vol. I, pag. 198, quien ponia de manifiesto que la apreciacion de
oficio seria lo mas acorde con la funcion publica que cumple la cosa juzga-
da. FECNECH-CARREAS, Estudios... cit., pag. 286; VERGE GRAU La
nulidad... cit. Pag.141 y FERRERES COMELLA, V. “El tratamiento...” cit.,
pags. 927 y ss. entre otros. Lo cual, como veremos mas adelante, es ya doc-
trina jurisprudencial consolidada.
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La propia emision por el 6rgano jurisdiccional de la senten-
cia, una vez firmada supone en cierto modo una perdida de
jurisdiccion para realizar cualquier actuacion procesal que no
sea la admisioén de recursos contra la sentencia o su ejecucion,
cuando proceda®”. Constltuye por tanto, un auténtico hmlte de
la jurisdiccion de cada 6rgano, que surge de la propia LOPJ*™.

Debe tenerse también en cuenta el limite que supone, para el
ejercicio de la funcién jurisdiccional, la peticion realizada por
las partes. Como ya vimos en su momento’ ~, esa solicitud de
tutela esta en la base del ejercicio de la funcién jurisdiccional,
y, en consecuencia, lo que el 6rgano decida fuera de ella, cae
dentro del exceso en el ejercicio de la jurisdiccion®’®. La fun-
damentacion de la necesidad de congruencia se ha hecho desde
diversas perspectivas. Para FENECH la exigencia de congruen-
cia en las sentencias deriva del principio general de que la jus-
ticia civil es rogada®’’. Para SERRA, por el contrario, la incon-
gruencia, en tanto violacién del principio dispositivo, constitu-

373. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Tratado ... cit., 1985. T.I. pag. 784.
SERRA DOMINGUEZ, M. “El incidente de nulidad...” cit., pag. 67.
GOMEZ DE LIANO, F. “ Nulidad de actuaciones y la Constitucion” en
Rev. La Ley 1989, Num. 2165 de 14 de febrero.

374. Cfr. art. 267 LOPJ, asi como del art. 363 de la LEC.

375. Vid. supra, pags. 90 y ss.

376. Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Derecho y proceso cit., pag. 115. En
sentido similar VERGE GRAU, J. La nulidad... cit., pags. 151-154, aunque
fundamentandolo en el principio dispositivo y utilizando la categoria de la
inexistencia.

377. FENECH, M. Doctrina procesal civil del Tribunal Supremo. Ma-
drid, 1959. T.II, pag. 2901. Aunque de la jurisprudencia que cita, en con-
creto de la S. de 24 septiembre de 1928, puede deducirse que también esta
implicado el principio de prohibicion de la indefension.
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ye un exceso o defecto de jurisdiccion que en el plano teorlco
seria perfectamente subsumible en el art. 1692.1 de la LEC®

Su naturaleza es discutida por dos motivos fundamentales:
el momento extremo en que se produce y su ubicacion anterior
entre los motivos de casacion por infraccion de ley o doctrina
legal. Actualmente, parece que no plantea excesivas dudas®” el
que la infraccion de las normas relativas a la formacion de la
sentencia debe entenderse como quebrantamiento de forma. Y,
aunque en la nueva regulacién no tenga esta inclusion relevan-
cia procedimental, si debe tenerla en cuanto a su conceptuacion
como motivo de nulidad®*’. El que la apreciacion de la incon-
gruencia no lleve consigo la retroaccion del procedimiento en

378. Vid. Estudios... cit., pags. 419 y ss., con independencia de que,
por razones sistematicas se haya incluido en el motivo 3° del art. 1962. En
este sentido cfr. tb. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 154.

379. En términos generales, pues a la hora de individualizar los distin-
tos tipos de incongruencia, podrian surgir dudas, como ha puesto de mani-
fiesto PRIETO CASTRO, L. “El principio de congruencia como limitacion
de las facultades de la jurisdiccion” en Trabajos y orientaciones... cit., pag.
290, como p. ej. respecto de las contradicciones en el fallo o la omision de
pronunciamiento sobre algo de lo pedido.

380. O de anulabilidad, por aplicacion de la dogmatica tradicional. Cfr.
VERGE GRAU, J. La nulidad... cit., pag. 152. No puede decirse que haya
acuerdo al respecto, pues incluso determinados supuestos de incongruencia
se conciben como causa de inexistencia. Vid. p. ej. GUASP, J. Derecho
procesal civil. cit. T.IL. pag. 842; VERGE GRAU, J. La nulidad... cit., pag.
153, que se apoya en lo apuntado por SERRA DOMINGUEZ, M. Estu-
dios... cit., pag. 410 (quien ademas en Comentarios... ob. col. cit., pag. 632,
no incluye el inciso primero del motivo 3° entre los medios para denunciar
la nulidad). En mi opinién la incongruencia de una sentencia no elimina su
apariencia de juridicidad, y por tanto no puede considerarse inexistente
debiéndose utilizar los cauces procesales establecidos para su anulacion.
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el orden civil tiene su razon de ser, como ya vimos, en el mo-
mento tan extremo en el que dicha nulidad se aprecia, que per-
mite, en opinion del legislador, que el tribunal del recurso dicte
otra resolucion. Lo cual es posible dado que en este orden ju-
risdiccional no rige el principio de inmediacién®'.

En la regulacion del recurso de casacion la incongruencia no
ha estado nunca incluida dentro del exceso de jurisdiccion. Pe-
ro el motivo de ello es que ha contado siempre con una referen-
cia legal expresa®>. En la LOPJ no existe ninguna norma si-
milar que permita considerarla como infraccion invalidante. Su
configuracion como presupuesto para el ejercicio de la jurisdic-
cion, puede permitir considerarla incluida dentro del nam. 1°
del art. 238. Es decir, dentro de los actos realizados con falta de
jurisdiccion. Y ello en cualquiera de los 6rdenes jurisdicciona-
legé pues en todos ellos el tribunal no puede decidir extra peti-
ta .

381. No es obstaculo a esta afirmacion el que determinadas actuaciones
judiciales requieran necesariamente la presencia del juez, pues el principio
de inmediacion requiere que se asegure la identidad entre el juez que conoce
del proceso y el que dicta la sentencia. Cfr. EISNER, 1. La inmediacion en
el proceso ed. Depalma, Buenos Aires, 1963. Pag. 71; cosa que no ocurre en
nuestro proceso civil.

382. En la regulacion vigente dentro del motivo 3° del art. 1692 de la
LEC, en el que se contempla la infraccion de las normas reguladoras de la
sentencia.

383. Al menos por exceso. En el proceso penal es posible decidir extra
petita por defecto, ya que el Tribunal puede siempre absolver, sean cuales
sean las peticiones de las partes. El Juez o Tribunal puede igualmente, en el
proceso penal, determinar libremente la pena, sin quedar vinculado a las
peticiones de las partes. Cfr. al respecto STS 29 de febrero de 1988 R.
1309; 13 de junio de 1988 R. 5269; 13 de febrero de 1989 R.1553 y 11 de
noviembre de 1991 R. 8022. No obstante, le esta vedado al tribunal el que, a
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Las consideraciones precedentes harian posible incluir tam-
bién en este apartado 1° del art. 238, como actos realizados con
falta de jurisdiccion, a aquellas resoluciones que infrinjan la
prohibicion de reforma peyorativa, pues no es sino una modali-
dad de incongruencia procesal producida en la segunda instan-
cia®®®. El resto de las infracciones de las reglas de formacion de
la sentencia habran de ser incluidas en el nam. 3° del art. 238.

Existe no obstante otra posibilidad de fundamentacion de la
necesidad de congruencia, que tiene su origen en la jurispru-
dencia del TC y que, ademads de su correccion técnica, es defi-
nitiva de cara a la configuracién de la incongruencia como mo-
tivo de nulidad. E1 TC ha fundamentado la obligatoriedad de la
congruencia en la necesidad de respetar los pr1n01plos de con-
tradiccion y defensa. Pone de manifiesto el TC*® que los pro-
nunciamientos extra petita alteran los términos del litigio, de
tal modo que la condena se produce sin haber dado a las partes
la oportunidad de defenderse sobre los términos en que el tri-

través del cambio del punto de vista juridico incluya circunstancias agra-
vantes no invocadas (cfr. STS de 21 de abril de 1987). Vid. al respecto
ORTELLS RAMOS, “Correlacion entre acusacion y sentencia” en Rev.
Justicia 1991. Num. 111, pags. 529 y ss. Por lo que se refiere a la doctrina de
la pena justificada, que permite la condena por delito distinto, sin plantea-
miento de la tesis, siempre que sea de igual o menor gravedad y concurran
las circunstancias de identidad del hecho punible y homogeneidad de ambos
delitos, LOZANO-HIGUERO PINTO, M. Introduccion al Derecho Proce-
sal. Ed. Ministerio de Justicia. Madrid, 1990. Pag. 153, considera que se
trata de una doctrina de constitucionalidad mas que dudosa.

384. Vid. STC 143/88 de 12 de julio. Cfr. tb. entre otras muchas, SSTC
15/87 de 11 de febrero; 186/87 de 23 de noviembre y 153/90 de 5 de octu-
bre.

385. Vid. SSTC 20/82 de 5 de mayo y 125/92 de 28 de septiembre.
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bunal resuelve el asunto’™°. De acuerdo con esta fundamenta-
cion, la infraccion de la congruencia en las sentencias debe
incardinarse como motivo de nulidad en el nim. 3° del articulo
238. Incardinacién que, como veremos, tiene trascendencia a la

hora del acceso al recurso de amparo387,.

2. La falta de competencia objetiva o funcional

Si a la hora de analizar el contenido del término falta de ju-
risdiccion, hemos entendido ésta como potestad y como ambito
genérico de ejercicio de la misma, la competencia es la concre-
cion de ese ambito para cada organo jurisdiccional respecto de
un asunto concreto>*". La competencia objetiva por razon de la
materia®® puede determinar, dentro de un orden jurisdiccional,

386. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pags. 151-154. Lo cual,
ademas pone de manifiesto la necesidad de aplicar con extremado cuidado
el principio iura novit curia.

387. Vid. infra, pag. 352. Con respecto a la incongruencia omisiva el
TC la considera violacion del derecho de defensa, y podria considerarse tb.
incluida en el num. 3° del art. 238. Cfr. SSTC 161/93 de 17 de mayo y
165/93 de 18 de mayo, aunque, en mi opinion, no se trata de un supuesto de
nulidad.

388. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios.... cit., pag. 346.

389. Suele distinguirse a modo de subespecie de la competencia objeti-
va, en el orden civil, la que se establece por razon de la cuantia. Pero, inde-
pendientemente de la escasa relevancia competencial que tiene desde la
L.34/84, lo cierto es que conceptualmente no parece imprescindible esa
distincion. Como sucede, p. €j., en el orden penal, en el que dentro de la
competencia por razén de la materia se utilizan diversos criterios: el de la
magnitud de la pena, por un lado y el de la especie delictiva por otro.
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qué organo debe conocer en primera instancia®”’. La competen-
cia territorial determina, dentro de los de un mismo orden y un
mismo grado qué organo debe conocer”'. Y, por ultimo, la
competen01a funcional®” determina, dentro de un orden juris-
diccional el 6rgano que debe conocer en segunda instancia o en
el recurso.

Hay actualmente una tendencia, merecedora de todo elogio,
a la simplificacion de las normas de atribucion de competencia
fundamentalmente a través del estable01m1ento de organos de
primera instancia con competencia residual’”®. No obstante,
nuestro sistema sigue siendo de una notable complicacion, pues
no faltan supuestos en los que la competencia objetiva se de-
termina por criterios territoriales™* o es, modiﬁcada en razon
del establecimiento de fueros especiales™ . La posibilidad de
error en la determinacion de la competen01a objetiva de un or-

390. Segln establece el art. 53 de la LEC para que los jueces y Tribu-
nales tengan competencia se requiere: 1° Que el conocimiento del pleito o
de los actos que intervengan esté atribuido por la Ley a la autoridad que
ejerzan. 2° que les corresponda el conocimiento del pleito o accion con
preferencia a los demas jueces o tribunales de su mismo grado.

391. La determinacion del o6rgano concreto se complementa con las
normas de reparto. Pero la infraccion de tales normas no esta protegida por
la nulidad. Cfr. STS 22 de octubre de 1985 R. 4960. Salvo que, ademads,
haga incurrir al juez en causa de recusacion; si fuera voluntaria seria motivo
de revision.

392. Que como pone de manifiesto FAIREN GUILLEN, V. Estudios
de Derecho Procesal. Ed. Rev. de D. Priv. Madrid, 1955. Pag. 226, puede
ser conceptuada como competencia objetiva cualitativa.

393. Cfr. arts. 85,91 y 93 LOPIJ.

394. Vid. p. ej. art. 75.1° de la LOPJ.

395. Con respecto a la constitucionalidad del establecimiento de fueros
especiales vid. STC 55/90 de 22 de marzo.
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gano depende fundamentalmente de la existencia de diversos
organos de primera instancia. Asi en el orden civil, con la de-
saparicion de los juzgados de distrito, los juzgados de primera
instancia se configuran de manera acorde con su denominacion.
Lo mismo sucede en el orden social. Por el contrario en los
ordenes jurisdiccionales penal y contencioso administrativo, las
posibilidades de error son mayores.

A los efectos de nulidad, es necesario advertir que, como
deciamos mas arriba para la ausencia de jurisdiccion, el criterio
de la ostensibilidad puede ser de gran utilidad; de modo que
cuando existan discrepancias en torno a la determinacién de la
competencia, no debe entrar en funcionamiento la categoria de
la nulidad™®. Pero este ajuste de la aplicacion de la nulidad
debe ser hecho con sumo cuidado, pues puede dar entrada a
criterios arbitrarios. Las normas de competencia objetiva y fun-
cional son de caracter absoluto e inderogables y protegen el
derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley. No pue-
den, en consecuencia, ser objeto de modificaciones arbitra-

riaséw.

396. A los efectos del acceso al proceso de amparo constitucional, es
evidente que no puede fundamentarse esta infraccion en la discrepancia con
la valoracion hecha de las circunstancias que integren las reglas de compe-
tencia por la jurisdiccion ordinaria. Vid. infra, pag. 352.

397. Ni siquiera cuando el 6rgano que incompetente es jerarquicamente
superior. Cfr. ATS de 29 de octubre de 1973 R. 3992 en el que se declara la
nulidad de actuaciones en un proceso seguido ante la Audiencia Provincial
que deberia, en razon de la pena maxima que se solicitaba, haberse seguido
ante el Juzgado de Instruccion. A primera vista el argumento esencial de esa
declaracion de nulidad consiste en que se ha producido una infraccion total
de las normas procesales sobre competencia y procedimientos, normas de
orden publico procesal, cuya observancia es inexcusable. Sin embargo, la
motivacion fundamental del citado auto, es que con la atribucion del cono-
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La ausencia de la incompetencia territorial en el art. 238.1°
de la LOPJ es perfectamente coherente tratandose de una nor-
ma de aplicacion general. La regulacion de las normas de com-
petencia territorial es diferente en los distintos ordenamientos
procesales, e igualmente lo es su trascendencia en el proceso.
En el orden civil es, en principio, disponible aunque hay una
apreciable tendencia a excluirla de la disposicion de las par-
tes™®, estableciéndose en determinados supuestos la posibilidad
de que el propio drgano la examine de oficio®””. No obstante el
art. 115 LEC declara, con caracter general, la validez de las
actuaciones realizadas por organo territorialmente incompe-
tente sin necesidad de ratlﬁcac:lon ante el juez o tribunal que
sea declarado competente™

cimiento del asunto a la AP, se privaba al justiciable del recurso de apela-
cion, que garantiza sus derechos con mas amplitud, puesto que permite el
conocimiento del fondo del asunto en mas amplia dimension que emplean-
do otra via de cauces mas estrechos, motivos tasados y limitacion de cono-
cimiento de los defectos o infracciones sefialados por las partes intervi-
nientes en el proceso.

398. Cfr. MARTIN OSTOS, J. “De las cuestiones de competencia” en
Comentarios a la reforma... ob. col. cit. pag. 134. Tendencia acentuada tras
la L 10/92 de 30 de abril de medidas urgentes de reforma procesal. Cfr.
SAAVEDRA GALLO, P. Comentarios sobre la reforma procesal.(Ob. col.
coord. por Fernando Gémez del Liafio). Ed. Forum. Oviedo, 1992. Pags. 85-
86.

399. Vid. arts. 717 y 1440 de la LEC Y art. 32 del D. de 21 de noviem-
bre de 1952.

400. E1 TC en S. 105/87 de 22 de julio y 102/87 de 17 de julio, ha ma-
tizado el contenido de este articulo al restringirlo a aquellas actuaciones,
como la admision de la demanda, notificaciones, embargos de bienes u otros
que supongan actividades de aseguramiento y direccion del proceso, que no
supongan un menoscabo de los derechos constitucionales de las partes a ser
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El ordenamiento procesal penal l‘prevé expresamente la im-
prorrogabilidad de la competen01a , aunque establece la vali-
dez de las actuaciones de 1nvest1ga010n realizadas por organo
incompetente territorialmente*’>. Lo mismo se establece para la
jurisdiccion Administrativa, en el art. 8° de su Ley Reguladora,
que dispone la improrrogabilidad de la competencia, que sera
examinada de oficio por las propias salas.

Por tanto, con caracter general no puede decirse que la in-
fraccion de las normas de competencia territorial sea suscepti-
ble de valorarse como causa de nulidad. Ese es, muy probable-
mente, el motivo por el que el nim. 1° del art. 238 no la incluye
expresamente’. Pero nada impide que en las leyes procesales
de cada orden jurisdiccional, en supuestos concretos o con ca-
racter general, asi se determine.

3. Actos judiciales realizados bajo violencia o intimida-
cién

Vimos mas arriba como desde una consideracion ideal —
esto es, sin referencia a una normativa concreta— del proceso,
la voluntad, como elemento de los actos, solo podia tenerse en

oidas y hacer las alegaciones pertinentes. Por su parte, la STS de 22 de
diciembre de 1986 R. 7546, declara que lo sustanciado tras el requerimiento
de inhibicion que no conduzca a sustanciar la competencia, salvo lo previsto
en el art. 114 de la LEC es nulo.

401. Vid. art. 8 de la LECrim.

402. Vid. Libro Primero, Tit. II, cap. II de la LECrim. especialmente art.
22.

403. Cfr. STS. de 30 de enero de 1990 R.A. 1467.
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cuenta en supuestos determinados y de manera matizada, pues
de lo contrario produciria graves perturbaciones. La voluntad
del juez en la emision de las resoluciones es tenida en cuenta,
en efecto, por el legislador. Siguiendo los criterios de la legis-
lacion procesal preexistente*™ solo la violencia, o intimidacion
racional y fundada de un mal inminente y grave son contem-
pladas en el articulo 238 como supuestos de nulidad de pleno
derecho, que obligan a la anulacién de oficio de lo actuado. Sin
embargo, opino que no debe tratar de construirse una teoria
sobre la voluntad del juez con base en este precepto, pues no
parece que haya sido esa la intencion del legislador.

Para entender adecuadamente este precepto pienso que es
necesaria una previa localizacion del mismo dentro de la regu-
lacion de la nulidad. En concreto debe destacarse que estamos
ante el unico supuesto en que un juez puede anular de oficio
una resolucion sin atenerse a los limites establecidos en el nim.
2° del art. 240; esto es, incluso después de que haya recaido
sentencia definitiva y aunque ésta haya devenido firme. Es, por
tanto, el Uinico supuesto en el que no existe limitacion alguna
en el tiempo, ni en la naturaleza de la resolucion para valorar la
nulidad.

Al regular este supuesto, el art. 238 parece hacer referencia a
las condiciones que deben darse para que esa nulidad se pro-
duzca. Sin embargo, a mi entender, esas especificaciones sobre
la inminencia y gravedad del mal hay que entenderlas tnica-
mente en relacion a la prohibicion de que los jueces puedan
variar sus resoluciones una vez firmadas que se establece con
caracter general. El supuesto del art. 238.2°, como queda dicho,
se establece como excepcion a dicha prohibicidn, y, al determi-
nar las condiciones en que la excepcion se produce, lo que hace

404. Vid. art. 422 LEC.
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es poner de manifiesto su razon de ser y aportar al juez criterios
de actuacion.

Bajo ese punto de vista entiendo que no tiene sentido hacer
una casuistica sobre lo que debe entenderse por intimidacion o
violencia, o el significado que tiene la alusion a la racionalidad.
El esquema estd tomado de la regulacion civil de la voluntad en
el negocio juridico. Pero, mientras en aquél se establecen crite-
rios para que un tercero —el juez— aprecie la influencia del
vicio en la voluntad del sujeto, en el presente caso es el propio
sujeto que lo sufre el que aprecia esa influencia, y sobra, por
tanto, toda calificacion. Tanto si se trata de una suposicion irra-
cional, como si se trata de un mal notoriamente insuficiente
para provocar una actuacion contraria a la voluntad del juez, el
hecho es que si ha tenido influencia en sus actos —cosa que
nadie como ¢l puede apreciar— puede y debe anularlos de ofi-
cio; con independencia de la responsabilidad disciplinaria en
que pueda incurrir.

De acuerdo con lo expuesto, consideramos inaplicable este
precepto a los supuestos en los que la violencia o la intimida-
cion es sufrida por las partes*®. Podria admitirse que el juez
anule de oficio las actuaciones cuando esta circunstancia llegue
a su conocimiento, pero siempre sometido a los limites del
num. 2° del art. 240 de la LOPJ, antes de que haya recaido

405. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Tratado..., cit., 1982. T.I, pag. 553.
Aunque algunos autores, cft. p. ¢j. SERRA DOMINGUEZ Comentarios a
la reforma... ob. col. cit. pag. 632, los consideran incluidos en el art. 422 de
la LEC. Con respecto a las partes, los supuestos de ausencia de voluntad
como el que puede darse en situaciones de incapacidad de hecho, que de-
terminan un supuesto de indefension extremo (cfr. GIMENO GAMARA, R.
“El incidente de nulidad de actuaciones” en Revista de derecho Procesal
1949, nim. 1. pag. 520, con base jurisprudencial), deben incardinarse en el
num. 3° del art. 238 de la LOPJ.
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sentencia definitiva en cada una de las instancias**’. Con poste-
rioridad a la ﬁrme%(e)l7 de la sentencia s6lo queda a las partes el
recurso de revision™ .

406. Vid. infra, pags. 249 y ss.
407. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Tratado... cit., pag. 553.
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CAriTULO IT
EL CRITERIO GENERAL DEL ART. 238 DE LA LOPJ

1. Dificultad hermenéutica del precepto

De una primera lectura del apartado tercero del art. 238 po-
dria extraerse la conclusion de que el legislador, dentro de un
mismo numero, ha configurado dos supuestos mas de nulidad
de pleno derecho: por un lado la infraccién consistente en pres-
cindir total y absolutamente de las normas esenciales de proce-
dimiento; y, por otro, la infraccion de los principios de audien-
cia, asistencia y defensa; afiadiéndose la necesidad de que se
haya producido indefension.

Esta interpretacion podria encontrar fundamento en la propia
estructura gramatical de la norma, que parece separar los dos
supuestos intercalando una conjuncién alternativa. Pero entra
en cierta contradiccion con el esquema del art. 238, pues tra-
tandose de una enumeracion de supuestos de nulidad de pleno
derecho, no deja de ser curioso que el legislador haya acumula-
do en un unico apartado dos supuestos distintos*"®.

408. En este sentido se pronunciaba la enmienda 1251 al art. 259, nim
3° del Proyecto de Ley organica del Poder Judicial (“Boletin Oficial de las
Cortes Generales”, Congreso de los Diputados, Serie A, nimero 118-I, de
19 de setiembre de 1985) en la que se proponia la separacion de ambos
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Sin embargo, esta postura, que advierte la existencia de dos
supuestos distintos en el apartado tercero del art. 238, se en-
frenta a una auténtica aporia interpretativa. Veamos por qué.

El primer supuesto de los contemplados hace referencia a la
omision total y absoluta de las normas esenciales de procedi-
miento establecidas por la Ley. Pues bien, el calificativo esen-
ciales relativo a las normas de procedimiento es de dificil com-
prension sin conexion con los principios procesales. Dentro de
las normas procedimentales la distincion entre accidentales y
esenciales solo puede hacerse con referencia a los principios™

Si considerasemos que todas las normas de procedlmlento
son esenciales en virtud de su caracter publico e inderogable*"
el supuesto que ahora analizamos no podria darse nunca, pues
resulta inimaginable que un proceso se lleve adelante prescin-
diendo total y absolutamente de las normas procedimentales.
La esencialidad de las normas de procedimiento sélo viene de-
terminada por el establecimiento de un orden de proceder que
mantenga la igualdad y la contradiccion entre las partes, la po-
sibilidad de ser oido, etc. Pero nunca puede entenderse como
una caracteristica intrinseca de dichas normas, que son unica-
mente la manifestacion externa del proceso: instrumento del
instrumento.

Cabria considerar que, al hablar de omision total y absoluta
de las normas esenciales de procedimiento, el legislador se esta
refiriendo a los supuestos de inadecuacion de procedimiento.

supuestos en niimeros distintos y la mencion de la indefension sélo referida
al segundo de ellos.

409. Vid. supra, pag. 129.

410. Opinion aparentemente aceptada durante algiin tiempo, pero nun-
ca realmente aplicada, por el formalismo exorbitante al que conduce. Vid.
supra, pag. 129.
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Pero lo cierto es que la utilizacion de un procedimiento en lu-
gar de otro no puede considerarse equivalente a la exclusion
total y absoluta de las normas de procedimiento, sino en todo
caso a la infraccion de dichas normas. Incluso desde este punto
de vista, es dificil comprender qué sentido tiene la referencia a
la esencialidad.

Asi pues, la interpretacion dualista del apartado tercero del
art. 238 vuelve a enfrentarse con el eterno problema de la esen-
cialidad, el cual ha demostrado ya sobradamente su inutilidad
practica.

2. El articulo 238.3° como criterio general

Es posible otra interpretacion, monista, que, partiendo de la
comprension global del apartado tercero, entienda que lo que
en €l se establece es un criterio general de aplicacion de la nu-
lidad al proceso. Esta es la postura que, en mi opinidén, puede
aportar una mayor claridad a la regulacién de la LOPJ tal como
trataremos de mostrar.

El criterio general se establece tomando como punto central
la produccion efectiva de indefension*'!, en concordancia con
lo establecido en el articulo 24.1 de la CE. Con ello no hace
sino recoger un criterio subyacente en la generahdad de las
formulaciones doctrinales sobre nulidad procesal*'?. Pero al

411. Que ya estaba presente en formulaciones legales anteriores a la
LOPJ. Vid. p.ej. art. 1692.3° de la LEC., asi como el anterior art. 1693,
nam. 5°. Cfr. al respecto SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios a la
reforma... ob.col. cit. pag. 842. En el mismo sentido MARTIN DE LEONA
ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit., pag.155.

412. Vid. GOMEZ DE LIANO, F. 4bogacia y proceso cit. pag. 205.
Vid. tb. lo ya expuesto supra, pags. 129 y ss.
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positivizarlo, se le otorga un apoyo normativo especificamente
procesal, colmando la laguna que hacia necesario el recurso a
las formulaciones del derecho privado.

Ha discutido la doctrina si la necesidad de que se produzca
indefension debe entenderse aplicable s6lo al segundo de los
supuestos contemplados o a ambos*"”. Efectivamente, la redac-
cion del precepto puede hacer dudar de la intencion del legisla-
dor. Sin embargo, parece logico que deba referirse a ambos
supuestos, pues con respecto al segundo se trata de una redun-
dancia: es impensable que un principio procesal pueda infrin-
girse sin que ello conlleve consecuencias practicas, pues la in-
fraccion del principio no se produce en abstracto, sino precisa-
mente como consecuencia de un efecto determinado®'*.

413. Como pone de manifiesto MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA,
JM. La nulidad... cit., pag. 157, la disparidad de criterios en la jurispruden-
cia es notable: asi v.gr. las SSTS de 22 de diciembre de 1986 R.7546; y la
de 6 de junio de 1986 R. 3115 exigen la concurrencia de indefension en
ambos apartados; La STC 194/87 de 9 de diciembre y la STS 27 de mayo de
1986 R. 2712, la exigen Ginicamente en el segundo; y, por ultimo, la STS de
23 de abril de 1985 R. 2126 entiende que es aplicable solamente al primero.
A favor de la interpretacion monista del precepto vid. CORTES
DOMINGUEZ, V. Introduccién al derecho... cit., pag. 282.

414. Siendo lo principios criterios informadores del ordenamiento no
contemplados en formulaciones normativas concretas, sino tan so6lo deduci-
bles de ellas, la comprobacion de que el principio se ha infringido s6lo pue-
de llevarse a cabo desde la comprobacion del efecto producido.
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Los principios y garantias procesales como primer objeto
de proteccion de la nulidad

Al establecer este criterio general, la LOPJ tiene en cuenta,
sin duda, los distintos niveles de proteccion que deben estable-
cerse en el proceso. Pero tiene también en cuenta que la protec-
cion de las normas de procedimiento no es un fin en si misma,
mientras que si lo es —con respecto a la nulidad— la protec-
cion del proceso globalmente considerado.

En efecto, la infraccion de cualquiera de los principios enu-
merados en este apartado del art. 238, independientemente de la
observancia o no de las normas de procedimiento, puede pro-
vocar la nulidad de pleno derecho de las actuaciones judicia-
les*. Lo cual supone que la regularidad de los actos procesales
no depende exclusivamente de la escrupulosa observancia de
las normas de procedimiento, sino que en cada momento debe
atenderse, por encima de ellas, a la proteccion de los derechos
fundamentales de las partes en el proceso

Los principios expresamente contemplados por el legislador
son los de asistencia, audiencia y defensa: ;se trata de una
enumeracion ejemplificativa o exhaustiva? Ciertamente, desde
el punto de vista cientifico, la enumeracién no constituye preci-
samente un acierto. Pero debemos reconocer que en ella quedan
englobados todos los principios fundamentales. Es mas, cabria

415. Cfr. STC 102/87 de 17.de junio, en la que se anulan los actos rea-
lizados durante la tramitacion de una inhibitoria, porque llegaron incluso a
la conclusion del pleito con la sentencia de remate. Las normas de procedi-
miento se cumplieron, pero se causo indefension.

416. En este sentido es interesante distinguir entre los actos judiciales
discrecionales y los reglados. En los primeros puede producirse indefen-
sion, pero nunca una infraccion procedimental, mientras que en los segun-
dos la infraccion procedimental puede provocar o no indefension.
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decir que con s6lo hacer referencia al derecho de defensa hu-
biera bastado, pues para que este Principio sea respetado, se
exige que los demas lo hayan sido*'”.

El derecho —principio segiin la LOPJ— a ser oido, a com-
parecer en las actuaciones y dirigirse al 6rgano jurisdiccional es
el primero que se establece y esta incluido en el derecho a de-
fenderse, aunque hace referencia principalmente a la posibili-
dad de alegacion y tiene, por tanto, un contenido mas restringi-
do que el derecho de defensa.

El derecho de asistencia es mas problematico, pues hace re-
ferencia sin duda al derecho de asistencia de letrado que no
puede decirse que exista siempre, ya que en determinados pro-
cedimientos la intervencion de este profesional no es necesaria.
Sin embargo, adquiere sentido en relacion con el principio de
defensa —o, mas precisamente, con el de igualdad de medios
de defensa— y con el principio de contradiccion®'®. Segun esto,
se infringira tal principio cuando, aun no siendo preceptiva la
defensa a través de letrado, la utilizacion de los servicios de

417. Aunque no hay unanimidad al respecto. VERGE GRAU, J. La
nulidad... cit., pags. 97 y 190, opina que el principio de audiencia incluye
los de asistencia y defensa.

418. Cfr. SSTC 47/87 de 22 de abril; 112/87 de 2 de julio; 114/88 de
10 de junio; 237/88 de 13 de diciembre y 162/93 de 18 de mayo. Es intere-
sante destacar que —segun se dice en la ultima sentencia cit.—, la protec-
cion de este derecho de asistencia debe garantizarse con especial cuidado en
el proceso penal en los casos de defensa de oficio, sin que baste el mero
nombramiento de abogado para satisfacerlo. Cfr. tb. STEDH de 13 de mayo
de 1980 (caso Artico).
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este profesional por la contraparte, o sus condlclones persona-
les, la situen en condiciones de desigualdad®

Por ultimo el principio de defensa hace referencia a la li-
bertad de las partes para alegar lo que estimen necesario para su
defensa y utilizar todos los medios de prueba que consideren
pertinentes, con la limitacion establecida por el art. 11 de la
LOPJ. En ¢él esta implicito el principio de igualdad procesal**’,
como igualdad de oportunidades de alegacion y prueba, asi
como el principio de contradiccion; y todos ellos estan inclui-
dos en la prohibicion de indefension que el propio articulo es-
tablece.

Seria temerario concluir que con el establecimiento de este
criterio general el legislador ha consagrado un sistema de li-
bertad formal en el proceso?'. Sin embargo, es preciso hacer
notar que con ¢l se avanza de manera considerable hacia una
mayor elasticidad formal, situando las formas procesales en el
lugar que realmente les corresponde. Esa modificacion es dras-

419. Apreciacion especialmente trascendente en la actualidad, cuando
la L.O. 3/89 de actualizacion del Codigo Penal ha despenalizado gran parte
de los dafios y lesiones derivados de la circulacion de vehiculos a motor,
remitiendo el ejercicio de las acciones civiles a los tramites del juicio ver-
bal. Cfr. al respecto GOMEZ DE LIANO, F. La responsabilidad en el uso
de vehiculos a motor Ed. Forum. Oviedo, 1992. Pags. 265 y 266.

420. Cfr. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, .M. El derecho funda-
mental... cit., pags. 461 y ss.

421. Temerario dada la legislacion procesal espafiola actualmente vi-
gente. No obstante, parece previsible una evolucion en este sentido, como
sucede en las algunas leyes procesales extranjeras, cuya influencia en nues-
tro ordenamiento es notoria. Vid. p. ej. el art. 121 del CPC italiano. Cfr. al
respecto MERCADER, A.A. “Proyecto de cddigo de procedimiento civil”
de Eduardo Couture” en Rev. de Derecho Procesal. 1947, primera parte,
pag. 135.
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tica desde el punto de vista del ordenamiento positivo. No lo es
tanto ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia, ni en la practica
forense habitual: podemos decir que en el art. 238.3° se produ-
ce una reconciliacion entre la tendencia marcadamente forma-
lista de nuestras leyes procesales y la realidad.

La proteccion de las normas de procedimiento

El legislador no ha querido ignorar la importancia de las
normas de procedimiento. Por ello se hace referencia a la in-
fraccion de las normas de procedimiento como una de las posi-
bles causas de nulidad. La redacciéon es desafortunada, pues se
toma nuevamente de la LPA, sin tener en cuenta la experiencia
negativa existente respecto de esa normativa. En efecto, se con-
figura como causa de nulidad el hecho de prescindir total y
absolutamente de las normas esenciales de procedimiento. Y tal
redaccion provoca una cierta perplejidad, pues puede estar ha-
ciendo referencia a dos tipos de infracciones:

a) se prescinde totalmente de las normas de procedimiento.
En cuyo caso sobra el calificativo de esenciales como ya hemos
visto, y, ademas, constituye un supuesto dificilmente realizable.

b) se prescinde de las normas esenciales de procedimiento.
En cuyo caso lo que sobra es la referencia al caracter absoluto
de la omisién. Si se prescinde o se ignora una norma esencial
—pues no es pensable que el legislador esté considerando que
sea necesaria una ignorancia acumulativa de varias normas
esenciales— este hecho no admite matizaciones: se prescinde o
no se prescinde.

