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BOE num. 289. Suplemento

Voto particular que formula el Magistrado don Luis Lépez Guerra en la
. cuestion de inconstitucionalidad niim. 1.419/1988

Discrepo de la decisién adoptada por la mayoria del Pleno del
Tribunal Constitucional en relacién con la cuestion planteada por la
Magistratura de Trabajo de Vitoria acerca del art, 160 de la Ley General
de la Seguridad Social v de la Disposicién adicional décima, 2, de la Ley
30/1981, de 7 de julio. En mi opinién, tales preceptos vulneran los
mandatos del art. 14, en relacién con el art. 41, de la Constitucién
Espariola.

Ciertamente, el reconocimiento expreso de la institucion matrime-
nial en el art. 32 de la Constitucién, vy del derecho a contraer
matrimonio, implica una proteccién constitucional de esa instruccién, y,
en consecuencia, habilita ai legislador para establecer un régimen propio
del matrimonio en sus diversos aspectos {de convivencia, econémico, o
sucesorio, entre otros); régimen que, aun cuando distinto del aplicable
a las uniones de hecho, no vulneraria el principio de igualdad, al tratarse
de situaciones diferentes, o ‘

'Esta habilitacion constitucional, no obstante, no puede entenderse
como la posibilidad ilimitada de establecer tratamientos favorables para
un conjunto de ciudadanos, por el hecho de estar, o haber estado
casados, frente a los que no ostentan esa condicién. Pues como es
doctrina constante de este Tribunal, no basta con aducir cualquier
diferencia de situacion para justificar una diferencia. de trato. Es
necesario, ademds, que el criterio diferenciador sea razonable y no
arbitrario. Ello implica que ha de haber una correlacion entre el
elemento diferenciador, y el resultado que de él se deriva, esto es, en este
caso, la diversidad de tratamiento por el legislador. La Sentencia de Ia
que discrepo admite éxpresamente esta doctrina, al manifestar gue su
razonamiento «no conduce a afirmar que toda medida que tenga como
unicos destinatarios a los cdnyuges, con exclusién de quienes conviven
establemente en union de hecho sea siempre y en todos los casos
compatible con la igualdad juridica ¥ la prohibicién de discriminacion
que la Constitucidén garantiza en su art. {4» (fundamento juridico 2.°).

El art.-160 de ia Ley General de la Seguridad Social que se cuestiona
viene a establecer una diferencia de trato entre miembros supervivientes
de uniones estables, en el caso de - fallecimiento del otro miembro
cotizante- de la Seguridad Social, -se%fmt haya existido o no vinculo
matrimonial. Independientemente de la duracién de la convivencta, de
la situacion de necesidad, o del desequilibrio econémico causado por el
fallecimiento, de dicho precepto resulta que solamente si existié vinculo
matrimonial procedera la atnibucién al superviviente de la pensién de la
seguridad Social que alli se prevé.

Si las prestaciones de la Seguridad Social se configurasen como
elementos naturalmente integradores del régimen del matrimonio, o

Pleno. Sentencia 185/1990, de 15 de noviembre. Cuestion
de inconstitucionalidad 91/1990. En relacion con el art.
243 delia Ley Orgdnica 6/1985, de | de julio, del Poder
Judicial.

29361

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco
Tomads y Valiente, Presidente, don Francisco Rubio Llorente, Vicepresi-
dente, don Fernando Garcia-Mon vy Gonzilez Regueral, don Eugenio
Diaz Eimil, don Miguel Rodriguez-Fifiero y Bravo Ferrer, don Jesus
Leguina Villa, don Luis Lépez Guerra, don José Luis de los Mozos y de
los Mozos, don Alvaro Rodriguez Bereijo, don José Vicente Gimeno
Sendra y don José Gabaldén Ec’:pez, Magisirados, ha pronunciado.

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente o
SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad nim. 91/90, promovida por
la Sala Segunda del Tribunal Constitucional por supuesta inconstitucio-
nalidad del ar1, 240 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, por posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
garantizado en el art. 24.1 de la Constitucidn, de lo establecido en el art..
53.2 de la misma en relacién con el cardcier subsidiario del recurso de
amparo, v del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas reconocido
en su art. 24.2. Han sido partes el Fiscal General del Estado y el Abogado
de! Estado, este ultimo en representacién del Gobierno, y Ponente el
%_/Iz_lgistraldo don José Gabaldén Lépez, quien expresa el parecer del

ribunal. .

I. Antecedentes

l. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, en los recursos de
amparo nums. 1.504/87, 1.640/87 v 198/88 (acumulados) y 1.650/87,
dicto sendas Sentencias de fecha: 19 de diciembre de 1989, estimando los
recursos de amparo interpuestos contra diversas resoluciones de la

como técnicas de proteccidén de la institucién matrimonial, no cabria
duda de que ¢l legislador podria, legitimamente, excluir de. tales
prestaciones a Jos ciudadanos no casados, y en el presente supuesto,
podria excluir de las pensiones previstas en el art. 160 de la Ley General
de la Seguridad Social a los supervivientes de uniones de hecho. Pero no
resulta de los mandatos constitucionales que el sisiema de prestaciones
de la Seguridad Social tenga como objeto configurar el régimen de la
institucion matrimonial, ni protcger tal institucién: lo que prevé
el art. 41 de la Constitucion es «un régimen publico de la Seguridad
Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de necesidad».

