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Suplemento

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

4363 Sala Segunda. Sentencia 42/2009, de 9 de febrero de 2009. Recurso de
amparo 3158-2007. Promovido por Villa de Navacerrada, S.L., respecto a la
diligencia de ordenacion y los Autos de un Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid que inadmitieron su recurso de apelacién en litigio
sobre concesién de licencia de obras. Vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (acceso al recurso legal): inadmisién de recurso de apelacién
por haber sustituido al procurador sin venia previa, que es un requisito no
exigido por la ley.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Guillermo Jiménez
Sanchez, Presidente; don Vicente Conde Martin de Hijas, dofia Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Ramén Rodriguez Arribas y don Pascual Sala Sanchez, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 3158-2007, promovido por la entidad mercantil Villa de
Navacerrada, S.L., representada por el Procurador de los Tribunales don Victor Enrique
Mardomingo Herrero y asistida por el Letrado don Juan Luis Figueredo Alonso, contra la
diligencia de ordenacion de 31 de octubre de 2006 y los Autos de 20 de diciembre de 2006
y 1 de marzo de 2007 dictados por el Juez de lo Contencioso-Administrativo nim. 7 de
Madrid en el procedimiento ordinario num. 70-2002. Ha intervenido el Ministerio Fiscal y el
Procurador don Ludovico Moreno Martin-Rico, en nombre y representacion de don Santiago
Pérez Rubio y de don Guillermo Gallego Arias. Ha sido Ponente el Magistrado don Guillermo
Jiménez Sanchez, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado el dia 9 de abril de 2007 en el Registro General de
este Tribunal el Procurador de los Tribunales don Victor Enrique Mardomingo Herrero, en
la representacion indicada, dedujo demanda de amparo frente a las resoluciones judiciales
de las que se deja hecho mérito en el encabezamiento de esta Sentencia.

2. Los hechos relevantes para la resolucién del presente recurso de amparo son,
sucintamente expuestos, los siguientes:

a) Villa de Navacerrada, S.L., dedujo recurso contencioso-administrativo contra la
licencia de edificacién concedida por el Ayuntamiento de Navacerrada a un tercero. El
proceso se tramité ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 7 de Madrid por
los tramites del procedimiento ordinario bajo el nim. 70-2002, dictandose Sentencia de 5
de septiembre de 2005 desestimatoria del recurso. La Sentencia fue notificada al Procurador
de la entidad demandante, Sr. Pérez Medina, el 5 de octubre siguiente.

Por escrito presentado el 30 de octubre de 2006 el Procurador don Victor Enrique
Mardomingo Herrero presentd, en nombre de Villa de Navacerrada, S.L., recurso de
apelacion contra la anterior Sentencia. Dicho escrito dio lugar a la diligencia de ordenacién

cve: BOE-A-2009-4363



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO 3a28
Sabado 14 de marzo de 2009 Sec. TC. Pag. 83

de 31 de octubre de 2006 por la que el Secretario Judicial acordé devolver el escrito al
indicado Procurador, «toda vez que en el citado procedimiento no esta acreditada la
representacion que dice ostentar de la parte recurrente ni esta personado en el mismo».

b) Lasociedad mercantil demandante solicité la revision de la diligencia de ordenacion
mediante escrito presentado el 16 de noviembre de 2006, en el cual aducia que, aun
cuando la concesién de venia entre los dos Procuradores no era preceptiva, se habia
solicitado verbalmente, sin que el Procurador saliente pusiera inconveniente alguno, pero
que, ello no obstante, se acompanaba escrito concediéndola formalmente por el Procurador
Sr. Pérez Medina a favor del Sr. Mardomingo Herrero. Afadia, respecto a la falta de
acreditacion de la representacion, que el art. 138 de la Ley de la jurisdiccidon contencioso-
administrativa establece que cuando el 6rgano judicial aprecie la existencia de un defecto
subsanable (como lo es la acreditacion del poder de representacion) concedera un plazo
de subsanacion, razén por la cual acompafiaba a la solicitud de revisién el poder de
representacion otorgado en escritura publica el 2 de junio de 2003 a favor, entre otros y
con caracter solidario, del Procurador Sr. Mardomingo Herrero. Concluye su argumentacion
alegando que la devolucioén del escrito de interposicion del recurso de apelacion sin ofrecer
la posibilidad de subsanar los defectos advertidos vulneraba su derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension. Como consecuencia de todo lo anterior terminaba solicitando la
revision de la diligencia de ordenacién, en el sentido de admitir el escrito de interposicion
del recurso de apelacion teniendo por subsanado el defecto de acreditacion de la
representacion, dictando en otro caso el Auto de inadmision previsto en el art. 85.2 LICA
al objeto de poder articular el correspondiente recurso de queja antes de acudir en amparo
ante este Tribunal.

