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A) Presupuestos para su utilizacion

Como primer presupuesto logico a toda comunicacién por fax puede citarse la
necesaria disponibilidad de aparatos de fax tanto por los juzgados o tribunales como por
las partes y sus destinatarios”®. La segunda condicién evidente para que el tribunal
pueda enviar una notificacion a su destinatario por fax, es disponer del nimero de fax de
éste. Asi, en el proceso laboral, el empleo del fax lo supedita la ley procesal a que los
interesados faciliten los datos necesarios para su utilizaciéon (56.4 LPL). En la LEC
también se obliga a las partes a comunicar si disponen o no de medios técnicos y a dar,

en su caso, su direccion (art. 162)""

. En realidad, estas dos condiciones exigidas por las
leyes: tenencia de aparato y facilitacion de datos, pueden subsumirse en una, puesto que
la disponibilidad previa del fax por parte del destinatario queda demostrada desde el
momento en que se aporta un nimero de fax.

Cuestion distinta, aunque relacionada con esta segunda condicion, es la de si las
partes o los destinatarios tienen que prestar su consentimiento como requisito previo
para que los tribunales puedan enviarles las notificaciones por fax, consentimiento que se
presume dado si facilitan su nimero de fax. En la legislacion espafiola la respuesta es que
no. La ley no le pide al destinatario su nimero de fax, sino que este dato puede
proporcionarlo la parte contraria, pues aunque la norma se refiere a los interesados o las
partes, lo hace aludiendo a éstos de forma genérica. De hecho, el actor esta obligado a
indicar al tribunal cuantos datos de identificacion posea sobre el demandado, entre los
cuales se cita expresamente el numero de fax”'®,

En los ordenamientos anglosajones, por el contrario, si se condiciona el empleo

del fax a su aceptacion previa por el destinatario, quien debera mostrar su conformidad a

Pocket Part), pags. 118 y 119; y asi lo han deducido la totalidad de los autores (FRIEDENTHAL, J.- KANE,
M.- MILLER, A., CIViL PROCEDURE, West Group, St. Paul Minnesotta, 3 ed, 1999, pag. 177, nota 25;
SIEGEL, D., The new (Dec 1, 1993) rule 4 of the Federal Rules of Civil Procedure: Changes in summons
service and personal jurisdiction (Part I), 151 Federal Rules Decisions, 1994, pag. 450; SINCLARR, K,
Service of process: Amended Rule 4 and the pressumption of jurisdiction, 14 The Review of Litigation,
Winter 1994, p4g.179). La bibliografia citada es también valida para tener una visién en profundidad del
procedimiento.

76 Asi lo declara el 162.1 LEC. También las siguientes legislaciones procesales estadounidenses:
Arkansas Rule of Civil Procedure 5, Oregon Rule of Civil Procedure 9 (f) y South Dakota Codified Laws
§15-6-5 (f) (1). .

7 En el caso del fax, mas que una direccion se tratara de un niimero telefonico.

% Asi lo recoge el 155.2 LEC.
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recibir la notificacién por fax’®.

Se presume que el destinatario ha prestado su
consentimiento cuando facilita su nimero de fax en una comparecencia o en un
documento presentado ante el tribunal’?’. Otro elemento que el tribunal puede tener en
consideracion para decidir si una parte consiente o no en recibir las comunicaciones por
fax es la de si ésta se ha servido del mismo medio para comunicarse con la contraria™ o
con el tribunal en el mismo proceso’>>. Por Gltimo es necesario tener presente que en
dichos ordenamientos, al igual que un interesado puede dar su consentimiento, se
entiende asimismo que puede revocarlo, siempre que avise con antelacion suficiente’™.

En realidad, la solucion adoptada por la legislacion espafiola es, en este sentido,

mucho mas practica, al prescindir de valoraciones subjetivas sobre si el destinatario ha

719 En el derecho inglés, la notificacién sélo puede efectuarse por fax si la parte o su representante legal
han indicado previamente que aceptan ser notificados por fax y proporcionan un niimero al cual puede
dirigirse el documento [PD Part 6, Rule 3.1]. En cuanto al derecho estadounidense las siguientes
legislaciones estatales exigen igualmente el consentimiento previo de la parte o de su representante
legal: Arizona Rule of Civil Procedure 5 (c), California Code of Civil Procedure, § 1013 (e), Illinois
Supreme Court Rule. 11, Pennsylvania Rule of Civil Procedure 440 (d) (1) y South Dakota Codified
Laws §15-6-5 (f),(b). En el caso de California se requiere confirmacién por escrito del acuerdo.

% A pesar de lo anterior, en el derecho inglés la existencia de un nimero de fax “on a legal
representative’s headed notepaper” es suficiente para constituir la aceptacién, salvo que se indique lo
contrario “Fax number 0000, (not for the purpose of service of any document)” (PD Part 6, Rule 3.1)
También la legislacion de Nueva York especifica que la designacion de un niimero de fax en la casilla de
direccién incluida en un documento presentado o notificado en el transcurso de un proceso constituye
aceptacion de la notificacién por medios electronicos (New York Civil Practice Law and Rule 2103 (5)).
Con motivo de la resolucion Levin v.Levin (February 14, 1994), el tribunal aclar6 que el namero de fax
tenia que aparecer en un documento presentado al tribunal que se refiriese al proceso, sin que se pudiera
considerar como tal el papel de carta usado en la correspondencia oficial de la parte, a pesar de que en €l
apareciese el mimero de fax impreso. Posteriormente, las leyes de Pennsylvania y Nebraska introdujeron

_en su propia normativa como prueba del consentimiento de un abogado a recibir la notificacién por fax,
1a inclusion de su mamero de fax en un documento presentado ante el tribunal (Nebraska Supreme Court
Rules for the use of fax machines in State Courts, §13, Pennsylvania Rule of Civil Procedure 440 (d)
(1)). En el caso de Pennsylvania el nimero de fax puede ser comunicado también en el transcurso de una
comparecencia.
™! Asi lo prevé, por ejemplo, la Illinois Supreme Court Rule 11 (4) (i), Kansas Supreme Court Rule 119
(i) (4) y South Dakota Codified Laws §15-6-5 (f) (2).

722 Asi se sefiala expresamente en la Nebraska Supreme Court Rules for the use of fax machines in State
Courts, § 13 y en la Kansas Supreme Court Rule 119 (i) (4). Este mismo argumento es utilizado por las
STSJ Cataluiia (Contencioso-Administrativo) 2 octubre 1997 (A. 2312), Navarra (Contencioso-
Administrativo) 16 abril 1999 (A. 1576) para dar validez a unas notificaciones administrativas enviadas
por fax, en las que el destinatario habia utilizado el mismo medio para comunicarse con la
Administracién en el primer caso y para interponer el recurso en el segundo.

723 Admiten la revocacién del consentimiento la New York Civil Practice Law and Rule 2103 (5), asi
como la Illinois Supreme Court Rule 11 (4) (i). Lo mismo puede entenderse en el derecho inglés, tal y
como se deja constancia en el caso Mayes v Gayton (1993). En él, el abogado habia acordado recibir la
contestacion antes de las 12 de un dia determinado. A las 09:20 del mismo, los demandantes enviaron
un fax diciendo que no aceptarian la notificacion por fax. A las 10:07 los demandados enviaron su
contestacion, sin haber visto dicho fax. A pesar de la contestacién, los demandantes procedieron a la
gjecucion en rebeldia, afirmando que habian puesto por escrito que no aceptarian la notificacion por fax.
El tribunal entendié que la parte no podia retirar su consentimiento sin informar a la contraria con
antelacion suficiente.
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prestado 0 no su consentimiento o si lo ha revocado. Una vez que la ley permite la
notificacion por este medio no se necesita consentimiento previo de las partes. Un
numero de fax ofrece tanta confianza como un apartado postal o una direcciéon de
correos. Hechas publicas éstas, en la correspondencia comercial o en listines
profesionales o de consulta piiblica, debe presumirse que una persona o empresa consulta
el fax con tanta frecuencia con la que lee su correo’.

Aparte de los anteriores, no se contempla ningln otro presupuesto para la

utilizacion del fax'?.

Su empleo no esta sujeto a la existencia de determinadas
circunstancias o a razones de urgencia en la comunicaciéon’?®, de forma que se consagra
como un medio de transmisién mas, equiparable al correo. Tampoco se restringe su uso
ni en funcién del destinatario, pues pueden enviarse tanto a las partes como a los
profesionales que les representen’>’ como a otros sujetos que no sean parte’™", ni en
funcion del acto objeto de comunicacion, ya sea éste el emplazamiento o citacion o los

posteriores a la primera comunicacién’®.

B) Requisitos formales que deben acompaiiar su utilizacion

La normativa supedita la validez de los actos de comunicaciéon por medios

electronicos al cumplimiento de una serie de garantias, pero no proporciona indicacion

724 Esta reflexion, a la cual nos adherimos, es de BENKLER, Y., Rules on the road for the information
Superhighway: Electronic communications and the Law, West Publishing Co, St.Paul, Minnesota, 1996,
pag. 553 y la hace no sélo en relacién con el fax sino también respecto al correo electrénico, tema que
trataremos en el apartado siguiente.

"5 En 1a legislacion de Oregdn sc especifica que el aparato de fax tiene que encontrarse operativo para
poder recibir la notificacién (Oregon Rule of Civil Procedure 9 (f)), pero este presupuesto es tan evidente
que se sobreentiende pese a no recogerlo 1a norma.

2 Esto es lo que se prevé en la legislacion italiana. También en las primeras versiones del anteproyecto
y proyecto.

21 Asi parece deducirse del art. 162.1 apartado segundo LEC, segin el cual “Las partes y los
profesionales que intervengan el proceso deberdn comunicar al tribunal el hecho de disponer de los
medios antes indicados y su direccion”™.

728 Sefiala el art. 162.1 LEC : “Cuando los juzgados y tribunales y las partes o los destinatarios de la los
actos de comunicacién dispusieren de medios electronicos, telemdticos...”

29 En la SAP Barcelona 28 diciembre 1992 (Secc. 16), uno de los motivos por los que la sentencia
declaré nulo el emplazamiento era porque se habia hecho por fax, cuando el art. 271 LOPJ, que permite
el uso de los medios técnicos, se refiere a la notificacién y no al emplazamiento (RGD 1993, pags. 6366-
6368). Sin necesidad de entrar a discutir el alcance que debe darse al término “notificacion” del 271
LOP]J, lo cierto es que la redaccion de los arts. 56.4 LPL y 162 LEC no dan lugar a duda alguna sobre si
el emplazamiento puede o no puede hacerse por fax, al referirse a los actos de comunicacién en general.
Por otro lado, las SSTSJ Canarias, Las Palmas, (Sala de lo Social) 23 marzo 1993 (A. 1174) y Valencia
(Sala de lo Social) 14 enero 1997 (A. 56) constituyen ejemplos en los que la citacién se intenté por
fax,sin que se impugnara €l uso del fax por el hecho de tratarse de la primera comunicacion.
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alguna sobre los aspectos formales que permitan entender cumplidas éstas. Asi el art. 271
LOPJ permite la utilizaciéon de cualquier medio técnico que permita la constancia de su
practica y las circunstancias esenciales de la misma segliin establezcan las leyes
procesales. En cuanto a los requisitos exigidos por éstas, el art. 56.4 LPL unicamente
hace mencién a la necesidad de que se asegure la recepcion del acto comunicado, del
cual quedara constancia en autos. Por su parte, en la LEC si se advierte una regulaciéon
mas completa de los requisitos que deben verificarse en la utilizacion de los medios
electrénicos. En concreto, el art. 162 requiere que se garantice la autenticidad de la
comunicacion y de su contenido, que quede constancia fehaciente de la remision y
recepcion integras asi como del momento en que se hicieron, en cuyo caso podra
realizarse los actos de comunicacion por medios electronicos con el acuse de recibo que

proceda”

° En la propia exposicion de motivos de la LEC 1/2000 se menciona la
intencion de la ley de evitar caer en un reglamentismo, pero ello no parece excusar ni la
vaguedad con la que se regulan las exigencias de la comunicacion realizada por estos
medios, ni la oscuridad con la que estd redactado el precepto, sobre todo el segundo

parrafo™"

. A todo esto, debe afiadirse la todavia escasa utilizacion de los mismos, hecho
que ha impedido el establecimiento de una linea jurisprudencial lo suficientemente sélida
para proporcionar pistas sobre la materia.

Los requisitos exigidos por las leyes procesales para admitir la validez de las
comunicaciones efectuadas por medios electronicos pueden resumirse en los siguientes:
- La autenticidad de la comunicacién
- La integridad del contenido

- Constancia fehaciente de la remision y recepcion

- Constancia fehaciente del momento en que éstas se hicieron

7% En concreto seifala el mencionado art. 162 LEC: “Cuando los juzgados y tribunales y las partes o los
destinatarios de los actos de comunicacién dispusieren de medios electrénicos, telemdticos,
infotelecomunicaciones o de otra clase semejante, que permitan el envio y la recepcion de escritos y
documentos, de forma tal que esté garantizada la autenticidad de la comunicacién y de su contenido y
quede constancia fehaciente de la remision y recepcion integras y del momento en que se hicieron, los
actos de comunicacidn podrdn efectuarse por aquellos medios con el acuse de recibo que proceda”.

31 Qefiala el art. 162.2 LEC: “Cuando la autenticidad de resoluciones, documentos, dictémenes o
informes presentados o transmitidos por los medios a que se refiere el apartado anterior sdlo pudiera
ser reconocida o verificada mediante su examen directo o por otros procedimientos, aquéllos habrdn de
aportarse o transmitirse a las partes e interesado de modo adecuado a dichos procedimientos o en la
Jorma prevista en los articulos anteriores, con observancia de los requisitos de tiempo y lugar que la
ley sefiale para cada caso”.
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Por autenticidad del documento se entiende la coincidencia entre autor aparente y
autor real”?. La autenticidad”® es por tanto la garantia que permite imputar la autoria de
un documento a un determinado sujeto. En el caso de los actos que se realizan por
escrito esta imputacion tiene lugar a través de la firma manuscrita. La autenticidad de los
actos de comunicacion vendra en consecuencia acreditada por la firma del funcionario,
sea el Secretario judicial o quien éste designe™. Esto no varia aun cuando el acto de
comunicaciéon sea transmitido mediante fax, pues el documento resultante va a
reproducir fielmente la firma manuscrita que el funcionario ha estampado en el
original™’. En este sentido alguna resolucion se ha atrevido a otorgar validez a la firma
transmitida por fax’°. El valor de este fax, a efectos probatorios, es el de una copia
reprografica, que surtird los mismos efectos que el original siempre que el litigante no la

impugne™’. Si existen dudas sobre la autenticidad del mismo, debera aportarse el original

2 Esta es la definicion dada por GOMEZ ORBANEJA, Derecho Procesal Civil, Madrid, 8 ed., 1979, pag.
342 seguida por ORMAZABAL SANCHEZ, G., La prueba documental y los medios e instrumentos idéneos
para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos, La Ley, Madrid, 2000, pag. 76, nota
68.

733 Algunos autores utilizan la expresién autenticacién o autentificacién aunque para referirse a lo
mismo. De acuerdo al Diccionario del Espafiol Actual, op. cit., la primera es mas culta que la segunda.
73 Art. 317 LEC :

75 Ya se ha dicho que el documento enviado por fax es la reproduccién exacta de un documento original
que permanece en poder del emisor. Puede decirse que el fax es una fotocopia del original con la
peculiaridad de que ha sido enviada a distancia mediante impulsos electronicos. Asi lo afirma LONGI, F.
(Confezione e spedizione di documento per mezzo di terminale fac-simile, Giu. Ita., 1991, IV, pag. 73).
Recuerda al respecto el autor que cualquier terminal de fax puede ser utilizado como fotocopiadora.

736 En concreto se trata de una resolucion de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria,
citada por la revista Procuradores, Revista del Consejo General de Procuradores, nim. 24, agosto-
septiembre, 1999, pags. 36-37, de la que curiosamente reproducen los fundamentos juridicos, pero
olvidan mencionar la fecha en que fue dictada. Se trataba de un incidente en el curso de un juicio
ejecutivo en el que se habia presentado un escrito remitido por fax por la letrada a la procuradora que lo
fotocopia y firma, presentindolo asi al juzgado. La Audiencia estima el recurso de la parte que mantuvo
la validez de la firma transmitida via fax y rechaza por desorbitada la subsanacion pretendida por el
juzgado que requirié a la parte a que presentara el original. Considera 1a resolucioén en primer lugar que
la comunicacién via fax estd admitida por la LOPJ (arts. 230 y 272) y en segundo lugar que dicha firma
representa el nombre y apellidos en la forma que acostumbra a hacerla quien suscribe el original. “El
cardcter de firma que tiene la estampada en un escrito remitido por fax es indudable, pues si la firma es
la representacion por escrito del nombre y apellidos, en la forma que se acostumbre a hacerlo, y si
escribir, es segun el diccionario representar las ideas por medio de signos grdficos, no puede caber la
mds minima duda de que el fax (..) contiene la firma de la letrada, mdxime teniendo en cuenta casos,
en que, como el presente, el escrito contiene la firma original de la procuradora, que es la que realiza
la peticion concreta de que se trata”.

37 Este razonamiento lo hace ORMAZABAL SANCHEZ teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 267 LEC
relativo a la presentacion de documentos piblicos. Si no se aporta el original opina el autor que
estaremos ante una copia reprografica a la que segun el art. 334 LEC no cabe negar virtualidad
probatoria (La prueba documental y los medios e instrumentos..., op. cit.,, pag. 49). Sobre el valor
probatorio que, en general, la jurisprudencia otorga al fax, puede verse la STS 28 abril 1999 (A. 3422).
Por analogia cabe aplicarse al supuesto de las comunicaciones judiciales.
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y comparar ambos, o someterlo a otro tipo de proceso de verificacion tal y como permite
el art.162.2 LEC.

Ademas de la autenticidad de la comunicacidn, el art.162 LEC requiere garantia
de la autenticidad del contenido. Si como hemos dicho antes la autenticidad de la
comunicacion se refiere a la coincidencia entre el autor real y aparente, queda por
resolver qué debe interpretarse por autenticidad del contenido. Una posibilidad seria la
de entender, de acuerdo a un sentido amplio del término autenticidad, que el precepto
exige la veracidad de los hechos o la sinceridad de las declaraciones contenidas en el acto

de comunicacion transmitido”?

. No obstante, no parece que haya sido ésta la intencion
del legislador por la sencilla razon de que este extremo no puede acreditarse de ninguna
forma con independencia de que el medio utilizado en la transmisiobn sea o no
electronico. Es mas probable que el legislador haya querido referirse a la fidelidad del
contenido del acto de comunicacion transmitido con relacion al original, en lugar de a la
comprobacion de la veracidad del contenido, lo que normalmente se conoce no como
autenticidad sino como integridad. Si esto es asi, la mencion del articulo a la autenticidad
del contenido parece ademas de inexacta, innecesaria, puesto que un poco mas adelante
el mismo precepto recoge la exigencia de la constancia fehaciente de la recepcion y
remision integras™".

La integridad del mensaje se refiere a la coincidencia entre el mensaje enviado y
el recibido por el destinatario. De esta forma se entiende que un mensaje ha sido remitido
integramente cuando su contenido no ha sido alterado durante la transmision. En
principio, el documento recibido por fax no tiene por qué suffir alteracion alguna en su
contenido durante el envio, pues ya se ha dicho que el fax receptor produce una copia

exacta del original, como si de una fotocopia se tratase’®’. En el caso de que se utilice el

™% Esta acepcion es apuntada por ORMAZABAL SANCHEZ, La prueba documental y los medios e
instrumentos..., op. cit., pags. 77, 89 y ss.

3% Del mismo modo el art. 135.5 LEC relativo a la presentacién de documentos por medios técnicos,
exige unicamente que esté garantizada “la autenticidad de la comunicacién y quede constancia
Jehaciente de la remisién y recepcion integras y de la fecha en que se hicieron”, sin hacer mencién
alguna a la autenticidad del contenido. Lo cierto es que la redaccion de este precepto parece mejor que
la del 162 LEC.

0 .a SAP Pontevedra 7 julio 1994 (A. 1194) resuelve un proceso civil de rectificacién que aunque
alejado totalmente del tema de los actos de comunicacion resulta de utilidad para extraer la valoracién
que del fax hace el tribunal como medio de comunicacion. Asi tras reconocer la sentencia la inexistencia
de obstaculo alguno para admitir el fax como medio para el ejercicio del derecho de rectificacion aftrma
sobre éste que “no hay problema en cuanto a la fidelidad del texto transmitido” (FJ 1).
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Burofax, la integridad se garantiza con el sello que el funcionario estampa en la copia,
tras comprobar su coincidencia con el original.

No obstante, si puede ocurrir que se interrumpa la transmision por motivos
técnicos antes de que haya sido impreso el documento completo, extremo que serd
detectado por la maquina emisora y que reflejard el correspondiente informe de
transmisién, de modo que el emisor Unicamente tendrd que repetir el envio. Otros
problemas relacionados con el contenido del mensaje, pero que no afectan
especificamente a la integridad, sino a la legibilidad y comprensién de éste son aquellos
en que el mensaje llega a su destinatario de forma defectuosa, bien por la mala calidad de
la impresion o del papel, o bien porque se han mezclado algunas hojas del documento
con otras de otros faxes. Estos supuestos pueden solventarse incluyendo en Ila
notificacién un niamero de teléfono, fax o direccion al que pueda dirigirse el receptor
para solicitar alguna aclaracion o que se repita la comunicacion™'.

La prueba de la emision y recepcion la proporciona el informe de transmision
emitido por el fax emisor en el que se deja constancia del nimero al que se ha enviado,
del dia y hora del envio y de si ha habido algtin problema en la transmisién. El informe de
la transmisién en el que se refleje un OK junto con el acto original enviado deberia
constituir prueba suficiente para acreditar la remision de la notificacion y su recepcion
por el destinatario. A pesar de ello y de que la norma no especifica los requisitos precisos
para acreditar la recepcion del acto, en alguna sentencia se ha considerado que el informe
de transmision es insuficiente para acreditar tales extremos, requiriéndose constatacion

de la realizacién del acto por el fedatario judicial’?. El criterio seguido en estas

™! Del mismo modo, si por equivocacion el fax se ha enviado a un nimero erréneo y por tanto a un
destinatario incorrecto, esto tiene facil arreglo afiadiendo una pequefia nota con el nimero y direccién
del tribunal, al que puede dirigirse el destinatario para apercibirle del error. De hecho alguna legislacion
estatal como la de Pennsylvania requiere una caratula (cover sheet) con un contenido determinado,
incluyendo (i) nombre, direccién y nimero de teléfono de remitente y destinatario, (ii) ambos nimeros
de fax, (iii) titulo del documento y (iv) nimero de paginas [Pennsylvania Rule of Civil Procedure 440 (d)
(2)]. También en Kansas se incluye un formulario [Kansas Supreme Court Rule 119 (j)]. La misma
funcién la podria realizar en nuestro derecho el documento normalizado de notificacion.

2 1 .a SAP Barcelona 28 diciembre 1992 (Secc. 16) declara la insuficiencia del informe de transmision
del fax (transmission report) para dotar de fehaciencia piiblica el emplazamiento impugnado, teniendo
en cuenta ademds que el interesado no se persond para poder entender subsanadas las carencias de
constatacién sefialadas (RGD 1993, péags. 6366-6368). El AAP Milaga, Seccién 3* (penal), 3 mayo 1994
resume los requisitos necesarios para poder admitir la validez de una notificacion por fax de la siguiente
forma: “que se haga constar el contenido de la resolucién que se notifica, el nimero de fax y la
recepcién por el destinatario, bajo la fe del Secretario judicial, a través de la correspondiente
diligencia de constancia” (citada por ELIAS BATURONES, 1. J., La validez juridica de las comunicaciones
por fax y su aceptacién en la Administracion de Justicia: Incidencia actual y perspectiva de futuro,
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resoluciones resulta acorde con lo dispuesto por la ley y la jurisprudencia para las
comunicaciones por correo o telegrama, pero denota al mismo tiempo un formalismo
innecesario. No tiene sentido exigir al secretario la expedicion de una diligencia de
constancia de algo que hace la maquina de forma automética y que es aceptado en el
resto de relaciones particulares como prueba de la recepcion. Por otro lado el secretario
redacta la diligencia de constancia basandose en la informacion que recoge el informe de
transmision - que la transmision ha sido OK, esto es, que la informacion ha sido recibida
por la maquina receptora en una fecha y una hora determinada -, datos que el secretario
va a limitarse a transcribir en la diligencia’. Estos aspectos son los tnicos que el
secretario puede acreditar, pues no puede dar fe, al igual que no lo hace el informe de
transmision, de que la notificacion ha llegado a conocimiento del destinatario. Por lo
tanto, si la diligencia no aporta ningiin otro dato adicional con relacién al informe, su
exigencia nos parece superflua.

El gran problema de la comunicacién por fax radica precisamente en cémo
demostrar que el destinatario de la notificacion ha tenido no ya conocimiento sino acceso
a la misma. Puesto que el informe de transmisién no recoge este extremo se considera
que éste ofrece menos garantias que un acuse de recibo postal o que una diligencia de
entrega a una persona, en los que consta la firma de la persona que se ha hecho cargo de
la notificacidn. No obstante, puede pensarse en casos en los que en el acuse de recibo
falta la firma de la persona a quien se hizo entrega, es ilegible o ésta no se corresponde
con el destinatario, porque al fin y al cabo el funcionario de correos no pide
identificacion alguna a la persona que firma. De la misma forma, la notificaciéon por
correo 0 la hecha por funcionario judicial no tienen por qué entregarse a la persona
destinataria, sino que pueden dejarse a quien se halle presente en el domicilio. Se
presume entonces que quien se encuentra en el domicilio del destinatario le hara llegar a
éste la notificacion. Estableciendo una analogia con lo anterior, puede también
presumirse que si la persona destinataria no recoge personalmente el fax, la persona que
se haga cargo del mismo se lo hara llegar. En cualquier oficina, empresa, despacho de
abogados o de procuradores se supone que la bandeja de un fax es un lugar que se visita

de forma regular para comprobar si se ha recibido algun documento y que un fax es un

Informdtica y Derecho, Revista Informatica de Derecho Informatico, 1998, niims. 23-26, pags. 893-894).
En parecidos términos se pronuncia la STSJ Andalucia, Granada, 17 marzo 2000 (A. 1643).
™3 La ya citada SAP Pontevedra 7 julio 1994 (A. 1194) (vid. supra) reconoce que mediante el fax puede
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documento al que se le presta atencion. jPor qué iba a ofrecer menos garantias la
notificacion que se hace por fax que la que se entrega, por ejemplo, a un portero o al
vecino? También es verdad que la parte puede simplemente coger el fax y acto seguido
tirarlo a la papelera, pero también puede ignorar la nota de correos que encuentre en su
buzon en la que se le informa de que puede pasar a recoger una notificacion en la oficina
de correos durante un determinado periodo, con el agravante de que, en este caso, habra
transcurrido un margen de tiempo considerable pues dispone de un mes para ir a

retirarla’*

. De nuevo hay que apelar al principio de normalidad en las comunicaciones,
los faxes normalmente llegan a sus destinatarios, pues de otra forma su uso no estaria tan
extendido en la practica profesional y privada.

Lo que se pretende ilustrar con todos estos ejemplos es que la posibilidad de que
una persona evite la recepcion es elevada no solo en el caso del fax sino también en el del
correo. Pese a todo lo dicho, lo cierto es que en las contadas ocasiones en que los
o6rganos judiciales se han manifestado sobre la utilizacion del fax en las comunicaciones
judiciales, se han mostrado especialmente cautelosos y asi, en un supuesto en que el
destinatario no tuvo conocimiento del acto, aun cuando el Organo judicial actud
correctamente y pese a que no se exige para que la notificacion produzca sus efectos el
conocimiento efectivo del acto por el destinatario, se entendié que se habia producido
indefension al considerarse que el 6rgano judicial habia descuidado su deber de asegurar
la efectividad del acto de comunicacion’.

Como medida para intentar aumentar la seguridad de la recepcion del fax por el
destinatario, podria exigirsele a éste que enviase a su vez copia de la notificacion firmada

746 La utilizacidn del sistema Burofax

o una declaracion suya a modo de acuse de recibo
evita estos problemas, puesto que una de las posibilidades que ofrece el servicio es
precisamente la del acuse de recibo. Alguna legislacion prevé incluso como requisito

adicional el envio de una copia por correo al mismo tiempo que se envia la notificacién

obtenerse constancia de la fecha y la recepcidn, aunque no especifica exactamente como.

™ Ejemplos de conductas a seguir por todo demandado que quiera evitar la notificacién por correo
pueden encontrarse en Service of process by mail, op. cit., pags. 393 y ss.

™5 En este sentido la STSJ Valencia (Social) 14 enero 1997 (A. 56) considerd nula la citacién
transmitida por fax a las instalaciones de la empresa, que por causas ajenas al Juzgado de Instancia no
llegé a conocimiento del empresario, a pesar de lo cual, €l tribunal entendi6é vulnerado el derecho de
defensa del mismo, en virtud del deber del 6rgano judicial de asegurar la comparecencia del demandado
cerciorandose de que los actos de comunicacion son recibidos por su destinatario.

74 Esto se plantea sobre todo ante el riesgo de que el transmitente altere o falsifique el informe de
transmisién. Lo proponen también CIACCI-VARI, Forme alternative..., op. cit., pag.185
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por fax™”’. Por Gltimo, hay quien considera que el problema de la recepcién por el
destinatario podria asimismo resolverse por el principio de autorresponsabilidad, que
podria resumirse diciendo que quien consiente en utilizar los medios técnicos
(consentimiento que se entiende dado indicando su nimero de fax) debe asumir los
riesgos inherentes a su utilizacion’*®. El que no haya sido el propio destinatario, sino la
otra parte quien haya facilitado el nimero de fax no varia las cosas. Si una parte disponia
del nimero de fax de la otra, es porque o bien lo habia utilizado en sus relaciones con
ésta, 0 bien porque éste aparece en el membrete de la correspondencia comercial o en
listados de consulta piblica. Y como apuntamos anteriormente, una vez hecha publica tal
informacion puede confiarse en que dicha persona va a preocuparse de consultar el fax
tanto como lee su correo.

De todas formas, para evitar los inconvenientes que comporta la utilizacion del
fax, la tendencia del derecho comparado es la de limitar su uso a aquellos actos
posteriores al efriplazamiento y utilizarlo unicamente con los representantes de las partes.
Como ya se ha dicho la legislacion espaiiola no contempla limite alguno en el empleo del
fax, ni respecto a los destinatarios a los que puede enviarse, ni en relacién con los actos
objeto de notificacién, de forma que, en principio, puede utilizarse con cualquier

destinatario y para todo tipo de actos, incluido el emplazamiento o citacion.

2.6.3.2 Régimen de los restantes medios electronicos y telematicos distintos del fax

El primer caso que contempld especificamente la utilizacion del correo
electronico en los actos de comunicacién es una resoluciéon de 1996 dictada por un
tribunal inglés que, a solicitud de una firma de abogados londinense, autoriz6 notificar
una orden judicial a través de dicho medio. El cliente de la mencionada firma de
abogados, una celebridad televisiva, habia recibido una serie de mensajes por correo
electronico en el que se le amenazaba con distribuir por Internet cierto material
difamatorio en una fecha determinada. Puesto que no se conocia ni la identidad del

emisor ni era posible su localizacion, la firma de abogados solicité al juez utilizar el

74" Asi por ejemplo, la de Nueva York (New York Civil Practice Law and Rule 2103 (5)).

En el caso del derecho inglés, no es necesario pero es altamente recomendable en vista de los términos
en que estd redactada la PD Part 6 Rule 6 (3) (4): no hay obligacién de enviar copia por correo u otro
medio, pero de no hacerlo, serd un factor a considerar por el tribunal, en caso de que se discuta la no
recepcion del fax.

748 C1aCCI-VARL, Forme alternative..., op. cit., pdg.185
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correo electronico para enviar un requerimiento judicial conforme debia poner fin a
dichas amenazas. Ante el convencimiento de que era imposible contactar con el sujeto de
ninguna otra forma, el juez encargado del caso accedi6. Los abogados utilizaron un
servidor que ofrecia la opcidén de saber cuando el destinatario habia recibido el mensaje,
aunque no podian asegurarse de que lo hubiera efectivamente leido. No obstante, en el
caso concreto el destinatario contestd al mensaje, lo que sirvid como prueba que
efectivamente lo habia leido. Aparentemente éste constituye el primer caso mundial de
estas caracteristicas’ .

En nuestro pais todavia no se ha dado ninglin supuesto semejante, si bien hay que
destacar, en primer lugar, que el legislador se haya mostrado recepticio a la aplicacion de
las nuevas tecnologias en los actos de comunicaciéon como lo demuestra su incorporacion
en la nueva ley de enjuiciamiento civil. Por otro lado se estan llevando a cabo una serie
de proyectos experimentales, cuyos resultados permitiran estudiar la viabilidad de la
implantacion de los nuevos medios de comunicacion a escala mucho mayor y disefiar un
nuevo sistema de comunicaciones totalmente informatizado. En concreto puede citarse el
sistema de comunicaciones utilizado por el Colegio de Procuradores de Madrid para
recibir las notificaciones provenientes del Tribunal Supremo y el proyecto piloto llevado
a cabo en Zaragoza por el Colegio de Procuradores, cuyo funcionamiento tendra ocasiéon
de analizarse en un epigrafe posterior.

En el derecho comparado, mencién aparte del derecho inglés que, como
consecuencia de la reforma de 1999, contempla la utilizacién de los medios electronicos
en los actos de comunicacién, pocas otras legislaciones cuentan con una regulacioén
especifica de la materia. Por poner algunos ejemplos, puede citarse el caso del derecho

estadounidense, en el que no se admite su uso con caracter general en la legislacion

750 751
1

federal™”, aunque si en algunas legislaciones estatales’”". En el derecho italiano, pese a

79 En concreto se trata de una resolucién de 11 de abril de 1996, dictada por el juez Newman de la
Queens Bench Division of the Royal Courts of Justice de Londres. A pesar de estos datos no ha sido
posible encontrar la resolucién original, de forma que nos basamos en el resumen que de la misma hace
el articulo de CONLEY, :+) Service with a smiley..., op. cit., pags. 421-422.

750 Si son admitidos, no obstante, como medios validos para solicitar la renuncia de la notificacién
(waiver of service), puesto que, como se ha dicho anteriormente la FRCP 4 (d) se refiere al correo y a
otro medios fiables, expresion lo suficientemente amplia para dar cabida ademas de al fax, a los medios
electronicos. Asi lo entiende CANTOR (Internet Service of Process...,op. cit., pig. 961)

75! La afirmacién esta fundamentada en la amplitud con que algunas legislaciones estatales se refieren a
los medios permitidos para efectuar las notificaciones. No obstante, la terminologia que barajan las
distintas legislaciones estatales estadounidenses es muy variada y puede inducir a error. Asi por ejemplo
puede encontrarse un primer grupo de estados que parecen referirse especificamente a la transmision por
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no contemplarlos expresamente, puede recurrirse a los medios electrénicos siempre que,
en atencién de determinadas circunstancias el juez autorice su uso, en virtud de los ya

citados 150 c.p.cy 152 c.p.p.”2.

A) Presupuestos de utilizacion

Los presupuestos exigidos por las leyes procesales espafiolas para el empleo de
los medios electrénicos son los mismos que los expuestos anteriormente al analizar el
uso del fax, puesto que como ya se ha apuntado, la normativa establece un régimen
comin a todos los medios técnicos. Estos presupuestos son basicamente dos: por un
lado, la disponibilidad de dichos medios por los sujetos involucrados en la comunicacion,
esto es, los juzgados y tribunales y los destinatarios, y por otro, la facilitacion de los
datos identificativos de los mismos al tribunal’.

Las consideraciones hechas al estudiar el empleo del fax sobre la innecesariedad
de que el destinatario preste su consentimiento como requisito necesario para que el
tribunal pueda hacer uso de dichos medios, son igualmente trasladables a lo supuestos en
los que se empleen medios electronicos. Lo mismo cabe decir sobre la inexistencia de
restriccion de su uso por el hecho de que se trate de la primera comunicacién o porque
los actos de comunicacion vayan dirigidos a las partes directamente en lugar de a sus
representantes, pues, como ya se apunté al tratar el fax, no prevé la normativa limite

alguno en funcion del destinatario o del acto objeto de comunicacion™*.

B) Requisitos formales que deben acompaifiar su uso

fax, para lo cual se sirven de las siguientes variantes: “facsimile transmission” (Arizona, California,
Kansas, North Dakota, Ohio, Pennsylvania y South Dakota), “transmission via facsimile machine”
(Illinois), “transmitting by facsimile” (lowa) o “telephonic facsimile communication device” (Oregén).
Por otro lado, existe un segundo grupo que utiliza una definicidon mds amplia, en la que podria
entenderse incluido los medios electronicos: “electronic means™ (Misssissippi, New York), “electronic
transmission” (Arkansas), “facsimile or electronic transmission” (New Mexico) u“other reliable means
including facsimile transmission” (Wyoming). No obstante, una lectura mas atenta de algunas normas y
sobre todo de los comentarios a las mismas confirman que, a pesar de la terminologia, se esta refiriendo
unicamente al fax como por ejemplo, en el caso de New York y Arkansas. En el resto no se dice nada.

752 C1aCCI-VARY, Forme alternative..., op. cit., pags. 179y ss.

753 Arts. 56.4 LPLy 162.1 LEC

34 En el derecho inglés que es una de la pocas legislaciones que contemplan la notificacién por medios
electronicos, esta limitado su empleo a que ambas partes actiien por abogado y siempre que éstos hayan
indicado por escrito su voluntad de aceptar la notificacion por estos medios y hayan proporcionado su
direccién de correo electrénico u otra identificacién electrénica [PD, (6) (3)]. Al igual que sucedia en el
caso del fax, esta voluntad puede deducirse de 1a inclusion de una direccién de correo electronico en el
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Como requisitos que debe cumplir toda comunicacidén transmitida por medios
electronicos la normativa exige que se garantice los siguientes extremos, ya comentados
a proposito de las comunicaciones por fax, referentes a:

- La autenticidad de la comunicacion
- La integridad del contenido
- Constancia fehaciente de la remision y recepcion

- Constancia fehaciente del momento en que éstas se hicieron

b. 1) La garantia de la autenticidad y de la integridad de la comunicacion a través de

la firma digital’ |

Las exigencias de autenticidad de la comunicacion e integridad del contenido
pueden ser satisfechas de forma razonable por los medios electronicos a través de la
firma digital. Al tratarse de un tema relativamente nuevo parece conveniente detenerse en
explicar el funcionamiento de ésta, aunque sea de forma breve.

Lo primero que hay que aclarar es la relacion entre los conceptos de firma digital
y firma electrénica. Del mismo modo que en un documento escrito la autoria se atribuye
a través de la firma manuscrita, un documento producido por medios electrénicos es

también firmable electronicamente’®. El art. 2 a) del Real Decreto Ley 14/1999 de 17 de

papel de correspondencia oficial del abogado (SIME, 4 practical approach..., op. cit., pag. 74).

55 Para la elaboracién de este epigrafe se ha consultado fundamentalmente los trabajos que a
continuacion se enumeran. No es nuestro deseo abordar el tema con profundidad, sino tan sélo ofrecer
una explicacién comprensible de la figura por su indudable relacion con la utilizacion de los medios
electrénicos en los actos de comunicacién. Para un estudio mas completo y detallado de la materia puede
verse cualquiera de las obras citadas asi como la bibliografia que en ellas se incluye: ALCOVER GARAU,
G., La firma electrénica como medio de prueba, Cuadernos de Derecho y Comercio, abril 1994, nim.
13, pags. 11-29; GARcia Mas, F.J., La firma electrénica: Directiva y Real Decreto-Ley 14/1999 de 17
de septiembre, Act. Civ., 1-7 mayo de 2000, num. 18, pags. 651-691; GARrcia Mas, F.J, La
contratacion electrénica: la firma y el documento electrénico, RCDI, mayo-junio 1999, nim. 652, pags.
765-790; JULIA BARCELO, R.- VINIE, T., Hacia un marco europeo sobre firmas digitales y criptografia
(La Comision Europea da un paso adelante en pro de la confidencialidad y seguridad en las
comunicaciones electrénicas), Rev. der. merc., 1998, num. 228, pags. 695-714; LLANEZA GONZALEZ,
Internet y comunicaciones..., op. cit., pags. 295 y ss.; MARTINEZ NADAL, Comercio Electrénico..., op.
cit., MARTINEZ NADAL, Comentarios de urgencia al urgentemente aprobado Real Decreto-Ley 14/1999
de 17 de septiembre, sobre firma electronica, La Ley, 1999, nam. 6, pags. 1860-1870; ORMAZABAL
SANCHEZ, La prueba documental y los medios e instrumentos..., op. cit., pags. 209 y ss, ORMAZABAL
SANCHEZ, La prueba mediante documento electrénico firmado, Act. Civ., 1999, Vol. (1), pags. 219-234.
En términos mds simples puede consultarse el articulo de ANDRES LABORDA., Actos procesales, actos de
comunicacién y resoluciones. En especial, las comunicaciones telemdticas..., op. cit., al hilo de la
explicacion sobre las notificaciones telematicas a través del Colegio de Procuradores.

756 Asi lo ha reconocido también la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sus tantas veces citadas
sentencias de 3 de noviembre de 1997, en las que declara “el documento electrénico (y, en especial, el
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septiembre sobre firma electronica’™’ define a ésta como “el conjunto de datos, en forma
electronica, anejos a otros datos electronicos o asociados funcionalmente con ellos,
utilizados como medio para identificar formalmente al autor o a los autores del
documento que la recoge”. El concepto recogido en la ley es lo suficientemente amplio
para dar cabida a todo tipo de sistemas de indole electronica que tienen como finalidad
identificar a una persona y vincularla a la declaracion hecha de un documento

electrénico”®

. De esta forma, técnicas tan simples como el uso de una firma manual
previamente escaneada incluida al final de un mensaje o la utilizacion de un cédigo o un
nimero de identificacion personal™ constituirian una firma electrénica.

Puesto que estos sistemas son relativamente faciles de manipular o falsificar,
proporcionan escasa seguridad a efectos de determinar la autenticidad de un documento,
en el sentido antes resefiado de coincidencia entre el autor aparente y el real, y tienen una
aportacion nula respecto a la integridad del contenido. Es por ello que el Decreto-Ley
establece junto a la nocidén general de firma electronica otra especifica referida a la firma

electrénica avanzada'®

. Este nuevo concepto se define como una firma electrénica en la
que deben concurrir una serie de requisitos. Asi el art. 2 b) entiende como avanzada “la
Jfirma electronica que permite la identificacion del signatario y ha sido creada por
medios que éste mantiene bajo su exclusivo control, de manera que, estd vinculada
unicamente al mismo y a los datos a los que se refiere, lo que permite que sea
detectable cualquier modificacion ulterior de éstos”. Los requisitos de identificacion del
signatario, creacion por medios bajo su control y vinculacién unica al mismo permiten

garantizar la autenticidad del mismo, es decir, imputar el documento a un determinado

documento electrénico con funcion de giro mercantil) es firmable, en el sentido de que el requisito de
la firma autografa o equivalente puede ser sustituida, por el lado de la criptografia, por medio de
cifras, signos, codigos, barras u otros atributos numéricos que permitan asegurar la procedencia y
veracidad de su autoria y autenticidad de su contenido” (A. 8251, FJ 10y 8252 FI 11).

757 E1 mencionado Decreto-Ley fue posteriormente convalidado por el Congreso de los Diputados el 21
de octubre, meses antes de la aprobacion de la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de diciembre de 1999 (Diario Oficial serie L, nim. 013 de 19 de enero de 2000, pags. 12-
20).

758 ORMAZABAL SANCHEZ, La prueba documental y los medios e instrumentos..., op. cit., pag. 213.

% El codigo secreto o PIN (Personal Identification Number) es una de una de las técnicas de
autentificacion mds difundidas, consistente en una identificacién de cifras y letras que ¢l sujeto conoce y
que se utiliza fundamentalmente para acceder a edificios o dependencias de los mismos y a cajeros
automaticos (SANCHIs CrEsPo, C., La prueba por soportes informdticos, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pag. 90). Existen otros muchos supuestos en los que se utiliza, como por ejemplo, los teléfonos
moviles.

760 MARTINEZ NADAL, Comentarios de urgencia..., op. cit., pag. 1861.
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sujeto, mientras que la exigencia de vinculacidn a los datos que permita detectar
cualquier alteracién posterior asegura la integridad del documento™".
La firma digital es precisamente una clase de firma electronica que cumple los

requisitos de la avanzada y que se caracteriza por el uso de la criptografia’® asimétrica

o de clave pablica™*

. Este sistema se basa en el uso de un par de claves asociadas entre si
mediante formulas matematicas: una clave privada que Gnicamente es conocida por el
titular y que tiene que mantenerse en secreto’® y otra publica relacionada
matematicamente con la privada’®, a la que puede tener acceso cualquier persona. De
esta forma cada parte tendra dos claves diferentes, una privada y una publica.