Para poder entender lo que el legislador trata de establecer,
ademas de tener en cuenta el origen de la redaccidn, es necesa-
rio integrar la norma con el ultimo requisito que se establece.
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Esto es, la necesidad de que se haya producido efectivamente
indefension. De tal modo que en nuestra opinidn, sobran tanto
la referencia a la esencialidad de las normas como a la necesi-
dad de que la omision sea total y absoluta. Bastaria con haber
dicho Cuando se prescinda de las normas de procedimiento
establecidas por la Ley (...) siempre que en todo caso se haya
producido indefension™”.

Es la indefension lo que convierte a una norma de procedi-
miento en esencial, sin que sea posible aprioristicamente esta-
blecer cuales normas son esenciales y cuales no, pues incluso
una norma puramente formal o de tramite, puede resultar esen-
cial si con su omisién se coloca a una de las partes en situacion
de indefension*®.

422. Vid. STS de 19 de febrero de 1991. R. 851. La omisiéon —en la re-
mision de los autos— del ramo de prueba del recurrente se considera sufi-
ciente para integrar el supuesto del art. 238.3°; aunque en ese caso concreto
se desestima la nulidad por no haberse producido indefension ya que final-
mente fue remitido a la Sala.

423.Vid. STC 62/82 de 15 de octubre; En la jurisprudencia del TS este
criterio no es nuevo: vid. p. ej. SSTS de 4 de mayo de 1978 R. 2966; 30 de
noviembre de 1978 R. 4450 y 1 de octubre de 1979 R. 3233. Mas reciente-
mente en la STS de 13 de marzo de 1986 R. 1320, en la que se dice que de
acuerdo con los principios que inspiran el hoy vigente art. 238 de la LOPJ,
en relacion con el art. 24 de la Constitucion, solo cabe entender que los
actos judiciales son nulos de pleno derecho cuando los defectos formales
afecten a los principios de audiencia, asistencia y defensa, siempre que
efectivamente se produzca indefension, realizandose en ella una clara toma
de posicion a favor de la posicidn monista que mantenemos en este trabajo.
Aunque no puede decirse que sea una doctrina consolidada, cfr. STS de 27
de mayo de 1986 R. 2712. Como pone de manifiesto MUNOZ SABATE, L.
Técnica probatoria. Ed. Praxis. Barcelona, 1993. Pag. 94, con respecto a la
indefension cada vez cobra mas peso la tesis segun la cual la indefension
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Como fundamento de lo que decimos puede acudirse nue-
vamente al motivo tercero del art. 1692 de la LEC. En ¢l se
configura como motivo de casacion el quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio por infraccion de las normas re-
guladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garan-
tias procesales, siempre que, en este ultimo caso, se haya pro-
ducido indefension.

Aparece aqui también la inevitable referencia a la esenciali-
dad. Sin embargo, al precisar lo que debe entenderse como
normas esenciales se hace referencia, por un lado a la infrac-
cion de las normas reguladoras de la sentencia; y, por otro, a la
infraccion de las normas que rigen los actos y garantias proce-
sales, cuando se haya producido indefensién para la parte**.
Esta interpretacion permite determinar con suficiente claridad
cuales son las infracciones que deben tener trascendencia al
objeto de apreciar la nulidad de las actuaciones judiciales.

Se contempla en primer lugar la posibilidad de que se in-
frinjan los principios —garantias, en la diccion de la LEC— a
pesar de haber observado las normas procedimentales. No se
tratard de supuestos muy frecuentes, pues —como queda di-
cho— el disefio del procedimiento se hace siempre tratando de
conseguir un doble objetivo: la ordenacion de los distintos ac-
tos que permita al juez un correcto conocimiento del objeto del
proceso, y la proteccion de los principios fundamentales del
proceso. No obstante, existen supuestos en los que esas normas

no es un vocablo genérico ni un vocablo magico ni un resultado automatico
de toda infraccion procesal.

424. Vid. STS de 10 de abril de 1986. R. 1848, en la que se habla de
defectos graves, obviando la referencia a la esencialidad, y se utiliza el crite-
rio finalista.
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procedimentales se convierten precisamente en un obstaculo,
produciendo la indefension de alguna de las partes™.

Por otro lado, se hace referencia a las condiciones en que la
infraccion de las normas procedimentales debe ser tenida en
cuenta como causa de nulidad, estableciéndose el criterio de
que solo en la medida en que produzcan indefension*®. Y lo
mism04zc7abe decir respecto de la inadecuacion de procedi-
miento’™”".

3. Precisiones de la ley al criterio general

Segun la interpretacion que estamos haciendo del articulado
de la LOPJ relativo a la nulidad procesal, los articulos 240 y ss.
contienen diversas precisiones del legislador sobre la aplicacion
de la nulidad al proceso. Unos referidos a la valoracion y efec-
tos de la nulidad y otros a los medios de impugnacion de los
actos nulos.

Este esquema de comprension de lo que la LOPJ establece,
respecto de la nulidad, permite sortear algunas dificultades que

425. A modo de ejemplo pueden citarse todas las normas que se refie-
ren a actos de comunicacion, en las que, como tiene declarado el TC, no
basta con la observancia de las disposiciones legales. Cfr. p. ej. STC 17/85
de 9 de febrero.

426. Ello plantea el problema, que trataremos de resolver mas adelante,
de si la aplicacion de principios procedimentales como el de preclusion debe
hacerse también teniendo en cuenta esta circunstancia o, por el contrario
debe entenderse su vigencia absoluta por aplicacion del principio de igual-
dad.

427. Solo cuando suponga una merma de garantias respecto al que de-
bid seguirse o afecte a la competencia objetiva o funcional. Cfr. STS de 10
de octubre de 1991 R. 6905.
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se presentan cuando intentamos encontrar en ella las categorias
tipicas de ineficacia tradicionalmente aceptadas. Como apunté-
bamos mas arriba, algunos autores como MARTIN DE LA
LEONA**, han tratado de ver en la regulacion de la LOPJ una
referencia del legislador a la categoria de la anulabilidad. Con
gran agudeza pone de manifiesto este autor que, a pesar de que
no se recojan las notas distintivas tradicionales (necesidad de
ser denunciada a instancia de parte y subsanacion tras la sen-
tencia firme), la ley permite distinguir ambas categorias al in-
troducir dos criterios peculiares: el cumplimiento del fin y la
necesidad de indefension.

Sin restar valor a esta argumentacion, considero que tratar
de fundamentar con base en la LOPJ, especialmente en el num.
1° del art. 240, la existencia de otras categorias de ineficacia,
trae como consecuencia el oscurecimiento de la regulacion, sin
que, por otra parte, permita llegar a soluciones satisfactorias
desde el punto de vista practico. Podemos decir que el legisla-
dor procede en linea descendente: tras establecer dos supuestos
de nulidad concretos y un criterio general para su apreciacion,
va estableciendo, respecto a este ultimo, determinadas preci-
siones de tipo restrictivo que permitan una correcta valoracion
y aplicacion de la categoria.

428. Cfr. La nulidad... cit., pags. 132 y 177 y ss.; Cfr. tb. BORRADO
INIESTA, I. “La nulidad...” cit. pag. 83. Vid. en el mismo sentido STS de
27 de mayo de 1986 R. 2712.

185



Los defectos de forma y su tratamiento diferenciado

— DEFECTOS DE FORMA Y DEFECTOS DE PROCEDIMIENTO

El tema de la forma, en el ambito juridico, reviste una com-
plejidad que no es posible abordar en este trabajo, y que se hace
mas patente en la rama procesal del derecho.

El origen de la peculiar problematica de la forma en el dere-
cho procesal puede encontrarse en diversos factores. Entre ellos
podria destacarse, en primer lugar, el pretendido caracter for-
mal del derecho procesal*® que, de aceptarse, llevaria consigo
la necesidad de dotar a la forma de los actos procesales de un
tratamiento dogmatico especifico.

Lo expuesto mas arriba sobre la naturaleza instrumental del
derecho procesal, asi como la distincidon entre los distintos ni-
veles de proteccion de sus normas, constituye una toma de po-
sicion anticipada sobre el tema*’. La forma de los actos, en el
ordenamiento procesal, tiene una relevancia peculiar en la me-
dida en que es mas necesaria que en cualquier otra actividad
juridica, como garantia de su regular y leal desenvolvimiento y
de proteccion a los derechos de las partes™'. Pero ello no quie-
re decir que, como elemento de los actos, tenga un caracter
distinto del que tiene en el resto del ordenamiento juridico. El
que ello se haya entendido asi proviene, entre otras cosas, del
formalismo que ha presidido la practica forense en épocas ante-
riores.

Como expone CARNELUTTI, no se puede atribuir un efecto
juridico (a un acto) sin determinar su forma, por lo que, toda

429. Vid. p. ej. STC 79/85 de 3 de julio.

430. Vid. supra, pags. 128 y ss.

431. Cfr. LIEBMAN, E.T. Manuale di diritto processuale civile. cit.
T.1, pag. 201.
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atribucion de juridicidad a un acto equivale a su regulacion
formal, esto es a la disposicion de lo que debe existir fisica-
mente para_que algo exista juridicamente (...). La regulaczon
formal es el minimo de la regulaczon Jjuridica de un acto®”. El
concepto de forma utilizado aqui por CARNELUTTI hace refe-
rencia no s6lo al modo de exteriorizacion del acto, sino a algo
mzits 4%I3npli0: la forma del acto es el hecho en que el acto con-
siste

Desde esta perspectiva todo el ordenamiento juridico —yno
solo las normas procesales— es formal. Pero, como mas ade-
lante exphca el mismo autor™*, asi como la regulac1on formal
es el minimo de regulacion Jurldica del acto, dentro de la for-
ma, la regulacién formal minima es el contenido y el otro ele-
mento formal seria el modo, es decir la manifestacion externa
de ese contenido, que puede ser libre. Nos encontramos, pues,
con dos conceptos de forma, uno amplio, esencial a todo acto
juridico, y otro estricto, referido a la manifestacion externa del
contenido, que es el que a nuestros efectos interesa.

La determinacién de lo que deba entenderse como elemento
integrante de esa manifestacion externa ha dado lugar a diver-
sas opiniones en la doctrina. Sintéticamente puede decirse que
hay dos posiciones fundamentales: una extensiva, que parte de
la forma como conjunto de exigencias exterzores establecidas
por la ley para la eficacia y validez del acto®’, incluyendo

432. CARNELUTTIL F. Instituciones... cit., pag. 273.

433. 1d. pag 273.

434. 1d. nota anterior.

435. Cfr. LIEBMAN, E.T. Manuale di diritto processuale civile. cit.
T.1, pag. 201; En el mismo sentido MORENO CATENA, V. Derecho Pro-
cesal ob. col. cit., 1988. T.I. vol.I, pags. 194, aunque, a continuacion, utiliza
el término en sentido restringido al enumerar los requisitos de los actos:
lugar, tiempo y forma, concibiendo ésta como la manera en la que han de
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entre sus elementos el tiempo y el lugar; y otra restrictiva que
parte de la forma como apariencia externa del acto®°. Existe
ademas una terminologia legislativa que aumenta la confusion.
Asi, hay diversos supuestos en los que nuestras leyes procesales
hacen referencia a la forma queriendo referirse al procedi-
miento®™’. En todos estos casos entiendo que estamos ante una
sinécdoque legislativa que designa el género (las normas pro-
cedimentales) por la especie (normas reguladoras de la forma
de los actos)™". Porque lo cierto es que las normas procedi-
mentales no regulan unicamente la forma de los actos, sino
también su contenido, sus efectos, el tiempo y el lugar en el que
deben realizarse™”.

Estas discrepancias terminolodgicas, junto a la dificultad de
aislar, en determinados supuestos, las normas reguladoras de la

producirse los actos, incluyendo en ella el modo de expresion, el idioma y la
publicidad. El mismo criterio utilizan, entre otros, RAMOS MENDEZ, F.
Derecho Procesal Civil. cit., 1990. T.I. pag. 363 y ss. y MARTIN DE LA
LEONA E., J.M. La nulidad... cit. pags. 64 y ss.

436. Cfr. ORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccional ob. col. cit.
1991. T.I. pag. 572.

437. Cfr. p.ej. art. 1 de la LEC hace referencia a que quien haya de
comparecer en juicio lo hara en la forma ordenada por esta Ley. Cft. tb. art.
1692.3° del mismo cuerpo legal.

438. Cfr. DE LA PLAZA M. Derecho procesal civil cit. Vol.I, pags.
451-453, quien distingue entre los defectos de procedimiento en sentido
amplio y los defectos de forma. Cfr. tb. el § 295.1 de la ZPO alemana, que
habla de la infraccion de las normas reguladoras del procedimiento y de la
forma. Vid. sobre ello GOLDSCHMIDT, J. Derecho Procesal Civil cit.,
pag. 321.

439. De ello son un ejemplo las normas procedimentales contenidas en
el Libro III de la propia LOPJ.
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forma** y la multitud de actos procesales que consisten en ac-
tuaciones fisicas —en las cuales la regulacion de la forma y el
procedimiento estan practicamente confundidas**'—, hacen de
dudosa utilidad practica el intento de fundamentar la interpreta-
cion del art. 240.1 de la LOPJ en un concepto dogmatico de
forma**. Por ello, dejando de lado las complejas consideracio-

440. La forma, en cuanto manifestacion externa de un contenido, esta
en muchas ocasiones confundida con ¢él. Asi, cuando el legislador determina
que la sentencia debe redactarse por el juez y autorizarse la publicacion por
el secretario (Cfr. art. 364 LEC), esta haciendo referencia a la forma de
dicha resolucion. Pero cuando, ademas, dice que si hubieren sido varios los
puntos litigiosos se hara con la debida separacion el pronunciamiento
correspondiente a cada uno de ellos (art. 359 de la LEC), esta haciendo
referencia a ambas cosas. Y la infraccion de este precepto no puede catalo-
garse, en abstracto, como defecto de forma o como defecto de fondo. Igual-
mente existen determinados requisitos de los actos —como p. ¢j. los relati-
vos a los documentos que deben acompaiarse—, cuya catalogaciéon como
normas formales no esta exenta de problemas; especialmente si el contenido
del documento hace referencia a actividades que constituyen auténticos
requisitos de procedibilidad (p. €j. la copia del acta del intento de concilia-
cion en el proceso laboral) Cfr. al respecto RAMOS MENDEZ, F. Derecho
Procesal Civil, cit., 1990. T 1. pag. 363 y ss.

441. En ellas las dos acepciones fundamentales del término forma (co-
mo apariencia externa y como modo de proceder) son plenamente aplica-
bles. Vid. p. ej. la identificacion realizada entre forma y formalidades por
VESCOVI, Teoria general... cit., pags. 298, 302 y 303. Asi, todas las nor-
mas que regulan las audiencias, las daciones de cuenta, los actos de docu-
mentacion, la formacion de los autos, el modo de proceder en las vistas, etc.
Cfr. ORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccional Ob. col. cit., 1991.
T.I. Pag. 573. Cfr. MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nuli-
dad... cit. pag. 182 y jurisprudencia alli cit.
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nes que podrian hacerse al respecto, es preferible partir de la
propia norma y de la finalidad que el legislador pretende, en la
medida en que pueda conocerse, pues de ese modo se asegura
la validez de las conclusiones.

Cuando hablamos de defecto de forma, estamos utilizando el
término con un significado mas restringido. Si todo acto juridi-
co tiene como elemento indispensable la forma, cuando nos
referimos al defecto de forma de un acto juridico, lo que esta-
mos indicando es que el legislador ha establecido una forma
determinada; ha regulado la forma de un acto de tal modo que
no so6lo debe tener forma, sino que ésta debe adecuarse preci-
samente a la establecida por el legislador. Las consecuencias de
una eventual discrepancia en este punto pueden ser de diverso
tipo ,unque en muchas ocasiones no estan previstas con clari-
dad*. Solo en algunos su uestos, determinados requisitos de

gu p q
forma se establecen expresamente bajo pena de nulidad.

Esta delimitacion del campo en el que debemos movernos
permite obviar las dificultades terminologicas y conceptuales
antes mencionadas. De algin modo puede decirse que el legis-
lador, lejos de cualquier pretension dogmatica, ha tratado de
poner de relieve la funcién instrumental de la forma**. En

442. No sucede lo mismo con la Ley 34/84 de 6 de agosto al diferen-
ciar entre la falta de presupuestos y requisitos, y los defectos (art. 693, 3°y
4° LEC), podria servir de base adoptar la acepcion mas restrictiva de forma.

443. Como sucede en gran medida en el ordenamiento procesal, dando
lugar en algunos casos a un formalismo no solo innecesario o superfluo,
sino también ingenuo, por cuanto la inobservancia del requisito prescrito
no siempre produce la nulidad, como pone de manifiesto PRIETO
CASTRO, L. Tratado... cit., 1985. T I, pag. 559.

444. Cfr. LOZANO-HIGUERO PINTO, M. “Apuntes sobre la preclu-
sion... cit., pags. 231-232.; En el mismo sentido, MARTIN DE LA LEONA
ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit., pags. 179 y ss.
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efecto, con el término defecto de forma el legislador hace refe-
rencia siempre a dos tipos de infracciones: por un lado aquellas
que en nada influyen para la consecucién del fin del acto™’ y
por otro a aquellas infracciones formales cuya produccion lleva
aparejada la nulidad por determinarlo asi la Ley, esto es, esta-
blecidas ad solemnitatem. Es en este marco donde hemos de
encontrar la justificacion del tratamiento diferenciado de los
defectos de forma.

Como hemos visto, los defectos de forma deben ser conside-
rados una especie dentro del género de los defectos procedi-
mentales y, por tanto, implicitamente incluidos en el apartado
3° del art. 238. El tratamiento diferenciado de estas infracciones
no puede tener otro sentido que el de impedir el formalismo
que podria derivarse de una interpretacion extensiva de ese
precepto. Se trata de una manifestacion muy relevante de la
tendencia a desvincular la nulidad de la mera inobservancia
formal, en consonancia con la flexibilizacioén de la forma. Co-
mo ha puesto de manifiesto GOMEZ DE LIANO, en la evolucion
conceptual del derecho procesal, se aprecia un progresivo
abandono de los formalismos, importantes en sus origenes, e
incluso en su desarrollo, y que en la actualidad se presentan
como absolutamente incompatibles con las orientaciones que
se imponen con cardcter principal en orden a la busqueda de
la resolucion de fondo que proporcione la tutela pretendida,
con prevalencia de las reglas de la buena fe, y lejos de cual-
quier abuso juridico que pueda ampararse en interpretaciones
cerradas y obstaculizantes de las normas procesales

445. Claramente puede extraerse de lo dispuesto en el art. 11.3 de la
LOPJ.

446. Abogacia y proceso. Ed. Forum. Oviedo, 1990. Pag. 17. Cfr. en el
mismo sentido BAPTISTA MARTINS, P. “De las nulidades en el proceso
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— EL ANTIFORMALISMO COMO CRITERIO INTERPRETATIVO

Tomando como punto de partida las consideraciones ante-
riores, es decir, la finalidad fundamentalmente antiformalista
del precepto, el apartado primero del art. 240, podria esquema-
tizarse del modo siguiente:

a) La nulidad de pleno derecho, en todo caso, (...) se hara
valer por medio de los recursos establecidos por la Ley contra
la resolucion de la que se trate o por los demds medios que
establezcan las leyes procesales.

Se hace referencia aqui a la denuncia de la nulidad de pleno
derecho, estableciendo la necesidad de hacerla valer siempre —
en todo caso— por medio de los recursos establecidos contra la
resolucion de que se trate o los demds medios procesales. Sobre
ello volveremos al tratar de los medios de impugnacion de los
actos nulos*?’.

b) Los defectos de forma de los actos procesales que impli-
quen ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar
su fin o determinen efectiva indefension, se haran valer por
medio de los recursos establecidos por la Ley para la resolu-
cion de que se trate o por los demas medios que establezcan
las leyes procesales.

Aparentemente estd regulando la impugnacion de los defec-
tos de forma. Pero parece mas logico pensar que lo que hace en
realidad es establecer qué defectos de forma son susceptibles de
provocar la nulidad. No trata tanto de referirse a los medios de

civil brasilefio” en Revista de Derecho Procesal (Argentina) 1944, Num. 3.
pags. 381-397.

447. Con esta disposicion el legislador aleja el fantasma de la perpe-
tuidad y funcionamiento automatico de la nulidad de pleno derecho, optando
por adecuar sus deseos a los limites del ordenamiento juridico.
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impugnacion, que son los mismos, como de establecer un crite-
rio de valoracion. O, mas en concreto, una precision al criterio
general del num. 3° del art. 238.

El contenido del precepto podria, por tanto, formularse de la
siguiente manera: La nulidad de pleno derecho se hara valer en
todo caso por los recursos establecidos en las leyes procesales
contra la resolucion de que se trate y los demas medios. Sin
embargo, los defectos de forma solo podran provocar la nuli-
dad de un acto cuando impliquen ausencia de los requisitos
indispensables para alcanzar su fin o provoquen efectiva in-
defension.

(1))

La tnica objecion que podria hacerse es la conjuncion “y
que separa la nulidad de pleno derecho de los defectos de for-
ma en la redaccion legal. Cabe entender, desde luego, que por
medio de ella el legislador establece una distincion entre los
dos supuestos. Distincion que no respeta la formulacion que
hemos propuesto como explicacion de su contenido. Sin em-
bargo, la interpretacion que proponemos puede hacerse perfec-
tamente sin forzar el sentido de las palabras pues, por medio de
esa conjuncion, el legislador, a sensu contrario, puede estar
tratando de excluir como causa de nulidad todas las infraccio-
nes formales que no cumplan los requisitos alli establecidos**®.

La eleccion de esta interpretacion no es aleatoria sino que
viene exigida por la propia coherencia interna de la norma, y
tiene su base también en la normativa italiana de la cual esta
tomada. Trataremos de ponerlo de manifiesto analizando las

448. También podriamos decir que el legislador esta incluyendo las in-
fracciones formales que cumplan estos requisitos. Sin embargo, pienso que
es clara la intencion restrictiva y no extensiva de la Ley. Vid. infira, epigrafe
siguiente.
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condiciones bajo las cuales, por dlsp0s101on de la LOPJ, un
defecto de forma puede provocar la nulidad®

— CONDICIONES DE LOS DEFECTOS DE FORMA PARA SER
RELEVANTES DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA NULIDAD

a) El incumplimiento del fin

En primer lugar se refiere el legislador a los defectos de
forma que impliquen ausencia de los requisitos indispensables
para alcanzar su fin. Ténganse en cuenta las consideraciones
hechas mas arriba sobre los defectos de forma, pues la propia
ley nos da los parametros para establecer lo que debe entender-
se por defecto de forma a los efectos de valoracién de la nuli-
dad, optando, como ya hemos dicho, por lo que podriamos de-
nominar la acepcion residual.

La referencia a la finalidad del propio acto, es una llamada
de atencion sobre el caracter instrumental de la forma, y pone
de manifiesto que no todas las normas formales tienen trascen-
dencia en el proceso y, por ello, solo la infraccion de algunas
puede ser tenida en cuenta como causa de nulidad*”’.

449. Por lo demas es la interpretacion acogida por el TS en la sentencia
de 24 de febrero de 1992 R. 1424, en la que al hablar del precepto que es-
tamos comentando dice que establece que la nulidad de pleno derecho
cuando se hubiesen producido defectos de forma en los actos procesales
que impliquen ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su
fin, determinen efectiva indefension en relacion con los dispuesto en el art.
238.3%de dicha Ley (...) se hara valer por medio de los recursos estableci-
dos en la Ley contra las resolucion de que se trate o por los demds medios
que establezcan las leyes procesales.

450. Con respecto al ordenamiento francés cfr. HERON, J. Droit judi-
ciaire... Pag. 124, quien pone de relieve el origen jurisprudencial de la regla
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Comparando este precepto con el equivalente del ordena-
miento italiano, da la sensacion de que el legislador ha compli-
cado innecesariamente las cosas. El art. 156 del CPC italiano
habla de la falta de requisitos formales para la consecucion de
su finalidad: es decir, la infraccion de normas relativas a la
forma de los actos procesales. Por el contrario nuestra LOPJ
habla de los defectos formales que impliquen ausencia de los
requisitos indispensables para alcanzar la finalidad del acto.

Esta redaccion presupone una distincion de planos que pue-
de explicarse de la siguiente manera: la reglamentacién de la
forma va encaminada siempre a garantizar el cumplimiento de
determinados requisitos. No existe, por consiguiente, una iden-
tificacion entre el cumplimiento de esos requisitos —que las
normas reguladoras de la forma tratan de garantizar— y el
cumplimiento de las normas formales. Asi, existen actos for-
malmente perfectos en los que los requisitos que la forma pre-
tende garantizar no se han cumplido, y al revés. Puede, p. ¢j.,
levantarse acta de una comparecencia consignando la presencia
del titular del 6rgano judicial sin que éste haya estado presente;
y, por el contrario, puede que se haya omitido en el acta la fir-
ma del juez que realmente estuvo en la comparecencia.

Este es el sentido que puede tener la distincion de 14% ]LOPJ
entre los requisitos indispensables para alcanzar su fin"" y los
requisitos formales, cuya omision provoca los defectos de for-

del cumplimiento del fin como determinadora de la sustancialidad de la
forma.

451. N.B. que la indispensabilidad se refiere, en mi opinidn, a los re-
quisitos del acto y no a los requisitos formales, los cuales por definicion son
siempre dispensables, salvo que sean establecidos ad solemnitatem. No
opina asi MARTIN DE LA LEONA La nulidad... cit., pag. 182, para quien
este calificativo se refiere a los requisitos formales, utilizando el cumpli-
miento del fin del acto como criterio de catalogacion.
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ma. Con ella se estan tratando de diferenciar las formas, de los
requisitos que las formas tratan de proteger””. El verbo impli-
car hace referencia a la posicion en la que se sitia el defecto de
forma en el plano de la causalidad: no es ¢l la causa de que el
acto no alcance su fin, sino el efecto o consecuencia de la au-
sencia de requisitos indispensables*™”.

Esta matizacion permite una interpretacion mas coherente
del precepto, al desplazar la esencialidad desde los requisitos
de forma a los requisitos protegidos por la forma, a los que es

452. Difusamente lo apunta LOZANO-HIGUERO PINTO, M. Intro-
duccion... cit., pag. 162. La mayor correccion del precepto espafiol respecto
del italiano queda patente comprobando las dificultades interpretativas de
éste. Cfr. MANDRIOLI, C. Corso di diritto processuale civile cit. T.I pag.
374, quien se plantea como es posible que un acto al que falta un requisito
esencial para alcanzar su fin, pueda sin embargo alcanzarlo. Resuelve la
aparente contradiccion aludiendo al previo establecimiento de la Ley de la
esencialidad de los requisitos —que, como hace notar MARTIN DE LA
LEONA, J.M. La nulidad... cit., pag. 219, no siempre se da—, con base en
lo que es predecible y la existencia de circunstancias imprevistas que pue-
dan hacer lograr el fin al acto. Cfr. LIEBMAN, E.T. Manuale di diritto
processuale civile. cit., Vol. 1. pag. 232.

453. MARTIN DE LA LEONA E., JM. La nulidad... cit., pag. 182,
considera, por el contrario que es el vicio formal el que debe impedir el
cumplimiento del fin: la nulidad puede invocarse —dice— cuando la omi-
sion de un requisito formal hubiese sido el motivo que haya impedido que el
acto procesal alcance su fin. En el mismo sentido LIEBMAN Manuale di
diritto... cit., pag. 232, considera que es el vicio formal el que impide alcan-
zar al acto su finalidad. Pero debe tenerse presente que la legislacion italia-
na, como ya hemos puesto de manifiesto, no distingue estos dos aspectos.
Como veremos mas adelante las consecuencias practicas de esta discrepan-
cia no son relevantes. Cfr. LOZANO-HIGUERO “Apuntes sobre la preclu-
sion...” en Rev. Justicia, 1986 Num. IV, cit., pag. 853 y VESCOVI, E. Teo-
ria general... cit. pag. 305 y ss.
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aplicable lo ya dlChO mas arriba al comentar el parrafo 3° del
art. 238 de la LOPJ**. Como queda dicho, no siempre es sen-
cillo catalogar un requlsito como formal; si ademas hubiera que
establecer qué requisitos dentro de los de forma son esenciales,
la aplicacion del precepto seria francamente laboriosa.

El significado de esta norma es claro en la medida en que
consideremos que se trata de un precepto tendente a la restric-
cion de las nulidades por razones formales y, por tanto, un cri-
terio de valoracion dirigido al juez para que no admita solici-
tudes encaminadas a declarar la nuhdad de un acto por motivos
formales cuando haya alcanzado su fin*

En definitiva, es la comprobacion del cumplimiento de la fi-
nalidad lo que hace catalogar a un determinado defecto como
formal, aunque en ocasiones no lo sea en sentido estricto. Un
supuesto paradigmatico lo encontramos en la imposibilidad de
alegar la falta de citacion, por el mero hecho de haber sido cita-
do como persona particular y no como representante de una
entidad, cuando en una misma persona fisica concurren las dos
calidades™. Es por ello que decimos que el concepto de de-
fecto de forma es residual

454. Vid. supra, pag. 180 y ss.

455. Cfr. p. ej. STC 60/85 de 6 de mayo y STS de 10 de marzo de 1992
R. 2164.

456. vid. STC 72/91 de 8 de abril. La falta de citacion de la empresa —
litisconsorte necesario— que podria alegarse, no es propiamente un defecto
formal, pero puede catalogarse como tal tras la comprobacion de que el fin
del acto se ha cumplido. De hecho esta denominacion se da habitualmente a
cualquier tipo de infraccion, una vez que la finalidad del acto se ha alcanza-
do.

457. Cfr. STS de 24 de febrero de 1992, R.1424.
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Para clarificar el contenido de esta norma es de gran utilidad
acudir al ordenamiento procesal italiano, en el que esté el ori-
gen de este precepto. El art. 156, cuyo parrafo segundo repro-
duce nuestra LOPJ casi textualmente, contiene unas precisiones
que han sido omitidas y que, a mi juicio, constituyen elementos
muy utiles para interpretar correctamente el art. 240.

La primera precision hace referencia a que no podréd decla-
rarse la nulidad por inobservancia de la forma de algun acto del
proceso, si la nulidad no estd exigida por la ley. Se hace refe-
rencia aqui a las formas establecidas ad solemnitatem™®, cuya
infraccion es objeto de proteccion autonoma, sin referencia a
otros als%mentos: la forma en estos casos es protegida por si
misma~ . La LOPJ no prevé expresamente esta posibilidad,
pero es indudable que existe*®’.

Como excepcidn a ese principio —que es un principio anti-
formalista; es decir, que desvincula la nulidad de la mera inob-
servancia formal*®'— en el parrafo segundo establece la posi-
bilidad de que, aun no estando expresamente dispuesta la nuli-
dad por inobservancia de un determinado requisito formal, ésta
pueda ser declarada cuando el acto carezca de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin.

458. Podria interpretarse este precepto como un intento de consagrar el
principio de textualidad o tipificacion, pero para que ello fuera asi, deberia
de referirse al ordenamiento procesal en general y no sélo, como sucede en
realidad, a los defectos de forma.

459. De modo parecido concluye MARTIN DE LA LEONA E., J.M.
La nulidad... cit. pag. 180.

460. Vid. infra lo relativo a la intervencion del secretario.

461. Pero, con mayor realismo que nuestra LOPJ, deja abierta la posi-
bilidad de que el legislador pueda disponer la nulidad por inobservancia de
normas formales en algun acto concreto.
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Por tltimo, como puntualizacién a esta excepcion, el parrafo
tercero establece que, sin embargo —sin embargo de carecer de
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin—, si se
ha alcanzado el fin al que estaba destinado, no podra declararse
la nulidad. Esta ultima precision hace que, a pesar de las dife-
rencias que hemos puesto de manifiesto, las consecuenc1as
practicas de ambas legislaciones sean las mismas*®

Asi pues, lo definitivo es si el acto ha conseguldo o no la fi-
nalidad que la ley le encomienda. Y si es un defecto formal lo
que ha impedido conseguirla, es obvio que ello sera debido a
que ese defecto es consecuencia de una infraccion de las nor-
mas que regulan esos requisitos indispensables*®. Slgulendo
adelante con el ejemplo propuesto mas arriba, la omisioén de la
firma del juez ante el cual se realizd la comparecencia es un
defecto puramente formal. En el caso de que estuviera ausente,
el defecto formal tiene su origen, precisamente, en la infraccion
del precepto a cuyo cumplimiento va encaminada la formalidad
omitida: esto es, acreditar la realizacion a presencia judicial

462. La falta en la LOPJ de una prohibicion expresa equivalente a la de
la legislacion italiana —implicitamente si esta presente, segiin hemos visto
mas arriba— podria dar lugar a una no deseable interpretacion formalista
del art. 240.1. Cfr. SATTA, S. Diritto Processuale civile cit., pag. 245;
MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit. Pag. 181.

463. Cfr. STS de 22 de octubre de 1991 R.A.7347, en la que se anula
una sentencia absolutoria fundamentada en la omisién de peticion de pena
en la calificacion del fiscal. El TS fundamenta su fallo en un defecto de
forma que implica ausencia de requisitos para alcanzar su fin.

464. O, quizas, la conformidad del juez con la narracion realizada por
el secretario, aunque ambas cosas caen dentro de la fe publica del Secreta-
rio, sin necesidad de firma de aquél. Cfr. TOME PAULE, J. y SANCHEZ
SANCHEZ, R. La fe piiblica judicial y las funciones del secretario en la
nueva LOPJ. Ed. Andrémeda. Madrid, 1985. Pag. 17. Y, como es evidente,
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En los dos casos hay un defecto formal, pero sélo en el segundo
ese defecto tiene trascendencia en el proceso

Los defectos de forma, por tanto, implicaran ausencia de los
requisitos indispensables para alcanzar su fin cuando sean con-
secuencia de la infraccion de esos requisitos. Asi lo entiende
VESCOVI** al analizar los criterios que permiten determinar la
trascendencia de un defecto de forma como causa de nulidad*®’.

No parece aventurado deducir que lo que la ley esta tratando de
impedir es que una infraccion puramente formal pueda provocar la
nulidad del acto: es la omision del requisito protegido por la norma
formal lo que puede ser alegado como causa de nulidad y no el
defecto de forma en si mismo. La mera alegacion de la falta de
firma del juez —en nuestro ejemplo— no debe ser suficiente para
apreciar la nulidad del acto. Debe alegarse, ademas, la ausencia del
titular del 6rgano, de la cudl la omision de la firma es tan sélo una

la presencia del juez en un acto, no es un requisito formal, sino procedi-
mental. cfr. art. 251 LEC.

465. Igual razonamiento, aunque para un caso diferente se hace en la
STC 55/91 de 12 de marzo.

466. Teoria general... cit. pag. 298; Vid. Tb. LOZANO- HIGUERO
“Apuntes sobre la preclusion...” en Problemas actuales de la justicia, Ed.
Tirant lo Blanch. Valencia, 1988. pag. 238.

467. Y de modo parecido MARTIN DE LA LEONA La nulidad... cit
pag. 182, cuando expone que es necesaria la referencia al proceso concreto
ya que en abstracto, no es posible hacerlo. La argumentacion de este autor
estd encaminada a la determinacion de la esencialidad de las formas esta-
blecidas, mientras que lo que aqui se sostiene es que la esencialidad se refie-
re a los requisitos que las formas tratan de proteger, pero la conclusion es
plenamente coincidente, por lo que, nos permitimos citarlo en apoyo de
nuestra opinion.
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consecuencia’®. La finalidad de la norma parece clara en el senti-
do de impedir que los defectos de forma autonomamente conside-
rados puedan erigirse en causas de nulidad*®®. Unicamente deben
ser tenidos en cuenta como medio para acreditar la produccion de
indefension, o que el acto no ha alcanzado su fin

No obstante pueden existir en el ordenamiento procesal ac-
tos cuya forma esté establecida ad solemnitatem y en los que,
en consecuencia, la forma se configura como objeto de protec-
cion auténomo. Como tal debe considerarse la necesidad de
que determmados actos se realicen bajo la fe del Secretario
Judicial’’

468. De igual modo la ausencia de firma de letrado, cuando, a pesar de
ello, el escrito de interposicion del recurso ha sido redactado por él. Cfr.
STC 87/86 de 27 de junio. Cfr. también STS de 10 de abril de 1986, R.
1848.