Mediante Auto de 20 de diciembre de 2006 el Juez desestima la solicitud de revision de
la diligencia de ordenacion, razonando para ello que el unico Procurador personado en las
actuaciones y al que se habian notificado correctamente las resoluciones judiciales era el
Sr. Pérez Medina, y que en tal representacion no habia sido sustituido hasta que fue
concedida la venia el 9 de noviembre de 2006, esto es, mas alla del plazo del que la parte
disponia para apelar, el cual concluia el 27 de octubre o, a lo sumo, a las 13 horas del dia
30 del mismo mes. De ahi que la Sentencia quedase firme por la inactividad de la parte.

c) Eldemandante de amparo interpuso incidente de nulidad de actuaciones frente al
Auto de 20 de diciembre de 2006 aduciendo que se habia vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), pues si el drgano judicial consideraba que el escrito de
interposicion adolecia de defectos procesales debié requerir a la parte para que los
subsanara o, en ultimo término, inadmitir el recurso. Pero lo que a su juicio en ningun caso
autoriza la ley es a devolver el escrito, cerrando asi toda posibilidad de recurrir en queja la
resolucién de inadmisién de la apelacién que materialmente suponia la devolucién del
escrito. Al actuar asi se le privd de la segunda instancia que estd legalmente prevista,
apreciando un defecto procesal que no es tal, pues la ley admite sin reservas el cambio de
Procurador, tal como efectué el demandante. Terminaba por solicitar la anulacién del Auto
impugnado y que se tuviera por correctamente interpuesto recurso de apelacién o que, en
caso contrario, se le entregara testimonio de las resoluciones para deducir recurso de
queja frente a ellas. Subsidiariamente interesaba que se retrotrajeran las actuaciones y se
dictara Auto admitiendo a tramite el recurso de apelacion.

El incidente de nulidad fue desestimado mediante Auto de fecha 1 de marzo de 2007,
en el cual se insistia en que el 6rgano judicial habia practicado las notificaciones al Ginico
Procurador personado en las actuaciones y que éste no habia cesado en sus funciones
hasta que se concedié la venia al nuevo Procurador, cuando ya habia transcurrido el plazo
para apelar y, consecuentemente, la Sentencia habia quedado firme. Afadia el Auto que
no concurre en el caso ninguno de los motivos de nulidad previstos en el art. 241 LOPJ,
pues ni se aprecia defecto de forma alguno que haya causado indefension, niincongruencia
de cualquier género en el fallo desestimatorio del recurso contencioso-administrativo.

3. En la demanda de amparo se aduce la vulneracion en el caso del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en la vertiente de derecho de acceso a los recursos
legalmente previstos, pues se ha inadmitido el recurso por apreciar la falta de la venia del
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inicial Procurador al siguiente, requisito que no esta recogido en la ley como causa de
inadmision y sélo viene impuesto por normas infralegales y consuetudinarias. En segundo
término se alega que la vulneracion del indicado derecho se produjo al devolver el escrito
de interposicién del recurso de apelacion sin dar ocasion de subsanar el defecto advertido.
Y, finalmente, también resulté vulnerado el citado derecho fundamental porque la devolucion
del escrito derivd en que no llegara a dictarse un auto de inadmision del recurso de
apelacion, de modo que se privd al demandante de la posibilidad de acudir en queja ante
el Tribunal Superior de Justicia para que éste decidiese si el recurso de apelacion
interpuesto era o no admisible a tramite.

4. Mediante providencia de 29 de julio de 2008 la Sala Segunda de este Tribunal
acordo, de conformidad con lo dispuesto por el art. 11.2 LOTC, admitir a tramite la presente
demandade amparoy, atenordelodispuestoenelart. 51 LOTC, dirigir atenta comunicacién
al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 7 de Madrid a fin de que, en plazo no
superior a diez dias, remitiese a este Tribunal certificacion o fotocopia adverada de las
actuaciones correspondientes al procedimiento ordinario nim. 70-2002, debiendo emplazar
a quienes hubieran sido parte en el proceso judicial a fin de que en término de diez dias
pudiesen comparecer en este proceso constitucional si asi lo desearan.