Cuando la Constitucién establece el criterio de la necesidad como
determinante de la asistencia y prestaciones de la Seguridad Social, y ello
con respecto de todos los ciudadanos (y no s6lo los casados) estimo que
1o resulta razonable introducir otro criterio sin relacién alguna con éste
(el de la pre-existencia de vinculo matrimonial) para determinar si
procede o no una determinada prestacién. La Sentencia de la que
disiento viene a reconocer explicitamente que el fin de la norma en
cuestion es compensar frente a un dafio, y afrontar unas repercusiones
econémicas negativas, como son las causadas por el fallecimiento de uno
de los miembros de la unién matrimonial (fundamento juridico 4.%).
Pero en el supuesto de uniones estables, tal dafio o reparacion econo-
mica negativa se produce con independencia de que exista o no vinculo
matrimonial. Se da asi, en sentido lato, una «situacion de necesidad» en -
los términos del art. 41 de la C.E.; situacion que afecta tanto al
superviviente de una unién matrimonial como al de una unién de
hecho. Y ello no obstante, el art. 160 de la Ley General de la Seguridad
Social, basandose en un criterio radicalmente ajeno a los objetivos y el
dmbito constitucionales de 'la Seguridad Social definidos en
el art. 41 CE., como es la existencia o no de vinculo matrimonial,
establece una diferencia de trato entre situaciones idénticas de dafio
econdémico: concede una pension al superviviente de una unién matri-
monial, y se la niega al superviviente de una unién estable no
matrimonial. Se produce, por tanto, una vulneracién del principio de
igualdad del art. 14 C.E., en relacién con los mandatos del art. 41 de
la misma norma, al no haber una justificacién razonable, sino opuesta
a las previsiones constitucionales, de la diferencia de tratamiento. Ello
deberia conducir a la declaracion de inconstitucionalidad del art. 160 de
la Ley General de la Seguridad Social y, consecuentemente, de la
Disposicién adicional décima, 2, de la Ley 30/1981, en cuanto excluyen
de la pension alli prevista al superviviente de uniones estables no
matrimoniales. :

Madrid, a diecinueve de noviembre de mil novecientos
noventa.-Firmado.-Luis Lépez Guerra.~Rubricado.

Audiencia Provincial de Madrid y de la de Palma de Mallorca que no
accedieron de conformidad con lo dispuesto en el art. 240.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPI) a la solicitud de nulidad de
actuaciones €n autos de juicio de cognicién instada por los recurrentes,
por haberse dictado ya Sentencia en la apelacion y tener la misma
caricter firme,

En el failo de las citadas Sentencias, 1a Sala acordé «elevar al Plenod
el Tribuna! la cuestién de inconstitucionalidad del art. 240 de la LOPJ
por posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectivB
garantizado en el art. 24.1 de la Constitucion, de 1o establecido en el art.
53.2 de la misma en relacidn con el cardcter subsidiario del recurso de
amparo, y desde la perspectiva a un proceso sin dilaciones indebidas
reconocido por su art, 24,2y, . .

2. El Pleno del Tribunal Constitucional, por Auto de 16 de enero
de 1990, admitié a tramite la cuestién planteada por la Sala Segunda de
este Tribunal. Acordé igualmente, conforme establece ¢l art. 37 de la
LOTC, dar traslado de las actuaciones al Congreso de los Diputados v
al Senado. por conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por conducto
del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del Estado, al objeto que
en ef plazo improrrogable de quince dias pudieran personarse en el
procedimiento v formular las alegaciones gue estimasen procedentes.
Asimismo sc acordd publicar la incoacién de la cuestidn en el «Boletin
Oficial del Estado» para general conocimiento.

3. El Abogado del Estado, en su escrito de alegaciones manifiesta,
tras una breve exposicion de los antecedentes del caso y después de
relatar el contenido del art. 24 de la LOPJ, que el reproche de
inconstitucionalidad que se hace en el planteamiento de la cuestién nada
tiene que ver con el apartado 1.° del art 240 de la LOPJ, sino que estd
centrado en el apartado 2.°, v, en concreto, én &l inciso « ... antes de que
hubiere recaido Sentencia definitivas, ya que con la supresion de la frase
transcrita desapareceria el obstdculo para que los Grganos judiciales
pudieran declarar la nulidad de actuaciones aun cuando hubiera sido
dictada ya Setnencia firme. De modo que la cuestién debe entenderse
circunscrita al referido inciso del art. 240.2 de 1a LOPJ, dejando fuera
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tanio el apartado 1.° de dicho articulo, como el resto de su apartado 2.°
Delimita en los términos expuestos la cuestién -continia el Abo-
gado del Estado-, el art. 240.2 de la LOPJ, en perfecta armonia con
el art, 742 de la L.E.C., en la redaccion dada por la Ley 34/1984, de 6
de agosto, se limita a atribuir a los érganos jurisdiccionales una potestad
ejercitable ex afficio, aunque nada obsta a que las partes puedan poner
en conocimiento del Juez los vicios que en su eriterio pudieran dar lugar
a la nulidad de actuaciones. Tras analizar la jurisprudencia constitucio-
nal que ha abordado directamente el problema planteado (SSTC
10/1984, 15/1986, 110/1988, 148/1988, 155/1988, 191/1988 v 22/1989),
considera que la interpretacion que ha recibido el precepto cuestionado
por los érganos judiciales ordinarios en los procesos de los que trae
causa la cuestion de inconstitucionalidad puede considerarse «presu-
puesto. pero no objeto de la cuestion de inconstitucionalidad», de
manera que el juicio de inconstitucionalidad «sélo puede ser la norma
cuestionada en la interpretacién que de eila se nos propone», por lo que
una doble estrategia de argumentacion adopta el Abogado del Estado: en
primer térming, razonar que la interpretacion dada ai art. 240.2 de la
LOFIJ en las vias civiles a las Sentencias de las que dimana la cuestién
planieada no contraria el art. 24.1 C.E,; vy, en segundo término, con
cardcter subsidiario, ofrecer otra interpretacion posible del art. 240.2
LOPJ que sea conforme a la C.E.