;Como se firma digitalmente un documento?™’ El procedimiento de firma digital
de un documento electrdnico se inicia con la creacion del mensaje que quiere firmarse.
Puesto que la aplicacién de criptografia asimétrica sobre todo el mensaje reviste cierta

complejidad suele resumirse o comprimirse el contenido del mensaje inicial aplicando una

funcion de hash™®. Este resumen o versiéon comprimida del mensaje firmada con la clave

76! Ibidem. :

762 Ibidem. SaANCHis CRESPO (La prueba por soportes..., op. cit., pags. 93-94) a la que sigue ORMAZABAL
SANCHEZ sostiene también que la diferencia entre firma digital y electronica estd en que la primera es
una especie de la electronica (La prueba documental y los medios e instrumentos..., op. cit., pag. 212).
763 La criptografia es, de acuerdo a la definicién simple proporcionada por LLANEZA GONZALEZ, “la
ciencia que se ocupa de transformar mensajes en formas aparentemente ininteligibles y devolverlas a su
forma original”. Para ello se sirve normalmente de formulas matematicas para codificar los datos y
hacerlos incomprensibles para quien no posea la clave que permita descifrar los mismos (Infernet y
comunicaciones..., op. cit., pag. 297). De forma parecida la define SANCHIS CRESPO, para quien, “la
criptografia es una técnica que consiste en el cifrado de mensajes de modo que nadie, salvo quien
conozca la clave o claves adecuadas, puede acceder a su contenido. Atin interceptdndolos son ilegibles e
inalterables” (La prueba por soportes..., op. cit, pag. 91, nota 113).

764 Hasta el desarrollo de la criptografia asimétrica se utilizaba un sistema simétrico o de clave privada
caracterizado porque el emisor y el receptor compartian una clave comun para cifrar y descifrar los
datos, que debia permanecer en secreto, para evitar el acceso a terceros no autorizados. Este sistema fue
utilizado, por ejemplo, durante la Segunda Guerra Mundial.

765 De hecho, puede que ni siquiera el titular conozca su propia clave privada, pues normalmente ésta se
encontrara incorporada a tarjetas inteligentes, similares a las de crédito, a las que éste accedera a través
de un codigo secreto que slo él conoce (Guia del Ministerio de Justicia sobre el uso y eficacia de la
firma electrénica, consultable en la siguiente direccion: http://www.mju.es/guia_f elect.htm) o a través
de una identificacion biométrica como el iris del ojo, (es el caso italiano), o una huella dactilar
(LLANEZA GONZALEZ, Internet y comunicaciones..., op. cif., pag. 298)

766 No obstante, el sistema estd creado de forma que aun sabiendo la clave publica, no pueda obtenerse
de ella la privada.

767 Para esta parte hemos seguido fundamentalmente a ALCOVER GARAU, La firma electrénica..., op. cit.,
pag. 21, JULIA BARCELO- VINIE, Hacia un marco europeo..., op. cit.; LLANEZA GONZALEZ, Internet y
comunicaciones..., op. cit., pags. 305-306 y ORMAZABAL SANCHEZ, La prueba documental y los medios
e instrumentos..., op. cit., pags. 214-216.

768 Es palabras de LLANEZA GONZALEZ “es el algoritmo que transforma una secuencia de bits en otra
menor y que se aplica tanto para la creacion como para la verificacion de la firma digital” (Infernet y
comunicaciones..., op. cit., pag. 306). Esta funcién tiene cardcter unidireccional, en el sentido de que no
es reversible, esto es, a partir del resumen no puede obtenerse el mensaje completo inicial y a su vez es
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privada del emisor es lo que constituye propiamente la firma digital. Esta version
comprimida y firmada se envia junto al mensaje original (cifrado o no cifrado) al
destinatario. El receptor, una vez recibido el mensaje, verificara la firma digital con la
clave piiblica del destinatario’®.

Si el resultado es positivo se tiene garantia de que el mensaje es auténtico, pues el
mensaje cifrado con una determinada clave privada solo puede ser descifrado con la
correspondiente clave publica y como el emisor es el Gnico poseedor de la clave privada
(a menos que haya sido descubierta o robada), el receptor puede tener la confianza de
que el mensaje fue enviado por éste. Por otro lado, puede tener garantias de que se ha
recibido integramente comparando el texto descifrado y el recibido. Ademas de lo
anterior, el emisor del mensaje no podrd negar ser el autor de ese mensaje con un
contenido determinado con lo que se evita el rechazo en origen. Esta operacién descrita
aqui de forma esquematica se desarrolla en cuestion de segundos con el programa
adecuado’”".

Tema distinto de la autenticidad e integridad es el de la confidencialidad de los
mensajes, requisito este Ultimo que la normativa no exige en las comunicaciones
judiciales, a pesar de lo cual no estd de méas hacer una breve mencidn sobre el tema.
Aunque la firma digital emplee la criptografia, el procedimiento tal y como se ha
expuesto no asegura la confidencialidad de los mensajes, puesto que la firma puede

afiadirse a un mensaje no cifrado’’"

. En consecuencia, para asegurar la confidencialidad
del contenido del mensaje el emisor cifrara con la clave publica del destinatario el
mensaje que también ha cifrado con su clave privada, de forma que el destinatario sélo lo

podra descifrar aplicando primero su clave privada y luego la clave piblica del emisor’ ",

unica por cuanto no puede obtenerse un segundo mensaje con €l mismo resultado o hash (Ibidem).

769 El receptor realizara dos operaciones para verificar la firma: descifrara el hash firmado con la clave
privada del emisor aplicando la clave puablica del mismo y aplicard la funcién de hash sobre el mensaje
completo que ha obtenido, pues como ya se dijo, esta funcidn es irreversible, y una vez comprimido o
resumido un mensaje no puede realizarse la operacion contraria y devolver el resumen obtenido a su
forma original. Se comparan entonces la versiéon comprimida recibida y descifrada y el segundo hash
obtenido. Si éstos coinciden el receptor tiene la seguridad de que el mensaje recibido ha sido firmado por
el emisor con ese contenido. Si uno de los dos elementos ha sido alterado no habra coincidencia entre los
resumenes.

7% E1 Decreto-Ley se refiere a los dispositivos de creacién y verificacién de firma definiéndolos como
“un programa o un aparato informaticos que sirve para aplicar los datos de creacién de firma” (art. 2 ¢)
y “un programa o un aparato informatico que sirve para aplicar los datos de verificacién de firma” (art. 2
h).

7' En este sentido hay que diferenciar siguiendo a MARTINEZ NADAL los casos en que. la criptografia se
utiliza para la confidencialidad o para la firma digital (Comercio Electronico..., op. cit., pag. 46).
"2ALCOVER GARAU, La firma electrénica..., op. cit., pag. 21, LLANEZA GONZALEZ, Infernet y
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La verificacion de la autenticidad e integridad de los datos no prueba necesariamente
la identidad del autor de la firma digital. Es decir, el destinatario puede estar seguro de
que la firma ha sido creada con la correspondiente clave privada del emisor, pero no
puede tener la misma certeza acerca de si el emisor es quien realmente dice que es. La
solucion acogida por la legislacion espafiola y comunitaria pasa por la intervencion de
terceras personas de confianza, que de acuerdo a la denominacion del Decreto-Ley
14/1999 reciben el nombre de prestadores de servicios de certificacion’”, las cuales
tienen como misién certificar que una determinada clave publica se corresponde con
cierto titular, cuya identidad ha sido previamente verificada”* 7. El certificado del
prestador de servicio de certificacién que avala la identidad del emisor vendré firmado
por la entidad que lo ha expedido y serd enviado al destinatario junto con el mensaje
firmado digitalmente por el emisor’”®. El receptor acudira a las listas o bases de datos
accesibles desde la red para obtener la clave publica de la entidad certificadora y

verificara con ella la firma del certificado, el cual contiene la clave publica del emisor

comunicaciones..., op. cit., pag. 299.

773 También se les conoce por autoridades de certificacion, entidades de certificacién o proveedores de
servicios de certificacion. El propio Decreto-Ley los define como “la persona fisica o juridica que expide
certificados, pudiendo prestar, ademads, otros servicios en relacién con la firma electrénica” (art. 2k). La
propia norma contiene como principios generales que deben regir la prestacién de servicios de
certificacién, el régimen de libre competencia (art. 4), el establecimiento de sistemas de acreditacién
voluntarios de prestadores de servicios de certificacion (art. 6) y la creacién de un registro en el que
deberan solicitar su inscripcién, con carcter previo al inicio de su actividad (art. 7). Las condiciones
exigibles a los prestadores de servicios de certificacion se encuentran reguladas en los arts. 11 y 12,
mientras que la responsabilidad de las mismas se trata en el art. 14.

774 El Decreto-Ley distingue dos categorias de certificados: un certificado ordinario y otro reconocido.
Esta altimo tiene que cumplir unos ciertos requisitos en cuanto a su contenido (art. 8) y tiene que haber
sido expedido por un prestador de servicios de certificacién en el que concurran unas determinadas
exigencias (art. 12) y que asimismo tiene la obligacion de comprobar la identidad y otros datos
personales del solicitante, por cualquiera de los medios admitidos en derecho (art. 11 a). La distincién
tiene importancia en cuanto a los efectos juridicos que la normativa reconoce a la firma electronica, pues
para que tenga el mismo valor juridico que la manuscrita, se exige, entre otros requisitos, que se trate de
una firma electrénica avanzada basada en un certificado reconocido (art. 3.1). Por Orden de 21 de
febrero de 2000 del Ministerio de Fomento se ha aprobado el Reglamento de acreditacion de prestadores
de servicios de certificacion y de certificacion de determinados productos de firma electronica.

5 Otra alternativa al uso de una fercera persona de confianza es la acogida por el art. 16 del
Reglamento italiano en el que la autenticacion de la firma digital tiene lugar ante notario o funcionario
publico (LLANEZA GONZALEZ, Internet y comunicaciones..., op. cit., pig. 308, nota 309).

776 Bl certificado tiene también cardcter digital pues como apunta ORMAZABAL SANCHEZ si la persona
que tuviese que comprobar que una clave publica se corresponde con una determinada identidad, tuviera
que desplazarse fisicamente acudiendo a la entidad certificadora como quien acude a un Registro piblico
o recabar de la misma un certificado documental se perderian todas las ventajas inherentes al uso de
medios teleméticos (La prueba documental y los medios e instrumentos..., op. cit., pag. 216, nota 168).
El certificado incluira, entre otras cosas, la clave piblica del solicitante, su identidad, un nimero de
serie y la identidad de la entidad de certificacién. Se comprime el mensaje aplicando un funcién de hash,
que sera firmada por la entidad con su clave privada. Esta firma junto a la misma informacién en claro
formara el certificado (JULIA BARCELG-VINIE, Hacia un marco europeo..., op. cit., pags. 700-701).
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necesaria para descifrar el mensaje enviado por el destinatario. En estos directorios
puede encontrarse también informacion relativa a la vigencia de los certificados’”".

Por ultimo, hay que sefialar que el Decreto-Ley 14/1999 reserva un régimen especial
para la utilizacidn de la firma electronica por las Administraciones Publicas, remitiendo
su desarrollo a la normativa estatal o autonomica. En este sentido la Ley 66/1997 de 30
de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social atribuye en su art.
81 el caricter de prestador de servicios de certificacién de comunicaciones electrénicas
de las Administraciones Publicas entre si y de éstas con los particulares a la Fébrica
Nacional de la Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda (FNMT)’”. El legislador ha
facultado a la propia FMNT en colaboracién con Correos y Telégrafos para que facilite a
los ciudadanos las relaciones a través de los medios electronicos y telematicos asi como a
los 6rganos jurisdiccionales, procuradores y abogados para la notificacion de los actos

. .7 .
procesales por estos mismos medios’”. El Consejo General de Procuradores ha

77 El art. 11 e) del Decreto-Ley 14/1999 impone la obligacién de crear y mantener un registro de
certificados, en el que quedard constancia de los emitidos y figuraran las circunstancias que afecten a la
suspension o pérdida de vigencia de sus efectos. Las causas por las quedaran sin efecto los certificados se
enumeran en ¢l art. 9 y hacen referencia al transcurso del plazo de vigencia de los mismos estipulado en
cuatro afios para los certificados reconocidos, a su revocacidn, pérdida o inutilizacién por dafios del
soporte, utilizacion indebida por un tercero, resolucién judicial o administrativa que lo ordene,
fallecimiento de su titular o cese del actividad del prestador.

778 En desarrollo de dicho precepto se ha dictado el R.D. 1290/1999 de 23 de julio.

% Mediante la Ley 55/1999 de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social (BOE, 30 diciembre 1999) se aiiaden los siguientes apartados al art. 81 de la Ley 66/1997:

“Siete: Se faculta a la Fdabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda, con la
colaboracién de la entidad publica empresarial Correos y Telégrafos, a prestar los servicios técnicos,
administrativos y de seguridad regulados en este articulo cuando fueren solicitados tanto por los
organos jurisdiccionales, de acuerdos a los procedimientos previstos en la L.O. 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial y sus normas de desarrollo, como por las partes y demds intervinientes en el proceso
de acuerdo a las reglas generales de postulacion, en relacién con los actos de comunicacion procesal
que de acuerdo con las leyes procesales puedan practicarse a través de técnicas y medios electronicos,
telemdticos e informaticos.

“Ocho: Los servicios contemplados en este articulo podrdn prestarse por cualesquiera otros
proveedores de servicios de certificacion distintos de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real
Casa de la Moneda y de la entidad publica empresarial Correos y Telégrafos, en condiciones no
discriminatorias respecto a la normativa aplicable a los mismos. Hasta tanto se lleve a cabo el
desarrollo normativo del Real-Decreto 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electrénica dichos
proveedores de servicios de certificacion podrén acogerse a lo dispuesto en la normativa establecida
para la Féabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda en aquellos aspectos técnicos,
informdticos y de seguridad que le sean de aplicacion”.

Existen cuatro servicios de certificacion, ademas de la FMNT estd FESTE, ACE y CAMERDATA. Cada
una de ellas, necesita una entidad de registro o inscripcion. Para la primera es Correos, de esta forma el
ciudadano acudird primero a Correos, quien le dard su clave, para poder hacer, por ejemplo, la
declaracion de la Renta por Internet. La entidad de registro para FESTE son los fedatarios (Corredores
de comercio y notarios), para la tercera, los bancos y entidades financieras y para la cuarta, las Camaras
de Comercio (ANDRES LABORDA, Actos procesales, actos de comunicacion y resoluciones. En especial,
las comunicaciones telemdticas..., op. cit., pag. 428).
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solicitado constituirse como servicio de certificacion para garantizar que la persona que
estda actuando es un Procurador de los Tribunales y la entidad de registro seran los
Colegios de Procuradores, es decir, un Procurador acredita su condicion ante el Colegio,
y éste lo presenta al Consejo General para que emita el certificado de firma electrénica

avanzada™,

b.2) La constancia de la remisién y recepcion y de la fecha en que se hicieron

Ademas de la autenticidad e integridad de los documentos, la admisiéon de la
utilizacion de los medios electronicos en los actos de comunicacion esta condicionada a
que quede constancia de la remision y recepcion de los mismos. En el caso del correo
electronico, que es el medio que tiene més posibilidades por su enorme difusion, la
acreditacion de los documentos enviados se consigue guardandolos en la bandeja de
salida carpeta, o en una determinada carpeta, de hecho se trata de una opcién
predeterminada en la mayoria de sistemas. Otra posibilidad mas sofisticada consiste en
que el sistema grabe automaticamente el documento enviado en un CD-Rom, como
prevé el proyecto de notificaciones telematicas del Colegio de Procuradores de
Zaragoza, al que nos referiremos mas adelante. Se ha propuesto también que la remision
se acredite bajo la fe del Secretario, al igual que sucede con las comunicaciones por
correo’ ", lo que sin embargo consideramos innecesario, al entender que es suficiente con
conservar una copia impresa del documento enviado y guardado en la carpeta
correspondiente. En cuanto a la recepcion, ésta puede conseguirse a través del propio
sistema de correo electronico, pues algunos permiten hacer un seguimiento del mensaje,
cuando se ha entregado en la cuenta del destinatario, cuando ha sido abierto, y
presumiblemente leido, y en algunos casos este seguimiento se acompafia con el envio
automaticamente de un acuse de recibo. La acreditaciéon de la recepcion mediante el
acuse de recibo es una posibilidad que ofrece el correo electrénico gestionado por los
servicios de Correos de un determinado pais, por lo que el envio a través de los mismos
afiade un plus de seguridad. En todo caso, para mayor seguridad, puede exigirse al
destinatario que envie una declaracién por el mismo medio al emisor a modo de acuse de

recibo.

78 ANDRES LABORDA, loc. cit., pag. 429.
781 CuBILLO LOPEZ, La comunicacion procesal..., op. cit., pag. 184.

242



LOS ACTOS DE COMUNICACION PROCESALES

El requisito de la constancia del momento de remision y recepcion de los mismos se
refleja asimismo en los mensajes enviados y recibidos por correo electrénico, los cuales
incluyen la fecha, pero puede cumplimentarse también a través de un sistema de sellado
de tiempo. El sellado de tiempos consiste “en la acreditacion por el prestador o por un
tercero, de la fecha y hora en que un documento electrénico es enviado por el signatario
o recibido por el destinatario””*2. Dejando en manos de un tercero el establecimiento del
momento en que se remitid el mensaje o fue recibido por su destinatario se evita su
posible manipulacion por las partes intervinientes. Este tercero puede ser un proveedor
de servicios de certificacion, una autoridad publica como Correos, o bien quien actie

como centro de compensacion en un sistema de intercambio EDI'®.

CUADRO RESUMEN DE LA COMUNICACION POR MEDIOS ELECTRONICOS E INFORMATICOS

- Reguiacion de los aistinios medios ae form

egulacion parcialmente diferenclada entre

conjunta (art. 271 LOPJ, 162 LEC y 56.4 LPL).
- Presupuestos: Indicacién de disponibilidad de
los medios y su direccién al tribunal

- Admisién de estos medios para todo tipo de
actos

-Requisitos: Garantia de autenticidad de la
comunicacién y contenido y constancia de la
recepcion y remisién integras y del momento en
que se hicieron (art. 162.1 LEC)

- Art. 162.2 LEC de dificil comprensién.

el fax y el correo electronico

- Presupuestos: Indicacién de! nimero de
fax, direccidn de correo u otra identificacién
electrénica al tribunal

- Admisién de estos medios para todo tipo de
actos

- Fax: constancia de la remisiéon y del
momento en que se hizo, a través del
informe de transmisién al que se unird el
contenido de la comunicacién.

Si se trata de la primera comunicacidn,
necesidad del envio de acuse de recibo por
el destinatario

- Medios de

autenticidad e integridad de la comunicacin

electrénicos:  Garantia
a través de la firma electrénica, y de su
recepcién mediante el acuse de recibo que
proporcione el sistema o que envie a su vez
el destinatario del acto.

782 1 a definicion es de LLANEZA GONZALEZ, Internet y comunicaciones..., op. cit., pag. 335.

"8 Hay que destacar que en el procedimiento administrativo, vid. R.D. 1290/1999 de 23 de julio, las
notificaciones emitidos o recibidos a través de técnicas, electronicas o telemdticas, mediante la
intervencidn de la FNMT, gozaran de validez y eficacia en los términos del art. 45 LRI-PACy 6y 7 del
R.D.263/1996 de 16 de febrero..., cit.
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2.6.4 Estado de la cuestion en el derecho espaiiol

El transito de un sistema de actos de comunicacion basado en el papel a un futuro
sistema completamente telematico es el reflejo de la evolucidn tecnologica impuesta por
la moderna sociedad de la informacion. Se trata de otro paso mas, como lo supuso en su
dia la implantacién de las comunicaciones personales o la introduccion del correo
certificado. No obstante, es previsible que el traslado a la practica de las previsiones
normativas relativas a los medios electronicos y telematicos venga precedido de un
periodo de tiempo caracterizado, en un primer momento, por la adaptacién de los
profesionales y tribunales a los modernos medios de comunicacion y posteriormente por
la superacion de las reticencias en su uso por estos mismos sujetos. Por el momento la
utilizacién de los nuevos sistemas de comunicacion telematicos esta siendo objeto de
algunos proyectos aislados llevados a cabo principalmente por los Colegios de
Procuradores de ciertas localidades, con la intenciéon de conectar mediante dichos medios
la sede de los Juzgados y los Colegio de Procuradores. En funcion de los resultados
obtenidos, la aplicacién de los modernos medios de comunicacion deberia enfocarse, a
largo plazo, en la creacion de una red que conectase los diferentes 6rganos judiciales con
Servicios de Actos de Comunicacion, Servicios receptores de los Colegios de
Procuradores, Registros, por la pudiesen circular de forma libre, rapida y segura las

comunicaciones judiciales’™*.

2.6.4.1 El Colegio de Procuradores de Madrid
En primer lugar puede citarse el caso del Colegio de Procuradores de Madrid,

y

con un sistema informatico, aunque este Gltimo se halla restringido a las notificaciones

. . . . . 785
que esta trabajando de forma paralela, con el sistema manual descrito anteriormente

que proceden del Tribunal Supremo. El sistema utiliza el protocolo EDI, con un standard
previamente acordado entre el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo y el Colegio. Este

ultimo realiza la funcién de Centro de Compensacién entre los ordenadores,

784 Al menos asi lo corrobora la LEC, que como medio de remisién de los exhortos prevé un sistema
informatico judicial (art. 172 ).
"85 Vid. supra.
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correspondiéndole, entre otras tareas, la de probar el envio y recepcién de prueba la

comunicacién’®.

2.6.4.2 El proyecto piloto del Colegio de Procuradores de Zaragoza

Mis ambicioso resulta el sistema de comunicacién telematica entre Organos
judiciales y procuradores que desde que desde septiembre de 1999 se esta desarrollando
con caracter experimental en Zaragoza, fruto del convenio de colaboracién firmado entre
el Consejo General del Poder Judicial y el Consejo General de Procuradores de Espaiia el
19 de julio de 1999. Esté prevista su implementacion de forma progresiva en diferentes
fases. Inicialmente el proyecto estd limitado a cuatro juzgados de primera instancia, en
un momento posterior quiere extenderse al resto de 6rganos judiciales de la ciudad, para
en un futuro inmediato implantarlo en el resto del territorio nacional.

El nuevo sistema permite notificar las resoluciones judiciales desde el propio
ordenador del juez o secretario, quienes las firmaran electronicamente. Desde alli,
pasaran al servidor del Decanato de los juzgados, donde, a fin de garantizar el contenido
y la recepcion quedaran grabadas en un CD-Rom. Al dia siguiente o en las fechas
predeterminadas segiin se programe, el sistema notificara a través de una Intranet al
Colegio de Procuradores todas las notificaciones que haya recibido de los distintos
organos judiciales. Cada procurador podra acudir a las salas gestionadas por el Colegio a
recibir las notificaciones, o en una segunda fase del proyecto, consultar desde su propio
despacho profesional todos los escritos que hayan llegado a su nombre al ordenador del
Colegio, accediendo al mismo mediante su clave privada.

Cuando el Procurador acude a su ordenador podra recibir la notificacion de tres
formas: mandando imprimirla en soporte papel, por impresion electronica en un disquete
o por impresion electronica en un CD. En el mismo momento en que el Procurador retire
una notificacion, el sistema emitird automaticamente un acuse de recibo, que quedara
grabado en el CD-Rom del Colegio de Procuradores y se remitird al servidor del
Decanato, quien también lo grabarda en un CD, y se transmitira al Juzgado

correspondiente, el cual lo podra grabar en el propio programa y emitirlo en soporte

78 Una descripcion del funcionamiento de dicho sistema, aunque no muy clara, puede verse en los
articulos de GARCERAN CORTUO, A., Fdi y los Procuradores, op. cit., pags. 75-83; La telemdtica, los
Procuradores y la Administracién de Justicia, Encuentros sobre Informatica y Derecho, (Coord. M. A,
DAvARA RODRIGUEZ), 1995-1996, UPCO, Madrid, 1996, pigs. 51-59. :
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papel para unirlo a las actuaciones. En el supuesto en que no acuda a retirar sus
notificaciones, éstas pasan a un maletin de incidencias. En este caso, un oficial habilitado
o la persona que designe el Colegio procedera con la clave especifica del maletin a abrir
todas las notificaciones dirigidas a Procuradores no asistentes y acusar reciba de las
mismas, efectudndose el camino de vuelta al Juzgado como se ha descrito
anteriormente’™’.

En una segunda fase del proyecto se prevé que la recepcion de las notificaciones
en el despacho profesional del Procurador. Mediante este sistema, cualquier Juzgado
puede remitir a través del Decanato las notificaciones y escritos al Colegio de
Procuradores y de éste, se transmitiran al despacho de cada Procurador.

La constancia en la base de datos de la emision de la notificacion por parte del
6rgano jurisdiccional y del acuse de recibo del Colegio de Procuradores va a tener el
mismo valor que la fe publica del secretarié Judicial y la firma del Procurador sobre la
recepcion. Pese a ello, un Secretario en el Juzgado da fe de lo remitido, otro en el
Decanato da fe de lo recibido, mientras que un miembro del personal del Colegio

certifica la recepcion y el acuse de recibo™.

2.7 Por edictos

En el caso de que no se conozca el domicilio o ninguno de los lugares que la ley
asimila a éste (lugar de trabajo, nimero de fax, correo electrénico...), al que poder dirigir
los actos de comunicacidn, las leyes procesales arbitran una Wltima modalidad,
denominada por edictos o edictal, caracterizada por la insercion de la copia de la
resolucion o cédula en el Boletin Oficial correspondiente. Este Boletin correspondiente
es el de la provincia de residencia del demandado’™, aunque también puede acudirse en

determinado supuestos al Boletin Oficial del Estado. La publicacion en otros medios se

87 Una descripcién detallada del funcionamiento del nuevo sistema telemdtico la ofrece ANDRES
LABORDA, Actos procesales, actos de comunicacion y resoluciones. En especial, las comunicaciones
telemdticas..., op. cit. También se refiere al mismo DE ANDRES, R., Los procuradores firman un
convenio con el CGPJ para la notificacion telemdtica de las resoluciones judiciales, Procuradores,
Revista del Consejo General de Procuradores agosto-septiembre 1999, nam. 24, pags. 26-28.

8 Asi lo manifiesta ANDRES LABORDA, Actos procesales, actos de comunicacién y resoluciones. En
especial, las comunicaciones telemdticas..., op. cit., pag. 433.

™ En el caso de sociedades, recuerda la STS 29 octubre 1999 (A. 9107) que “la comunicacién por
edictos es irregular cuando se lleva a cabo en el Boletin Oficial de la Provincia distinto de aquella en
la que la sociedad demandada tiene el domicilio que publica el Registro Mercantil” (F] 2). Vid también
STC 65/1999 de 26 de abril (FJ 3).
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halla prevista de igual forma en nuestro ordenamiento con caracter general en el 236.2
LOPJ, aunque condicionada a que sea la parte quien lo solicite expresamente y abone los
gastos de la publicacion. También puede encontrarse en algun otro precepto como, por
ejemplo, el 784.3 LECrim™°.

Ante el limitado alcance de este medio de comunicacion, durante el debate
parlamentario de la LEC 1/2000, se sugirié la sustitucién de los Boletines Oficiales por
periddicos de amplia difusién en un intento de aumentar las posibilidades del destinatario
de tener conocimiento de la resolucién objeto de comunicacién™’. La propuesta no era
novedosa en nuestro ordenamiento, como ya se ha expuesto, pero presenta como mayor
inconveniente que su alto coste no lleva aparejado un aumento de efectividad en la
comunicacion asi realizada. A la vista de esta circunstancia el legislador procesal civil se
decant6 en la redaccion finalmente dada a la ley por incluir a los periddicos de amplia
difusion junto a los Boletines Oficiales como medios de publicacién de la cédula o
resolucion, si bien, siguiendo lo dispuesto en la LOPJ, de forma opcionalm. En
consecuencia, si la parte quiere que la cédula o resolucion se publique en un Boletin
Oficial o en un diario de ambito nacional o provincial, lo solicitara expresamente y
correra con los gastos que ello ocasione, prevision que se traduce invariablemente en la
practica en una desincentivacion a la publicacion. En todo caso, aun cuando no se dé este
requisito, se prevé en el proceso civil la fijacion de la copia de la resolucion o cédula en
el tablon de anuncios del Juzgado o tribunal™”.

En cuanto al contenido de los edictos, ademas de la copia de la resolucién o
cédula, es necesario que los destinatarios se hallen individualizados, debiendo constar su
nombre y apellidos, sin que la comunicacion pueda dirigirse genérica e
indeterminadamente a las personas desconocidas e inciertas que puedan tener interés en

estas actuaciones” ",

™ Seghin el cual “el Juez o Tribunal mandaré publicar la correspondiente cédula por el medio que
estime mas idoneo para que pueda llegar a conocimiento del interesado y solo cuando lo considere
indispensable acordara su divulgacion por los medios de comunicacién social”

™! Enmienda nam. 1484 presentada por el Grupo Parlamentario Federal Izquierda Unida (BOCG de 26
de marzo de 1999..., cit.,, pag. 599).

72 Asi lo proponia la Enmienda nim. 247 del Grupo Socialista (BOCG de 26 de marzo de 1999..., cit,,
pag. 239).

793 Resulta la LEC en este punto mds concreta que su antecesora, cuyo art. 269 se referia al “sitio de
costumbre”.

94 1a STC 72/1988 de 20 de abril otorgd el amparo a un recurrente que fue demandado por edicto
publicado en el «Boletin Oficial» de la provincia, en que, junto a la referencia a dos herencias yacentes,
se emplazaba a «cuantas personas o entidades se consideren afectadas o puedan sentirse interesadas con
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2.7.1 Presupuestos legales de su utilizacion

El recurso a esta modalidad esta condicionado, como ya se ha hecho mencién
anteriormente, a aquellos casos en que el domicilio del destinatario sea desconocido
(arts. 164 LEC, 59 LPL, 178 LECrim). La LEC acoge en su articulado parte de lo
establecido por la doctrina jurisprudencial sobre la determinacién del domicilio del
demandado. En un primer momento hace recaer en el demandante la obligacion de
sefialarlo, para lo cual podra designar varios y, de serle posible, debera facilitar cuanta
informacion disponga sobre el demandado, incluyendo nimeros de fax, teléfono y
similares (art. 155.2). Si el demandante no conoce el domicilio o si fracasa la
comunicacion efectuada en el lugar indicado, el tribunal debera efectuar una serie de
averiguaciones para intentar localizar el domicilio del demandado, pesquisas que la ley
concreta en la consulta de registros, Organismos Publicos, Colegios profesionales,
entidades y empresas (arts. 155.3 y 156 LEC). Unicamente cuando estas investigaciones
resulten infructuosas podra entenderse cumplido el presupuesto para llevar a cabo la
comunicacién por edictos (art.156.4). A estas previsiones recogidas a lo largo del
articulado se remite de nuevo el art. 164, que propiamente es el que regula la
comunicacion edictal. En el proceso penal se exige una cautela adicional, al requerirse
que se ordene la bisqueda del destinatario por la policia antes de recurrir a la forma

edictal (178 LECrim)™”’.

las pretensiones de 1a demanda», sin hacerse otra precision respecto a la identidad de los emplazados, ni
sobre el contenido y objeto de la demanda Declara la sentencia en su FJ 2: “Si tal emplazamiento no
pudiera hacerse de forma personal, y en el propio domicilio, el emplazamiento mediante edictos se
muestra como remedio subsidiario: pero no ha de olvidarse que el fin que con ese procedimiento
edictal se persigue sigue siendo el mismo, esto es, el conocimiento por parte de los demandados del
procedimiento iniciado y la demanda deducida. Por lo que los términos del edicto deberdn, en lo
posible, conducir a ese conocimiento, de manera que los afectados tengan oportunidad, siquiera
reducida (por las mismas caracteristicas de la notificacion edictal) de llevar a cabo las actuaciones que
estimen convenientes para su defensa”. En el mismo sentido se pronuncia la SAP La Coruiia, Seccion
4* 12 marzo 1999 (A. 593).

A pesar de la expresién utilizada por la LEC (“se publicard en el Boletin Oficial”),no constituyen los
edictos un medio de publicacién, sino de notificacién. Como diferencia entre las figuras de publicacién y
notificacion se alega precisamente con relacion a esta ultima, la necesidad de individualizacién de los
destinatarios, en cuanto la notificacién se dirige a un sujeto determinado o determinable, mientras que la
publicacién es una forma de comunicacién dirigida a una pluralidad indeterminada de sujetos. Sobre el
tema véase lo dicho en el Capitulo I.

5 En la STC 118/1984 de 5 de diciembre el Tribunal Constitucional estimé que se habifa producido
indefension en un supuesto de un juicio de faltas en el que, tras la infructuosa citacién en el domicilio
que erroneamente constaba en autos, se acordd la notificacién edictal, antes de llevarse a cabo la
biisqueda prevista por el art. 178 LECrim.
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Otro presupuesto de la comunicacion por edictos es no poder encontrar al
destinatario “ni efectuarse la comunicacién con todos sus efectos, expresién que el 164
LEC ha incorporado en sustitucion de la antigua “hallarse en ignorado paradero”, que
todavia conservan los arts. 59 LPL y 178 LECrim. Este segundo presupuesto se refiere
no ya al desconocimiento inicial del domicilio, como ocurre en el caso anterior, sino a un
desconocimiento sobrevenido del mismo’S, pues se cuenta con un domicilio del
demandado en el que, sin embargo, resulta infructuosa la comunicacién porque ya no es
el lugar donde vive el interesado, ignorandose su nueva direccion. Lo de “ni efectuarse la
comunicacion con todos sus efectos” afiadido por la LEC parece que alude a la
imposibilidad de encontrar no ya al demandado, sino a ninguna otra persona en la que
efectuar validamente la comunicacion™’.

Un tercer presupuesto contemplado unicamente en la LEC es el previsto en el
157.2, remision referida al supuesto en que el tribunal se dirige al Registro Central de
Rebeldes Civiles para comprobar si el demandado consta en dicho registro y los datos
son los mismos de que dispone el tribunal. Pese a que la norma parece permitir que se
acuerde directamente la comunicacion edictal al demandado de coincidir los datos que
sobre él dispone el tribunal con los que constan en dicho Registro, ya se ha expuesto en
otro epigrafe como el érgano judicial viene obligado en todo caso a realizar las
averiguaciones pertinentes para intentar dar con el domicilio del demandado, ya que en

otro caso podrian verse vulnerados los derechos constitucionales de éste™".

2.7.2 Condicionantes constitucionales de la comunicacién edictal

La escasa o nula efectividad de esta forma de practicar la comunicacion, que el

propio Tribunal Constitucional ha reconocido abiertamente en numerosas ocasiones””,

7% Expresién utilizada por GUAsp, Comentarios..., op. cit., pag. 725 y recientemente en Derecho
Procesal Civil, op. cit., pdg. 443. También por PRIETO CASTRO, Derecho Procesal..., op. cit., pag. 242,
™7 Nuestra deduccion viene porque esa misma expresion se utiliza en el art. 161.3 LEC, en el que se
regula la comunicacion por medio de entrega en el domicilio del destinatario cuando no se encuentra a
éste. En el ultimo parrafo después de sefialar la informacién que debe reflejar la diligencia concluye con
el siguiente cierre “produciendo todos sus efectos la comunicacion asi realizada”.

7%8 Viéase lo dicho al respecto en el Capitulo IL

™ Asi, ha puesto de manifiesto que los edictos publicados en Boletines Oficiales “no legan por lo
general al conocimiento de los interesados por su escasa y local difusién y estricto e indeterminado
contenido {STC 74/1984 de 27 de junio, (FJ 2)]. En otras ocasiones ha sefialado que “se trata de una
modalidad cuya eficacia de conocimiento por el destinatario es muy limitada” [SSTC .51/1994 de 16 de
febrero, (FJ 3), 227/1994 de 18 de julio, (FJ 3)). De igual modo, otras veces, se ha referido a los edictos
como “ficciones juridicas con un significado mds simbdlico que real cuya recepcion por el destinatario
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no ha impedido negar validez constitucional a esta modalidad, si bien el Tribunal ha
sometido su practica a unas condiciones rigurosas, que pueden resumirse en las
signientes®®.

En primer lugar, por su caracter subsidiario, s6lo cabe acudir a los edictos
cuando concurran los supuestos legales esto es, encontrarse la parte en domicilio
desconocido o ignorado paradero®’. Estos presupuestos han sido objeto de una
interpretacion restrictiva por la jurisprudencia, 1a cual ha sefialado que antes de poder
llegar a decretar este desconocimiento convergen, por un lado, la buena fe del
demandante, a quien incumbe la carga de suministrar la informacién que posea para
localizar al demandado, sin ocultar ningin dato, y, por otro, el deber de diligencia que
pesa sobre la oficina judicial®. Respecto a este Gltimo, ya se ha puesto de relieve
anteriormente cdmo la nueva ley de enjuiciamiento civil ha reforzado el deber de los
6rganos judiciales de intentar agotar los medios a su alcance antes de tener por
desconocido el domicilio del destinatario y efectuar la comunicacién por edictos.

Sobre el alcance de la actividad investigadora del organo judicial y la minima

diligencia del actor exigibles para determinar el domicilio del demandado se ha
pronunciado la jurisprudencia en numerosas resoluciones, muchas de las cuales han
tenido ocasion de examinarse en el capitulo anterior, al cual nos remitimos. Novobstante,
quiere reproducirse a continuacion algunas de las pautas mas importantes marcadas por
la jurisprudencia sobre el nivel de diligencia que el tribunal viene obligado a mostrar para
asegurarse que se cumplen los presupuestos de la forma edictal.
- Con caricter general, el 6rgano judicial no debe conformarse con las manifestaciones
de la parte actora, sino que debe llevar a cabo una comprobacion material y real con
todos los medios a su alcance de que el demandado se encuentra efectivamente en
domicilio desconocido o ignorado paradero.

- Como primera medida a su alcance puede citarse el requerimiento a la parte actora para

no puede ser demostrada”[SSTC 135/1997 de 21 de julio, (FJ 4), 186/1997 de 10 de noviembre, (FJ 3]
8% Sobre el tema puede verse el articulo de PICO I JUNOY, Los requisitos constitucionales del
emplazamiento edictal..., op. cit.

' SSTC 36/1987 de 25 de marzo, 157/1987 de 15 de octubre, 155/1988 de 22 de julio, 141/1989 de 20
de julio, 196/1989 de 27 de noviembre, 9/199! de 17 de enero, 97/1991 de 9 de mayo, 216/1992 de 1 de
diciembre, 314/1993 de 25 de octubre, 51/1994 de 16 de febrero, 227/1994 de 18 de julio, 160/1995 de 6
de noviembre, 121/1996 de 9 de julio, 29/1997 de 24 de febrero, 49/1997 de 11 de marzo, 86/1997 de 22
de abril, 118/1997 de 23 de junio, 143/1998 de 30 de junio, 34/1999 de 22 de marzo, 109/1999 de 14 de
junio, 39/2000 de 14 de febrero, 128/2000 de 16 de mayo, 232/2000 de 2 de octubre.

802 SSTC 134/1995 de 25 de septiembre (FJ 3), 34/1999 de 22 de marzo (FJ 3).
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~ . ge 803
que sefiale un nuevo domicilio®”.

- Al mismo tiempo, destaca especialmente la relevancia que el 6rgano judicial viene
obligado conceder a la documentacion de autos, pues se ha sefialado que no puede
entenderse cumplido el supuesto legal de domicilio desconocido, cuando éste puede
deducirse de los datos obrantes de las actuaciones judiciales*®*.

- Por otro lado, el hecho de que en las actuaciones no conste el domicilio no equivale a
que el demandado se encuentre ilocalizable si el 6rgano judicial puede realizar unas
diligencias elementales, como acudir a registros publicos (muy especialmente el Registro
Mercantil, si el demandado es una sociedad mercantil), consultar el padron municipal, la
guia telefonica, oficiar a la Policia Local...*”,

- En el proceso penal, en el ambito del juicio de faltas, estas investigaciones se extienden
incluso mas alla de los datos que figuran en las actuaciones y de algunas diligencias
elementales®®.

En segundo lugar, es doctrina reiterada que la comunicacion edictal requiere, por
su cualidad de altimo medio de comunicacién el agotamiento previo de las otras
modalidades que aseguren en mayor grado la recepcién por su destinatario de la
correspondiente notificacion, y que por esto mismo aseguran también en mayor medida

la posibilidad de ejercer el derecho de defensa®”’

. De acuerdo a esta doctrina, el 6rgano
judicial no debe conformarse con aquellos actos de notificacion de resultado negativo si,
no obstante, es posible ain intentar otros medios distintos al edictal.

- Una frecuente irregularidad consiste en acudir a la citacién por edictos cuando el

Servicio de Correos devuelve el acuse de recibo con la indicacién de “se ausentd”,

803 Adem4s de las resefiadas en el Capitulo II, puede citarse 1a STSJ Cantabria, (Sala de lo Social), 23
abril 1998, (A. 5677).

¥4 Por todas, STC 165/1998 de 14 de julio. En el Capitulo II pueden encontrarse muchisimos mas
ejemplos

895 Para la cita de jurisprudencia nos remitimos a la expuesta en el Capitulo I1.

806 SSTC 196/1989 de 27 de noviembre, 19/1993 de 18 de enero

807 SSTC 156/1985 de 15 de noviembre, 36/1987 de 25 de marzo, 39/1987 de 3 de abril, 157/1987 de 15
de octubre, 140/1988 de 11 de julio, 233/1988 de 2 de diciembre, 234/1988 de 2 diciembre, 16/1989 de
30 de enero, 174/1990 de 12 de noviembre, 203/1990 de 13 de diciembre, 9/1991 de 17 de enero,
242/1991 de 16 de diciembre, 97/1992 de 11 de junio, 216/1992 de 1 de diciembre, 19/1993 de 18 de
enero, 103/1993 de 22 de marzo, 275/1993 de 20 de septiembre, 312/1993 de 25 de octubre, 51/1994 de
16 de febrero, 103/1994 de 11 de abril, 227/1994 de 18 de julio, 324/1994 de 1 de diciembre, 108/1995
de 4 de julio, 134/1995 de 25 de septiembre, 160/1995 de 6 de noviembre (resumen doctrina
constitucional sobre el tema), 180/1995 de 11 de diciembre, 190/1995 de 18 de diciembre, 121/1996 de 8
de julio (resumen doctrina constitucional sobre el tema), 81/1996 de 20 de mayo, 126/1996 de 9 de julio,
86/1997 de 22 de abril, 118/1997 de 23 de junio, 135/1997 de 21 de julio, ATC 325/1997 de 1 de
octubre, 143/1998 de 30 de junio, 165/1998 de 14 de julio, 65/1999 de 26 de abril, 219/1999 de 29 de
noviembre, 65/2000 de 13 de marzo, 268/2000 de 13 de noviembre.
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“ausente en horas de reparto” u otras expresiones analogas tales como “desconocido” o
“devuelto retour”. A tales efectos es indiferente si la comunicacion postal se ha visto
frustrada por un error imputable al defectuoso funcionamiento del servicio de correos,
cuando éste no es subsanado por el érgano judicial®®. En estos casos ha entendido la
jurisprudencia que la ausencia no puede equipararse a desconocimiento del domicilio ni a
paradero ignorado, de ahi que el tribunal, antes de decretar la modalidad edictal, tiene la
obligacion de intentar agotar los restantes medios ordinarios, lo que incluye tanto la
reiteracion de la comunicacién por correo como procurar su realizacién a través de
agente judicial®®. Al mismo tiempo debe el tribunal llevar a cabo una actividad de

810

comprobacién minima sobre el domicilio del demandado®® o intentar averiguar uno

nuevo y posible para lo cual puede dirigirse a la parte actora®! o agotar los medios
p p g

808 SSTC 14/1987 de 11 de febrero, 171/1987 de 3 de noviembre. Véase también el voto particular
formulado a la STS 9 junio 1995 (A. 4879).