469. LIEBMAN, E.T. Manuale di diritto processuale cit., vol.I. pag.
232, dice, comentando el ordenamiento italiano que la nostra legge, inno-
vando profondamente, ha posto come direttiva principale nella disciplina
delle nullita il principio della “strumentalita delle forme”.

470. Cfr. STSS de 10 de marzo de 1992 R. 2164 y 15 de marzo de
1993 (S.1%).

471. N.B. que calificamos la intervencion del secretario como forma,
en la medida en que su razon de ser es la documentacion bajo la fe publica
judicial de las actuaciones en las que se produce. Documentacion e inter-
vencion estan por tanto intimamente unidas, aunque el propio documento
judicial tiene sus requisitos formales. Cfr. TOME PAULE, J. y SANCHEZ
SANCHEZ, R. La fe piiblica... cit., pags. 41 y ss. Esta proteccion autonoma
de la forma es lo que explica que su infraccion no pueda ser convalidada por
otros medios. Cfr. SSTS de 4 de octubre, R.7270; 12 de noviembre R.8048
y 16 de diciembre R. 9350 de 1991; y 27 de enero R.457; 3 de febrero
R.870 y 24 de marzo R. 2431 de 1992.
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b) La efectiva indefension

Hemos dicho que la justificacion del tratamiento diferencia-
do de los defectos de forma encontraba su apoyo en la menor
trascendencia que, en principio, tienen en el proceso. Nada ten-
dria de particular que el legislador, en atencion a ello, hubiera
decidido establecer una categoria intermedia de ineficacia, me-
nos drastica que la nulidad. Sin embargo, cuando la consecuen-
cia del defecto en la forma regulada por la Ley es la produccion
de efectiva indefension, ;qué motivo puede haber para que la
reaccion del ordenamiento sea menor que en los demas su-
puestos? No parece 16gico que la sola catalogaciéon —no exenta
de complicaciones— como formal de una infraccion haga va-
riar los mecanismos de proteccidn, si la consecuencia que de
ella se deriva es idéntica. Asi lo interpreta la jurisprudencia
mas reciente

Nada impide que un defecto de forma que provoque inde-
fension sea incluido en el nam. 3° del art. 238 pues, como he-
mos visto, lo que convierte a una infraccion procedimental en
causa de nulidad es precisamente la indefension que pueda pro-
vocar. Sin embargo la posibilidad de que los defectos de forma
provoquen indefension es de dificil factura en la practica®” vy,

472. Cfr. a contrario sensu STS de 10 de marzo de 1992 R.A. 2164, en
la que se desestima un recurso de casacion por quebrantamiento de forma
basado en a falta de firma del actuario en una providencia, pues, aun cuando
la exigencia de la firma dimana de lo preceptuado en el art. 262 de la Ley
Procesal, resulta indiscutible que tal omision no produjo indefension algu-
na. En el mismo sentido SSTS de 3 de marzo de 1983 R. 1418; 9 de marzo
de 1984 R. 1418; 27 de febrero de 1989 R.1405 y 15 de marzo de 1993
(S.1%), asi como las SSTC 145/90 de 1 de octubre y 56/92 de 8 de abril.

473. De hecho, en la legislacion italiana no se hace referencia a este
supuesto. Aunque si pueden ser consecuencia de la produccion de indefen-
sion por incumplimiento de los requisitos del acto, como vimos mas arriba.
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en el hipotético caso de que asi fuera, aun por motivos pura-
mente formales, entraria en juego la categoria de la nulidad®

Por el contrario, puede producirse facilmente indefension
como consecuencia de una exigencia desmedida de la obser-
vancia de preceptos formales. Esto confirma, pienso, la correc-
cion de la postura que hemos adoptado al considerar la referen-
cia a la forma del art. 240 de la LOPJ como una precision an-
tiformalista del legislador, en la que se recalca la insuficiencia
de las infracciones formales, aisladamente consideradas, para
provocar la nulidad procesal. De tal manera que aunque las
formas y requisitos del proceso cumplen un papel de capital
importancia para la ordenacion del proceso, no toda irregula-
ridad formal puede convertirse en un obstdaculo insalvable pa-
ra su prosecucion, especialmente en aquellos casos en que el
legislador no lo determina de forma taxativa®”. Se trata, en
definitiva, de impedir una abusiva alegacion de los defectos
formales con objeto de obtener la nulidad de lo actuado. Solo
cuand%gleterminen efectiva indefension deben ser tenidas en
cuenta

474. Vid. supra, pags. 182 y ss. El supuesto mas frecuente seria el de
las infracciones formales en los actos de comunicacion.

475. STC 19/83 de 14 de marzo. En el mismo sentido se pronuncia
SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios a la reforma... ob. col. cit. pag.
841-842.

476. Cfr. SSTS de 8 de mayo de 1989 R. 4139; 19 octubre de 1990. R.
7981. Vid tb. STC 39/88 de 9 de marzo y 174/88 de 3 de octubre. En este
sentido destaca la interpretacion teleologica de las normas formales que
sostiene el TC en su S. 60/85 de 6 de mayo. Igualmente STC 69/84 de 11 de
junio. Como fundamento jurisprudencial de nuestra interpretacion en el
sentido de que se trata de un criterio de contenido antiformalista y de des-
vinculacion de la nulidad de las infracciones formales vid. la STS de 13 de
marzo de 1986 R. 1320.
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MARTIN DE LA LEONA*" haciendo referencia a la indefen-
sion que la ley dispone que debe producirse para que un requi-
sito formal pueda provocar la nulidad, comenta que no se en-
tiende bien como un acto que ha alcanzado su finalidad puede
provocar indefension; en lo que, desde luego, estamos de
acuerdo. Sin embargo, dicha distincién no carece de sentido
pues existen requisitos cuya infraccion, sin necesidad de produ-
cir indefension, pueden provocar la nulidad: todos aquellos en
los que la forma sea un objeto de proteccion autonomo. Puede
entreverse aqui la base para una clasificacion de las infraccio-
nes invalidantes de la LOPJ.

La referencia a los plazos del articulo 241

Dentro de lo que hemos clasificado como criterios de valo-
racion de la nulidad en la regulacion de la LOPJ, debemos ha-
cer alusion ahora a lo que dispone el art. 241 respecto de los
plazos establecidos para la realizacion de determinados actos
judiciales.

Es unanimemente admitido por la doctrina que los plazos
establecidos por la Ley para la realizacion de actuaciones judi-
ciales son plazos impropios*’. De ahi el desconcierto que pue-
da provocar la prevision del art. 241 de que las actuaciones
judiciales realizadas fuera del tiempo establecido solo podran
anularse si lo impusiere la naturaleza del término o plazo. Mas
aun cuando por virtud del art. 306 de la LEC, sélo existe una

477. Cfr. La nulidad... cit. pag. 183.

478. Cfr. ROSEMBERG, L. Tratado de derecho procesal civil. Trad.
de Romera Vega. Ed. EJEA. Buenos Aires, 1955. T.I, Pag. 413;
SCHONKE, A. Derecho procesal civil cit., pag. 126; PRIETO CASTRO, L.
Tratado... cit. T. 1, 1982, pags. 565 y ss.
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clase_de plazos y términos: todos improrrogables e irrepeti-
bles*”. La LEC, sin embargo, no prevé la nulidad para los su-
puestos de infraccién de los plazos*™ y hasta la reforma opera-
da por la L.O. 16/94 preveia como unica consecuencia la co-
rreccion disciplinaria que pudiera corresponder. El que en la
nueva redaccion se haya suprimido esa mencidon expresa obe-
dece a la voluntad del legislador de unificar el régimen disci-
plinario dejando como unica regulacion al respecto la de la
LOPJ. Por lo tanto, a pesar de esa reforma, se puede seguir
sosteniendo que en nuestras normas procesales la infraccion de
los plazos judiciales so6lo tiene previstas consecuencias disci-
plinarias.

No obstante, la prevision de la LOPJ no es, en realidad, no-
vedosa, pues los plazos judiciales no son un conjunto homogeé-
neo. Desde el punto de vista de los derechos fundamentales
relacionados con el proceso, los plazos judiciales tienen una
doble perspectiva: en cuanto protectores de un proceso sin di-
laciones indebidas, su infraccion no estd amparada por la nuli-
dad; pero si lo esta cuando lo que protegen es el derecho a un

4

proceso con todas las garantias™ .

479. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Derecho de los Tribunales. cit., pag.
469. La improrrogabilidad, introducida por la novela del 84 en la LEC es
aplicable en virtud de la supletoriedad al resto del ordenamiento procesal.

480. Cfr. arts. 301 y ss.

481. El complejo entramado de los derechos fundamentales de natura-
leza procesal, hace dificil una elaboracion dogmatica diferenciada. Nos
inclinamos por considerar, —siguiendo a GOMEZ DE LIANO, F. “Notas
sobre el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva” en Rev. Universita-
ria de Derecho Procesal Num. 0. Madrid, 1988 y Abogacia y proceso cit.
pags. 22 y ss.— que todos ellos estan incluidos dentro del derecho a la tutela
judicial efectiva constituyendo niveles sucesivos, cada vez mas amplios: el
derecho de acceso a los tribunales; a un proceso con todas las garantias, sin
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Unos tienen como finalidad impedir la excesiva dilatacion
del procedimiento e imponen al o6rgano jurisdiccional unos li-
mites temporales para la realizacion de determinados actos*®
De esta naturaleza son los plazos para dictar sentencia o cual-
quier otra resolucion, o el que el mismo juez puede determinar
para la realizacion de diligencias para mejor proveer. En ellos
carece de sentido la aplicacion de la nulidad, pues se consegui-
ria lo contrario de lo que se estd intentando proteger.

Otros, sin embargo, junto a la finalidad antedicha, protegen
principios fundamentales como el de igualdad, el de seguridad
juridica, el de audiencia, etc. A este segundo tipo pertenecen
todos los plazos establecidos para la personacion de las partes
en el | proceso o, en general, para cualquier tipo de comparecen-

a"®'y todos 10s plazos preclusivos para las partes —de alega-

que en ningun caso pueda producirse indefension; el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas; a una resolucion motivada sobre el fondo, cuando
proceda y a su eventual ejecucion y el derecho a que dicha resolucion sea
ajustada a derecho. Las infracciones de estos derechos no provocan reaccio-
nes idénticas del ordenamiento. Asi mientras que la nulidad es la categoria
que protege el derecho a un proceso con todas las garantias y la necesaria
motivacion de las resoluciones, la correccion de éstas y las dilaciones inde-
bidas, deben quedar fuera de su ambito de proteccion. Sobre la distincion
entre la necesidad de motivacion y la suficiencia de la misma, vid. el analisis
de la jurisprudencia del TC que hace FERNANDEZ ENTRALGO, J. “La
motivacion de las resoluciones judiciales en la doctrina del TC” en Rev.
Poder Judicial. Num. especial VI, 1989. Pags. 57 y ss.

482. Vid al respecto las amplias consideraciones de MARTIN DE LA
LEONA E., J.M. La nulidad.... cit., pag. 68 y ss.

483. Piénsese también en una junta de acreedores celebrada antes del
término previsto en la convocatoria —vid. arts. 1342 LEC y 1063 C.Com.—
; 0 una subasta judicial, etc. Vid. STC 154/91 de 10 de julio. en la que de-
clara la nulidad de un juicio de faltas en el que el acusado fue citado con
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cion, de proposicion o practica de pruebas, etc.—, que son vin-
culantes para el o6rgano jurisdiccional, el cual no puede infrin-
girlos sin consecuencias. Y ello, tanto si la infraccion del plazo
se produce por exceso como por defecto, pues la expresion
fuera de tiempo no excluye ninguna posibilidad, aunque en
opiniéon de PRIETO CASTRO™ seria mas correcto decir sin
ajustarse a los plazos o términos o formula similar.

Asi, una declaracion de rebeldia realizada antes de que ter-
mine el plazo para contestar®™; la admisién de una prueba una
vez concluido el plazo de proposicion, o la admision de un es-
crito de conclusiones extemporaneo; la celebracion de una
junta de acreedores sin sujecion a los plazos previstos, etc.,
constituyen supuestos de realizacion de actuaciones judiciales
en los que la extemporaneidad debe ser valorada como causa de
nulidad.

Con mayor motivo puede aplicarse lo anteriormente dicho a
los términos judiciales, pues la infraccion del término previsto
producira con toda seguridad consecuencias*™. Por todo ello, la
referencia a los plazos del art. 241, constituye igualmente una
precision al art. 238, al tratarse de defectos de procedimiento en

so6lo 20 horas de antelacion, cuando la LECrim art. 965 y art. 3° del D. 21 de
noviembre de 1952 sobre tramitacion del juicio de faltas, prevé que al me-
nos sean 24, acreditandose por el recurrente que tal disminucion del plazo
para la citacion provocé indefension, por impedirle preparar suficientemente
su defensa.

484. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Derecho de los Tribunales. cit., pag.
469.

485. Vid. SAP de Madrid, Sec. 14, de 24 de Julio de 1990. RGD. pag.
492. Vid. también STC 39/88 de 9 de marzo y 174/88 de 3 de octubre.

486. Vid. RAMOS MENDEZ, F. “La eficacia del proceso” en Rev.
Justicia 82, Nam. II, pag. 105. Vid. al respecto MILLAN GARRIDO, C.
“Plazos muertos” en Rev. La Ley, 1982. Vol. I1., pags 870 y ss.
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los cuales, para hacer una valoracion sobre su influencia en la
validez del acto, habra de comprobarse la produccion de inde-
fension o, en su caso, la infraccion de otros principios.

Finalmente debe destacarse que no cabe relacionar la nuli-
dad prescrita en el art. 241 de la LOPJ con las normas relativas
a la caducidad de la instancia del proceso civil, establecidas en
el art. 411 de la LEC. Los plazos de caducidad alli menciona-
dos, deben entenderse hoy unicamente aplicables a los supues-
tos de solicitud de suspension, ya que deben interpretarse en
consonancia con las normas que sobre impulso de oficio rigen
en todo nuestro ordenamiento procesal. La caducidad de la
instancia es una institucién que se basa en el desistimiento ta-
cito de las partes, pero nunca puede ser consecuencia de la len-
titud o inactividad del drgano jurisdiccional®’.

4. Los actos de parte: el articulo 243 de la LOPJ

Dentro del esquema de explicacion de la normativa de la
LOPIJ referente a la nulidad, queda aparentemente descolgado
el art. 243, que dispone que los actos de las partes que carez-
can de los requisitos exigidos por la Ley seran subsanables en
los casos, condiciones y plazos previstos en las leyes procesa-
les. Desde mi punto de vista, y tal como queda dicho més arri-
ba, esta norma tiene en cuenta el peculiar régimen de eficacia

487. Cfr. al respecto ALMAGRO NOSETE, J. “Comentario al art. 691
de la LEC” en Comentarios a la reforma... cit., pag. 571. Un ejemplo de
aplicacion indebida de este instituto es el Auto de la AT de Barcelona de 21
de noviembre de 1985 (vid. en Rev. Justicia §7, Num.I, pag. 17) en el que se
anula la providencia de sefialamiento para la vista —dictada con dos afios de
retraso— y se declara caducada la instancia.
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de los actos procesales de las partes, cuyos efectos en el proce-
so estan condicionados a su incorporacion al mismo.

Los actos de las partes previamente a su incorporacion al
proceso, no son susceptibles de ser valorados bajo la perspecti-
va de su validez, sino de su admisibilidad. Y es a ella a la que
se refiere el articulo que comentamos. Por ello no se habla de la
nulidad del acto de parte, sino exclusivamente de la posibilidad
o no de subsanacion. Dicha prescripcion debe relacionarse con
lo dispuesto en el art. 11.3 de la LOPJ, que establece que solo
podran desestimarse las pretensiones por motivos formales
cuando el defecto fuere insubsanable o no se subsanare por el
procedimiento establecido en las leyes.

Evidentemente, la admision de un acto inadmisible puede
provocar, en determinados casos, la nulidad de la resolucion
que lo incorpora al proceso y la de las posteriores. Pero ese
supuesto se reconduce a los establecidos en el art. 238 y ss. y
no necesitaria una mencion especial™®®. Por tanto debe enten-
derse que el precepto legal refuerza el criterio general de sub-
sanabilidad de los actos de parte, en el modo y los casos pre-
vistos en las leyes. Dos cuestiones deben ser analizadas al res-
pecto. En primer lugar ;de qué depende la posibilidad de sub-
sanacion de los actos de parte?; y en segundo lugar, ;cudndo un
acto de parte indebidamente admitido puede provocar la nuli-
dad de la resolucion que lo admite?

Con respecto a los criterios que determinan la subsanabili-
dad de los actos, por aplicacion del art. 11.3, debe entenderse
que cualquier defecto puramente formal es subsanable. Y como

488. Cfr. SSTS 23 de octubre de 1989 R.A. 6992; 23 de mayo de 1989
R.A. 3834; 8 de octubre de 1990 R.A. 7600, las cuales, aunque referidas al
proceso administrativo —en el cual las causas de inadmisbilidad tienen un
contenido peculiar— permiten corroborar lo que decimos.
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ya hemos dicho, la determinacién de lo que debe entenderse
por defecto puramente formal, sOlo se puede hacer ad casum,
previa comproba010n del cumplimiento del requisito que la
forma protege™. Asi, no es un defecto puramente formal la
extemporaneldad , pues en ese caso el requisito formal de
tiempo no es separable del cumplimiento del plazo preclusivo
que protege””'. Mientras que el requisito formal de presenta-
cion del poder si es separable de la existencia del mismo™?, o
el requisito formal de Ia firma de letrado de la intervencién de
ese profesional*”

Con respecto a la segunda cuestion que plantedbamos, la de
los criterios que determinan la influencia de los actos de parte

489. Cfr. SSTS 2 de abril de 1982 R.A. 2368 y 2 de diciembre de 1982
R.A. 7734.

490. Cfr. STC 117/86 de 13 de octubre. Vid. al respecto GOMEZ DE
LIANO, F. 4bogacia y proceso... cit. Pag. 207.

491. Si seria separable en caso de que se haya cumplido el plazo, pero
personandose en un juzgado distinto, por error, tratindose en ese caso de un
defecto subsanable. Cfr. SAP de Madrid de 24 de febrero de 1990. RGD,
1991, enero, pag. 492.

492. Respecto a la capacidad procesal, se ha defendido por RAMOS
MENDEZ, F. Derecho Procesal civil, cit., 1990, T.1. pag. 248, ademas de
su caracter subsanable, su dudosa configuracion como auténtico presupuesto
procesal dado que, en el ambito civil, el control estd encomendado a las
partes. No obstante, en el ambito penal existe una peculiar relevancia de la
capacidad respecto del acusado, que es a la vez condicion de punibilidad y
requisito de procedibilidad (cfr. arts. 381 y ss. LECrim). Vid. al respecto
ALAMILLO CANILLAS, F. La nulidad de actuaciones... cit., pags. 76 y ss.
donde analiza las razones de esta peculiaridad, sosteniendo la necesidad de
diferenciar entre las condiciones de procedibilidad y las condiciones de
penalidad. Cfr. tb. STS 2% de 2 de abril de 1993.

493. Cfr. STC 202/89 de 30 de noviembre.
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en las resoluciones que los admiten, la solucién viene dada en
parte por lo que acabamos de decir. Es decir, que los defectos
puramente formales, por ser subsanables, no tienen entidad
suficiente para determinar la nulidad de la resolucion de admi-
sion del acto. No obstante, no debe olvidarse que el incumpli-
miento de algunas de las prescripciones sobre la forma de los
actos pueden ser decisivas para la valoracion de la nulidad de la
actuacion judicial 7.

494. Asi, la omision del suplico de la demanda o de la peticion de con-
dena en el tramite de conclusiones definitivas en el proceso penal, pueden
determinar la nulidad de la sentencia. Cfr. STS de 22 de octubre de 1991 R.
7347.
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CAPIiTULO IIT
OTROS SUPUESTOS DE NULIDAD

La comprension de la nulidad como técnica de proteccion
del ordenamiento, permite integrar sin dificultad todos aquellos
supuestos que, sin estar comprendidos en esos criterios de valo-
racion generales, son establecidos smgularmente por el legisla-
dor. Dicho de otro modo, tal como ya vimos mas arriba, la de-
terminacion de lo que deban considerarse como causas de nuli-
dad queda a la libre determinacion del legislador.

Antes de la promulgacion de la LOPJ del 85, lo que existian
eran supuestos aislados de nulidad expresa y unos criterios ge-
nerales relativos a la ineficacia de los actos de elaboracion
doctrinal y jurisprudencial. Tras la promulgacion de la vigente
LOP]J, los criterios generales relativos a la nulidad en el proce-
so estan establecidos por el legislador y, junto a ellos, existen
supuestos de nulidad expresa, en los cuales no es precisa nin-
guna referencia a otros elementos que los que la norma deter-
mina. Supuestos de este tipo los podemos encontrar tanto en la
LOPJ como en las demas leyes procesales®””. La pervivencia de

495. Sin animo de exhaustividad pueden citarse los siguientes: LEC
arts. 256 (dias u horas no habiles); art. 442 (equivalente al nim. 2° del art.
238); art. 1467 (omision de la citacion de remate en el juicio ejecutivo, pues
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estos ultimos tras la publicacion de la LOPJ no plantea proble-
ma alguno, y en algunos casos facilita la tarea de valoracion de
la nulidad y elimina posibles discrepancias interpretativas.

Por su especial trascendencia consideramos interesante ha-
cer referencia a cuatro de ellos: La ineficacia de las pruebas
ilicitamente obtenidas, la concurrencia de causas de recusacion
en el juez, la necesaria intervencion del Secretario Judicial y la
publicidad.

1. La ineficacia de las pruebas ilicitamente obtenidas

Un supuesto especifico que debe ser analizado es el de la
ineficacia de las pruebas ilicitamente obtenidas del art. 11.1 de
la LOPJ. Establece la norma mencionada que no surtiran efecto
las pruebas obtenidas directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales. Este precepto, singular
por su ubicacion y por su redaccion, requiere, a mi juicio, para
ser correctamente comprendido, una confrontacion con el art.
238.3° y concordantes. El motivo no es otro que las distintas
consecuencias que pueden derivarse de la aplicacién de una u
otra normativa. Pues existen medios de prueba, cuya obtencion
esta expresamente regulada por el ordenamiento procesal, en
los que la violacion de derechos fundamentales o libertades
publicas podria ser considerada también como infraccién de
normas de procedimiento, entrando en juego por tanto el régi-
men general de nulidad de los actos procesales de la LOPJ.

en los demas supuestos pienso que el término no esta utilizado en sentido
propio); art. 115 (a sensu contrario las actuaciones realizadas después de la
decision de cuestiones de competencia); art. 279 (actos de comunicacion).
LECrim. art. 680 (publicidad del juicio oral), etc.
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Siendo el efecto propio de la prueba, como acto procesal, la
comunicacion al juzgador de determinados datos que puedan
fundar o desvirtuar su conviccion™®, la anulacion de una prue-
ba no deberia llevar consigo otra consecuencia que la de que no
ser tenida en cuenta®’. Y, en este sentido, parece que lo dis-
puesto en el art. 11.1 de la LOPJ (no surtirdn efecto™®) no es
mas que la consecuencia normal de un motivo concreto de nu-
lidad de las pruebas.

Ahora bien, la propia dindmica de la fase probatoria puede
hacer que las pruebas produzcan indirectamente otros efectos.
Asi, en los procedimientos civiles de mayor y menor cuantia,
una vez practicada foda la prueba propuesta se cierra la fase
probatoria. En ese caso, si una de las partes obtiene la declara-
cion de nulidad de una prueba —p. ej. por no habérsele dado
la posibilidad de intervenir—, la consecuencia loglca sera que
la providencia que manda unir las pruebas a los autos™”’, dicta-
da antes de transcurrir el plazo de practica, deberd ser también
anulada, volviéndose a practicar la prueba con las garantias de
la Ley. Si, por el contrario, la providencia ha sido dictada por
finalizar el periodo de practica, la providencia que recae no es
un efecto indirecto de la prueba, sino del mero transcurso del

496. Cfr. KISCH, W. Elementos de Derecho Procesal Civil. Trad. de
Prieto Castro. Ed. Rev. de Derecho Privado. Madrid, 1932. Pags. 196-197.

497. La consideracion de este peculiar régimen de eficacia de los actos
de prueba es lo que ha llevado al TC a considerar que s6lo tras la emision de
la sentencia puede comprobarse si ha existido indefension por la denegacion
de una diligencia de prueba. Cfr. ATC 340/82 de 10 de noviembre.

498. Similar a la expresion utilizada por el art. 577 de la LEC para re-
ferirse a las pruebas practicadas fuera del plazo previsto para ello.

499. Cfr. arts. 667 y 701 de la LEC.
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tiempo, debiéndose mantener la validez de la providencia®.
Pero la prueba anulada por ese motivo quedaria incluida entre
las que pueden ser solicitadas para su practica en la apela-
cion™!,

Por lo tanto, respecto de las pruebas, el no surtir efecto no
siempre es la unica consecuencia de su declaracion de nulidad,
segun la regulacion general. Lo establecido en el art. 11 debe
ser entendido como un régimen de nulidad especifico, tendente
a la proteccion de los derechos y libertades fundamentales, que
prohibe al juzgador fundar su conviccidn en pruebas para cuya
obtencion aquellos —Ilos derechos o libertades fundamenta-
les— hayan sido violados ", desconociendo cualquier otro tipo
de efecto que, por aplicacion del régimen general de ineficacia
procesal, pudiera producirse™ .

La finalidad del precepto es clara en el sentido de separar la
obtencion de los medios de prueba, propiamente dicha, del pro-
cedimiento probatorio. De tal modo que no pueden admitirse
las pruebas obtenidas con violacion de los derechos funda-
mentales, si bien ha de precisarse que la tacha que puede opo-
nerse a las pruebas es la vulneracion de los derechos funda-

500. La solucion de reiterar la prueba, aun después de terminado el pe-
riodo de préactica, seria también admisible, aunque es menos respetuosa con
la mecanica del proceso y con lo establecido en el art. 242 de la LOPJ. No
obstante, la eleccion de una u otra no afecta a la argumentacion que expo-
nemos.

501. Cfr. art. 862.2° de la LEC, que establece que podra otorgarse el
recibimiento a prueba en segunda instancia cuando por cualquier causa no
imputable al que solicitase la prueba, no hubiera podido hacerse en la
primera instancia toda o parte de la que hubiere propuesto.

502. Cfr. ASENCIO MELLADO, J.M. Prueba prohibida y prueba
preconstituida. Ed. Trivium. Madrid, 1989. Pag. 94.

503. Cfr. STC 64/86 de 21 de mayo.
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mentales al obtener aquéllas, pero no la que se produzca en el
momento de su admision en el proceso o de su prdctica en él,
pues respecto de estos ultimos momentos los problemas que se
pueden plantear se reconducen a la regla de interdiccion de
indefension

Respecto a la violacion extraprocesal de los derechos y li-
bertades fundamentales en la obtencion de los medios de prue-
ba’”, no existe ningtin problema especial para la aplicacion de
este precepto salvo lo que se refiere a la valoracion de la viola-

504. Id. nota anterior. Por ejemplo todo lo relativo a la necesaria con-
tradiccion en la practica de la prueba testifical y la pericial cuya necesidad
es indiscutible (cfr., ademas de la abundante jurisprudencia espaiola al
respecto, en parte ya citada, SSTEDH 26 de abril de 1991 (Caso Asch); 16
de diciembre de 1992 (Caso Hadjianastassiou) y 20 de septiembre de 1993
(Caso Saidi). En este sentido la L.O. 19/94 de 23 de diciembre, de protec-
cion de testigos y peritos en causas criminales despliega su eficacia tnica-
mente si se decide prescindir del testimonio y del informe pericial anénimos
como pruebas, utilizandolos unicamente como fuentes de prueba en la in-
vestigacion; ya que tan pronto como se intente valerse de ellas como medios
de prueba quedan sometidas al régimen comun, aunque limitando los datos
de identificacion (cfr. art. 4.3). Cfr. SSTEDH 27 de septiembre de 1990
(Caso Windich) y 20 de noviembre de 1989 (Caso Kostovski).

505. Posible fundamentalmente en la prueba documental y las asimila-
das a ella, asi como en la pericial en aquellos supuestos en los que el reco-
nocimiento pericial queda fuera del control del juez: en el proceso laboral y
en algunos supuestos del proceso penal (fundamentalmente los informes de
los peritos presentados por las partes para ser examinados en el juicio oral
regulados en el art. 656 de la LECrim que en la practica habitual, incorrec-
tamente, son equiparados a los testigos, aunque, por aplicacion del art. 658 y
725 del mismo cuerpo legal, deberian estar sometidos al régimen habitual de
los arts. 456 y ss., al menos en cuanto se refiere a la posibilidad de interven-
cion de las partes en el reconocimiento), etc. Cfr. STC 25/88 de 23 de febre-
roy 514/88 de 4 de noviembre.
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cion de los derechos y libertades, que queda fuera del ambito de
este trabajo.

La problematica surge en aquellos medios de prueba en los
que no es posible diferenciar la obtencion de la practica’
quedando ambas dentro del ordenamiento procesal y tamblen,
por tanto, la posible violacién de los derechos o libertades fun-

506. El precepto que comentamos, hace referencia unicamente a las
pruebas obtenidas por medios ilegales. Es decir, su valoracion se refiere a la
obtencion, que es un momento procesalmente no determinado, pues las
leyes procesales se refieren unicamente a la prdctica y proposicion. Lo que
se obtiene propiamente es la fuente de prueba y lo que se practica es el me-
dio de prueba. Asi SENTIS MELENDO, S. “Fuentes y medios de prueba”,
en La prueba. Ed. EJEA. Buenos Aires, 1978, pags. 144 y ss. dice siguiendo
basicamente a CARNELUTTI que fuente es (...) un concepto metajuridico,
extrajuridico o ajuridico, que corresponde a una realidad anterior y extra-
Aia al proceso,; mientras que medio es un concepto juridico y absolutamente
procesal. (...) Buscamos las fuentes; y, cuando las tenemos, proponemos
medios para incorporarlas al proceso. Cfr. Tb. ATS de 18 de junio de
1992. R. 6102. La Ley Organica se refiere sin duda al hablar de prueba a los
medios de prueba, por lo cual la determinacion de lo que debe entenderse
por obtencion requiere distinguir entre los medios de prueba en los que la
obtencion del medio es inseparable de la practica de la prueba y aquellos
otros en los que la obtencion es algo distinto y anterior a la practica. Para
determinarlo, seria necesario referirse a cada medio de prueba. En la prueba
de confesion, por ejemplo, la obtencion equivale a la practica, de modo que
la ilicitud de la obtencion queda siempre sometida a las normas del derecho
procesal. En la prueba pericial, la obtencion del medio de prueba —el in-
forme pericial— es diferenciable del propio medio de prueba, que es conse-
cuencia de unas operaciones previas del perito. En el ordenamiento procesal
civil, sin embargo, tanto la obtencion del informe (el reconocimiento), como
su emision, estan sometidas al control del juez, con lo que la ilicitud queda
sometida al control de las normas procesales.
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damentales que pueda producirse™”’, que es susceptible de una
doble valoracion. De modo similar, existen infracciones proce-
dimentales, que pueden constituir auténticas violaciones de
derechos y libertades fundamentales™®.

En todos estos supuestos la doctrina sentada por el TC pare-
ce dar a entender que debe aplicarse el art. 238.3°. Sin embar-
go, en ella se esta haciendo referencia al proceso penal —que
es, por otra parte, donde con mas frecuencia pueden plantearse
estos supuestos— en el cual, la peculiar naturaleza de la fase de
instruccion, hace que las irregularidades cometidas en la obten-
cion de los medios de prueba que no sean reproducibles en el
juicio oral, tanto si constituyen violaciones de derechos funda-
mentales, como si constituyen infracciones de las normas de
procedimiento incluibles en el art. 238, producen el mismo

507. En la confesion p. ej. la violacion de la libertad de comparecer en
el proceso civil (no se puede obligar a la parte a comparecer, independien-
temente de las consecuencias negativas —ficta confesio— que ello pueda
acarrear) o de declarar (en el proceso penal nadie puede ser obligado a de-
clarar contra si mismo). En la prueba testifical la infraccion del derecho-
deber de secreto reconocido constitucionalmente. Cfr. Sobre esta problema-
tica LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T. “La nulidad de las fuentes de prue-
ba obtenidas mediante una intervencion telefonica” en Rev. Estudios de
Jurisprudencia Num. 2. Septiembre de 1992. Pags. 23 y ss. Especialmente
pag. 35-36.

508. P. ¢j. La falta de fundamentacion de un auto de entrada y registro
en un domicilio, o de intervenciéon de una comunicacion telefonica. Vid.
ATS. de 18 de junio de 1992 R. 6102. Vid. el comentario a este auto reali-
zado por LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T. “Nulidad de las fuentes de
prueba...” cit. passim; o su realizacion sin la intervencion del secretario. Cfr.
PEDRAZ PENALVA, E. “Acerca de la diligencia de entrada y registro en el
domicilio” en Actualidad juridica Aranzadi Nim. 28. 15 de noviembre de
1991. pag. 2.
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efecto: no deben ser tenidas en cuenta®. Siendo todas ellas
perfectamente diferenciables de las que puedan producirse una
vez abierto el juicio oral, a las cuales les seria aplicable lo dis-
puesto en el art. 238.3°.

La necesidad de esta distincion se puede ver con claridad si
se tienen en cuenta las distintas consecuencias que se derivan
de la alegacién de una u otra norma en via de recurso. Si la
sentencia se fundamentd facticamente en virtud de pruebas
incluibles en el art. 11.1 de la LOPJ, la resolucidon que recaiga
en el recurso deberd fallar sobre el fondo del asunto en el senti-
do que sea pertinente una vez hecha abstraccion de la prueba
ilegalmente obtenida’'’. Si, por el contrario, se trata de un de-
fecto procedimental, la resolucion que recaiga en el recurso,
mandaré reponer las actuaciones’'.

509. Vid. SSTC 25/88 de 23 de febrero y 137/88 de 7 de julio y 135/89
de 19 de julio. Cfr. STS de 24 de marzo de 1992 R. 2431. Vid. ATS de 18
de junio de 1992. R. 6102 ya cit. Vid. al respecto MARTIN PALLIN, J.A.
“Valor de las pruebas irregularmente obtenidas en el proceso penal” en Rev.
Poder Judicial. 1989. Num. especial VI. Pags. 119-136, especialmente pag.
126.

510. En el proceso penal ello es claro en las pruebas de cargo. Res-
pecto de las de descargo, parece que la proteccion de la verdad material
deberia primar sobre cualquier otra consideracion, con independencia de las
responsabilidades en que pudiera haber incurrido quien obtuvo ilegitima-
mente las pruebas. No obstante el supuesto es extrafio, y dificilmente una
prueba de descargo obtenida en esas condiciones puede provocar la convic-
cion del juzgador, pues, normalmente, la ilegitimidad de la obtencion, lleva
consigo una disminucion de las garantias de certeza y credibilidad.