Por lo que a la primera de las lineas argumentales se refiere, y en
refacién con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE.),
sostiene el Abogado del Estado, para quien las lucubraciones sobre el
caricter definitivo o firme de las Sentencias actuarian enmascarando, o,
al menos, desfigurando ¢f verdadero problema, que ¢l inciso cuestionado
estd enlazado menos con la santidad de la cosa juzgada que con la
prohibicién impuesta a los Jueces y Tribunales de variar «las Sentencias
defintivas y Autos definitivos que pronuncien, después de firmados»
(art, 267.1 LOPJ), expresion gque sélo tiene sentido a condicion de

~aceplar que definitivo es un guid distinto de firme, de modo que el art,

240.2 LOPJ lo que impide es que, so pretexio de la nulidad de
actuaciones, seé ejercite una potestad ex officio para invalidar la
Sentencia. Pues bien, dicho esto, el art. 240.2 LOPJ sélo engendra una
dificultad constitucional cuando no exista ninguna via de derecho
disponible ante los drganos del Poder Judicial que permita invalidar o
privar de eficacia a cualquier Senmtencia, abstraccion de que sea o no
firme. Si cabe recurso, ordinario o extraordinario, serd esta via y no la
nulidad de actuaciones a la que habra de acudirse, por lo que el
problema constitucional surge, no cuando haya Sentencia definitiva ¢
firme, sino cuando en la esfera del Poder Judicial no haya remedio
posible contra la Sentencia o resolucidn que culmina un procedimiento
viciado y el vicio entrana violacion de un derecho fundamental. Por ello,
el inciso cuestionado es constitucionalmente innocuo desde el punto de
vista del derecho a la tutela judicial efectiva, ya-que habrd lesion de este
derecho slo si se afirma que es contrario a la Constitucién que existan

. €asos en qQue una accién u omisién judicial violadora de] art. 24.1 C.E.

no pueda ser previamente remediada en la esfera del poder judicial, sino
solo mediante el amparo constitucional, por Io que la lesién o no del art.
24.1 de la C.E. depende de la configuracién que reciba el cardcter
substdiario del recurso de amparo (art. 53.2 C.E.).

Abandonando de momento la linea argumental expuesta, ofrece el
Abogado del Estado, con cardcter subsidiario, una interpretacion del
art. 240.2 de la LOPJ que entiende conforme a la C.E. Interpretando
«Sentencia definitivan como «Sentencia firme», el art. 240.2 LOPJ

. apareceria como Ja ponderacién hecha por el legislador entre dos

derechos fundamentales en conflicto -el derecho a la tutela judicial
efectiva de quien ha suftido indefensién, por una parte, y el derecho a
la intangibilidad vy a la ejecucién, en su caso, de la Sentencia firme, de

__Oofra~, y que en cuanto tal ponderacién debe respetarse. No obstante,

reconoce que esta tesis no valdria para las Sentencias recaidas en los
procesos en cuanto impongan penas, respecto a las cuales, v como se
hizo en la STC 110/1988, habria que entender «Sentencia definitiva»
como «Sentencia definitivamente ejecutada».

En lo que respecta a la vulneracion por el art. 240.2 LOPJ en el inciso
cuestionado del art. 53.2 de la CE. en relacién con el caricter
subsidiario del recurso de amparo, a la que el Abogado del Estado
reconduce fa violacion del art. 24.1, considera, tras poner de manifiesto
Ia falta en la jurisprudencia constitucional de un concepto preciso de la
subsidiariedad del amparo constitucional, que tal subsidiariedad ni es
general, porque no es un criterio coextenso con el dmbito del amparo
constitucional, ni absoluta, pues aquella no impone al legislador la
necesaria procedencia de un remedio judicial antes del amparo constitu-
cicnal, de manera que éste no pueda converlirse en recurso o medio de
proteccidn directo contra la vulneracién de los derechos fundamentales.
Lo que impone la subsidiariedad es la carga de instar de los Jueces v
Tribunales el remedio de la lesién si, y cuando, exista medio habil para
cllo en el ordenamiento procesal. En efecto, la C.E. [arts. 53.2 v 161.1
b)] deja abiertas al legislador muy diversas posibilidades de organizar el
amparo de los derechos a que se refiere el art. 53.2 CE., de modo que
puede aquél graduar la subsidiariedad del amparo constitucional,
incluida la remision implicita a todo o parte del ordenamiento procesal
o la tacita permision del amparo directo cuando no exista un recurso
establecido por el legislador contra un aclo u omisidn lesivo de un
derecho fundamental. Por ello, no es posible considerar que el inciso

constitucional del art. 240.2 LOPJ viole el art. 53.2 de la C.E., pues ni
gste precepto impone un principio absoluto de subsidiariedad del

amparo constitucional, ni existe base alguna para obligar constitucional-

mente al legislador, en caso de que lo impusiera, a hacer de la nulidad
de actuaciones ese remedio judicial previo cuando no existe otro
especifico.