809 SSTC 36/1987 de 25 de marzo, 140/1988 de 11 de julio, 155/1988 de 22 de julio, 234/1988 de 2
diciembre, 141/1989 de 20 de julio, (sefiala esta resolucion que no basta con reiterar la comunicacion
postal dos veces antes de proceder a la notificacion edictal, aunque se trate de actuacion que no es la
inicial del proceso), 9/1991 de 17 de enero, 96/1992 de 11 de junio, 97/1992 de 11 de junio, 312/1993 de
25 de octubre, 51/1994 de 16 de febrero, 227/1994 de 18 de julio, 160/1995 de 6 de noviembre, ATC
325/1997 de 1 de octubre, 65/1999 de 26 de abril. Lo mismo se desprende de las SSTS 24 octubre 1984
(A. 5322), 8 febrero 1988 (A. 592), 9 marzo 1988 (A.1898), 5 diciembre 1988 (A. 9548), 21 septiembre
1989 (A. 6464), 3 octubre 1989 (A. 7096), 13 febrero 1990 (A. 910), 17 septiembre 1950 (A. 7008), 30
mayo 1997 (A. 4476). Igualmente de las SSTSJ Madrid, (Sala de lo Social), 11 febrero 1992 (A. 984),
Madrid, (Sala de lo Social), 5 mayo 1992 (A. 2669), Madrid, (Sala de lo Social), 14 julio 1992 (A.
3705), Canarias, Las Palmas, (Sala de lo Social), 17 septiembre 1993 (A. 3770), Cataluiia, (Sala de lo
Social), 3 marzo 1994 (A.1238), Madrid, (Sala de lo Social), 10 marzo 1994 (A. 1149), Cataluiia (Sala
de lo Social) 26 septiembre 1994 (A. 3515), Andalucia, Malaga, (Sala de lo Social), 26 abril 1996 (A.
2401), Canarias, Las Palmas, (Sala de lo Social), 11 marzo 1997 (A.1141), Pais Vasco, (Sala de lo
Social), 28 octubre 1997 (A. 3536), Canarias, Las Palmas, (Sala de lo Social), 20 encro 1998 (A. 684),
Cantabria, (Sala de lo Social), 30 abril 1998 (A.2038), Galicia, (Sala de lo Social), 11 junio 1998
(A.2015).

810 SSTS 24 octubre 1984 (A. 5322), 8 febrero 1988 (A. 592), 9 marzo 1988 (A.1898), 13 febrero 1990
(A. 910) 17 septiembre 1990 (A. 7008), 9 junio 1995 (A. 4879) (voto particular), 9 febrero 1998 (A.
1645). Del mismo modo, la STSJ Cantabria, (Sala de lo Social), 3 junic 1992 (A. 3094) entiende en un
supuesto en que en se devolvid la citacion por correos, con la indicacién del servicio de correos
(«cerrado 14-11-1991») que, antes de acudir a la via edictal, el Juzgado debid intentar averiguar las
razones de ese cierre, si era habitual, ocasional, provisional o definitivo, y adoptar las medidas
procedentes segin el caso. (FJ 1). En términos parecidos se pronuncia la STSJ Cataluiia, (Sala de lo
Social), 13 mayo 1992 (A. 2840) en un supuesto en que la citacién por correos fue devuelta con la
indicacién de «caducado, y ante la mera manifestacion de la parte demandante de que la empresa habia
cesado en sus actividades, sin mayores averiguaciones, se procedid a citarla por edictos.

811 SSTC 140/1988 de 11 de julio, 26/1993 de 25 de enero. También la STSJ Catalufia, (Sala de lo
Social), 12 noviembre 1997 (A. 4368):“ el examen de lo actuado revela que la empresa fue citada a
Jjuicio mediante edictos publicados en el correspondiente Boletin Oficial de la Provincia, tras resultar
negativa la citacién intentada por correo certificado. La devolucién de la citacién sin cumplimentar
motivé la propuesta de Providencia de la sefiora Secretaria de 17 enero 1996 (folio 12), en la que,
junto a ordenar que se llevara a cabo por agente judicial en la misma direccién aportada en la
demanda, se acordaba insertar los citados edictos. La resolucién del Juzgado elude pues una actividad
de comprobacién minima necesaria para garantizar, en la medida de lo posible, el éxito del acto de
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razonables a su alcance®'?.

- Lo mismo cabe decir si se ordena la forma edictal una vez que la comunicacion por
telegrama es devuelta con la indicacion de que la destinataria “se ausenté sin dejar
sefias™*",

- Del mismo modo cuando se intenta la comunicacién en el domicilio del interesado, no
encontrandosele, no puede recurrirse sin més a los edictos sin hacer ninguna
averiguacion. A tales efectos es insuficiente para entender que el interesado se encuentra
en paradero desconocido la manifestacion del Agente Judicial o una declaracion anénima

consignada en la diligencia de comunicacion sin que el tribunal lleve a cabo ninguna otra

comprobacién adicional®*. Ante el fracaso de la comunicacién hecha en la persona del

comunicacién, ya que la posibilidad de citar a la empresa en el domicilio aportado habia resultado ya
infructuosa, lo que, légicamente, debia comportar un intento de averiguacién de otro domicilio al
Sfigurar devuelta aquélla con la palabra «desconocidosy. Al respecto debe destacarse la doctrina del
Tribunal Constitucional recogida en la Sentencia 312/1993 que otorgaba el amparo en un supuesto de
citacién devuelta por ausencia del citado que fie seguida de un emplazamiento edictal sin actividad
adicional de comprobacién por parte del érgano judicial. En el presente caso el9 Juzgado no intenté
hallar otro domicilio de la empresa por otra via, como pudo haber sido la de requerir a los propios
trabajadores para que manifestaran si conocian otro lugar para la citacién” (FJ Unico). Esta doctrina
es reiterada en la STSJ Cataluiia, (Sala de lo Social), 25 septiembre 1998 (A.6954). Igualmente la STSJ
Galicia, (Sala de lo Social), 13 julio 1999 (A. 5827): “Dicha citacion, que fue remitida por correo
certificado con acuse de recibo al domicilio fijado por el actor en demanda, resulté fallida y devuelta
por el servicio de correos, acudiéndose directamente por el Juzgado a la citacion edictal, sin intentar
la comunicacion por cualquier otro medio razonable (art. 59 LPL) y sin ni siquiera poner de manifiesto
el hecho a la parte demandante a los efectos de que sefialase, en su caso, un nuevo domicilio de la
demandada; domicilio que le constaba perfectamente tal como resulta de los multiples albaranes
aportados en periodo probatorio por dicho demandante, en los que no sélo figura el domicilio social de
la demandada en la localidad de San Pedro de Pinatar (Murcia) sino que consta -ademds- su nimero
de teléfono y fax” (FI 2).

812 Asi se deduce de la STS 15 junio 1999 (A. 5586):“ En efecto, aunque es cierto que se llevaron a
cabo antes de los Edictos dos intentos de citacién, uno por correo y otro por medio de Agente Judicial,
el segundo constituia en realidad una mera redundancia sobre el primero y sirvié para corroborar que
la demandada no residia en aquella direccién postal, por lo que tal actuacién no puede valorarse como
ese «plusy de diligencia que es exigible a los Juzgados y Tribunales en garantia de una adecuada
citacion como puerta de acceso que es al derecho constitucional de tutela. La exigencia legal de
utilizar otros medios que se consideren razonables antes de acudir a la «ultima ratio» de los Edictos
requiere la previa averiguacién de un posible y nuevo domicilio de la interesada, lo que hard
aconsejable, segiin los casos, la adopcion de medidas ya experimentadas en muchos Juzgados y
Tribunales, que van desde el requerimiento al actor para que ofrezca otro posible domicilio del
demandado, hasta la remision de un oficio a la policia municipal o al Ayuntamiento, para que informen
al Juzgado acerca de ese otro posible domicilio del demandado. En el presente caso la utilizacion de
cualquiera de ellos hubiera servido para conseguir la localizacion de la demandada puesto que tenia
un nuevo domicilio y éste se hallaba registrado en el padron municipal de habitantes, ademds de
constar que era conocido por el demandante en la fecha de la citacion” (FJ 2). Véase asimismo la STSJ
Madrid, (Sala de lo Social), Seccién 5%, 28 septiembre 1999 (A. 6371).

*13 STC 102/1993 de 22 de marzo.

814 Asi en la STC 37/1994 de 14 de marzo, el érgano judicial considerd al demandado en ignorado
paradero y procedié a su emplazamiento por edictos sobre 1a base de la manifestacion del Agente judicial
de que era desconocido en la direccion sefialada por el demandante. Por su parte, 1a STC 203/1990 de 13
de diciembre, sefiala que “(...) dnicamente consta en la diligencia la manifestacion de «la vecindad»,
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destinatario, ha declarado el tribunal constitucional el deber que pesa sobre el érgano
judicial de intentar en todo caso la notificacion por cédula a terceros antes de la
edictal®”.

Este deber de agotar todas las formas racionalmente posibles de comunicacion
antes de pasar a la meramente edictal incluye, desde luego, el deber de diligencia del
6rgano judicial en el cumplimiento de las formalidades legalmente exigidas en cada caso,
pues la cuestion esencial estriba en asegurar que el destinatario del acto efectivamente lo
reciba®'.

- Asi en la comunicacién por correo el érgano judicial debe asegurar la recepcion de la
comunicacion a través del acuse de recibo®"’.

- En el caso de que la comunicacion se entregue a persona distinta del destinatario tiene
que darse cumplimiento a las formalidades previstas legalmente®'®.

- Un supuesto distinto es aquél en que los sujetos que pueden recibir la comunicacion se

sin identificacién personal de nadie de que se habia marchado a Canarias, sin que se hiciera constar
qué tipo de viaje era ese y cual su duracion y que desconocian sus sefias en este lugar. Y sin que a
partir de tal manifestacion, admitida sin mayor cautela por el érgano jurisdiccional que, pese a no
llevar a cabo ninguna otra actuacion, la equiparé a ignorancia del paradero o del domicilio, pueda
alcanzarse la conviccion o certeza de la inutilidad de la entrega de la cédula «al vecino mds proximo
que fuere habido», como determina el art. 268 LEC., en cuanto modalidad de citacion que ofrece
mayor seguridad a la recepcidn por el destinatario de la cédula.” (FJ 3). En parecidos términos declara
la STC 310/1993 de 25 de octubre: “Es indudable que una mera diligencia negativa de emplazamiento,
que andénimamente se limita a afirmar que «los interesados se encuentran ausentes desde hace algin
tiempo y se ignora su actual paradero», sin indicar las fuentes de conocimiento, ni entregar cédula a
persona que pueda hacerla llegar a los demandados, ni intentar una segunda citacién, u otros medios
de comunicacién, genera un riesgo cierto de indefension.” (F] 5). Mas recientemente véase la STC
268/2000 de 13 de noviembre. Con relacion al tema, pueden asimismo consultarse la STSJ Cataluiia,
(Sala de lo Social), 9 mayo 1994 (A. 2048), SAP Madrid 25 junio 1992 (A. 770) la cual declard nula la
citacién edictal, a la que acudi6 €l tribunal tras una mas que poca fiable manifestacion de los vecinos, sin
citar quienes eran.
813 Este deber se incumple, por ejemplo, en el supuesto en que el Agente judicial, en lugar de hacer
entrega a las personas que se hallaban en el domicilio hace constar que el interesado no se halla en el
mismo, ante lo cual el Juzgado acuerda seguidamente la citacién por edictos (STC 103/1993 de 22 de
marzo). Otros ejemplos de sentencias en los se omite 1a notificacién a personas distintas de la interesada
de obligada préctica por el Juez, antes de ordenar la forma edictal, a pesar de que de las actuaciones y las
diligencias negativas de busqueda se desprendian datos que la hacian factible son las SSTC 203/1990 de
13 de diciembre, 310/1993 de 25 de octubre, 34/1999 de 22 de marzo, 219/1999 de 29 de noviembre,
232/2000 de 2 de octubre. También la SSTSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife, (Sala de lo Social), 2
junio 1995 (A. 2441) y 14 septiembre 1998 (A. 4273) y SAP Tarragona, 9 septiembre 1998 (A. 6597).
816 SSTC 160/1995 de 6 de noviembre, 121/1996 de 8 de julio, 65/2000 de 13 de marzo.
817 SSTC 36/1987 de 25 de marzo, (FJ 2), 171/1987 de 3 de noviembre, (FJ 2), 110/1989 de 12 de junio,
(FJ 2), 142/1989 de 18 de septiembre (FJ 2), 184/1989 de 6 de noviembre, (FJ 2), 141/1991 de 20 de
junio, (FJ 2), 105/1993 de 22 de marzo, (FJ 4), 155/1994 de 23 de mayo, (FJ 2). También la STS 4 junio
1987 (A. 4117)
818 SSTC 22/1987 de 20 de febrero, (FJ 2), 39/1987 de 3 de abril, (FJ 2), 41/1987 de 6 de abril, (FJ 3),
195/1990 de 29 de noviembre, (FJ 3), 326/1993 de 8 de noviembre, (FJ 2), 186/1997 de 10 de
noviembre, (FJ 4).
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nieguen a recibir el acto, en cuyo caso no cabe recurrir a los edictos al faltar en todo caso
el presupuesto legal®”.

La constatacion de la circunstancia de que el demandado se encuentra en
domicilio desconocido debera reflejarse en una declaracion formal, en la que se
consignaran las averiguaciones que se han llevado a cabo y el haberse intentado la
practica de la comunicacién por los medios normales de comunicacién. Esta declaracion
formal adoptara la forma de diligencia en el proceso laboral (art. 59 LPL) y de
providencia en el civil (art. 164 LEC).

Por ultimo, la declaracion judicial de tener a las personas interesadas en un
proceso en ignorado paradero o domicilio desconocido, ademas de estar formalmente
justificada, ha de contar con fundamento material. La jurisprudencia entiende cumplida
esta exigencia cuando, en atencion a criterios de razonabilidad, se alcance la conviccion o
certeza de que resultaria inatil cualquier otra modalidad de comunicacion®.

La observancia de los requisitos exigidos por la jurisprudencia (agotamiento
previo de las otras modalidades que ofrecen mayores garantias, constancia formal de
haberse intentado practicarlas y conviccion del 6rgano judicial de la inutilidad de los
otros medios de comunicacion procesal), habilitan al tribunal a ordenar la modalidad
edictal, sin que pueda entenderse que su escasa o nula efectividad vulnere algin derecho

fundamental para la parte®’.

819 1.a STSJ Galicia, (Sala de lo Social), 11 mayo 1992 (A. 2757) considera que se ha conculcado la
normativa procesal relativa a los actos de comunicacion en un supuesto en que la citacion por agente es
rechazada, tras lo cual pese a conocer el domicilio, el juzgado ordena la citacién por edictos pues “si
bien no cabe negar una evidente temeridad en la postura de la Empresa recurrente al no aceptar la
primera notificacién, ..., no lo es menos que el organo judicial no ha utilizado el medio de
comunicacion legalmente iddneo (el domicilio conocido excluye el medio edictal}”,

Ya se ha hecho mencién anteriormente que en estos supuestos los ordenamientos italiano y francés
establecen unas formalidades consistentes bisicamente en depositar la notificacidn en el ayuntamiento y
avisar al destinatario de tal depésito dejandole una nota en su domicilio. Incluso en el derecho italiano se
prevé que se le hard saber tal circunstancia envidndole una carta de correo certificada. En nuestro
ordenamiento, nada dice la ley sobre el rechazo de las personas distintas del destinatario, de ahi que, de
acuerdo a los dictados de la jurisprudencia, el funcionario tendria que reiterar el intento,

820 SSTC 156/1985 de 15 de noviembre, 157/1987 de 15 de octubre, 234/1988 de 2 de diciembre,
16/1989 de 30 de enero, 141/1989 de 20 de julio, 174/1990 de 12 de noviembre, 203/1990 de 13 de
diciembre, 242/1991 de 16 de diciembre, 97/1992 de 11 de junio, 216/1992 de 1 de diciembre, 19/1993
de 18 de enero, 312/1993 de 25 de octubre, 314/1993 de 25 de octubre, 103/1994 de 1 de abril, 108/1995
de 4 de julio, 180/1995 de 11 de diciembre, 190/1995 de 18 de diciembre, 126/1996 de 9 de julio,
86/1997 de 22 de abril, 118/1997 de 23 de junio, 135/1997 de 21 de julio, 186/1997 de 10 de noviembre,
ATC 325/1997 de 1 de octubre, 143/1998 de 30 de junio, 34/1999 de 22 de marzo, 65/1999 de 26 de
abril, 219/1999 de 29 de noviembre, 12/2000 de 17 de enero, 41/2000 de 14 de febrero, 65/2000 de 13
de marzo, 232/2000 de 2 de octubre, 268/2000 de 13 de noviembre.

821 Asi ocurre por ejemplo en el supuesto examinado por las SSTC 156/1985 de 15 de noviembre,
86/1997 de 22 de abril.
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Al mismo tiempo, el incumplimiento de las condiciones exigidas para su practica
no es por si mismo suficiente para determinar si el acto de comunicacién edictal ha
ocasionado a la parte una posible indefension contraria al art. 24.1 CE, siendo necesario
completar la doctrina expuesta sobre la comunicacién edictal con la doctrina general
sobre la indefension®”?. En primer lugar, la indefension ha de ser material y no meramente
formal, lo que implica que ese defecto formal haya supuesto un perjuicio real y efectivo
para el demandado en sus posibilidades de defensa. Pero, ademas, en segundo lugar, es
necesario que la indefension padecida no sea imputable a la propia voluntad o a la falta
de diligencia del demandado. Para juzgar este tltimo extremo, el Tribunal Constitucional
ha declarado reiteradamente que es necesario atender a las circunstancias concurrentes
en cada caso y, en particular, a la diligencia que el notificado por edictos haya observado
a fin de comparecer en el proceso y al conocimiento extraprocesal que haya podido tener
de su existencia, pues “no puede alegarse indefension cuando el afectado no haya
mostrado la debida diligencia o cuando haya tenido conocimiento del proceso aun sin
haber sido emplazado personalmente™® .

Aplicando esta doctrina general a supuestos concretos, la citacion edictal resulta
adecuada y por tanto, no vulneradora de derecho fundamental alguno:

- Cuando tras agotar los medios ordinarios de comunicacion se llega al convencimiento
824

de que el destinatario se encuentra en paradero desconocido™ .

- Cuando la devolucion de la comunicacion por el Servicio de Correos tiene su causa en

822 Esta doctrina fue analizada en el Capitulo I, en el epigrafe titulado “Los actos de comunicacion y la
prohibicion de indefension”, al cual nos remitimos

523 SSTC 174/1990 de 12 de noviembre, 203/1990 de 13 de diciembre, 105/1995 de 3 de julio, 86/1997
de 22 de abril, por citar algunas.

824 Ello ocurre por ejemplo en la STSJ Andalucia, Mélaga, (Sala de lo Social), 15 marzo 1996 (A. 513),
en la que se determind que la citacion se efectuase por edictos después de intentar por dos veces la
comunicacion por correo certificado y después de que por tercera vez, se reiterara la comunicacién, esta
vez, por Agente Judicial, quien manifiesta en la diligencia «que el inmueble se encuentra cerrado
teniendo aspecto de deshabitada», hecho éste que acredita, de forma meridiana, que se ignora el
paradero de la interesada a la que se ha intentado citar por todos los medios razonables. De forma
similar, la STC 165/1998 de 14 de julio desestim¢ el amparo, al considerar correcta la actuacién del
organo judicial que acordé la citacién edictal del demandado, tras un primer intento por correo que fue
devuelto con la anotacién “se ausentd sin dejar sefias” y un segundo intento también infructuoso,
dejando constancia el Secretario en la diligencia negativa que “por parte de la portera de la finca y del
Presidente de la comunidad de propietarios se nos hace constar que el citado no reside en esta
direccién, siendo el propietario del local comercial de la planta baja, el cual esté deshabitado” (FJ 3).
Asimismo en la SAP Avila, Seccién Unica, 19 noviembre 1998 (A. 7739), la Audiencia estima
procedente el emplazamiento por edictos, tras dos intentos en dos domicilios distintos, en el segundo de
los cuales, manifesté su padre que hacia mds de tres afios que su hijo no vive en el domicilio paterno y
que no sabe su actual paradero.
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la negligencia o pasividad de la parte®”.

- Cuando el destinatario ha rehusado la comunicacion postal en su propio domicilio y
declinado la posibilidad de retirarla en las Oficinas de Correos®”®. En este sentido ha
declarado el Tribunal Constitucional que “no cabe imputar al juzgador negligencia por
haber acudido a la modalidad edictal, tras ser fallida la citacion remitida por correo al
domicilio que con anterioridad resulto valido™'.

- Cuando el recurso a los edictos viene motivado ante la imposibilidad de conocer el
domicilio por inobservancia debida de la diligencia exigible a la parte®*®.

- Cuando a pesar del recurso a los edictos, los interesados tuvieron un conocimiento

extraprocesal’”.

825 En la STC 156/1985 de 15 de noviembre, la decisién de acudir a la notificacién por edictos fue
adoptada tras la devolucién por parte del Servicio de Correos de la citacion postal domiciliaria y la
manifestaciéon de dicho Servicio de no existir en la red viaria de Madrid la calle de referencia fue
razonable, una vez valorados los datos deducibles de los autos. Si anteriormente habia recibido con
normalidad otra notificacién, ello fue debido a la diligencia tenida por el funcionario del Servicio de
Correos, que corrigié no soélo el domicilio inexacto resefiado por la recurrente en su demanda, sino
ademds el codigo postal que le correspondia, a pesar de lo cual la recurrente no tomé las medidas
oportunas para la reparacion de dichos errores. Véase también la STC 48/1990 de 20 de marzo.

826 STC 68/1986 de 27 de mayo. Asimismo en la STS 23 noviembre 1989 (A. 8235), la sentencia razona
que no puede estimarse que haya concurrido indefension en un supuesto en que la empresa fue citada
cuatro veces por correo certificado al domicilio correcto siendo devuelta las cuatro veces con la nota de
rehusada. Y ello aunque de forma prematura se acudi a los edictos tras una primera citacion por correo
que fue devuelta con la nota de «se ausenté», ya que en todo caso ésta fue seguida de otras cuatro
citaciones por correo certificado al domicilio correcto, cartas que fueron todas ellas rehusadas. No
obstante, las SSTS 18 abril 1988 (A. 2969) y 23 marzo 1992 (A. 1864) estiman que se ha producido
indefensiéon cuando tras la devolucion del acuse de recibo con la indicacién de «rehusadow, sin
referencia a quién pudo haber rehusado la recepcion, se recurre si ninguna otra diligencia a los edictos,
ya que en estos supuestos no es posible imputar al interesado el rechazo de la comunicacién. Un
supuesto parecido lo contempla la STSJ Galicia (Sala de lo Social) 15 junio 2000 (A. 1809).

827 STC 68/1986 de 27 de mayo, ATC 325/1997 de 1 de octubre. No obstante, La STSJ Andalucia,
Granada, (Sala de lo Social), 7 julio 1995 (A. 2983) recoge un caso en el que tras una primera citacion
por correos que fue recibida, se produce un cambio de sefialamiento del juicio comunicado también por
correos, que es devuelto con la nota ausente, tras lo cual se ordena practicar por edictos, no asistiendo el
demandado al acto del juicio, al no tener conocimiento del mismo. La notificacién de la sentencia
condenatoria se hizo mediante carta con acuse de recibo dirigida a su domicilio, la cual si fue recibida,
lo que indica que nunca se encontr6 en ignorado paradero. El TSJ estimé que la conducta del 6rgano
Jjudicial vulneré las leyes procesales y el art. 24 CE, y ordend la anulacién de la sentencia reponiendo las
actuaciones al momento de la citacion para e! juicio oral.

828 STC 167/1992 de 26 de octubre, 103/1994 de 11 de abril, Véase asimismo lo dicho en el Capitulo II
sobre la incidencia de la actitud del demandado en la determinacion de su domicilio.

829 Pyede citarse la STC 324/1994 de 1 de diciembre, sobre el caso del derrumbamiento de la presa de
Tous, en la que el tribunal considerd “que los resultados catastréficos acaecidos, con miles de
damnificados no identificados y miles de domicilios abandonados, justificaban indudablemente el
recurso inicial a la via edictal de comunicacion de la apertura del procedimiento penal y de los
derechos de personacién de los ofendidos por el presunto hecho delictive. EI que en su realizacién
concreta pudiera haberse incurrido en algin defecto y el que en un momento posterior hubiera podido
ser complementada con emplazamientos personales y directos, no obsta a la patente consideracion de
la ausencia de indefensién -y por lo tanto de ausencia de vulneracion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva-, por concurrir en los damnificados un conocimiento extraprocesal del hecho
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2.8 Gradacion entre las distintas modalidades de comunicacién

Todas estas modalidades no concurren en las leyes de forma alternativa, sino que
su empleo esta condicionado de acuerdo a un orden establecido por la norma y que es
distinto en cada orden jurisdiccional. La primera gradacion establecida por la doctrina y
la jurisprudencia es aquella que se hace entre los medios de comunicacion ordinarios y
excepcionales. El unico medio excepcional es la modalidad edictal, denominacién que le
viene dada por su caracter subsidiario, como remedio ultimo de comunicacién al que
cabe acudir una vez que se hayan agotado los restantes medios que ofrecen mayor
garantia y seguridad en la recepcion, tal y como se acaba de poner de manifiesto. Los
medios ordinarios son por lo tanto el resto de modalidades distintas a la edictal: en la
persona del destinatario, en persona distinta del destinatario, por medio de procurador,
por correo, por telegrama, y por medios electronicos y telematicos.

Delimitada de la forma que se acaba de exponer la relacion entre los medios
ordinarios y la forma edictal, cabe preguntarse a continuacion cuél es el orden, si es que
hay alguno, que cabe seguir dentro de los distintos medios ordinarios. Esta respuesta no
es la misma para cada orden jurisdiccional, en los que por concurrir intereses distintos,
son asimismo diferentes los criterios utilizados en la organizacion del sistema de actos de
comunicacién. Dada la dispersion normativa de la regulaciéon de los actos de
comunicacion, es necesario examinar brevemente cada uno por separado para dar

respuesta a la pregunta planteada.

2.8.1 El proceso contencioso-administrativo

Una de las cuestiones sobre las que con mayor frecuencia se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional ha sido el tema del emplazamiento en el proceso contencioso-
administrativo de las personas de quienes derivan derechos en virtud del acto
administrativo impugnado. La abundante jurisprudencia constitucional dictada sobre la
materia ha trascendido mas alla del proceso contencioso-administrativo, ejerciendo una

notable influencia en la forma en que tenian que ser practicados los actos de

presuntamente delictivo, del proceso y de la posibilidad de personacion. Dicho conocimiento compensé
con creces las posibles carencias de la comunicacién procesal...” Conocimiento que, a juicio del
tribunal, se consiguié por el omnipresente flujo informativo al margen de los edictos debido a la
magnitud del desgraciado evento y la extraordinaria repercusion social del mismo.
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comunicacion en el resto de ordenes jurisdiccionales. La trascendencia de la misma
parece razon suficiente para exponer brevemente la problematica y la doctrina
constitucional, aunque ha sido mucha la doctrina que se ha ocupado del tema®® y aunque
ésta ha sido finalmente subsanado por el legislador en las sucesivas reformas a las que se

ha visto sometida la LICA.

2.8.1.1 Planteamiento de la problematica

Como ya se dijo en un momento anterior, en todo proceso contencioso-
administrativo la ley considera parte demandada, por un lado, a la Administracion actora
del acto que se impugna, y por otro, a la persona a cuyo favor derivan derechos del
propio acto. Mientras que el emplazamiento de la primera se hace a través de la
reclamacion del expediente, el problema estaba en que el de los segundos tenia lugar, de
acuerdo al art. 64 LICA de 1956, en su redaccion anterior a la reforma por Ley 10/1992,
mediante la publicacion de la interposicién del recurso en el Boletin Oficial del Estado®!.

Tras la entrada en vigor de la CE, la STC 9/1981 de 31 de marzo puso de relieve

la incompatibilidad de esta forma de practicar el emplazamiento con la prohibicién de

80 Asi, por ejemplo, pueden citarse los trabajos de CANO MATA A., Emplazamiento a codemandados y
coadyuvantes en los procesos regulados por la Ley Contenciosa de 27 de diciembre de 1956, RAP,1983,
Vol. (I), niims. 100-102, pags. 1219-1240; El principio de tutela judicial efectiva y su incidencia en el
emplazamiento de codemandados y coadyuvantes en los procesos contenciosos-administrativos, Act.
Adm,, 1986, nim. 2, pags. 2581-2589; CODINA VALLVERDU, IR, Insuficiencia del art. 64 LICA para
asegurar a los titulares de derechos e intereses legitimos la tutela que les reconoce el art 24.1 de la
Constitucioén, La Ley, 1983, nim. 2, pags. 26-33; FIGUERUELO BURRIEZA A., El emplazamiento personal
y directo (art. 64 LICA) como contenido del derecho a la tutela efectiva (art. 24.1 CE), La Ley, 1986,
num, 3, pags. 941-953; GAscON INCHAUSTI, F., Proceso contencioso-administrativo: emplazamiento
personal de los codemandados, Tribunales de Justicia, 1998, niim. 5, pags. 586-594; LORENZO JIMENEZ
1V., El emplazamiento personal y directo de los legitimados pasivamente en el proceso contencioso-
administrativo segun la jurisprudencia constitucional, RDPR., 1991, nim. 3, pigs. 545-582; Moya
GARRIDO, A., Doctrina Constitucional sobre emplazamientos y valoracion legal de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en los recursos de amparo, RICAT, 1988, num. 1, pags 209-230; MuRoz
MACHADO, S., Del emplazamiento de demandados y coadyuvantes en el contencioso-administrativo,
REDA, 1982, nam. 35, pigs. 659-663; PRIETO DE PEDRO I, Los requisitos de la garantia de
emplazamiento eficaz de los interesados en el recurso contencioso-administrativo, Rap, 1983, Vol. (I),
nums. 100-102, pags 1447-1499; SAINz DE ROBLES F.C., Las comunicaciones por edictos y el derecho
de defensa (Sentencia del TS, Sala II, 196/1989 de 27 de noviembre, BOE de 5 de enero de 1990),
Tapia, en-feb, 1990, nam. 50, pags 3,8y 9; VAzQuEZ DE PrRADA V.R., Publicacién versus notificacién
personal de las resoluciones judiciales: a vueltas con los titulares de intereses legitimos o de derechos
derivados del acto recurrido, REDA, 1987, niim. 56, pags 581-584.

81 Art. 64.1: “La publicacién del anuncio en el “Boletin Oficial del Estado” ordenada por el art. 60
servird de emplazamiento a las personas que, con arreglo al art. 29, pdrrafo 1, apartado b) estin
legitimadas como parte demandada salvo en el caso a que se refiere el art. siguiente”, 64.2: “El
anuncio servird también de emplazamiento a los coadyuvantes”.
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indefension recogida en el art. 24.1 CE®2 A pesar de ello, el Tribunal Constitucional
evito, en su sentencia de 63/1982 de 20 de octubre, declarar la inconstitucionalidad
sobrevenida del art. 64.LJCA, apelando al principio de mantenimiento de la ley y
defendiendo una interpretacion del precepto conforme a la cual entendia que éste no
prohibia el emplazamiento personal de quienes aparecieran identificados en el expediente,
sino que, en realidad, arbitraba un sistema de emplazamiento -el edictal, a través de los
oportunos anuncios en los diarios oficiales- admisible constitucionalmente, bien con
caracter complementario cuando aquellos sujetos estuviesen perfectamente identificados
y fueran emplazados personalmente, bien como sustitutivo del emplazamiento personal
cuando la identificacién de los referidos sujetos no pudiera deducirse de ninguno de los
mencionados documentos. La sentencia invocaba finalmente la aplicacion supletoria de la

Ley de Enjuiciamiento Civil para cubrir la insuficiencia de la norma®”.

2.8.1.2 Doctrina constitucional sobre el emplazamiento personal en el proceso

contencioso-administrativo

Estas resoluciones supusieron el punto de partida de una reiteradisima doctrina
constitucional, en la que, en términos generales, se defendia el emplazamiento personal
de los sujetos legitimados para comparecer como codemandados siempre que resultaran
identificables a partir de los datos del escrito de interposicion o del expediente

administrativo®*,

82 Con anterioridad a la CE, un sector de la doctrina habia asimismo puesto de manifiesto la
insuficiencia del emplazamiento previsto por el art. 64.1 LICA para que los posibles interesados
pudieran tener conocimiento del proceso contencioso-administrativo. Asi GARCiA DE ENTERRIA, EJ
principio de interpretacién mas favorable al derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional
de los actos administrativos, RAP, 1963, nim. 42, pag. 290; CORDERO DE TORRES, Los primeros diez
afios de la Ley de lo Contencioso-Administrativo RGLJ, afio XCVI, julio-agosto 1967, mims. 1y 2 de la
2? etapa, Tomo LV, pag. 25; GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, Civitas, Madrid, 1978,pdg. 8l,doctrina citada por FIGUERUELO BURRIEZA FEI
emplazamiento personal y directo (art. 64 LICA)..., op. cit., pdg. 947 y por LORENZO JIMENEZ, El
emplazamiento personal y directo de los legitimados pasivamente..., op. cil., pag. 547.

833 Este argumento es reiterado en las SSTC 22/1983 de 23 de marzo (FJ 4), 86/1984 de 27 de julio (FJ
3). El razonamiento llevado a cabo por el tribunal es criticado por PRIETO DE PEDRO, quien entiende que
el reenvio a la regulacién de la ley de enjuiciamiento civil, “no es en realidad de cardcter supletorio
sino sustitutivo respecto del indicado circulo de interesados” (Los requisitos de la garantia..., op. cit.,
pag. 1470). .

834 SSTC 9/1981 de 31 de marzo, 63/1982 de 20 de octubre, 22/1983 de 23 de marzo 48/1983 de 31 de
mayo, 82/1983 de 20 de octubre, 102/1983 de 18 de noviembre, 115/1983 de 6 de diciembre, 117/1983
de 12 de diciembre, 4/1984 de 23 de enero, 8/1984 de 27 de enero, 19/1984 de 10 de febrero, 52/1984 de
2 de mayo, 74/1984 de 27 de junio, 86/1984 de 27 de julio, 105/1984 de 15 de noviembre, 119/1984 de 7
de diciembre, 45/1985 de 26 de marzo, 50/1985 de 29 de marzo, 56/1985 de 29 de abril, 81/1985 de 4 de
julio, 83/1985 de 8 de julio,108/1985 de 8 de octubre, 146/1985 de 28 de octubre, 181/1985 de 20 de
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El tribunal considerd aplicable esta doctrina unicamente en aquellos supuestos en
que el proceso contencioso se desarrolld con posterioridad a la CE. En los procesos
iniciados y desarrollados con anterioridad a ésta, el TC negd, en aras de la seguridad
juridica del 9.3 CE, que los emplazamientos edictales acordados en los mismos hubiesen
causado indefension, al haber sido practicados en la forma prevista en aquel momento

%35 Con relacidn a aquellos otros iniciados antes de la CE y que todavia no

por la ley
habian finalizado después de su promulgacion, el pronunciamiento del tribunal tuvo en
cuenta la fase en la que se encontraba el proceso, a la hora de declarar o no aplicable la
doctrina sobre el emplazamiento personal. En un supuesto en que el proceso estaba en
una fase inicial en la que todavia era posible emplazar personalmente a quienes
aparecieran en las actuaciones administrativas como titulares de derechos e intereses

86 En el caso de una

legitimos, el tribunal declar6 la obligacion que habia de hacerlo
sentencia dictada en primera instancia anterior a la CE, en la que se interpuso recurso de
apelacion que se sustancié cuando ya se habia publicado la Constitucion, el TC limit6 la
nulidad decretando la retrotracion de las actuaciones al momento de la interposicion del
recurso de apelacion, no al de la interposicién de la demanda, en funcién de que los actos
anteriores a la CE no pudieron vulnerarla®’.

De la jurisprudencia apuntada anteriormente se deduce, que para que esta falta de

emplazamiento personal tenga relevancia constitucional es preciso que se cumplan una

diciembre, 182/1985 de 20 de diciembre, 24/1986 de 14 de febrero, 35/1986 de 21 de febrero, 101/1986
de 15 de julio, 133/1986 de 29 de octubre, 150/1986 de 27 de noviembre, 38/1987 de 1 de abril, 45/1987
de 9 de abril, 46/1987 de 21 de abril, 14171987 de 23 de julio, 153/1987 de 13 de octubre, 182/1987 de
17 de noviembre, 208/1987 de 22 de diciembre, 24/1988 de 23 de febrero, 34/1988 de 1 de marzo,
87/1988 de 9 de mayo, 97/1988 de 27 de mayo, 151/1988 de 15 de julio, 163/1988 de 26 de septiembre,
221/1988 de 24 de noviembre, 228/1988 de 30 de noviembre, 251/1988 de 20 de diciembre, 58/1990 de
29 de marzo, 72/1990 de 23 de abril, 97/1991 de 9 de mayo, 129/1991 de 6 de junio, 170/1992 de 26 de
octubre, 78/1993 de 1 de marzo, 314/1993 de 25 de octubre, 325/1993 de 8 de noviembre, 65/1994 de 28
de febrero, 100/1994 de 11 de abril, 105/1995 de 3 de julio, 155/1995 de 24 de octubre, 90/1996 de 27
de mayo, 8/1997 de 14 de enero, 97/1997 de 19 de mayo, 110/1997 de 3 de junio, 144/1997 de 15 de
septiembre, 192/1997 de 11 de noviembre, 197/1997 de 24 de noviembre, 229/1997 de 16 de diciembre,
31/1998 de 11 de febrero, 53/1998 de 3 de marzo, 70/1998 de 30 de marzo, 113/1998 de 1 de junio,
122/1998 de 15 de junio, ATC 158/1998 de 1 de julio, 161/1998 de 14 de julio, 239/1998 de 15 de
diciembre, 26/1999 de 8 de marzo, 72/1999 de 26 de abril, 126/1999 de 28 de junio, 152/1999 de 14 de
septiembre, 197/1999 de 25 de octubre, 1/2000 de 17 de enero, 20/2000 de 31 de enero, 125/2000 de 16
de mayo, 178/2000 de 26 de junio.

835 SSTC 4/1984 de 23 de enero, 50/1985 de 29 de marzo, 146/1985 de 28 de octubre, 110/1987 de 1 de
julio.

86 SSTC 63/1982 de 20 de octubre, 86/1984 de 27 de julio.

837 SSTC 48/1983 de 31 de mayo, 4/1984 de 23 de enero, 146/1985 de 28 de octubre, 110/1987 de 1 de
julio.
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serie de requisitos®™®.

- En primer lugar, es necesario que el sujeto que no ha sido emplazado sea titular de un
derecho subjetivo o de un interés legitimo que pueda verse afectado por la resolucion
que se adopte en el proceso contencioso-administrativo en cuestion, lo que determina su
condicién material de demandado en aquel proceso®™. En todo caso, la titularidad del
derecho o interés legitimo debe darse al tiempo de la iniciacién del proceso
contencioso®”.

-En segundo término, se exige que el interesado pueda ser identificado por el 6rgano
judicial a través de los datos que obran en las actuaciones judiciales. El cumplimiento de
este requisito depende esencialmente de la informacion contenida en el escrito de
interposicion de recurso, en la demanda, o en el expediente administrativo®'. Fuera de
estos supuestos no se impone a los drganos judiciales el deber de adquirir los datos ellos
mismos o de indagar su existencia®*.

- Por ultimo, la jurisprudencia constitucional, en aplicacién de la tesis de la indefension
material, requiere que la falta de emplazamiento haya producido al interesado un
perjuicio material. De acuerdo a la mencionada tesis, comentada ampliamente en el
Capitulo primero, la indefension constitucionalmente vedada se produce por el hecho de
que el afectado por el acto impugnado, al desconocer la existencia del correspondiente

proceso contencioso-administrativo, no puede comparecer en €l para hacer valer sus

¥38 Entre otras resoluciones, en las que s¢ presentan de forma esquematica los mismos, pueden citarse las
SSTC 325/1993 de 8 de noviembre, 100/1994 de 11 de abril, 155/1995 de 24 de octubre, 53/1998 de 3
de marzo, 152/1999 de 14 de septiembre, 62/2000 de 13 de marzo,125/2000 de 16 de mayo.

89 Asi se deduce de la mayor parte de resoluciones del tribunal (SSTC 9/1981 de 31 de marzo, 208/1987
de 22 de diciembre, 58/1990 de 29 de marzo, 65/1994 de 28 de febrero, 90/1996 de 27 de mayo por citar
algunas), a pesar de que algunas sentencias hacian referencia a los titulares de derechos y a quienes
ostenten un interés directo, no legitimo (SSTC 133/1986 de 29 de octubre, 182/1987 de 17 de
noviembre, 97/1991 de 9 de mayo). Esta ultima observaciéon es de GASCON INCHAUSTI, Proceso
contencioso-administrativo..., op. cit., pag. 591.

840 SSTC 115/1983 de 6 de diciembre, 101/1986 de 15 de julio, 24/1988 de 23 de febrero, 65/1994 de 28
de febrero, 90/1996 de 27 de mayo, 192/1997 de 11 de noviembre, 113/1998 de 1 de junio, 122/1998 de
15 de junio, 152/1999 de 14 de septiembre.

841 SSTC 9/1981 de 31 de marzo, 63/1982 de 20 de octubre, 182/1987 de 17 de noviembre, 97/1991 de 9
de mayo, 325/1993 de 8 de noviembre, 229/1997 de 16 de diciembre, 113/1998 de 1 de junio, 122/1998
de 15 de junio, 152/1999 de 14 de septiembre, entre otras muchas.

842 En palabras de la STC 133/1986 de 29 de octubre “no puede imponérseles a los tribunales la
obligacion de llevar a cabo largas y arduas pesquisiciones ajenas a su funcién”. Si no constan en los
datos obrantes, “dificilmente podrdn los tribunales emplazarlos personalmente si no es recurriendo a la
actuacién de la Administracion para que ésta lo haga auxilio curiae, solucién ésta, sin embargo, que
actualmente no estd prevista en nuestra legislacion y que no resulta exigida sin mds por una
interpretacion ponderada del art. 24.1 CE” (F] 4). En igual sentido SSTC 188/1987 de 27 de
noviembre, 24/1988 de 23 de febrero, 151/1988 de 15 de julio, 97/1991 de 9 de mayo, 165/1998 de 14 de
julio
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derechos e intereses legitimos, de donde se sigue que el conocimiento extraprocesal del
mismo puede llevar a la desestimacion de la pretension de amparo basada en la falta del
emplazamiento personal y directo. Como ya se hizo mencién, a la conclusion del
conocimiento extraprocesal de un proceso se debe llegar mediante una prueba fehaciente,
lo que no excluye las reglas del criterio humano que rigen la prueba de presunciones. En
esta misma direccion, el conocimiento de la pendencia del proceso debe modularse en
razon de la diligencia exigible al interesado.

Como especialidades de la doctrina de la indefension en el ambito contencioso-
administrativo puede sefialarse la intensidad de la presuncion de conocimiento que el TC
ha deducido respecto de los funcionarios cuya Administracién es parte demandada®®.
Del mismo modo, con relacion al nivel de diligencia a la que viene obligada la parte, ha
entendido el Tribunal que estar atento a la publicacion del correspondiente anuncio en el
«Boletin Oficial» de la provincia es algo que excede a todas luces de la carga
juridicamente exigible a cualquier titular de derechos e intereses legitimos para proteger
los mismos ante la jurisdiccion®*. Esta regla tiene su excepcion en el supuesto de que se
trate de una Administracion Publica, pues se entiende que para estos sujetos no supone
una carga excesiva leer el «Boletin Oficial»**’. Dicho en otras palabras, los organismos
oficiales deben prestar mas atencién que los particulares a las notificaciones edictales de

la existencia de los procesos contencioso-administrativos®®. No obstante, pueden

843 SSTC 45/1985 de 26 de marzo, 108/1985 de 8 de octubre, 151/1988 de 15 de julio, 197/1997 de 24
de noviembre, 113/1998 de 1 de junio, 62/2000 de 13 de marzo, jurisprudencia citada en el Capitulo I.
4 STC 117/1983 de 12 de diciembre

. ¥ El propio tribunal ha reconocido que “es excesivo generalizar a las Administraciones Piblicas la
idea de que el conocimiento de los emplazamientos edictales, publicados en un periédico oficial,
constituye una carga excesiva, al mismo nivel predicable de los ciudadanos, titulares de derechos o
intereses legitimos, pues no son, obviamente, supuestos iguales ni pueden reclamar necesariamente la
misma solucién” (SSTC 52/1984 de 2 de mayo, 51/1985 de 10 de abril, 81/1985 de 4 de julio, 150/1986
de 27 de noviembre, 46/1987 de 21 de abril, 34/1988 de 1 de marzo y 100/1994 de 11 de abril). No
obstante, el deber de lectura del Boletin Oficial de 1a Comunidad no puede considerarse una carga
excesiva en el caso de unos opositores para unas pruebas selectivas convocadas por la Diputacién
Regional de Cantabria, si es a través de dicha publicacion como se va a ponerse en conocimiento de los
admitidos los actos que son de su interés [STC 72/1999 de 26 de abril, (FJ 3)].
846 SSTC 52/1984 de 2 de mayo, 81/1985 de 4 de julio, 150/1986 de 27 de noviembre, 46/1987 de 21 de
abril, 34/1988 de 1 de marzo, 100/1994 de 11 de abril, 97/1997 de 19 de mayo. El Tribunal
Constitucional ha entendido que la lectura de los Boletines Oficiales no puede considerarse una carga
excesiva o desproporcionada en el caso de Colegios Profesionales [STC 81/1985 de 4 de julio, (FJ 4)],
Diputados Provinciales [STC 163/1988 de 26 de septiembre, (FJ 3)] una Diputacién Provincial [(STC
97/1997 de 19 de mayo, (FJ 5)]. El voto particular de la STC 24/1988 de 23 de febrero se cuestiona si no
es una carga excesiva para una Junta de Compensacion Urbanistica la lectura de Boletines Oficiales
atrasados, puesto que se constituyd con posterioridad al emplazamiento y hasta qué punto en estas
entidades de base privada no habria que emplazar personalmente a sus componentes.
Esta diligencia la ha llegado a extender incluso a entidades privadas como en el caso contemplado por la
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asimismo citarse algunas resoluciones del Tribunal, en las que, pese a reconocer esto
ultimo, ha sostenido que esto no puede evitar la aplicacion de la doctrina general segun
la cual, los emplazamientos edictales no son la forma generalmente adecuada para
emplazar a personas identificadas e identificables®’.