511. En este caso, a diferencia del que veiamos mas arriba (pag. 225),
si puede decirse que la resolucion es un efecto inmediato de la prueba, pues
precisamente se ha fundamentado la conviccion en la misma. La retroaccion
al momento en que se cometio la falta, dentro de la concentracion que rige
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Lo que se pretende con el art. 11.1 de la LOPJ es desincenti-
var o hacer inutil la obtencion de medios de prueba con viola-
cion de libertades fundamentales. Y ello solo se consigue ple-
namente cuando se impide que, por medio de una reiteracion,
subsanacion o complementacion a través de otros medios de
prueba, pueda utilizarse de algin modo la prueba ilicitamente
obtenida.

Debe hacerse notar, sin embargo, que el deber de no tenerlas
en cuenta sélo serd realmente eficaz cuando sean las tUnicas
pruebas existentes, en cuyo caso daran lugar a una sentencia
absolutoria. Pero, no siendo asi, esas pruebas ilicitamente obte-
nidas influiran, sin duda, en el &nimo del juzgador a la hora de
valorar las demas”'?.

2. Nulidad de resoluciones por concurrir en el titular del
oérgano causas de abstencion o recusacion

En su art. 228 la LOPJ hace otra referencia expresa a un su-
puesto de nulidad, cuando dispone que contra la decision de la
recusacion no se dara recurso alguno, sin perjuicio de que se

el proceso penal, exige la reiteracion del juicio oral. En estos supuestos
deberia preverse —como se hace p. ¢j. en la StPO alemana Cftr. § 354 (2)—
el reenvio a una seccion o sala distinta del 6rgano, al menos para aquellos
supuestos en los que el juicio ya formado en las actuaciones anuladas, ponga
en cuestion la imparcialidad del 6rgano. Lo cual, por cierto, ha sido ya dis-
puesto por nuestro TS en una reciente sentencia. Cfr. STS 2% de 2 de abril de
1993.

512. Cfr. DAMIAN MORENO. J. “Sobre el derecho de defensa y la
prueba prohibida” en Rev. Poder Judicial (2* época) mim. 16. Diciembre de
1989. Pag. 157.
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pueda hacer valer, al recurrir contra la re§1031ucién que decida
el pleito o causa, la posible nulidad de ésta .

Debe entenderse que el legislador esta configurando un su-
puesto de nulidad expreso, en el que deben de confluir los si-
guientes elementos:

a) Que concurra en el juez o magistrado una de las causas de
abstencion o recusacion expresadas en el art. 219 de la
LOPJ'*.

b) Que por las partes se haya intentado la recusacion tan
pronto como la causa que deba provocarla haya llegado a su
conocimiento, debiendo proponerse al inicio del pleito cuando
fuera conocida con anterioridad’".

¢) Que por el 6rgano que sea competente se haya desestima-
do la recusacion, mandgllr%do devolver el conocimiento del
pleito o causa al recusado™ .

d) Que la resolucion dictada por el recusado, o con su inter-
vencion, sea impugnada oportunamente, y en el recurso se haga
valer la causa de recusacion como motivo de nulidad de la
misma.

513. El supuesto ya se contempla en el nim. 6° del art. 851 de la LECrim
catalogandolo como motivo de casacion por quebrantamiento de forma.

514. Cfr. arts. 217 y ss. de la LOPJ. N.b. que sdlo en esos casos las
condiciones de imparcialidad —pues no se requiere una efectiva influencia
en la resolucion— estan protegidas por la nulidad. En los supuestos de im-
parcialidad que no procedan de alguna de esas causas de recusacion o abs-
tencion, la resolucion sera exclusivamente rescindible, en su caso, por otros
motivos distintos.

515. Cfr. art. 223 de la LOPJ.

516. Cfr. art. 227.
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e) Que en la resolucion del recurso se estime la causa de re-
cusacion.

En virtud de esta ultima circunstancia el legislador utiliza el
adjetivo posible para referirse a este supuesto de nulidad. No
porque deban tenerse en cuenta otros elementos, sino porque,
para que la resolucion sea nula por este motivo, la recusacion
debe necesariamente ser estimada en el recurso. Y, evidente-
mente, puede serlo o no, como pone de relieve el ATC 168/95.

3. La intervencion del Secretario Judicial

Esta expresamente previsto en el art. 249 de la LEC que Las
actuaciones deberan ser autorizadas, bajo pena de nulidad por
el funcionario publico a quien corresponda dar fe o certificar
el acto. Y dicho funcionario no es otro que el Secretario Judi-
cial, unico funcionario competente para dar fe con plenitud de
efectos de las actuaciones judiciales™ .

La fe publica judicial —como hace notar TOME PAULE’"*—
aparece (...) como una necesidad. No se trata de una creacion
artificiosa del derecho, sino de una necesidad sentida en todos
los tiempos que consiste en acreditar de una manera especial y
privilegiada que los actos procesales se han realizado en el
momento y con los requisitos impuestos por la Ley. Es el so-
porte basico de la cosa juzgada, pues si ésta se concibe como
la indiscutibilidad que en un momento determinado adquiere el
resultado procesal plasmado en la sentencia, aquella impone

517. Art. 281.1 de la LOPJ. Vid. al respecto MARTIN OSTOS, J.
“Hacia un nuevo secretario judicial espafiol” en Rev. Justicia 1991, Num.
IV. Pags. 800 y ss.

518. TOME PAULE, J. y SANCHEZ SANCHEZ, R. “La fe publica
judicial...” cit., pag. 17. Vid. STS de 3 de diciembre de 1991 R.8955.
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la indiscutibilidad de todas las actuaciones exigidas y de su
adecuada realizacion y documentacion.

Como ya deciamos mas arriba, la intervencion del Secretario
en las actuaciones judiciales debe ser considerado como un
requisito formal establecido ad solemnitatem. Sin embargo, el
intento de configurar expresamente su infraccion como causa
de nulidad en la LOPJ no prosper6’'’. Lo cual no debe impedir
que, cuando en las Leyes de Enjulclamlento a51 se determine, la
ausencia de este requisito provoque la nulidad’

El art. 281 de la LOPJ establece la competencia exclusiva
del Secretario Judicial para dar fe con plenitud de efectos de las
actuaciones judiciales, disponiendo en el articulo siguiente que
las actas que hayan de realizarse a presencia judicial asi como
las diligencias de constancia y de comunicacién podran se auto-
rizadas por uno o méas oficiales habilitados por el Secretario®>

519. La enmienda 1251 al proyecto de LOPJ del 85 (Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, ntimero 118-1,
de 19 de septiembre de 1985), proponia incluir en el art. 259 como motivo
de nulidad el que los actos no sean autorizados por el Secretario Judicial a
quien corresponda dar fe o certificar del acto, justificandolo en que es prin-
cipio basico que sin la presencia de dichos funcionarios no son validas las
actuaciones judiciales bajo pena de nulidad (art. 249 de la LEC).

520. En concreto en la LEC el art. 249. También en la LECrim. los
arts. 315 (constancia de diligencias); 321 (formacion del sumario ante los
secretarios); 743 (acta del juicio oral).

521. En clara contradiccion con esta norma, (Vid. tb. el art. 6° del Re-
glamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales aprobado por R.D.
429/88 de 29 de abril) 1a L 1/92 de 30 de abril ha reformado el art. 569 de la
LECrim. permitiendo la posibilidad de que por, delegacion judicial, un
Sfuncionario de la Policia Judicial o cualquier otro funcionario publico
pueda dar fe de lo acontecido en las diligencias de entrada en domicilio.
Vid. SSTS de 8 de junio de 1990 R. 5244; 24 de septiembre de 1991, 3 de
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A pesar de las distintas opiniones existentes sobre la trascen-
dencia_de la intervencion del Secretario Judicial en las actua-
ciones™**, debe entenderse que la misma junto con la corres-
pondiente autorizacion documental, es el inico modo de incor-
porar validamente a los autos el contenido de las mismas*.

diciembre de 1991, 16 de diciembre de 1991. La STS de 24 de marzo de
1992 R. 2431, admite la legalidad de la delegacion.

522. Excede de las pretensiones de este trabajo abordar un tratamiento
detallado de todos los posibles supuestos de nulidad. No obstante, a modo
de obiter dicta, es bueno hacer notar que dentro de las funciones del Secre-
tario Judicial, no todas tienen la misma naturaleza. En concreto, los términos
autorizar, dar fe y certificar, pueden tener una distinta trascendencia a los
efectos de nulidad. Cfr. NUNEZ LAGOS, R. “Fe publica” en Nueva Enci-
clopedia Juridica Seix T.IX, pag. 643 y ss; CARNELUTT]I, F. Sistema...,
cit. T.II. pag. 416. MORENO CATENA, V. “Fe publica y publicidad en la
LOPJ” en Rev. Justicia 87. num. I, pags .73 y 74 y ROBLEDO VILLAR, A.
“Nuevo acto de remate en la Ley de Enjuiciamiento Civil y fe publica judi-
cial. Notas sobre una reforma” en Rev. La Ley, 1993, Num. 3345 de 10 de
septiembre. Pag. 2.

523. Cfr. ROBLEDO VILLAR, A. “Nuevo acto de remate...” cit., pag.
2. Al menos mientras no sea desarrollada legislativamente la posibilidad
establecida en el art. 230 LOPJ: Podrdn utilizarse en el proceso cualesquie-
ra medios técnicos de documentacion y reproduccion, siempre que ofrezcan
las debidas garantias de autenticidad. La Ley regulard los requisitos y
forma de su utilizacion. E incluso en el desarrollo de esta norma, parece
dificil que se pueda prescindir de la dacion de fe. Cfr. MARTIN OSTOS, J.
“Hacia un nuevo...” cit., pag. 802.
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4. La publicidad del proceso

El carécter publico de las actuaciones judiciales forma parte
del sentir comun de las sociedades democraticas actuales’, y
tiene su origen en la influencia de la ideologia liberal en el
constitucionalismo moderno®®’. En nuestro ordenamiento, la
obligatoriedad de que las actuaciones judiciales sean publicas
se deriva directamente del texto constitucional y de diversos
tratados ratificados por Espafia, en los que la publicidad apare-
ce configurada como elemento integrante del derecho al proce-
so debido®”’.

La problematica de la publicidad desde la perspectiva de la
nulidad del proceso, tiene diversa etiologia. Por un lado la
equivocidad del término publicidad hace que, pese al contenido
aparentemente claro que incorpora en su vertiente procesal, sea
dificil determinar en cada caso cuando el derecho fundamental
es infringido. Por otro lado, salvo la expresa prevision del art.

524. Cfr. PECES MORATE, J.E. “Publicidad y secreto sumarial” en
Rev. Justicia maim. especial XI, pag. 131.

525. Cfr. GIMENO SENDRA, V. Fundamentos de derecho procesal.
Ed. Civitas. Madrid, 1981. Pag. 236; Aunque, como pone de manifiesto
PEDRAZ PENALVA, E. “Notas sobre publicidad y proceso” en Rev. Poder
Judicial Nim. especial, XI. pags. 115 y ss. passim, la publicidad en su pri-
mitivo sentido liberal ha perdido gran parte de su significado.

526. Art. 6 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos
y las libertades fundamentales (Roma, 1950); Art. 14 del Pacto internacional
de Derechos civiles y politicos (Nueva York, 16 de diciembre de 1966).
Igualmente aparece en el art. 7 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, que conforme al art. 10. 2 de la CE servira de pauta para
la interpretacion de las normas relativas a los derechos y libertades funda-
mentales. Vid. al respecto BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J.M. EI dere-
cho fundamental... cit. pags. 33 y ss. y cap. IX, passim.
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680 de la LECrim, que sanciona su infraccion con la nulidad,
no existe en nuestro ordenamiento procesal otra disposicion
que establezca con claridad las consecuencias de su infraccion.

Con respecto a lo que debe entenderse por publicidad de las
actuaciones es necesario advertir que lo que se denomina publi-
cidad interna —esto es, el derecho de las partes a intervenir y a
estar presentes en las actuacmnes judiciales— es parte inte-
grante del derecho de defensa™’ y su proteccion por medlo de
la nulidad se realiza a través del nam. 3° del art. 238°%%. Asi
pues, el derecho a un proceso publico, no hace referencia al que

527. Cfr. PEDRAZ PENALVA, E. “Notas sobre...” cit. pags. 122-123.
Aunque, como pone de manifiesto el autor cit., la doctrina del TC es dubita-
tiva a la hora de residenciarlo en uno u otro precepto. Cfr. igualmente STS
de 17 de septiembre de 1990 R. 7167, en la que se fundamenta la presencia
del acusado en las sesiones del juicio oral en los principios de contradiccion
y defensa.

528. Cfr. STS 2% de 2 de abril de 1993. Este derecho de asistencia e
intervencion no puede ser limitado en ningin caso (cfr. ALMAGRO
NOSETE, J. Comentarios a las leyes politicas Ed. Edersa. Madrid, 1983.
T.III. pag. 54), salvo lo dispuesto para la fase de investigacion del proceso
penal, vid. al respecto PECES MORATE, J.E. “Publicidad y secreto...” cit.,
pags. 131 y ss. Las peculiares caracteristicas del proceso penal hacen que la
asistencia del acusado al juicio no pueda ser limitada por ninguna causa
distinta de la alteracion del orden de las sesiones (art. 687 LECrim), ni con-
siderarse compensada por la asistencia de su defensor. Aunque la situacion
de incomunicacion del acusado respecto de su defensor en nuestro proceso
penal, y las exiguas posibilidades de intervencion, hacen su asistencia bas-
tante inttil. Vid. al respecto MARQUEZ DE PRADO, M.D. y MARTINEZ
ARRIETA, A. “Validez de la prueba testifical en ausencia del procesado”
en Rev. Poder Judicial. Nim. 21, marzo de 1991. Pags. 134-136. En este
sentido supone un avance lo prescrito en el articulo 42 de la Ley Organica
del Tribunal del Juardo. Cfr. BOC. Serie A, nim. 64-14 de 2 de marzo de
1995.
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tienen las partes a estar presentes e intervenir en las actuacio-
nes, sino al derecho a que el proceso se realice en audiencia
publica, como se deduce del art. 229 de la LOPJ.

La publicidad de las actuaciones judiciales, aunque tiene un
innegable contenido politico, esta configurada en nuestro orde-
namiento como una caracteristica del ejercicio de la funcion
jurisdiccional’® y como un derecho de las partes intervinientes
en el proceso a que el acceso a la sala donde las actuaciones
tengan lugar sea libre™’. El derecho de asistencia de los ciuda-
danos, es tan s6lo una consecuencia indirecta, cuya infraccion
solo tendra influencia en el proceso cuando elimine, de hecho,
la libertad de acceso. Es decir, la privacion de la posibilidad de
acceso a una persona o personas determmadas en virtud de las
facultades de policia de estrados del Tribunal®®', no constituyen
infraccion del derecho a un proceso publico

Hay disparidad en la doctrlna sobre qué actuaciones judi-
ciales deben ser publicas™. El articulo 229 de la LOPJ hace
una relacion, aparentemente exhaustiva, que se refiere a las
declaraciones, confesiones en juicio, testimonios, careos, €x-
ploraciones, informes, ratificacion de los periciales y vistas. Por
su parte la LEC en los arts. 313 y 570 dispone que las pruebas

529. Cfr. art. 120 CE.

530. Cfr. art. 24 CE. Cfr. tb. STC 176/88 de 4 de octubre, donde se ha-
ce referencia a él como garantia de los justiciables.

531. Cft. art. 684 LECrim.

532. Aunque puedan constituir infracciones de otros derechos funda-
mentales respecto de las personas a las que se impide el acceso. Cfr. STC
30/82 de 1 de junio.

533. Asi GIMENO SENDRA, V. Derecho procesal ob. col. cit. 1989,
T.II, pag. 92, configura la publicidad en torno a los actos de prueba, mien-
tras que PEDRAZ PENALVA, E. “Notas sobre...” cit., pag. 116, la extiende
a todo tipo de actuaciones sin distincion.
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se practiquen en audiencia publica, y el art. 680 de la LECrim,
ya mencionado, hace referencia a la publicidad de los debates.
Pero so6lo el ultimo de ellos sanciona la infraccioén de la publi-
cidad con la nulidad de las actuaciones practicadas.

Tal disparidad de trato no puede pasar desapercibida, pues
sin duda tiene que ver con los principios que rigen el proceso
en cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales, asi como con la
estrecha relacion que existe entre la oralidad del procedimiento
y la publicidad, pues so6lo la oralidad permite la percepcion
mmedlata de las actuaciones por quienes no son parte en el
proceso™>*. Es posible sostener, en consecuencia, que solo en el
proceso penal la infraccion de la publicidad debe ser valorada
en relacién con la nulidad de actuaciones®*

Ahora bien, dentro del proceso penal, es preciso determinar
el contenido de esta infraccion, pues parece claro que un exce-
sivo_rigor en este aspecto puede llevar a conclusiones absur-
das®*®. La doctrina del TC, en consonancia con lo dispuesto en

534. En este sentido, parece evidente que la catalogacion como invali-
dante de la infraccion de la publicidad en el proceso penal, esta intimamente
relacionada con el principio de oralidad del procedimiento que recoge el art.
120 de la CE, sobre todo en materia criminal.

535. Y quizas también en el laboral. Ello es ademas acorde con la
practica diaria de los juzgados del orden civil, pues la mayoria de las prue-
bas no se realizan en audiencia publica, fundamentalmente por problemas de
espacio. Aunque en ocasiones es la ausencia del titular del érgano la que
impide que se respete esta norma. No obstante debe advertirse que en la
jurisprudencia del TEDH no se hacen distincion de ordenes jurisdiccionales
en este terreno Cfr. SSTEDH de 24 de junio de 1993 (Caso Schuler-
Zgraggen) y de 23 de febrero de 1994 (Caso Fredin), entre otras muchas.

536. Asi la STEDH de 6 de diciembre de 1988 (caso Barbera, Messe-
gué y Jabardo) (BJC 1989-93 pags. 180 y ss.) proscribe como contraria al
principio de publicidad la formula por reproducida en la prueba documen-
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el art. 680 de la LECrim, y con objeto de preservar la posibili-
dad de secreto de las actuaciones sumariales, ha entendido

la prescripcion de publicidad debe restringirse al juicio oral
En el mismo sentido se ha pronunciado el TS considerando que
la celebracion de la comparecencia previa a puerta cerrada no
infringe lo dispuesto en el art. 680 de la LECrim>

En cuanto a la posibilidad de eliminar la publicidad en su-
puestos determinados, el TC se ha pronunciado a favor de la
constitucionalidad de las excepciones establecidas en el art.
680 de la LECrim, y ha considerado suficiente motivacion de la
resolucion de celebrar el juicio a puerta cerrada la referencia a
dicho articulo, cuando del contenido de la causa pueda deducir-
se con claridad a cual de ellos se refiere®”

tal. A parte de que nuestras leyes no exigen la lectura de los documentos
como practica de este medio de prueba, sino exclusivamente su incorpora-
cion y el examen e inspeccion por el Tribunal (cfr. art. 726 LECrim. Vid. tb.
STS de 18 de septiembre de 1986 R.A. 4683), la mencionada formula sélo
permite incorporar la prueba documental al proceso cuando todas las partes
estan de acuerdo.

537. STC 176/88 de 4 de octubre.

538. Cfr. STS de 18 de noviembre de 1991 R.9448, ya cit.

539. Esta doctrina, en opinidon de algunos autores, otorga al érgano ju-
risdiccional una discrecionalidad excesiva en la valoracion de los motivos.
Cfr. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J.M. El derecho fundamental.. cit
pags. 512-514.
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TERCERA PARTE

LA APLICACION DE LA NULIDAD:
MECANISMOS DE VALORACION Y LIMITES

230



CAPITULO T
LOS MECANISMOS DE VALORACION DURANTE LA
TRAMITACION DEL PROCESO

1. Consideraciones generales sobre el sistema de la LOPJ

La articulacion de los mecanismos procesales que permitan
denunciar la nulidad procesal se lleva a cabo en el art. 240 de la
LOPJ, que ha sido sin duda el precepto mas problematico de
toda esta novedosa normativa. El esquema disefiado no puede
ser mas sencillo: en el nim. 1 se establecen los mecanismos
que deben utilizar las partes para hacer valer la nulidad, esto es,
los recursos y demas medios establecidos en las leyes procesa-
les; en el nim. 2 se establece la posibilidad de que la nulidad
sea apreciada de oficio por el juez. La regulacion legal en este
punto supone, respecto del ordenamiento procesal civil, una
confirmacion de la reforma iniciada en la Ley 34/ 84>

540. Reforma que, aunque limitada al ordenamiento procesal civil, re-
percutié directamente en los demas, a los que la jurisprudencia habia aplica-
do la regulacion procesal civil para solucionar cuestiones de nulidad.
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Suprimido el incidente de nulidad de actuaciones, se hacia
necesario establecer un cauce adecuado para que la categoria de
la nulidad pudiera desplegar su eficacia protectora en el proce-
so, y este medio no fue otro que la utilizacion de los correspon-
dientes recursos, segin establecio el reformado art. 742 de la
LEC.

Una conﬁrmacmn y una rectificacion, segin un sector de la
doctrina®*' y la jurisprudencia Const1tuc1ona1 pues después de
haber dispuesto que la nulidad de pleno derecho se hard valer
mediante los recursos establecidos en la Ley contra la resolu-
cion de que se trate, (...) faculta a los Jueces y Tribunales para
declarar la nulidad de actuaciones siempre que no haya recai-
do sentencia definitiva’*”

La polémica desencadenada por este precepto, todavia in-
conclusa, tiene su origen en la concepcidon organicista de la
nulidad, que trae como consecuencia el rechazo de cualquier
limite que intente ponerse a la categoria. Sin embargo, desde el
punto de vista pragmatico adoptado en este trabajo, la nulidad
no sélo es que pueda, sino que tiene que tener limites, como los
tiene el ordenamiento juridico positivo en su conjunto.

La nulidad, para desplegar su eficacia, debe ser valorada Por
el juzgador. El precepto que estamos analizando se limita’
determinar a través de qué cauces puede someterse a esa Valo-
racion. La remision a los recursos y demés medios establecidos
tiene como efecto fundamental la eliminacion de los privilegios

541. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 241, que considera
incorrecto el art. 742, pues no siempre se puede recurrir una resolucion
nula como sucede en los casos de rebeldia involuntaria.

542. STC 185/90 de 15 de noviembre.

543. Ademas de la referencia a los defectos de forma que, como queda
dicho, hay que poner en relacion con el nim. 3 del art. 238.

232



procesales de los que la nulidad venia gozando, y su someti-
miento a la disciplina impugnatoria comun, con todos su requi-
sitos y limitaciones, y, muy especialmente, los derivados de la
firmeza de la sentencia.

El establecimiento de la facultad de Jueces y Tribunales de
apreciar la nulidad, cualquiera que sea su causa, antes de que
recaiga sentencia definitiva, supone ademas, la eliminacion de
una de las notas fundamentales que segun la doctrina permitian
diferenciar la nulidad de la anulabilidad 44, en linea con esa
tendencia descrita por algunos autores como de oficializacion
progresiva del proceso civil®*

En el analisis de este precepto, en apariencia sencillo, es
preciso tener en cuenta diversos aspectos de la nulidad procesal
que, de un modo u otro, influyen en la determinacion de los
cauces existentes para denunciarla. La remision que hace la Ley
a los recursos, p. €j., no significa que baste con hacer un elenco
de los recursos existentes en los distintos ordenamientos proce-
sales. Hay recursos que por su cardcter extraordinario no siem-
pre podrén utilizarse con esta finalidad. Los medios de impug-
nacion, por otro lado, no son los mismos en las distintas fases
del proceso. Debe tenerse en cuenta, igualmente, la repercusion
que en esta materia tiene el principio de preclusion.

544. Cfr. de la MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, .M. La nuli-
dad... cit. pag. 229.

545. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Tratado... cit. T.I. pags. 84-85. Al
tiempo que de privatizacion del derecho procesal penal Cfr. RIVES SECA,
A.P. “El juicio en ausencia y el recurso de anulacién de la Ley Organica
7/88 de 28 de diciembre” en Rev. Poder Judicial (2* época) Num. 19, sep-
tiembre de 1990, pag. 46.
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La referencia a otros medios ha sido calificada como confu-
a>*. Sin embargo, esta claro que existen cauces distintos de
los recursos que pueden ser utilizados para denunciar la nulidad
o para prevenirla. E incluso algunos de ellos tienen, entre otras,
esa finalidad especifica. Las comparecencias saneadoras, las
excepciones y los artlculos de previo pronunciamiento, son
buena muestra de ello>*’. Ademas, como en repetidas ocasiones
la doctrina ha puesto de mamﬁesto el recurso de revision y la
audiencia al demandado rebelde no son propiamente recursos,
sino procesos auténomos que légicamente entrarian en este
apartado. Lo mismo cabria decir del recurso de amparo, dada
su peculiar naturaleza. Y nada impide que el legislador pueda
arbitrar otros medios especificos con esta finalidad.

Por ultimo, respecto de la apreciacion de oficio debe abor-
darse la problematlca de los limites, No s6lo el de la sentencia
definitiva —resuelto finalmente(?)’*® por el TC— sino también
el de la posible operatividad de la preclusion respecto del juez,
asi como la apreciacion de oficio por el drgano que conoce en
segunda instancia, o en el recurso, de la nulidad de lo actuado
por el inferior.

La primera distincion que, desde mi punto de vista, es nece-
sario hacer se refiere a la propia situacion de pendencia del
proceso. Mientras el proceso estd pendiente —y lo esta hasta el
momento en que adquiere firmeza la resolucion que le pone
fin— las posibilidades de aplicacion de la nulidad son maxi-

546. Cfr. STC 185/90 de 15 de noviembre. Cfr. igualmente PRIETO
CASTRO, L. Derecho de los Tribunales... cit. pag. 469.

547. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios... Ob. col. cit., pag.
627.

548. Parecia finalmente resuelto, pero el propio TC ha vuelto a abrir
una brecha en este punto de crucial importancia en la S. 245/91 de 16 de
diciembre.
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mas, aunque con limitaciones; y, en consecuencia, son multi-
ples los cauces procesales preV1stos para consegulr su valora-
cion. Tras la firmeza de la resolucién final 49, por el contrario,
los efectos derivados de la cosa juzgada, se convierten en un
obstaculo, muchas veces insalvable, para la valoracion y apli-
cacion de la nulidad y, en definitiva, para su misma existencia.

No obstante, dentro de esa primera situacion de pendencia
del proceso, las posibilidades de valoracion de la nulidad son
distintas para el propio 6rgano jurisdiccional que la ha provo-
cado y para su superior jerarquico cuando conoce a través de
los distintos medios de impugnacion. Por ello, apartdndonos en
este punto del esquema seguido por la LOPJ, analizaremos en
sentido ascendente estos distintos apaﬂados que configuran lo
que podriamos denominar una progreszva disminucion de las
posibilidades de valoracién de la nulidad’

2. Mecanismos procesales para la valoracién de la
nulidad por el mismo érgano cuya resolucion la pro-
voca

Una observacion previa debe hacerse sobre el propio enun-
ciado de este apartado. Y, para ello, debemos recordar lo ex-
puesto en su momento sobre la eficacia de los actos procesales.

549. Si bien no se nos oculta la necesidad que existe en el momento
actual de revisar el concepto de firmeza. Cfr. Voto particular de GIMENO
SENDRA a la STC 245/91 de 16 de diciembre. VERGE GRAU, J. “La
incidencia de la sentencia en la nulidad procesal” en Rev. Justicia, 1993,
nams. Il y IV. passim.

550. Disminucioén légica, pues como ya vimos al comienzo de este tra-
bajo, nos encontramos en el vértice del ordenamiento y la nulidad, de poder-
se aplicar ilimitadamente, podria poner en cuestion la eficacia de todo el
sistema. Vid. supra, pags. 51 y ss.
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Segin manteniamos mas arriba, puesto que solo los actos juris-
diccionales tienen eficacia por si mismos, pues la eficacia de
cualquier otro requiere su incorporacion al proceso, y ésta se
realiza siempre a través de una resolucion judicial, es coherente
pensar que son precisamente las resoluciones las que la provo-
can. De ahi que el capitulo de la LOPJ objeto de nuestro estu-
dio se refiera a la nulidad de los actos jurisdiccionales, y que el
articulo 240 de la misma que aqui analizamos, se refiera a /a
resolucion de que se trate, al hablar del modo de hacer valer la
nulzdad Ya antes de la promulgacmn de la LOPJ, el art. 742 de
la LEC™' establecio que los vicios que pudleran producir la
nulidad se harian valer a través de los correspondientes recur-
SOS.

A pesar de todo, la complejidad del proceso y la heterogénea
naturaleza y finalidad de sus actos, aisladamente considerados,
exige que hagamos algunas matizaciones al respecto. En este
sentido VERGE GRAU hace notar que determinadas infracciones
que pueden provocar la nulidad, ni son consecuencia de una
resolucion judicial, ni pueden por, 10 tanto ser atacadas a través
de los correspondientes recursos . Por ello, considera que, si
bien los recursos son un medio idoneo para impugnar las reso-
luciones y absorben, junto con las cuestiones de fondo, las re-
lativas a la nulidad, el incidente de nulidad de actuaciones seria

551. En su nueva redaccion tras la reforma operada por la L. 34/84.

552. Cfr. La nulidad... cit. pags. 70-75 y Parte tercera, passim. Vid. es-
pecialmente pags 187-198 y 214-225. Vid. tb. al respecto SERRA
DOMINGUEZ, M. “La denuncia de las nulidades procesales tras la supre-
sion legal del incidente de nulidad” en Rev. Jur. de Catalunya, 1985, nim.
1. y pag. 34. y Comentarios... ob. col. cit., pag. 627. En el mismo sentido
MARTIN DE LA LEONA, J.M. La nulidad... cit. pig. 265, para el que, en
esos casos debe reconducirse su impugnacion a los demdas medios estableci-
dos por las leyes procesales del art. 240.1 de la LOP]J.
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el cauce adecuado para impugnar los demas actos procesales, €
incluso determinadas resoslsl%ciones que a través de los recursos
no pueden ser ya atacadas™".

A pesar del respeto que impone la elaborada construccion
del prof. VERGE GRAU, pienso que esta cuestion admite un
enfoque alternativo, compatible con el esquema de eficacia
procesal que se ha expuesto. Cuando hablamos de que la nuli-
dad es provocada por las resoluciones judiciales, no pretende-
mos afirmar que ello se produzca siempre de la misma manera.
Unas veces se trata de infracciones cometidas en el propio
contenido de la resolucion o por un defecto de forma de la
misma; en otras ocasiones, la nulidad tiene su origen en el acto
que la resolucion incorpora al proceso, o en la ejecucion mate-
rial de la resolucion. E incluso —y aqui es donde, efectiva-
mente, surgen mas dificultades— puede que en algunos casos,
no exista una resolucidon expresa.

Sin embargo, pienso que el principio enunciado sigue te-
niendo validez. En unos casos porque, antes o después, recaera
una resolucion que, ordenando continuar el procedimiento,
constituye una valoracién positiva sobre la adecuacién de lo
actuado con el ordenamiento procesal’*; en otros porque tal

553. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit., pags. 187-188. Vid. en
el mismo sentido SERRA DOMINGUEZ, M. “La denuncia...” cit., pag. 34 y
Comentarios... ob. col. cit., pag. 833, si bien SERRA, a diferencia de
VERGE GRAU, admite la desaparicién del incidente operada por la Ley, y
unicamente apela al buen sentido de los tribunales para rellenar la laguna
existente.

554. Con respecto a los actos de comunicacion, p. €j. la ejecucion ma-
terial de los mismos no corre a cargo del Juez. Pero, tras su practica, siem-
pre existira una resolucion —al menos una vez cumplido el término o trans-
currido el plazo correspondiente—, con los efectos consiguientes: teniendo
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resolucion ya ha recaido implicitamente™>. Por otro lado parece
por lo menos cuestionable el que dentro de la mecanica del
proceso pueda hablarse con propiedad de impugnacion de cual-
quier acto distinto de una resolucion. La adopcion de una u otra
postura puede ser decisiva, como veremos, para sostener la
pervivencia o desaparicion del incidente de nulidad de actua-
ciones en nuestro ordenamiento.

Por lo que respecta a los mecanismos procesales que permi-
tan valorar la nulidad al juez que esta conociendo del pleito o
causa, que son objeto de este apartado, es preciso comenzar
analizando la facultad de apreciarla de oficio, pues aunque la
LOPIJ la coloca en segundo lugar, es evidente que se trata del
medio pr1n01pal en defecto del cual podran las partes utilizar
los demés®™®. Es mas, esta facultad de apreciacion de oficio
hace que cualquler cauce imaginable pueda ser idoneo para
poner de manifiesto ante el drgano de instancia las infracciones
cometidas.

En segundo lugar analizaremos los otros cauces posibles,
entre los que incluimos los recursos no devolutivos, pues a tra-
vés de ellos, el propio 6rgano autor de la resolucidon puede va-

por contestada la demanda o declarando la rebeldia o admitiendo la ejecu-
cion de la sentencia notificada personalmente al demandando rebelde, etc.

555. Asi, p.ej. la admision a tramite de la demanda lleva implicita una
valoracion positiva de la propia competencia del 6rgano jurisdiccional. Los
supuestos analizados por SERRA DOMINGUEZ, M. en “la denuncia...”
cit., pags. 35 y ss. son ciertamente inquietantes, pues ponen de manifiesto la
infinidad de supuestos que pueden darse. Por ello, la suficiencia de la solu-
cion interpretativa propuesta en este trabajo queda sometida a ulteriores
comprobaciones.

556. Cfr. SAAVEDRA GALLO, P. “Reflexiones sobre los incidentes
en el proceso declarativo civil” en Rev. BDF, Num. 1, Otofo de 1992, Pag.
197 quien, aunque indirectamente, parece sostener esta postura.
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lorar y aplicar la nulidad. Como dijimos mas arriba, nos en-
contramos en el momento de maximas posibilidades de valora-
cion.

El control de oficio por el 6rgano jurisdiccional

Calificar la facultad de apreciacion de oficio de la nulidad
como mecanismo procesal no es, quiza, muy correcto. Pero,
como con mayor motivo puede considerarse incorrecta su ca-
talogacion como medio de impugnacion, permitaseme utilizar
el término provisionalmente —en tanto alguien encuentra uno
mas adecuado— como instrumento util para mantener el es-
quema de nuestro estudio.

Tres puntos, al menos, deben ser analizados en relacion con
esta facultad de apreciacion de oficio. El primero hace referen-
cia a su fundamentacion, especialmente cuando se trata de una
facultad otorgada con caracter general, sin distincion de orde-
nes jurisdiccionales. El segundo hace referencia a los limites de
esta facultad: qué infracciones pueden ser objeto de apreciacion
y cuando pueden ser objeto de apreciacion. Por ultimo, es nece-
sario hacer una referencia al procedimiento que debe seguir el
organo jurisdiccional para declarar la nulidad de todas las ac-
tuaciones o de alguna en particular.

— FUNDAMENTACION Y CONSECUENCIAS

Las facultades de oficio de los d6rganos jurisdiccionales en
materia de nulidad no eran desconocidas por nuestro ordena-
miento procesal antes de la promulgacién de la LOPJ. Las Le-
yes procesales otorgaban la facultad de control de oficio de
determinadas infracciones invalidantes, aunque de manera muy
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limitada. En opinion de MORON>"’ tales supuestos se reducian a
tres en el orden civil: la falta de competencia por razén de la
materia, que el propio 8]'uez podia apreciar de oficio, regulada en
el art. 74 de la LEC™®; la incompetencia por razén de la cuan-
tia, regulada en el art. 491 de la LEC y la nulidad de los actos
judiscsigales practicados bajo la intimidacion o la fuerza, del art.
442°7°.