Finalmente, tampoco para el Abogado del Estado vulnera el art.
240.2 de la LOPJ el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art.
242 C.E.), ya que tal lesién inicamente podria basarse en la idea de que
la nulidad de actuaciones es un remedio menos dilatorio para el
ciudadano que el recurso de amparo, lo que no deja de constituir una
mera probabilidad, a la vez que la mayor o menor duracidén de los
amparos constitucionales no pueden servir de base para la configuracién
de caracter subsidiario de este recurso constitucional,

En consecuencia, concluyd solicitando se dictase Sentencia desesti-
mando la cuestién de inconstitucionalidad planteada.

4. El Fiscal General del Estado en su escrito de alegaciones
comienza refiriéndose a la reforma introducida en la Ley de Enjuicia-
miento Civil por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, que en la nueva
redaccién que dio al art. 742 elimind de nuestro ordenamiento procesal
civil ¢l incidente de nulidad de actuaciones, si bien la soluci6n que
ofrece el nuevo texto del citado precepto la considera insuficiente -para
garantizar los derechos de las partes en el proceso, pues es posible que
subsisla el vicio procesal y no pueda hacerse valer su impugnacién por
media de los recursos orditarios o extraordinarios. La regulacion de la
L.E.C. en materia de nulidad de los actos procesales-ha sido completada
con la regulacién de cardcter general contenida en los arts. 238 a 243 de
la LOPI. contemplando el art. 240 tres vias para obtener la nulidad de
los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos esenciales
para alcanzar su fin o determinen efectiva indefension: 1.°} los recursos
establecidos en la Ley contra la resolucion de que se trate (art. 240.1 de
Ia LOPJ); 2.°) La declaracion de oficio por el Juez o Tribunal antes de
que hubiere recaido Sentencia definitiva (art. 240.2 LOPJ), v, final-
mente, 3.9) los demds medios que establezcan las Leyes procesales {art.
240.1 in fine LOPI). De las tres vias apuntadas, tinicamente la prevista
en el art. 240.2 pudiera resultar no ajustada a la C.E. ‘

En efectro, con arreglo a su interpretacion literal, el art. 240.2 de 1a
LOPJ impide que, habiéndose dictado Sentencia definitiva, el organo
judicial pueda acceder a la peticién de nulidad de actuaciones o
declararla de oficio por carecer de cauce legal. Al estar los 6rganos
judiciales obligados, en virtud del mandato contenido en el art. 53.2
C.E., a tutelar los derechos y libertades que en dicho precepto se
expresan, garantia jurisdiccional que se obtiene a través del procedi-
miento judicial correspondiente, el art, 240.2 de la LOPJ choca con ¢l
art. 24.1 de la C.E. por impedir al 6rgano judicial que se pronuncie en
el proceso, a‘instancia de parte o de oficio, sobre 1a presunta vulneracién
de un derecho fundamental, sustrayéndose la tutela judicial al titular del
derecho, a la vez que desnaturaliza €] recurso de amparo al trasformar
¢éste, como consecuencia de aquel impedimento, en un medio ordinario
y directo de proteccidn de los derechos fundamentales (art. 53.2 C.E).
Asimismo, por no poder el érgano judicial subsanar de oficio el defecto
procesal determinante de la vulneracion de un derecho fundamental,
obligando a la parte a acudir al amparo constitucional, puede ello
entrafnar una dilacién indebida prohibida por el art. 24.2 de la C.E. Si
bien considera dudoso que la duracidn no razonable del proceso que
suponen las dilaciones indebidas puede atribuirse directamente, y como
efecto necesario, a la norma cuestionada. - :

A continaacion, plantea el Fiscal [a posibilidad de alcanzar otra
interpretacién del art. 240.2 de la LOPY superadora del sentido literal del
precepto, por la que se pudiese llegar a afirmar su conformidad con la
Constitucién, acudiendo para ello, fundamentalmente, a criterios siste-
miticos y finalisticos o teleoldgicos, pues aquel precepto no deberd
interpretarse, en rigor logico, en el sentido de que represente un
obstaculo para la proteccidn o tutela de los derechos fundamentales, sino
en forma tal que realice el-fin pretendido por el legislador para evitar
decisiones contrarias a las soluciones que con él se persiguen, teniendo
en cuenta, ademds, los motivos que lo determinan y el criterio
sustantivo o analitico en conexién con los valores fundamentales ¥
principio que informan ¢l orden juridico constitucional. En este sentido,
considera que el art. 240.2 de la LOPJ contempla la posibilidad de que
por el 6rgano judicial se declare de oficio la nulidad absoluta o de pleno
derecho de los actos procesales que adolezean de defectos que impliquen
avsencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determi-
nen efectiva indefensién. Nulo de pleno derecho seria, a tenor del art.
6.3 del C.C., 1odo acto procesal que contraviniese las normas regulado-
ras del procedimiento, en tanto gue imperativas y de orden publico, en
la medida en que afecter a las garantias procesales y a los derechos
fundamentales. Dado que la nulidad absoluta impide gque el acto
produzca cualquier clase de efecto quod nulffum est nugum effeccrum), 1a
invalidez del acto se produce ipso fure, afectando a los actos sucesivos,
entre los que puede encontrarse la propia Sentencia pronunciada,
respecto a la cual puede cuestionarse que, concurriendo un vicio de tal
naturaleza, adquiera el cardcter de firme y de cosa juzgada. En efecto, la
Sentencia asi obtenida, mediando un vicio determinante de nulidad de
pleno derecho por haberse producido con lesién de un derecho funda-
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mental, es en realidad una mera apariencia carente de eficacia juridica,
que puede ser anulada por el érgano que la dicto, ya que la declaracién
de nulidad lo dnico que hace es restablecer la realidad juridica dejando
sin efecto 1a apariencia existente. En definitva, sostiene ¢l Fiscal, el art.
240.2 de la LOPJ, en relacion con los arts. 7.2 y 238.3 de la LOPJ y 6.3
de 1a C.E., puede ser interpretado en el sentido de que, ddndose en el
proceso un vicio susceptible de generar indefension o la vulneracién de