Por ultimo el emplazamiento edictal se reputa adecuado en el caso de un acto

administrativo que se dirige a una pluralidad indeterminada de sujetos®*.

2.8.1.3 Traslacion de la doctrina constitucional a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa

Hubo que esperar a la reforma operada por la Ley 10/1992 de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal de 30 de abril, para que la normativa incorporase esta
jurisprudencia, aun cuando la solucion constitucional habia sido asumida plenamente por
las Salas de lo Contencioso-Administrativo y reiterada por el Tribunal Constitucional en

numerosas ocasiones®®

. En virtud de dicha ley, se introdujo un sistema en el que se
confiaba a la Administracion autora del acto o disposicidn impugnados la realizacion de
las notificaciones personales a cuantos aparecieran como interesados en el expediente
administrativo para que pudieran comparecer y personarse en el plazo de nueve dias (art.
64.1 LICA)*®, dejando el emplazamiento mediante el anuncio de la interposicién del
recurso en el Boletin Oficial con caracter residual, para aquellos interesados que no

hubieran podido ser encontrados (64.3 LICA).

STC 150/1986 de 27 de noviembre, en la que reconoce €l tribunal que la lectura de los Boletines
Oficiales “no constituia para una empresa de sus caracteristicas (se trataba de una Inmobiliaria) una
carga excesiva, sino algo requerido por sus actividades propias, pues la diligencia debida se gradia
con arreglo a los respectivos sujetos, ya que una cosa es el conocer algo, y otra, el fener que
conocerlo” (F] 3). La STC 46/1987 de 21 de abril introduce, no obstante, una matizacion en la doctrina
anterior y entiende que tal diligencia no es exigible cuando la entidad no tuviera delegacién en la
provincia donde se publicd el anuncio (FJ 3).

847 SSTC 34/1988 de 1 de marzo (FJ 5), 251/1988 de 20 de diciembre, (FJ 4). En la STC 100/1994 de 11
de abril, considera que si bien los organismos oficiales y, en concreto, los Ayuntamientos deben prestar
mds atencién que los particulares a las notificaciones edictales de la existencia de los procesos
contenciosos-administrativos, este dato no puede ser determinante para imputar falta de diligencia a la
Corporacién demandante en la defensa de sus intereses, al haberse insertado los anuncios de la
interposicién de los recursos en el Diario Oficial de una Comunidad Auténoma cuyo dmbito de difusion
no se extiende a la provincia de la que forma parte la recurrente en amparo (FJ 3).

848 SSTC 82/1985 de 5 de julio, 133/1986 de 29 de octubre.

8% Antes de esa fecha podian contabilizarse alrededor de 60 sentencias sobre la materia.

850 E1 sistema estaba inspirado en la Ley 62/1978 de 26 de diciembre sobre Proteccion Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de la persona, cuyo art. 8.2 sefiala: “La resolucion administrativa que
ordene la remisién del expediente se notificard de inmediato a todos los interesados en el mismo, para
que puedan comparecer ante la Sala en el plazo de 5 dias”™.
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Por otro lado, se encomendaba al 6rgano _judicial la obligacidn de examinar, una
vez recibido el expediente, si la actuacion notificadora de la Administracion habia sido
correcta, a la vista del resultado de las actuaciones administrativas, ordenando, de
advertir que los emplazamientos fueran incompletos, la practica de aquellos que
considerase necesario (64.2 LJCA). Esta prevision resultaba coherente con la doctrina
constitucional que impone a los 6rganos judiciales la obligacién de corregir los defectos
cometidos por la Administracion a la hora de realizar el emplazamiento, pudiendo
imputarsele a éste los errores no subsanados®.

La nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa 29/1998 de 13 de
julio mantiene en su art. 49 el sistema de notificaciones previsto por la Ley 10/1992, con
algunas pequeiias diferencias.

Continda siendo la propia Administracion demandada la encargada de efectuar el
emplazamiento de los restantes demandados. Como novedad respecto a la anterior
regulacién puede destacarse la remision expresa que el precepto hace a la ley del
procedimiento administrativo comin para la forma de practicar las notificaciones. Se
trata en consecuencia de notificaciones administrativas®*%. En concreto, tal remision debe
entenderse hecha a los arts. 58 y 59 LRJ-PAC.

Con relacion a la intervencion del Organo judicial en el control de las
notificaciones realizadas por la Administracion, la LICA 29/1998 resulta mas precisa que
la redaccion de la legislacion anterior. En primer lugar, el parrafo tercero del art. 49
amplia los parametros con los que cuenta al tribunal para verificar los emplazamiento
realizados por la Administracion, comprobacién que efectuard “a la vista de las
actuaciones administrativas, el escrito de interposicion y documentos anejos” en tanto
que en el art. 64 predecesor Gnicamente se hacia referencia a las primeras. La opcion

adoptada por el tribunal resulta mas acorde con la doctrina constitucional anteriormente

Bl «“4 este respecto, no es ocioso recordar que los defectos cometidos por la Administracién
demandada, al emplazar a los interesados concernidos por el acto administrativo impugnado, son
imputables al Tribunal, en tanto que éste no advierta y corrija tales anomalias, pues a ello venia
obligado antes, incluso, de la modificacion del art. 64.1 de la citada Ley de la Jurisdiccién, producida
por la Ley 10/1992, de 30 de abril, con base en la interpretacion de dicho precepto realizada por la
doctrina constitucional (SSTC 151/1988, FJ 2, 105/1995, FJ 3, y 197/1997, FJ 3)” (STC 26/1999 de 8
de marzo (FJ 4), por citar una de las mas recientes).

¥2 Asi lo habian deducido también los autores respecto a la anterior regulacién. Por ejemplo, GASCON
INCHAUSTI, Proceso contencioso-administrativo..., op. cit., pag. 591, GONZALEZ PEREZ, La nueva
regulacién del proceso administrativo, Civitas, Madrid, 1993, pag. 43, XioL Rios, Comentarios a la Ley
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal (La reforma del proceso contencioso-administrativo), Tirant
lo Blanc, Valencia, 1992, pag. 94.
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expuesta segun la cual debian tomarse en consideracion para la identificacién de los
interesados los datos que obrasen en las actuaciones judiciales®. A tales efectos, el
expediente remitido por la Administracién incorporara la justificaciéon del emplazamiento
o emplazamientos efectuados (art. 49. 2). Si éstos resultan incompletos, se sefiala
expresamente que sera la Administracion la encargada de practicarlos “para asegurar la
defensa de los interesados que sean identificables”, a diferencia de lo dispuesto en la
legislacion anterior en la que no se especificaba quien debia hacerlos, si la Administracion
o el propio 6rgano judicial®®®. A pesar de la redaccion literal de la norma, hay quien
considera que no hay inconveniente en que sea el propio tribunal el encargado de
practicarlas®®’. |

En cuanto a la forma edictal, el art. 49 prevé en su apartado cuarto su uso
“cuando no hubiera sido posible emplazar a algun interesado en el domicilio que
conste”. Este Gltimo apartado ha sido criticado por su imprecision. En primer lugar, no
menciona la ley donde tiene que constar el domicilio, aunque se ha entendido, atendiendo
a la doctrina constitucional y a la redaccion del 49.3, que no sélo puede acudirse a los
datos que constan en las actuaciones administrativas, sino que esta informacién puede
obtenerse del escrito de interposicion y de los demés documentos de las actuaciones
judiciales®. Asimismo, la regulacion del emplazamiento edictal de la LICA de 1998 no
se ajusta con lo dispuesto por el art. 59 LRJ-PAC, que es el precepto al que ésta se
remite sobre la forma de practicar las notificaciones®”’. De acuerdo a la regulacion
contenida en el mencionado precepto, la notificacion no tiene por qué realizarse en la
persona del destinatario como parece presuponer la norma, sino que puede efectuarse
por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion. De hecho, la

normativa ofrece libertad de eleccidn en cuanto al medio en cabe practicar la

853 En este sentido opinaba GASCON INCHAUSTI que la modificacién del art. 64 LICA tenia un alcance
mds limitado en este punto que la doctrina constitucional (Proceso contencioso-administrativo..., op.
cit.,, pag. 591).

854 Asi X10L Rios consideraba que el tribunal podia ordenar a la Administracién o disponer su practica
por medio de los propios servicios judiciales (Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal..., op. cit., pag. 100). Por su parte GONZALEZ PEREZ entiende que la primera opcién parece mas
congruente con la finalidad de la norma, aunque afiade que cualquiera de las dos formas seria vélida (La
nueva regulacion..., op. cit., pag. 43).

855 CORDOBA CASTROVERDE, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, op.
cit., pag. 269.

856 ROMAN GARCiA, F., Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Comentarios a la Ley 29/1998 de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa (Coord. ARNALDO ALCUBILLA, E., y
FERNANDEZ VALVERDE, R.), El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1998, pag.
670.
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notificacion, en la medida en que este precepto, a diferencia de lo dispuesto en las leyes
procesales, no hace ninguna enumeracion de los medios admitidos para la practica de las
mismas ni determina el orden que de éstos debe seguirse®”*. Asimismo tampoco tiene que
verificarse necesariamente en el domicilio, pues la normativa permite que pueda llevarse

a cabo en cualquier lugar adecuado a tal fin**

. Ademas, si no es posible encontrar al
interesado en el domicilio, puede entregarse a cualquier persona que se encuentre en
dicho domicilio, sin acudirse directamente a la comunicacién edictal®. El supuesto legal
de no ser posible emplazar a alglin interesado en el domicilio previsto por el legislador de
1998 para acudir al emplazamiento edictal no coincide con el establecido por la ley de
procedimiento administrativo, pues de forma similar a lo dispuesto por las leyes
procesales, requiere ésta que los interesados sean desconocidos o se ignore el lugar de
notificacion®*'. Tampoco hay coincidencia en la forma de llevarse a cabo la modalidad
edictal siendo la LICA mas limitada que la LRJ-PAC*2 En definitiva, hubiera sido
deseable que la LICA de 1998 se hubiera limitado a reenviar a la ley del procedimiento

administrativo para todo aquello referido al emplazamiento edictal en lugar de abordar

ella misma una regulacion propia®®.

2.8.1.4 Conclusion

En virtud de lo expuesto, puede afirmarse que pese a los cambios legislativos que

ha experimentado la ley de la jurisdiccion contenciosa administrativa, primero con la Ley

7 Ibidem.

8% Seglin al art. 59.1 LRI-PAC al que la Ley 4/1999 de 13 de enero ha dado nueva redaccion: “Las
notificaciones se practicardén por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion por el
interesado o su representante, asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado”.
Este precepto debe asimismo ponerse en relacion con el art.45 por el que se permite la utilizacion de los
medios electrénicos y telematicos.

89 En su parrafo segundo, €l art. 59 preceptiia que “En los procedimientos iniciados a solicitud del
interesado, la notificacién se practicard en el lugar que éste haya sefialado a tal efecto en la solicitud.
Cuando ello no fuera posible, en cualquier lugar adecuado a tal fin, y por cualquier medio conforme a
lo dispuesto en el apartado primero de este articulo”.

80 Continua el art. 59.2: “Cuando la notificacién se practique en el domicilio del interesado, de no
hallarse presente éste en el momento de entregarse la notificacion, podrd hacerse cargo de la misma
cualquier persona que se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad’.

%1 De acuerdo al 59.4, tendré lugar la notificacién edictal “Cuando los interesados en un procedimiento
sean desconocidos, se ignore el lugar de la notificacién o el medio a que se refiere el punto 1 de este
articulo, o bien, intentada la notificacion, no se hubiese podido practicar”.

862 Asi, el 59.4 prevé la fijacion de anuncios en el tablén de edictos del Ayuntamiento del ultimo
domicilio del interesado y la insercion de edictos en el Boletin Oficial del Estado, Comunidad Autonoma
o Provincia dependiendo de la Administracion autora del acto a impugnar, mientras que el art. 49.4 solo
se refiere a la publicacion de los edictos en un periodico oficial.

863 ROMAN GARCcla, Jurisdiccion Contencioso-administrativa..., op. cit., pags. 670y ss.
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10/1992, y mas tarde con la reforma de 1998, no se ha llegado a una regulacion
satisfactoria sobre el emplazamiento en el proceso contencioso-administrativo. Sigue
teniendo trascendencia la copiosa y reiterada doctrina constitucional dictada sobre la
materia, aunque con algunos matices. El emplazamiento edictal, pese a su imprecisa
regulacion en la LJCA de 1998, debe entenderse aplicable como ultimo remedio,
primando la necesidad de acudir en todo caso al emplazamiento personal cuando resulten
identificables los interesados a través de los datos de las actuaciones administrativas y
judiciales. Ahora bien, este emplazamiento personal no puede ser entendido en el sentido
tradicional de la notificacion practicada en persona del destinatario, sino que en virtud
del art. 59.1 LRJ-PAC al que se remite el art. 49 LICA de 1998 ha de entenderse por
emplazamiento personal aquél efectuado por cualquier medio que permita tener

constancia de la recepcion®®, lo que incluyen los electronicos y telematicos.

2.8.2 El proceso civil

El art. 152 LEC enumera con caracter general las diferéntes formas que pueden
adoptar los actos de comunicacion, para lo cual utiliza tres categorias. Como primera
forma sefiala la comunicacién a través de procurador, a la siguiente la denomina remision
mediante correo, telegrama o cualquier medio técnico y se refiere al tercer grupo como
entrega al destinatario de la copia o cédula. En realidad la division que hace el legislador
es criticable por arbitraria e incompleta. Las diferentes modalidades de comunicacion las
agrupa en tres grupos, cuando se trata de categorias que estan muy relacionadas las unas
con las otras. Asi por ejemplo, la entrega al destinatario de la copia o cédula es algo que
es comun a todas las modalidades con independencia del medio utilizado, la
comunicacion al procurador puede realizarse por medios electrénicos... Por otro lado, de
forma un tanto inexplicablemente, el precepto no incluye la comunicacion edictal.

La nueva ley de enjuiciamiento civil ha modificado el orden que debe seguirse en
la utilizacion de las diferentes modalidades ordinarias de comunicacién con respecto a la
legislacién anterior. Para intentar determinar la preferencia entre las diferentes
modalidades, se hace necesario recorrer toda la normativa saltando de un articulo a otro,
por las muchas remisiones utilizadas por el legislador, hecho que contrasta con las

cualidades de orden, claridad y sentido practico que la exposicién de motivos atribuye a

84 Ibidem, pags. 664-665.
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la regulacién de los actos de comunicacion®®. Asimismo se introduce un nuevo criterio,
cual es distinguir segiin se trate de la primera comunicacion o de comunicaciones
posteriores a la inicial, en lugar del que venia utilizdndose (y todavia emplean las leyes de
enjuiciamiento penal y laboral) entre actos de comunicacién que se practiquen fuera de la
sede del Juzgado o Tribunal o dentro de ella.

Si se trata del primer emplazamiento o citacion, los actos de comunicacion se
haran por remision al domicilio de los litigantes (art. 155 LEC). Esta remisién podra
efectuarse por correo certificado, telegrama u otro medio semejante (art. 160 LEC), pero
también por medios electronicos y telematicos (art. 162.1 LEC). Si no puede acreditarse
que el destinatario ha recibido la comunicacion por alguno de estos medios, puesto que
esta primera comunicacion tiene como finalidad la personacion en juicio, determina la ley
que se procedera a la entrega personal al destinatario en la sede del tribunal o en su
domicilio (arts. 158 y 161 LEC). Si no se encuentra al destinatario en su domicilio o en
ninguno de los lugares que la ley equipara a éste, podra efectuarse la comunicacion
mediante entrega a cualquiera de las personas que, en defecto del destinatario, pueden
hacerse cargo de la misma. Para ello, no es necesario agotar todos los domicilios para
intentar dar con el destinatario, siendo suficiente que en el primero en el que se le busca,
se halle en su lugar algun receptor idoneo (art. 161. 3 LEC). Pese a que del tenor literal
de la norma, Uinicamente se admite esta modalidad de comunicacion cuando se trate de
uno de los domicilios del 155.3, esto es, el que conste en el padron municipal a efectos
fiscales o seglin registro oficial, ya se ha argumentado anteriormente lo absurdo de esta
interpretacion restrictiva cuando el receptor afirme conocer al destinatario y se trate
efectivamente del domicilio de éste, aun cuando no coincida con el oficial.

Una de las lagunas que presenta la normativa es precisamente la de determinar el
fracaso de la comunicacion por correo certificado, telegrama o medios electronicos o
telematicos, condicion necesaria para que el tribunal intente la comunicaciéon mediante
entrega al destinatario. En los casos como el correo certificado y el telegrama en los que
la acreditacion de la récepcién viene concretada por el acuse de recibo correspondiente,
la normativa no establece cuinto tiempo debe transcurrir para entender que no se ha
acreditado la recepcion de la comunicacion por el destinatario. La anterior regulacion

seflalaba un periodo de 15 dias desde el envio del correo hasta la devolucion al tribunal

85 Apartado IX, parrafo cuarto.
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del acuse de recibo, pasado el cual se ordenaba la repeticion de la comunicacion®®. El
plazo en cuestion no estaba escogido al azar sino que era precisamente el periodo de
tiempo en que Correos se comprometia a devolver los envios certificados de
notificaciones®’. De esta forma, aun cuando la nueva ley de enjuiciamiento civil no
establezca plazo alguno, habra que estar a lo dispuesto por la normativa postal para el
envio de notificaciones judiciales. Sobre este punto, ya se ha apuntado la problematica
que ha traido consigo la regulacion del Reglamento de Correos de 1999 que ha
aumentado notablemente los plazos de deposito en lista de las notificaciones antes de su
devolucion a los tribunales®®. Los plazos postales exceden de los legalmente previstos
para ciertos procedimientos y comparecencias, sin que por supuesto quepa intentar la
comunicacion en la persona del destinatario, pues por el caracter subsidiario con que se
la concibe, se prevé su practica cuando conste el fracaso de la comunicacion por
correo®®.

En supuestos en que la comunicacion se haya remitido por medios electronicos y
telematicos, puesto que en dichos medios la transmisién de la informacion se produce de
manera casi instantanea, el interrogante que se plantea no es, por tanto, cuanto tiempo
tiene que entenderse transcurrido para entender que la comunicacion por estos medios ha
fracasado, sino mas bien, cémo se acredita que el destinatario ha recibido o no la
comunicaciéon. Ante el silencio de la ley, habra que estar a lo que determine la
jurisprudencia. Asi, habra que ver si en el caso del fax se considera suficiente el informe
de transmision o se exigira al destinatario que envie alguna declaracion a modo de acuse
de recibo y anilogamente, si en el correo electronico sera suficiente la opcion de que el
mensaje ha sido abierto y leido por el destinatario ofrecido por algunos servidores, o si se
requerira asimismo alguna declaracion por parte del destinatario.

Por tltimo, la comunicacidn edictal se llevara a cabo en aquellos supuestos en los

que no se hubiera podido conocer el domicilio del demandado, tras haber agotado el

%65 Art. 261.2 LEC 1881.

87 Asi se deduce de la Resolucion de la Direccién General de Correos y Telégrafos de 14 de abril de
1987, sobre entrega y devolucién de certificados postales remitidos por Juzgados y Tribunales. Este
plazo aparece también en la de 25 de mayo de 1999, en la que se recogen unas instrucciones para la
admisién, tratamiento y entrega de notificaciones. -

%8 Vid. supra.

89 Asi por ejemplo, la celebracion de la vista para el juicio verbal (art. 440.1 LEC), la comparecencia
para resolver las medidas provisionales previas a la demanda de nulidad, separacién o divorcio (art. 771.
2 LEC), las coetineas (art. 773.3 LEC), la ratificacién de los conyuges que pretenden la separacion o
divorcio de mutuo acuerdo (art. 777.3), etc. Citadas por MARES ROGER, Los actos de comunicacion
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tribunal todas las investigaciones a las que le obliga la ley (art. 156 LEC) o, localizado el
domicilio o los lugares equiparables a éste, no haya podido encontrarse al destinatario de
la comunicacién o a ninguna de las personas a las que la ley permite recibirla. También se
prevé un tercer supuesto que permite el recurso a los edictos, y es cuando en el
transcurso de las investigaciones para dar con el domicilio del demandado, coinciden los
datos del Registro de Rebeldes civiles sobre el demandado con aquellos que posee el
tribunal (164 LEC)*™.

Respecto a las comunicaciones posteriores a la primera, si los sujetos estin
personados mediante procurador, las comunicaciones se verificaran a través de éste (art.
153 LEC). Las comunicaciones con el procurador se efectuaran en la sede del tribunal o
en el Servicio de recepcidon organizado por el Colegio de Procuradores de acuerdo a lo
dispuesto en el 154 LEC. El precepto excluye en consecuencia que las comunicaciones
puedan efectuarse en su domicilio, pero dicha conclusion puede ponerse en duda si se
relaciona con el 162 LEC, que permite con caracter general el uso de los medios
electronicos y telematicos con dichos profesionales, aun cuando éstos se encuentren en el
domicilio profesional del procurador, ya que no sefiala la norma limitacion alguna al
respecto. Otra posibilidad es que la norma esté pensando en un Servicio de recepcion del
Colegio completamente informatizado y conectado con los Juzgados.

Si las partes no actuan representadas mediante procurador, se continuard
remitiendo éstas mediante correo certificado, telegrama u otros medios semejantes o por
medios electronicos o telematicos (arts. 155.1 y 162 LEC). Si la finalidad de la
comunicacion es la personacion en juicio del destinatario o la intervencion o realizacion
personal de las partes en una actuacion procesal y no pudiera acreditarse la recepcion por
el destinatario, se intentard entregarla al destinatario en su domicilio personalmente o
dejandola a una de las personas prevista por la ley (arts. 158 y 161 LEC). Fuera de los
supuestos anteriores, la comunicacion surtira plenos efectos en cuanto se acredite su
correcta remision, aunque no conste su recepcion por el destinatario (art. 155.4 LEC).

Las comunicaciones con testigos, peritos y otras personas que no sean parte se
remitiran por correo, telegrama u otros medios semejantes (art. 159 LEC). También el

art.162 LEC parece permitir la utilizacion de los medios electronicos o telematicos para

Judicial.., op. cit.,(I]), pags. 2y 3.
870 . . .

Sobre las cautelas que deben observarse en este tercer supuesto, nos remitimos alo dicho supra a
propdsito de la comunicacién por edictos y en el epigrafe sobre el Registro de Rebeldes civiles incluido
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la remision de las comunicaciones dirigidas a estos sujetos. Asi parece deducirse del
tenor literal del mencionado precepto, que contempla como condiciones de su empleo, la
disponibilidad de los medios electrénicos y telematicos por los juzgados y tribunales y las
partes o los destinatarios de los actos de comunicacién®’’. Dentro de esta ultima
expresion (los destinatarios), puede entenderse incluidos los testigos, peritos asi como
otras personas que no sean parte en el juicio. Cuando conste el fracaso de la
comunicacion mediante remision o las circunstancias del caso lo aconsejen, el tribunal
ordenara que se proceda mediante entrega al destinatario (art. 159.2 LEC).

Como resumen de todo lo anterior, pueden sefialarse como criterios rectores de
la nueva regulaciéﬁ de los actos de comunicacion los que esboza la propia Exposicion de
Motivos de la ley: Si es preceptiva la intervencion de los procuradores o no siéndola, las
partes se personan con esa representacion, las comunicaciones se llevan a cabo con los
mismos. Cuando no es preceptiva la representacion por procurador, se trata de la
primera comunicacion, o las comunicaciones tienen que hacerse a testigos, peritos y
otras personas que no sean parte, se intentara en primer lugar por correo certificado con
acuse de recibo. Sdlo cuando este medio fracasa se intenta la comunicacion mediante
entrega al destinatario o a las personas expresamente previstas, en caso de no
encontrarse a éste. Finalmente se prevé la comunicacion edictal de forma subsidiaria,
cuando hayan fracasado los medios anteriores, o se desconozca el domicilio del
destinatario, una vez efectuadas las averiguaciones a las que el 6rgano judicial viene
obligado.

Mencion aparte merece la regulacion de los medios informaticos y electronicos
del art. 162 LEC prevista para todo tipo de actos y destinatarios, lo que hace que su
utilizacidn, al menos tedrica, se solape con la del resto, si bien queda por ver como se
cumplen en la practica los requisitos formales previstos por las leyes. Precisamente por
las dificultades que plantea su uso, el empleo que de los mismos va a hacerse se anticipa,
por el momento, reducido, prefiriéndose la utilizacion en su lugar de los otros medios
permitidos, y entre ellos, basicamente del correo certificado.

Los anteriores son, en lineas generales, los criterios operativos que rigen la

practica de los actos de comunicacion. Ahora bien son muchas las dudas que se plantean

en el Capitulo I1. .
81 Sefiala expresamente el art. 162.1 LEC: “Cuando los juzgados y tribunales y las partes o los
destinatarios de los actos de comunicacién dispusieren de medios electronicos, telematicos...”
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en un examen mas detallado de las distintas modalidades previstas y de su interrelacion.
Entre éstas pueden citarse la corruptela de emplazar para notificar, requerir o dar
traslado que ha legalizado el 160.3 LEC para ciertos supuestos, el tema del domicilio
donde puede efectuarse la comunicacion a persona distinta del destinatario, la actuacién
del funcionario cuando no encuentre a nadie en el domicilio o ningin sujeto quiera
hacerse cargo de la misma y muchas otras que se han ido sefialando a lo largo del

trabajo.

2.8.3 El proceso laboral

En el proceso laboral, la reforma legislativa también ha influido en la gradacién
de las formas de comunicacién. Atendiendo a lo dispuesto por los articulos 26 y
siguientes de la ley de procedimiento laboral de 1980, la jurisprudencia constitucional
admitia la distincion entre modalidades de caracter principal y otras de alcance supletorio
y excepcional. Al primer grupo, pertenecian las notificaciones por comparecencia en el
local de la Magistratura (art. 26), la domiciliaria por agente judicial mediante entrega de
cédula al destinatario y, si éste no fuese habido, al pariente mas cercano, familiar o criado
y, en su defecto, al vecino mas proximo que fuere habido (art. 27) y la postal mediante
correo certificado con acuse de recibo (art. 32) siendo de caracter supletorio y
excepcional la citacion edictal con publicacion de la cédula en el "Boletin Oficial" de la
provincia, prevista para los supuestos de domicilio desconocido o ignorado paradero
(art. 33)*”% El criterio de distincion seguido por el Tribunal entre unas y otras categorias
estaba en la mayor o menor eficacia en el cumplimiento de su finalidad, pero dentro de
las modalidades de caracter principal, el tribunal habia declarado que todas ellas eran
posibles e indiferentes desde la perspectiva constitucional, siempre que estuvieran
dotadas de las suficientes garantias para asegurar su efectividad®”.

Tras la promulgacion de la ley de procedimiento laboral por RDLeg. 521/1990 de
27 de abril, se mantuvo la excepcionalidad de la notificacion edictal, pero se estableci6

una gradacion entre los distintos modos de comunicacion calificados como ordinarios o

2 SSTC 156/1985 de 15 de noviembre (FJ 2), 14/1987 de 11 de febrero (FJ 2), 157/1987 de 15 de
octubre (FJ 2), 234/1988 de 2 diciembre (FJ 5), 141/1989 de 20 de julio (FJ 3), 103/1993 de 22 de marzo
(FJ 3).

873 SSTC 39/1987 de 3 de abril (FJ 2), 171/1987 de 3 de noviembre, ATC 414/1988 de 18 de abril, (FJ
1), 141/1989 de 20 de julio (FJ 3). De opinidn contraria otorgando prioridad a la personal se manifiesta
ZARZALEJOS NIETO J. M., Los actos de comunicacion con las partes en la Ley de Procedimiento Laboral
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principales. Se prima el uso del correo certificado con acuse de recibo cualquiera que sea
el destinatario, esto es, ya se trate de las partes, testigos, peritos o cualquier otro sujeto
(art. 56 LPL), pero al mismo tiempo se introducen nuevos sistemas como el telégrafo o
cualquier otro medio idéneo de comunicaciéon o transmision de textos (56.4 LPL).
Unicamente de no poder practicarse las comunicaciones de la forma indicada, se prevé
subsidiariamente, la entrega en el domicilio en la persona del destinatario o en persona
distinta a éste (art. 57 LPL)*. Esta situacién se mantiene en la vigente Ley de
Procedimiento Laboral aprobada por RDLeg. 2/1995 de 7 de abril.

Al igual que se apunt6 a proposito de las notificaciones en el proceso
contencioso-administrativo, la alusion de la doctrina constitucional a la comunicacion
personal y directa no puede seguir entendiéndose hecha a la comunicaciéon mediante
entrega en la persona del destinatario en los procesos laboral y civil, puesto que, como se
acaba de exponer, sus respectivas leyes de enjuiciamiento han relegado su uso en favor
del empleo de los medios técnicos. De esta forma, la referencia a la comunicacion
personal debe interpretarse en un sentido amplio entendida como toda modalidad distinta

a la edictal, pero respetando el orden establecido en cada legislacion.

2.8.4 El proceso penal

En el proceso penal, la comunicacion hecha en la persona del destinatario sigue
considerandose la modalidad prioritaria, tanto si la comunicacion tiene que efectuarse
dentro de la sede del tribunal (o estrados, segun la denominacién utilizada por la
LECrim) (art. 166.5) o fuera de él (art. 166.1 LECrim). De no encontrarse a éste en su
domicilio, se procedera a hacer entrega de la comunicacion a las personas distintas del
destinatario contempladas por la norma (art. 172 LECrim). El uso del correo certificado
se halla condicionado a que el Juez lo crea conveniente, con excepcion de aquellos casos
que la ley vede su empleo, al imponer una modalidad determinada (art. 166.1 LECrim).
En cuanto a los restantes medios técnicos, pese a no ser contemplados directamente por
la norma de enjuiciamiento criminal, se entiende que se permite su utilizacién en todo

caso, en aplicacion del art. 271 LOPJ, si bien con las mismas restricciones previstas para

segun las jurisprudencias constitucional y ordinaria, REDT, 1988, num. 33, pag. 108.

874 CHOZAS ALONSO J.M., Sobre los actos de comunicacién con las partes y el derecho a la tutela
Judicial efectiva, (Comentario de la STC 9/1991 de 17 enero), REDT, 1992, nim. 52, pags. 283 y ss.
También SAMPEDRC CORRAL (Comentarios a la Ley de procedimiento laboral, op. cit., pag. 394.
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el uso del correo. En cuanto a la forma edictal se articula como Gltimo recurso en el
supuesto que se desconozca el domicilio, para lo cual se impone, antes de poder decretar
su utilizacion, la cautela adicional de necesaria blisqueda previa por la policia local (art.
178 LECrim). Cabe destacar que la modalidad edictal ha sido desterrada del juicio de
faltas tras la STC 135/1997 de 21 de junio. Dicha resolucion toma en consideracién que
la citacion del demandado constituye el inico medio para conocer la existencia del
proceso, lo que la comunicacion por edictos no permite constatar aun cuando se hayan
respetado sus presupuestos legales, de ahi que de no contar con mas datos que permitan
deducir dicho conocimiento, el Juez de Instruccion debe considerar constitucionalmente

obligada la suspension del juicio oral*”.

2.8.5 Propuesta de una regulacion unitaria de la practica de los actos de comunicacion

Una vez descritas con detalle las diferentes modalidades de transmisiéon y su
regulacion en cada proceso, queda por ver finalmente si se justifica la situacion actual de
dispersion y reiteracion normativa, de forma que cada proceso cuenta con una regulacion
propia para la practica de actos de comunicacién, o si por el contrario, es viable la
propuesta de unificacion de la regulacion lanzada en el Capitulo primero.

Pese a las diferencias apuntadas, las similitudes entre las regulaciones en las leyes
procesales civil, penal y laboral son evidentes. En los procesos civil y laboral apenas se
encuentran disparidades. Destaca en ambos la utilizacién como modalidad principal del
correo certificado o del telegrama, pero también de los medios electronicos y
telematicos, dotandoseles de una regulacibn mdas completa en la ley civil La
comunicacion intentada en la persona del destinatario se erige como modalidad
subsidiaria, a la que cabe acudir en caso de que fracase la comunicacién por medios
técnicos. Si no se encuentra al destinatario, puede intentar hacer entrega de la
comunicacion a quienes habilita la norma a hacerse cargo de la misma, debiendo acudir a

la comunicacion edictal como remedio ultimo, cuando no conste el domicilio del

¥75 Para un comentario de la misma, puede verse los trabajos de DELGADO MARTIN, J., El juicio de
faltas, M Bosch, Barcelona, 2000, pags. 74 y ss.; Muerte de la citacion por edictos en el juicio de
Jaltas. Comentario de la sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de julio de 1997, La Ley 1997,
nam. 3, pags. 1597-1598; RUBIERA ALVAREZ, 1., La supresién de la citacion edictal del denunciado en
el juicio de faltas, La Ley, 1998, nim. 4552, pags 15-16; ToME GArcia, J.A., Juicio de faltas:
Requisitos de la citacion y emplazamiento por edictos. Efectos en caso de incomparecencia del
denunciado. Impugnacion de la sentencia dictada en ausencia, Tribunales de Justicia, 1998, nim. 5,
pags. 595-600
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interesado o se ignore su paradero. Incluso en la legislacion civil, atendiendo a la
finalidad del acto, la ley no requiere siquiera la acreditacién de la recepcién. Salvo
algunas discordancias menores entre ambas regulaciones, puede decirse que no existen
diferencias esenciales entre ambos procesos. Mayor distancia separa al proceso penal de
los restantes procesos, al invertirse en el primero el orden entre las modalidades
ordinarias. Se otorga en el proceso penal preferencia a la comunicacion en la persona del
destinatario a través de funcionario en detrimento del correo certificado y de otros
medios técnicos. Esta opcion ha sido justificada en un intento de proteger los mayores
intereses en juego que se dilucidan en todo proceso penal, lo que impone la necesidad de
asegurar la preseﬂcia del acusado a juicio. Ahora bien, indirectamente manifiesta una
desconfianza hacia los medios técnicos, que ha sido superada en el resto de
procedimiento, con motivo de las recientes reformas acometidas, que, por otro lado, no
se han llevado a cabo en el proceso penal. El proceso contencioso administrativo merece,
por su parte, tratamiento aparte por cuanto la ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa reenvia en todo aquello referente a la practica de las notificaciones a las
normas del procedimiento administrativo comun.

El sistema de comunicaciones procesales, tomado en su conjunto es un sistema
rigido. Se trata de una institucién reservada a la oficina judicial, y sometida en
consecuencia a las estreches burocraticas de la Administracion de Justicia, y a su escasez
endémica de medios. La intervencién de las partes y de sus representantes es minima, y
en todo caso, se somete a muchos controles. Por otro lado, las distintas modalidades de
comunicacion se prevén segun una gradacion previamente establecida por la ley, similar
en todos los casos, en la que no figuran la totalidad de medios posibles. La agilizacion
del sistema actual pasa por una liberalizacién del mismo, en primer lugar, desde el punto
de vista de sus ejecutores, dando entrada a una mayor gestion privada, en segundo
término, desde una perspectiva formal, simplificando y unificando los documentos
existentes y por otro lado, atendiendo a la Optica de las diferentes modalidades previstas
para su practica, dando opcién a la utilizacién de cualquier medio que permita dejar
constancia de su recepcidn, o incluso de varios a la vez, en lugar de seguir una
determinada gradacion. En este sentido, el art. 53.1 LPL resume perfectamente los
principios que deben regular la practica de los actos de comunicacion: “Los actos de
comunicacion se efectuaran de forma que se garantice el derecho a la defensa y los

principios de igualdad y contradiccion. Habrdn de practicarse por los medios mds
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rdpidos y eficaces que permitan su adecuada constancia y las circunstancias esenciales

de la misma”. Este modelo es seguido. En lineas generales, por la regulacion de las

notificaciones administrativas (art. 59 LRJ-PAC), reformada por Ley 4/1999 de 13 de

€nero.

CUADRO COMPARATIVO ENTRE LOS MEDIOS PREVISTOS POR LA LEC, LPL, LECRIM Y LA PROPUESTA

DE UNIFICACION DE LA REGULACION

- Distincidn en la LEC

entre la primera

comunicacién y las

siguientes.

Clasificacién segun
la comunicacién tenga
que realizarse en la
sede del tribunal o

fuera de él.

Clasificacién segtn
la comunicacion tenga
que realizarse en los
estrados del tribunal o
fuera de ellos.

Distincién entre la
primera comunicacion
y las siguientes.

- Gradacién de medios
A) Se trate de
primera comunicacién,

F:|

las partes no actien
con procurador, y las
comunicaciones a
testigos, peritos y otras
personas que no sean
parte (arts. 155 y 159)

1. Por

telegrama u

correo,
otros
medios  semejantes.
(art. 160) o por medios
informaticos y
electrénicos (art 162)
2. Mediante entrega
en el domicilio (art.
161)
3. Edictal (art. 164)
B) Las partes acuden
con procurador:
1. salvo que la ley
deba
hacerse directamente

con la parte (art. 153)

disponga que

Gradacion de medios:
A) En
tribunal:

la sede dei

- Por el Secretario o
quien desempeiie sus
funciones (art. 55)

B) Fuera de la sede
del tribunal;
1. Por correo,

telégrafo o cualquier
otro medio idéneo de
comunicacién o de
transmisién de textos.
(art. 56.1y 4)

2. En el domicilio por
cédula (art. 57)

3. Edictal (art. 59)

C) Las partes acuden
con representacién o
asistencia de
profesionales

1. Se practicardn en
el domicilio de éstos
(art. 53.3).

- Gradacién de medios:

A) En la sede del
tribunal:

- Por el Secretario u
Oficial de Sala (art.
166.V)

B)
estrados:

Fuera de los
1. En el domicilio por
cédula (art. 166.1)

2. Por correo, cuando
el Juez lo estime
conveniente (166.1).
3. Edictal (art. 178)

C) Comunicaciones al
Procurador (art. 182)
Excepciones:

- La ley disponga que
deba

directamente a

hacerse
los
mismos  interesados
en persona
-Citaciones que
tengan por objeto la
comparecencia

obligatoria de éstos.

- Utilizacion
alternativa o
cumulativa de

cualquier medio o de
varios a la vez:

- correo

- mensajeria

- telegrama

- fax

- correo electrénico

- cualquier otro que

permita dejar
constancia de |la
recepcion:

- en la persona del
destinatario

- al representante

- de representante a
representante
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2.9 Prictica de los actos de comunicaciéon mediante auxilio judicial

Existen supuestos en que los actos de comunicacion no los efectia directamente
el organo judicial que los ha ordenado sino que éste debe recabar necesariamente la
intervencion de otro 6rgano judicial para su practica. La necesidad de solicitar la
colaboracién de otro tribunal tiene su fundamento en la division territorial impuesta por
la Administracion de Justicia, que limita el ambito de actuacion de cada érgano judicial al
territorio en el que ejerce su competencia® .

A pesar de que se habia puesto de manifiesto la innecesariedad de recurrir al
auxilio judicial cuando solamente se tratase de poner en conocimiento de una parte o de
un tercero una determinada resolucion judicial, la LEC mantiene tal posibilidad aunque
de forma mas limitada. Asi se deduce del art. 165, regulador de los actos de
comunicacion mediante auxilio judicial, pues inicamente se refiere el precepto a los actos
de comunicacion que tengan que practicarse segin el art. 161, esto es mediante entrega
en la persona del destinatario o en persona distinta a él. Puesto que la LEC instaura el
empleo del correo certificado como modalidad prioritaria por delante de la modalidad
personal, puede entenderse que el Organo judicial puede efectuar él mismo la
comunicacion por correo aunque el destinatario resida fuera de su circunscripcion. Sélo
si resulta negativa la comunicacion y tiene que reiterarse de forma personal, deberia
solicitar el auxilio judicial®”’.

La solicitud de colaboracidn, que necesariamente debera prestarse en virtud de
la obligacion de reciproco auxilio que pesa sobre los drganos judiciales, se realizara
mediante exhorto, cuyo contenido recoge el art. 171 LEC, correspondiendo al Secretario
la expedicion y autorizacién de los mismos. Si el objeto del auxilio judicial lo constituye
un acto de comunicacidn, la ley sefiala como especialidades de su practica que se
acompafiaré al exhorto la resolucion o cédula correspondiente asi como lo demés que en
cada caso proceda. Del mismo modo se cifra en 20 dias el tiempo méximo en que debe
ser cumplimentado (art. 165 LEC).

En cuanto al drgano judicial encargado de la realizacion del exhorto, el art. 170
LEC indica con caracter general que sera el Juzgado de Primera Instancia del lugar en

cuya circunscripcion deba practicarse la actuacion solicitada, si bien si el auxilio tiene por

876 Véase lo dicho al respecto en el Capitulo L.
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objeto un acto de comunicacion y en dicho lugar tiene su sede un Juzgado de Paz,
4 ’ : «1: 878
correspondera a este ltimo prestar el auxilio” .
Comun a todos los exhortos con independencia de cuales sean las diligencias
solicitadas (de prueba, una medida de tipo cautelar o ejecutivo o0 una comunicacion del
Tribunal a las partes) es la forma prevista para su remision. Se mantienen los dos tipos de

remisién previstos por la LEC 1881, pese a que ambos habfan sido objeto de critica®”,

87 Ibidem.

878 para poder comprender la razén de esta especialidad en caso de que la actuacién solicitada sea un
acto de comunicacion, es necesario remontarse a las versiones iniciales del mencionado articulo. En el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de diciembre de 1997, €l art. 167 designaba como érgano
encargado del cumplimiento del exhorto, el Juzgado de Primera Instancia o el de Paz en cuya
circunscripcion debia practicarse la diligencia. La prevision del precepto fue criticada por el Consejo
General del Poder Judicial, al considerar que puesto que la circunscripcion de los Juzgados de Paz
coincide con la de los Juzgados de Primera Instancia no se regulaba de forma precisa cudl era el érgano
judicial encargado de prestar el auxilio. Asimismo el precepto permitia que se siguiera abusando de los
Juzgados de Paz, a quienes los 6rganos jerdrquicamente superiores les encargaban sistematicamente la
practica de un elevado nmimero de exhortos, sin que los Jugados de Paz pudieran hacer frente a su
cumplimiento por falta de recursos tanto humanos como materiales (Reforma del proceso civil..., op.
cit., pag. 117). Estas objeciones fueron compartidas por el Consejo de Estado en su dictamen al
Anteproyecto (Dictamen del Consejo de Estado..., op. cit, pag. 1071). También considerd
desafortunado el criterio de confiar a los Juzgados de Paz con caricter general la prictica del auxilio
judicial CACHON CADENAS, M., Jurisdiccion, partes y actos procesales en Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil, Tomo (I), Estudios de Derecho Judicial, Vol. (17), CGPJ, Madrid, 2000, pag. 384.
En el texto del Proyecto presentado en el Congreso, se modificé el contenido del art. 169 en los
siguientes términos: “Corresponderd prestar el auxilio judicial al Juzgado de Primera Instancia del
lugar en cuya circunscripcion deba practicarse la actuacion, pero si en dicho lugar tuviera su sede un
Juzgado de Paz, a éste le corresponderd prestar la actuacion” (BOCG de 13 de noviembre de 1998...,
cit, pag. 52). La redaccion del precepto ganaba en precision, pues de coincidir el Juzgado de Primera
Instancia con el de Paz, atribuia a este altimo la practica de la actuacién, pero la norma seguia
ignorando las objeciones hechas a la incapacidad de estos drganos para hacer frente al cumplimiento de
los exhortos, si no se les dotaba de los oportunos medios humanos y materiales. A lo anterior habria que
afiadir el caracter lego del Juez de Paz, 1o que le convierte en inidoneo para hacerse cargo del auxilio
judicial de manera completa, siendo preferible remitirle Gnicamente aquellas actuaciones consideradas
mas sencillas. Durante el debate parlamentario en el Congreso, dos enmiendas criticaron la asignacion
del auxilio judicial a los Juzgados de Paz por las mismas razones aludidas. En concreto la enmienda
num. 253 del Grupo Socialista proponia que inicamente fuese el Juzgado de Primera Instancia el 6rgano
encargado de las diligencias de auxilio (BOCG de 26 de marzo de 1999..., cit.,, pag 241). También la
enmienda nim. 1629 del Grupo Parlamentario Federal Izquierda Unida criticaba, entre otras muchas
cuestiones, que correspondiese a los Juzgados de Paz la préctica de los exhortos (BOCG de 26 de marzo
de 1999..., cit., pag. 651). Finalmente en el texto final del proyecto (BOCG de 5 de octubre de 1999...,
cit,), se reformd la redaccion del art. 170 en el sentido que finalmente recoge la version aprobada de la
ley, estableciéndose como o6rgano encargado de la prdctica de los exhortos el Juzgado de Primera
Instancia del lugar en cuya circunscripcion deba practicarse, con la salvedad de que se trate de un acto
de comunicacion, en cuyo caso, de haber Juzgado de Paz, se encomienda a éste su cumplimiento.