En la misma providencia se acordo requerir al Ayuntamiento de Navacerrada a fin de
que, en el mismo plazo anteriormente fijado, remitiese certificacion o fotocopia adverada
del expediente administrativo correspondiente al indicado proceso judicial.

5. Mediante escrito registrado el 12 de septiembre de 2008 el Procurador de los
Tribunales don Ludovico Moreno Martin-Rico, en nombre de don Santiago Pérez Rubio y
don Guillermo Gallego Arias, se persond en el presente recurso, teniéndosele por parte en
él mediante providencia de 16 de octubre de 2008.

En la misma providencia, de conformidad con lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC, se dio
vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal y a las partes personadas a fin de que, en el
término de veinte dias, pudieran formular las alegaciones que estimasen conveniente.

6. Larepresentacion procesal de la sociedad demandante formulé alegaciones el 19
de noviembre de 2008, insistiendo en la argumentacién vertida en la demanda y precisando
que la decision judicial de devolver el escrito de interposicion del recurso de apelaciéon
incurrioé en arbitrariedad e irrazonabilidad, pues, consistiendo la Unica justificacion de tal
decision en que no le constaba al Juez la designacién del nuevo Procurador, vino a exigir
algo que la ley no exige, desconociendo o limitando el derecho a la sustitucion de
Procuradores para la segunda instancia, derecho o facultad que viene expresamente
reconocido en el art. 30.1 LEC.

7. El Ministerio publico formulé alegaciones mediante escrito presentado en el
Registro General el dia 25 de noviembre de 2008. Tras recoger el iter procesal que condujo
al dictado de las resoluciones impugnadas y sintetizar la argumentacién de la demanda,
expone la doctrina constitucional en relacion con el derecho de acceso a los recursos
legalmente establecidos en cuanto vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE). Seguidamente razona que, al devolver el escrito de interposicion del recurso
de apelacion mediante diligencia de ordenacion del Secretario Judicial y ser esta decisiéon
confirmada en los Autos de 20 de diciembre de 2006 y 1 de marzo de 2007, se privo al
demandante de la posibilidad de interponer recurso de queja ante el Tribunal Superior de
Justicia correspondiente, pues el érgano judicial ni siquiera dio respuesta a la solicitud
subsidiaria de «librar testimonio de ambas resoluciones y hacer entrega a este Procurador
de ellas», formulada como alternativa a la peticion de nulidad de actuaciones con retroaccién
de las mismas al momento posterior a la presentacion del recurso de apelacién por el
recurrente.

Continta afirmando que se rechaz6 a limine la interposicién del recurso introduciendo
la exigencia de la venia entre Procuradores, requisito procesal que no se encuentra previsto
legalmente y cuya ordenacién no trasciende del ambito colegial, tal como ha sido entendido
por los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria.
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Finalmente, aborda la existencia de poder de representacién del Procurador que
presentd el recurso de apelacion, pues, aun cuando el érgano judicial no hiciese cuestion
de ello, la existencia de apoderamiento si que es un requisito procesal cuya ausencia si
puede tener consecuencias impeditivas del curso del proceso. En el presente caso el
nuevo Procurador contaba con apoderamiento anterior a la sustitucion, faltando Unicamente
su presentacion, cosa que se efectud al recurrir la diligencia de ordenacion, con lo cual
resulté subsanado el defecto inicial (tal como en casos andlogos se ha admitido por la
doctrina constitucional). De ahi que, en el hipotético supuesto de que se considerase
necesaria la venia (lo que niega el Fiscal), deberia haberse otorgado plazo para la
subsanacion del pretendido defecto procesal.

Consecuentemente con lo anterior, se pronuncia a favor del otorgamiento del amparo
solicitado, la anulacién de las resoluciones impugnadas y la retroaccion de las actuaciones
al momento inmediatamente anterior al del dictado de la diligencia de ordenacion de 31 de
octubre de 2006 a fin de que el 6rgano judicial pronuncie nueva resolucién respetuosa con
el derecho fundamental vulnerado.