“otro derecho fundamental, el Juez o Tribunal se encuentra facultado

para decretar de oficio la nulidad del acto, aunque hubiese recaido ya
Sentencia definitiva, porque pronunciada en tales condiciones cereceria
de validez y el drgano judicial vendria obligado, en todo caso, a
reconocer los derechos enunciados en el art. 53.2 de la C.E., sin que las
resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho
contenido {(art. 7.2 LOPJ).

En consecuencia, el Fiscal interesd del Tribunal Constitucional que
dictase Sentencia por la que desestimase la cuestion de inconstitucionali-

-dad y declarase que el art. 240.2 de la LOPJ debe interpretarse en el

sentido ‘de que el Juez o Tribunal podrad de oficio, siempre que no
proceda la subsanacién, acordar la nulidad de actuaciones en todos los
casos en que en el proceso s¢ haya vulnerado un dereche fundamental,
o, subsidiariamente, de no ser admisible esta interpretacion, declarase la
inconstitucionalidad del art. 240.2 de 1a LOPJ en ¢l inciso «antes de que
hubiere recaido Sentencia definitivas.

5, Por providencia del Pleno de este Tribunal de 13 de noviembre,
se sefialé el dia 15 para deliberacion y votacién de la presente Sentencia.

.- II. Fondamentos juridicos

1. La Sala Segunda de! Tribunal Supremo, en sus dos Sentencias de
19 de diciembre de 1989 (SSTC 211/1989 y 212/1989) acuerda plantear
ante el Pleno cuestion de inconstitucionalidad acerca del art. 240 de la
Ley Organica del Poder Judicial {en lg sucesivo LOPJ), en cumplimiento
delo dispuesto en el art. 55.2 LOTC. En ambos casos los recursos de
amparo que las mencionadas Sentencias resuelven se dirigian contra
resoluciones judiciales que denegaban sendas solicitudes de nulidad de
actuaciones, no porque las considerasen infundadas (se basaban en la
omisién de emplazamiento o notificacién que habia colocado a los
recurrentes en situacion de indefensién), sino por impedirlo e! tenor
literal det art. 240.2 LOPIJ, puesto que habia va recaido Sentencia. El
precepto cuestignado figura en el Capitulo dedicado por la LOPJ a la
nulidad de los actos judiciales y en sus dos apartados dice: «1. La
nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma de los
actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos indispensables
para alcanzar su fin o determinen efectiva indefension, se haran .valer
por medio de los recursos establecidos en la ley contrg ia resolucion de
que se trate o por los demds medios que establezcan las leyes procesales.
2. Sin perjuicio de ello, el Juez o Tribunal podrd, de oficio antes de que
twbiere recaido Sentencia definitiva, v siempre que no proceda la
subsanacidn, declarar, previa audiencia de las partes, la nulidad de todas
las actuaciones o de alguna en particular.» i .

La cuestidn debe entenderse circunscrita a la legitimidad constitucio-
nal del inciso «.. antes de que hubiere recaido Sentencia definitiva...»
del referido articulo (y tal es también la postura, tanto del Abogado del
Estado como del Ministerio Fiscal), en cuanto limita la facultad del Juez
de decretar ex officio la nulidad de las actuaciones por vicios procesales
si hubiera ya recaido Sentencia. )

Siendo a la vez legalmente correctas, e incluso obligadas, las
decisiones judiciales impugnadas pero, manifiestamente lesivas del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, el origen de la lesion
habia de ser atribuido a la norma aplicada que por eso el mencionado
art. 55.2-LOTC obliga a cuestionar, ‘

Porque el derecho a la tutela judicial efectiva sin gque en ningin caso
se pueda producir indefensién implica, entre otras cosas, la necesidad de
ser oido (v por ello emplazado al efecto) en todos aquellos procesos cuyo
fallo haya de afectar en cualquier sentido, a los derechos o intereses en
conflicto.