879 Asi por ejemplo consideraba SERRA DOMINGUEZ que la tramitacién de los despachos judiciales a
través de los Procuradores resulta mds segura, econdmica y eficaz que su tramitacidén oficial
(Observaciones criticas..., op. cit, pag. 793). Por el contrario entendia DE ANzizu FUREST, que la
tramitacion oficial debia ser la norma general, sin dejar de prever la intervencion de la parte que lo
desease {Aspectos sociologicos de la LEC..., op. cit, pdg. 21). A esta segunda opinion parecian
adscribirse las enmienda nim. 254 y 255 presentadas por el Grupo Socialista, las cuales proponian que
1a remisidn se llevase a cabo unicamente por el 6rgano judicial, por considerar la intervencion personal
de los litigantes inatil y retardaria, permitiendo no obstante la intervencién de las partes en las
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introduciéndose algunas modificaciones. En consecuencia la remision del exhorto puede
ser hecha en primer lugar directamente entre los organos judiciales, en cuyo caso se
prevé con el fin de agilizar su tramitacion la utilizacion de un sistema informético o de
cualquier otro sistema de comunicacion que garantice la constancia de la recepcion (art.
172.1 LEC). En segundo lugar, sigue permitiéndose la tramitaciéon por conducto
personal, siempre que lo exija la parte a quien interese su cumplimiento, si bien limita la
LEC los sujetos encargados de su cumplimiento al propio litigante o procurador
habilitado para actuar ante el tribunal que deba prestar el auxilio (art. 172.2 LEC)*°.
Mediante esta prevision, deposita la ley confianza en estos profesionales, garantizandoles
al mismo tiempo unos ingresos por su intervencion en la tramitacion de los exhortos, si
bien por otro lado veda el paso injustificadamente a que las partes puedan encomendar su
gestion a manos privadas. .

Las partes, sus abogados y procuradores son asimismo los unicos que podran
intervenir en las actuaciones que se practiquen para el cumplimiento del exhorto, tal y
como se desprende del art. 174 LEC. La notificacion de las posibles resoluciones que
pueda originar la realizacién de la actuacion solicitada la condiciona la ley a que las
partes hayan designado procurador para intervenir en su tramitacién. A esta regla
general, la propia norma afiade en su apartado segundo dos excepciones en que, por
resultar la notificacion a las partes necesaria para el cumplimiento del exhorto, ésta se
efectuara con independencia de la designacion o no de procurador. Se trata de los casos
en que tenga que practicarse “alguna actuacion con citacion, intervencion o concurrencia
de las partes” y aquellos otros en que las partes tengan que proporcionar datos o noticias
para la practica del exhorto (por ejemplo, para designar bienes en una diligencia de
embargo).

El precepto resulta doblemente censurable respecto al fondo y a la forma. Con
relacion a esta ultima porque reproduce la redaccién de su predecesor, sin molestarse en

corregirla, a pesar de las criticas recibidas. En concreto, la expresion “la actuacién con

actuaciones que se practiquen para cumplimentar el exhorto (BOCG de 26 de marzo de 1999..., cit., pig
241). Como defensor de una posicion intermedia puede citarse a ORTELLS RAMOS quien considera como
presupuesto para que la comunicacién del exhorto pueda realizarse por conducto personal en el proceso
civil, que la actuacién originadora del auxilio judicial solo debe poder practicarse a instancia de parte, al
igual de los previsto en el proceso penal (Comentarios a la Reforma..., op. cit., pag. 177).

889 Como ya se hizo mencidn en el Capitulo II, desaparece también la distincién entre portador y la
persona que interviene en el cumplimiento del exhorto que era aquella que tenia que cumplir los
requisitos del 290 LEC.
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citacion, intervencidn o concurrencia de las partes”, se mantiene tal cual pese a que los
comentaristas de la ley habian denunciado la inexactitud de la misma. La distincion entre
citacidn, intervencién o concurrencia no parece exacta pues citacion no es un término
que se oponga a los otros dos, sino que es precisamente el acto de comunicacién
mediante el cual se provoca los dos restantes y en todo caso, es suficiente que se

practique la citacién aunque luego el interesado no concurra o comparezca®®

. Tampoco
es acertado diferenciar entre intervencion y concurrencia (participaciéon activa y mera
presencia respectivamente), porque el alcance de la intervencion puede limitarse a la
mera presencia del acto®*>.

En cuanto al fondo del mismo, la LEC se ha limitado a transcribir el precepto
sin tener en cuenta que al haberse suprimido la distincioén entre el portador y la persona
que puede intervenir en el cumplimiento del exhorto, encomendado unicamente a las
partes 0 a sus abogados o procuradores la posibilidad de gestionar el exhorto, la
prevision del articulo pierde sentido. En efecto, la finalidad del precepto, como antes la
de sus predecesores®™, es acotar la actividad de la persona designada para intervenir en
la realizacion del exhorto. La prevision tenia su razon de ser porque la persona designada
para el cumplimiento del exhorto no tenia que ser la propia parte, ni siquiera su abogado
o procurador, pudiendo actuar como tal cualquier persona ajena al juicio, de ahi que se
creyera conveniente limitar su actuacion, restringiéndole las notificaciones, por cuanto es
mediante la notificacion lo que puede dar pie a algin tipo de intervencion®*. Desde el
momento en que la LEC unicamente faculta a las partes o a sus representantes intervenir
en el cumplimiento del exhorto, el sentido del articulo no es que quede desvirtuado sino
que incluso puede tacharse de inconstitucional, al hacer depender el derecho de la parte a
recibir las notificaciones recaidas sobre el cumplimiento del exhorto a su comparecencia

mediante procurador en el tribunal en que se practica el exhorto®.

%81 Esta objecion la formulé GUASP en su comentario al antiguo 298 (Comentarios..., op. cit., pag. 772) y
la reproduce ORTELLS RAMOS respecto al art. 295 LEC a propésito de la reforma de 1984 (Comentarios
a la Reforma..., op. cit., pag. 188)

882 | a critica es de ORTELLS RaMOS (Ibidem).

%83 El art. 295 LEC 1881 y con anterioridad a la reforma de 1984, el 298. Sin embargo, el antiguo 298 se
referia al portador del exhorto, mientras que tras la reforma de 1984, el 295 que practicamente
reproducia exactamente lo dispuesto en el 298, aludia, no al portador, sino a las personas designadas
para el cumplimiento del exhorto.

¥84 Asi lo entiende ORTELLS RAMOS (Comentarios a la Reforma..., op. cit., pag. 187), quien a su vez se
inspira en GUAsP (Comentarios..., op. cit., pag. 772).

85 Esta posible mconsmucxonahdad del precepto la pone de manifiesto RAMOS MENDEZ F., Guia para
una transicién ordenada a la LEC, JM Bosch, Barcelona, 2000, pag.57.
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Una vez cumplimentado el exhorto, su devolucion la regula el art. 175 LEC el
cual diferencia en sus dos apartados, entre la devolucién del resultado, para lo cual se
utilizaran los mismos se hara por cualquiera de los medios utilizados en la remision de
acuerdo a lo establecido y la devolucion de las actuaciones que se entregaran por correo
o al litigante o su procurador. Los motivos de esta separaciéon parecen obedecer a
cuestiones organizativas internas, més que a otra cosa®’, por lo que puede cuestionarse
su inclusion en la regulacion general, que peca en este sentido de detallista. Esto mismo
se observa en los preceptos relativos al cumplimiento del exhorto y su recordatorio (173
LEC) y a la falta de diligencia de las partes en el auxilio judicial (176 LEC), normas que
han sido cuestionadas por tratarse de disposiciones de burocracia judicial impropias de

una ley de enjuiciamiento®™’.

886 Apunta URENA GUTIERREZ que saber si el exhorto se ha cumplimentado, aunque todavia no se haya
recibido tiene trascendencia para mantener, en su caso, ¢l seflalamiento de juicios o vistas que pudiera
haberse acordado [Comentarios prdcticos a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Coord. J. C.
CABANAS GARCIA), Trivium, Madrid, 2000, pag. 199} '

87yVAzZQUEZ IRUZUBIETA, C., Comentarios a la nueva ley de enjuiciamiento civil, Doctrina y
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CUADRO RESUMEN SOBRE LA REGULACION DEL AUXILIO JUDICIAL

- Instrumento:
LECrim).

Exhorto (art. 171 LEC; 184

- Supuestos: Necesidad de coordinacién arts.
273-275 LOPJ, 129, 169 LEC, 183, 322-323

LECrim).
- Especialidades en materia de prueba:
reconocimiento judicial (art. 169.2 LEC),

interrogatorio de las partes, declaracion de
testigos y ratificacion de los peritos (art. 169. 4
LEC). '
-Unicamente se practicaran los actos de
comunicacién en la persona del destinatario
(art. 165 LEC).

- Remisién directa por el tribunal o por conducto
de la parte (el litigante o su representante) (arts.
172 LEC, 188-189 LECrim,
coordinarlos)

necesidad de

-Posible inconstitucionalidad de la regulacién de
la intervencién de las partes del art. 174 LEC

- Regulacion detallista en la ley sobre
cuestiones de organizacién interna:
cumplimiento (art. 173 LEC), devolucién

actuaciones (art. 175.2 LEC, 190-192 LECrim)

- Unificacién de la solicitud de colaboracion
con juzgados, funcionarios y autoridades en
un solo acto.

- Reduccidn supuestos.

- Inclusién de las especialidades de prueba
en la regulacién sobre prueba.

-Unicamente se practicaran los actos de
comunicacion en la persona del destinatario,

- Remisién directa por el tribunal o por
conducto de la parte (el

representante, o un tercero).

litigante, su

- Regulacién de cuestiones de organizacién
interna en un Reglamento.

Jurisprudencia de la Ley 1/2000, de 7 de enero, Dijusa, Madrid, 2000, pigs. 320-321.
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3. CONSTANCIA DE LA REALIZACION DEL ACTO DE COMUNICACION

Con la transmision del acto objeto de comunicacidon por cualquiera de las
modalidades descritas no finaliza la secuencia de actos de la que se compone la
notificacion, sino que por el caracter documental de ésta, es necesario que quede de
algun modo constancia de su realizacion, del momento y de las circunstancias en la que
ésta se produjo para su posterior control. En otras palabras, es necesario acreditar de
alguna forma todo lo actuado para demostrar no sélo que la notificacién ha tenido lugar
sino también que ha sido validamente efectuada conforme a los requisitos legales
previstos para su practica, lo que permitira que entre en juego la presunciéon de
conocimiento legai prevista por la norma®®®.

En un sistema tradicional basado en la notificacion efectuada a través de
funcionario, la realizacién de la comunicacion se acredita a través de un acto de

documentacion extendido por éste, que recibe el nombre de diligencia®®

. La diligencia es
distinta de la cédula y de la notificaciéon misma aunque guarde una estrecha relacion con
ambas. De hecho, pese que aqui distingamos entre el acto de transmision y el de
documentacion, éstos se producen simultidneamente aunque persiguen finalidades
distintas, pues si con la transmision se pretende dejar el acto objeto de comunicacion en
la esfera del destinatario, la necesidad de su documentacion responde a la doble finalidad
de dejar constancia de lo actuado y de contar con una prueba frente a posibles
reclamaciones futuras.

La ley determina cual debe ser el contenido minimo de esta diligencia. En el
proceso penal se sefiala también el lugar donde debe extenderse la misma, que sera al pie
de la cédula original (170 LECrim), cuestién que no especifica el proceso civil*”’,

Con relacion a su contenido, si la comunicacion se ha entregado en la persona
del destinatario, la diligencia acreditara la entrega si es que se produce y viene avalada

por las firmas del actuario y del destinatario (art. 161.1.I LEC, 171 LECrim). Si la

838 Esto es comun en todos los ordenamientos. En el derecho inglés, siempre que una norma lo exija o lo
disponga el tribunal, la realizacién de toda notificacién, con independencia del medio de transmision,
requiere un certificado en el que se haga constar que el documento no ha sido devuelto por no haberse
podido entregar, y con un contenido determinado en funcién del método de notificacién (CPR Part 6,
Rule 6.10).Del mismo modo, en el derecho norteamericano, se exige como prueba de la notificacién una
declaracion jurada de la parte o un certificado del abogado [FRCP 4 (1)).

%8 En la terminologia de GUASP se trata de un acto de formacién en los que cabe distinguir entre los de
documentacién y los de incorporacién. Estos dltimos tienen lugar si el acto cuya constancia se quiere
asegurar se ha verificado ya por escrito, en cuyo caso no hace falta documentarlo, sino simplemente
incorporar el respectivo documento a los autos del proceso (Comentarios..., op. cit., pags. 662y 712).
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comunicacion no puede tener lugar por la negativa del destinatario a hacerse cargo de la

¥1 Gi se trata de

misma, deberd asimismo recoger tal extremo (art. 161.2 LEC)
requerimientos la diligencia recoge ademas de forma sucinta la respuesta o manifestacion
del requerido, lo que no cabe en los otros tipos de actos de comunicacion (art. 152.3
LEC).

En el supuesto de que la entrega se haga a persona distinta del destinatario, lo
mas importante que debe reflejar la diligencia es la identificacion del sujeto a quien se
entrega la comunicacion asi como su relacion con el destinatario, o, en caso de no haber
podido efectuarse ésta, las circunstancias que la han impedido (art. 161.3 LEC, 171. Il
LECrim)*?,

En principio el funcionario encargado de extender la diligencia es el Secretario
pues es el Unico funcionario que ostenta la fe publica, segin dispone el art. 281.1 LOPJ,
La firma del Secretario en la diligencia dota a su contenido de una presuncién de

veracidad, respecto de los hechos relatados en la misma*”

, frente a los cuales las simples
manifestaciones de las partes o sus Procuradores carecen de valor en tanto no se declare
judicialmente que existi6 falsedad®™. Por otro lado, se ha reconocido que la plenitud en
la fe pablica en los actos ejercidos por el Secretario no precisa la intervencion adicional
de testigos®.

No obstante lo anterior, ante la imposibilidad de que el Secretario ejecute por si
mismo los actos de comunicacion, éste puede designar a un funcionario para que se

ocupe de su practica, posibilidad que recoge la LEC, la cual se empeiia, por otro lado, en

seguir atribuyendo al Secretario la practica de los actos de comunicacion. Cuando éste es

¥ En nuestro proposicién de documento normalizado, nos inclinamos por incluir en él la diligencia.

1 Mias extensamente, vid. Capitulo IL.

572 Ibidem.

83 Con relacién a la presuncidn de veracidad precisa PUNZI, si bien refiriéndose al derecho italiano, que
cabe distinguir entre los hechos que percibe directamente el funcionario (el hecho de acceder a un
determinado lugar, el hecho y modo de la entrega a una determinada persona, el dia y la hora, el
eventual rechazo...) los cuales ostentan el privilegio de prueba plena, de aquellos otros que el funcionario
refleja en la diligencia, no como consecuencia de una percepcion inmediata suya sino como resultado de
un juicio personmal en atencién a los mismos o a las declaraciones recibidas (por ejemplo, que el
destinatario se encuentra ausente, que el receptor era empleado de la casa, que el lugar era efectivamente
el domicilio del destinatario...), los cuales si admiten prueba en contra (La notificazione..., op. cit. pag.
184). De hecho, la Enmienda nim. 1138 de! Grupo parlamentario cataldn al PrLEC proponia introducir
un apartado quinto al hoy art.161 LEC con la siguiente redaccion: “Las manifestaciones de los
Juncionarios que se efectien en los actos de comunicacién tendrdn presuncién de veracidad”,
propuesta que fue rechazada.

894 STC 155/1989 de 5 de octubre (FJ 3), SSTS 14 noviembre 1990, (A. 8711), 24 julio 1991 (A. 5575)
(FJ 3), 11 junio 1994 (A. 6387) (F] 3), STSJ Navarra 15 diciembre 1999 (A. 2000\1289) (FJ 3).

%3 Por todas STC 37/1990 de 1 de marzo.
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un Oficial, las declaraciones consignadas en la diligencia tienen el mismo valor probatorio
como si las hubiera hecho el Secretario pues al Oficial se extiende también la fe
plblica®®. No asi si se trata de un agente judicial (en cuyo caso no da fe, sino que
certifica), pese a ser él el funcionario encargado de ejecutar los actos de comunicacion la
mayoria de las veces.

Este sistema tan estricto de fe publica que pervive en los actos de
comunicacion, que sigue otorgando la tarea de documentacion al Secretario, por ser el
funcionario que ostenta la fe piiblica judicial es criticable por varios motivos®”. En
primer lugar porque normalmente no es el Secretario el funcionario judicial que realiza la
entrega de la comunicacidn sino el Oficial o lo que es més habitual el agente Judicial, a
quien, no obstante, no se le extiende la fe publica. Por otro lado, porque cuando la
comunicacién se realiza mediante los nuevos medios técnicos, cuya utilizacion ha
primado la LEC, aunque la jurisprudencia considere insuficiente la incorporacién del
acuse de recibo y requiera que se dé fe de la remision del acto, este tramite podria
encomendarse perfectamente a cualquier otro funcionario, sin que necesariamente tenga
que encargarse el Secretario. Parece necesario, en definitiva superar la exigencia de
fehaciencia que exige la LEC, para dar entrada a la admision de los nuevos medios
técnicos, siendo suficiente con que quede constancia de la recepcion y remision integra
asi como de la fecha, tal y como se dispone en el art. 271 LOPJy 56 LPL.

En el proceso laboral existen normas especiales sobre la documentacion del
acto. La constancia de la realizacion de citaciones, notificaciones, emplazamiento y
requerimientos se acredita uniendo a los autos un duplicado de la cédula con un
contenido determinado sefialado en el 58.3 LPL y que recoge basicamente los mismos
extremos que la diligencia en el proceso civil, esto es, la fecha, firma de la persona a
quien se haya entregado la cédula, debiendo afiadirse de no ser el destinatario otros datos

de identificacion, y firma del funcionario®®.

%% De acuerdo a lo dispuesto en el art. 282 LOP]J, tal y como interpreta ORTELLS RaMos, Derecho
Jurisdiccional.., op. cit., T%d., 1997, pig. 401. Asimismo lo reconocen las SSTC 276/1993 de 20
septiembre, SSTS 24 julio 1991 (A. 5575) (FJ 3), 11 junio 1994 (A. 6387) (FJ 3), STSJ Navarra 15
diciembre 1999 (A. 2000\1289) (FJ 3), SAP Baleares, Seccién 4°, 10 febrero 1999 (A. 3282) en la que se
da cita en su FJ4, a titulo de ejemplo de otras muchas decisiones como las SSAP Guadalajara 8 marzo
1993, Madrid, 1 diciembre 1993, Asturias, 7 marzo 1995, Murcia, 17 abril 1996...

89" De hecho ha sido objeto de critica por el Libro Blanco de la Justicia, pags. 131y 134; 192y 193.

% Pese a que el apartado tercero del art. 58 LPL empieza sefialando: “Para constancia de las
diligencias de citacién, notificacion, emplazamiento y requerimiento...”, el término diligencia se utiliza
en el precepto en el sentido de actuacién o actividad, y no en el sentido de acto de documentacién
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En el resto de modalidades en las que la comunicacion no se efectia por entrega
del funcionario judicial, la constancia de su realizacion esta condicionada por las propias
caracteristicas del medio empleado en la transmision.

Asi, si la entrega se hace a un Procurador a través del Servicio Comuin de
Recepcion organizado por el Colegio de Procuradores, la realizacién del acto se
evidencia mediante uno de los dos ejemplares de la resolucién o cédula que son
entregados al Procurador y que éste devuelve firmado (art. 154.2 LEC).

En el caso del correo certificado, se encomienda la documentacién a dos
funcionarios distintos. El Secretario da fe de la remision y del contenido de lo remitido
en tanto que la entrega de la comunicacion se acredita mediante el acuse de recibo que
cumplimenta el funcionario de correos y en el que deja constancia de la firma del
receptor o, en su caso, de las causas que han imposibilitado la entrega. Confia la LEC en
este sistema, al que ya se ha dicho que se da prioridad, incluso aunque se trate de la

9 Este acuse de recibo se unira a los autos.

primera comunicacién o de requerimientos

El mismo articulo regulador del correo se refiere asimismo al telegrama y a
otros medios semejantes, entendiendo bésicamente como tales los servicios de
mensajeria. En este sentido se ha apuntado la dificultad que supone su admision como
medio valido de notificaciones, al exigir el art. 160.1 LEC, entre otros requisitos, la
constancia fehaciente de la recepcion, lo que Unicamente se predica de las entregas
realizadas por el operador que tenga encomendada la prestacion del servicio postal
universal, esto es, la entidad ptblica Correos y Telégrafos, a tenor de lo dispuesto en los
arts. 19.1 c) de la Ley 29/1998 y 39 del R. D. 1829/1999 de 3 de diciembre. Pese a ello,
se ha apuntado también que el acuse de recibo que los mismos proporcionan es
equiparable al resultante del uso del correo certificado, aun cuando estrictamente carezca
del caracter fehaciente, fehaciencia, que por otro lado, no parece referirse a la recepcion,
sino mas bien a la remision y al contenido de lo remitido, lo que no disipa cualquier
obstaculo para su utilizacion en el proceso.

Para los medios electronicos y telematicos sefialados en el art. 162, la
acreditacion tendra lugar mediante el acuse de recibo que corresponda y aunque no lo

seflale expresamente el precepto debe entenderse, analogamente a lo previsto para el

utilizado en el proceso civil. .
89 Por el contrario, en los procesos penal y laboral, se impide su realizacién por correo puesto que tal y
como hemos puesto de manifiesto anteriormente estos tipos de actos admiten respuesta del interesado.
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correo, telegrama u otros medios semejantes, que el correspondiente acuse de recibo se
unird asimismo a los autos. Si la comunicacion se ha remitido por fax, la prueba de la
recepcion por el aparato receptor la conforma el informe de transmisiéon que proporciona
el aparato emisor, por el que se deja constancia del resultado de la misma. A pesar de
que la norma unicamente se refiere al acuse de recibo, la jurisprudencia dictada hasta
ahora ha exigido también que el Secretario extienda diligencia acreditativa de la emision
del fax*®. Si se ha transmitido por correo electronico, el propio programa emite un acuse
de recibo, que puede indicar cuando la comunicacion ha sido entregada en el buzén del
destinatario y el momento en que éste ha abierto el mensaje. En el caso, como el
proyecto llevado a cabo de forma experimental en Zaragoza, de un sistema en el que
estan interconectados los 6rganos judiciales con el Colegio de Procuradores ya se dijo
que se equiparaba la constancia en la base de datos de la emision de la notificacion por
parte del 6rgano jurisdiccional a la fe publica del Secretario Judicial y el acuse de recibo
que queda grabado en el CD-Rom del Colegio de Procuradores, una vez que el
Procurador accede mediante una clave privada a su buzén a la firma que el Procurador
plasma en el ejemplar que devuelve al propio Colegio par- acreditar la recepcion. No
obstante, como se ha hecho mencion, se sigue exigiendo adicionalmente la intervencion
del Secretario, cautela que consideramos innecesario por cuanto el acuse de recepcion lo
proporciona de forma automética los medios técnicos.

Por ltimo, con respecto a la modalidad edictal, su realizacion se prueba
mediante la incorporacion a los autos del ejemplar de periddico en que aquélla
aparezca”™’. Lo que ocurre es que, como ya se ha dicho, la LEC convierte el requisito de
publicacion en optativo para la parte, que ademas correra con los gastos que la misma
ocasione, de ahi que es previsible que ésta decida en la generalidad de los casos no
publicar el edicto, procediéndose tinicamente a su fijacion en la puerta del tribunal. En

realidad, puesto que los edictos no constituye méas que una ficcion, es poco probable que

%0 En el caso del derecho inglés el certificado de una notificacién realizada por fax debera contener la
fecha y tiempo de transmisién, segin dispone CPR Part 6 Rule 6.10 (b). Las legislaciones estatales
estadounidenses, que se refieren expresamente a la prueba de la notificacién efectuada por fax, requieren
igualmente una declaracién jurada (affidavit) de la persona que realizé Ia notificacién o un certificado
del abogado (certificate). Asi, por ejemplo, la Kansas Supreme Court Rule 119 (i) (7), norma que
incluye cudl debe ser el contenido de este certificado o la South Dakota Codified Laws §15-6-5 (b). Por
su parte, Oregon exige que a la declaracion de la persona que ha efectuado la notificacién o al
centificado se acompaiie el informe de transmision conforme el informe de transmisién generado por el
aparato emisor (Oregon Rule of Civil Procedure 9 (f)).

%! Guasp (Comentarios..., op. cit., pag. 726).
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se produzcan reclamaciones sobre la forma en que se llevaron a cabo. Aun asi, en todo
caso, parece suficiente acreditar su realizacion mediante diligencia extendida por el

correspondiente funcionario judicial.
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CAPITULO IV
EFICACIA E INEFICACIA DE LOS ACTOS DE COMUNICACION

1. PERFECCIONAMIENTO DE LOS ACTOS DE COMUNICACION

1.1 Principio que rige la validez de los mismos

Ya se ha comentado anteriormente que todo acto de comunicacion tiene como
finalidad llevar una determinada resolucion judicial o un acto de parte a conocimiento de
su destinatario, con el propésito de informarle de su contenido y que éste adopte la
actitud que crea més conveniente para la defensa de sus derechos e intereses. Lo anterior
no significa, sin embargo, que la ley requiera que se produzca el conocimiento efectivo
del destinatario para que el acto despliegue sus efectos, pues tal exigencia haria inviable
en muchos casos el sistema de comunicaciones procesales al hacer depender la eficacia
de los mismos de la voluntad del sujeto a quien va dirigido y, en consecuencia, éste
podria facilmente sustraerse a los efectos de la comunicacion rechazandola o impidiendo
ser encontrado. Los actos judiciales de comunicacion no se rigen por el principio de
conocimiento sino por el de la recepcion®”. La observancia de los requisitos sefialados
por las leyes para cada modalidad opera como una presuncion de conocimiento del
destinatario, que nuestro ordenamiento considera suficiente para entender validamente
efectuado el acto, con independencia de que este conocimiento legal se corresponda con
un conocimiento real y efectivo por parte del destinatario. La aceptacion de este
principio viene respaldada por la creencia de que la presuncion de conocimiento legal
resulta acertada la mayoria de las veces, entre otras razones, porque las normas estan
redactadas con la suficiente sensatez como para permitir entender que normalmente el
cumplimiento de las formalidades legales va a situar el acto de comunicacion lo bastante
cerca del destinatario como para conseguir que éste acabe conociendo su contenido.

Lo anterior, no impide, sin embargo, que, con mayor frecuencia de la deseada se
produzcan supuestos en los que, pese a haberse cumplido correctamente los requisitos

contemplados en la norma, no llega a producirse el conocimiento del destinatario. Ello es

%2 STS 17 mayo 1993 (A. 3557), SAP Valencia, 4 marzo 1995 (A. 543).
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asi porque mientras que el conocimiento legal que presume la ley opera por igual en
todos los casos, la oportunidad de que el destinatario adquiera efectivo conocimiento del
acto unicamente puede garantizarse cuando la comunicacion se efectiia mediante entrega
en su persona, siendo menor en los restantes casos y practicamente nula en el supuesto
de que la comunicacion se haya efectuado por edictos.

Como ejemplos en que el destinatario no llega a tener conocimiento del contenido
de la comunicacion, pese a haberse cumplido correctamente lo dispuesto en el texto
legal, pueden citarse los siguientes:

- En primer lugar, estan aquellos supuestos en que la comunicaciéon se realiza a un
tercero, quien a su vez, por pasividad o por las malas relaciones con el destinatario, no le
entrega la comunicacion, impidiendo que éste adquiera conocimiento del proceso’®.
También pueden citarse aqui los casos en los que el propio actor se ha hecho cargo de la
comunicacién dirigida al demandado, procurando que éste no la recibiera™.

- Otro supuesto lo constituye la notificacion efectuada al procurador, el cual,
incumpliendo sus deberes profesionales, no la entrega a su representado”™’.

- Cabe incluir también las notificaciones por correo que, conforme al acuse de recibo,
constan como entregadas a un destinatario, cuya firma resulta ser ilegible’®. .

- Por ultimo, puede citarse con caracter general la comunicacion edictal, que raras veces
produce el conocimiento del destinatario, aun cuando se hubieran cumplido todos los
presupuestos legales para su utilizacion™”.

Para paliar de alguna manera los efectos perniciosos de este sistema
fundamentado en un conocimiento legal del destinatario en lugar del efectivo, la

jurisprudencia ha impuesto al 6rgano judicial encargado de la realizacion de los actos de

%03 SSTC 275/1993 de 20 de septiembre, 25/1996 de 13 de febrero, 39/1996 de 11 de marzo

%04 Las SSTS 12 febrero 1986 (A. 7472), 24 junio 1986 (A. 3719), 6 febrero 1993 (A. 1444) plantean
supuestos en los que las citaciones dirigidas al demandado eran recibidas por el propio actor, por razon
de su cargo en la empresa, quien no las puso en su conocimiento. Esto mismo puede ademas darse con
cierta frecuencia en los procesos matrimoniales, como el que resuelve el AAP Navarra 31 enero 1992
(A. 12).

%5 SSTC 205/1988 de 7 de noviembre, 102/1989 de 5 de junio, 147/1990 de 1 de octubre y los AATC
348/1991 de 25 de noviembre y 258/1997 de 14 de julio. En estos casos cabria depurar
responsabilidades, sobre ¢l tema nos remitimos al epigrafe cuarto de este mismo Capitulo.

%6 SSTC 39/1987 de 3 de abril, 41/1987 de 6 abril, ATC 300/1996 de 22 de octubre. También las SSTS
27 septiembre 1983 (A. 4284), 18 noviembre 1989 (A. 8075), 22 junio 1992 (A. 4603), ATS 27
diciembre 1996 (A. 1997\612) y la STSJ Canarias, Las Palmas, (Sala de lo Social), 15 enero 1999 (A.
5003).

%7 Asi lo reconoce la STC 135/1997 de 21 de junio para el juicio de faltas. En cuanto a los supuestos
concretos en que se ha considerado perfectamente valida la utilizacién de la comunicacién edictal nos
remitimos a lo expuesto en el Capitulo 1L
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comunicacion un especial deber de diligencia para velar por el cumplimiento de los
mismos, exigiéndole, en algunos casos, un celo incluso mayor al previsto legalmente™®.
Pero para que dicha prevision sea eficaz, resulta imprescindible una mejora del régimen
de actos de comunicacion desde su regulacion legal, tarea que ha iniciado la LEC en
especial con la nueva regulacidén que hace del domicilio y que puede ser todavia objeto
de mejora, reformando, por ejemplo, la comunicacién hecha a personas distintas del
destinatario (desde el punto de vista de los sujetos a quien puede ser entregada la
comunicacion, dando noticia al destinatario de la persona a quien se ha hecho entrega de
la misma), regulando especificamente la comunicacion hecha a personas juridicas,
ampliando el alcance de la labor investigadora del 6rgano judicial, superando el domicilio
como lugar donde se desarrollan las comunicaciones...”*

Por otro lado, debe permitirse a la parte atacar la presuncion de conocimiento en
aquellos supuestos, en que, pese a haberse cumplido los requisitos formales, no ha

llegado a tener conocimiento del acto, sin mediar culpa suya, pudiendo alegar y probar lo

que estime conveniente y solicitar, en su caso, la nulidad del acto de comunicacion.

1.2 Determinacion del momento de perfeccionamiento en cada modalidad

A fin de poder determinar el instante exacto en que el acto de comunicacion
comienza a desplegar sus efectos, este principio general de recepcion debe ponerse en
relacion con el momento en que la ley entiende que se han cumplido todas las
formalidades, el cual difiere segin la forma en que se haya practicado la transmision.

En el caso de la comunicacién realizada mediante entrega por el funcionario
judicial al destinatario en persona o a personas distintas a éste, se toma como momento
de perfeccion de la notificacion el de su entrega efectiva, acto que documenta el oficial

*1 En el supuesto de que la entrega se

judicial a través de la diligencia correspondiente
efectiie en la persona del destinatario, ya se ha dicho que es indiferente que el
destinatario rechace hacerse cargo de la misma, produciendo la comunicacién todos sus

efectos, pese a la negativa de aquél.

%8 Cuyo alcance se describe en el epigrafe que lleva el mismo titulo en el Capitulo 1.

%% por citar algunas de las observaciones que se han ido haciendo a lo largo del trabajo.

%19 Asi establece 1a STC 184/2000 de 10 de julio para las notificaciones efectuadas a personas distintas
del destinatario. En los casos en los que, como el derecho italiano, la entrega a terceros vaya
acompafiada del envio de una carta al destinatario, la notificazione se entiende perfeccionada con la
entrega del acto al portero, de ahi que la omisién del envio no produce nulidad, sino que se trata de una
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Un supuesto especial lo constituye los actos de comunicacion a la Abogacia del
Estado o al Ministerio Fiscal, asi como los entregados a los Procuradores a través de los
servicios de notificaciones organizados por el Colegio de Procuradores, los cuales se
entenderan realizados al dia siguiente a la fecha de recepcion del acto por el Servicio que
conste en la diligencia, y no la del dia en que el Procurador firma y devuelve la segunda
copia a la que hace referencia el art. 154. 2 LEC (art. 151.2 LEC)*"". De forma analoga,
debe aplicarse lo mismo cuando son los Colegios de abogados quienes organizan un
servicio de recepcion si los Abogados asumen la representacion de sus clientes, como
sucede, por ejemplo en los procesos laborales’'?.

En el caso del correo, telegrama u otros medios similares se distinguen dos
regimenes de perfeccionamiento, en funcidn del objeto de la comunicacion. Asi, si ésta
tiene como finalidad la personacion en juicio o la realizacion o intervencion personal de
las partes en determinadas actuaciones procesales, se requiere la acreditacion de su
recepcion mediante el correspondiente acuse de recibo, el cual se unira a las actuaciones.
En el resto de casos, es decir, basicamente las notificaciones en sentido estricto, se
considera suficiente su emision para entender validamente efectuada la comunicacion
(arts. 155.1, 155.4 y 158 LEC). En este tltimo supuesto, hay que tener en cuenta ademas
lo dispuesto en el art. 160.3 LEC, segun el cual, si el destinatario tiene su domicilio en el
partido donde se encuentra la sede del tribunal, podra remitirsele cédula de
emplazamiento a fin de que comparezca en dicha sede a los efectos de ser notificado,
requerido o de darsele traslado de algln escrito, teniéndose por hecha la comunicacion
de que se trate o por efectuado el traslado si no comparece éste sin causa justificada.

Esta doble prevision respecto del momento de perfeccionamiento de la
comunicacion postal, en atencion al objeto de la misma, puede obedecer al ya repetido
deseo de la LEC de agilizar la tramitacion de los procesos, eliminando los “tiempos

2913

muertos” , en un intento de mitigar el ineludible lapso temporal existente desde el envio

de la comunicacion por correo hasta la devolucion al tribunal del acuse de recibo, por el

simple irregularidad Cass 20 abril 1994, n 3767 (Foro Ita., n 9, 1994, I, n 2372).

*!1 'Ya criticamos en otra ocasion, a propésito del epigrafe sobre el tiempo de realizacion de los actos de
comunicacién del Capitulo II, la incorrecta ubicacion de esta prevision en un precepto cuyo primer
apartado y titulo se refiere al tiempo de notificacion de las resoluciones, mientras que el segundo regula
el momento de perfeccionamiento de las comunicaciones realizadas a unos determinados sujetos. A
efectos de una mejor sistematica, podria recogerse esta especialidad en la regulacién general de los
plazos y términos, en concreto en el art. 133 LEC.

12 ATS 28 junio 1999 (A.6223)

%13 Asi se reconoce en la Exposicion, apartado IX, parrafo cuarto.
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que se deja constancia de la recepcion del acto por el destinatario. De esta forma, en
aquellos supuestos en que el legislador considera que el objeto de la comunicacion es
relevante para los intereses de la parte destinataria (fundamentalmente la personacion o
intervencion personal en las actuaciones, entendiéndose comprendidos en estos
supuestos la primera comunicacion, la practica totalidad de emplazamientos, citaciones y

requerimientos)’*

, se considera necesaria para entender el acto perfeccionado la
recepcion por el interesado, mientras que en el resto de supuestos, esto es, las
notificaciones, se da el tramite por valido con la simple emision de la comunicacion,
aunque no conste su recepcion por el destinatario’’. Mediante la dualidad de
perfeccionamiento aludida anteriormente, la parte que no es destinataria de la
comunicacion es la que parece resultar mas beneficiada con la determinacion del envio
como momento de perfeccionamiento, pues el proceso sigue adelante sin dilaciones. Esto
ahorro de tiempo resulta sobre todo significativo en aquellos casos en que no pueda
entregarse la comunicacion al destinatario o a ninguna otra de las personas expresamente
previstas para recibirla, debiendo depositarse en la Oficina de Correos durante un
determinado periodo de tiempo, al objeto de que el destinatario puede recogerla, pasado
el cual sin que éste la haya retirado, sera devuelta a la secretaria del Juzgado. En
circunstancias normales, el acuse de recibo puede ser devuelto en unos 15 dias, lo que
podria considerarse razonable.

El establecer como momento de perfeccionamiento la correcta remision perjudica
al destinatario, quien puede no llegar a adquirir conocimiento del contenido de la
comunicacion, siendo asi que para él, los efectos de la comunicacién postal empiezan a
producirse en el momento en que se le entrega la comunicacion, ya sea personalmente o

916

a otro de los sujetos permitidos por la norma” . No es menos cierto que esta prevision

no se aplica cuando el destinatario actia con procurador, en cuyo caso es a éste a quien

94 Asi lo entiende CUBILLO LOPEZ, La comunicacion procesal..., op. cit., pag. 174.

*!3 Pueden plantearse dudas acerca del término “interesado” a que hace referencia el art. 155.4 LEC,
cuya recepcion es necesaria para que la comunicacion surta plenos efectos jdebe considerarse como tal
tnicamente la persona a la que va dirigida el acto o puede incluirse también al familiar o otra persona
autorizada a recibirlo? Pese a que una interpretacion literal del término interesado parece limitarse a la
primera opcion, lo cierto es que debe primarse una interpretacion teleologica, pues no tiene sentido que,
por un lado, 1a legislacion postal permita que el acto sea entregado a persona distinta de la interesada
quien acreditara su recepcion firmando el acuse de recibo, y que, sin embargo, se exija para que ¢! acto
produzca efectos que la recepcion venga acreditada iinicamente por el interesado.

%16 La fecha que debe dar por valida el destinatario para el computo de los plazos que correspondan es la
que acredita el sello oficial del funcionario del Servicio de Correos en el acuse de recibo que se le
entrega y que ratifica con su firma [ATS 7 julio 1999 (A. 6206)].
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se dirigen las comunicaciones, tal y como dispone el art. 153 LEC, ni cuando haya de
notificarse la sentencia de la instancia o las que pongan fin a los recursos a quien haya
sido declarado rebelde, pues si tiene domicilio conocido se hara la comunicacién
mediante entrega personal segiin establece el art. 497 LEC®", ni, por ultimo, en aquellos
casos en que el fracaso de la comunicacion obedezca a un cambio de domicilio del
destinatario, ocurrido durante la tramitacion del proceso, cuya notificacion al tribunal ha
omitido la parte, siéndole imputable inicamente a ésta, al haberse infringido la obligacion
dispuesta en el art. 155.5 LEC. Aun con todo, pueden encontrarse ejemplos de
comunicationes esenciales para los intereses del destinatario (la notificacion de la
sentencia de la instancia a una parte que haya comparecido sin procurador o la misma
comunicacion que declara la rebeldia a un demandado con domicilio conocido regulada
en el art. 497 LEC) en las que no se asegura su recepcion por el destinatario, en cuyo
caso ;qué ocurrird si fracasa la comunicacion devolviéndose con una nota de correos
sefialando que el destinatario esta ausente, es desconocido en la direccion....?, jVolvera a
repetirse el envio por correo? ;Se reiterara la comunicaciéon mediante entrega personal?
Desde luego esto ultimo lo descarta la propia ley en su art. 158.

En todo caso, este sistema de perfeccionamiento de la LEC plantea dificultades
interpretativas, ya no soélo por los inconvenientes derivados de la coordinacion de tantos
preceptos (arts. 155.1, 155.4, 158 y 160.3 LEC como minimo), de dudosa ubicacion
sistematica en alguno de los casos’"®, sino también por haber vinculado el legislador en
algunos supuestos la eficacia de la comunicacion por correo o telegrama a su envio, con

independencia de su correcta o incorrecta recepcion por el destinatario. Lo anterior no

7 Vid. infra

°'% Este es el caso del apartado 4 del art. 155 LEC incluido en un precepto que, sobre todo, de lo que
trata es del domicilio. También resulta criticable 1a colocacidn del art. 158 LEC entre el Registro Central
de Rebeldes (art. 157 LEC) y las Comunicaciones con testigos (art. 159 LEC). Pero es que ademas el
propio titulo del 158 resulta totalmente engafioso, pues no se regula lo que anuncia su rétulo
(Comunicacion mediante entrega), sino que lo que prevé es que se levaran a cabo de dicha forma (es
decir segiin lo dispuesto en el art. 161 LEC, pues ¢l precepto, como en general hace la ley, abunda en
remisiones) las comunicaciones por correo que no acrediten la recepcién por el destinatario y tengan por
objeto la personacién en juicio o la realizacion o intervencién personal de las partes (SAMANES ARA, C.,
Los actos procesales de comunicacion y la declaracion de rebeldia en el Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento civil, Tribunales de Justicia, 1999, nim.3, pag. 94, con relacién al art. 157 del Proyecto
de Ley de Enjuiciamiento Civil). A efectos de una mejor sistematizacion, el articulo 158 LEC podria
fusionarse con el art. 155.4 LEC ¢ integrarse en el precepto regulador de las comunicaciones por correo
(art. 160 LEC) o formar ambos un nuevo precepto que llevase por titulo algo similar a Cudndo se
entiende acreditada la comunicacion por correo o Falta de constancia de la recepcién, este 1ltimo, a
propuesta de SAMANES ARA (loc. cit.).
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coincide con lo dispuesto en el art. 271 LOPJ, 166.11I LECrim’”® ni con la doctrina
instaurada por el Tribunal Constitucional con respecto a este tipo de comunicaciones’
y, en general, en relacion con el deber de vigilancia del 6rgano jurisdiccional en la
realizacion de los actos de comunicacion para asegurar, en la medida de lo posible, su
recepcién por los destinatarios®, la cual se ha establecido sin atender a ninguna
distincién por razon del objeto de la comunicacion. No queda claro, en definitiva, la
diferencia de trato entre las comunicaciones cuyo objeto no sea la personacion en juicio
o la realizacion o intervencion personal de las partes en determinadas actuaciones
procesales, y aquéllas efectuadas a los testigos, peritos y otras personas que no sean
parte en el juicio, las cuales si se rigen por el criterio de la recepcion, segin dispone
indirectamente el art.159.2 LEC, ni tampoco por qué en virtud del art. 161.3 LEC se
obliga al destinatario a compareéer para ser notificado, en lugar de transmitirle

directamente lo que haya de notificarsele en la misma cédula que se envia por correo’”.

*1% Art. 271 LOPJ: “Las notificaciones podrén practicarse por medio del correo, del telégrafo o de
cualquier otro medio técnico que permita la constancia de su prdctica y de las circunstancias
esenciales de la misma segin determinen las leyes procesales”. A su vez, sefiala el art. 166.11I LECrim:
“Las notificaciones, citaciones y emplazamientos por correo se entenderdn practicados en la fecha en
que el destinatario haga constar su recepcion en el acuse de recibo”.

%2 En concreto declara la STC 216/1989 de 21 de diciembre: “la expedicion de la cédula por correo no
completa, por tanto, la operacion de la citacién, pues ésta requiere la recepcion, que se acredita
mediante el acuse de recibo, habiendo de constar en las actuaciones que efectivamente se ha entregado
a quien debia recibirla, siempre con el designio de que, llegando a poder del interesado, pueda éste
disponer su defensa (STC 1/1983)"” (FJ 3).

921 SSTC 216/1992 de 1 de diciembre, 180/1995 de 11 de diciembre, 86/1997 de 22 de abril, 100/1997
de 20 de mayo, entre otras, “ ya que, de lo contrario, la exigencia de comunicacion se convertiria en un
mero formalismo, ignordndose su verdadera esencia y finalidad” (STC 155/1994 de 23 de mayo).

%22 Casi todos los ordenamientos extranjeros tienen en cuenta la diferencia temporal a la que se hacia
mencion anteriormente propia de la comunicacion por correo, lo que suelen resolver estableciendo
distintos momentos de perfeccionamiento para el emisor y el destinatario.