VERGE GRAU ve también una manifestacion de esta posi-
bilidad de control de oficio en los arts. 372 y 337 del mismo
cuerpo legal®®', a pesar de que en ellos no queda claro si el
control faculta al 6rgano que conoce en segunda instancia para
anular, o s6lo para corregir disciplinariamente.

Existia ademés, como ya hemos visto, el convencimiento
generalizado de que las infracciones procesales que provocaran
nulidades de pleno derecho eran controlables de oficio por el
juez ®. Pero lo cierto es que tanto la doctrina como la jurispru-
dencia eran ciertamente cautelosas en la aplicacion de esta fa-
cultad. En unos casos por las dificultades procedimentales que

557. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit. pags. 176 y 177.

558. Ampliada al 6rgano que conoce del recurso por la L. 34/84.

559. Como ya vimos mas arriba se trata de un supuesto esencialmente
diferente de los demas, en la medida en que el sujeto que debe apreciar la
nulidad es precisamente el que esta sufriendo la violencia o la intimidacion.

560. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit., pags. 83-84.

561. Relativos a la necesaria expresion, en la sentencia, de la observan-
cia de las prescripciones legales en la sustanciacion del juicio y al control de
la regularidad del procedimiento en la segunda instancia, respectivamente.

562. Vid. p. ej. SERRA, Estudios... cit. pag. 463. Desde muy antiguo
en la jurisprudencia, como pone de manifiesto VERGE GRAU, J. La nuli-
dad... cit. pags. 187 y ss. Vid. tb. entre otras SSTS 21 de noviembre de 1969
R. 5540; 17 de mayo de 1972 R. 2187; 2 de abril de 1979 R. 1549.
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se podian derivar de ella>®; en otros por la quiebra del princi-
pio dispositivo que su reconocimiento podia suponer en el pro-
ceso civil, en el que, ademas, determinadas infracciones de este
tipo estan catalogadas por la LEC como excepciones . En
definitiva, la falta de claridad legal impedia elaborar un criterio
seguro en esta materia —no obstante ser aplicado en multlples
ocasiones por la jurisprudencia’®— y existia una preocupacion
creciente al respecto por parte de la doctrina®®. De modo sin-
gular PRIETO CASTRO proponia una solucion —anéloga ala
adoptada luego por la LOPJ— para todos aquellos supuestos en
los que fuera innecesario acudir al recurso: deberian ser objeto
de una comparecencia ante el juez o la sala, que decidirian en
un plazo muy breve (...) pero sobre todo habria que dar entra-
da, con la mayor am7plztud posible al sistema de subsanaciones
o convalidaciones’®

Con la reforma de la LEC del afio 84, las facultades de con-
trol de oficio por el Juez en el juicio de menor cuantia quedan
sensiblemente ampliadas. En concreto en el art. 693.3 establece

563. En el proceso penal, p. €j. Vid. en este sentido SSTS de 5 de mayo
de 1953 R. 1432; 25 de febrero de 1954 R.A. 501; 6 de marzo de 1961 R.
813 y 22 de junio de 1962 R.A. 2823.

564. Aunque dicha catalogacion no se considera definitiva. Vid. sobre
esto CARRERAS Estudios de Derecho Procesal.(coaut. FENECH, M.) Ed.
L. Bosch. Barcelona, 1962. Pag. 280.

565. Cfr. STS de 9 de octubre de 1944 R. 1082; 7 de marzo de 1949
R.577; 11 de octubre de 1950 R. 1572 y 10 de noviembre de 1952 R. 2282.

566. Cfr. FAIREN GUILLEN, V. Sugerencias para el “anteproyecto
de bases para el codigo procesal civil” de 1962 Ed. Universidad de Valen-
cia. Valencia, 1962. Pags. 141-143. SERRA DOMINGUEZ, “Balance de la
Ley de Enjuiciamiento Civil” en Para un proceso civil eficaz. Ed de Ramos
Méndez. Barcelona, 1982. Pag. 251.

567. Tratado... cit., 1984. T.1, pag. 580.
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como uno de los objetos posibles de la comparecencia el de
subsanar o corregir, si fuese posible, los defectos de que pu-
dieran adolecer los correspondientes escritos expositivos, o
salvar la falta de algun presupuesto o requisito del proceso
que se ha %/a aducido por las partes o se aprecie de oficio por el
Juez (...)°

Pues bien, a través del art. 240.2 de la LOPJ, la facultad de
apreciacion de oficio de la nulidad se atribuye con caracter ge-
neral a todos los 6rganos jurisdiccionales, haciendo desaparecer
uno de los criterios que tradicionalmente permitian distinguir
los supuestos de nulidad de los de anulabilidad. Ello significa,
desde mi punto de vista, un cambio de perspectiva trascenden-
tal en el tratamiento de la nulidad procesal, coherente con el
resto de la regulacion’®. La nulidad procesal, por su objeto de
proteccion, no debe quedar en ningun caso sometida al princi-
pio dispositivo. El control del orden publico procesal debe
quedar incluido sin restricciones dentro de las facultades de
oficio del o6rgano jurisdiccional. Se trata por tanto de una fa-
cultad ordinaria de todo 6rgano jurisdiccional que, a pesar de la
diccion de la Ley, debe ser catalogada como el mecanismo de
valoracion por excelencia

568. Mas que de una ampliacion se trata de una delimitacion en la linea
ya emprendida por la doctrina y la jurisprudencia, relativa a los presupues-
tos y requisitos procesales. Cft. p. ej. GUASP. Derecho procesal... cit. T.1,
pag. 276.

569. Y sin duda adquiere su plena trascendencia dentro de la tendencia
legislativa apreciada, entre otros, por PRIETO CASTRO, L. Tratado... cit
T.I. pags. 84-85 de oficializacion del proceso civil como medio para com-
batir la conversion de éste en una lucha de destreza argucias y abusos.

570. Cfr. PRIETO CASTRO, L. Tratado... cit., 1985. T.II. pags. 642 y
ss. En este sentido, hubiera sido mas logico situar la apreciacion de oficio en
el mim. 1, y hacer referencia en el nim. 2 a que sin perjuicio de ella, las
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Indudablemente, la existencia de una facultad de oficio en el
organo jurisdiccional, genera el derecho de las partes a pedir
que se ejerza: lo que el juez puede hacer de oficio, también
puede hacerlo a instancia de parte. Sin embargo, la solicitud de
las partes, no modifica la naturaleza de la facultad. Por ello,
desde el punto de vista de la determinacion de los mecanismos
para hacer valer la nulidad, no pueden equipararse los recursos
y los demés medios que establezcan las leyes procesales (ntim.
1 del art. 240), con la excitacion de parte realizada en virtud de
la facultad de apre01a010n de oficio (consecuencia indirecta del
nam. 2 del mismo art.)’

Esta equiparacion, desde mi punto de vista, no puede hacer-
se porque, al igual que en otros supuestos similares®’%, la soli-
citud de parte realizada con fundamento en el nim. 2 —que no
requiere sometimiento a tramite ni plazo alguno— no obliga al
organo a resolver sobre ellas, ni sustituye al cauce especifico
que podia haberse utilizado’”. Por ello, si bien la alegacion

partes podran hacer valer la nulidad a través de los recursos y los demas
medios.

571. En este sentido pone de manifiesto MARTIN DE LA LEONA
ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit. pag. 269, que la prohibicion de suscitar
incidentes de nulidad de actuaciones no equivale a la prohibicion de denun-
ciarlos, sino s6lo como incidentes.

572. Piénsese p. €j. en las diligencias para mejor proveer que el 6rgano
judicial puede acordar de oficio (cfr. arts. 340 y 874 LEC) y que las partes
pueden también solicitar, pero sin que ello genere la obligacion del 6rgano
de resolver sobre la peticion; Cfr. tb. las facultades que concede al Tribunal
la LECrim en su art. 729 sobre diligencias que pueden ser acordadas, que
son esencialmente distintas de las solicitadas previamente por las partes.

573. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios... ob. col. cit. pag.
632, quien pone de relieve la posible pasividad del 6rgano ante una solicitud
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extemporanea pudiera ser eficaz para conseguir una declaracion
de nulidad, no lo es para impedir los efectos saneadores de la
preclusion cuando se producen®*. Pues, de la misma manera
que el organo puede estimar la pretension de nulidad, puede
también desconocerla’” , lo cual hace necesario intentar esta-
blecer los limites, pues se corre el riesgo de aplicaciones arbi-
trarias®'°.

Por otra parte, nada puede impedir que el conocimiento por
el juez, de la infraccidon cometida, provenga de los funcionarios
de la oficina judicial o de terceros®’’. Esto significa que, en el
ejercicio de esta facultad, pueden existir actividades de com-
probacion previas, por parte del 6rgano jurisdiccional, que se
entiendan con una sola de las partes o con un tercero. Aunque
la Ley exija que antes de declarar la nulidad se oiga a las partes,
no cabe entender por ello que sean las alegaciones de las partes
en esa audiencia el Ginico material que el 6rgano pueda tener en
cuenta, pues ello supondria el sometimiento del control sobre el
orden publico procesal al principio de aportacion de parte.

de este tipo. Cfr. STS de 3 de junio de 1991. R. 4409; STC 191/88 de 17 de
octubre.

574. Vid. infra, pag. 251.

575. No obstante, al menos por el momento, existen criterios dispares.
Vid. p. ej. ATS de 10 de julio de 1990 R. 5987 en el que el TS anula la
admision de una apelacion por la Audiencia Nacional, para que resuelva lo
que es calificado como incidente de nulidad de actuaciones promovido al
amparo del art. 238 de la LOPJ.

576. Cfr. GUI MORI, T. “La intercambiabilidad de las técnicas juridi-
cas: los principios de proporcionalidad, conservacion y subsanaciéon como
emanacion del de tutela judicial efectiva” en Rev. La Ley 1988. T. 3, pags.
958-959. Cfr. STC 11/88 de 2 de febrero.

577. como puede suceder en los supuestos de incapacidad de hecho del

demandado.
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— LoS LIMITES DE LA APRECIACION DE OFICIO
a) Infracciones que pueden ser apreciadas de oficio

Por lo que respecta a las infracciones que pueden ser objeto
de valoracion por el juez, parece claro que la LOPJ no ha esta-
blecido limitacién alguna. Cualquier infraccion que pueda pro-
vocar la nulidad de acuerdo con el art. 238 de la LOPJ puede
ser apreciada de oficio por el juez. No existen 1nfrac01ones re-
nunciables, esto es, sometidas al principio dispositivo’"®. Uni-
camente el hecho de que proceda la subsanacion, 1mp1de valo-
rar al juez la nulidad. Y ello no es contradictorio, pues como
veiamos mas arriba la subsanacion es una categoria que se en-
cuentra en una fase 16gica anterior a la nulidad.

Parece claro, en consecuencia, que la posibilidad de subsa-
nacion de oficio forma parte del contemdo de esta facultad de
control que no es puramente negativa’ . El érgano Jurisdiccio-
nal debe, previamente a la declaracion de nulidad, comprobar si
las resoluciones afectadas por la infraccioén pueden ser subsa-
nadas. Debiendo, cuando asi suceda, acordar lo que correspon-
da para que la subsanacion se lleve a cabo, sin que en este caso

578. Aunque esta afirmacion debe matizarse en relacion con la funcion
saneadora de la preclusion. Vid. infra. pag. 251.

579. Cfr. CONSO, G. “Prospettive per un incuadramento delle nullita
processuale civile” en Riv. Trim. Dir. Proc. 1965, pag. 115, donde pone de
manifiesto la excepcionalidad de la declaracion de nulidad. En el mismo
sentido MARTINETTO, G. “Della nullita degli atti” en Comentario del
Codice di Porcedura Civile ob. col. dirigida por E. Allorio. Ed. UTET.
Torino, 1980. Vol.I, pag. 1615; MARTIN DE LA LEONA, J.M. La nuli-
dad... cit. Pag. 268.
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sea necesaria la audiencia previa de las partes’™. Dicha subsa-
nacion puede consistir en diversas actividades, algunas de las
cuales so6lo pueden ser realizadas por las partes, mientras que
otras las puede llevar a cabo el juez; o no consistir en nada,
pues el término se emplea en sentido genérico comprensivo de
muy diversos supuestos.

Esta amplitud de la facultad de apreciacion de oficio, requie-
re una delimitacion de las infracciones que son capaces de pro-
ducir la nulidad que, segiin hemos visto, debe hacerse a partir
del supuesto contemplado en el nam. 1? del art. 238 de la
LOPIJ, y el criterio general del nam. 3* del mismo articulo. A lo
alli expuesto nos remitimos.

b) Limites “temporales” para la apreciacion de oficio

Por lo que respecta a los limites temporales, por llamarlos
de algin modo, la soluciéon no es tan sencilla. Cabria deducir
del tenor literal de la Ley que la unica limitacion existente en
este sentido es la emision por el 6rgano de la sentencia definiti-
va: el Juez o Tribunal podra, de oficio antes de que hubiere
recaido sentencia definitiva (...) declarar la nulidad de todas
las actuaciones o de alguna en particular. Ese todas parece
significar que, mientras no haya recaido sentencia definitiva,
todo lo actuado puede ser nuevamente revisado por el juez, de
oficio. Pero lo cierto es que antes de la sentencia definitiva el
organo ha dictado diversas resoluciones interlocutorias que han

580. Asi puede deducirse del art. 240.2 de la LOPJ, que solo la exige
para declarar la nulidad. E igualmente del art. 63 del R.D. 21 de noviembre
de 1952. No obstante, debe atenderse a los efectos que se derivan de la
subsanacion, pues la norma general que preside el ejercicio de las funciones
de oficio del juez es su sometimiento a la contradiccion de las partes. Cfr.
ORTELLS RAMOS, “Principio acusatorio, poderes oficiales del juez y
principio de contradiccion” en Rev. Justicia, 1991, Num. IV. pag. 779.
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ido adquiriendo firmeza. Veamos separadamente estas cuestio-
nes.

— La sentencia definitiva

El concepto de sentencia definitiva no parece que deba re-
vestir especiales problemas pues, como dice GOMEZ DE LIANO,
se trata de uno de los conceptos mas claros del ordenamiento
procesal®™'. Tal afirmacién, que compartimos enteramente,
tiene su fundamento en diversos articulos de la LEC y de la
LOPIJ. En concreto: el art. 372 de la LEC, que alude a la es-
tructura de las sentencias definitivas; los arts. 382 y 403 del
mismo cuerpo legal, asi como el art. 141 de la LECrim, entre
otros. Igualmente encontramos este término en la propia LOPJ,
cuyo art. 265 establece que En cada Juzgado o Tribunal se
llevara, bajo la custodia del Secretario respectivo, un libro de
sentencias, en el que se incluiran firmadas todas las definiti-
vas, autos de igual caracter, asi como los votos particulares
que se hubieran formulado (...).

El calificativo de definitiva deberia ser consustancial a la
sentencia. La propia LEC al determinar la forma que deben
revestir las resoluciones en su art. 369 denomina sentencias a
las que decidan definitivamente las cuestiones del pleito en una
instancia o un recurso extraordinario, las que recayendo sobre
un incidente pongan término a lo principal, objeto del pleito,

581. Cfr. “Nulidad de sentencias sin necesidad de recurso” en Rev. La
Ley, 1989, T.1., pag. 906. En contra, CANO MATA, A. “Posibilidad de anula-
cion por la jurisdiccion ordinaria de sentencia penal ordenatoria,. definitiva
y firme, que infringe la Constitucion sin necesidad de acudir al recurso ex-
traordinario de revision o de amparo” en Rev. D. Proc. nim. 3 de 1988, pag.
662.

582. Estructura que ha sido modificada por el art. 248 de la LOPJ.
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haciendo imposible su continuacion, y las que declaren haber
o no lugar a oir a un litigante condenado en rebeldia. Sin em-
bargo, la complicacion de nuestro ordenamiento en este punto
es todavia notable, porque la forma prescrita para determinadas
resoluciones no commde con el que deberian tener segun el
criterio legal citado™™.

La confusion desaparece sin embargo, si atendemos a lo dis-
puesto en la LOPJ en este punto, que coincide exactamente con
lo que —al margen de las mas o menos arbitraria nomenclatura
legal— la doctrina ha entendido: es definitiva la sentencia que
pone fin a una instancia o recurso. Es decir, la que determina la
pérdida de jurisdiccion del juez, una vez pronunciada, para
cualquier acto que no sea su ejecucion o aclaracion de algun
concepto oscuro. Asi se deduce claramente del art. 267 de la
LOPJ que establece la inmodificabilidad de las sentencias y
autos definitivos por los proplos organos que las han pronun-
ciado una vez firmados

La inclusion de los autos definitivos es plenamente cohe-
rente, puesto que la Ley Orgénica en su art. 245, con gran
acierto, prescribe la forma de auto para una serie de resolucio-
nes que realmente ponen fin a una instancia. Y, en este sentido,
aun no estando expresamente previstos en el art. 240.2. entien-
do que tales resoluciones deben incluirse junto con la sentencia
definitiva, al determinar los limites del la apreciacion de oficio
de la nulidad.

La problematica respecto a la sentencia definitiva, ha surgi-
do a raiz de la sentencia 110/88 del TC, cuya doctrina fue pos-

583. Vid. p. ¢j. arts. 101 y 106 de la LEC y arts. 758-759 del mismo
cuerpo legal.

584. Cfr. STC 185/90 de 15 de noviembre. Cfr. BORRADO INIESTA, 1.
“La nulidad...cit. Pag. 89 y VERGE GRAU, J. “La incidencia...” pag. 421.
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teriormente rectificada por el propio Tribunal®®, en la que se
entendia por sentencia definitiva la definitivamente ejecutada.
Con la doctrina emanada de la STC 185/90 de 15 de noviem-
bre, declarando la constitucionalidad del art. 240.2 en este
punto, queda perfectamente delimitado lo que constituye la
sentencia definitiva y la l6gica de su existencia como limite a la
posibilidad de declaracion de oficio de la nulidad: solo a través
de los correspondientes recursos y demas medios de impugna-
cion, puede intentarse la valoracion de la nuhdad tras el pro-
nunciamiento de la sentencia o auto definitivo>®

GARNICA MARTIN®*’, considera que motivos de economia
procesal deberian llevar a admitir la posibilidad de anulacion
por el propio 6rgano que emitio la resolucion, incluso después
de la firmeza de la sentencia. La inseguridad que se derivaria de
esa posibilidad es notoria®™®, pero lo cierto es que la doctrina
1n1c1almente emanada del TC ha servido para crear confu-
sion”™; hasta el punto de que en el proyecto ley presentado para
la reforma de la LOPJ se contemplaba la creacion de un extra-
fiisimo incidente de nulidad de actuaciones cuya interposicion

585. Bastante rapidamente en STC 22/89 de 1 de febrero, en la que se
reafirma que ningun tribunal puede anular una sentencia definitiva no sus-
ceptible de recurso salvo los extraordinarios de audiencia en rebeldia casa-
cion y revision, cuando evidentemente procedan. Vid. el voto particular de
GIMENO SENDRA a la STC 245/91 de 16 de diciembre, en el que se hace un
resumen de la evolucion en este punto.

586. En consonancia también con lo dispuesto en el art. 18.1 de la
LOPJ.

587. “Nulidad de actuaciones después de sentencia firme” en Rev. Jus-
ticia, 1990, Num.IV. Pags. 897-926.

588. Cfr. STS 24 de febrero de 1992 R. 1424.

589. Como puede comprobarse en diversas resoluciones del TS. Vid. p.
ej. AATS de 6 de mayo de 1991 R. 3555 y 11 de julio de 1991 R. 5813.
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seria posible tras la firmeza de la sentencia ante el propio orga-
no que la dict6>”. Incidente que, por fortuna, no pasoé al texto
definitivo. Las deficiencias en la regulacion de determinados
supuestos, no justifican cualquier solucidon. Y menos en un dm-
bito como éste, en el que cualquier via de impugnacion, por
muy excepcional que pretenda ser, supone, casi, una invitacion
al alargamiento del proceso para quien no ha logrado sus pre-
tensiones.

— Preclusion y firmeza de las resoluciones interlocutorias

Veiamos al comienzo de este epigrafe, como el texto legal
podia llevar a pensar que el pronunciamiento de la sentencia
definitiva es el Unico limite temporal para la valoracion de la
nulidad de las distintas resoluciones. O, por decirlo de otro
modo, que hasta que no recaiga sentencia definitiva, todas las
resoluciones dictadas pueden ser objeto de una nueva valora-
cion por el organo jurisdiccional sobre su nulidad. Dicha con-
clusion quedaria avalada al comprobar que tales resoluciones
—Ilas interlocutorias— no estan incluidas en la prohibicion del
art. 267 de la LOPJ, que solo se refiere a las sentencias y autos
definitivos.

Una facultad tan amplia, sin embargo, no resulta facilmente
compatible con el efecto de cosa juzgada formal que —segun

590. Cfr. art. undécimo del Proyecto de Ley 121/000031 Organica por
la que se reforma la L.O. 6/85, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOC V
legislatura, Serie A, niim 45-1 de 4 de enero de 1994. Pag. 21. Un comenta-
rio sobre los problemas que generaria el texto del anteproyecto ha sido rea-
lizado por VERGE GRAU, J. “La incidencia...” cit. Pags. 470 y ss.
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viene entendiendo la doctrina®'— producen las resoluciones
interlocutorias una vez firmes. Su declaracion de nulidad reali-
zada de oficio choca con el principio de rogacion, y con el he-
cho de haberse creado a través de ellas una situacion procesal
nueva, que no puede ser ignorada®””. El problema consiste,
pues, en saber si el efecto de cosa juzgada formal derivado de
la firmeza de las resoluciones interlocutorias, limita en algin
caso la apreciacion de oficio de la nulidad establecida en el art.
240.2 de la LOP]J.

Algunos autores ha buscado la solucion considerando que el
efecto de cosa juzgada formal de las resoluciones interlocuto-
rias no se produce cuando estas son nulas®”, pero esta argu-
mentacion, comun a todas las concepciones organicistas de la
nulidad, puede hacer quebrar gravemente la seguridad juridica.
No parece que sea necesario acudir a ella para hallar la res-
puesta al problema.

El hecho de que el art. 267 de la LOPJ, al igual que el art.
363 de la LEC, no hagan referencia a las resoluciones interlo-
cutorias, no necesariamente significa que éstas sean revisables
por el juez en cualquier momento. Es mucho més probable que
con ello simplemente se ponga de manifiesto que el funda-
mento de su inmodificabilidad es distinto. En el caso de las
sentencias y autos definitivos, como acabamos de ver, el fun-
damento de su inmodificabilidad deriva de la pérdida de juris-
diccion del juez. Con respecto a las resoluciones interlocuto-

591. Basandose fundamentalmente en el art. 408 de la LEC. Cfr.
MORON PALOMINO, M. La nulidad.... cit. pag. 176-177 y PRIETO CASTRO,
L. Tratado... Ed. de 1982 cit. T.I. pag. 782 y 786-788.

592. Cfr. STS de 22 de noviembre de 1985 R. 5628 y STC 67/86 de 27
de mayo.

593. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... pag. 80.
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rias, sin embargo, es evidente que, tras dictarlas, el 6érgano si-
gue conservando su jurisdiccion, pues de otro modo los recur-
sos no devolutivos no podrian existir. Por ello, puede decirse
que en este caso, la inmodificabilidad de las resoluciones es
una consecuencia del principio de preclusién™”, necesario para
que pueda progresar el procedimiento’".

La preclusion produce sus efectos fundamentalmente res-
pecto a las partes, privandolas de la 6posibilidad de realizar un
acto o de impugnar una resolucién™®. Pero de modo indirecto
produce sus efectos también respecto del j juez, que viene obli-
gado a inadmitir aquellos actos o impugnaciones cuya posibili-
dad de realizacion haya precluido. Siendo esto asi, la aprecia-
cion de la nulidad de las resoluciones, efectuada de oficio no
puede admitirse sin mas, pues podria anular los efectos que la
preclusion pretende conseguir.

La compatibilidad entre los poderes de oficio del Juez, res-
pecto de la nulidad, hasta la emision de la sentencia definitiva y
su sometimiento indirecto al principio de preclusion puede ob-
tenerse a partir del propio art. 240 de la LOPJ. En €l se estable-
ce como limite de la facultad de apreciacion de oficio, no solo
la sentencia definitiva, sino también, como ya se ha dicho, /a
subsanacion en caso de que proceda. Los efectos saneadores

594. Cfr. PODETTI, J.R. Teoria y técnica del proceso civil... cit., pag.
252.

595. Cfr. CHIOVENDA, G. Instituciones... cit. T.III, pags. 277-278;
TESORIERE, G. Contributo allo studio delle preclusioni nel processo civile.
Ed. Cedam. Padova, 1983. Pag. 35.

596. Cfr. CHIOVENDA, G. Instituciones.... cit. T.II1, pags. 279-280.
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de la preclusion, se constituy%n asi en limite de la facultad de
apreciacion de oficio del Juez

Abundando en lo expuesto, puede decirse que el dato que
permite comprobar que la subsanacion, en el caso de las resolu-
ciones interlocutorias, no se produce como consecuencia del
efecto de cosa juzgada formal es que, si bien la firmeza de toda
resolucion interlocutoria produce el efecto de cosa juzgada
formal, sélo la firmeza derivada de la preclusioén produce efec-
tos saneadores: ni la firmeza de las resoluciones irrecurribles,
ni la que proviene de la confirmacion de las que han sido objeto
de recurso, producen efectos saneadores, a pesar de que en am-
bos supuestos se produce el efecto de cosa juzgada formal. Y es
que en ninguno de los dos casos la firmeza es consecuencia de
la preclusion, que tiene siempre como uno de sus elementos la
inactividad de las partes, es decir la presuncion de conformi-
dad. Cuando las partes no tienen posibilidad de actuar, la con-
formidad no puede presumirse

Ahora bien, ;en qué supuestos la preclusion determina la
inaplicacion de la nulidad? Unicamente en aquellos que de ma-

597. Cfr. en este sentido ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios a la re-
forma... ob. col. cit. Pag. 582.

598. Cfr. STS de 22 de noviembre de 1985 R. 5628. Vid. sobre esto
PODETTI, J.R. Teoria y técnica del proceso civil... cit., pag. 277, aunque de
modo difuso. Este efecto puede suscitar dudas en cuanto a su respeto a los
principios procesales constitucionalizados, pero tales dudas deben despejar-
se porque que el principio de audiencia bilateral no es absoluto y lleva con-
sigo como contrapartida el deber de diligencia de las partes, como es ya
consolidada doctrina del TC. Cfr. MARTIN DE LA LEONA, J.M. La nulidad...
cit. pag. 261. Y, asimismo, respecto de la pérdida del recurso por exigencias
del principio de seguridad juridica. Cfr. STC 36/89 de 14 de febrero y las
alli citadas. Por otra parte el respeto a este principio es condicion para que
la preclusion se produzca. Vid. infra, pag.259.
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nera logica pueden estar incluidos en su contenido: es decir, en
aquellos que entran en el orden publico procesal s6lo como
consecuencia de la produccion de indefension. Pero no en
aquellas infracciones que son de orden publico con indepen-
dencia de que hayan o no producido indefension®”. Esta diver-
sidad de posibilidades de valoracion permite establecer dos
tipos de infracciones: las primeras podemos denominarlas in-
fracciones de proteccion relativa, y las del segundo tipo infrac-
ciones de proteccion absoluta.

Asi pues, en todos los supuestos de nulidad derivados de lo
que hemos denominado infracciones de proteccion relativa, la
firmeza de la resolucidon que provoca la nulidad, o de la primera
posterior conocida por la parte, tiene un efecto saneador que
debe impedir al 6rgano declarar su nulidad de oficio®. Impe-

599. No se trata —como pudiera parecer a primera vista— de resucitar
la categoria de las nulidades renunciables. Se trata de infracciones invali-
dantes que para su valoracion requieren no so6lo la produccion de una inde-
fension formal, sino real, efectiva (cfr. art. 238. 3° de la LOPJ). Es la refe-
rencia a la trascendencia de la infraccion en el proceso (cft. art. 242 LOPJ),
al perjuicio realmente causado, lo que se quiere destacar. Es una manifesta-
cién mas de lo que constituye la formulacion finalista de la nulidad presente
tanto en las normas procesales (cfr. arts. 114, 115 y 119 del CPC francés y
art. 242 de la LOPJ) como en la doctrina Cfr. PODETTI, J.R. Derecho proce-
sal civil... cit., T.IL., pag. 481; MAURINO, A.L. Nulidades procesales cit.
pags. 45 y ss; PAJIARDI, P. Procedura civile. Instituzioni e lineamenti gene-
rali. Ed. A. Giuffré. Milano, 1989. ALMAGRO NOSETE, J. Derecho Procesal
ob. col. cit. T.I. vol.I. pag. 515; GOMEZ DE LIANO, F. Abogacia y proceso
cit., pags.17-18; HERON, J. Droit judiciaire... cit., pag. 126. Infracciones
que nosotros hemos denominado de proteccion relativa. Con respecto a las
infracciones de proteccion absoluta Vid. supra, pags. 194 y ss. y pag. 207.

600. Cfr. ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios a la reforma... cit. Pag.
579 y LozANO HIGUERO-PINTO, M. “Apuntes sobre la preclusion...” cit.
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dimento que logicamente debe exter%%ilerse al 6rgano que conoce
en segunda instancia o en el recurso’ .

La razon de ello es que la indefension por nadie es aprecia-
ble mejor que por la propia parte que la ha sufrido. Y, si te-
niendo oportunidad®” de impugnar la resolucién que presumi-
blemente la provoco no lo hizo, es evidente que no puede anu-
larla el o6rgano jurisdiccional en virtud de una indefension tan
poco efectiva, que ni siquiera ha sido apreciada por la parte.

Ahora bien, para que la preclusion se produzca, es necesario
que haya existido la posibilidad de intervenir, pues consistien-
do su efecto en la pérdida de una posibilidad, es evidente que
tal posibilidad debe haber existido. Y el modo de existir no es
otro que la realizacion del correspondiente acto de comunica-
cion que permite conocer el momento en que la preclusion va a
producirse y sin el cual no puede entenderse®”. Por lo tanto
puede decirse que el respeto al principio de contradiccion o
audiencia bilateral (como posibilidad de que la misma se pro-
duzca) es una condicidon necesaria para que la preclusion pueda

pag. 230. Asi se deduce de lo dispuesto en el art. 1693 de la LEC, en el que
la peticion de subsanacion de la falta en la instancia en que se produce —
necesaria para la admisibilidad del recurso—, se refiere exclusivamente a
las infracciones de actos y garantias que producen indefension, pero no a las
demas.

601. Cfr. la STS de 3 de junio de 1991. R.A. 4409 ya cit.

602. Como hace notar VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. Parte Tercera,
passim, la situacion de rebeldia involuntaria es un elemento de necesaria
consideracion respecto a los medios de denuncia de los actos nulos. Si bien
el autor cit. extrae de ello la pervivencia del incidente de nulidad de actua-
ciones.

603. Cfr. art. 260 LOPJ y 270 de la LEC. Igualmente el art. 303 del
mismo cuerpo legal situa el punto de partida para el computo de los plazos
en el acto de comunicacion correspondiente.
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producirse. No seria l6gico que la valoracion de la nulidad de
un acto quedara excluida por aplicacion de un principio proce-
dimental que infringiera un principio esencial del proceso. En
consecuencia la preclusion se producira a partir del primer
momento en que exista la posibilidad de intervenir.

En las demas infracciones, que podemos denominar de pro-
teccion absoluta, l1a preclusion no produce su efecto saneador y,
por consiguiente, el juez puede apreciarlas de oficio en cual-
quier momento. Y no produce efecto saneador porque su inclu-
sion dentro del orden publico y, en consecuencia, su valoracion
a los efectos de aplicacién de la nulidad, es independiente de
cualquier valoracion subjetiva, y no tiene conexion alguna con
la actividad o inactividad de las partes®®*.

Esta descripcion del funcionamiento de la nulidad en rela-
cion con la preclusion, pone de manifiesto la diferencia radical
que existe entre los supuestos de indefension producidos en un
proceso donde todas las partes estan personadas, y aquél en el
que existe alguna en rebeldia involuntaria. En el primer caso
siempre va a existir una oportunidad posterior de intervenir, en
la que la preclusion puede desplegar sus efectos saneadores,
pero no asi en el segundo. La situacién de rebeldia involuntaria,
faculta al juez en cualquier momento antes de dictar sentencia
definitiva para anular todo lo actuado®®.

604. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit., pag. 80. En el mismo sen-
tido VAZQUEZ SOTELO, J.L. “Instituciones...” cit. P4g.59. Expresamente se
prevé en el ordenamiento Francés. Cft. arts. 114 y 120 del CPC.

605. Cfr. PODETTI, J.R. Teoria y técnica del proceso civil... cit., pag.
277, que configura la necesaria comunicacion al demandado como el mas
claro supuesto incluible dentro del orden publico procesal. Cfr. tb. VERGE
GRAU, J. La nulidad... cit. Parte Tercera, passim.
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Dos ultimas cuestiones deben tratar de resolverse. Una pri-
mera relativa a la posibilidad de revocacion de oficio de resolu-
ciones interlocutorias no firmes. Si la preclusién vincula de
modo indirecto al juez, es necesario analizar si antes de que la
resolucion alcance firmeza el juez, sin excitacion de parte, pue-
de revocar la resolucion dictada y sustituirla por otra. La res-
puesta es claramente negativa, por las razones expuestas, res-
pecto a la sentencia o auto definitivos. Con respecto a las reso-
luciones anteriores a la sentencia o auto definitivos parece claro
que, en general, esa posibilidad no existe, pues rompe la meca-
nica impugnatoria y genera indefension. En el caso concreto de
la nulidad, sin embargo, si podria admitirse que lo hiciera, pre-
via audiencia de las partes. Pero esa nueva resolucion, conse-
cuencia de una declaracion de nulidad de oficio, y que sustituye
a la anterior, quedaria sometida a los mismos medios de im-
pugnacion que la anterior. Es decir, no puede el Juez, en virtud
de su facultad de apreciacion de oficio, sustituir una resolucion
impugnable por otra firme.

Lo que aqui se expone no es aplicable, con caracter general,
a las resoluciones dictadas durante la fase de investigacion del
proceso penal, ni a las dictadas en el proceso cautelar. La pecu-
liar instrumentalidad de estas resoluciones —en relacion al
Jjuicio oral y en relacion al proceso principal, respectivamen-
te— hace que la preclusion tenga una relevancia muy secunda-
ria en ellos. Se trata de actos no sucesivos, sino convergentes
hacia un punto comun.

La otra cuestion se refiere al tratamiento que deben tener las
resoluciones dictadas por el juez relativas a la admision de los
recursos. Se trata de una fase intermedia entre la sentencia de-
finitiva y la devolucion del asunto al Tribunal del recurso o
segunda instancia. En ella la jurisdiccién del juez se refiere
exclusivamente a la admision del recurso y si bien estas resolu-
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ciones merecen, quizd mas que cualquiera, la denominacion de
interlocutorias, el régimen de anulacion de oficio no debe apli-
carse. La facultad de control del juez en esta fase debe ejercerse
precisamente a través de la resolucion que admite o inadmite el
recurso. Y, de la misma manera que contra ella sélo cabe el
recurso de queja —que es devolutivo—, debe entenderse que,
una vez dictada, no le es posible al juez modificarla de oficio.
Solo a través del recurso de queja podra hacerse valer su nuli-
dad.

— PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DE ESTA FACULTAD DE OFICIO

La declaracion de oficio de la nulidad de los actos, no reque-
ria, hasta la promulgacion de la LOPJ, sujecion a procedi-
miento alguno®®. La LOPJ al regular tal facultad expresamen-
te, determina que la declaracion de nulidad se haga previa au-
diencia de las partes. Tal precision, sin embargo, no merece el
calificativo de regulacion procedimental®’ y no deberia llevar a
la conclusion de que con ese tramite previo el legislador esta
limitando la facultad de control de oficio que ha otorgado al
organo jurisdiccional.