Asi, segin indica la Sala proponente de la cuestién, dicha norma ha
de ser coptrastada sobre todo con los arts. 24.1 v 2 (en cuanto consagra
el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin dilaciones
indebidas) y 53.2 de 1a Constitucidn, en relacion con ei cardcter
subsidiario del recurso de amparo,

. El citado precepto del ari. 240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
implica, en cierto sentido, a la vez una rectificacion y una confirmaciéon
del criterio que incorpora la Ley 34/1984. De una parte, después de
haber dispuesto que la nulidad de pleno derecho se hard valer mediante
los recursos establecidos en la Ley contra la resolucion de que se trate
o por los demas medios que esiablezcan las leyes procesales (una
expresion no exenta de alguna oscuridad) faculta a los Jueces y
Tribunales para declarar la nulidad de actuaciones siempre que no haya
recaido sentencia definitiva,

Esta ultima limitacién que reduce ¢l alcance de la prohibicion mds
amplia que imponia la Ley 34/1984, es la que obligé a los Jueces autores
de las decisiones que dieron lugar a los recursos de amparo de los gque
trae causa la presente cuestidn a denegar la solicitud de nulidad de
actuaciones y la que, en consecuencia, debe ser aqui objeto de andlisis.
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2. De la regulacion de 1a materia relativa a la nulidad de los actos
judiciales en la Ley Orgédnica del Poder Judicial y tras la supresién del
icidente de nulidad de actuaciones, se desprende que son tres las vias
a través de las cuales pueden invalidarse aquéllos cuando estén afectados
por vicios que alcanzan la transcendencia que indica el art. 240.1 de la

.LLOPJ, a saber: la primera, a través de la interposicion de los recursos -

articulados por las leyes procesales (art. 240.1 LOPJ); la segunda,
mediante declaracién de oficio por parte del 6rgano judicial siempre que
no haya recaido Sentencia definitiva (art. 240.2 LOPI), y finalmente,
acudiendo a los demds medios que establezcan las Leyes procesales (art.
240.1 in fine LOPJ). Ninguna objecién cabe, desde el punto de vista
constitucional, al inciso cuestionado cuando contra la Sentencia queden
abiertos recursos ordinarios o extraordinarios -revision, audiencia al
rebelde, anulacién-, pues la nulidad y ia eventual indefension podran ser
reparadas por los drganos judiciales. El precepto, pues, no se opone en
este supuesto ni al art. 24 ni al cardcter subsidiario del recurso de
amparo, Se limita a preservar ¢l principio de inmodificabilidad de oficio
de las Sentencias una vez firmadas (art. 267 de la misma LOPJ). La duda
sobre la constitucionalidad solo surge cuando contra la Sentencia que
culmina un procedimiento con vicio no subsanados determinantes de
indefension constitucional no quepa ningin otro recursc ordinario o
extraordinario ni otros medios de rescision de la cosa juzgada; en tales |
supuestos se impide que los 6rganos judiciales, incluso conscientes de la
indefension, puedan remediar la infraccién, convirtiendo asi el recurso
de amparo constitucional en el dnico y exclusivo recurso frente a -
situaciones de indefension causadas por vicios procesales detectados
después de la firmeza de la Sentencia, a falta de otros aplicables por los
Tribunales ordinarios. _ o

No es esta consecuencia contraria a la Constitucidn, pero obliga, en
la medida legalmente posible, a una aplicacién estricta del precepto
cuestionado.

3. El derecho a obtener-la tutela judicial efectiva, es regulado de
diversos modos por las normas legales que determinan su alcance y
contenido concretos y establecen los requisitos y condiciones para su
ejercicio, con lo que 1a misma ha de producirse en os términos y dentro

¢ los cauces que el legislador, respetando el contenido esencial del

| derecho fundamental en cuestidn, ha%a querido articular (¢ntre otras,

SSTC 100/1987, 206/1987, 4/1988). En palabras de la STC 17/1985
(fundamento juridico 1.°), «el derecho a la tuteia judicial efectiva no
exige, siempre que se respete el contenido esencial del mismo, que dicha
tutela se configure de una forma determinada, sino que admite miiltiples
posibilidades en la ordenacién de jurisdicciones y procesos y también,
por tanto, de instancias y recursos, de acuerdo con la naturaleza de las
pretensiones cuya satisfaccion se inste y de las normas que los
fundamentan». El inciso cuestionado del art. 240.2 LOPJ dnicamente
resultaria, pues, lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva si del
art. 24.1 de ta C.E., en relacion con su art. 53.2, se derivase la exigencia
constitucional de que, frente a la lesion de derechos fundamentales
imputables a un 6rgano judicial en el proceso, hubiera de aplicarse en
todo caso un medio de correccidn de aquélla por los propios tribunales
ordinarios v no sélo mediante el recurso de amparo constitucional; de
manera que la cuestion depende, como sefiala el Abogado del Estado, de
la configuracion que reciba el cardcter subsidiario del recurso de amparo
constitucional.