El ejemplo mas claro lo proporciona el derecho francés, el cual prevé dos fechas distintas en las
comunicaciones postales para el emisor y el destinatario. Para el primero ¢sta sera la de expedicion (art.
668 n.c.p.c), precisandose que es la que figura en el timbre de la oficina de emision (art. 669.1 n.c.p.c),
mientras que para el segundo serd la de recepcion (art. 668 n.c.p.c), que es la fecha que fija la
administracion de correos en el momento de la entrega de la carta a su destinatario (art. 669.3 n.c.p.c).
En el derecho italiano, el perfeccionamiento de la notificaciéon por correo se produce con la firma del
acuse de recibo y del registro de entrega por parte de Ia persona a la que se hace entrega (SATTA - PUNZI,
Diritto Processuale..., op. cit., pag. 273). No obstante, en el supuesto en que no ha podido efectuarse a
su destinatario 0 a ningun otro sujeto, la fecha en que se entiende perfeccionada la comunicacion es,
tanto respecto del emisor como del destinatario, la de su retiro de la oficina de correos, o bien, la del
décimo dia desde su depésito sin haber sido retirada (art. 8 L. 20 nov. 1982, num. 890). Si bien en un
principio la jurisprudencia adopté una interpretacion literal del precepto, posteriormente mantuvo una
posicion segin la cual cabia entender dos momentos de perfeccionamiento distintos: la fecha del
depésito respecto del emisor y la de su retiro o, en todo caso, el plazo de diez dias a que se refiere la
norma en relacion al destinatario. Las oscilaciones jurisprudenciales provocaron el pronunciamiento de
la seccidn unida de la Casacion de 5 marzo 1996, 1a cual, con el fin de conjugar los intereses de ambos
sujetos y al efecto de que el emisor no tuviera que sufrir el perjuicio de tener que esperar 10 dias para
considerar como valida la comunicacion, en el supuesto de que tuviese que realizar alguna actuacion en
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La utilizacion de los medios electrénicos y telematicos en la transmisioén de la
comunicacidon no plantea problemas relativos al vacio temporal mencionado
anteriormente entre el envio de la comunicacién y su recepcion, puesto que en estos
casos la transmision se produce de forma instantanea. En el caso del fax, la LEC no
especifica el momento exacto en que debe entenderse completada la comunicacion, pero
puesto que el art. 162.1 LEC establece como condicion de su utilizacion que quede
constancia de su remision y recepcion integras y del momento en que se hicieron™”,
como momento de perfeccionamiento puede tomarse aquél en que la maquina genera el
informe de transmisién, indicando que la transmision se ha efectuado de forma
correcta’™. En otras legislaciones en las que se requiere que el destinatario devuelva una
copia firmada o una declaracion a modo de acuse de recibo, no podra entenderse

perfeccionada la comunicacion por fax hasta no haberse recibido ésta’

°. Desde el punto
de vista del destinatario, el momento de perfeccionamiento continua siendo el de la
recepcion del documento en la maquina de fax del destinatario, en coincidencia con el

principio general de recepcion de los actos de comunicacién. No es por tanto desde que

un plazo menor, sostuvo la segunda de las interpretaciones sefialadas. Sobre el tema puede verse,
DaLMOTTO, E., Tempi e modi della notifica postale in assenza del destinatario, Riv. trim. dir. proc.
civ., 1998, nom. 1, pags 321- 329.

También en el common law, en el que como ya se dijo, esta vedado el uso de correo certificado, se tiene
en cuenta la diferencia temporal entre el envio y la recepcién. Asi en el derecho inglés, las
comunicaciones por correo se entenderdn realizadas al segundo dia desde su envio [CPR, Part 6, Rule
6.7 (1)} Mucho ha tenido que mejorar ¢! sistema de correos pues, con anterioridad a la reforma, se
entendian efectuadas al séptimo dia desde su envio [RSC Ord. 10, r.1 (3)], al objeto de igualar el
momento de perfeccionamiento para el emisor y el destinatario. Por este mismo motivo, en el derecho
estadounidense, aunque la notificacién por correo se entiende efectuada con el envio de la misma, para
igualar el tiempo de respuesta de ambos, el destinatario cuenta con tres dias adicionales que debera
sumar al plazo correspondiente segtin la actuacidn de que se trate [FRCP 6 (e)].

%3 No parece, por tanto, que pueda aplicarse lo dispuesto en el art. 155.4 LEC, en el sentido de entender
la comunicacién perfeccionada con su envio en los supuestos comentados anteriormente, pues el art. 162
LEC exige en todos los casos en que se utilicen medios electrénicos y telematicos garantia de su
remision y recepcion.

24 Asi también, algunas legislaciones estatales norteamericanas se limitan a decir que la notificacion
por fax se entiende completada con la transmision {California Code of Civil Procedure, § 1013 (e), Ohio
Rule of Civil Procedure 5 (b), Wyoming Rule of Civil Procedure 5 (b)], mientras que otros estados se
refieren especificamente como momento de perfeccionamiento aquél en que la maquina genera el
informe de transmision [Kansas Supreme Court Rule 119 (i) (6), Mississipi Rule of Civil Procedure, 5
(b), Pennsylvania Rule of Civil Procedure 440 (d) (3)]. En el caso de Nueva York en la que como
requisito para la notificacidn por fax se requiere el envio de una copia adicional por correo al
destinatario, la redaccion de la ley planteaba dudas sobre el momento exacto de perfeccionamiento, al
referirse la norma a 1a recepcion de la sefial del aparato del destinatario indicando que la transmision se
- ha recibido y al envio por correo de una copia [New York Civil Practice Law and Rule 2103 (5)]. No
obstante, los comentaristas de la misma ley dejaban claro que como fecha de la notificacion debia
tomarse la de la transmisioén del fax y no la del envio por correo, que tiene que hacerse simultinea o
posteriormente a ésta.

%25 Mississipi Rule of Civil Procedure, 5 (b) y South Dakota Codified Laws §15-6-5 (b).
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alguien advierte la llegada del documento en su aparato de fax, ni mucho menos cuando
el destinatario lo ha leido, sino desde que se completa la transmision y la maquina
receptora recibe el documento integro®®.

Puesto que en nuestro ordenamiento, los plazos empiezan a contar a partir del dia
siguiente de haberse realizado la notificacion (arts. 133.1 LEC y 185 LOPYJ), y ademas en
el proceso civil se cuenta con un plus adicional de 15 horas que se afiaden al Gltimo dia
del plazo, no parece necesario adoptar precauciones sobre el horario de utilizacion del
fax para la transmision de las notificaciones, como si se hace en otros ordenamientos, en

27 No obstante, ya se ha

especial en el common law, para evitar abusos en su utilizacion
apuntado en otro lugar el peligro que representa haber alargado hasta las 10 de la noche
las horas habiles para la practica de los actos de comunicacién, sobre todo si la
notificacidn se envia a tltima hora de un viernes*>®.

En el caso del correo electronico, resulta mas dificil asegurar la remision y
recepcidn integras, a no ser que se utilicen programas que acrediten automaticamente
que el mensaje ha sido recibido en el buzdn del destinatario, o que se exija a éste que
envie una declaracion a modo de acuse de recibo, momento que se tomaria como
perfeccionada la comunicacion’™.

Con relacion a los edictos se ha entendido que la fecha de notificacion es la de su

. ., v, qe . 0 , . .
publicacion en el periddico oficial™, asi que cuando no es necesaria la misma, se supone

que sera la de su insercion en el tablon de anuncios del juzgado.

52 También el ordenamientos de Kansas especifica, al establecer el momento de perfeccion del
destinatario, que el documento tiene que haberse transmitido entero [Kansas Supreme Court Rule 119 (i)
(6)1. Ello abre la cuestion de cudndo se entiende que el documento ha sido recibido entero o integro,
cuando queda almacenado en la memoria sin imprimirse (por falta de papel o porque se trata de un
documento largo o porque esté ocupado el aparato) o cudndo se ha imprimido. Esta cuestion tiene
importancia si la notificacién por fax estd sujeta a un plazo, tal y como ocurri6é en Anson v Trump (The
Times, May 8, 1998) (caso inglés anterior a la reforma). La Corte de apelacién sostuvo en el mismo que
un documento debia entenderse notificado por fax cuando el documento completo habia sido recibido
por la maquina de fax del receptor, resultado irrelevante que estuviese en la memoria o impreso. Asi
pues, el destinatario debe asegurarse que el fax estd conectado y funcionando y que los mensajes se
recogen prontamente, pues cualquier riesgo ocurrido después de una correcta transmision lo asume €l

%27 Asi por cjemplo en el derecho inglés, la transmisidn por fax se entiende completada el mismo dia en
que se recibe, si se transmite antes de las 4 pm, o en el primer dia habil siguiente, en caso de recibirse
después de dicha hora [CPR, Part 6, Rule 6.7 (1)]. Lo mismo se prevé en algunas legislaciones estatales
norteamericanas, aunque tomando como referencia las 5 pm [Kansas Supreme Court Rule 119 (i) (6),
Wyoming Rule of Civil Procedure 5 (b)].

928 y/éase el Capitulo I1.

9% En el derecho inglés, uno de los mas modernos, se toma como momento de perfeccionamiento de la
comunicacion transmitida por medios electronicos distintos del fax el segundo dia después de que la
comunicacion fue transmitida {CPR, Part 6, Rule 6.7 (1)}.

%30 Al menos, ésta es la que s toma para el computo de los plazos, por ejemplo en la audiencia al rebelde

298



LOS ACTOS DE COMUNICACION PROCESALES

2. REGIMEN DE NULIDAD DE LOS ACTOS DE COMUNICACION

2.1 El requisito de la indefension como condicién de nulidad

La eficacia del acto de comunicacion se encuentra vinculada al cumplimiento de
las formalidades previstas por las leyes, permitiendo que éste despliegue los efectos que
la ley le otorga®™. En consecuencia, la inobservancia de los requisitos formales
convierten el acto en nulo. Asi lo disponen los arts. 166.1 LEC, 61 LPL y 180 LECrim:
“Seran nulos los actos de comunicacion que no se practicaren con arreglo a lo
dispuesto en este capitulo”. El art. 166.1 LEC afiade sin embargo un requisito adicional
a diferencia de su predecesor y de los correspondientes preceptos de la LPL y LECrim,
al condicionar la nulidad de los actos de comunicacion a que la infraccion “pudiere
causar indefension”. Esta prevision resulta coherente con el régimen general de nulidad
de las actuaciones judiciales de los arts. 238.3, 240 LOPJ y 225 LEC”?, segiin el cual
tanto las infracciones de las normas que rigen los actos procesales como las de garantias
procesales han de producir indefension para determinar su nulidad. ‘

De acuerdo al régimen de nulidad que incorpora la LEC en materia de actos de
comunicacion, los defectos formales no determinan por si mismos la nulidad del acto,
sino inicamente en la medida en que son susceptibles de causar indefension al justiciable,
es decir, cuando puedan suponer una privacién o limitacién de las posibilidades de
defensa del destinatario. Mediante tal prevision la norma trata de impedir una alegacion
abusiva de defectos formales con el objeto de obtener la nulidad de actuaciones, pero
como contrapartida a este razonamiento que equipara la nulidad a la produccion de
indefension se devalian de alguna forma los requisitos legales que rigen los actos de

comunicacion. En efecto, para la eficacia de un acto de comunicacion deja de resultar

(art. 500 LEC)

! Cuando el acto de comunicacién tiene como destinatario a la parte, estos efectos pueden concretarse
fundamentalmente en dos: dar cumplimiento a los derechos de audiencia y contradiccién y de defensa de
la parte, pues es a través del acto de comunicacion inicial por el que el destinatario adquiere
conocimiento del proceso, permitiéndole intervenir en €l para alegar y probar todo lo que considere
conveniente para sus derechos e intereses, y sefialar el dia inicial para el computo de los plazos
procesales.

2 La LEC regula un régimen de nulidad, salvo algunas modificaciones, muy préximo al de la LOPJ, a
la que pretendia derogar. Sin embargo, debido a que no fue aprobada con suficiente mayoria, 1a entrada
en vigor de los articulos relativos a la nulidad (arts. 225-231) ha quedado en suspenso en tanto no se
reforme la LOPJ (Disposicion final decimoséptima).
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relevante el cumplimiento de todas y cada una de las formalidades previstas por la leyes,
admitiéndose que no todas tienen igual valor, ya que unas pueden causar indefension y
otras no, de ahi que estas segundas sean totalmente prescindibles, y al no preverse
sancion alguna a su incumplimiento, no tengan por qué ser observadas por el o6rgano
judicial®®.

Ahora bien, como se determina si la infraccion de un requisito formal puede llegar
a causar o no indefensién. Aun admitiendo que esta distincion estd muy condicionada al
caso concreto, un posible criterio que puede adoptarse es el de examinar la trascendencia
que el defecto ha podido tener en relacion con la finalidad que la ley encomienda al acto
de comunicacion, es decir, en qué medida el defecto ha podido impedir que el
destinatario tuviese conocimiento del acto, hecho que, sin duda afecta al derecho de

defensa de la parte®*

. Conforme a lo anterior, se han considerado meras irregularidades
no susceptibles de nulidad, la no constancia en la diligencia de todos y cada uno de los
requisitos que establece la ley, siempre que el tribunal pueda razonablemente presumir,
en atencion a lo dispuesto en la misma, que el destinatario ha podido llegar a tener

conocimiento del acto de comunicacion®™’

. Lo mismo cabe decir respecto de la ausencia
de la firma del representante en la diligencia acreditativa del primer emplazamiento, cuya

omision no impidié que éste surtiera efectos’™®.

2.2 Subsanacion de los actos de comunicacion defectuosos

El ordenamiento prevé un sistema de convalidacion de los actos de comunicacion
defectuosos desde el momento en que el destinatario se hubiera dado por enterado. Asi
se desprende de lo dispuesto en los arts. 61 LPL, 180 LECrim, y en la redaccion del 279

LEC 1881. La subsanacion de las comunicaciones irregulares por la persona interesada

#33 Sobre 1a critica al concepto de indefension aplicado al régimen general de nulidad, véase SERRANO
Hovo, La prohibicién de indefension..., op. cit., pags. 161 y ss. Por su parte, sobre los peligros que
encierra la aplicacién de la indefensidn en materia de actos de comunicacién puede verse lo dicho en el
correspondiente epigrafe del Capitulo 1.

934 En parecidos términos entiende CUBILLO LOPEZ “Esto implica que el acto que daba noticia de una
resolucién (o por el que solicitaba una determinada comparecencia o actuacién) no ha llegado
oportunamente a quien se dirigia; y que de ese acto, ademas se derivaban posibilidades de defensa para
el destinatario, como no resulta extraiio si se tiene en cuenta la estrecha relacion que hay entre los actos
de comunicacidn y el derecho de defensa de las partes” (La comunicacion procesal..., op. cit., pag. 88).
935 Por todas, STC 155/1989 de 5 de octubre. Lo mismo cabe decir respecto del acuse de recibo en el
supuesto de las comunicaciones postales.
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halla su razén de ser en el hecho de que la comunicacion ha completado su finalidad, a
pesar de no haberse seguido las formalidades legales. El destinatario procederd a
subsanar el acto de comunicacion, siempre que ello no le haya supuesto una merma en
sus posibilidades de defensa, en cuyo caso, mas que conservar las actuaciones, lo logico
es que trate de invalidarlas, impugnando el acto de comunicacion®™’.

Ni la LEC 1881, ni la LPL, ni la LECrim precisaban, sin embargo, que debia
entenderse exactamente por darse por enterado, si bien se habia interpretado esta
expresion como la adopcion por el destinatario de una conducta congruente con la
comunicacion imperfectamente realizada”®. Ahora bien, como ya puso de relieve GUASP,
existe una diferencia entre enterarse del contenido del acto de comunicacion y darse por
enterado, que es precisamente a lo que se refiere la norma para permitir la convalidacion
de los actos defectuosos. De este matiz deduce el mencionado autor que darse por
enterado no puede equipararse con la realizacion por parte del destinatario de cualquier
conducta que esté relacionada con el acto que se le debié comunicar, ni basta con su
comparecencia efectiva si no revela que conoce el contenido de aquélla o si comparece
precisamente para impugnarlo®™ . Este criterio es acogido por la LEC, la cual aclara en
relacion con lo dispuesto en el art. 279 LEC 1881 y en los mencionados 61 LPL y 180
LECrim que para que pueda producirse la subsanacion de los actos de comunicacion
defectuosos, este darse por enterado debe manifestarse en una conducta inequivoca del
destinatario consistente en la no impugnacion del acto defectuoso. Ello se deduce del

segundo apartado del art. 166 LEC, que prevé que los actos de comunicacién surtiran

%36 STC 77/1993 de 1 de marzo. En la misma recuerda el tribunal la doctrina constitucional sobre la
interpretacion de los requisitos formales y la necesidad, en caso de existencia de un defecto formal, de
examinar la trascendencia practica de dicha omisidn y las circunstancias concurrentes en el caso.

**7 En este sentido se pronuncia CUBILLO LOPEZ, La comunicacion procesal..., op. cit., pag. 90.

3% ORTELLS RAMOS (Junto a CAMARA RUIZ.- JUAN SANCHEZ, Derecho Procesal, Introduccion, op. cit.,
pag. 343).

*3% En palabras del autor: “Es erréneo creer que lo decisivo para la comunicacidn sea la practica de un
acto que demuestre el conocimiento efectivo que tiene el destinatario de Ia comunicacién; si fuera asi no
cabria que la parte impugnara en ningin caso la actividad defectuosa porque dicha impugnacién
demuestra precisamente que la parte conoce el vicio de que se trata y la existencia del acto mismo; lo
que es preciso, por tanto, es la demostracion de una voluntad incompatible con la voluntad de impugnar
la comunicacién: la ley no dice que ésta producira efectos cuando el destinatario se entere, sino cuando
se dé por enterado” (GUASP, Comentarios..., op. cit., pags. 741 y 742). En el mismo sentido se pronuncia
SANCHEZ SANCHEZ “Debe considerarse que se da por enterado siempre que comparezca en los autos
realizando cualquier conducta que esté relacionada con el acto que se le debid comunicar y de la que se
infiera que ha tenido conocimiento de aquél; por el contrario, si no se persona en las actuaciones o lo
hace sin que de sus escritos o de sus palabras se deduzca que lo conocia, en cuanto aprecie la existencia
del defecto podra reclamar la nulidad correspondiente” (Ley de Enjuiciamiento Civil..., op. cit., pag.
1134).
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todos sus efectos como si se hubiesen hecho con arreglo a las disposiciones de la Ley
“cuando la persona notificada, citada, emplazada o requerida se hubiera dado por
enterada y no denunciase la nulidad de la diligencia en su primer acto de
comparecencia ante el tribunal’. Dicha interpretacion venia siendo aplicada, por otro
lado, en la jurisprudencia®®.

Desde otro punto de vista, se ha entendido que el articulo se refiere también a
que la subsanacion puede producirse mediante la renuncia del interesado a anular el acto
defectuoso en la primera oportunidad de que disponga, de ahi que el precepto exija para
que opere la convalidacion de los actos defectuosos que la no denuncia de la nulidad
tenga que efectuarse “en su primer acto de comparecencia ante el tribunal”’. A primera
vista, pareceria que mediante dicha expresion se estuviese permitiendo al demandado
darse por enterado y denunciar la nulidad, pero ello carece de sentido porque si el acto
de comunicacién ha cumplido su finalidad, pese a las posibles irregularidades en que se
hubiese podido incurrir en su practica, no podria decirse que se le ha producido ninguna
indefension a su destinatario®'. Una interpretacion mas plausible es aquella que entiende
que si el demandado adquiere conocimiento del contenido de la comunicacion
imperfectamente realizada cuando ya ha pasado el periodo en el que puede efectuar sus
alegaciones, pueda comparecer, solicitar la nulidad de la comunicacién y pedir la
retroaccion de lo actuado®™ lo cual deberd hacer ademas lo antes posible’”. De
acuerdo a esta interpretacion, a lo que hace referencia el 166.2 LEC es a la necesidad de
que el interesado denuncie la nulidad de un acto de comunicacion en el primer momento
en que tenga ocasion para ello, vedandole la posibilidad de hacerlo en un momento
posterior. Si el interesado conoce el contenido de un acto de comunicacion que no se
ajusta a la legalidad y no denuncia el vicio ante el tribunal en la primera oportunidad que

se le presenta, dejando que continde el proceso, no puede luego pretender la declaracion

99 Sefiala al respecto la STS 14 julio 1983 (A. 4223): “Constituye un principio general el de que
cualesquiera que fueren los defectos en las notificaciones, emplazamientos o citaciones, la faita queda
corregida por la constitucion del interesado en el proceso, sin pedir, de modo inmediato, la
subsanacion del defecto (SS 4 febrero 1904, 9 febrero y 1 marzo 1965 (A. 535) y 31 diciembre 1969 (A.
6217)". Otros ejemplos en los que el TS entiende que la personacién del demandado sin formular
protesta alguna subsana las posibles irregularidades del emplazamiento pueden encontrarse en las SSTS
14 marzo 1991 (A. 2222), 27 noviembre 1992 (A. 9446), 13 diciembre 1994 (A. 10702), 24 junio 1997
(A 5205)

4! SAMANES ARA, Los actos procesales de comunicacion..., op. cit, pag. 100.

942 SAMANES ARA, loc. cit.

%43 La apreciacién de que la denuncia tiene que ser “a la mayor celeridad” es de OCANA RODRIGUEZ, A.,
Regulacion de la rebeldia en la nueva Ley de Enjuiciamiento civil. Posibles motivos de
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de nulidad en un momento posterior. Se alega al respecto que el destinatario subsana el
acto inicialmente defectuoso al haberlo consentido, adoptando una conducta pasiva
cuando nada le impedia impugnarlo. Ello tiene su razén de ser en la aplicacion de la
teoria de los actos propios, y en la proteccion de los derechos de la otra parte, quien de
otro modo suftiria las consecuencias perjudiciales de un defecto, que ni provoco, ni pudo
haber subsanado.

En resumen, la subsanacion del acto de comunicacion puede producirse bien
porque el destinatario manifiesta su voluntad de convalidar el acto, bien porque renuncia
a impugnar el acto defectuoso en la primera oportunidad de que dispone cuando nada se
lo impide®*. En ambos casos, los efectos del acto de comunicacién irregularmente
efectuado se producen desde el momento en que conste que el destinatario se hubiese
dado por enterado y no desde el momento en que el acto fue irregularmente practicado.

Precisamente con la posibilidad de convalidar el acto de comunicacién por la falta
de denuncia del destinatario, se ha apuncado en otro lugar los peligros que encierra esta
segunda via de subsanacion, al traspasar a la parte la responsabilidad de suplir con una
conducta diligente la falta de pericia que es exigible al organo judicial. Se penaliza la
pasividad de la parte, pero esta actitud lo es ante una conducta negligente del propio
tribunal en la realizacion de los actos de comunicacion®. Se trata en definitiva de
intentar conciliar dos intereses contrapuestos, por un lado, esta la buena fe de la parte,
que sabe de la existencia de un defecto y que se calla para ponerlo de manifiesto en un
momento posterior y, por otro, estd el privilegio, por llamarlo de alguna forma, del
Organo judicial, que impone a la parte la carga de denunciar la nulidad frente una
notificacion defectuosa para evitar que ésta produzca sus efectos, de ahi que se haya
defendido que la omision del organo judicial no puede quedar compensada por la
inactividad de la parte. Teniendo en cuenta lo anterior, cabria preguntarse si la pasividad

de la parte unicamente debiera considerarse como tal, y por ende, penalizarse, ante una

inconstitucionalidad, La Ley, 19 mayo 2000, nim,. 5057, pag. 2.

94 Esta distincion entre subsanacion por convalidacion y por no invalidacién es de GUASP
(Comentarios..., op. cit., pags. 741 y 742) a quien sigue CUBILLO LOPEZ, autor que diferencia entre una
subsanacién por convalidacién o voluntaria, cuando se expresa la voluntad de sanar el acto, actuando
en ¢l proceso como si no existiera vicio en la comunicacion o solicitando la reposicion de oportunidades,
sin que se precise anular las actuaciones, y una subsanacion por no invalidacion, o involuntaria, cuando
el defecto en la notificacion se imputa al interesado al no denunciarlo oportunamente (La comunicacién
procesal..., op. cit., pags. 92 y ss.). Este mismo autor resume la diligencia exigible al destinatario de la
siguiente forma: a) quien conoce, debe comparecer y b) quien comparece, debe denunciar la falta en el
primer tramite de que disponga (Loc. cit., pags. 95).
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actuacién correcta del tribunal, quien deberia acreditar haber intentado practicar la
comunicacion.

En este sentido, el régimen de nulidad previsto en el procedimiento administrativo
es mucho mas rigido que el previsto en las leyes procesales, pues el sistema de
convalidacion parte de una actuacion correcta de la Administracidn en la practica de las
notificaciones, al exigir para que opere la convalidacion por la actuacion del destinatario
la inclusion en las notificaciones del texto integro, y en el supuesto de convalidacion por
transcurso del plazo, ademas del texto integro, la debida acreditacion de haberse

intentado efectuar la notificacion (art. 58.3 y 4 LRJ-PAC)

3. MEDIOS PARA DENUNCIAR LA NULIDAD EN MATERIA DE ACTOS DE
COMUNICACION

Ante un acto de comunicacién defectuoso o que ha sido omitido, el destinatario
puede optar entre subsanar el vicio, lo cual puede suceder conforme se ha expuesto en el
epigrafe anterior, o bien impugnarlo. La opcion entre una y otra dependera basicamente
de si la parte ha sufrido o no menoscabo en sus posibilidades de defensa como
consecuencia del acto de comunicacién viciado, en cuyo caso, en lugar de intentar
conservar las actuaciones tratara de invalidar el acto y conseguir que se repongan las
actuaciones hasta el momento anterior a aquél en que fue injustamente privado de la

oportunidad procesal de defensa.

3.1 Antes de sentencia firme

La omision o los defectos en los actos de comunicacion causantes de indefension
pueden ser denunciados por el sujeto afectado si éste se persona en cualquier momento
del proceso anterior de la sentencia. En tales casos puede pedir la nulidad y retroaccion
de las actuaciones en virtud de lo dispuesto en los arts. 238.3 LOPJ y 240.2 LOPJ (y
225.3 LEC).

Asimismo puede ser el tribunal quien en el momento de dictar sentencia se dé
cuenta de que se ha omitido la llamada al proceso de algin sujeto (art. 240.2 LOPJ y

227.2 LEC), en cuyo caso dispone de dos opciones. Puede anular todas las actuaciones y

#45 Yéase lo dicho al respecto en el Capitulo L.
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retrotraer lo actuado hasta el momento en que debieron ser emplazados, o bien puede en
ese momento emplazar a dichos sujetos para comparecer y darles un plazo para que
aleguen lo que crean conveniente para la defensa de sus derechos e intereses, anulando
unicamente aquellas actuaciones practicadas sin la intervencion de los sujetos, que ahora
si la requieran. Esta segunda posibilidad es la que mas se ajusta a la regulacion de la
nulidad de las actuaciones judiciales, tal y como est4 concebida en la LOPJ, que establece
la conservacién como uno de los principios fundamentales (arts. 238.3, 240.2, 242 y
243)>.

St el conocimiento del proceso se produce en el momento de la notificacion de la
sentencia de instancia, la via en la que cabe reparar la indefension provocada por la falta
de emplazamiento o por su defectuosa practica es la interposicion del correspondiente
recurso (art. 240.1 LOPJ y 227.1 LEC). Al igual que sucedia en el supuesto anterior,
existen dudas sobre si la reparacion de esta situacion de indefension debe hacerse
anulando el proceso de instancia y retrotrayendo las actuaciones al momento en que se
produjo la indefension, o si ésta puede ser directamente remediada en el tribunal que
conoce del recurso, concediendo a la parte afectada la posibilidad de hacer sus
alegaciones y practicar las pruebas, posibilidad que le fue denegada en la instancia
anterior. El TC ha oscilado entre las dos posturas anteriores, defendiendo en alguna
ocasion que la comparecencia en segunda instancia no convalidaba la falta de
emplazamiento en la primera®’, ya que en estos supuestos Unicamente se ha dispuesto de
una instancia para defenderse, lo que afecta indirectamente al derecho de la parte a tener
acceso a los recursos’. En otras sentencias, el TC ha sefialado, no obstante, la
obligacién que tienen las partes de aprovechar las posibilidades que se ofrecen en el
proceso para corregir la privacion del derecho de defensa originada en el irregular

llamamiento al proceso y, en concreto, que la comparecencia en segunda instancia debe

*%6 A favor de la misma se muestra DiEz PIcAZO GIMENEZ, 1., en Subsanacion de indefension por falta
de emplazamiento, Tribunales de Justicia, 1997, num. 7, pags. 804-807, en la que el autor comenta la
decisién adoptada por la STS 28 noviembre 1996, a la que califica de modélica, de desestimar el recurso
de casacién interpuesto por los recurrentes que alegaban indefension por falta de emplazamiento en el
momento inicial, al entender el Supremo que tal omision habia quedado subsanada con el
emplazamiento ulterior acordado por la Sala, permitiéndoles la posibilidad de alegar los hechos y
proponer las pruebas que consideraron oportunas. '

7 STC 102/1983 de 18 de noviembre, citada mds detalladamente en el Capitulo 1. En igual sentido se
manifiesta SERRANO HOYO, La prohibicion de indefension..., op. cit., pag. 397 y BACHMAIER WINTER,
La rebeldia en el proceso civil espafiol y norteamericano, Madrid, 1995, pag. 222 a la que cita.

*% SSTC 195/1990 de 29 de noviembre (FJ 5), 316/1993 de 25 de octubre, (FJ 2), 317/1993 de 25 de
octubre 1993, (FJ 2), 334/1993 de 15 de noviembre, (FJ 2), 327/1994 de 12 de diciembre, (FJ 2),
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utilizarse para remediar la involuntaria ausencia en la primera. En estos casos, el tribunal
valoré que el derecho de defensa de la parte habia sido satisfecho de manera suficiente en
la medida en que en la segunda instancia pudo practicarse toda la prueba’”.

En los supuestos en los que proceda, puede interponerse recurso extraordinario
por infraccion procesal en el proceso civil por infraccion de las normas legales que rigen
los actos y garantias del proceso, cuando ésta determine la nulidad conforme a la ley o
hubiere podido causar indefension (art. 469.3 LEC), o recurso de casacion en el resto de
procesos por un motivo equiparable (arts. 205 ¢) LPL, 850.2 LECrim).También puede
quedar abierto, en el proceso civil, el motivo de vulneracién de derechos fundamentales
reconocidos en el art. 24 CE (469.4 LEC). La casacion puede servir para reparar una
situacion de indefension causada en la segunda instancia, o que no ha sido reparada por
ésta.

En referencia a los otros medios previstos por las leyes (240.1 “in fine” LOPJ), se
ha entendido que dicha mencion alude a la revision y audiencia al rebelde, pues
estrictamente no cabe hablar de “recurso” en estos casos, los cuales al tener por objeto la
rescision de sentencia firme se analizan posteriormente, pero, también a cualquier

ocasion que brinde el juicio en la que quepa denunciar la nulidad®®.

3.1.1 Breve referencia a los medios de defensa del rebelde

De todos los actos de comunicacién que se producen en el proceso se ha insistido
en la trascendencia de la primera comunicacién por la que el demandado adquiere
conocimiento de la existencia de un proceso en su contra. La llamada al proceso del
demandado resulta de vital importancia, en primer lugar, porque de ella depende la
correcta constitucion de la relacion procesal permitiendo la comparecencia de la parte
demandada y, en segundo lugar por su indudable relacion para la salvaguarda de los
derechos fundamentales de ésta, en especial dando cumplimiento a la audiencia y
contradiccion y a su derecho de defensa. Pero al mismo tiempo la correcta o incorrecta

realizacion de la primera comunicacion va a condicionar la forma en que van a

190/1995 de 18 de diciembre, (FJ 2), 100/1997 de 20 de mayo, (FJ 2).

999 SSTC 118/1984 de 5 de diciembre, (FJ 2), 31/1989 de 13 de febrero, (FJ 3), 174/1990 de 12 de
noviembre (FJ 5), 113/1993 de 29 de marzo, (FJ 1), 117/1993 de 29 de marzo, (FJ 4), 276/1993 de 20 de
septiembre, (FJ 2). También siguen este criterio las SSTS 15 noviembre 1988 (A. 8449), 30 enero 1995
(A. 388).

%30 RAMOS MENDEZ, El Sistema..., op. cit., pag. 327.
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practicarse las comunicaciones siguientes al demandado y en su caso las posibilidades de
actuacion de éste durante el desarrollo del proceso.

Una vez practicado el primer acto de comunicacion, entre las opciones de
respuesta con las que cuenta el demandado esta la de no hacer absolutamente nada. De
adoptar una postura de total inactividad, al demandado se le declara en rebeldia y el
proceso, lejos de detenerse, continiia su curso con la sola presencia del actor, quien
ademas esta obligado a alegar y probar los hechos en los que fundamenta su pretension,
tal y como haria si el demandado se encontrase en el proceso y manifestase su oposicion
a los mismos.

La declaracion de rebeldia del demandado se fundamenta en el dato objetivo de la
ausencia de comparecencia del actor en la fecha o en el plazo sefialado en la citacion o
emplazamiento, pues en el momento de dicha declaracién no se tiene en cuenta los-

motivos que han provocado la no comparecencia del demandado®*

. En especial, si la
ausencia ha sido buscada por el demandado de forma totalmente voluntaria, o si, por el
contrario, ésta se ha producido de manera involuntaria, como consecuencia de un
defectuoso acto de comunicacion, de la mala fe del actor o de la existencia de una causa
impeditiva que ha provocado su incomparecencia, pese a que el acto de comunicacion
fue correctamente efectuado.

Asi parece entenderlo la LEC 1/2000, a diferencia de su predecesora, la cual
establecia como presupuestos de la declaracion de rebeldia la practica de un acto de
comunicacién valido y legal y la no comparecencia en el plazo o dia sefialado’.
Precisamente porque, como se acaba de poner de manifiesto, la rebeldia puede obedecer
a distintas causas, se sugirio la conveniencia de que el juez examinase la correccion o no

del acto de comunicacion inicial, antes de declararla, a fin de reiterar la diligencia de

%! RAMOS MENDEZ, Guia para una transicion..., op. cit., pig. 325.

%2 El art. 496.1 LEC adopta la siguiente redaccion: “Serd declarado en rebeldia el demandado que no
comparezca en forma en la fecha o en el plazo sefialado en la citacion o emplazamiento” en tanto que
. sefiala el art. 281.1 LEC 1881: “(...) cuando sea declarado o se constituya en rebeldia un litigante,
compareciendo a juicio después de citado en forma” (obsérvese que se pasa del requisito de ser “citado
en forma” de la LEC 1881 al de “comparecer en forma” en la LEC). Entienden que es presupuesto de la
rebeldia la realizacion de un emplazamiento vilido SAMANES ARA, La tutela del rebelde..., op. cit., pag.
51; Los actos procesales de comunicacion..., op. cit., pag. 94; VERGE GRAU, La rebeldia..., op. cit., pag.
68.
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comunicacion en el supuesto de que observare cualquier deficiencia en la misma. Dicha
propuesta no ha sido, sin embargo, finalmente recogida en la LEC®®,

En cuanto a los efectos mas importantes que lleva aparejada la declaracion de
rebeldia, destacan como novedad la supresion de las medidas cautelares reguladas en los
arts. 762 a 765 LEC 1881 y la inclusion de los datos del demandado rebelde en el
Registro Central de Rebeldes recogido en el art. 157 LEC™*. Se mantiene la carga del

actor de efectuar y probar sus alegaciones (art. 496.2 LEC)***

y el régimen especial de
notificaciones, que ha sido objeto de importantes modificaciones (arts. 497 y 498 LEC).
El nuevo sistema, en el que se han eliminado las notificaciones en estrados, cuya

inutilidad habia sido reiteradamente denunciada®®

, se articula en atencion a si el
demandado tiene domicilio conocido, en cuyo caso la resolucion que declare la rebeldia-
se efectuara por correo, o no lo tiene, practicindose entonces la comunicacion por
edictos (art. 497.1 LEC)**’. Tras esta comunicacion no se producira ninguna otra, salvo
la de la sentencia o resolucion que ponga fin al proceso, que se llevard a cabo de
conocerse el domicilio de la parte en la forma prevista en el art. 161 LEC (esto es, en la
persona del destinatario o en la de otros sujetos, de no encontrarse a éste en su
domicilio)®*®, por lo que ya no depende de que sea la parte contraria quien la solicite®, o
por edictos, de hallarse la parte en paradero desconocido. Lo mismo regird en el

supuesto de notificacion de la sentencia dictada en apelacion, recurso extraordinario por

%3 Si la preveia el art. 498.1 del Borrador de Ley de Enjuiciamiento Civil de Abril de 1997: “No
obstante, antes de proceder a la declaracion de rebeldia, el organo judicial deberd comprobar que la
diligencia de notificacion se ha realizado conforme a la ley”. Lamenta su supresion SAMANES ARA, Los
actos procesales de comunicacion..., op. cit., pag. 100. Ya en la Correccion y Actualizacion de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de los PROFESORES DE DERECHO PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS se
abogaba por introducir un precepto similar (VERGE GRAU, La incidencia de la sentencia..., op. cit., pag.
435).

954 Sobre el mismo, nos remitimos a lo expuesto en el epigrafe correspondiente del Capitulo IL.

5 Ant. 496.2 LEC: “La declaracion de rebeldia no serd considerada como allanamiento, ni como
admisién de los hechos de la demanda, salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo
contrario”.

9% Entre otros, PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L. Tratado de Derecho Procesal Civil, Pamplona. 1985,
pag. 820; DE ANz1zU FUREST, Aspectos sociolégicos de la LEC..., op. cit., pag. 19.

%57 Puesto que nada especifica el precepto sobre el lugar donde se publicaran los edictos, parece que es de
aplicacion el régimen general del art. 164 LEC, considerandose suficiente la insercién en el tablon de
anuncios del Juzgado.

%% Se zanja asi la cuestion que habia suscitado la notificacién de la sentencia del juicio seguido por
rebeldia, que en virtud del art. 769 debia hacerse “personalmente”, de la cual nos hicimos eco en el
Capitulo III.

9% Tal y como exigia el art. 769 LEC 1881, lo que normalmente solicitaba el actor pues de esa forma se
impedia que el demandado se pudiera acoger a la audiencia al rebelde ex art. 771 LEC 1881.
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°® De forma novedosa, introduce la

infraccion procesal o casacion (art. 497.2 LEC)
LEC la posibilidad de comunicar la pendencia del proceso al demandado rebelde, que por
desconocerse su domicilio haya sido notificado por edictos, en cuanto se tenga
conocimiento de un lugar al que dirigirla (art. 498 LEC).

Entrando ya propiamente en los medios de defensa con los que cuenta el rebelde,
éste puede comparecer en cualquier momento durante la pendencia del proceso y llevar a
cabo todas aquellas actuaciones que no hayan sido alcanzadas por la preclusion (art. 499
LEC). Este régimen de comparecencia tardia ha sido duramente criticado por la doctrina
porque resulta de aplicacion a todo tipo de rebeldia, con independencia de la
voluntariedad o involuntariedad de la misma. Si con respecto al rebelde voluntario, la
prevision de la norma puede considerarse acertada, no cabe decir lo mismo para quien
acredite ser rebelde involuntario. Este rebelde involuntario puede haberlo sido, bien
porque se ha omitido el acto de comunicacién inicial o éste ha sido realizado de forma
incorrecta, bien porque aun habiéndose efectuado la comunicacién de acuerdo a los
requisitos establecidos en la ley, una serie de circunstancias le han impedido comparecer
o tener conocimiento del proceso.

Lo dispuesto en el art. 499 LEC no parece aplicable en el primer supuesto, tal y
como se deduce de los arts. 166.2 LEC y 240.2 LOPJ, los cuales permiten al rebelde
involuntario por defecto en el acto de comunicacién denunciar la nulidad y retrotraer las
actuaciones si se persona en cualquier momento antes de que se ponga fin al proceso™’.
También para el rebelde involuntario pese a haber sido correctamente emplazado, deberia
permitirse el retroceso en el proceso’®.

En cuanto al ejercicio de los recursos de apelacion y el extraordinario por
infraccion procesal, su interposicion queda abierta al rebelde a quien haya sido notificada
la sentencia personalmente, cuando proceda su ejercicio y siempre que los interponga

dentro de plazo legal. Lo mismo resulta en el supuesto de que la sentencia haya sido

%69 A diferencia del apartado anterior, en éste si se especifica el lugar de publicacion de los edictos.

%! Asi lo ponen de manifiesto OCANA RODRIGUEZ, Regulacion de la rebeldia en la nueva Ley..., op.
cit, pag. 3 y SAMANES ARA, Los actos procesales de comunicacion..., op. cit., pag. 101, Esta ultima
autora pone de relieve cdmo en el Borrador de Ley de Enjuiciamiento civil, el precepto correspondiente
al art. 499 LEC (entonces era el art. 502) sefialaba: “Cualquiera que sea el estado del proceso en que el
demandado rebelde comparezca, se entenderd con él la sustanciacion, salvo los supuestos de nulidad
de actuaciones”. Este inciso final (salvo los supuestos de nulidad de actuaciones) fue sustituido en el
Proyecto de Ley por la expresion en ningun caso, redaccion que finalmente ha prevalecido y que no
encaja bien con la interpretacion que anteriormente se ha dado respecto del art. 166.2 LEC.

%2 SAMANES ARA, Los actos procesales de comunicacion..., op. cit., pag. 101.
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notificada por edictos, con la diferencia de que los plazos se contaran a partir del dia
siguiente a la publicacion de los edictos (art. 500 LEC). La posibilidad de interposicion
de los recursos por el demandado rebelde en las condiciones que impone el mencionado
precepto ha sido también objeto de critica. Si el rebelde involuntario tiene domicilio
conocido y se le notifica la sentencia de instancia personalmente, podra interponer
recurso de apelacion compensando la privacion de la primera instancia con la concesion
de amplias posibilidades de prueba de acuerdo a lo dispuesto en el art. 460.3 LEC*®,
Pero en el supuesto de que la notificacion haya tenido lugar mediante edictos, cuando
tenga conocimiento de la existencia del proceso, habran transcurrido los plazos para
interponer recurso de apelacion y en el supuesto que llegase a tiempo de interponer el
recurso extraordinario por infraccion procesal, contaria ya con pocas posibilidades de
prueba’®* Es por ello que al rebelde involuntario tendria que facilitarsele el acceso al
recurso de apelacion, dispensandole para ello de la preclusién del plazo tal y como
sucede en el derecho comparado, mediante la figura de la restitucién o remisién de los
términos®® y en nuestro derecho interno en procesos con elemento extranjero, en virtud
de lo dispuesto en el art. 16 del Convenio de la Haya de 1965 relativo a la notificacion o
traslado en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o

comercial, ratificado por Espafia el 29 de abril de 1987°%.

%3 VERGE GRAU, La incidencia de la sentencia..., op. cit., pag. 438 (refiriéndose a 1a LEC 1881 y al art.
862.5 LEC 1881, de tenor mas restringido que su equivalente en la LEC); OcaNA RODRIGUEZ,
Regulacion de la rebeldia en la nueva Ley..., op. cit., pag. 4.

%* OcaNA RODRIGUEZ, loc. cit.

95 VERGE GRAU, La incidencia de la sentencia..., op. cit., pag. 438, donde se profundiza en dicha
institucion, ademas de en su obra La rebeldia..., op. cit, pags. 112 y ss.; también SAMANES ARA, La
tutela del rebelde..., op. cit., pags. 144 y ss.