8. Mediante providencia de 5 de febrero de 2009 se sefial6 para votacion y fallo el dia 9
del mismo mes y afio.

[I. Fundamentos juridicos

1. Los actos del poder publico frente a los que se demanda en este recurso amparo
son la diligencia de ordenacion de 31 de octubre de 2006, por la que se acordd devolver al
demandante el escrito de interposicion del recurso de apelacién a causa de que el
Procurador que lo suscribia no estaba personado en el proceso; el Auto de 20 de diciembre
de 2006, que desestimo la revision de la anterior diligencia con fundamento en que el
Procurador inicialmente personado con el que se habian entendido las actuaciones habia
sido sustituido con posterioridad a la finalizacion del plazo para apelar, pues la venia al
nuevo Procurador habia sido concedida con posterioridad a tal fecha; y, finalmente, el Auto
de 1 de marzo de 2007, desestimatorio del incidente de nulidad subsiguientemente
interpuesto.

La sociedad mercantil demandante de amparo considera vulnerado su derecho a la
tutela judicial efectiva en la vertiente de este derecho que comprende el derecho al acceso
a los recursos legalmente establecidos. Tal vulneracion se habria producido, en primer
término, porque la inadmision del recurso de apelacion se funda en una causa legalmente
inexistente, cual es la exigencia de venia del Procurador; en segundo lugar porque, si se
consideraba que el escrito de interposicion del recurso de apelacion adolecia de algun
vicio formal, debié concederse un plazo de subsanacién en vez de devolver el escrito al
Procurador produciendo el efecto practico de la inadmisién del recurso de apelacion; y, en
ultimo lugar, porque al no llegar a dictarse Auto de inadmision de la apelacién se privo a la
entidad apelante de la posibilidad de recurrir en queja frente a una decision que es
equivalente a la inadmision. Del mismo parecer es sustancialmente el Ministerio Fiscal,
como ha quedado expuesto con detalle en los antecedentes.

2. Conviene precisar que la decision judicial tomada en las resoluciones a las que se
reprocha la vulneracién de derechos fundamentales consistié en la inadmisién a tramite
del escrito de interposicién del recurso de apelacion deducido por la sociedad demandante
de amparo contra la Sentencia dictada en el proceso judicial a quo. Tal inadmision constituyé
el efecto que materialmente produjeron la diligencia ordenando la devolucion del escrito de
interposicion del recurso y, una vez subsanada la falta de aportacién del poder de
representacion, las resoluciones que desestimaron las solicitudes de revision de tal
diligencia y de nulidad de actuaciones con fundamento en la extemporaneidad de la venia
concedida por el inicial Procurador a favor del que firmaba el escrito de interposicion del
recurso de apelacion. En efecto, aun cuando la diligencia de ordenacion inicial justific la
devolucion del escrito en la falta de poder de representacién del Procurador que la firmaba,
una vez que la apelante aporto la escritura de apoderamiento al solicitar la revision de la
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diligencia el Juez ya no hizo cuestion del cumplimiento de este requisito, sino que justifico
su decisién en que la venia del inicial Procurador al nuevo habia sido concedida con
posterioridad a la finalizacion del plazo para apelar y, consecuentemente, no cabia entender
que el escrito de interposicion hubiera sido presentado en momento procesal habil por
quien era en él representante procesal de la entidad hoy recurrente en amparo, razén por
la cual la Sentencia habria quedado firme.

De conformidad alo expuesto nuestra atencion ha de centrarse en sifue o no respetuosa
del derecho a la tutela judicial efectiva la decision judicial de inadmitir materialmente el
escrito interponiendo el recurso de apelacibn como consecuencia de exigir la venia del
antiguo al nuevo Procurador como requisito de eficacia para la sucesion en la representacion
procesal operada al tiempo de interponer el recurso de apelacion. Ello nos situa en la
orbita del derecho al acceso a los recursos legalmente previstos, en relacién al cual
constituye doctrina consolidada de este Tribunal (por todas, STC 55/2008, de 14 de abril)
«que la interpretacién y la aplicacion de las normas procesales que contemplan los
requisitos para la admision de los recursos son materias de legalidad ordinaria, propias de
los Tribunales de Justicia (art. 117.3 CE), cuyos pronunciamientos al respecto no resultan
revisables en amparo excepto si se manifiestan carentes de motivacion, se apoyan en una
causa legalmente inexistente o evidencian un juicio arbitrario, irrazonable o fundado en
error factico patente, sin que el control que nos corresponde realizar sobre ellos pueda
extenderse al juicio de proporcionalidad inherente al principio pro actione, caracteristico
del derecho de acceso a la jurisdiccion (entre otras: SSTC 107/2005, de 9 de mayo, FJ 4;
102/2006, de 3 de abril, FJ 2; 256/2006, de 11 de septiembre, FJ 5; 22/2007, de 12 de
febrero, FJ 4; 51/2007, de 12 de marzo, FJ 4; 195/2007, de 11 de septiembre, FJ 3)».