4. El recurso de amparo constitucional se configura con cardcter
extraordinario v suplementario de la tutela de los derechos fundamenta-
les v libertades publicas en los arts. 53.2 y 161.1 b) de la CE. Su
regulacion en ellos permite adaptarlo mediante el oportuno desarrollo
legislativo a las diversas circunstancias, preservando su funcién institu-
cional, Entre sus caracteristicas esenciales estd efectivamente, la del
cardcter subsidiario, derivado de que la Constitucién no 1o contempla
como una via directa ni tampoce, necesariamente, como general y unica,
sino especial y extraordinaria posterior a la defensa de aquelios derechos
y libertades ante los Tribunales ordinarios, a los que el art. 53.2
encomienda 1a tutela general (SSTC 138/1985, 186/1987, 1/1988). Pero,
en lo que es de aplicacion actual, el efecto de la subsidiariedad se
concreta tanto en la exigencia del agotamiento de los recursos o acciones
judiciales previos establecidas en el ordenamiento juridico {arts. 43.1 v
44.1 a) LOTC]), como en la de plantear en el proceso tan prento como
hubtera lugar para ello [art. 44.1 ¢) LOTC] la cuestién relativa a la
supuesta vulneracién de los derechos constitucionales que lo motiven y
sin que la subsidiariedad ¢onduzca ni pueda conducir a una sugesion
ilimitada de recursos judiciales, incompatible con ¢l principio de
seguridad juridica que la C.E. consagra en su art. 9.3. Por 1anto, el
art. 240 de la LOPJ no vulnera el art. 53.2 de 1a C.E. en relacién con
el cardcter subsidiario del recurso de amparo, porque éste sea en la
actualidad el dnico remedio frente a situaciones de indefension constitu-

| cional causadas por victos procesales advertidos -después de gue haya

recaido Sentencia definitiva v firme, cvando contra ella no esté previsto
remedio procesal ante los Tribunales ordinarios.

5. La cuestién que origina este recurso se sitlia, no obstante, en ¢l
dmbito de la preocupacion ocasionada por la tproh1bici(‘>n de que los
Jueces ordinarios remedien sumariamente indefensiones patentes en el
proceso si ya ha recaido sentencia. Y cabe a ese respecto sefialar que la
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insuficiencia del desarrollo legislativo det art. 53.2 C.E. al no posibilitar
mediante un recurso jurisdiccional previo y sumario ni mediante la
adecuacion a la Constitucion de las normas procesales la correceion de
esas vulneraciones. convierte como antes decimos al de amparo consti-
tucienal en un récurso subsidiario pero también comin y general de
tltima instancia respecto de todas las vulneraciones en procesos
ordinarios que causen indefension cuando haya recaido sentencia firme.
De este modo. la falta de un amparo.que sea realmente previo y sumario
ante los tribunales ordinarios, que hace revertir a éste toda la masa de
recursos fundados en aquellos motivos, puede en definitiva repercutir en
perjuicto de los particulares afectados al introducir en todo caso una
instancia jurisdiccional mds para la satisfaccion de sus demandas.

Pero esta consideracién no modifica la expuesta conclusién de que,
por tratarse aqui de la garantia de derechos de configuracion legal, la
tutela efectiva tiene lugar mediante los remedios y recursos ordinarios
v extraordinarios que existen en el ordenamiento y, subsidiariamente,
por el de amparo constitucional. Por ello serd preciso interpretar las
normas procesales que mtefgren alguna via rescisoria de Sentencias
firmes en el sentido mas favorable para permitir la tutela en fase
jurisdiccional de los derechos fundamentales, esfuerzo interpretativo
con algunos precedentes en este Tribunal (SSTC 10/1984, 15/1986, 110
y 148/1988 y 22/1989).

6. No hay, en la prohibicion de que el Juez modifique de oficio sus

Sentencias violacion del art. 24.1 C.E. Segin decimos mas atras, no se

vulnera tampoco el principio de subsidiariedad del recurso de amparo,
porque el cuestionado es un precepto meramente negativo que deja
intactas todas las posibilidades de articulacion de aquél y, comao iltima,
la de actuar para corregir indefensiones reflejadas en Sentencias no
recurribles. Habiendo de desestimarse por esos motivos este recurso,
debe constatarse de nuevo que tal efecto es el resultante de la
insuficiencia de desarrollo legal del art. 53 C.E. y no se produce en
contra de prescripcién constitucional alguna, El precepto en si salva la
cosa juzgada, o sea un principio esencial del proceso fundado en ia
segunidad juridica. Pero, sin oponerse por cllo a la Constitucién,
tampoco contribuye a completar el desarrolio necesario de ésta, y en
todo caso implica para el titular del derecho vulnerado la necesidad de
Iniciar un nuevo proceso ante una jurisdiccién distinta, la de este
Tribunal, el cual, por la fuerza de las cosas, no lograra sanar la lesion
padecida sino mediante una nueva tramitacion cuyo tnico efecto serd el
de dnular las actuaciones y reponerlas al momento en el que la lesion se
produjo. El sacrificio de quien ha sufrido 1a lesién va acompanado asi

“del que se impone también a guienes fueron parte en el mismo proceso,

obligados a seguir defendiendo su derecho ante otra jurisdiccion.

No cabe sin embargo afirmar que por ello se oponga el art. 24,1 de
la Constitucion 1a cldusula limitativa contenida en el apartado 2.° del
art. 240 LOPJ por restringir ¢l derecho a la tutela judicial efectiva de
quien es victima de un error que lo coloca en situaci6n de indefensién,
privando al Poder Judicial de las facultades indispensables para llevar
a cabo la funcién que constitucionalmente tiene atribuida y encomen-
dando, por el contrario, al Tribunal Constitucional una tarea que puede

Pleno. Sentencia 186/1990, de 15 de noviembre. Cuestion
de inconstitucionalidad 1.9]4/1990. En relacion con el
arsiculo 790.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la
r;jc{df_zcagn dada por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de
iciembre. :

29362

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco
Tomds y Valiente, Presidente; don Francisco Rubio Llorente, don
Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez-Regueral, don Eugenio .Diaz Eimil,
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, don Jesiis Leguina Villa,
don Luis Lopez Guerra, don José Luis de los Mozos y de los Mozos, don
Alvaro Rodriguez Bereijo, don José Vicente Gimeno Sendra y don José
Gabalddén Lépez, Magistrados, ha pronunciado - . .