% OcANA RODRIGUEZ, Regulacion de la rebeldia en la nueva Ley..., op. cit., pag. 4, VERGE GRAU, La
incidencia de la sentencia..., op. cit., pag. 438. De acuerdo al art. 16 del Convenio: “Cuando un escrito
de demanda o un documento equivalente debié remitirse al extranjero a efectos de notificacion o
traslado, segun las disposiciones del presente Convenio, y se ha dictado resolucion contra el
demandado que no haya comparecido, el juez tendrad la facultad de eximir a dicho demandado de la
preclusion resultante de la expiracion de los plazos del recurso, si se reiunen las condiciones siguientes:
a) el demandado, sin mediar culpa de su parte, no tuvo conocimiento oportuno de dicho documento
para defenderse o de la decision para interponer recurso; b) las alegaciones del demandado aparecen
provistas, en principio, de algiin fundamento. La demanda tendente a la exencién de la preclusion solo
serd admisible si se formula dentro de un plazo razonable a partir del momento en que el demandado
tuvo conocimiento de la decision. Cada Estado contratante tendra la facultad de declarar que tal
demanda no serd admisible si se formula después de la expiracion de un plazo de tiempo que habra de
precisar en su declaracion, siempre que dicho plazo no sea inferior a un afio, a computar desde la
fecha de la decision”. El plazo de preclusion a que se refiere el art. 16 ha sido establecido por nuestro
pais en 16 meses.
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3.2 Después de sentencia firme

La denuncia de una nulidad en materia de actos de comunicacién cuando la
sentencia haya ganado firmeza puede solicitarse a través de cuatro vias diferentes: a) el
incidente de nulidad de actuaciones, b) la audiencia al rebelde, c) el recurso de revision y
d) el recurso de amparo. Pese a que cada uno de estos cauces cuenta “a priori” con una
finalidad y con unos presupuestos propios y especificos, la proximidad de los motivos
que los integran, unida a una jurisprudencia vacilante que ha incurrido en no pocas
contradicciones al intentar definir el ambito objetivo de aplicacion de cada uno de ellos,
ha provocado un solapamiento de los mismos, en detrimento del justiciable, quien se veia
obligado a escoger cual de dichos medios debia interponer, con el riesgo, en caso de
haber optado por la via incorrecta, de ver cerrado el camino del amparo. La necesidad de
coordinar estos procedimientos y de delimitar el alcance exacto de cada uno de ellos en
el supuesto que la alegacion se fundamente en la omision o defectuosa practica de un
acto de comunicacion, justifica una breve referencia a los requisitos y fines de cada figura
desde la optica de la jurisprudencia, valorando especialmente la repercusion que sobre el
resto de procedimientos ha supuesto la introduccion del incidente de nulidad por L.O

5/1997 de 4 de diciembre.

3.2.1 Elincidente de nulidad de actuaciones

La reforma del articulo 240 LOPJ por L.O. 5/1997 de 4 de diciembre instauré de
nuevo en nuestro ordenamiento el incidente de nulidad de actuaciones como medio para
denunciar la nulidad de los defectos de forma de los actos procesales que hubieren
causado indefension descubiertos después de dictada sentencia firme.

Con anterioridad a dicha ley, no existia posibilidad de denunciar la ineficacia de
los actos procesales después de sentencia firme, tras la supresion por Ley 34/1984 de
Reforma Urgente de la LEC del art. 745.1 LEC 1881, criterio que se mantuvo en el
régimen general de nulidad regulado en la Ley Organica del Poder Judicial 1/1985 de 6
de junio. De acuerdo a lo dispuesto en los arts. 240 LOPJ y 742.2 LEC 1881,
Unicamente cabrian tres medios para declarar la nulidad de las actuaciones procesales: a
través de los correspondientes recursos contra la resolucion de que se trate (art. 240.1
LOPJ y 742 LEC 1881), acudiendo a los demas medios establecidos por las leyes

procesales (art. 240.1 “in fine” LOPJ) y en tercer lugar mediante la declaracion de oficio
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por parte del 6rgano jurisdiccional siempre que el vicio no fuera subsanable ni hubiese
recaido sentencia definitiva (art. 240.2 LOPJ).

Fue precisamente con motivo de este ultimo supuesto donde se plantearon dudas
de constitucionalidad del art. 240.2 LOPJ, en relacion con aquellos casos en los que se
hubiera advertido una indefension después de la firmeza de la sentencia o aunque
advertida con anterioridad, no hubiera podido denunciarse hasta entonces. En dichos
casos, la prohibicion de que los jueces ordinarios pudieran reparar la indefension sufrida
en un proceso una vez recaida sentencia unida a la inexistencia de un cauce procesal
ordinario para ello, obligaba a los perjudicados a interponer directamente el amparo, lo
que transgredia el caracter subsidiario del mismo.

En un primer momento, la solucion acogida por el Tribunal Constitucional fue
interpretar la expresion “sentencia definitiva” como “sentencia definitivamente ejecutada”
en su STC 110/1988 de 8 junio. Dicha interpretacion que contravenia flagrantemente el
tenor literal del art. 240.2 LOPJ asi como el concepto legal de la expresion “resolucion
definitiva” de acuerdo a lo dispuesto por los arts. 245 LOPJ, 369 y 372 LEC 1881 no
tuvo continuidad en resoluciones posteriores. Con motivo de las SSTC 211, 212 y
213/1989 de 19 de diciembre, el Tribunal Constitucional decidio elevar al Pleno cuestion
de inconstitucionalidad referida al art. 240 LOPJ y que fue decidida en la STC 185/1990
de 15 de noviembre. En la misma, el Tribunal declar6 la constitucionalidad del
mencionado precepto, basicamente al entender que, a pesar de las deficiencias del
sistema procesal, motivadas por un insuficiente desarrollo legislativo del art. 53.2 CE,
dichas indefensiones podian repararse en los tribunales ordinarios, haciendo “una
interpretacion de las normas procesales que integren alguna via rescisoria de
sentencias firmes en el sentido mas favorable para permitir la tutela en fase
Jjurisdiccional de los derechos fundamentales”, sin necesidad de interponer directamente

el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional’®’.

%7 Sobre el tema del cual aqui sélo se ha hecho mencién de forma muy breve, puede consultarse una

muy abundante bibliografia. Como boton de muestra puede citarse. ANDRES CIURANA, B., Nulidad de
actuaciones y sentencia firme: La reforma del art. 240 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, La ley,
11 enero 1999, nam. 4709, pags. 1-4; BACHMAIER WINTER, L., Nulidad de actuaciones y agotamiento
de la via judicial previa al recurso de amparo, La Ley, 1996, nim. 1, pags. 1676-1683; BENITO
ALONSO, F., Nulidad de actuaciones: una importante carencia legisiativa, La Ley, 1991, ntm. 4, pigs.
1113-1116; BORRAJO INIESTA, L., La nulidad de actuaciones segin la Ley Organica del poder judicial,
Justicia, 1993, nim. I, pags. 81-102; La audiencia al rebelde como via previa a un recurso de amparo
por indefension, Tribunales de Justicia, 1997, nam. 4, pags. 494-499; Dfez Picazo GIMENEZ, L., Un
pequefio gran problema: indefension y sentencia firme, Tribunales de Justicia, 1997, nam. 5, pags. 513-
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En consecuencia, tras la citada sentencia la tnica alternativa con la que contaban
los perjudicados por una indefension que hubieran advertido después de sentencia firme
0 que no hubieran podido denunciar con anterioridad a la declaracion de firmeza era
acudir directamente al recurso de amparo. No obstante, el llamamiento que habia hecho
el propio Tribunal Constitucional a hacer una interpretacion extensiva del ambito
objetivo de aplicacion de los medios de rescision de sentencias firmes
(fundamentalmente, la audiencia al rebelde y el recurso de revision), cerrd en ocasiones
el acceso al amparo de aquellos justiciables, que habian optado por interponer el recurso
de amparo sin haber intentado con anterioridad subsanar el defecto por alguno de esos
medios, y sin haber agotado en consecuencia la via judicial previa®®. Las indecisiones
jurisprudenciales sobre la via apropiada a seguir en los supuestos de indefension
aparecida después de sentencia firme, entre los cuales los supuestos causados por una
omision o defectuosa practica del acto de comunicacion constituian legién, motivaron la
necesidad de buscar una alternativa satisfactoria para este tipo de supuestos. Las
diferentes soluciones planteadas giraron basicamente en torno a tres posibilidades. En
primer lugar, se defendi6 la creacion de un procedimiento sumario y preferente de tutela
de los derechos fundamentales ante los tribunales ordinarios en desarrollo de lo dispuesto
enel art. 53.2 CE. En segundo lugar, se sugeria adoptar la propuesta hecha por el propio
Tribunal Constitucional (y aplicada por él en la practica) de interpretar extensivamente
los medios de rescision de sentencias firmes. Por tltimo una tercera posibilidad consistia
en la introduccién en nuestro ordenamiento de un medio de rescisién de sentencias
firmes especifico para los casos planteados, ya fuese un nuevo motivo de revision, una
ampliada audiencia al rebelde o un especifico incidente de nulidad de actuaciones’.

La opcion finalmente acogida por el legislador ha sido precisamente esta Gltima, y
por mediacién de la L.O. 5/1997 de 4 de diciembre se ha instaurado de nuevo el

incidente de nulidad de actuaciones, afiadiéndose dos nuevos apartados 3°y 4° al art. 240

520; GARRIDO FALLA, F., Los cambios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional: el cardcter
subsidiario del recurso de amparo y el art. 240 LOPJ, REDA, enero-marzo 1998, nam. 97, pigs. 5-16;
GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, F., Nulidad de sentencias sin necesidad de recurso, La Ley 1989, niim. 1,
pags. 905-907; Nulidad de actuaciones y la Constitucién, La Ley, 1992, nim. 3, pags. 793-796; Gul
Mort, T., Nulidad de actuaciones tras sentencia definitiva. La anunciada inconstitucionalidad del art.
240 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Comentario a la sentencia TC (Sala 2% de 19 de diciembre
de 1989, La Ley, 1990, nam. 1 pags. 118-130; VERGE GRAU La incidencia de la sentencia..., op. cit.

"8 Vid. infra.

9 Para un resumen de las mismas, vid. CARRASCO DURAN, M., Supuestos problemdticos de la
articulacion entre los procesos judiciales y el recurso de amparo, La Ley, 1999, nim. 2, pags. 1737 y
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LOPJ””. La defectuosa e incompleta regulacion de la que adolecia la nueva figura
provocod que fuese objeto de una temprana modificaciéon por L.O. 13/1999 de 14 de
mayo, que tampoco ha atajado todas las dudas suscitadas®’. En la LEC, donde aparece
también regulada dicha figura se introducen asimismo algunas pequefias modificaciones,
cuya entrada en vigor queda, no obstante, condicionada a la reforma de la LOPJ tal y
como se prevé en la disposicion final decimoséptima.

En cuanto a las caracteristicas del mencionado incidente’”?, en lo que aqui nos
interesa, Unicamente destacar que podra interponerlo la parte legitima o quien hubiera
debido serlo, quien debera fundar su peticion en la existercia de defectos de forma que
hubiesen causado indefension. El incidente sera procedente en consecuencia en el
supuesto que se produzca la omision de un acto de comunicaciéon’” o la practica
defectuosa del mismo por irregularidad imputable al 6rgano judicial, siempre que no haya
sido posible denunciar dicha infraccion antes de dictar sentencia o resolucion
irrecurrible”. El plazo para interponerlo sera de 20 dias desde la notificacion de la

sentencia o resolucion que ponga fin al proceso, o desde que se tuvo conocimiento del

ss., DIEZ Picazo GIMENEZ, Un pequefio gran problema..., op. cit., pags. 517 y ss.

°7% En realidad el apartado 3° del art. 240 LOPJ ya se recogia en el Proyecto de ley de reforma de Ley
Organica, que daria lugar a 1a L.O 6/1994 de 8 de noviembre, pero fue eliminado durante la tramitacion
parlamentaria.

"' Para las muchas dudas que la regulacion de esta figura ha provocado en la doctrina, puede verse,
entre otros; AGUILERA MORALES, M., Nulidad de actuaciones tras sentencia firme. Defectos de forma
que causan indefensién (Comentario al Auto del TS de 26 de mayo de 1998), Tribunales de Justicia,
1999, nim. 2, pdgs. 192-195; ANDRES CIURANA, Nulidad de actuaciones y sentencia firme..., op. cit.;
BORRAJO INIESTA, L., El empecinamiento en la nulidad de actuaciones, Tribunales de Justicia, 1998,
nam. 1, pags. 1-3; Sombras de la reforma sobre nulidad de actuaciones: una réplica, Tribunales de
Justicia, 1998, nim. 3, pags. 263-268; DE LaMo RuBIo, J., El nuevo incidente de nulidad de
actuaciones judiciales (I), La Ley, 3 agosto 1998, nim. 4597, pags. 1-3; El nuevo incidente de nulidad
de actuaciones judiciales (II), La Ley, 4 agosto 1998, ntm. 4598, pags. 1-4; El remozado incidente de
nulidad de actuaciones judiciales, RGD, 1999, niims. 658-659, pigs. 8951-8972; Nulidad de actuaciones
Jjudiciales. Régimen juridico actual y perspectiva, Revista General de Derecho, Valencia, 1999; Diez
Picazo GIMENEZ, 1, La reforma del art. 240 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial: luces y sombras,
Tribunales de Justicia, 1998, nim. 2, pags. 129-143; GONZALEZ PEREZ, ., El incidente de nulidad de
actuaciones, REDA, Julio-Septiembre 1999, nim. 103, pdgs. 349 y ss.; MORENILLA ALLARD, P,
El“incidente de nulidad de actuaciones” segin el nuevo art. 240 LOPJ: consideraciones criticas, La
Ley, 12 marzo 1998, niim. 4498, pags. 1-6; De nuevo sobre el incidente de nulidad de actuaciones: La
Ley orgdnica 13/1999 de 14 de mayo, La Ley, 1999 nim. 4, pigs. 1642-1643; NARVAEZ RODRIGUEZ, A.,
Nulidad de actuaciones contra resoluciones firmes: su repercusion en el recurso de amparo, Act. Jur.
Ar., 1998, nim. 341, pags. 1-5.

*72 para un estudio mas profundo de sus caracteristicas esenciales puede consultarse cualquiera de los
trabajos mencionados en la nota anterior.

"3 Asi 1o reconoce el ATS 28 de mayo 1998 (A. 5008), que supone el primer pronunciamiento del TS
sobre nulidad de actuaciones dictado al amparo del art. 240.3 LOPJ, objeto de comentario por AGUILERA
MORALES, Nulidad de actuaciones tras sentencia firme..., op. cit.; ANDRES CIURANA, Nulidad de
actuaciones y sentencia firme..., op. cit.

94 ATS 22 septiembre 1998 (A. 6848), STS 31 enero 2000 (A. 1326), comentada infra.
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defecto causante de indefension siempre que, en este Ultimo caso, no hubiera
transcurrido cinco afios. Sera competente para conocer de este incidente el mismo
juzgado o tribunal que dictd la sentencia que haya adquirido firmeza. La resolucion que

resuelva el incidente sera irrecurrible, a salvo del recurso de amparo.

3.2.2 La audiencia al rebelde’”

3.2.2.1 Cuestiones generales

Presupuestos caracteristicos para la interposicion de este medio de

: :r 976
impugnacion

, que se encuentra regulado en los arts. 501 y ss. LEC®” son la situacion
constante de rebeldia y la ausencia de posibilidad de recurrir contra la misma. Con
relacion al primero de ellos, no puede decirse que concurra en los supuestos en los que
habiendo comparecido el demandado en la primera instancia, decide no hacerlo en la
978

segunda . En referencia a la interposicion de recursos, el ejercicio de la audiencia se
condiciona a que el demandado no haya tenido posibilidad de interponer recurso alguno
contra la resolucion combatida’”. Por tltimo, puesto que la audiencia tiene por objeto
atacar la cosa juzgada, la ley excluye de su ambito de aplicacién aquellas sentencias

firmes que, por disposicion legal, carezcan de dicho efecto (art. 503 LEC).

3.2.2.2 Motivos que permiten su interposicion
La situacion de rebeldia se identifica con “un emplazamiento previo y vdlido -
legal y constitucionalmente- y la no comparecencia por parte de los emplazados™, de

forma que los supuestos que permiten interponer la audiencia al rebelde hacen referencia

%73 Para un estudio de la jurisprudencia reciente en esta materia, resulta de interés el trabajo de CEDENO
HERNAN, M., Jurisprudencia civil y social en materia de rebeldia y audiencia al rebelde, Tribunales de
Justicia, 1999, niim. 10, pags. 923-933.

976 Sobre una discusion acerca de la naturaleza juridica de la audiencia, véase MONTON GARCIA, M® M.,
El derecho del rebelde a ser oido en el proceso (ayer, hoy, mafiana), RDPR, 2000, niim 1, pags. 107 y
ss:, SAMANES ARA, La tutela del rebelde..., op. cit., pags. 151 y ss; VERGE GRAU, La rebeldia..., op. cit.,
pag. 117; La incidencia de la sentencia..., op. cit., pdg. 423, nota 24.

7" Normativa a la que también se remite el art. 183 LPL.

978 SSTS 8 abril 1992 (A. 3027), 25 noviembre 1997 (A. 8398).

7% Asi la Sala Cuarta del TS ha puesto de manifiesto el cardcter subsidiario de la audiencia al rebelde
respecto del recurso de suplicacion en Sentencia 21 septiembre 1998 (A. 1998), con cita de SSTS 29
abril 1994 (A. 3466) y (A. 3467), 24 junio 1994 (A. 5482), 26 enero 1995 (A. 518), 16 marzo 1998 (A.
2680). Lo mismo se ha entendido respecto del recurso de apelacion en el orden civil. Asi, lIa STS 20
junio 1996 (A. 5076) declara la improcedencia de la rebeldia al recurrente a quien habia sido notificada
personalmente la sentencia dictada por el juzgado y en consecuencia habia tenido posibilidad de recurrir
en apelacién
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a diversas circunstancias que han provocado la incomparecencia de los demandados o el
desconocimiento del proceso por éstos, pese a haberse realizado correctamente el acto
de comunicacion. En atencion a la forma en que se ha practicado el acto de
comunicacion, el art. 500 LEC distingue tres supuestos a los que podrd acogerse el
rebelde para solicitar la audiencia:

El primer supuesto recoge la hipotesis del rebelde, que pese a haber sido
comunicado en forma, se ha visto impedido de comparecer en todo momento por
concurrencia de fuerza mayor ininterrumpida (501.1 LEC). A diferencia de la regulacion
anterior. que se referia especificamente en este supuesto a la notificacion personal, la
LEC no restringe este motivo Gnicamente a ésta, sino que engloba en él todo tipo de
comunicacién practicada en forma, probablemente, porque, como ya hemos hecho
mencion, la forma personal pierde su importancia en la LEC a favor de los medios
técnicos. Lo que si mantiene la LEC es la condicion de que dicha fuerza mayor haya sido
“ininterrumpida”, privando al demandado rebelde de comparecer “en todo momento”,

8! Para que pueda operar

pese a las criticas que habia merecido la rigidez de este criterio
este motivo, se requiere en todo caso cumplida acreditacion de la concurrencia de fuerza
mayor’>.

El segundo motivo se refiere a la falta de recepcion por parte del demandado de
la comunicacion entregada a las personas contempladas en el art. 161 LEC, por causa no
imputable a aquél, provocandole el desconocimiento del pleito y de la demanda (501.2
LEC). Al igual que en el supuesto anterior, se exige justificacion de la causa que ha
impedido la entrega de la cédula®’.

El ultimo supuesto es el del rebelde emplazado o citado por edictos que haya
estado ausente del lugar en que se haya seguido el proceso y de cualquier otro lugar del

Estado o de la Comunidad Autonoma en cuyos boletines se publicaron los edictos (art.

%80 SSTC 81/1985 de 4 de julio, 97/1991 de 9 de mayo, 126/1991 de 6 de junio.

%! Pone de relieve SAMANES ARA que “La rigidez de este criterio puede sin duda llevar a claras
consecuencias de indefension, puesto que su aplicacién conduciria a la situacion injustificada de hacer
de peor condicion al rebelde respecto del cual la fuerza mayor desaparecio antes de la citacion para
sentencia, que a aquel otro que se vio impedido de comparecer hasta ese momento. Seria mucho mdas
razonable que la ley se hubiese limitado a exigir la concurrencia de la fuerza mayor durante el tiempo
concedido para el emplazamiento” (La tutela del rebelde..., op. cit, pag. 155). La critica la hace la
autora a la regulacién de la LEC 1881 cuyc motivo, equivalente al examinado, se referia a la
permanencia de fuerza mayor “desde el emplazamiento hasta la citacion para sentencia’, pero es
perfectamente trasladable a la regulacién de la LEC, que pese a haber variado la expresién, sigue
exigiendo la permanencia de la fuerza de forma “ininterrumpida”.

%2 STS 20 diciembre 1996 (A. 9505).
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501.3 LEC). La existencia de un motivo de estas caracteristicas es un reconocimiento
implicito del legislador de la poca fiabilidad que le merece la comunicacion edictal™*. De
hecho, a diferencia de los dos casos anteriores, que presuponen la existencia de un
domicilio conocido donde se ha practicado de forma correcta el acto de comunicacion y
en consecuencia exigen justificacion de la causa impeditiva que ha privado al demandado
tener conocimiento de la pendencia del proceso, en este tercer caso basta con acreditar la
ausencia del lugar en que se siguid el juicio al tiempo de publicarse los edictos
prescindiendo de la voluntariedad o involuntariedad de la misma®®.

La doctrina ha criticado reiteradamente este motivo por anacronico, al entender que
vincular el desconocimiento del proceso a la ausencia del lugar donde se sigue el juicio
puede resultar apropiado para una sociedad rural formada por poblaciones pequeifias,
pero en ningiin caso resulta acorde con los tiempos actuales’’. Ademas de lo anterior se
ha censurado el que el motivo tenga en cuenta exclusivamente la ausencia del

% sin valorar la voluntariedad o involuntariedad de la misma®®. Enlazando

demandado
precisamente con esto ultimo, se ha propuesto reconducir el motivo que contempla el

supuesto de que la citacion o el emplazamiento se haya efectuado de forma edictal al

%3 SSTS 19 noviembre 1993 (A.9153), 8 abril 1994 (A.2738).

%4 SAMANES ARA, La tutela del rebelde..., op. cit., pag. 155.

%5 La jurisprudencia hace referencia en estos supuestos a una “rebeldia ficta” o a una presuncién “iuris
tantum” de la ignorancia de la existencia del procedimiento que en todo caso puede ser destruida por la
parte contraria mediante oportuna justificacion [SSTS 5 junio 1990 (A. 4737), 4 marzo 1994 (A. 1775),
6 marzo 1995 (A. 2146), 6 julio 2000 (A. 6011), STSJ Aragdn, 21 mayo 1993 (A.4065)].

%6 “Nj a finales del siglo pasado, ni menos en la actualidad es posible presumir que por el hecho de
vivir en determinada localidad, que ademds puede ser una ciudad grande, pueda el demandado
enterarse de que se sigue un juicio contra éI” (VERGE GRAU, La rebeldia...op, cit., pag. 123) al que
sigue SAMANES ARA, La tutela del rebelde..., op. cit, pdg. 156. En parecidos términos se pronuncian
BACHMAIER WINTER, Emplazamiento edictal, sentencia inaudita parte y audiencia en rebeldia, REDT,
1997, mam. 81, pag. 125: BORRAJO INIESTA, La nulidad de actuaciones..., op. cit., pag. 91, CEDERO
HERNAN, Jurisprudencia civil y social en materia de rebeldia.., op. cit., pag. 929 y OCANA RODRIGUEZ
quien sefiala: “De todos modos este dato (por la ausencia) tiene escasa significacion en grandes o
medianas urbes. La presencia en el lugar del juicio es un mero indicio de que éste pudo ser conocido
por el demandado sélo cuando tal juicio se siguié en poblacién de reducidos habitantes” (Regulacion
de la rebeldia en la nueva Ley..., op. cit., pag. 5).

%7 Precisamente desaparece con la LEC el requisito de que ésta deba ser “constante,” exigido por el art.
777.2 LEC 1881, que la jurisprudencia venia interpretando de forma flexible, al considerar la ausencia
permanente compaginable con una situacion de estancia esporadica temporal {SSTS 10 diciembre 1990
(A. 9903), 4 marzo 1994 (A. 1775), 30 septiembre 1994 (A. 7141)]. En algunos casos se ha prescindido
incluso del requisito de la ausencia para conceder la audiencia, como en la STS 14 mayo 1993 (A. 3551)
en un supuesto de un emplazamiento edictal de un demandado que se encontraba en prision y que
desconocia el idioma espafiol o en la STS 29 junio 1998 (A. 5293) en la que el érgano judicial tuvo en
cuenta que la publicacion de los edictos se habia hecho en el BOP y en el Juzgado, pero no en la
localidad donde el demandado en rebeldia tenia su domicilio, lo tenia el causante y se encontraba situado
el inmueble.

%% SAMANES ARA, La tutela del rebelde..., op. cit, pag. 156.
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examen de si la parte demandada ha contribuido con su pasividad, negligencia o mala fe a
que la comunicaciéon se llevase a cabo de dicha forma, provocando su propio
desconocimiento del proceso, en cuyo caso, siguiendo a la jurisprudencia del TS, cabria
denegar la audiencia al rebelde’®.

En todo caso, ademas de la alegacion de alguno de los motivos anteriores, la
prosperabilidad de la audiencia queda condicionada a que ésta se solicite en tiempo habil,
otorgando un plazo de 20 dias a partir de la notificacién de la sentencia firme, si ésta se
hubiera llevado a cabo personalmente, y de 4 meses a partir de la publicacion del edicto
(art. 502.1 LEC)*®. Estos plazos podran no obstante prolongarse hasta un maximo de 16
meses desde la notificacion de la sentencia (art. 502.2 LEC)™".

Por ultimo, Unicamente afiadir que no se concede recurso alguno contra la
sentencia que concede o deniega la audiencia al rebelde (art. 505 LEC), por lo cual el

amparo es directo.

3.2.3 El recurso de revision

3.2.3.1 Cuestiones generales

El recurso de revision es un recurso extraordinario de rescision de sentencias
firmes que se encuentra regulado en los arts. 509-516 LEC™. Precisamente por su
caracter extraordinario y por cuanto tiene por objeto atacar la firmeza de las sentencias

se ha entendido que se halla limitado en su alcance, condiciones precisas y plazo para su

%9 Se muestra partidario de esta opcién OCANA RODRIGUEZ y cita como ejemplo de conductas
negligentes o pasivas de la parte las siguientes: el no dejar rastro oficial de domicilio, cambiar de
domicilio sin comunicarlo a sus acreedores, ni hacerlo oficial ni comunicarlo a la contraria, no hacer
constar el nuevo domicilio en el Registro Mercantil o en Colegios profesionales... En apoyo de su
postura cita el autor resoluciones en las que el tribunal ha denegado la audiencia tomando en
consideracion la falta de diligencia de la parte en supuestos en los que no habia dejado rastro de su
domicilio o habia omitido notificar los cambios del mismo [SSTS 7 julio 1993, 11 octubre 1993, 18
octubre 1993} (Regulacion de la rebeldia en la nueva Ley..., op. cit, pags. 5y ss). Precisamente en
relacidn con la diligencia exigible a la parte demandada puede citarse la STS 22 septiembre 1997 (A.
6707), en la que se declara la improcedencia de la audiencia al rebelde en un supuesto de comunicacién
por edictos, en la que la pendencia del juicio era conocida por la hija de la demandada, quien, pese a
ello, no comunicd al Juzgado la imposibilidad de ésta de personarse por padecer una enfermedad mental,
ni promovio su incapacitacion.

° Se reducen considerablemente los plazos en comparacién con la LEC 1881, que establecia 4 meses
en el supuesto de la notificacion personal (art. 775), 8 meses si ésta era por cédula (art. 776) y 1 afio si
era por edictos (art. 777).

%! El plazo esta tomado del art. 16 del Convenio de la Haya de 1965 (OcANA RODRIGUEZ, Regulacion
de la rebeldia en la nueva Ley..., op. cit.,, pag. 5) al que se ha hecho alusion anteriormente.

%2 Normativa a la que se remite el art. 234 LPL.
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ejercicio por lo dispuesto en su normativa reguladora®™. Los motivos que integran el
recurso de revision son los que aparecen regulados en el texto legal y la interpretacion de
los mismos tiene que realizarse de forma restrictiva, sin posibilidad de extenderlos a
casos o supuestos no especificados en la norma®™*. En concreto, se ha dicho que, no es
posible, a través de la revision, examinar o enjuiciar la actuacion procesal del Tribunal
que dio lugar a la sentencia impugnada®”.

La revision es asimismo un medio subsidiario, cuya admisién queda condicionada
al agotamiento previo por la parte de los recursos ordinarios™”. En este sentido se ha
puesto dé manifiesto que la revision “no es una ultima instancia, ni este remedio formal
puede servir para subsanar deficiencias procedimentales que pudo reparar la parte, ya
que, rigiendo el principio dispositivo, al ejercitarse una facultad, se ha de pechar con
las consecuencias perjudiciales o cargas que de ello se deriven STS 21 diciembre 1988
(4. 9743)"7

Por ultimo, el plazo para interponerlo es de tres meses, contados desde el dia en
que se descubrio el fraude, sin que en ningln caso pueda solicitarse la revision siempre
que hayan transcurridos cinco afios desde la fecha de publicacion de la sentencia que se
pretende impugnar (art. 512 LEC). Ello requiere de manera inexcusable la fijacion por el

recurrente del elemento temporal "dies a quo", que debe probarse con precision’".
» q

3.2.3.2 Concepto de “maquinacién fraudulenta™”

Entrando en los motivos concretos que amparan el recurso de revision, aquél que
tiene relacion con la practica de los actos de comunicacién y sobre el que con mayor
frecuencia se ha pronunciado la jurisprudencia es el de haberse ganado injustamente la

sentencia en virtud de maquinacion fraudulenta (art. 510.4 LEC).

%93 SSTS 22 marzo 1991 (A. 2433), 24 marzo 1995 (A. 2396), 22 abril 1996 (3230).

%% Como botén de muestra pueden seiialarse las SSTS 28 scptiembre 1999 (A. 7086), 14 diciembre 1998
(A. 9556) con cita de las de 19 abrit 1996 (A. 3579), 19 octubre 1996 (A. 7165), 24 febrero 1997 (A.
1192), 13 julio 1998 (A. 6201).

%5 SSTS 22 abril 1996 (A. 3230) con cita de las SSTS 30 junio, 14 julio y 3 noviembre, todas de 1988
(A. 5201, 5693 y 8465 respectivamente).

% Ello quiere decir que no seria, por ejemplo, posible revisar una sentencia no apelada [SSTS 21 mayo
1991 (A. 3780), 28 septiembre 1994 (A. 7308), 17 abril 1996 (A. 2965)].

991 STS 24 marzo 1995 (A. 2396), 22 abril 1996 (A. 3230).

% STS 22 abril 1996 (A. 3230) con cita de muchas otras.

%2 Para una aproximacién al mismo partiendo de la jurisprudencia, puede consultarse CEDERO HERNAN,
M., Jurisprudencia en materia de revision: "maquinacién fraudulenta” del actor por ocultacion de la
identidad y/o el domicilio del demandado, Tribunales de Justicia, 1999, nim.6, pags. 561-568.
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El concepto de “maquinacion fraudulenta” es un concepto indeterminado que la
propia jurisprudencia se ha ido encargando de perfilar, englobando en él “fodas aquellas
actividades de la actora que vayan dirigidas a dificultar u ocultar al demandado la
iniciacion del juicio con objeto de obstaculizar su defensa, asegurando el éxito de la

demanda™®® o en otras palabras, “foda conducta del actor dolosa o negligente que

impide la citacion de un demandado™.

Entre estas actividades o conductas, a las que la jurisprudencia denomina

53:1002 «

“maniobras maliciosa ardides, engafios, arterias, intrigas o cualquier manejo o

amario que desde fuera del litigio incidan decisivamente en su favor, torciendo el recto

321003

camino de la Justicia” ™", “proceder doloso que demuestre dnimo de darnar, de

provocar indefension mediante astucia, artificios, ardides, argucias, maniobras o

»31004 1005,

asechanzas que reflejen malicia se han entendido subsumidas las siguientes
- La ocultacion del domicilio

Una de las formas maés habituales constituye la afirmacion inexacta del actor de
desconocer el domicilio del demandado y provocar un emplazamiento edictal, a fin de
que se sustancie el juicio en rebeldia cuando la parte demandante tiene conocimiento del

1006

mismo . En ocasiones el tribunal cuenta con datos que permiten presumir el

conocimiento del domicilio del demandado, como por ejemplo, la existencia de contactos

100 SSTS 3 marzo 1987 (A. 1410), 7 abril 1987 (A. 2496), 6 noviembre 1990 (A. 8529), 7 mayo 1991
(A. 3579), 3 octubre 1991 (A. 6901).

1001 En palabras de las SSTS 8 noviembre 1993 (A. 8555), 24 enero 1994 (A. 367), 8 julio 1996 (A.
5755).

1002 STS 14 octubre 1999 (A. 9782).

1003 STS 7 noviembre 1994 (A.8474).

1004 SSTS 30 octubre 1999 (A. 8171), 16 diciembre 1999 (A. 8975), 23 diciembre 1999 (A. 9374), 24
abril 2000 (A. 3988), por citar unas pocas.

1005 §e exponen sin atender a ningin orden en particular. Por su parte entiende CUBILLO LOPEZ que cabe
organizarlas de menor a mayor grado de malicia en el siguiente orden: 1) Afirmacién del actor de
desconocer el domicilio del demandado cuando con el empleo de una minima diligencia lo hubiera
localizado, 2) Ocultacién de datos que afectan a la comunicacion con el demandado y 3) Sefialamiento
conscientemente de un lugar en el que sabe que no se podra encontrara al demandado (La comunicacién
procesal..., op. cit. pags. 106y ss).

106 SSTS 17 julio 1997 (A. 6759), 21 julio 1997 (A. 5761), 30 septiembre 1997 (A. 6624), 24
noviembre 1997 (A. 8397), 10 diciembre 1997 (A. 9041), 19 febrero 1998 (A. 637), 23 junio 1998 (A.
2051), 20 octubre 1998 (A. 8074), 24 noviembre 1998 (A. 8755), 23 enero 1999 (A. 421), 9 septiembre
2000 (A. 7623), por citar algunas de los ultimos afios. En concreto la STS 22 julio 1996 (A. 6373)
declara que la maquinacion fraudulenta no se integra por la indicacion de un domicilio inexacto sino por
una conducta de ocultacion.
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1007

entre el demandante y el demandado normalmente con anterioridad al proceso™ o la

informacion reflejada en la propia documentacién aportada al proceso por éste'**.

- El proporcionar un domicilio falso

1009

En otras ocasiones el demandante designa un domicilio erréneo, que sabe que

1011

no es el actual'®®, o en el cual tiene constancia que el demandado no habita'®", o sefiala

1012 1013

un establecimiento que sabe que se encuentra cerrado™ - o en obras ~ afirmando de
forma inexacta no conocer otro provocando con ello una comunicacién edictal y el
desconocimiento del proceso por el demandado.

En el supuesto de las personas juridicas, se ha entendido incluido dentro del
concepto de maquinacién fraudulenta la designacion en la demanda como domicilio
social de un lugar que no se corresponde con el real ni con el que figura en la inscripcion
registral, ya que con ello se trata de evitar que la parte demandada tenga noticia del
planteamiento del juicio, impidiendo que la misma pueda defenderse adecuadamente',

- El omitir una minima diligencia para localizar el domicilio del demandado

Ademas de las conductas anteriores existe maquinacion fraudulenta cuando el
actor omite una cierta diligencia, aunque sea minima, haciendo adecuadas gestiones
destinadas a suministrar al 6rgano judicial el conocimiento del domicilio del demandado
y evitar la indefension que pueda producir la citacién por edictos'". Esta diligencia

resulta exigible no solo para la practica de la primera comunicacion, sino también para

1%7 Ello ocurre, por ejemplo, en la STS 22 abril 1991 (A. 3380) en la que el demandante,
telegraficamente y a titulo particular, se habia puesto en contacto con el demandado en el domicilio que
silenci6 ante el tribunal, en la de 4 noviembre 1996 (A. 8152) en la que el conocimiento del domicilio
del demandado por el demandante se desprende de la correspondencia mantenida entre ambos, en la de
23 septiembre 1998 (A. 6749), en la que el domicilio del demandado constaba en el requerimiento
notarial realizado con anterioridad a la demandada, en la de 28 noviembre 1998 (A. 9326) en la que el
demandante tenia conocimiento de un domicilio por otro proceso anterior, 0 en la STS 8 septiembre
1999 (A.6933) en la que el actor manifiesta desconocer el domicilio del demandado cuando meses antes
de la interposicion de la demanda le habia dirigido una carta a su domicilio.

1% Vieanse los ejemplos citados en el Capitulo II, dentro del apartado destinado al domicilio, en el
epigrafe dedicado a la actuacion investigadora del érgano judicial.

10998 TS 12 julio 1990 (A. 6096), 16 octubre 1990 (A. 7688), 24 enero 1994 (A. 367).

1010 9TS 25 marzo 1998 (A. 1652).

1911 STS 24 julio 1998 (A.6132).

1912 TS 18 marzo 1998 (A. 1705), 24 abril 2000 (A. 3988).

1013 STS 19 julio 1996 (A. 6763).

1014 §TS 19 febrero 1998 (A. 1070) con cita de otras muchas.

1915 Entre otras, SSTS 20 diciembre 1996 (A. 9810), 31 enero 1997 (A. 650), 28 abril 1997 (A. 4223),
25 marzo 1998 (A. 1652), 2 marzo 1999 (A. 1357), 25 enero 2000 (A. 62) por citar algunas de las mas
recientes.
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conocer el domicilio real de los demandados después de resultar fallida o negativa la
efectuada en el primer domicilio designado en la demanda'®*®.

Con relacion al nivel minimo de diligencia exigible al actor, que la jurisprudencia
ha ido estableciendo de forma casuistica pueden citarse como ejemplos concretos en los
que se ha entendido que el actor no ha desplegado una conducta minimamente diligente
en la localizacion del domicilio del demandado, cuando éste es una persona fisica, la falta
de consulta de la guia telefonica'®"’, del padron'®®®, de las paginas amarillas™', la no
averiguacion de su paradero a través del DNI, en el que figuraba su lugar de

1020

expedicion'®®, al Registro Central de Actos de Ultimas Vo ntades a fin de averiguar los

1021

herederos desconocidos'®', etc'®2 Tratandose de una persona juridica, la diligencia

minima exigible al actor se ha establecido en la consulta del Registro Mercantil'®.
Por otro lado, como ejemplos de actuacion diligente del actor, se ha considerado
como tal el designar en la demanda como domicilio del demandado aquél que éste habia

1924 4 en las letras de cambio que la propia parte

previamente sefialado en un contrato
demandada habia avalado'®”. De igual modo en los supuestos de resolucién de un
contrato de arrendamiento, se ha considerado correcta la indicacién por el actor del
inmueble arrendado como domicilio del demandado'®. Si el demandado es una persona
juridica, se ha entendido que la diligencia del demandante no va mas alla de la

designacion del domicilio social que consta en el Registro Mercantil'®’. No obstante, las

1016 STS 22 diciembre 1999 (A. 9488)

1917 SSTS 25 marzo 1998 (A. 1652), 20 octubre 1998 (A. 8074), 23 enero 1999 (A. 5).

1018 SSTS 18 enero 1991 (A. 299), 21 diciembre 1994 (A.10367) 17 abril 1996 (A. 2966), 14 julio 1997
(A. 5527), 20 octubre 1998 (A. 8074), 28 septiembre 1999 (A. 7086).

1019 SSTS 26 enero 1987 (A. 357), 27 julio 1993 (A. 6390).

1920 STS 24 febrero 2000 (A. 1244).

1921 STS 19 febrero 1998 (A.638).

1922 Otros ejemplos pueden verse en el epigrafe correspondiente a la minima diligencia del actor del
Capitulo 11

1923 por todas, vid. STS 2 febrero 1999 (531).

1024 SSTS 3 julio 1992 (6050), 4 noviembre 1996 (A. 8154), 22 diciembre 1997 (A. 8900), 14 diciembre
1998 (A. 9634), SSTSJ Catalufia 5 marzo 1997 (A. 2128), 4 septiembre 1997 (A. 1998\9096).

1925 STS 25 enero 2000 (A. 62).

1926 SSTS 4 noviembre 1992 (A. 9196), 19 septiembre 1994 (A. 6977), 21 julio 1995 (A. 5720), 23 junio
1997 (A. 5204). No obstante, pueden asimismo citarse otra serie de resoluciones en las que el TS
considera la existencia de maquinacion fraudulenta en aquellos supuestos en los que el actor sefiala el
lugar de arriendo, sabiendo que la diligencia sera negativa por no residir en el mismo los interesados o
encontrarse aquél cerrado [STS 15 junio 2000 (A. 4423) con cita de las SSTS 8 noviembre 1995, 15
abril 1996 y 30 noviembre 1996)].

1927 SSTS 26 septiembre 1991 (A. 6066), 31 marzo 1993 (A. 2336), 8 julio 1994 (A. 6301), 21
noviembre 1995 (A. 8739), 5 junio 1996 (A. 4820), 16 septiembre 1996 (A. 6550), 16 septiembre 1997
(A. 6434), 25 octubre 1997 (A. 7360), 10 noviembre 1997 (A.7893), 2 diciembre 1997 (A. 8965), 28
noviembre 1998 (A.9325), 22 noviembre 1999 (A. 2000\830).
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SSTS 21 julio 1998 (A. 7056) y 5 junio 1999 (A. 5070) cifran como correcta la
designacion de los trabajadores como domicilio procesal de una sociedad demandada el
centro de trabajo donde habian prestado sus servicios, eximiéndoles de la obligacion de
acudir al Registro Mercantil para averiguar el domicilio social, al considerar que en todo
caso seria el Juzgado a quien habria que imputarle la no localizacion del domicilio de la
recurrente, por resultarse mas factible. En la altima sentencia concurria ademas falta de
diligencia de la parte recurrente en revision, que en contra de lo que es exigible a un
ordenado comerciante no dejo sefias al cambiar de domicilio social, colocandose en una
situacion de paradero desconocido.

En segundo lugar, para que pueda hablarse de maquinacion fraudulenta, tiene que
tratarse de una conducta imputable al actor o a quienes le representen'®®. En relacion
con lo anterior, la propia jurisprudencia ha sefialado que no debe confundirse la
“maquinacton fraudulenta” del actor con la omision por el drgano jurisdiccional de las
garantias que deben acompaiiar a los actos de comunicacion. El recurso de revision no es
la via adecuada para corregir los posibles quebrantamientos de forma en los que hayan
podido incurrir el organo judicial durante la tramitacion del proceso, aun cuando se
hubiese causado indefension, para la cual no se prevé este medio extraordinario, sin(‘) el
régimen de los recursos'®”.

En tercer y ultimo lugar, la incomparecencia del demandado tiene que haber sido
causada directamente por una maniobra dolosa del actor. En ese sentido se ha sefialado
que resulta imprescindible para la concurrencia de la maquinacion fraudulenta, la
existencia de un nexo causal eficiente entre el proceder malicioso del actor y el resultado

judicial que se alcanza'®°.

1928 Como sefialan las SSTS 14 mayo 1996 (A. 4395) y 10 diciembre 1997 (A. 9041): “la ocultacién de
domicilio ha de haberse producido con la concurrencia de un elemento subjetivo de imputacion al
demandante”.

192 SSTS 10 febrero 1992 (A. 1205), 7 noviembre 1994, (A.8474), 18 octubre 1995 (A.7776), 30 mayo
1997 (A. 4476), 6 junio 1997 (A.4629), 16 septiembre 1998 (A. 7291).

1939 STS 5 abril 1989 (A. 2992), 9 mayo 1989 (A. 3677), 19 enero 1990 (A. 13) y (14), 19 febrero 1990
(A. 701), 4 abril 1990 (A. 2759), 23 julio 1990 (A. 6126), 7 y 21 mayo 1991 (A. 3579) y (A. 3780), 13
mayo 1991 (A. 3660), 13 abril 1992 (A. 3098), 6 junio 1992 (A. 5006), 15 septiembre 1992 (6887), 30
enero 1993 (A. 348), 26 marzo 1993 (A. 2399), 26 mayo 1993 (A. 3984), 30 junio 1993 (A. 5227), 26
octubre 1994 (A. 8096), 24 marzo 1995 (A. 2396), 24 enero 1996 (A. 643), 15 abril 1996 (A. 3017), 3
noviembre 1998 (A. 8360), 23 diciembre 1999, (A. 9374), 24 abril 2000 (A. 3988), entre otras.
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3.2.3.3 La actitud del érgano judicial y del propio demandado

Ahora bien, en muchos casos, la conducta del actor no es la tnica variable que
influye en la falta de localizacién del demandado. Ademas de la diligencia del actor, hay
que tener en cuenta la posible actuacion negligente del juzgado o la conducta de la
propia parte demandada'®".

La apreciacion o no de negligencia inexcusable en la conducta del demandante
que oculta el domicilio real del demandado depende en gran medida de la actitud que
adopte el propio demandado. Asi, no existe maquinacion si el propio demandado no

1852 & colabora

actiia con la diligencia debida en los supuestos en que cambia de domicilio
a su falta de localizacidén con una actitud clandestina'®®. Tampoco se entiende que ha
existido maquinacion si se demuestra que el demandado tuvo conocimiento por cualquier
via de la éxistencia del proceso’™**.

En relacion a la actuacion seguida por el organo judicial en la practica de los
actos de comunicacion, el tribunal ha estimado procedente el recurso de revisiéon en
aquellos casos en los que, junto a la actitud de la parte actora, ha concurrido una
conducta negligente del juzgado, pese a que, como se ha puesto de manifiesto
anteriormente, en principio, la maquinacion s6lo engloba aquellas conductas imputables
al actor'®’. No obstante, se ha desestimado el recurso de revision en aquellos otros
casos en los que el desconocimiento del proceso por la parte demandada se ha producido
por causas imputables exclusivamente a la actitud del juzgado, que no ha observado las
formalidades legales en la realizacion del acto de comunicacién correspondiente, sin que

en ello haya mediado intervencion alguna de la parte actora'®®. El TS recuerda a

1931 y¢ase también lo dispuesto en el Capitulo IT y en el Capitulo III, referente a los edictos.