El Juez debe oir a las partes y a resultas de lo expuesto por
ellas puede modificar su valoracion sobre las infracciones co-
metidas. Pero los datos sobre los que debe fundamentar su de-

606. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. Pag. 109.

607. Como no lo merece, p. €j., el tramite de audiencia del Ministerio
Fiscal que de modo similar regula el art. 74 de la LEC.. Bien es cierto que
ambos tramites tienen fundamento distinto, pues el del art. 74 se basa en una
de las funciones encomendadas al Ministerio Fiscal cual es la de velar por el
cumplimiento de la legalidad en las actuaciones judiciales, mientras que el
de la LOPJ trata sin duda de proteger el derecho de intervencion de las par-
tes en el proceso.
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cisioén no se restringen a los alli alegados. Afirmacion que re-
sulta evidente desde el momento en que la audiencia de las
partes es consecuencia de la apreciacion de la infraccion, cuyo
conocimiento puede proceder, como hemos visto, de los pro-
pios autos, del Secretario Judicial u otro funcionario de la ofi-
cina judicial, o, incluso, de un tercero. La necesidad de oir a las
partes antes de anular las actuaciones tiene su fundamento en la
proteccion del principio de contradiccion, que no puede verse
conculcado en el ejercicio de las facultades de oficio®®®.

En definitiva, nada excluye que antes de la audiencia de las
partes el 6'Luez haya realizado las diligencias que considere
oportunas®”’, que por no ser actos de prueba, sino auténticas
diligencias de investigacion enmarcadas en la facultad de con-
trol que la Ley concede al juez, no necesitan tramitacion espe-
cial, ni deben ser sometidas a la intervencion de las partes’'".

608. Cfr. DENTI, V. “Cuestioni rilevabili d’ufficio e contraditorio” en
Riv. Dir. Proc., 1968. Pags. 217-231. Vid. tb. ORTELLS RAMOS, M. “Princi-
pio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradiccion.
Una critica del cambio jurisprudencial sobre correlacion entre acusacion y
sentencia” en Rev. Justicia, 91. Num. IV, pag. 779.

609. Como puede ser p.ej. la peticion mediante exhorto de testimonios
de sentencias con objeto de comprobar la produccion de efecto de cosa
juzgada; o el examen del demandado, rebelde involuntario por incapacidad
de hecho, con el que se han estado entendiendo las diligencias, etc.

610. Existe aqui, no cabe duda, un riesgo de publificacion del proceso
civil que se deriva de esta afirmacion. No obstante, dentro de los articulos
que estamos comentando, la posibilidad de realizar esas diligencias quedaria
restringida a las infracciones de proteccion absoluta, como hemos dicho. Y,
por tanto, en nada alteran el principio de aportacion de parte y dispositivo,
ni lo relativo al conocimiento privado del juez. Cft. en este sentido STS de
10 de marzo de 1992 R.A. 2164 en la que se tienen como correcto la trami-
tacion, a instancias del ministerio fiscal de un expediente de incapacitacion,
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No seria logico que se otorgara una facultad de oficio y no se
dotara al o6rgano de los instrumentos necesarios para poder
ejercerla.

VERGE GRAU®", ha tratado de describir, a partir de la au-
diencia previa de la LOPJ, una auténtica regulacion procedi-
mental. Pero esa descripcion es consecuencia de una toma de
posicidon previa, favorable a la subsistencia del incidente de
nulidad de actuaciones en nuestro ordenamiento, que analiza-
remos en el lugar oportuno. Baste ahora con poner de mani-
fiesto que no parece muy acorde con la disposicion legal partir
de una facultad de oficio y del derecho a solicitar su ejercicio
por las partes, para llegar a la conclusion de que este tramite
pueda convertirse en un auténtico proceso.

Cosa distinta es que —como ha puesto de manifiesto
SERRA®*—, deba respetarse al maximo el principio de audien-
cia®"?, siendo aconsejable para ello que la denuncia de la nuli-
dad se haga por medio de escrito fundamentado, de manera que
se pueda dar traslado del mismo a todas las partes personadas,
sin suspender el procedimiento. Todo ello sin perjuicio de la
posibilidad que tiene el 6rgano jurisdiccional de no proveer el
escrito cuando lo estime infundado.

La prescripcion legal relativa a la audiencia previa de las
partes, no hace referencia al modo de realizarse. Y, aunque es
comun que la doctrina hable de una comparecencia, nada obli-

sin intervencion de las partes, con suspension del plazo para dictar senten-
cia. Aunque se trata de un supuesto distinto, su fundamentacion es analoga.

611. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pags. 289 y ss.

612. Cfr. SERRA, M. Comentarios a la reforma... ob. col. cit. pags. 632
y 633.

613. Sobre la necesidad de respetar este tramite vid. STC 10/93 de 18
de enero.
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ga a entenderlo asi. El término audiencia, a pesar de su innega-
ble referencia a la comunicacion sonora, no esta restringido a
ella®'*. La audiencia de las partes puede producirse sin la inme-
diacion del juzgador, sin necesidad de un tramite oral. E1 modo
de llevarla a cabo dependera de las circunstancias concretas de
cada caso. Sin duda habra ocasiones en que la manera mas 1o-
gica de oir a las partes sea la convocatoria de una comparecen-
cia. Pero insistir en esta libertad formal no es superfluo, pues
opino que de ella puede extraerse una consecuencia importante:
no es necesario un tramite especifico previo para declarar la
nulidgg. Basta con que se haya oido a las partes sobre el parti-
cular’”.

Mas arduo es resolver la problematica sobre la posibilidad o
no de realizar, en este eventual tramite, alguna actividad pro-
batoria. La mayoria de los autores se muestran contrarios, pero
teniendo en cuenta que se trata de una materia de orden publico
y del ejercicio de una facultad de oficio del juez, no existen
motivos legales que hagan imposible su admision. Ya hemos
visto que incluso el juez, antes de oir a las partes, puede haber
realizado diversas diligencias para confirmar la infraccion.
Siendo ello asi seria absurdo impedir a las partes aportar lo que

614. La expresion inaudita pars, p. €j. no hace referencia exclusiva-
mente a la comunicacion oral. Y, en general, el principio de audiencia, se
refiere a la oportunidad de alegar, sin excluir la posibilidad de hacerlo por
escrito.

615. No se nos oculta la extrafieza que causa la presencia en nuestro
ordenamiento procesal de un tramite carente de forma legal determinada y
los problemas que puede llevar consigo. No obstante, no se trata estricta-
mente de una novedad —cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. Pag. 109—
y existen prescripciones similares en ordenamientos cercanos al nuestro (cfr.
p. ¢j. art. 27 CPC francés). Por otra parte los jueces y magistrados, sin duda,
haran uso de esa facultad en ocasiones verdaderamente excepcionales.
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estimen oportuno para confirmar o desvirtuar lo aprecidao por
el juzgador’ ",

Respecto a la forma que debe adoptar la resolucion que
anula las actuaciones la propia LOPJ establece en su art. 245.b)
que adoptaran la forma de auto, que quedara sometido al régi-
men de impugnacion de este tipo de resoluciones®’, aunque
siempre en relacion a su contenido que evidentemente puede
ser muy variado®'®.

Del texto legal podria desprenderse que la subsanacion de
oficio puede ser declarada por el juez en cualquier momento sin
necesidad de audiencia de las partes, al tratarse de una auténtica
facultad de prevencién de la nulidad que por su finalidad,
siempre tendente a la mejor proteccion del proceso, no requiere
tramite previo alguno. No obstante debe entenderse que el co-
rrecto ejercicio de las facultades de oficio del juez debe quedar
sometido a contradiccion de las partes®"”.

616. De modo parecido, tampoco en el art. 63.1I del decreto de 21 de
noviembre de 1952 se decia nada sobre la posibilidad de practicar diligen-
cias, pero antes de admitir la protesta sobre nulidad de actuaciones, el Juez
podia realizarlas.

617. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios a la reforma... Ob. col.
cit. Pag. 632. Lo cual quiere decir que en muchas ocasiones no sera recurri-
ble hasta que recaiga sentencia definitiva. Cft. art. 703 de la LEC.

618. Desde el sobreseimiento, posible tanto en el proceso civil como en
el penal, hasta la inadmision de un acto extemporaneo.

619. Cfr. ORTELLS RAMOS, M. “Principio acusatorio...” cit. pag. 779 ya
citado.
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Valoracion de la nulidad a instancia de parte

Siguiendo adelante con el esquema propuesto, debemos con-
siderar ahora, dentro de esta situacion de pendencia del proceso
y dentro de cada una de sus fases, los mecanismos establecidos
para la denuncia de la nulidad a instancia de parte®®’.

Como ya deciamos nos encontramos en el momento de ma-
ximas posibilidades de denuncia de la nulidad, segiin puede
extraerse del nim. 1 del art. 240 de la LOPJ. Aunque en ¢l no
se distingue entre las distintas instancias o fases del proceso, su
enumeracion de los mecanismos utilizables —recursos y demas
medios— tiene un diverso contenido en cada una de ellas.

Dentro de cada instancia o fase, el término recurso se refiere
a los recursos no devolutivos, que estdn ordinariamente mas
restringidos en la segunda instancia o recurso; y con respecto a
los demas medios, son variables en cada uno de los ordenes
jurisdiccionales pero también —incluso en mayor medida—
disminuyen durante la tramitacion del recurso. No sucede lo
mismo con las facultades de oficio del 6rgano, que tienen el
mismo contenido, respecto de sus propias resoluciones, en
cualquiera de las fases del proceso.

620. En esta situacion procesal la posibilidad de denuncia de la nulidad
por un tercero se reduce, a mi juicio, a poner en conocimiento del 6rgano la
infraccion, dada la practicamente inexistente regulacion de la intervencion
procesal; salvo que ademas tenga derecho a ser parte. Cfr. GIMENO
GAMARA, R. “El incidente de nulidad de actuaciones” en Revista de derecho
Procesal 1949, nim. 1, pag. 517 y jurispr. alli cit. Sobre este particular nos
remitimos a lo expuesto sobre la apreciacion de oficio.
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— LOS RECURSOS NO DEVOLUTIVOS

La absorcion de la nulidad en los recursos convierte a éstos
en el medio principal de denuncia de las nulidades durante la
tramitacion del proceso. Y, dentro de cada una de las fases, son
los recursos no devolutivos®' los medios de impugnacion esta-
blecidos por la Ley para tratar de obtener la modificacion de las
resoluciones por el propio 6rgano que las dicta. Se trata de un
medio que existe sin perjuicio de las facultades de control de
oficio del Juez, pero que debe ser utilizado siempre en las in-
fracciones de proteccién relativa como unico medio de evitar
que el efecto saneador de la preclusion. En la medida en que su
utilizacion va encaminada a impedir la firmeza de la resolucion
que se impugna y, siendo el drgano que conoce es el mismo
que la ha dictado, se podria decir que se trata de auténticos me-
dios de prevencion de la nulidad.

En el orden civil los recursos no devolutivos son ¢l de repo-
sicion y el de suplica, ambos de idéntica naturaleza®?, aunque
referidos a la impugnaciéon de resoluciones ante 6rganos uni-
personales y colegiados, respectivamente.

a) El recurso de reposicion

El re60urso de reposicion es utilizable contra providencias®®
y autos’”". Tras las Gltimas modificaciones legales, la regula-

621. Mas propiamente remedios, dado su caracter no devolutivo segun
una ya clasica distincion (GUASP, J. Derecho procesal... cit. Vol.Il. Pag.
515; MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit. Pag. 240) que,
sin embargo, no ha sido incorporada a la Ley.

622. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 112.

623. Respecto a éstas resoluciones, segun lo dispuesto en el art. 376 de
la LEC, es el unico que cabe. Cfr. ORTELLS RAMOS, M. Comentarios a la
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cion de este recurso de la LEC ha ganado en claridad, pues de-
jan de existir las incognitas relativas a su aplicacion a los jui-
c@oésﬁverbales cuando conocen los Jueces de Primera Instan-
cia’”, aunque se mantienen en los supuestos en que conozcan
los Jueces de Paz. No obstante dado el caracter predominante-
mente oral del juicio verbal, seran muy raros los supuestos en
que la tramitacion de los arts. 377-378 de la LEC le sea aplica-
ble. Segin dispone el art. 733 del mismo cuerpo legal —re-
cientemente reformado— debera pedirse la subsanacién de la
falta o infraccién, lo que en la mayoria de los casos sera por
medio de la protesta correspondiente®*®.

La LEC establece que al interponer el recurso de reposicion
debera citarse la disposicion de esta Ley que haya sido infringi-
da. Limitacién que podria inutilizarlo como medio para hacer
valer la nulidad en diversos supuestos. El tema ha sido resuelto
por la doctrina haciendo extensible este recurso a las infraccio-

reforma... ob. col. cit. pags. 253 y ss. y VERGE GRAU, J. La nulidad... cit.
Pag. 113.. Aunque no existe acuerdo en la doctrina, dada la diccion del art.
381 del mismo cuerpo legal, que se presta a confusion. En sentido contrario,
esto es, admitiendo la existencia de apelacion FAIREN GUILLEN, V. La ley de
reforma urgente... cit. pag. 170 y RAMOS MENDEZ, F. Derecho procesal
civil. 1990, cit. T.II. pag. 718.

624. Salvo los que resuelvan recursos de reposicion (art. 380 LEC), ex-
cepciones dilatorias e incidentes (art. 382).

625. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 116.

626. Cuya equivalencia al recurso de reposicion respecto de las resolu-
ciones orales del juez ha sido puesta de manifiesto por ORTELLS RAMOS, M.
Comentarios... cit. pag. 252-253 a quien sigue VERGE GRAU, J. La nuli-
dad... cit. pag. 119.
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nes del 0rdenam1en2t70 procesal cualquiera que sea la ubicacion
fisica del precepto’

Por otro lado, existen diversas 8providencias que estan ex-
cluidas del recurso de reposicion®®, respecto de las cuales no
podrad ser utilizado como medio para hacer valer la nulidad.
Dado el contenido de las mismas parece justificado que asi sea,
salvo, quiza, en la providencia de admision de algiin medio de
prueba que 1mp1de la prevenciéon de nulidades derivadas de la
eventual ilicitud®

Una problematica planteada por VERGE GRAU®, es la rela-
tiva a la no prevision por parte del legislador, en la regulacion
de este medio de impugnacion, de la posibilidad de practica de
prueba®’, la cual, en algunos casos, podria hacer fracasar la
pretensién. Tal carencia no tiene solucién legal. Aunque, ordi-

627. Cfr. entre otros GOMEZ DE LIANO, F. El proceso civil... cit., pag.
512; CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho procesal... cit. T.1, vol.Il. Pag. 24.
Vid. tb. al respecto, STC 113/88 de 9 de junio.

628. La que acuerda diligencias para mejor proveer (art. 340.2) las de
admision de medios de prueba prueba (art. 567 LEC), la de suspension del
proceso en el supuesto del art. 514 LEC y la que acuerda la celebracion de
vista en el menor cuantia (art. 675.3 LEC).

629. La infraccion deberia denunciarse en este caso, bien en el tramite
de conclusiones, bien recurriendo contra la providencia que ordene la uniéon
de las pruebas a los autos, o poniéndolo de manifiesto al juzgador, por cual-
quier medio. La posibilidad de utilizar el recurso de amparo ante el TC en
este supuesto es mas bien limitada dada la eficacia peculiar de este tipo de
actos. El TC ha puesto de manifiesto que para impugnar la limitacion de un
medio de prueba por lesionar el derecho de defensa, debe esperarse a la
sentencia. Cfr. ATC 340/82 de 10 de noviembre.

630. La nulidad...cit. pag. 111.

631. Exceptuando la que se admite en la reposicion de autos que decla-
ren la caducidad de la instancia (art. 416 de la LEC).
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nariamente, las infracciones de las que puede derivarse la nuli-
dad no necesitan prueba, pues sera suficiente con lo documen-
tado en autos para resolver sobre ellas. Unicamente plantea
problemas, pensamos, la nulidad derivada de la rebeldia invo-
luntaria, que trataremos mas adelante. No obstante, es preciso
insistir en que el control de la nulidad procesal es una facultad
de oficio del juez, que no debe quedar limitada por los cauces
elegidos por las partes para denunciarla™”.

b) El recurso de suplica

El recurso de suplica es de idéntica naturaleza al de reposi-
cion, solo que referido a resoluciones pronunciadas por 6rganos
colegiados. La denominacion no hace referencia necesaria-
mente a resoluciones dictadas durante la tramitacion de un pro-
cedimiento impugnatorio, sino que incluye también las que
dicte cuando conoce de asuntos en primera instancia. Se trataria
en este caso de un supuesto de nulidad de resoluciones someti-
da a la valoracion del 6rgano que las ha dictado similar en todo
al anteriormente estudiado y que deberia tener la misma regula-
cion. Sin embargo, el legislador ha querido aplicar un criterio
mas restrictivo, que se manifiesta fundamentalmente en el art.
401 de la LEC. en el que se dice que contra las providencias de
mera tramitacion que dicten las Audiencias® no se dard re-
curso alguno, salvo el de responsabilidad.

Como hace notar VERGE GRAU®*, al suprimirse en la LEC
la distincion entre providencias de mera tramitacion y de no

632. Cfr. ATS 8 de febrero de 1993 R.1524.
633. Aplicable al resto de los drganos colegiados en virtud del art. 405.
634. Cfr. La nulidad... cit. pags. 113 y 115.
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mera tramitacion™, puede interpretarse que quedan excluidas
del recurso de suplica todas las providencias. Cabe sostener, sin
embargo, que siendo el fundamento de los dos recursos el
mismo, la referencia a las providencias de mera tramitacion
que subsiste en el art. 401 no sea un mero lapsus del legislador.
En concreto por medio de ¢l la jurisprudencia viene entendien-
do que determinadas providencias de los Tribunales son sus-
ceptibles de recurso de reposicion®.

La determinacion de lo que deba entenderse por mera tra-
mitacion pensamos que, al menos desde la perspectiva de la
nulidad, puede hacerse satisfactoriamente: cualquier providen-
cia que, por su contenido, pueda provocar la nulidad, no puede
considerarse de mera tramitacion, especialmente cuando es
limitativa de derechos.

c) El recurso de reforma

El medio de impugnacion no devolutivo previsto en el pro-
ceso penal es el recurso de reforma, que se dg_%omina de suplica
cuando se interpone ante 6rganos colegiados™'. A diferencia de

635. En virtud del art. 369 las resoluciones que sean de tramitacion
adoptaran la forma de providencia y en el mismo sentido el art 245.1.a) de
la LOPJ, que habla de las providencias como aquellas resoluciones que
tienen por objeto la ordenacion material del proceso. No asi en la LE-
Crim., cuyo art. 141 restringe el contenido de las providencias a la mera
tramitacion. Cfr. ORTELLS RAMOS, Comentarios a la reforma... ob. col. cit.
pags. 250-251.

636. Vid. p. ej. STS de 18 de marzo de 1983 R. 1568.

637. Cfr. art. 211 de la LECrim.
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lo que ocurria en el proceso civil, las providencias estan ex-
cluidas de este recurso

Asi pues, unicamente los autos van a poder ser objeto del re-
curso de reforma Y no todos, pues existen autos que estan ex-
ceptuados®. Lo cual s1gn1ﬁca entre otras cosas, que respecto
de las mfracczones de proteccion relativa, la firmeza de todas
estas resoluciones irrecurribles, no produce efecto el efecto
saneador, como ya vimos mas arriba.

No obstante, la concentracion y oralidad propias de los pro-
cedimientos penales, determinan una menor rigidez formal en
cuanto a las posibilidades de impugnacion de las resoluciones
ante el mismo 6rgano que las dicta. De tal modo que, si bien no
se prevé expresamente un medio de impugnacidn, es evidente

638. Con caracter general asi se determina en el art.217 de la LECrim
—que so6lo se refiere a los autos— y, para el procedimiento abreviado, por
el art. 787.1. Aunque esta exclusion debe aplicarse no tanto a la forma como
al contenido y, mas en concreto, a la forma que deberia haber adoptado
seglin su contenido —cfr. GOMEZ ORBANEJA, E.-HERCE QUEMADA, V.
derecho procesal civil y penal. 1972. cit. T.IV, vol.Ill, pag. 278.; DEL
MORAL GARCIA, A. “Estudio del art. 787 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal: régimen de recursos contra autos en el procedimiento abreviado para
determinados delitos” en Rev. Poder Judicial. 2* época. Num. 18, Junio de
1990. Pag. 56. Vid. tb. STS 9 de junio de 1988 R. 4549.—, pues de lo con-
trario el acceso a los recursos dependeria de una decision arbitraria del or-
gano Jurisdiccional.

639. Asi el auto de admision de practica de pruebas para el juicio oral
(art. 659.3 de la LECrim), el acuerdo de suspension del juicio oral (art. 784
LECrim), etc. Vid. mas extensamente y en particular sobre el procedimiento
abreviado DEL MORAL GARCIA, A. “Estudio...” cit. pag. 57.
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que la protesta se 6%)nvierte en muchos casos en un auténtico
recurso de reforma’".

d) La protesta

La protesta aparece en diversos preceptos de nuestras leyes
procesales con distintos contenidos. En unas ocasiones se trata
de un auténtico recurso de reposicion formulado contra resolu-
ciones 0rales641, como acabamos de ver. En otras ocasiones, sin
embargo, se configura como requisito formal que es necesario
cubrir para poder acceder a algin recurso. Asi, en el nuevo art.
693 de la LEC se establece como requisito necesario para tener
abierta la via del recurso de nulidad, sustituyendo, en opinion
de VERGE GRAU®, al escrito preparatorio del recurso de nuli-
dad que regulaba el antiguo art. 495 de la LEC. De manera
analoga se establece en el art. 55.2° del Decreto que regula el
juicio de cognicion.

En los dos supuestos, la no utilizacion de la protesta puede
llevar consigo la imposibilidad de hacer valer la nulidad. Aun-
que, como ha hecho notar GOMEZ DE LIANO*?, no debe enten-
derse tal institucion de manera tan formalista, que se considere
imprescindible la utilizacion del término protesta para que
pueda surtir sus efectos.

640. Vid. p. ¢j. la protesta prevista en el art. 659.2° que, evidentemente,
ademas de servir para preparar el recurso de casacion, puede conseguir la
admision del medio de prueba propuesto.

641. Cfr. ORTELLS RAMOS, M. Comentarios... cit. pag. 252. En el
mismo sentido VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pdg. 119 y MARTIN DE LA
LEONA, J. M. La nulidad... cit. pag. 250. Con este caracter aparece regulada
en los arts. 58 y 63 del decreto de 21 de noviembre de 1952.

642. La nulidad... cit. pag. 118.

643. Juicio de cognicion... cit. pag. 118.
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Lo que si parece claro es que la mera protesta, como decla-
racion escrita u oral realizada con el fin de no perder un dere-
cho, de no consentir un defecto, no puede sustituir a los medios
de impugnacién expresamente prev1stos * ni puede ser exigi-
da cuando no lo haga expresamente la Ley645 Por ello no debe
asimilarse la protesta a la peticion de subsanacmn exigida para
poder impugnar determinados actos®*’, que hace referencia
tanto a la protesta —cuando ésta sea exigible— como al ago-
tamiento de los medios de impugnacién previstos

— OTROS MEDIOS

Como veiamos mas arriba, el término otros medios, lejos de
ser confuso, hace referencia a las diversos actos procesales, no
catalogables como medios de impugnacion, cuyo contenido o
finalidad permite su utilizacién para hacer valer la nuhdad648
En algunos casos se trata de instituciones previstas expresa-
mente como medios de prevencion o de denuncia de determi-
nadas infracciones invalidantes.

La naturaleza de estos actos es muy diversa como podremos
comprobar. En unos casos se trata de auténticos procedimientos
incidentales, en otros se trata de alegaciones realizadas dentro
de un acto complejo. Para poder sistematizar de algin modo su

644. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 118.

645. Vid. p.ej. art. 1693 de la LEC, en el que se exceptuan de la nece-
sidad de pedir la subsanacion del defecto aquellos casos en los que el mismo
se haya producido en la segunda instancia en momento en que sea imposible
la reclamacion.

646. Vid. p. ej. arts. 1693, 859 y 893 de la LEC.

647. Cfr. MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit. pags.
246-247. VERGE GRAU La nulidad... cit. pag. 118, quien entiende que sola-
mente se refiere al agotamiento de los medios de impugnacién ordinarios,
no siendo la protesta uno de ellos.

648. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios... ob. col. cit., pag. 627.
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estudio podemos distinguir los medios de denuncia de los me-
dios de prevencion.

a) Medios de prevencion de la nulidad
— Las cuestiones de competencia

Tradicionalmente viene entendiéndose que la competencia
territorial en el proceso civil, por quedar dentro del poder dis-
positivo de las partes, no pertenece al orden publico procesal.
Como pone de manifiesto PELAEZ DEL ROSAL, los criterios de
competencia territorial conjugan dos factores distintos: el te-
rritorio y la voluntad de las partes®®. Segtn eso, no cabria ha-
blar de nulidad en caso de falta de competenma territorial del
organo®™, pues siendo la sumisién la regla general®', la
aquiescen01a del demandado no es que subsane un defecto, sino
que determina la competencia territorial del érgano.

Este régimen debe tenerse en cuenta a la hora de establecer
la ﬁnahdad de las llamadas por la LEC cuestiones de compe-
tencia®’. A través de ellas, el demandado expresa su voluntad

649. La competencia territorial... cit. 1964. Pags. 60 y ss. En el mismo
sentidlo RAMOS MENDEZ, F. Derecho procesal civil. cit., 1990. T.I. pag.
117.

650. Cfr. VERGE GRAU La nulidad... cit. Pag. 147.

651. Cfr. art. 56 de la LEC. Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Derecho procesal
civil. 1990, cit. T.I, pag. 177. Aunque, como advierte PELAEZ DEL ROSAL,
M. La competencia territorial... cit., pag. 161, ello no convierte a los crite-
rios legales en normas de segundo grado o derecho supletorio de la autono-
mia de la voluntad. Son sencillamente normas de derecho dispositivo.

652. En realidad, a pesar de la denominacion legal, la cuestion de com-
petencia no se produce como consecuencia de la interposicion de la decli-
natoria o inhibitoria, sino de la negativa del 6érgano a conocer o a dejar de
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contraria a la sumision, y, a partir de ese momento, las reglas
establecidas en la LEC para la determinacion de la competencia
territorial son las que deben regir. Solo a partir de entonces son
susceptibles de ser infringidas —si se resuelve errdneamente
sobre la competencia— y de provocar la nulidad de los actos
posteriores®™”.

Declinatoria e inhibitoria constituirian, desde6(53} punto de
vista de la nulidad, no tanto un medio de denuncia™" o preven-

hacerlo. Cfr. CRISTOBAL Y F. PORTAL, A. “Sustanciacion de las cuestiones
de competencia por declinatoria: Tramite incidental ordinario siempre (el
art. 79-1 de la LEC)” en Rev. de Der. Porc. Num. 2. 1992. Pero mientras en
la inhibitoria la cuestion surge dentro de su tramitacion y de modo previsto,
en la declinatoria se produce, una vez concluida la tramitacion, cuando el
organo estimado competente en la resolucion rehuse conocer del asunto.
Razon por la cual RAMOS MENDEZ, F. Derecho Procesal civil cit. T.1. pag.
192, opina que so6lo en la inhibitoria se produce propiamente una cuestion
de competencia.

653. Asi se deduce de la posibilidad de recurrir en casacion después de
fallado el pleito en definitiva, que admite el art. 106 de la LEC., contra las
sentencias de las Audiencias que resuelvan cuestiones de competencia. No
obstante existe disparidad de criterios en la doctrina por lo que respecta a la
efectividad de la alegacion de la incompetencia territorial como excepcion
(vid. infra, pag. 728). De admitirse esta posibilidad, es evidente que el razo-
namiento que hacemos no podria sostenerse. Pues, aun no habiéndose plan-
teado declinatoria, podrian invocarse en la contestacion las normas de la
LEC relativas a la competencia territorial.

654. Como dice VERGE GRAU La Nulidad... cit. Pag. 147, no siendo la
competencia territorial un presupuesto indisponible o de cardcter absoluto,
no puede hablarse de anulabilidad y, mucho menos de nulidad en el caso
de actos realizados por organos jurisdiccionales en el conocimiento de los
procesos que les son sometidos, ni, por consiguiente calificar a la declina-
toria e inhibitoria como cauces adecuados para denunciar la nulidad.
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cion, como el unico medio previsto por la Ley para que las
normas relativas a la competencia territorial puedan conside-
rarse infringidas y, por lo tanto, puedan ser tenidas en cuenta
como causa de nulidad™" .

Tras la ultima reforma de la LEC este régimen general queda
sensiblemente alterado. Asi, los arts. 717 y 1439 de la LEC
eliminan la aplicabilidad de las reglas de sumision al juicio
verbal y al ejecutivo, convirtiendo las normas de determinacion
de la competencia territorial, en esos procedimientos, en nor-
mas de orden 6pdblico sometidas al control de oficio del érgano
jurisdiccional®®.

Asi las cosas, parece mas adecuado considerar que en los
supuestos de competencia territorial determinada ex lege y, por
tanto, inderogable, el cauce a emplear seria el de su alegacion
como excepcion en la contestacion a la demanda. Al convertir-
se en uno de los elementos determinantes de la competencia del
organo, equiparable a la materia no hay motivo para un trata-
miento diferenciado. En estos casos el planteamiento de las

655. Para poder sostener esta conclusion es preciso un previo acuerdo
sobre la inadecuacion de las excepciones como cauces adecuados para ale-
gar la incompetencia territorial. Acuerdo que no existe en la doctrina. Vid.
infra, pag. 314.

656. Tal disposicion, muy en la linea de la oficializacion del proceso
civil, a la que ya hemos aludido, constituye, ademas de una medida adecua-
da para evitar la acumulacion de trabajo en determinados tribunales, un
excelente medio de prevenir abusos y fraudes,(especialmente por lo que se
refiere a las rebeldias involuntarias provocadas dolosamente) facilitados por
la defectuosa regulacion de la citacion edictal en nuestro ordenamiento. En
contra de una generalizacion de esta limitacion se ha manifestado SERRA
DOMINGUEZ, M. “Observaciones criticas sobre el proyecto de reforma ur-
gente de la Ley de Enjuiciamiento Civil” en Rev. justicia 1983, nim. IV.
pags. 810y 811.
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cuestiones de competencia deja de ser necesario ya que, no
existiendo sumision posible, la falta de competencia territorial,
en estos supuestos, puede ser alegada y apreciada en cualquier
momento®’.

Podria sostenerse que una finalidad propia de las cuestiones
de competencia —que las diferenciaria de las excepciones para
estos supuestos— es la de evitar una sentencia absolutoria de la
instancia tras un proceso inutil. Pero lo cierto es que en los su-
puestos de competencia territorial determinada ex /ege tal sen-
tencia absolutoria de la instancia no debe llegar a dictarse®®.
Por el contrario, tan pronto como la incompetencia sea aprecia-
da por el 6rgano, ya sea de oficio, ya a instancia de parte a tra-
vés de la oportuna excepcidn, debe dictarse auto declarandolo
y, por aplicacion del art. 51 de la LOPJ, expresando el 6rgano
que se considere competente®™”.

657. No asi en los supuestos de competencia territorial derogable, en
los que la no interposicion de la cuestion de competencia determina la sumi-
sion. Asi se deduce de la jurisprudencia mas reciente tras muchas vacilacio-
nes. Cfr. SSTS 30 de abril de 1990 R.A. 2808; 25 de febrero de 1991 R.A.
1595; y 30 de septiembre de 1991 R.A. 6847, entre otras. Un analisis com-
pleto de la jurisprudencia en este tema puede verse en SANTOS VIJANDE,
J.M. Declinatoria y “declinatoria internacional” Ed. Centro de Estudios
Ramoén Areces. Madrid, 1991. Parte primera, passim.

658. Una correcta interpretacion de los principios constitucionales que
rigen el proceso debe llevar no sélo a restringir al maximo las sentencias
absolutorias de la instancia, sino a impedir que exista un derecho a una
sentencia absolutoria, simplemente por haber elegido un cauce procesal
determinado. Seria tanto como reconocer un derecho a dilatar el proceso.
Cfr. art. 245 LOPJ.

659. Con ello se propicia que en caso de que el 6rgano designado en la
resolucion se niegue a conocer del asunto, se produzca una cuestion de
competencia negativa que sera decidida por el 6rgano superior comiin (art.
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Las cuestiones de competencia pueden cumplir por tanto,
respecto de la competencia territorial inderogable una funcion
preventiva de la nulidad®®. Son medios de prevencion por el
momento en que se producen, pues si bien ha habido una reso-
lucion dando tramite a la demanda y emplazando al demanda-
do, que propiamente deberian ser declaradas nulas, la resolu-
cion estimatoria de la cuestion de competencia no contiene
ningun pronunciamiento al respecto, limitdndose a resolver lo
que proceda®’.

51.1 de la LOPJ y 110 de la LEC), evitando una funesta peregrinacion ante
diversos organos jurisdiccionales. Esta solucion se deduce directamente de
la doctrina sentada por el TC en torno al art. 82.a) de la LICA, que hace
referencia a la competencia objetiva por razén de la materia. Cfr. SSTC
22/85 de 15 de febrero; 39/85 de 11 de marzo y 90/91 de 25 de abril, ya
citadas. Vid. Tb. art. 72 LEC que obliga al 6rgano que declina a remitir los
autos a quien considere competente.

660. En los supuestos en que la competencia sea derogable, constituyen
mas que medios de prevencion auténticos desencadenantes de la infraccion,
al poner de manifiesto la falta de voluntad del demandado de someterse,
como queda dicho.

661. Debemos mencionar que la declinatoria también viene siendo en-
tendida por la doctrina y la jurisprudencia como medio para denunciar la
falta de jurisdiccion o competencia internacional de los 6rganos. Podria
considerarse, en consecuencia, cauce adecuado para denunciar la falta de
este presupuesto procesal. Igualmente, es digna de resefiarse, aunque no
podamos entrar a analizarla, la problematica existente en cuanto a la trami-
tacion de estas cuestiones de competencia, especialmente en el juicio de
menor cuantia. Con independencia de las diversas interpretaciones que ad-
mite la regulacion, parece claro que deben tener efecto suspensivo, pues asi
lo determina la LEC en su art. 114. Y, con respecto a la inhibitoria, es doc-
trina consolidada la de que la validez de las actuaciones realizadas hasta la
recepcion del requerimiento de inhibicion, no debe extenderse a la senten-
cia. Como tiene declarado el TC, de la utilizacion de un cauce legalmente
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Con respecto al orden penal, a pesar de la diccion literal del
art. 667 de la LECrim que atribuye a las partes la facultad de
promover cuestiones de competencia, al ser ésta siempre mate-
ria de orden publico, el control de la misma —tanto territorial
como objetiva— queda dentro de las facultades de oficio del
organo jurisdiccional, como se desprende de los arts. 19 y 25 de
la LECrim, sin que esté sometido a los efectos saneadores de la

preclusiénééz.

— El incidente de recusacion

El incidente de recusacidn, esta concebido inicialmente co-
mo medio para proteger las condiciones de idoneidad del titular
de un 6rgano en relacion con un asunto concreto, entre las
cuales es preeminente la de la imparcialidad, que se mide no
solo por las condiciones subjetivas de ecuanimidad y rectitud,
sino también por las de desinterés y neutralidad’®. Al derecho
de las partes de recusar al Juez, precede el deber del Juez de
abstenerse de conocer cuando se sepa incurso en una causa de
recusacion®®.

previsto no pueden derivarse perjuicios para quien lo emplea adecuada-
mente Cfr. STC 102/87 de 17 de junio. Vid. SANTOS VIJANDE, J.M. Decli-
natoria... cit. pag. 147 y ss.