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En Ia cuestion de inconstitucionalidad num. 1.914/1990, promovida
por ¢l Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nam. 1 de Cellado-
Villalba {Madrid} en el procedimiento abreviado nim. 1/1990, sobre
supuesta inconstitucionalidad del art. 790.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en la redaccion dada por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de
diciemnbre, Han sido parte el Fiscal General del Estado v el Gobierno,
representado por el Abogado del Estado. .

Ha sido Ponente el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra, guien
expresa el parecer del Tribunal.

desnaturalizario. Eso no resulta del contenido de la mencionada
cldusula, sino de su insercién en un sistema procesal gue no ha sido
actualizado en la medida suficiente para permitir el desplic%ue de todas
las consecuencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva. Pero
estas consideraciones no son suficientes (insistimos) para considerarla
inconstitucional. :

7. Finalmente, tampoco el parrafo cuestionado del art. 240 de la
LOPJ vulnera ¢l derecho a un proceso sin dilaciones indebidas recogido
en el art. 24.2 de la CEE El concepto de proceso sin dilaciones
indebidas, como reiteradamente hemos sefialado, requiere una concre-
cién y apreciacién de las ¢ircunstancias del caso para poder deducir de
ellas la irrazonabilidad y el cardcter excesivo del retraso, que sea causado
por organos de Ia Administracion de Justicia mediante «liempos
muertos» en que no s¢ realiza actividad judicial utilizable y utilizada a
los fines del juicio (SSTC 36/1984 y 133/1988). La vulneracion del
citado derecho fundamental solo podria basarse en la idea de la
necesidad de una resolucion judicial previa al amparo gue permitiera a
los érganos judiciales resolver, con menor carga procesal que en el
recurso de amparo. Pero eso constituye sin duda alguna una mera
probabilidad. El efecio desfavorable a que antes se alude, como
consecuencia del caracter subsidiario general del recurso de amparo
constitucional es una simple consecuencia de la exigencia constitucional,
a falta de un medio previo que el legislador no ha articulado. El derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas no resulta asi vulnerado por la
carga gue para los ciudadanos supone ejercitar sus derechos y pretensio-
nes segin los recursos e instancias procesales establecidos por el
legislador, en cuyo sistema han de hacerse valer y cuya resolucion ha de
iener lugar dentro de un plazo razonable. :

8. Por todo lo antes expuesto, procede declarar que el precepto
cuestionado no es contrario a fa Constitucion.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NaCION
EspaNOLA o - -

Har decidido .
Declarar que el art. 240 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, det
Poder Judicial, no ¢s contrario a los arts. 24 y 53.2 de la Constitucién,

Publiguese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estadow,

Dada en Madrid, a quince de noviembre de mil novecientos
noventa~Francisco Tomds y Valiente.-Francisco Rubio Llo-
rente.-Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez Regueral.-Eugenio Diaz
Eimil.-Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer.-lesis * Leguina
Villa.-Luis Lopez Guerra—-Jos¢ Luis de los Mozos y de los
Mozos.-Alvaro Rodriguez Bereijo.-José Vicente Gimeno Sendra.-José
Gabaldén Lépez.-Rubricados. . : oo

I. Antecedentes

1. El Juzgado de Primera Instancia ¢ Instruccién de Collado-
Villalba, por Auto de 11 de julio de 1990, dicta ¢n el procedimiento
abreviado niam. 1/1990 {antes diligencias previas num. 74/1990),
registrado en este Tribunal el siguiente dia 24, plantea cuestion de
inconstitucionalidad sobre el art, 790.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en la redaccion dada por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de
diciembre, por posible contradiccién con el art: 24 de la Constitucion.

. 2 Los hechos que dan lugar a la cuestion son, en sintesis, los
sigulentes:

a) En virtud de atestado instruido por la Agrupacién de Trifico de
la Guardia Civil contra don Juan José Arias Basante, por un presunto
delito de conduccion de vehiculo de motor bajo los efectos de bebidas
alcohdlicas, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccidn de Collado-
Villalba ordena incoar las diligencias previas nim, 74/1990 y, posterior-
mente, por Auto de 23 de enero de 1990, acordé seguir las actuaciones
por el procedimiento abreviado, establecido en el capitulo II, titulo III,
libro IV, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como dar traslado
de las diligencias al Ministerio Fiscal y, en su caso, a las acusaciones
personadas, para que en el plazo de cinco dias solicitasen la apertura del
Juicio oral, formulendo escrito de acusacion, o el sobreseimiento de la
causa.

b) El Ministerio Fiscal, evacuando el tramite conferido, por escrito
de 27 de febrero de 1990, formuld escrito de acusacion contra don Juan
José Arias Basante, por estimar que los hechos eran constitutives de un
delito contra la seguridad del trifico previsto en el art. 340 bis a) del
Codigo Penal, y solicité la apertura del juicio oral.
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