1932 por citar algunas de las mas recientes SSTS 29 abril 1998 (A. 3878), 3 febrero 1999 (A. 86), 17
febrero 1999 (A. 1807). Asimismo puede verse las citadas en el Capitulo II.

1033 SSTS 28 octubre 1998 (A. 8351), 10 abril 2000 (A. 1822). Para otros ejemplos, nos remitimos a los
citados en el Capitulo IL.

1034 SSTS 3 julio 1996 (A. 5554), 30 noviembre 1996 (A. 8366).

1035 Asi en la STSJ Cataluiia 18 marzo 1994, el tribunal apreci6, junto a las graves deficiencias en la
llamada al proceso imputables al juzgado, una conducta por parte de la actora no conforme a derecho, al
haber silenciado al érgano judicial datos sobre su localizacién. De igual modo, la STS 9 febrero 1998
(A. 1645) reconoce que la celebracion del juicio sin asistencia de la demandada fue originada por la
parte actora con su conducta, unida a la propia actuacién del Juzgado que sin practicar diligencia
alguna, devuelta la citacion para el acto del juicio remitido por correo certificado con acuse de recibo,
con la nota “se ausentd” ordend la citacion por edictos.

1936 Asi sucede en las SSTS 21 septiembre 1989 (A. 6464), 3 octubre 1989 (A. 7096) y 25 octubre 1996
(A. 7792), en supuestos en que el Juzgado, devuelta la citacién por correo con la nota “marcho sin dejar
sefias”, ordena directamente la publicacion por edictos, sin ninguna comprobacién adicional. A igual
resultado llega la STS 27 diciembre 1997 (A. 9111), en la que se realiza el emplazamiento por edictos
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proposito de la STS 11 octubre 1994 (A. 7481) que no son las partes implicadas en el
proceso las que hayan de cuidar del cumplimiento escrupuloso de las normas legales
sobre comunicacion de los actos procesales para que no se produzca indefension, sino el
propio organo judicial encargado de la tramitacion del proceso, el cual no puede
escudarse en lo que al respecto le manifiesten las partes y limitarse a ser un mero
ejecutor de sus deseos.

Con la LEC 1/2000 parece mas dificil que pueda darse el recurso de revision, o al
menos no con tanta frecuencia como hasta ahora, pues, pese a que en un principio el art.
155.1 LEC sigue trasladando al actor la carga de designar uno o varios domicilios del
demandado, incorpora a continuacion la obligacion por parte del tribunal de realizar una
serie de averiguaciones para localizar el paradero del demandado, cuando al demandante
le haya sido imposible designar un domicilio o cuando la comunicacion en el domicilio
designado por éste haya sido negativa (art. 156 LEC). De hecho, incluso antes de la
publicacion de la LEC 1/2000, podria llegarse a la misma conclusién, aplicando la
doctrina seguida por el tribunal en las citadas SSTS 21 julio 1998 (A. 7056) y 5 junio
1999 (A. 5070) en las que, recordemos, se imputa al tribunal, y no a la parte demandante
el no haber acudido al Registro Mercantil para averiguar el domicilio social de la parte
demandada, pues son muchos los casos en que tal informacion (el domicilio del

demandado) se encontraba al mismo alcance del demandante que del organo judicial.

3.2.4 Elrecurso de amparo

La nulidad en materia de actos de comunicacion por infraccion de un defecto de
forma causante de indefension constituye una causa de nulidad (art. 238.3 LOPJ y 225. 3
LEC), que ademas de vulnerar una norma procesal contraviene un derecho fundamental,
dada la indudable relacion de los actos de comunicacidn con el derecho de defensa'®’, de
ahi que sea susceptible de proteccién en via constitucional, a través de la interposicion
del recurso del amparo.

Por su caracter subsidiario, el recurso de amparo exige el agotamiento de la via
judicial previa como presupuesto de su admision (art. 44.1 a) LOTC). Ello se ha

interpretado en el sentido de exigir la interposicion previa, no de todos los recursos

de los demandados, tras resultar fallido el emplazamiento en su domicilio real, al manifestar el portero
del inmueble que desconocia su paradero.
197 véase lo dicho al respecto en el Capitulo L
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posibles, sino unicamente de aquellos utiles para conseguir la revision de la decision
judicial'®®. En palabras del propio tribunal tales recursos no son todos los posibles o
imaginables, sino solo aquellos que, “estando a disposicion de las partes y siendo
adecuados para procurar la reparacion del derecho fundamental que se estima
vulnerado, puedan ser considerados como normalmente procedentes, sin necesidad de
complejos andlisis juridicos™ .

Ahora bien, la cuestion estriba en determinar qué recursos son los apropiados
para entender agotada la via judicial previa y en qué supuestos cabe interponer cada cual.
En los supuestos en que se produce un solapamiento, al menos teérico, entre varios
recursos antes de acudir al Tribunal Constitucional, el recurrente tiene ante si un dilema
de cuya equivocacion pueden derivarse fatales consecuencias, pues si no interpone el
recurso apropiado puede ver inadmitido €l amparo por falta de agotamiento de la via
previa, mientras que si se decanta por un cauce determinado y se equivoca, puede ver
igualmente cerrada la via del amparo por extemporaneo'*®.

Esta situacion venia produciéndose en los supuestos en que se descubria una
situacion de indefension en materia de actos de comunicacion después de haber ganado
firmeza la sentencia, en cuyo caso era tedricamente posible optar entre alguna de las
diferentes figuras procesales examinadas anteriormente, esto es, el incidente de nulidad,
el recurso de revision y la audiencia al rebelde. Es por ello que se ha considerado
oportuno examinar de manera concisa la evolucion juriprudencial que ha sufrido cada
uno de estos procedimientos en relacion a su interposicion previa al amparo, asi como su

ambito actual de aplicacion, tras la introduccion del mencionado incidente de nulidad de

actuaciones, que parece haber arrojado luz sobre el tema.

3.2.4.1 ;Cuando es necesario interponer con caracter previo la audiencia al rebelde?

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional adopté en un primer momento un
concepcion legal de la audiencia al demandado rebelde restringiendo su utilizacion a

aquellos casos en que existiese un emplazamiento regular, declarando improcedente

198 por todas, STC 235/1997 de 19 de diciembre

1039 SSTC 172/1991 de 16 de septiembre, 114/1992 de 14 de septiembre, 142/1992 de 17 de noviembre,
162/1992 de 26 de octubre, 335/1994 de 19 de diciembre, 235/1997 de 19 de diciembre.

1040 Una critica a la doctrina del recurso manifiestamente improcedente, innecesario o iniitil puede verse
en BORRAJO INIESTA~ DiEz PICAZO GIMENEZ~ FERNANDEZ FARRERES, El derecho a la tutela judicial...,
op. cit., pags. 134 y ss.
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acudir a dicho procedimiento como requisito previo a la interposicion del amparo en el
supuesto de omision del emplazamiento o irregularidad imputable al 6rgano judicial'®*'.
La STC 310/1993 de 25 de octubre marcé un giro respecto de la doctrina
anterior al declarar abiertamente que la audiencia al rebelde era un recurso idoneo para
poner remedio a una situacion de indefension por incumplimiento del 6rgano judicial de
un requisito formal en los actos de comunicacion'®*?. Esta doctrina fue reiterada en la
STC 134/1995 de 25 de septiembre'®*, pero fue la STC 15/1996 de 30 de enero la que
llevd esta linea jurisprudencial a su maximas consecuencias, pues si en las resoluciones
anteriores a ésta ya se habia apuntado que la audiencia al rebelde era un recurso

apropiado para reparar la indefension provocada directamente por la irregularidad del

emplazamiento realizado por el érgano judicial®”, en su resolucién 15/1996, el TC

194 SSTC 81/1985 de 4 de julio, 114/1986 de 2 de octubre, 18/1990 de 12 de febrero, 30/1990 de 26 de
febrero, 188/1990 de 26 de noviembre, 195/1990 de 29 de noviembre, 97/1991 de 9 de mayo, 126/1991
de 6 de junio. Como resumen de la postura defendida por el TC en estas resoluciones puede citarse parte
del FJ 2 de la altima de ellas, en la que se sefiala: “ (...} Y en cuanto al recurso de audiencia al rebelde,
cumple decir lo que en reciente Sentencia de este Tribunal se ha reiterado -STC 97/1991, citando la
STC 81/1985: «la situacién de rebeldia supone un emplazamiento previo y vdlido -legal y
constitucionalmente- y la no comparecencia por parte de los emplazados. Y justamente lo que
constituye el fondo de la controversia es determinar si se omitié el emplazamiento personal y directo
que procedia a juicio de los actores, de acuerdo con el art. 24.1 de la Constitucién. En estas
condiciones resulta claro que no puede exigirseles, como requisito previo para formular la demanda de
amparo, que utilicen una via que supone reconocer que se encontraban en situacion de rebeldia;
problema distinto es que el Tribunal Supremo con una jurisprudencia progresiva, estime pertinente la
utilizacion de esta via, pero ello no nos lleva a convertir esta posibilidad en una carga en supuestos en
que precisamente lo que se pone en cuestion es la existencia del debido emplazamiento, de acuerdo con
lo establecido en el art. 24.1 de la Constitucion (STC 81/1985)»”.

1042 “Exigencias derivadas, tanto del cumplimiento del principio de subsidiariedad (art. 53.2 CE), como
de los principios de inmediacion y celeridad, han de obligar a las partes a agotar la via judicial
ordinaria mediante la interposicion, cuando se trate de remediar situaciones de indefension provocadas
por el incumplimiento de las garantias procesales exigibles en los emplazamientos, del denominado
recurso de audiencia al rebelde, con cardcter previo a la interposicion del presente recurso de amparo,
sin que los drganos judiciales ordinarios puedan efectuar una interpretacion restrictiva, rigorista o en
exceso formalista de los presupuestos contenidos en los arts. 774-777 de la LECiv que condicionan la
admisibilidad de este medio rescisorio de la cosa juzgada, ya que las infracciones del derecho a la
tutela y de defensa pueden y han de ser remediadas, a través de dicha via, por los Tribunales ordinarios
sin que quepa acceder per saltum ante esta jurisdiccion constitucional” (FJ 3). En el supuesto concreto,
los recurrentes no habian interpuesto la audiencia con caracter previo, sino que habian optado por acudir
al incidente de nulidad de actuaciones. Sin embargo, en atencién a que el amparo habia sido interpuesto
con anterioridad a la publicacion de la STC 185/1990, en la que se resolvian las dudas sobre Ia
interposicién previa o no del incidente de nulidad, el TC entré a conocer ¢l fondo del asunto estimando
el recurso.

194 Comentada por BACHMAIER WINTER, Emplazamiento edictal..., op. cit.

1944 Entiende no obstante BORRAJO INIESTA, que tal linea jurisprudencial ya se habia vislumbrado en la
STC 8/1993 de 18 de encro, la cual declardé que los demandantes no habian agotado la via previa al
haber solicitado y posteriormente desistido de la audiencia al rebelde, en un supuesto de defectuosa
diligencia de emplazamiento y citacion al proceso de los demandados. Otros pronunciamientos
anteriores a la STC 310/1993 que apuntan en el mismo sentido son las SSTC 183/1993 de 31 de mayo y
289/1993 de 4 octubre (La audiencia al rebelde..., op. cit. pag. 498). No obstante ponen de manifiesto
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proclamé la necesidad de agotar la audiencia al rebelde a los efectos de tener agotada la
via judicial previa al amparo, en aquellos supuestos en que la notificacién se hubiera
efectuado sin haberse cumplido los requisitos legales'®*’. La mencionada sentencia causé

1946 110 solo por ampliar el ambito de aplicacion de la audiencia

sorpresa entre la doctrina
al rebelde a supuestos no contemplados por el texto legal, pues esto ya se venia
observando en la jurisprudencia anterior del Tribunal Constitucional y del Supremo, sino

por inadmitir el amparo por no haber acudido con anterioridad a un medio de

GARBERI LLLOBREGAT, J. (La nueva (y polémica) doctrina del Tribunal Constitucional sobre el "recurso
de audiencia al rebelde" (A propésito de la STC 15/1996, de 30 de enero), Act. Jur. Ar, 1996, nim.
240, pag. 4) y BACHAMIER WINTER, (Emplazamiento edictal...,op. cit.) cémo la STC 8/1993 de 13 enero
negaba la innecesariedad de agotar la audiencia fuera de los casos legales, tal y como se deduce de su FJ
2: “el recurso de audiencia en rebeldia no se encuentra incluido entre aquellos que, con cardcter
general, son exigibles para entender agotada la via judicial, por las especiales caracteristicas y
condiciones de viabilidad con que se encuentra regulado el mismo en la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil, y que, a tenor de la anterior doctrina, hacen de tal recurso un medio de impugnacion que no cabe
calificar de normal o razonable prevision para la parte [asi se ha sefialado en SSTC 188/1990 y
126/1991". Pese a esta declaracién, lo cierto es que €l TC confirma el caracter previo de la audiencia al
rebelde, cuando sefiala mas adelante “en el presente supuesto no se trata de que el recurso de audiencia
en rebeldia no haya sido utilizado por los actores con anterioridad a su pretensién constitucional de
amparo (.. los demandantes si interpusieron dicho recurso, pero desistieron del mismo con
posterioridad’.

1045 En un primer momento la argumentacion del TC parte de la vinculacién de la audiencia al rebelde a
la existencia de un emplazamiento valido, pero continia el tribunal que ésta no es la tnica
interpretacion posible, pues ello “podria conducir a resultados arbitrarios y aun absurdos, pues las
infracciones mads graves tendrdn menor posibilidad de ser corregidas que aquellas situaciones de
indefension precedidas de un emplazamiento vélido” (FJ 2). La paradoja a la que se refiere el tribunal
venia motivada por la supresion del incidente de nulidades por Ley 34/1984, que dejaba sin posibilidad
de remedio l1a indefension causada por defectos de forma descubiertos después de sentencia firme, a
salvo del recurso de amparo, tal y como se ha expuesto supra. Todo lo anterior lleva al tribunal a
concluir: “Por ello, una interpretacion conforme a la Constitucién de la regulacion de la audiencia al
rebelde, conduce a aceptar su viabilidad para atender las pretensiones de rescision de sentencias
firmes por haberse desarrollado el proceso sin la intervencion del demandado, siempre que ello
constituya un supuesto de indefension, lo mismo si ha existido un emplazamiento vdlido, obedeciendo la
incomparecencia a causas extrafias que le impidieren comparecer, que si la indefension estd causada
directamente por la irregularidad del emplazamiento realizado por el Juzgado o Tribunal. Asi lo viene
entendiendo repetidamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo [SSTS 5 octubre 1983 (4. 5068), 5
Junio 1990 (A. 4737), 14 mayo 1993 (A. 3551), 19 febrero, 4 marzo y 30 septiembre 1994 (4. 1100,
1775y 7141)] etc” (FJ 2).

104 [ .a sentencia fue objeto de numerosos comentarios doctrinales de diferente signo. Entre quienes se
mostraron a favor de que la audiencia al rebelde constituyese el cauce para reparar la indefension
provocada por su incomparecencia en el proceso por un defecto en el acto de comunicacion descubierto
después de la firmeza de la sentencia, se mostrd BORRAJO INIESTA, La audiencia al rebelde..., op. cit.;
En contra se manifestdé BACHMAIER WINTER, Emplazamiento edictal...,op. cit.;, Inadmisién del recurso
de amparo por falta de agotamiento de la via judicial previa: el discutible requisito de acudir
previamente a la audiencia al rebelde en los casos de sentencias dictadas inaudita parte, REDT, 1998,
nim 88, pags. 313-320; LozaNo MIRALLES, J.Interpretacion de la legalidad y principio de
subsidiariedad en el recurso de amparo. Un comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional
15/1996: los riesgos de una senda abierta por la jurisprudencia constitucional, La Ley, 1996, mim. 5,
pags. 1615-1618. Ponen de manifiesto Ias dificultades de interpretacion que suscita la nueva doctrina
GARBERI LLOBREGAT, La nueva (y polémica) doctrina..., op. cit., SOLE RIERA, J., El nuevo ambito de
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impugnacion, la audiencia al rebelde, que legalmente no procedia ex art. 771 LEC 1881
ya que la sentencia habia sido notificada personalmente a la parte'®"’.

La concepcion extensiva de la audiencia al rebelde cuando se trata de remediar
situaciones de indefension provocadas por el incumplimiento de las garantias procesales
exigibles en los emplazamientos fue reiterada en resoluciones posteriores como las SSTC
5/1997 de 13 de enero, 106/1997 de 2 de junio, 34/1998 de 11 febrero o 90/1998 de 21
de abril y asumida por el TS en muchisimas sentencias'®*®, incluso tras la entrada en vigor
del incidente de nulidad de actuaciones'®. Aun reconociendo la doctrina anterior, en
otras resoluciones ha sostenido el tribunal que ello “no implica que antes de acudir a la
via del amparo constitucional sea preciso, en todo caso, utilizar esta via excepcional de
rescision de la cosa juzgada, cuando ello no sea viable, con arreglo a las normas
procesales concretamente aplicables” (SSTC 186/1997 de 10 de noviembre, 161/1998
de 14 de julio, 26/1999 de 8 de marzo, 152/1999 de 14 de septiembre, 62/2000 de 13 de
marzo).

Tras la restauracion del incidente de nulidad de actuaciones, la concepcion
extensiva defendida por el TC en las sentencias anteriormente expuestas pierde su logica,
siendo necesario reconducir la utilizaciéon de la audiencia al rebelde a los supuestos
contemplados por la ley, esto es, en aquellos casos en los que se parte de un acto de
comunicacion validamente realizado'®’. Asi lo entiende también la STS 31 enero 2000
(A. 1326), a propésito de un recurso de casacion para unificacion de doctrina, en la que
el tribunal, después de efectuar en su FJ2 un recorrido histérico por las distintas lineas

jurisprudenciales defendidas por los tribunales en relacion con la audiencia al rebelde,

aplicacion del recurso de audiencia al rebelde a tenor de la STC 15/1996, de 30 de enero, Justicia,
1997, nims. III-IV, pags. 949- 955.

1947 Asi se puso de manifiesto por BACHMAIER WINTER, Inadmision del recurso de amparo por falta de
agotamiento de la via judicial previa..., op. cit., pdg. 319; GARBERI LLOBREGAT, La nueva (y polémica)
doctrina..., op. cit., pag. 4; LOZANO MIRALLES, Inferpretacién de la legalidad..., op. cit., pag. 1617,
SOLE RIERA, El nuevo ambito de aplicacion..., op. cit., pag. 955.

1048 SSTS 5 octubre 1998 (A. 7313), 18 diciembre 1998 (A. 1999\440), 5 marzo 1999 (A. 2748), 29
marzo 1999 (A. 3759), 6 abril 1999 (A. 4397), 11 octubre 1999 (A. 7873), por citar alguna de las mas
recientes.

104 SSTS (Sala 4%) 15 junio 1999 (A. 5586), en un asunto resuelto por sentencia firme en el afio 1998 y
29 octubre 1999 (A. 9107). En este tltimo caso mantiene la concepcidn extensiva de la audiencia, pese a
la promulgacion de la L.O. 5/1997 de 4 de diciembre, por la que se da nueva redaccion al articulo 240 de
la LOPJ, por entender el tribunal que es necesario esperar hasta que los trabajos parlamentarios sobre Ia
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil concluyan.

'%%9Asi lo entienden también CUBILLO LOPEZ, La comunicacion procesal..., op. cit. pag. 109; OCANA
RODRIGUEZ, Regulacién de la rebeldia en la nueva Ley..., op. cit.,, pag. 4. En contra CARRASCO DURAN,
Supuestos problematicos de la articulacion..., op. cit. pag. 1735.
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concluye sefialando: “Podemos pues afirmar que desde la entrada en vigor de la Ley
Orgdnica 5/1997 la audiencia al rebelde ha recuperado su tradicional funcion y queda
reservada para los casos en que la notificacion edictal de la sentencia haya ido
precedida de un emplazamiento realizado en forma legal, es decir por alguno de los
medios previstos en los articulos 774 a 777 LECiv, que también recogen los arts. 56 y
57 LPL. Y que los supuestos de indefension causada directamente por la irregularidad
del emplazamiento, deben sustanciarse por la via incidental abierta por dicha Ley
Organica. Sin necesidad ya de esperar para ello a «la conclusion de los trabajos
parlamentarios sobre la nueva Ley de Enjuiciamiento C.vily, como se razonaba en
nuestra anterior sentencia de 11 de octubre pasado y parecia deducirse de la posicion
adoptada en otras anteriores, habida cuenta de que éstos ya han finalizado y la Ley
172000 ha puesto de manifiesto la voluntad del legislador ordinario de mantener en
toda su pureza ambos cauces procesales, y de posponer, sin limite temporal, la entrada
en vigor del nuevo incidente de nulidad (Disposicién final decimoséptima de la Ley

1/2000)” (FJ 3).

3.2.4.2 ;Cuando es necesario interponer con caracter previo el recurso de revision?

Por lo que se refiere al recurso de revision, su utilizacién con caracter previo al
amparo Gnicamente es exigible en aquellos supuestos en que la vulneracion del derecho
fundamental guarde relacion con los casos o supuestos que la ley prevé para admitir la
revision, de ahi que no se haya considerado necesaria su interposicion previa en los
supuestos en que la demanda de amparo no se fundamente en una imputacion de fraude
procesal al demandante en el proceso, sino en una supuesta vulneracion del art. 24.1 CE
derivada del comportamiento del 6rgano jurisdiccional en la practica de los actos de
comunicacion'®!. “A sensu contrario”, puede optarse por su interposicion previa cuando
la causa que fundamenta el recurso de revision es similar a la que luego va a esgrimirse
en amparo'*>2, En este Gltimo caso, interpuesto el recurso de revision hay que esperar a
su resolucion para solicitar contra ésta el amparo, pues de no hacerlo se procedera a la

. ., . 05
desestimacion del mismo por prematuro'®®.

1051 SSTC 126/1991 de 6 de junio, 242/1991 de 16 de diciembre, 99/1997 de 20 de mayo, 106/1997 de 2
de junio, 143/1998 de 30 de junio, 82/2000 de 17 de marzo.

1052 SSTC 97/1992 de 11 de junio, 81/1996 de 20 de mayo, ATC 325/1997 de 1 octubre.

1953 STC 133/1996 de 22 de julio.
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3.2.4.3 ;Cuéando es necesario interponer con caracter previo la nulidad de actuaciones?

Con anterioridad a la reforma del art. 240 LOPJ operada por L.O. 5/1997,
resultaba aplicable la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional desde la STC
185/1990 de 15 de noviembre, conforme a la cual el unico remedio frente a resoluciones
judiciales firmes a los efectos de interesar su nulidad era el recurso de amparo, de ahi que
la interposicion de un recurso de nulidad de actuaciones en tales circunstancias entrafiaba
la utilizaciéon de un medio de impugnacién legalmente inexistente o manifiestamente
improcedénte, determinando la inadmision del recurso de amparo por extemporaneo'®,
La utilizacion de dicha via como recurso previo al amparo solicitada con anterioridad a la
publicacion de la mencionada STC 185/1990 no podia ser calificado de improcedente,
dada la in;:ertidumbre que existia acerca del art. 240 LOPJ'**,

No obstante, tampoco después de la tantas veces repetida STC 185/1990, podia
el justiciable saber a ciencia exacta lo que tenia que hacer con el art. 240 LOPJ, tal y
como lo demuestra una serie de resoluciones del Tribunal Constitucional, en las que el
Tribunal declara la improcedencia del recurso de amparo por falta de agotamiento previo
de los recursos posibles, en atencion a que los recurrentes no habian solicitado la nulidad
de actuaciones.

Asi ocurre en la STC 274/1994 de 17 octubre, en la que, frente a una sentencia
que aparece como firme por diligencia de ordenacion, entiende el tribunal que el
recurrente debia haber solicitado la nulidad de actuaciones en relacion con la diligencia

1056

de ordenacién en que se declaraba la firmeza de la resolucién . Esta doctrina se reitera

en la STC 185/1997 de 10 de noviembre en la que se inadmite el recurso de amparo

1954 SSTC 52/1991 de 11 de marzo, 72/1991 de 8 de abril, 221/1993 de 30 de junio, 315/1993 de 25 de
octubre, 338/1993 de 15 de noviembre, 33/1994 de 31 de enero, 168/1994 de 6 de junio, 166/1997 de 30
de octubre, 161/1998 de 14 de julio, 143/1999 de 22 de julio, 39/2000 de 14 de febrero, dictadas todas
ellas en procesos en los que se alegaba supuesta irregularidad procesal en la préctica de los actos de
comunicacion.
1955 SSTC 202/1990 de 13 de diciembre, 131/1992 de 28 de septiembre, 156/1992 de 19 de octubre,
196/1992 de 17 de noviembre, 74/1993 de 1 de marzo, 105/1993 de 22 de marzo, 29/1997 de 14 de
febrero.
195 Una vez anulada la declaracién de firmeza considera el Constitucional que hubiera comenzado de
nuevo a computarse el plazo para interponer recurso de casaciéon Tal decisidn es objeto de critica por
- BACHMAIER WINTER, quien manifiesta su sorpresa ante la decision del tribunal que “inadmite el amparo
porque frente a ura Sentencia que aparece como firme por diligencia de ordenacion (..) no se ha
interpuesto un recurso que legalmente no existe y cuya procedencia ademds de no haberle sido
indicada al recurrente es controvertida y poco clara, incluso para los especialistas en derecho
procesal” (Nulidad de actuaciones..., op. cit., pag. 1679).
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porque lo procedente hubiera sido pedir la nulidad de la providencia en que se declar6
firme la sentencia o del acto de comunicacion. La doctrina que se desprende de estas
resoluciones viene a decir que la firmeza deja de serlo si el auto o sentencia no fueron
debidamente notificados, y en consecuencia, lo que el particular debe provocar es la
nulidad de la providencia en que la sentencia se declard firme o del acto de
comunicacién'®”’.

Por si fuera poco, con ocasion de la STC 235/1997 de 19 de diciembre, el
Tribunal llega incluso a apuntar que el recurrente dispone de dos opciones: pedir la
nulidad ¢-acudir directamente al amparo, pero una vez escogido un camino ¢l recurrente
esta obligado a seguirlo hasta el final'*®.

La L.0.5/1997 acaba con la disyuntiva sobre pedir o no la nulidad de actuaciones
antes de acudir al amparo. Siempre que se trate de defectos de forma que causen
indefension, y que se descubran después de sentencia firme, sin que haya sido posible
denunciarlos con anterioridad cabe interponer el incidente de nulidad de actuaciones con

. . 9
carécter previo al amparo'®®’.

3.2.4.4 Conclusion

En definitiva, pese a la indudable proximidad existente entre la nulidad de
actuaciones, la audiencia al rebelde y el recurso de revision, los distintos presupuestos
subjetivos y de fondo de cada uno de estos medios impide su equiparacion. La nulidad de
actuaciones se funda en defectos formales concurrentes en la actividad procesal, la
audiencia al rebelde es una consecuencia del principio “nemo debet inaudito damnari”’ y
en ella se valora la ausencia involuntaria y constante del proceso de un demandado, con
independencia de la regularidad formal de los actos procesales, aunque haya de
apreciarse la trascendencia de éstos para la calificacion como involuntaria de la ausencia
del proceso'®, mientras que el recurso de revision debe reservarse para aquellos
supuestos en que la sentencia inaudita parte es debida a una conducta maliciosa del actor.
La interposicion del recurso de amparo queda como medio subsidiario una vez que se

haya interpuesto el correspondiente medio de rescisién de sentencias firmes, si bien, en

1957 GARRIDO FALLA, Los cambios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional..., op. cit., pag. 14

1958 para un comentario de la misma puede asimismo consultarse GARRIDO FALLA, loc. cit.

1999 STC 126/1999 de 28 de junio.

1060 Eota distincion entre nulidad de actuaciones y audiencia al rebelde la recoge la STS 26 encro 1994
(A. 444) (FI 4).
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alguna ocasion se ha considerado posible el ejercicio del amparo cuando se habian
rebasado con creces los plazos maximos de interposicion de los medios anteriores'®".
Habiendo expuesto de manera somera los distintos cauces con los que cuenta el
justiciable para impugnar el acto de comunicacién defectuoso y el largo camino que, en
ocasiones, debe seguirse hasta conseguir una declaracion de nulidad de actuaciones, resta
Gnicamente preguntarse si al final el tiempo, esfuerzo, y gastos invertidos se ven
verdaderamente compensados a la vista del resultado obtenido (la nulidad y consiguiente
retroaccion) o si por el contrario, reiniciar de nuevo el proceso constituye un perjuicio
mas que otra cosa. Si bien, en condiciones normales la nulidad de actuaciones es la Gnica
solucién que permite restablecer al recurrente las garantias procesales que le fueron
privadas o limitadas, desde otra perspectiva, valorando circunstancias como el tiempo
transcurrido, los derechos en juego, las nulidades decretadas previamente, verse abocado
a un nuevo juicio puede no erigirse en el mejor remedio. En aquellos casos en que la
declaracion de nulidad ocasionaria perjuicios desproporcionados a la parte, se ha
apuntado si una indemnizacion no actuaria como mejor compensacion frente al derecho

1062

fundamental vulnerado ™, reflexion que aqui Gnicamente apuntamos y que entronca con

el tema de la responsabilidad, el cual sera objeto de examen en el siguiente epigrafe.

4. RESPONSABILIDAD POR EL ACTO DE COMUNICACION DEFECTUOSO

Las posibilidades de que dispone la parte que se ha visto afectada por un acto de
comunicacion defectuosa son como ya se ha expuesto dos, puede optar por subsanarlo,
compareciendo ante el tribunal sin denunciar la falta, o bien puede impugnar el acto
defectuoso y solicitar la nulidad de lo actuado y la reposicion de las actuaciones hasta el
momento anterior en que se cometié el defecto. Ademas de lo anterior, el acto de
comunicacion defectuoso abre la posibilidad de imponer una sancién a su responsable.
Las normas de enjuiciamiento prevén la responsabilidad de los sujetos intervinientes en la
practica de las comunicacion, centrandose en los funcionarios judiciales, el procurador y

las propias partes, en una decision controvertida, por cuanto los preceptos que se ocupan

1%l SSTC 118/1997 de 23 de junio y 143/1998 de 30 de junio citadas por OCANA RODRIGUEZ,
Regulacion de la rebeldia en la nueva Ley..., op. cit., pag. 6.

192 Esta reflexion es de BORRAJO INIESTA, 1, El derecho a la tutela sin indefension (art. 24.1 CE):
guion de cuestiones, Cuadernos de Derecho Publico, El art. 24 de la Constitucion: algunos problemas
pendientes, mayo-agosto 2000, nam. 10, pags. 39-56.
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del tema no hacen sino reiterar el régimen disciplinario de estos sujetos regulado en otras

normas legales y estatutarias, a las que la norma procesal se limita a reenviar.

4.1 Responsabilidad de los funcionarios judiciales

El art. 168.1 LEC establece la responsabilidad de los funcionarios intervinientes
en la comunicacion procesal que en el desempefio de sus funciones dieren lugar, por
malicia o negligencia, a retrasos o dilaciones indebidas. El precepto contempla
expresamente la responsabilidad del Secretario Judicial, Oficial, Auxiliar y Agente,
reconociendo de esta forma, que pese ser el Secretario quien ostenta la direccion del
servicio de comunicacion como asi le atribuye el art. 152 LEC, la ejecucion material de
los mismos no la efectua él, sino que se reparte entre los restantes funcionarios, de
acuerdo aA las funciones que atribuye a cada cual la LOPJ y los respectivos Reglamentos
Organicos'*®.

El mencionado 168.1 LEC distingue entre una responsabilidad de caracter
disciplinaria, que correspondera ejercer a la autoridad de quien dependa el funcionario y

otra de caracter civil, por los dafios y perjuicios que ocasionase su conducta, la cual

puede ser tanto dolosa como culposa (el precepto se refiere a malicia o negligencia

1064 1065

respectivamente) , siempre que con ello se cause retrasos o dilaciones indebidas™ .
Se ha cuestionado la necesidad de un precepto regulador de las cuestiones
disciplinarias de los funcionarios intervinientes en los actos de comunicacion en una ley

de enjuiciamiento, cuando dicha regulacion no afiade nada nuevo al régimen disciplinario

1983 Sobre este tema, nos referimos en el Capitulo II.

1954 El art. 165 del Anteproyecto preveia la responsabilidad disciplinaria y civil de estos funcionarios que
incurriesen en morosidad en el desempefio de sus funciones o faltaren a alguna de las formalidades
establecidas por la ley. La redaccién det mencionado precepto fue criticada por ei Colegio Nacional de
Secretarios Judiciales, en sus enmiendas a la ley, al considerar que la morosidad era debida
principalmente a la falta de medios o a la acumulacion de actuaciones, con independencia de la actitud
culposa o dolosa del Secretario. Por otro lado, respecto al segundo motivo, el CGPJ en su Informe at
Anteproyecto puso de manifiesto la contradiccion existente entre la consecuencia respecto el funcionario
actuante y la posibilidad de subsanacion si el destinatario se da por el enterado (REVILLA PEREZ, Los
actos de comunicacion..., pags. 283 y 28.4). Dichas criticas originaron el cambio de redaccién del
precepto en el PrLEC introduciendo como motivos de exigencia la malicia o negligencia, siempre que
con ello se produzca un retraso o dilacidn indebida. Es de destacar que precisamente los motivos
criticados (morosidad e incumplimiento de algunas de las formalidades legales) subsisten en el art. 181
LECrim como causa de responsabilidad disciplinaria de estos funcionarios, si bien la norma establece
una multa de cantidad irrisoria (50 a 500 ptas).

1065 Bl art. 131.3 LEC recoge asimismo con cardcter general la posible sancién a los tribunales y
personatl al servicio de la Administracién de Justicia por la infraccion de las disposiciones en materia de
plazos, reenviandose a lo dispuesto en la LOPI, sin perjuicio del derecho a la parte perjudicada de exigir
las demads responsabilidades que procedan.
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de los mismos contemplado en otras normas'®. Dicha regulacién se encuentra en los
arts. 414 a 427 LOPJ' 456, 464 a 466 LOPJ; arts. 92 a 108 del Reglamento Orgénico
del Cuerpo de Secretarios Judiciales'®®, arts. 83 a 103 del R.D. 249/1996 de 16 de
febrero del Reglamento de Cuerpos de oficiales, auxiliares y agentes al servicio de la

1069

Administracion de Justicia'® y otras'®. Lo mismo puede decirse respecto de la

1% Han sido muchas las criticas que ha recibido el precepto desde la gestacién de la LEC. El CGPJ
consider en referencia al art. 165 del Anteproyecto, que era el regulador de 1a responsabilidad de los
funcionarios intervinientes en las comunicaciones procesales, que se trataba de un precepto extrafio a
una norma procesal, debiendo formar parte de la correspondiente norma reguladora del régimen
disciplinario de los distintos funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia (Reforma del
proceso civil..., op. cit., pdg. 114). La Enmienda nim. 248 presentada por el Grupo Socialista abogaba
por la supresion del articulo, al entender que la responsabilidad de los funcionarios por el mal
desempeiio de sus funciones viene ya regulada en los textos legales adecuados, no siendo en la Ley
rituaria el lugar adecuado para establecerla ni para regularla (BOCG de 26 de marzo de 1999..., cit.,
pag. 240). En opinion de MARES ROGER: “Insistir en hoy en dia en una norma de estas caracteristicas
s6lo puede merecer los calificativos de asistematica e ineficaz. Asistemadtica, porque no parece que tenga
sentido regular en la norma procesal aquello que es propio del régimen disciplinario del Secretario
Judicial o funcionario judicial encargado del acto de comunicacién de que se trate (...). Ineficaz porque
nada afiade a la tipificacién de las faltas y sanciones legales y reglamentariamente previstas, ni tampoco
en lo relativo a la autoridad que debe corregirlas e imponerlas, y lo mismo cabe decir respecto de la
referencia a una eventual responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados, obvia por lo demds.”
(Los actos de comunicacion judicial..., op. cit., (I), pig. 5). Se muestra del mismo modo contrario a su
inclusién VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentarios a la nueva ley de enjuiciamiento civil..., op. cit., pag. 316.
No obstante las criticas recibidas, las cuales suscribimos por otro lado, lo cierto es que la correccion
disciplinaria de los funcionarios por su actuacién en las comunicaciones ha sido tradicionalmente
incluida en nuestra legislacién procesal. Relata SANCHEZ SANCHEZ que ya “en la Ley de notificaciones
de 1837 se ordend que el escribano que notificara una providencia sin observar las formalidades
prevenidas en ella incurriria en 1a multa de 500 reales, y seria, ademas, responsable de los perjuicios que
se siguieran a las partes si s¢ declaraba nula; en el art. 24 de la LEC de 1855 se mantuvo este precepto,
pero reduciendo la multa a 200 reales; en la LEC de 1881 se ampli6 el motivo de correccién al incluirse
la morosidad, estableciéndose la posibilidad de imponerse una sancion de 25 a 50 ptas”, cantidad que
mas tarde se aument6 de 50 a 200 ptas. (Ley de Enjuiciamiento Civil..., op. cit., pag. 1135).

1%7 Dichos preceptos regulan la responsabilidad disciplinaria de Jueces y Magistrados, que ha sido
objeto de reforma por L.O. 16/1994 de 8 de noviembre, a la que tanto el Reglamento Orgénico del
Cuerpo de Secretarios como el de Cuerpos de oficiales, auxiliares y agentes al servicio al servicio de la
Administracion de Justicia, hacen continua referencia.

198 En particular, las actuaciones dolosas o negligentes en que puede incurrir un Secretario Judicial en
la préctica de los actos de comunicacién pueden subsumirse en las siguientes conductas sancionables: “e/
abandono o retraso injustificado y reiterado en el desempefio de sus funciones”, calificada como falta
muy grave en el art. 94 b) ROCSJ; “el retraso malicioso o negligente en el despacho de los asuntos que
les estén confiados cuando no puedan calificarse como falta muy grave” | sefialada como falta grave en
el art. 95 g) ROCSJ; asi como “el retraso injustificado en el despacho de los asuntos cuando no
constituya falta mas grave” y “ las infracciones o negligencias en el cumplimiento de los deberes
propios de su cargo establecidos en la Ley y en este Reglamento cuando no constituyan infraccién mas
grave”, consideradas faltas leves por los apartados 3 y 5 del art. 96 ROCS]J.

199 Los arts. 85 c) y 86 d) considera falta grave o leve, segin los casos, el retraso injustificado y
reiterado en el desempeiio de sus funciones.

197 Entre éstas, cabe destacar la Orden Ministerial de 1 de marzo de 1996 sobre seleccion, propuesta y
nombramiento de funcionarios interinos (BOE de 27 de marzo de 1996); Informe de CGPJ de 11 de
enero de 1995 sobre competencia para la incoacién de expedientes disciplinarios a los funcionarios
interinos al servicio de la Administracion de Justicia y subsidiariamente la legislacion general del Estado
sobre la funcion publica contenida en el Reglamento del régimen disciplinario de los funcionarios de la
Administracion del Estado, R.D. 33/1986 de 10 de enero, de caricter supletorio para los funcionarios no
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responsabilidad civil que también contempla el 168 LEC, y que no puede sino
considerarse como una aplicacion del principio general del art. 1902 CC'*"",

Ademas de la responsabilidad civil y disciplinaria a las que hace referencia
expresa el precepto, debe tenerse en cuenta la posible responsabilidad penal en que
puede incurrir el Secretario Judicial u otro funcionario por el retardo malicioso en la

Administracion de Justicia'®"

, conducta que el Codigo Penal tipifica entre los distintos
tipos de prevaricacion (art. 449 CP), entendiéndose por malicioso el retardo provocado
para conseguir cualquier finalidad ilegitima, conducta que podria producirse en el

desarrollo de los actos de comunicacion'®”.

4.2 Responsabilidad del procurador

El mayor protagonismo que la LEC encomienda a los Procuradores en la
tramitacion de los actos de comunicacion tiene su reflejo en la exigencia de
responsabilidad a los mismos que contempla el apartado segundo del art. 168 por
aquellas actuaciones que cometan durante su practica, bien sea por dolo, morosidad o
por la inobservancia de las formalidades legales establecidas, siempre que se cause un
perjuicio a tercero, generalmente la contraparte'®”. En estos casos, el Procurador sera
responsable de los dafios y perjuicios ocasionados y podra ser sancionado conforme a lo
dispuesto en las normas legales o estatutarias.

De acuerdo a la remision que establece el precepto, el ambito de responsabilidad
en que puede incurrir el procurador puede ser tanto civil, penal como diciplinario, segin

dispone el art. 442.1 LOPJ y los arts. 27 a 29 EGP.

incluidos en su dmbito de aplicacién, normativa citada por MARES ROGER (Los actos de comunicacion
Judicial..., op. cit, (1), nota 42, pdg. 7) y ESCUDERO MORATALLA, J.F.- DE LaMO RUBIO, J.- ROBLEDO
VILLAR, A. ET ALTER, Secretario judicial: vision orgdnico procesal actual (Enigma o realidad de una
profesion juridica devaluada), Revista General de Derecho, Valencia, 1999, pag. 749.

190 En este sentido Guasp, Comentarios..., op. cit., pag. 744.

1972 | a modificacion operada por L.O 16/1994 de 8 de noviembre introdujo el principio general recogido
enel art. 415.2 y 3 LOPJ por el que permite la incoacion de un procedimiento penal y la iniciacion de
un expediente disciplinario por los mismos hechos siempre que no haya identidad de fundamento
juridico y bien juridico protegido.

1073 Asi lo entiende RODRIGUEZ MERINO en su comentario al art. 168 en Comentarios a la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, op. cit., pag. 1082, De hecho la STS 15 enero 1991 (A. 2150) estima ¢l fallo de la
Audiencia que condené a un juez de paz como autor de un delito de prevaricacion por retardo malicioso
en la Administracion de Justicia, al retrasar el cumplimiento de un exhorto paralizando voluntariamente
Ia reclamacién en su contra durante un afio.

1974 Una norma de estas caracteristicas constituye una novedad con relacién a la LEC 1881. De hecho el
segundo apartado del art. 168 fue incluido por Enmienda niim. 1147 del Grupo parlamentario catalan al
entonces PrLEC (BOCG de 26 de marzo de 1999..., cit., pag. 509).
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En cuanto a la responsabilidad civil, la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados en el ejercicio de sus funciones puede serle exigida en base al principio general
de responsabilidad del art.1902 CC, y en base a la relacion juridica de mandato que le
une al cliente (art. 4. I EGP). La posible responsabilidad penal dimana del art. 467.2 CP
que tipifica como delito la actuacion de los abogados y procuradores que, por accion u
omision, perjudique de forma manifiesta los interese que le fueran encomendado.

En lo que se refiere a la responsabilidad disciplinaria, ésta puede venir, segin
dispone el 442.2 LOPL por su actuacion ante los juzgados y tribunales, en cuyo caso
habra que estar a los arts. 448 y ss. LOPJ, o por su conducta profesional, que
corresponde declarar a los Colegios Profesionales conforme a su Estatuto, para lo cual
debe acudirse a los arts. 61 a 72 EGP.

A su vez, art. 247.4 LEC prevé la posibilidad de interponer multas a los
profesionales cuando entendieren que su actuacion es contraria a las reglas de la buena
fe.

Si el acto de comunicacion dirigido al Procurados ha sido tramitado a través del
Colegio de Procuradores, la responsabilidad puede asimismo imputarse a este tiltimo por
mal funcionamiento del servicio de recepcion de notificaciones. La reclamacion al
Colegio de Procuradores tiene su razon de ser en la asuncion por éste de la practica de
las comunicaciones con el Procurador (art. 154.1 LEC) y del traslado de las copias de
escritos y documentos cuando ambas partes estén representadas por dicho profesional
(art. 276 LEC), como lo demuestra el hecho de que la recepcion de la comunicacién por
dicho Servicio produzca plenos efectos para las partes en el proceso (art. 151.2 LEC),
con independencia de la fecha en que las reciba el Procurador o de si éste no llega nunca
a recibirlas, ya sea por su negligencia o por cualquier otra causa. Dicha responsabilidad
de caracter civil, es exigible en virtud del art. 1902 CC, en caso de incumplimiento por el
Colegio de la obligacion de hacer llegar a su colegiado la comunicacion recibida, o de
cualesquiera otras que se establezcan en la normativa propia de cada servicio, cuya
organizacion es competencia de cada Colegio, o en virtud del 1903.3 CC, si la
responsabilidad es imputable a un empleado del Servicio. Cabe asimismo que se exija la
responsabilidad del Colegio solidariamente junto con la del Procurador, en el supuesto en

que se aprecie concurrencia de culpas'®”.

1975 Sobre el tema puede verse FABREGAT VERA, F.J., Breve comentario al articulo 272.2 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, La Ley, 1993, nim. 4, pags. 1104-1107.
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