662. Cfr. ATS de 15 de noviembre de 1990 R. 8909. aunque funda-
mentando la ausencia de preclusion en el art. 43 de la LOPJ que se refiere a
conflictos de competencia.

663. STC 47/82 de 12 de julio. EI TC, en la misma resolucion, entiende
que este incidente puede tener una finalidad mas amplia, siendo también
cauce utilizable para la defensa del derecho al juez ordinario y predetermi-
nado por la Ley.

664. Vid. arts. 217 y ss de la LOPJ.
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Pero siendo la imparcialidad, y las condiciones a ella vincu-
ladas, de caracter subjetivo, la regulacion legal establece que
sea la voluntad de la parte a quien pueda afectar la que ponga
en funcionamiento el mecanismo de proteccion. Por ello, si el
juez incurso en causa de recusacion no se abstiene y la parte,
una vez conocida tal circunstancia no promueve el incidente, se
entiende que no la considera perjudicial para la imparcialidad
del juez®®. Es precisamente la proposicion del incidente lo que
permite valorar como nulas las actuaciones que, a partir de ese
momento, haé/a realizado el recusado, mientras no se resuelva
la recusacion®®. Se trata no tanto de un medio de denuncia co-
mo de un medio de prevencidon y, mas aun, como hace notar
VERGE GRAU, un presupuesto indispensable para que la parte
pueda impugnar los actos ejecutados por el recusado®’. Por
ello, la nulidad de la resolucion dictada por un Juez incurso en
causa de recusacion solo puede hacerse valer si se intentd la
recusg&ién y fue desestimada, a través de los recursos estable-
cidos™".

— El incidente de cuantia litigiosa del juicio de mayor
cuantia

665. Cfr. art. 851.6° de la LECrim. Asi el art. 223 de la LOPJ establece
que la recusacion deberd proponerse tan luego como se tenga conocimiento
de la causa en que se funde. Si dicho conocimiento fuera anterior al pleito,
habra de proponerse al inicio del mismo, pues en otro caso no se admitira
a tramite. Cfr. VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 148. Cfr. STEDH
Caso Barbera, Messegué y Jabardo de 6 de diciembre de 1988.

666. Cfr. arts. 225 y 226 en relacion con el 228 de la LOPJ.

667. La nulidad... cit. pag. 148.

668. Cfr. art. 228 LOPIJ. Vid. supra, pag. 231.

278



La trascendencia de la inadecuacion de procedimiento de ca-
ra a la validez o nulidad del proceso, cuando no sea determi-
nante para establecer la competencia, es en la actualidad mas
que dudosa, a pesar de que siga estando contemplado como
motivo de casacion. Unicamente cuando suponga una disminu-
cion de las pos1b111dades de alegacion o de prueba o de pos1b1—
lidades de impugnacion, puede ser tomado en consideracion®
Por ello debemos entender que el incidente de cuantia htlglosa
previsto en el art. 492 de la LEC, que puede ser promovido
dentro de los cuatro primeros dias del plazo para contestar la
demanda en el juicio de mayor cuantia, no tiene relacion alguna
con la nulidad. Si el 6rgano, tras promoverse el incidente, deci-
de que continte la tramitacion por el mayor cuantia, la propia
Legl con buena logica establece que no se dard recurso algu-

. Si, por el contrario, se declara procedente cualquier otro,
ex1ste la posibilidad de apelar en ambos efectos, que excluye
cualquier otra alegacion posterior al respecto.

— Las excepciones dilatorias y los articulos de previo pro-
nunciamiento

Una previa aclaracién conceptual debe hacerse, respecto a
las excepciones dilatorias, pues puede ayudar a sortear la polé-
mica existente desde antiguo al respecto, y en la cual no pode-
mos entrar.

669. Cfr. STS de 10 de octubre de 1991 R. 7783. En este sentido debe
entenderse la posibilidad de declarar la nulidad del juicio verbal en apela-
cion por inadecuacion de procedimiento del art. 496 de la LEC ~ —unico
en el que la cuantia puede tener relevancia competencial—, asi como el
motivo de casacion que, con este contenido, establece el art. 1692 de la

misma norma legal.
670. Cfr. art. 495 LEC.
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Las excepciones en sentido genérico no son sino alegaciones
que obstaculizan la pretension del actor®”, y cuya caracteristica
fundamental —como es sabido— es la de excluir el derecho
ajeno sin afirmar el propio®’?, comprendiéndose dentro de ellas
medios muy diversos de defensa, tanto materiales como proce-
sales®”. Desde este punto de vista, por tanto, estarfan someti-
das a la disciplina general de las alegaciones de las partes, vy,
por tanto, s6lo pueden ser apreciadas por el juez si son alegadas
y probadas por el demandado®’®.

671. Cfr. GOMEZ DE LIANO, F. El proceso civil Ed. Forum. Oviedo,
1992. Pag. 106.

672. Cfr. id. pag. 107.

673. Vid. CHIOVENDA, G. “Sobre la excepcion” en Ensayos de derecho
procesal civil Trad. de Sentis Melendo. Ed. EJEA. Buenos Aires, 1949
vol.I. Pags. 263 y ss., donde habla de la excepcion como contraderecho de
impugnacion de la accion. Como hace notar VAZQUEZ SOTELO, J.L. “Insti-
tuciones saneadoras del proceso civil espafiol: excepciones dilatorias y
comparecencia previa” en Rev. Justicia 1987, Num.I, pag. 26, en la doctrina
espafiola HEVIA DE BOLANOS ya habia establecido un concepto riguroso que
distinguia entre las excepciones que remueven la accion ipso iure y las que
no lo hacen ipso iure sino pro via de la excepcion opuesta.

674. Razon por la cual SERRA DOMINGUEZ, M. Estudios... cit. pag. 351
estima que, pese a la diccion legal solo el compromiso, y(...)la incompeten-
cia territorial o declinatoria pueden ser consideradas como verdaderas
excepciones, tomando esta expresion en su sentido estricto de medios de
defensa del demandado que solo pueden ser acogidos en la sentencia de ser
alegados por este. En contra de la configuracion de la declinatoria como
excepcion vid. SANTOS VIIANDE, J.M. Declinatoria y declinatoria interna-
cional Ed. Centro de Estudios Ramén Areces. Madrid, 1991. Capitulo I,
passim, especialmente pags. 51 y ss.
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Originariamente se reservaba la denominacion de perento-
rias, segun el estudio de fuentes realizado por VON BULOW®”, a
aquellas que impiden el ejercicio de la accion, mientras que se
denominaban dilatorias a las que lo suspenden temporalmente.
La diferencia entre unas y otras consistia en que las perentorias
eran una limitacion permanente y las dilatorias temporal. Las
primeras se oponen a la accidén en toda circunstancia, las ulti-
mas pueden ser evitadas por el actor®’®

Por encima de las dificultades terminoldgicas y conceptua-
les, cuyo origen historico ha sido exhaustivamente estudiado®’’,
pensamos que debe tenerse presente que el legislador, al confi-
gurar unas determinadas materias como excepciones dilatorias,
no esta haciendo otra cosa que establecer un cauce espec1ﬁco
para su alegacion®”®. Es decir, la inclusion de esas materias

675. Las excepciones procesales... cit., pags. 255 y ss. Si bien poste-
riormente cuestionado en cuanto a su exactitud, fundamentalmente por
GOLDSCHMIDT, J. Principios... cit. vol.I. pag. 20. Cft. al respecto VAZQUEZ
SOTELO, J.L. “Instituciones saneadoras...” en Rev. Justicia, 87.1, pag. 28;
LOPEZ SIMO, F. La jurisdiccion... cit. pag. 50.

676. Cfr. VON BULOW, O. op. cit., pag. 257.

677. Vid. la sintética pero ilustrativa referencia historica de VAZQUEZ
SOTELO, J.L. “Instituciones saneadoras...” cit., pags. 20-33 y bibliografia alli
cit.

678. Cauce cuya utilidad ha sido puesta en cuestion por gran parte de la
doctrina. Asi recientemente RAMOS MENDEZ, F. Comentarios a la Refor-

a... cit. Pag. 499, lamentaba que se hubiera perdido una ocasion historica
para suprimir de un plumazo el art. 533, que en los ultimos arios se ha
degradado al histrionico cometido de dilatar los procesos con artificiosos
conceptualismos dificiles de justificar en las postrimerias del siglo XX. En
el mismo sentido alude VAZQUEZ SOTELO, J.L. “Instituciones...” cit. pag. 20
a que la sustitucion del método de las excepciones dilatorias por una
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dentro del art. 533 de la LEC no provoca una transformacion
sustancial de las mismas, de manera que deban quedar someti-
das al principio d15pos1t1vo pyes la mayoria de ellas, al referir-
se a presupuestos procesales’”, estan dentro del control de ofi-
cio del juez®

Aclarado esto puede decirse que las excepciones dilatorias
del mayor cuantia son, tanto por el contenido como por el mo-
mento procesal en que pueden promoverse, medios adecuados
para prevenir la nulidad g)rocesal 81 Sin embargo, la heteroge-
neidad de las cuestiones™ a las que el legislador otorga este
tramite de alegacion privilegiado, provoca no poca confusion.

Por ello, sin perjuicio de considerar la discusiéon como no
concluida, cabria distinguir dos grupos de excepciones dilato-
rias desde la perspectiva de la nulidad: Por un lado las que se
refieren a presupuestos procesales, que serian las establecidas
en los nims. 1°, 5°, 8° y —aunque de modo menos claro—, las
correspondientes a los nims. 2° y 4° del art. 533; y, por otro, las
que tienen un contenido ambivalente, que tanto puede referirse

>

“comparecencia” previa o audiencia preliminar, habia sido insistente-
mente reclamada por la doctrina espariola.

679. Cfr. en este sentido entre otros ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios
a la reforma... cit. pag. 582.

680. Tal consideracion puede decirse que es ya mayoritaria en la doc-
trina: VERGE GRAU, J. La Nulidad... cit. pag. 142; RAMOS MENDEZ, F.
Comentarios... ob. col. cit., pag. 500 y ss. y VAZQUEZ SOTELO, J.L. “Institu-
ciones...” cit. pag. 31. Y también en la mas reciente jurisprudencia. Vid.
p-¢j. STS de 25 de febrero de 1992 R. 1552.

681. Cfr. VAZQUEZ SOTELO, J.L. “Instituciones...” cit. Pag 34.

682. Cuyo origen debe encontrarse en la confusion entre excepciones
dilatorias, perentorias, materiales y procesales existente en gran parte de la
doctrina anterior a la codificacion. Cfr. VAZQUEZ SOTELO, J.L. “Institucio-
nes...” cit. pags. 30 y 32.

282



a un presupuesto procesal como no, que son las establecidas en
los nam. 3°, 6°y 7°.

Con respecto a las tres primeras, ya hemos expuesto mas
arriba los motivos que deben tenerse en cuenta para su inclu-
sic’)n6se3n el nim. 1° del art. 238 de la LOPJ: a ello nos remiti-
mos’ . Unicamente debe tenerse en cuenta que la excepcion
dilatoria del la sumisién de la cuestion litigiosa a arbitraje
(num. 8°, art. 533), a diferencia de las otras dos (La falta de
Jurlsdlccmn ode competen01a objetiva o funcional de los nims.
1°y 5°, respectivamente®®*), no puede ser apreciada de oficio si
no es alegada por la parte, pues es precisamente la alegacion lo
que excluye el conocimiento del juez.

Las establecidas en los nimeros 2° y 4° es ciertamente
cuestionable que sean medios de denuncia de la nulidad. La

683. Cabe poner de manifiesto las discrepancia existente en la doctrina
respecto a la posibilidad de alegar la falta de competencia territorial como
excepcion dilatoria, tras la reforma de la LEC. Discrepancia que ha de en-
tenderse finalmente resuelta por la jurisprudencia en sentido negativo. Cfr.
SSTS de 25 de febrero de 1991 R.A. 1595 y 5 de febrero de 1992 R.A. 830.
La reforma del 84, que limita la falta de competencia a la objetiva y funcio-
nal no deberia dejar lugar a dudas (Vid. el pormenorizado estudio de las
distintas posiciones doctrinales que hace SANTOS VIJANDE, J.M. Declinato-
ria... cit. Pag. 139); especialmente cuando, como pone de manifiesto
SANTOS VUANDE Ib. pag. 140, el nuevo art. 538.1 deja de hacer referencia a
la declinatoria, haciendo posible, en una interpretacion sistematica de ambos
preceptos, considerar que la referencia a la competencia en general, esta
limitada a la objetiva y funcional. En la practica, a pesar de las discrepancias
doctrinales, el proposito perseguido por todos los autores es coincidente en
el intento de eliminar la enmarafiada regulacion existente en la actualidad al
respecto. Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Comentarios... cit. pags. 500-501.

684. Sobre la posibilidad de apreciacion de oficio de la Litispendencia
vid. STS de 25 de febrero de 1992 R. 1552.
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primera de ellas hace referencia seglin el parecer mayoritario de
la doctrina, a la legitimacion ad processum, debiendo quedar
excluida de su contenido la legitimacién en sentido estricto®™
Sin embargo, entendemos que cabria considerar incluibles en el
contenido de esta excepcion los supuestos de falta de legitima-
cidn activa claramente diferenciables del fondo. Es decir, los
supuestos de legitimacion que GOMEZ DE LIANO denomina
cerrada”" que, sin embargo, no pueden ser considerados requi-
sitos de Vahdez sino, en todo caso, de procedibilidad o de ad-
misibilidad®’. La Ley establece una distincion entre la carencia
y la falta de acredltacmn, y la falta de acreditacion, segun vi-
mos mas arriba, es siempre un defecto formal.

A través de la excepcion del nam. 4°, se ha entendido que
cabe denunciar la erronea constitucion de la relacion procesal
por la existencia de un litisconsorcio pasivo necesario, no teni-
do en cuenta por el actor. Independlentemente de que ello pue-
da ser asi, lo cierto es que segln la mas reciente jurisprudencia,
la falta de litisconsorcio pasivo necesario no puede ser conside-

685. Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Comentarios... cit. pag. 501.

686. Cfr. El proceso civil cit. pag. 334. Ya CARNELUTTI, F. Institucio-
nes del nuevo proceso civil italiano. trad. de J. Guasp. Ed. Bosch. Barcelo-
na, 1942, pag. 270, habia intuido esta realidad al advertir que e/ que la legi-
timacion sea requisito del acto supone que la situacion juridica correspon-
diente no pertenezca a todos sino tan solo a unas personas determinadas: si
se concede un poder o se impone un deber a todos, no puede el acto, en el
que el poder o deber se desarrolla, tener ese defecto.

687. Otra cosa es que, en determinados supuestos, la falta de legitima-
cion esté intimamente unida a la infraccion del principio de defensa, como
ocurre en los supuestos de falta de litisconsorcio pasivo necesario, como
veremos inmediatamente. Sobre el litisconsorcio pasivo necesario como
problema de legitimacion vid. SERRA DOMINGUEZ, M. “Precisiones...” cit.,
pag. 310.
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rada como causa de nulidad por si misma. Unicamente lo sera
cuando se condene al litisconsorte necesario sin haberle oido.
Per(é)8 ello ya en virtud de la infraccién de principios procesa-
les®

El segundo tipo de cuestiones que hemos distinguido puede
hacer referencia o no a la validez del proceso, dependiendo de
cual sea el supuesto que fundamente la concreta alegacién por
este cauce. El mas paradigmatico, en este sentido, es el defecto
legal en el modo de proponer la demanda (nim. 6° del art. 533).
Esta excepcion dilatoria puede referirse tanto a la 1nadm151b111-
dad de la demanda, como a la falta de claridad de la misma®®.
En el segundo caso nos encontraremos ante la ausencia de un
presupuesto procesal cuando la falta de claridad de la demanda
sea de tal magnitud que no permita saber lo que se pide ni con-
tra quien

Respecto a la falta de personalidad en el procurador del ac-
tor por insuficiencia o ilegalidad del poder, puede hacer refe-
rencia a auténticos defectos de postulacion —es decir, a una
falta de representacion— o, mas frecuentemente, a defectos de
forma de esa representacion. En el prlmer caso estariamos ante
la ausencia de un presupuesto procesal®’; pero no asi en el
segundo, al que deberia aplicarse de manera contundente el art.

688. Cfr. STS de 25 de febrero de 1992 R.A. 1552.

689. En este sentido es de resaltar la distincion que se hace en el nuevo
art. 693.3 de la LEC entre los defectos de que pudieran adolecer los corres-
pondientes escritos expositivos y la falta de algun presupuesto o requisito
del proceso. Vid. infra, pag. 712.

690. Cfr. RAMOS MENDEZ, F. Comentarios a la reforma... ob. col. Pag.
534; VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 140.

691. Con independencia de que se trate de una ausencia subsanable, si
se convalida lo realizado por el falsus procurator a través del otorgamiento
de poder.
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240.1, segun la interpretacion antiformalista hecha mas arriba.
Para ello bastaria, como pone de manifiesto RAMOS MENDEZ,
que los Tribunales aplicaran a los poderes para pleitos concep-
tos comunes que no tienen inconveniente en aplicar a los pro-
blemas de fondo®”. Una observaciéon similar puede hacerse
respecto de la falta de reclamacion previa en via gubernativa
(num. 7° art. 533), cuyo mantenimiento como requisito de pro-
cedibilidad —ya que no se trata de un verdadero presupuesto
procesal®’— no tiene sentido en la actualidad, salvo que se
ar‘t%igt“re algiin mecanismo que penalice el silencio administrati-
Vo .

Por ultimo debemos hacer una somera referencia al trata-
miento verdaderamente peculiar de la excepcion de cosa juzga-
da, cuya calificaciéon de perentoria no tiene un fundamento

692. Cfr. Comentarios... ob. col. cit., pag. 503.

693. Cfr. GUASP, J. Derecho Procesal.... cit. t.Il. pag. 34 y VERGE
GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 142.

694. Hasta ahora era doctrina jurisprudencial consolidada la de que de-
be identificarse en cuanto a su finalidad y efectos con el acto de concilia-
cion, habiendo perdido, con la supresion de la obligatoriedad de la concilia-
cion gran parte de su fundamento, siendo un defecto subsanable; Cfr. STS
27 de marzo de 1992 R.A. 2336 y las alli cit. Entre la doctrina se cuestiona
actualmente la adecuacion constitucional no ya de la reclamacion previa en
via gubernativa, sino de la via administrativa previa para acceder al recurso
contencioso-adminsitrativo. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. Hacia una nueva
Jjusticia administrativa. Ed. Civitas. Madrid, 1989. pags. 58 y 59. quien la
considera una reduplicacion del privilegio de la decision previa. No obs-
tante debe tenerse en cuenta que con la promulgacion de la L. 30/92 de 26
de noviembre, estas interpretaciones finalistas, favorables a la accién, pue-
den encontrar dificultades para seguir aplicandose, pues el art. 121 contradi-
ce —aunque difusamente— el caracter subsanable de la falta de reclamacion
previa.
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claro. Especialmente si se considera que a la litispendencia
—que es precisamente una prevencion de los efectos de cosa
juzgada— se le otorga el cauce privilegiado de las excepciones
dilatorias®”.

Es actualmente doctrina jurisprudencial consolidada la de
que la apreciacion de la cosa juzgada puede hacerse de oficio
en cualquier momento, antes de dictar sentencia®®. Como dice
PRIETO CASTRO, si existe alguna materia de orden publico
procesal es esta®’. Por nuestra parte, ya hemos puesto de mani-
fiesto que debe entenderse incluido dentro del niim. 1 del art.
238 de la LOPJ.

695. Sobre la problematica de esta excepcion y su posible tramitacion
por el cauce de los incidentes GOMEZ DE LIANO, F. El proceso civil cit. T I,
pags. 217 y ss., considera que la exclusividad de la alegacion que la Ley
preceptiia, debe llevar aparejada una conformidad en todo lo demas. No
existe unanimidad sobre ello en la doctrina, pues algunos autores, como
ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios... ob. col. cit. Pag. 581, consideran apli-
cable este tramite incidental tan pronto como no exista claridad sobre su
apreciacion, incluso dentro de la comparecencia saneadora del menor
cuantia.

696. Se trata de una linea jurisprudencial iniciada por la STS 27 de
octubre de 1944 R. 1178 y seguida, entre otras por las SSTS 3 de febrero de
1961 R.313; 6 de noviembre de 1965 R.4986; 17 de diciembre de 1977
R.4760; 10 de noviembre de 1978 R.3507, si bien referidas exclusivamente
a la funcion positiva de la cosa juzgada. Pero las STS de 6 de diciembre de
1982 R. 7462 y 5 de octubre de 1984 R.4757 admiten con absoluta claridad
la posibilidad de estimacion ex officio de la cosa juzgada. Cfr. BOTANA
GARCIA, G. “La contradiccion de sentencias firmes sobre un mismo litigio”
en Rev. Justicia 1990, nim. IV. Pag. 868. Vid. tb. al respecto VERGE GRAU,
J. La nulidad... cit. pags. 164-165.

697. Tratado... cit., T. 1, pag. 802.
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Los articulos de previo pronunciamiento del art. 666 de la
LECrim constituyen el equivalente procesal de las excepciones
dilatorias en el proceso penal. Y, desde la perspectiva de la
nulidad, son igualmente idoneos para prevenirla.

Este cauce de alegacion privilegiado se otorga por la LE-
Crim a la llamada declinatoria de jurisdiccion (art. 666. 1°),
que debe considerarse equivalente a la falta de jurisdiccion o de
competencia objetiva o funcional; a la cosa juzgada (nim. 2°);
a la prescripcion del delito (nam. 3°); a la amnistia o indulto
(num. 4°) y a la falta de autorizacion administrativa para proce-
sar en los casos en que sea necesaria con arreglo a la Constitu-
cion y a Leyes especiales (nim 5°). Se trata en todos los casos
de circunstancias que afectan a la validez del proceso™® y que
no por estar catalogadas como articulos de previo pronuncia-
miento quedan fuera del control de oficio del juez.

Tras una titubeante jurisprudencia, hoy es doctrina jurispru-
dencial consolidada la de que la relacion del art. 666 de la LE-
Crim no es una relacidn cerrada y que, por tanto, en este tramite
pueden ser puestas de manifiesto aquellas circunstancias o de-
fectos que puedan afectar a la validez del proceso®™’, siendo
igualmente apreciables de oficio’"".

El paralelismo entre las excepciones %llatorias y los articulos
de previo pronunciamiento es innegable” . No obstante, existe

698. Aunque la amnistia o indulto y la prescripcion del delito son mas
bien hechos que excluyen la punibilidad y s6lo indirectamente pueden con-
siderarse como causa de nulidad.

699. Cfr. SSTS 2 de abril de 1979 R. 1549; 16 de junio de 1980 R.
2564 y 7 de diciembre de 1984 R. 6251.

700. Cfr. p. €j. STS 24 de marzo de 1992 R. 2429.

701. También en cuanto a la critica que de ellas puede hacerse. Cfr.
STS 2 de marzo de 1990 R. 2321.
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una particularidad notable respecto al proceso penal que con-
viene tener en cuenta. La sentencia que admite una excepcion
dilatoria no tiene otro efecto que el de extinguir el proceso sea
cual sea la excepcion que haya sido alegada. De tal modo que,
la imposibilidad de iniciar otro proceso sobre lo mismo que
eventualmente pueda existir, no es nunca consecuencia de la
resolucion, sino de la persistencia de la excepcion que fue ale-
gada. O, dicho con otras palabras, no puede alegarse el efecto
de cosa juzgada del auto que admitio la excepcion dilatoria,
si%% que es necesario volver a alegar la excepcion que persis-
te .

No puede decirse lo mismo de las resoluciones que resuel-
ven articulos de previo pronunciamiento en el proceso penal: la
admision de las excepciones comprendidas en los nimeros 2°,
3° y 4° llevan consigo el sobreseimiento del proceso’", provo-
cando la citada resolucion, una vez firme, efecto de cosa juzga-
da’, que puede hacerse valer como excepcion autonoma, ante
el intento de iniciar de nuevo un proceso penal sobre lo mismo.

— Los nuevos tramites de saneamiento del proceso

702. Con independencia de que la resolucion pueda ser aportada como
apoyo de la argumentacion e incluso para conseguir la apreciacion de mala
fe y la consiguiente imposicion de costas.

703. Cfr. art. 675 LECrim.

704. La produccion de cosa juzgada del sobreseimiento libre es doctri-
na jurisprudencial absolutamente consolidada, a pesar del silencio de la
LECrim. Cft. al respecto, FENECH, M. Derecho Procesal Penal Ed. Libreria
Bosch. Barcelona, 1945. T.II, pags. 533 y 534; GIMENO SENDRA, V. Dere-
cho Procesal... ob. col. cit. T.II. Pag. 371; GOMEZ COLOMER, J.L. Derecho
Jurisdiccional... ob. col. cit. T.III. pag. 268.
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Uno de los datos fundamentales a tener en cuenta para ha-
cerse cargo de la evolucién de nuestro ordenamiento procesal
en cuanto al tema de la nulidad, es la incorporacion al mismo
de algunos tramites que cumplen, entre otras, la funcion de
sanear el proceso. Tan relevante es esa funcidon de saneamiento
que, aun no siendo la Uinica, ni quiza la mas importante, ha sido
adoptada por la doctrina para su denominacion, especialmente
en el proceso civil .

Incluimos estas instituciones entre los medios de prevencion
de la nulidad en razon de la peculiar regulacion legal. Porque,
aun habiéndose ya iniciado el proceso, la apreciacion de la nu-
lidad en este momento procesal, no lleva aparejada una decla-
raci()71(}6de nulidad de lo actuado, sino el sobreseimiento del pro-
ceso’ .

La comparecencia saneadora introducida en nuestra LEC
por la Novela del 84 y la comparecencia previa introducida en
la LECrim por la L.O. 7/88 confirman todas las consideracio-
nes que venimos haciendo sobre la necesidad de considerar a la
nulidad como una técnica de proteccion del proceso, y vienen a

705. En efecto, de la regulacion de la LEC se deduce que cumple ade-
mas la funciéon de conciliacion intraprocesal y de facilitacion del debate.
Cfr. GOMEZ DE LIANO, F. El proceso civil... cit. Pags. 124 y ss.; ALMAGRO
NOSETE, J. Comentarios... ob. col. cit., pag. 572.

706. Cfr. art. 693.4° de la LEC y art. 793.2 en relacion con el art. 675
de la LECrim. Sobreseimiento cuyas consecuencias en el proceso civil no
estan claras, como ha puesto de relieve un sector de la doctrina. Cfr.
ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios... ob. col. cit. Pag. 581 y MUNOZz
SABATE, LI. “Consideraciones sobre la comparecencia previa en el menor
cuantia” en Rev. Jur. de Catalunya 1981, nam. 1. Pag. 50.
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perfeccionar la linea iniciada en otras normas procesales ten-
dente al saneamiento del proceso en su fase inicial

La regulacion de la comparecencia saneadora de la LEC,
por lo que respecta al tema de la nulidad, esta vertebrada en
torno a los poderes de oficio del juez, que permanecen, como
ha puesto de manifiesto ALMAGRO NOSETE™, incluso en los
supuestos en los que no existe necesidad de celebrarla’®.

Son tres los temas relacionados con la nulidad que pueden
tratarse en esta comparecencia. El primero esta contemplado en
el nam. 1° del art. 693 y hace referencia a la inadecuacién del
procedimiento’'’, y que solo hara referencia a la nulidad cuan-
do determine una disminucion de las posibilidades alegato-
rias

Los otros dos estan incluidos en el nam. 3° del mismo arti-
culo de la LEC. A primera vista podria pensarse que se trata de
un conjunto homogéneo de temas que pueden suscitarse en la
comparecencia relativos a la nulidad. Sin embargo, la propia

707. Asi el D. de 21 de noviembre de 1952 sobre normas procesales
aplicables a la justicia municipal, regula en los arts. 31 a 36 un tramite de
admision, destinado a comprobar los presupuestos y requisitos procesales y
otorgar un plazo para la subsanacion cuando sea posible. Igualmente en la
LRJCA de 27 de diciembre de 1956 se establece un tramite con finalidad
similar en el art. 62.

708. Comentarios... ob. col. cit., pag. 564.

709. En concreto cuando no esté personado ningin demandado (cft.
art. 691 de la LEC).

710. Sobre la que trataremos mas abajo al hablar del recurso de nuli-
dad. Vid. infra, pag. 757.

711. Puesto que actualmente —desde la desaparicion de los Juzgados
de Distrito— no tiene relevancia competencial, sino sélo procedimental
(excluyendo la cuantia de 8.000 pts. respecto de los jueces de paz).
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diccion del articulo permite distinguir entre los defectos de que
pudieran adolecer los escritos expositivos, por un lado, y la
falta de algun presupuesto o requisito del proceso, por otro. La
distincion es sutil, pero no carente de importancia. Especial-
mente si tenemos en cuenta las consideraciones hechas con
anterioridad sobre los defectos de forma’'?.

El precepto tiene una redaccion ambigua’”, y no permite
establecer con absoluta claridad si la distincién apuntada entre
los defectos y la falta de presupuestos o requisitos tiene tras-
cendencia respecto a las facultades de oficio del juez’"*. Lo
logico seria entender que solo la ausencia de presupuestos o
requisitos puede ser apreciada de oficio por el juez, pues los
defectos en los escritos expositivos —como ya se ha dicho—
solo deben entenderse referidos a la nulidad cuando impidan la
identificacion de las partes o del objeto del proceso. En los de-
mas casos se trata de defectos puramente formales que en nin-
gun caso deben afectar a la validez del proceso.

No es obstiaculo para esta interpretacion que el legislador
prevea la posibilidad de que esos defectos de los escritos expo-

712. Vid. supra, pags. 437 y ss.

713. Ambigiiedad que se extiende, incluso, a la posibilidad de discutir
la existencia del propio defecto, como han puesto de manifiesto diversos
autores. Cfr. ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios... ob. col. cit. pag. 561 y
579 y ss.; MUNOZ SABATE, LI. “Consideraciones...” cit., pag. 55 y SERRA
DOMINGUEZ, M. “Precisiones...” cit., pag. 300.

714. El precepto que comentamos (art. 693 LEC) dice textualmente:
(...) la comparecencia proseguira con el objeto establecido en las siguientes
reglas:(...) 3° Subsanar o corregir, si fuera posible, los defectos de que
pudieran adolecer los correspondientes escritos expositivos, o salvar la
falta de algun presupuesto o requisito del proceso que se haya aducido por
las partes o se aprecie de oficio por el juez,(...).
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sitivos sean insubsanables o no puedan corregirse’"; pues ello
puede deberse a diversos motivos y muy especialmente a lo
establecido en el num. 2° del mismo articulo respecto a la
prohibicion de alterar sustancialmente lo sustentado en los es-
critos iniciales’'®.

Por lo que respecta a los presupuestos y requisitos, la propia
utilizacion de ambos términos ha merecido diversa considera-
cion por parte de la doctrina cientifica. Mientras algunos auto-
res consideran positiva su introduccion —por lo que supone de
reconocimiento de unos elementos que deben ser tenidos en
cuenta—, otros han puesto de manifiesto la confusion que pue-
de crear la introduccidon de estos términos sin establecer las
bases que permitan clarificar si son equivalentes o cuales son
los criterios de distinciéon’"”.

No obstante, parece bastante coherente entender que con el
término presupuestos se refiere el legislador a un tipo de requi-
sitos especifico, aquellos necesariamente son exigidos para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, cuya ausencia provocaria
la nulidad”®; y, por el contrario, los requisitos, seran todos
aquellos que el legislador establezca, con caracter general o

715. Cfr. nums. 3 y 4 del art. 693 LEC.

716. En este sentido no parece aventurado interpretar que en lo que se
estd pensando es en la peticion de subsanacion o correccion del defecto
proveniente de la propia parte que ha presentado el escrito. Mientras que la
falta de alglin presupuesto o requisito, logicamente sera puesta de manifiesto
por la contraria y también lo puede ser por el Juez.

717. Cfr. ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios... ob. col. cit., pag. 580.
En el mismo sentido, SERRA DOMINGUEZ, M. “Precisiones...” cit., pag. 300.

718. Y que de algun modo vienen exigidos por la propia funcion, aun-
que su determinacion puede variar segun se utilicen criterios restrictivos o
extensivos. Vid. supra, pag. 190.
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para unos determinados €asos, como condiciones de admisibi-
lidad, procedibilidad, o validez' .

Los términos subsanar, corregir y salvar parece bastante
claro que no identifican categorias concretas, pues en ese caso
seria mas logico que se hubieran empleado los verbos corregir
y salvar para los defectos de forma en los escritos expositivos y
subsanar para la falta de algiin presupuesto o requisito. Por otra
parte, no establece la Ley ningin criterio de subsanabilidad,
aunque de la LOPJ puede extraerse.

En cuanto a los efectos del auto de sobreseimiento del pro-
ceso, entendemos con ALMAGRO NOSETE™ que, al no referirse
al fondo del asunto dejandolo imprejuzgado, no impide la ini-
ciacion de otro proceso sobre lo mismo. Si bien puede no ser
posible por otras causas, como que el defecto sea insubsanable.

En cuanto a la audiencia inicial o saneadora regulada en el
art. 793.2 de la LECrim poco hay que afiadir, pues su funda-
mento y amplitud es el mismo respecto de la posible nulidad.
Quiza debe ponerse de manifiesto que la mayor flexibilidad con
que estd regulada —en comparacion con la de la LEC— es, en
este caso, beneficiosa. Como cuestiones que pueden suscitarse
en este momento procesal hace referencia la Ley a la compe-
tencia judicial, la vulneracion de algiin derecho fundamental, y
la existencia de articulos de previo pronunciamiento o de cau-
sas de suspension del juicio oral.

La vulneracion de algiin derecho fundamental no debe en-
tenderse como referido unicamente al articulo 11 de la LOPJ, al
que ya hemos hecho referencia, sino a todos aquellos derechos

719. Cfr. en sentido similar ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios... ob.
col. cit., pag. 582.

720. Cfr. Id. n. anterior. Tb. lo expone extensamente ALVAREZ DE
LINERA, S. El sobreseimiento en el proceso civil. inédito.
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fundamentales cuya transgresion pueda tener trascendencia en
el proceso’*!. Y, respecto a la existencia de causas de suspen-
sion del juicio oral, deben apreciarse necesariamente todas
aquellas que puedan provocar indefension en cualquiera de las
partes.

b) Medios de denuncia: Las excepciones

A diferencia del mayor cuantia, en el resto de los procedi-
mientos declarativos civiles no existe un tramite previo equi-
valente al de las excepciones dilatorias, debiendo oponerse
todas las excepciones, tanto dilatorias como perentorias, en la
demanda. No obstante, respecto de la falta de competencia te-
rritorial, cuando sea disponible, debe utilizarse necesariamente
el cauce de las cuestiones de competencia por declinatoria e
inhibitoria, como ya se ha visto.

El caracter no suspensivo de_las excepciones en el resto de
los procedimientos declarativos’*?, es aparentemente contrario
a la economia procesal pues, a primera vista, lo Gnico que con-
sigue es un pronunciamiento previo’> y, en su caso, una sen-
tencia absolutoria de la instancia. Pero esa apariencia queda
plenamente desvirtuada si tenemos en cuenta las amplias fa-

721. Como por ejemplo el derecho a un juez imparcial, esto es, no in-
curso en causas de recusacion, etc. Vid. al respecto LOZANO HIGUERO, M. y
MARCHENA GOMEZ, M. La vulneracion de los derechos fundamentales en
el procedimiento abreviado y el principio de saneamiento en el proceso
penal. Ed. Comares. Granada, 1994. Pags. 65 y ss.