3. A efectos del enjuiciamiento que nos corresponde efectuar hemos, ante todo, de
advertir que, contrariamente a lo que entendié el 6rgano judicial, la sustitucion de un
Procurador por otro no esta condicionada a la concesién de la venia por el primero. Asi se
desprende de la lectura de los arts. 23 y ss de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), que
resultan aplicables subsidiariamente al orden jurisdiccional contencioso-administrativo (tal
como observa el Juez en el Auto de 27 de diciembre de 2006) preceptos que no contienen
referencia alguna a la necesidad de venia de un Procurador para que opere la sustitucion
del inicialmente designado. En efecto, el art. 30 LEC establece que cesara el Procurador
en su representacion por la revocacion expresa o tacita del poder, luego que conste en los
autos, y que se entendera revocado tacitamente el poder por el nombramiento posterior de
otro Procurador que se haya personado en el asunto, sin que se contenga previsién alguna
en relacion con la exigencia de otorgamiento de la venia. Es mas, el parrafo segundo del
propio art. 30.1.1 LEC dispone que, si el Procurador que se encontrara actuando en juicio
suscitase cuestion sobre la efectiva existencia o sobre la validez de la representacion que
se atribuya el que pretenda sustituirla, el Tribunal, previa audiencia de la persona o
personas que aparezcan como otorgantes de los respetivos poderes, resolvera la cuestion
por medio de Auto. Esta prevision pone de manifiesto que las cuestiones que se susciten
entre ambos profesionales permanecen en un segundo plano y sélo adquieren relevancia
en la medida en que sea preciso resolverlas para conocer con certeza quién es el
representante procesal de la parte, Unica cuestion que a los efectos de la tramitacion del
proceso importa.

En el presente caso resulta acreditado, no sélo que el Procurador que hasta entonces
se encontraba ejerciendo la representacion procesal del demandante de amparo no suscité
cuestion alguna acerca de la validez de la comparecencia del nuevo Procurador, sino que
incluso manifestd su conformidad expresa a su sustituciéon como representante procesal
de la demandante mediante la formalizacion de un escrito concediendo la tan repetida
venia al nuevo Procurador. Pese a lo cual el érgano judicial privd de validez al escrito de
interposicion del recurso de apelacion estableciendo la exigencia de venia, sin soporte
legal directo para ello, sin otorgar eficacia subsanatoria a la venia formalizada una vez
vencido el término para apelar, y sin ni siquiera oir a la entidad demandante respecto a la
efectividad de la representacién del Procurador que, tras el escrito de solicitud de revisiéon
de la diligencia de ordenacién, aparecia como su representante procesal. Tal modo de
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proceder produjo como resultado la pérdida del recurso de apelacion que se tratdé de
interponer, razon por la cual la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva resulta
patente, por lo que el recurso de amparo ha de ser estimado.

4. En orden al restablecimiento de la sociedad mercantil demandante de amparo en
la plenitud de su derecho resulta necesaria la anulacion de los Autos de 20 de diciembre
de 2006 y 1 de marzo de 2007, pues es en ellos donde, una vez subsanada la aportaciéon
del poder del Procurador actuante, se introduce sin amparo legal la exigencia de la venia,
reponiendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al rechazo del escrito
interponiendo el recurso de apelacion para que, teniendo por subsanado el defecto de
postulacion apreciado, se siga el proceso por sus tramites.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la entidad mercantil Villa de Navacerrada, S.L., y, en
consecuencia:

1.° Declarar que se ha vulnerado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) de la sociedad demandante.

2.° Restablecerla en la integridad de su derecho y, a tal fin, anular los Autos de 20 de
diciembre de 2006 y 1 de marzo de 2007 dictados por el Juez de lo Contencioso-
Administrativo nim. 7 de Madrid en el procedimiento ordinario num. 70-2002, reponiendo
las actuaciones al momento inmediatamente anterior al rechazo del escrito, interponiendo
el recurso de apelacion para que, teniendo por subsanado el defecto de postulacién
apreciado, se siga el proceso por sus tramites de modo respetuoso con el derecho
fundamental vulnerado.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a nueve de febrero de dos mil nueve.—Guillermo Jiménez Sanchez.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.—Ramén Rodriguez
Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—Firmado y rubricado.
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