722. Al igual que las dilatorias (en cuanto al contenido) en el mayor
cuantia, cuando no se alegan dentro de los seis dias siguientes a la notifica-
cion de la providencia que manda contestar la demanda (art. 535 de la
LEC).

723. Cfr. p. ¢j. art. 687 de la LEC.
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cultades de oficio concedidas al juez para vigilar la regularidad
del proceso y la existencia, en el menor cuantia, de una compa-
recencia previa que puede suplir con ventaja al tramite de las
excepciones dilatorias, si se utiliza adecuadamente.

Precisamente por esto, dentro del nuevo régimen de la nuli-
dad disefiado por la LOPJ, debe entenderse que, aunque se uti-
lice el cauce de las excepciones, no deben dar lugar a una sen-
tencia absolutoria de la instancia aquellas que denuncien una
infraccion susceptible de ocasionar la nulidad. Por el contrario,
tan pronto como tal infraccién sea comprobada por el juez,
incluso una vez visto el pleito para sentencia, debe de anular lo
actuado con el pronunciamiento que sea oportuno en cada caso.
El art. 702 de la LEC, en su actual redaccion, permite hacerlo al
establecer que la sentencia resolverad todas las cuestiones pro-
puestas. En su caso se decidiran en primer lugar las que pue-
dan obstar el pronunciamiento sobre el fondo si no hubiesen
sido ya resueltas’”.

¢) La supresion del incidente de nulidad de actuaciones

Una de las novedades mas llamativas de la L.34/84 fue el
intento de supresion del incidente de nulidad de actuaciones,
enmarcado dentro del proposito del legislador de evitar, en la
medida de lo posible, interrupciones y dilaciones innecesarias
en la tramitacion del proceso civil .

724. Cfr. tb. art. 245.1.b de la LOPJ ya comentado.

725. La trascendencia de esta supresion excede los limites del ordena-
miento procesal civil, pues gran parte de las formulaciones doctrinales y
jurisprudenciales sobre la nulidad, en todos los ordenes, tenian su base en
esta regulacion. Cfr. MUNOZ ROJAS, T. “Acerca de las condiciones del pro-

296



Dada la utilizacion abusiva que venia haciéndose de dicho
incidente’”, podria pensarse que su supresion ha sido un
acierto. Pero el incidente cumplia una funcién saneadora, con
lo que se plantea la duda de si su desaparicion ha sido sufi-
cientemente compensada con la funcién saneadora atribuida a
otras  instituciones. Algunos autores como SERRA
DOMINGUEZ'”, han calificado de problematica y precipitada la
eliminacion del incidente. En su opinidn, quedan sin cobertura
los supuestos de nulidad no susceptibles de ser denunciados a
través de los recursos. Entre ellos cita los actos de comunica-
cion y la realizacion material de resoluciones judiciales; los
actos procesales realizados en audiencia publica, como la prac-
tica de pruebas, las vistas y comparecencias; las subastas judi-
ciales y los actos de parte realizados bajo violencia intimida-
cion o dolo, fuera de la presencia del Tribunal.

Pues bien, junto con la problematica de la discutible sustitu-
cion de las funciones que cumplia el incidente, convive otra,
mas grave, que es la de su discutible desaparicion. El legislador
no ha sabido trasladar al precepto legal, con la claridad desea-

ceso penal y de la pena” en Rev. de Derecho Procesal 1965. Num. 11, abril-
junio. pags. 10 y ss. y la jurisprudencia alli cit.

726. Posible en gran medida, como ha puesto de manifiesto SERRA
DOMINGUEZ, M. Comentarios a la reforma... ob. col. cit. pag. 625 y ss. y
con anterioridad a la L. 34/84 en “el incidente...” cit. passim, por una erro-
nea interpretacion jurisprudencial, ya denunciada en su momento por
GUASP, J. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ed. Aguilar. Ma-
drid, 1950. T.II, vol.I. 3* parte. Pag. 1013. Un ejemplo de esa doctrina juris-
prudencial puede verse en la STS de 23 de octubre de 1950 R. 1684 y las
alli cit. Cfr. Tb. MORON PALOMINO, M. La nulidad... cit. pag. 20.

727. 1b. pag. 632. En el mismo sentido se pronuncian GOMEZ
COLOMER, M. Derecho Jurisdiccional ob. col. cit. 1989, I, pag. 620 y DE
LA OLIVA Derecho Procesal Civil Ob. col. cit. 1988, II. Pag. 563.
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ble, su propodsito —manifestado en la exposiciéon de motivos—
de suprimir el incidente. En el art. 742 se declara inadmisible el
incidente de nulidad de resoluciones judiciales. Y, en efecto,
desde mi punto de vista, es asi como deberia haberse denomi-
nado el antiguo incidente de nulidad de actuaciones o de algu-
na providencia. Pero no deja de llamar la atencion que el le-
gislador se decida a rectificar la denominacion de una institu-
cion en el preciso momento en que esta tratando de suprimirla.
La justificacion de este cambio de nomenclatura esta en lo que
se prescribe seguidamente: Los vicios que puedan producir tal
efecto se haran valer a través de los recursos: evidentemente
los recursos s6lo se interponen frente a resoluciones.

Aunque la mayoria de la doctrina admite la desaparicion —
mas 0 menos c7r2i§icable, pero cierta— del incidente de nulidad
de actuaciones’*°, la falta de cobertura de algunos supuestos y

728. Vid. p. ¢j. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios a la refor-
ma... (ob. col.) cit. pags. 625 y ss. FAIREN GUILLEN, V. La reforma urgente
de la LEC cit., pag. 249. MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nuli-
dad... cit. Pag. 265, hace notar ademas que la reforma, no solo hace refe-
rencia expresa a la prohibicion de utilizar la via incidental para incoar la
nulidad de resoluciones judiciales, sino que omite en el mismo precepto la
referencia que en su anterior redaccion se hacia al cardcter incidental que
tenian aquellas cuestiones que se relacionasen con la validez del procedi-
miento. Lo cual significa, como ya puso de manifiesto SERRA DOMINGUEZ,
M. ib. pag. 630-631, convertir en rarisimas si no imposibles las cuestiones
incidentales. Cfr. SSTC 151/87 de 2 de octubre; 157/87 de 15 de octubre;
158/87 de 20 de octubre; 19/88 de 17 de octubre; STS de 14 de noviembre
de 1990 R. 8711 en la que se afirma que la supresion del incidente de nuli-
dad de actuaciones no autoriza a sustituirlo por un proceso declarativo.
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. Derecho procesal administrativo
(Coaut. GIMENO SENDRA, V. y GARBERI LLOBREGAT, J.) Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia 1991, pags. 152-153, plantea el interesante problema de si
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la falta de claridad del legislador a la que acabamos de referir-
nos, han llevado a algunos autores —fundamentalmente VERGE
GRAU™™— a sostener la pervivencia del mismo en aquellos
supuestos en que no quepa hacer valer la nulidad a través de los
recursos.

La elaborada tesis de VER%I% GRAU se fundamenta basica-
mente en los siguientes puntos”

- Las cuestiones de nulidad suscitadas por las partes son
siempre cuestiones incidentales

- Existen actos que no tienen reflejo en las resoluciones —
como los actos de realizacion material de prueba o de ejecucion

subsiste el incidente de nulidad de actuaciones en el proceso contencioso
adminsitrativo, pues el art. 128 de la LRJCA dispone que cuando se alegare
la nulidad de actuaciones en autos de que conocieren en Unica instancia las
salas de lo contencioso-administrativo de las AT y se denegare la subsana-
cioén podra promoverse incidente de nulidad que resolvera la propia Sala
completada por el presidente de la Audiencia. E igualmente el art. 126 se
refiere a la tramitacion en pieza separada de los incidentes incluidos los de
nulidad, pero no regula nada sobre su tramitacion por lo que debe entender-
se aplicable la LEC (D.A. 6* de la LJCA); pero resulta que ésta considera
inadmisible el incidente de nulidad, entendiendo el mencionado autor que al
haber desaparecido el sustento normativo supletorio, debe entenderse desa-
parecido el incidente. El problema es susceptible de diversas soluciones,
pues no seria imposible considerar tramitacion supletoria la regulada por la
LEC para los incidentes.

729. La nulidad... cit. Parte Tercera, passim. Aunque PRIETO CASTRO,
L. Tratado... cit. ed. 1985, T.II pags. 358 y ss. implicitamente también lo
admite.

730. VERGE GRAU, J. Ib, loc. cit. especialmente pags. 231 y ss.
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material de resoluciones judiciales— y cuya nulidad no puede,
por tanto, hacerse valer a través de los recursos™ .

- Es el tnico medio posible para denunciar la infraccion del
contradictorio en los supuestos de rebeldia involuntaria.

En todos estos casos, el autor citado considera que el art.
240.2 de la LOPJ admite la interposicion del incidente de nuli-
dad de actuaciones’*.

La trascendencia préctica de ello, como ya vimos mas arriba,
estriba en que, tratandose de un incidente, el 6rgano jurisdic-
cional vendria obligado a resolver sobre el mismo. Cosa que no
sucede si se trata_de una mera solicitud para que ejercite una
facultad de oficio’>. Ademas la utilizacién de este medio, in-
dependientemente de su naturaleza procesal, no puede sustituir
a los cauces legales especificos, ni podria, por lo tanto, impedir
la preclusion.

731. En ello coincide con SERRA DOMINGUEZ M. Comentarios a la
reforma... ob. col. cit. pag. 632 y con PRIETO CASTRO. L. Tratado... cit.
1985, T.II pags. 358 y ss.

732. A diferencia de la generalidad de la doctrina que considera que se
trataria del ejercicio de una facultad de oficio, que puede solicitarse por las
partes. Vid. p. ¢j. SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios a la reforma... Ob.
col. cit. pag. 625 y MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA. J.M. La nulidad... cit.
pag. 265.

733. Aunque SAINZ DE ROBLES, F. “De nuevo sobre la nulidad de los
actos procesales” en Rev. Tapia Ao XII, Num. 67. Diciembre de 1992.
Pags. 12, niega esta diferencia afirmando que también podia hacerlo con
base en el antiguo art.742 de la LEC. Opinioén con la que no podemos estar
de acuerdo, pues no es lo mismo rechazar el planteamiento de un incidente
que ignorar una solicitud.
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Como tiene declarado el TC™**, la supresion del incidente de
nulidad de actuaciones —que considera innegable—, es, desde
una perspectiva constitucional irreprochable, siempre que
quepa hacer valer a través de los recursos los defectos forma-
les que se aleguen como productores de indefension. Asi pues,
lo que debe resolverse es si tales supuestos realmente se dan.

Aun admitiendo la posible base legal, e incluso jurispruden-
cial”™, de la tesis de VERGE GRAU, pienso que no es necesario
resucitar el incidente de nulidad de actuaciones para resolver
los problemas que plantea su desaparicion. La existencia de
actos que no tienen reflejo en las resoluciones es cierta so6lo si
se considera el contenido expreso de las mismas. Toda resolu-
cion, ordinatoria o no, contiene un juicio implicito sobre la
regularidad y validez de lo actuado, como el propio VERGE
GRAU admite™. Y, por ello, el mantenimiento del incidente
puede considerarse mas o menos conveniente, por razones de
economia procesal, pero no imprescindible.

La realizacion material de los actos de ejecucion y comuni-
cacion no puede ser objeto de recurso en si mismos. Pero tras
su realizacion recaerd la resolucion correspondiente que impli-
citamente estard valorando su regularidad. Es recurriendo frente
a esta resolucion como podra hacerse valer la nulidad de lo
actuado. En los actos procesales realizados en audiencia publi-
ca, por su mayor libertad formal, puede provocarse una resolu-
cion oral del Juez y protestar contra ella, en su caso, bien como

734. STC 19/88 de 17 de octubre.

735. N.b. que el TC no deja abierta la puerta a la interposicion de inci-
dentes que no existen, sino a la declaracion de inconstitucionalidad de la L.
34/84 en este punto si se demostrara que alguno de los defectos causantes de
la indefension no tiene cauce legal para su denuncia.

736. Cfr. id. pag. 218.

301



recurso de reposicion, bien como protesta a los efectos del re-
curso. Con respecto a los actos de realizacion material de prue-
ba, considera VERGE GRAU"’ que no estan incluidos en la serie
efectual. Y, aunque ello es cierto en sentido estricto, implicita-
mente son objeto de valoracioén por el juez en diversas resolu-
ciones y pueden producir efectos procesales, como ya hemos
visto. Si la causa de nulidad de estos actos fuera advertida con
posterioridad —p. ej. la falta de citacion de una de las partes—
puede recurrirse contra la resolucion que incorpora la prueba al
ramo correspondiente, o contra la que manda unir las pruebas a
los autos.

Por lo que se refiere a los actos de las partes o los demas in-
tervinientes realizados bajo intimidacion o dolo, la tnica solu-
cion real estd en el recurso de revision. Pues, aunque se permi-
tiera suscitar incidentes con este objeto, no es verosimil que la
violencia o intimidacion, si ha sido suficientemente eficaz para
conseguir su objetivo, desaparezca a lo largo del proceso. No
obstante, siempre queda la alternativa de iniciar un proceso
penal sobre esos hechos que permitiria al juez suspender el
procedlmlento7 Sea como fuere, no parece logico que la pre-
vencion de un supuesto tan excepcmnal deje abierta una puerta
a perturbaciones innecesarias en todos los procesos.

De igual manera una interpretacion correcta de lo dispuesto
en el art. 279 de la LEC puede evitar el recurso al incidente de
nulidad de actuaciones. En ese precepto se dice que serdn nulas
las notificaciones citaciones y emplazamientos que no se prac-
tiquen con arreglo a lo dispuesto en esta seccion. Sin embargo,
cuando la persona notificada, citada o emplazada, se hubiere
dado por enterada en el juicio, surtira desde entonces la dili-
gencia todos sus efectos como si se hubiere hecho con arreglo

737. Cfr. Id. pag. 220.
738. Por aplicacion del art. 10.2 de la LOPJ.
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a las disposiciones de la Ley. Si se pone el acento en la subsa-
nacion, podria llegarse a la conclusion de que quien comparece
debe plantear un incidente de nulidad, so pena de entenderse
consentida la infraccion. Sin embargo, lo que la Ley dispone es
que surtird efecto desde entonces. Posibilitando, por ejemplo, la
reapertura del plazo para recurrir la resolucion no notificada.

Se plantean, indudablemente, algunos problemas que deben
ser resueltos. Uno de ellos es el de las resoluciones irrecurribles
cuya nulidad deberé hacerse valer por medio del recurso contra
la sentencia definitiva y, no siendo posible, a través del recurso
de amparo ante ¢l TC, que cabe precisamente frente a este tipo
de resoluciones’”". Lo mismo puede decirse de la realizacion
material de actos de ejecucion, cuya deficiente regulacion pue-
de dar lugar a problemas. En todos estos supuestos, la posibili-
dad de utilizar el recurso de amparo puede considerarse contra-
ria a la economia procesal pero es indudable que existe’*.

De este somero examen de los supuestos problematicos cabe
deducir que la condicion establecida por la jurisprudencia del
TC para admitir la constitucionalidad de la supresion del inci-
dente —esto es, que sea posible utilizar los recursos u otros
medios— se cumple siempre. Por ello, independientemente de
que pueda considerarse perfectible la regulacion actual, no hay
razOn para mantener la vigencia del incidente de nulidad de

739. Art. 44 de la LOTC, aunque existe una tendencia clara a limitar
esta posibilidad durante la tramitacion del proceso.

740. Sin embargo, como dice VERGE GRAU, J. “La incidencia...” cit.
pag. 425, un sistema procesal inspirado en la constitucion ha de tener me-
dios y recursos suficientes como para que las nulidades procesales puedan
denunciarse en sede jurisdiccional, de manera que el recurso de amparo no
se convierta en la “casacion universal” de las nulidades. Cfr. STC 130/92 de
28 de septiembre.
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actuaciones. Coincidimos con ALMAGRO NOSETE™' en que, si
bien puede considerarse la nulidad como una cuestion inciden-
tal, una correcta ordenacion de las nulidades procesales no exi-
ge su tratamiento procedimental como cuestion incidental, con-
siderando dicho autor plenamente correcta la absorcion de la
nulidad en la disciplina de los recursos.

3. Los recursos como medio de hacer valer la nulidad

Una vez analizados los medios existentes para someter a
valoracion del 6rgano que esta conociendo del proceso las in-
fracciones susceptibles de provocar la nulidad, debemos estu-
diar ahora los recursos devolutivos. A ellos, junto con los no
devolutivos, se refiere el art. 240.1 de la LOPJ cuando estable-
ce que la nulidad (...) se harad valer por medio de los recursos
establecidos en las leyes, reforzando asi el criterio establecido
en la L. 34/847%.

La absorcion de la nulidad dentro de la disciplina general de
los recursos no es una novedad en nuestro ordenamiento. Como
ha puesto de manifiesto ALMAGRO NOSETE e/ origen de los
recursos, obedece en gran parte a la necesidad de evitar las
acciones de nulidad como medios de defensa auténomos™.

No obstante, cabe plantearse si la invocacion de la nulidad
como motivo del recurso configura una categoria impugnatoria

741. Cfr. Derecho procesal... ob. col. cit. T.I. vol.I. Pags. 515-516. En
el mismo sentido SAAVEDRA GALLO, P. “Reflexiones sobre los incidentes en
el proceso declarativo comin” en Rev. BFD, Num. 1. Otofio, 1992, Pags.
193-194.

742. Cfr. MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit. pag.
238.

743. Derecho procesal... Ob. col cit. t.I. vol.I. pag. 516.

304



peculiar. CORTES DOMINGUEZ ha distinguido en este punto
entre medios de impugnacion y medios de gravamen’**. Los
primeros irian encaminados a combatir la ilegalidad de una acto
a causa de alguna infraccion del ordenamiento; y los segundos
tratarian de combatir las presuntas injusticias que puedan co-
meterse en alguna resolucion judicial. No obstante, como el
mismo autor reconoce, dicha distincion en la practica carece de
trascendencia. Podria intentarse una distincion desde el punto
de vista del contenido. La sentencia revocatoria o rescisoria
sustituye la resolucion impugnada por otra sobre lo mismo,
pero con contenido parcial o totalmente diferente. La sentencia
exclusivamente anulatoria no sustituye a la impugnada, sino
que se limita a anularla, reponiendo ¢l procedimiento al mo-
mento en que se cometié la infraccién’®. Este criterio de dife-
renciacion es util sélo como principio general. Pero dada la
complejidad de la materia, y las multiples matizaciones que
tiene la aplicacion de esta categoria, existen casos en los que no
se cumple’*®. De todos modos esa diferencia de contenido no

744. Cfr. Derecho procesal... ob. col. cit. T.I. vol.Il. pag. 20. En el
mismo sentido MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit. pag.
237.

745. Criterio similar utiliza CARNELUTTI, F. Instituciones del nuevo
proceso civil. Trad J. Guasp. Ed. Bosch. Barcelona, 1942. Pag. 323. Cfr.
arts. 796.2 y 901 de la LECrim y 736, 1715, 1°y 2° de la LEC y 63 del R.D.
de 21 de noviembre del 52. N.b. que nos referimos a sentencias que aplican
la categoria de la nulidad, y no a las que subsanando la infraccion entran en
el fondo. GUASP, J. Derecho procesal civil T.II. pag. 725, no admite esta
distincion.

746. Existen supuestos en los que la sentencia anulatoria puede conte-
ner un pronunciamiento sobre el fondo, como p. ej. cuando se declara la
nulidad por obtencion ilegal de la tinica prueba en la que se apoya el fallo de
la sentencia recurrida: procede la absolucion. Por otro lado este contenido
puramente negativo no es exclusivo de las sentencias que declaran la nuli-
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procede, en mi opinion, de una peculiar naturaleza del recurso,
sino de la propia pretension que se introduce en el mismo. Asi
pues, debe entenderse, como hace la mayoria de la doctrina,
que la nulidad no cambia la naturaleza del recurso en el que se
alega como motivo’ .

Una vez finalizada la instancia, las nulidades que las partes
pretendan hacer valer, deberan ser invocadas a través de los
recursos establecidos contra la sentencia definitiva. Siendo éste
el régimen general querido por el legislador, es evidente que la
determinacion de los recursos utilizables, asi como de las con-
diciones de utilizacion es del maximo interés, por cuanto la
eleccion de una via inadecuada puede impedir definitivamente
la valoracion de la nulidad.

En este punto de nuestra exposicidon ya puede verse como la
referencia a otros medios por parte de la LOPJ, lejos de ser
confusa, coincide con la realidad legislativa: hay diversos me-
dios durante la instancia y hay diversos mecanismos una vez
concluido el proceso, como veremos mas adelante.

Recursos utilizables

Los preceptos que disponen la invocacion de la nulidad a
través de los recursos, no establecen limitacion alguna. Por

dad, pues existen otras razones que pueden justificarlo. Asi se observa en las
sentencias del TC dictadas en recursos de amparo, en razon de la peculiar
naturaleza de la Jurisdiccion Constitucional.

747. Cfr. FENECH NAVARRO, M. Derecho procesal penal. Ed, Labor.
Barcelona, 1960. T.II. pag. 745; GUASP, J. Derecho Procesal Civil. cit. T.I1.
pag. 735; VERGE GRAU, J. La nulidad... cit. pag. 110-111; CORTES
DOMINGUEZ, V. Derecho Procesal. ob. col. cit. T.I. vol.II, pag. 19; MARTIN
DE LA LEONA ESPINOSA, J.M. La nulidad... cit. pags. 236-238.
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consiguiente lo tnico que puede determinar la exclusion de
alguno de ellos es su propia regulacion.

Dentro de los devolutivos, suele distinguirse por la doctrina
entre dos tipos de recursos: los ordinarios y los extraordinarios.
En los primeros la admisibilidad del recurso no esta sometida a
mas limitacion que la de la impugnabilidad de la resolucion y
su interposicién en tiempo y forma. Son, en consecuencia,
siempre idoneos para la invocacion de la nulidad. La admisibi-
lidad de los recursos catalogados como extraordinarios, por el
contrario, estd condicionada a la 1 1nvoca010n del motivo o moti-
vos concretos establecidos por la Ley’

Como puede verse, la tarea de determinar cuales son los re-
cursos utilizables, se reduce, en la practica, a comprobar si la
nulidad esta incluida entre los motivos que la ley establece para
los recursos extraordinarios. Pero antes, resulta necesario de-
terminar si existe algiin recurso cuyo contenido especifico sea
la nulidad.

— LOS LLAMADOS RECURSOS DE NULIDAD

Tras la supresion del incidente de nulidad de actuaciones,
considerado por la jurisprudencia como un auténtico recurso
extraordinario, no parece que pueda quedar en nuestro ordena-
miento ningtn vestigio de la querella nullitatis’™®.

748. Cfr. CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho procesal. Cit. T.1. vol.Il,
pag. 24.

749. Como ha puesto de manifiesto la doctrina, en nuestro derecho
historico los recursos de nulidad tienen una larga tradicion. Vid. p. ej. Leyes
de Partida, III, Titulo XXVI, Leyes 4 y 5; Ordenamiento de Alcala Titulo
XIII, Ley 5; Nueva Recopilacion, Libro IV, Titulo XVII; Novisima recopi-
lacion, Libro X1, Titulo XVIII.
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No obstante tal apreciacion debe ser matizada pues quedan
al menos dos supuestos en los que el legislador emplea tal de-
nominacion: el recurso de nulidad del juicio de menor cuantia
de la LEC, y el recurso de anulacion del procedimiento abre-
viado de la LECrim”".

a) El recurso de nulidad del juicio de menor cuantia

La Ley 34/84 de reforma de la LEC, que elimind el incidente
de nulidad de actuaciones, introdujo un peculiar recurso de
nulidad en el procedimiento de menor cuantia. Lo encontramos
en la regla 1* del art. 693 en la que se establece que contra el
auto declarando la pertinencia del juicio de menor cuantia (...)
solo se dara el recurso de nulidad. Este recurso debera inter-
ponerse a la vez que el de apelacion de la sentencia que decida
el pleito.

Su origen no es otro que el derogado art. 495 de la LEC, en
el que al regular el incidente de inadecuacion de procedimiento
para el juicio de mayor cuantia, se establecia que, contra el auto
que declarara ser procedente otro juicio distinto del mayor
cuantia se daria el recurso de nulidad. Tras la Gltima reforma el
recurso paso a ser de apelacion. Sin embargo, se mantuvo la
denominacién para el equivalente del procedimiento de menor
cuantia.

A pesar de la terminologia empleada, que trata de distinguir
entre la apelacion y el recurso de nulidad, no parece posible
atribuirle un caracter autonomo, pues al decirse que debera
interponerse a la vez que el de apelacion, mientras trata de dife-
renciar ambos recursos, se condiciona la interposicion del re-

750. Dejamos al margen el recurso de anulacion de laudos arbitrales
pues nada tiene que ver con la denuncia de nulidades procesales.
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curso de nulidad a la de la apelacion. De tal manera que, si se
quiere interponer el recurso de nulidad, debe apelarse la sen-
tencia. Asi lo confirma el art. 703, que establece, incluso, que
tal recurso debe interponerse en el mismo escrito de interposi-

intencion de diferenciarlos— que se tramitaran conjuntamente.

El resultado de esa normatwa es la configuracion de un mo-
tivo espemﬁco de apelacion™' en el menor cuantia, al que, por
el motivo mas arriba expresado, se denomina recurso; y que se
limita al supuesto de inadecuacion de procedimiento. No es,
por tanto, un auténtico recurso de nulidad, aunque configura la
inadecuacion de procedimiento como un motivo de nulidad
especifico’?, también expresamente contemplado en el art. 496
de la LEC para los juicios verbales’

b) El recurso de anulacion de la LECrim

Por su parte la L.O. 7/88 de 28 de diciembre de reforma de
la LECrim, introduce en el art. 797 de ese cuerpo legal un re-
curso de anulacion para los supuestos de sentencias condenato-
rias dictadas en ausencia. En este caso nos encontramos ante un

751. Cfr. GOMEZ DE LIANO, F. El proceso civil cit., 1992, pags. 126-
127. En igual sentido se pronunciaba GUASP, J. Derecho Procesal Civil.
Ed. Instituto de Estudios Juridicos. Madrid, 1977. Pag. 735, respecto al
antiguo 495.

752. Si bien, como ya se ha hecho notar, s6lo debe ser considerado
como tal, cuando afecte a las posibilidades de alegacion y prueba o a una
disminucién en los medios de impugnacion. Cfr. STS 10 de octubre de 1991
R.L. 12.114.

753. Vid. art. 47 del D. 21 de noviembre de 1952 respecto al juicio de
Cognicion. Algunos autores como ALMAGRO NOSETE, J. Comentarios... ob.
col. cit. pag. 578, lo consideran, sin embargo, un recurso especial.
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auténtico recurso independiente de la apelacion —pues puede
utilizarse tanto si la sentencia ha sido apelada como si no— y
con un plazo de interposicion igual, pero absolutamente pecu-
liar, al comenzar a contarse desde el momento en que se acre-
dite que el condenado tuvo conocimiento de la sentencia.

Tales caracteristicas, sin embargo, no son concluyentes a los
efectos de su catalogacion como recurso de nulidad. Porque, a
pesar su denominacion, lo cierto es que no se dice que pueda
pedirse la nulidad; ni cudl o cudles son los motivos en los que
puede fundarse; ni qué es lo que debe anularse. Ademas, la
nulidad, una vez interpuesto el recurso, parece diluirse y desa-
parecer, limitandose la especialidad del recurso al plazo pecu-
liar ya mencionado.

El origen de este recurso, sumamente interesante para com-
prenderlo, no es otro que la posibilidad de celebracion del jui-
cio oral en ausencia del acusado. Ambas modificaciones se
introducen en la LECrim por la L.O. 7/88">* y ambas estan es-
trechamente relacionadas; no sélo por la referencia que se hace
en el art. 797 a la condena en ausencia, sino porque la admision
de esta posibilidad es precisamente la causa del establecimiento
del recurso. Asi se deduce de la exposicion de motivos de la
L.O. 7/88, en la que se justifica la celebracion del juicio en au-
sencia y la eventual condena, por hacerse bajo condiciones que
garantizan no solo el derecho de defensa del ausente, asegura-
do por la intervencion de su abogado defensor, sino también el
derecho a recurrir en anulacion contra la sentencia dictada.

754. Aunque no se trate de una auténtica innovacion. Cfr. PEREZ-CRUZ
MARTIN, A. “Aproximacion al estudio del nuevo recurso de anulacion.
Analisis del reformado art. 797 de la LECRim” en Rev. Justicia, 1990, nam.
111, pags.628-632; RIVES SEVA, A.P. “El juicio en ausencia y el recurso de
anulacion” en Rev. Poder Judicial 2 época. Num. 19, sept. 1990, pags. 49-
50.
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Se trata con ello de seguir el contenido de la Resolucion (75)
117 y la Recomendacion (87) 187°°, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa citadas por la propia exposiciéon de mo-
tivos. En la primera de ellas se establecen las reglas que, como
minimo, deben respetarse para hacer compatible el juicio en
ausencia con los derechos de audiencia y defensa, que son
esencialmente las siguientes: la citacion debe permitir al acusa-
do comparecer y preparar su defensa, y en ella se deben preci-
sar las consecuencias de la ausencia del imputado en el juicio;
la sentencia debe ser notificada al condenado y los plazos para
recurrir s0lo contardn desde que el condenado tenga conoci-
miento efectivo de la misma; el condenado en ausencia tendra
derecho a impugnar la sentencia a través de todos los recursos
que fueran procedentes de haber estado presente y a través del
recurso de nulidad en caso de que la incomparecencia al juicio
fuera debida a causas involuntarias.

Una lectura inicial del art. 797 de la LECrim, puede llevar-
nos a pensar que se han incorporado todas las reglas minimas
establecidas en la resolucion del Comité de Ministros. Pero
pienso que no es asi. La brevisima regulacion del recurso de
nulidad obliga a optar entre dos de las recomendaciones esta-
blecidas: bien entendiendo que se refiere al recurso de nulidad
en caso de que la incomparecencia fuera debida a causas invo-
luntarias™’; o bien que se trata de salvaguardar el derecho a

755. Resolucion (75) 11, sobre criterios a seguir en el procedimiento de
ausencia del inculpado, adoptada en la reunion 245 de Delegados de Minis-
tros el 21 de mayo de 1975.

756. Sobre simplificacion de la justicia penal, adoptada en la 410 reu-
nion de Delegados de los Ministros, celebrada el 17 de septiembre de 1987.

757. Asi lo ha entendido gran parte de la doctrina, considerando el re-
curso de nulidad como un medio de rescision dirigido contra sentencias
firmes, similar en sus efectos al recurso de revision. Cfr. CORTES
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recurrir del condenado en ausencia a por los mismos medios que
hubiera tenido de estar presente’”’, comenzando a contar el
plazo para recurrir desde el momento en que tuvo conocimiento
de la misma’’

Aunque las dos interpretaciones son posibles, en mi opinidn,
la segunda de ellas es mas respetuosa con el tenor literal del
articulo. Y a través de ella pueden llegarse a similares conse-
cuencias practicas. Trataremos de explicar por qué.

La celebracion del juicio oral en ausencia del acusado esta
admitida por la LECrim cuando el acusado hubiera sido citado
personalmente, o en la persona indicada por ¢l mismo en la
primera comparecencia, siempre que la pena solicitada no ex-
ceda de un afio de privacion de libertad o de seis afios cuando
se trate de penas de otra naturaleza, y que haya suficientes ele-
mentos probatorios’*’. El que esta p051b111dad sea admitida por
la Ley, impide considerarla como infraccién —y, por lo tanto,
como causa de nulidad—, siempre que se cumplan los requisi-
tos previstos, entre los cuales no se hace referencia a la volun-

DOMINGUEZ, V. Derecho procesal. (Ob. col. cit.), 1992, T.II, pag.699;
RIVES SECA, A.P. “El juicio en ausencia y el recurso de anulacion” en Rev.
Poder Judicial (2% época) num. 19, septiembre de 1990 pags. 57 y ss.

758. En este sentido la circular 1/89 de la Fiscalia General del Estado
(Boletin de informacion del Ministerio de Justicia, nam. 1522, pag. 23) lo
considera como un recurso de apelacion extraordinario, cuyo contenido
alcanza al fondo de la sentencia y no exclusivamente a la anulacion del
juicio en ausencia.

759. Cfr. PEREZ-CRUZ MARTIN, A. “Aproximacion al estudio...” cit.,
pag. 642.

760. Cfr. art. 793 LECrim. que recoge basicamente las condiciones que
ya estableciera la L.3/67 de 8 de abril. En los demas casos debera dar lugar
a una nueva citacion o a la declaracion de rebeldia con la consiguiente sus-
pension de la causa si no es habido. Cfr. art. 504 LECrim.
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tariedad o no de los motivos que llevan a la ausencia. Lo cual,
aunque cuestionable’®!, tiene su explicacion en que el derecho
conculcado no es el de defensa’®, sino el de estar presente en
el juicio y ser oido’®, ya que es preceptiva la asistencia del
defensor. El legislador, consciente sin duda de la excepcionali-
dad del supuesto admitido, ha establecido que el plazo para
recurrir en apelacion no comience a correr hasta el momento en
que se acredite que el condenado tuvo conocimiento de la sen-
tencia. Lo cual no es mas que una especie de compensacion a la
merma de garantias sufrida en el juicio oral.

En plena concordancia con lo expuesto, el nim. 1 del art.
797 de la LECrim, al establecer el marco del recurso de anula-
cion, determina que al notificarse la sentencia al que hubiere
sido condenado en ausencia, conforme a lo dispuesto en el
parrafo 2“ del apartado 1 del art. 793 se le haré saber su dere-
cho a recurrir en anulacion. Lo que podria ser causa de nulidad
—esto es, la ausencia del acusado— esta excluido del recurso,
toda vez que es precisamente presupuesto del mismo. Es decir,

761. Cfr. PEREZ-CRUZ MARTIN, A. “Aproximacion...” cit., pag. 634 y
la referencia doctrinal contraria a esta posibilidad que alli se hace.

762. Cfr. art. 6.1 del CEDH en el que se admite la defensa a través de
su abogado.

763. El derecho a no ser condenado sin ser oido esta recogido por el
art. 24.1 CE y por el CEDH de 4 de noviembre de 1950 (BOE de 10 de
octubre de 1979) Pero no esta de mas advertir que en nuestro proceso penal
son tan limitadas las posibilidades de intervencion del acusado en las sesio-
nes del juicio oral que por lo que respecta al principio de audiencia es prac-
ticamente igual que asista que no. Otra cosa seria si existiera una posibilidad
real de comunicacion con su defensor Cfr. MARQUEZ DE PRADO, M.D. y
MARTINEZ ARRIETA, A. “Validez de la prueba...” cit. pag. 123. No obstante
su ausencia impide que se le tome declaracion e igualmente la posibilidad de
careos con los testigos.

313



no se cuestiona la regularidad del juicio celebrado en ausencia
conforme a las reglas que lo hacen posible, sino que se estable-
ce un mecanismo corrector de la disminucion de garantias su-
frida. No obstante, para evitar una utilizacion abusiva del mis-
mo, se establece como dies a quo del plazo para recurrir el del
conocimiento efectlvo de la sentencia, que puede ser anterior al
de la notificacion’®* y que puede operar como causa de inadmi-
sion del recurso.

La consecuencia de ello es que el objeto del recurso de
anulacion es tan amplio como el de cualquier apelacion y son
las mismas las posibilidades de recibimiento a prueba. En ¢l
podra hacerse valer la nulidad en los mismos casos qu