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«“Citacion de remate” y defensa del demandado*

José BONET NAVARRO

Profesor de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia

Ciertamente, es ficil comprender -como afirma el
autor- que ln citacion de vemate estd intomamente ligada
al devecho de defensa, devecho que pov su ismportancia
estd previsto constitucionalmente. En este tyabajo, nuestro
Aistinguido colaborador busca resaltar este tema desde el
punio de vista de la doctvina y la jurisprudencin espaiiola,
revisando desde tal dpiica los veguisitos de la citacién de
vemate, y adicionalmente ln posibilidad de usar el Proceso
de amparoe constitucional, como yia extraordinaria en la
posibilidad de gque éstos no se cumplan.

* Este irabaja 8& una revision, traducida al castallane, de mi traba)o Al voltant de I'epasichkd
del dautor basada an Ja falta de "citacié a sxecutiu™. Jurlsprudénelal alguna consideracié
sobre (a nullitat del judic, En: Revists Jurfdica de Catefunya. (RJC). 1997, 4, pp. 1203-143,




Los actos de comunicacion y el derecho de
defensa, Jurisprudencia constitucional
Requisitos de ia “citacidn de remate” y su
infraccién. Jurisprudencia del Tribunal
Snpremo y de la denominada
“Jurisprudencia menor”™

Plazos para la alegacién del motivo de
oposicién previsto en el articalo 1.467,3
LEC

La falta de “citacion de remate” y el proceso
de amparo constitucional

Efectos de la estimacion

n Los actos de comunicacién y el
derecho de defensa. Jurisprudencia
constitucional.

La mal Hamada por la Ley “citacién de
remate™ equivake en el juicio ejecutivo a 1a diligencia
de emplazamiento del procesc ordinario
declarativo, en cuanto comparte con el mismo dos

. finalidades bisicas: a) Permitir que el deudor tenga

pleno conocimiento de la demanda ejecutiva, del
titnio v de los documentes presentados; b) La
convocatoria del demandado para que se persone,
sea considerado parte ¥ se oponga a la pretensién
del actor se lo estima opottuno.

Es fcil comprender que la funcién de la citacion
deremate estd intimamente ligada al derecho de defensa
que, comoves de sobra conocide, sanciona nuestra Carta
Magna, De hecho el Tribunal Constitucional ha
manifestado rejterada y uniformemente la importancia
de los acios judiciales de comunicacion cuando de ello
depende la comparacidn y la intervencién de las partes
en el procesd?,

1 Segtin MONTERO AROCA, J. Derecha jurisdiccional, 1.
2 (con ORTEELS RAMOS, GOMEZ COLOMER v MONTON
REDONDO). Barcelona: 1994, p. 213. Dicha expresion no
tiene todo el senido téenico, por cuanto no se trata de una
verdadera citacion, nl Jo es para el "remate”. Mas bien nos
encontramos ante un actocomuniacidn espectal, es deair, un
emplazamiento pero con la consecuencia que, siel emplazado
no comparece, no se da por interpuesta la opasicion sino
que se pasa inmediatamente a diciarse sentencia.

2 Para una referencia de &stas, ver GU1 MORI, T.
Jurisprudencia constiincional, 1981-1941. Estudio y
resefia completa de las sentencia del TC, Madrid: 1992,
pp. 299-304. También JIMENEZ-BLANCO, G.
Comentario a lg Constitucidn. La furisprudencia
del Tribuna! Constitucional, {con MAYOR MENENDEZ,
OS0RIC ITURMENDL, ¥ coor. JIMENEZ BLANCO). Madid:
1995, pp. 280 y ss.




De esta maneta la Sentencia del Tribunal
Constitucional 195/1590, de 29 de noviembre?,
significa en su fundamento juridico tercero “la
trascendencia que adquiere, desde la perspectiva
del derecho a no padecer indefension que consagra
el articulo 24 de la CE, la correccidén de todo
llamamiento  juicio, de suerte que de &l depende
€l conocimiento por €l interesado de la existencia
del proceso y su derecho de intervencién en el
mismo, con el consiguiente ejercicio de los derechos
de defenisa y contradiccién procesales”.

A tal efecto, el drgano jurisdiccional debe
tealizar un llamamiento efectivo y real al interesado.
Como medio mis adecuado para asegurar el
conocimiento y la eventual actividad procesal del
destinarario, el mismo Tribunal ha afirmado la
obligatoriedad, en la medida de lo posible, de
practicar personalmente los actos de comunicacion
(notificacién, citacién y emplazamiento).
Naturalmente, siempre que quienes deben o puedan
comparecer come demandados estén identificados
(independientemente de que actien directamente
o, conforme al articulo 271,2 LEC, mediante
representante, procurador o, cuando corresponda,
abogada) v sea conocide su domicilio®. Todo
porque, come indica la misma Sentencia 195/1990,
"aquélios puedan adoptar [a conducta procesal
opouna”.

Es cierto que ocasionalmente se permite la
realizacion del acto de- comunicacién a persona
distinta a la interesada. Pero entonces la Ley
establece una serie de requisitos que €l acto debe
cumplir, puesto que estas exigencias encuentra su
razén de ser y finalidad Gitima en la garantia de que
€| destinatario de] acto tendri oportuna noticia. Por
eso, el cumplimiento de tales requisitos deberd
examinarse en cada supuesto concreto de acuerdo
con la ratio y el fundamento que inspira su
existencia. En cualquier caso, las formas no
personales de comunicacién (especialmente la

notificacién en estratos y por edictos) debe tener
una justificacién fundada. Asi, solo la
incomparecencia voluntaria o la negligencia
inexcusable podria justificar, en principio, una
resolucién fnaudita pars, En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Constirucional 143/1990, de
26 de septiembre?, aclara que "debe procederse al
emplazamiento personal siempre que los
interesados sean conacidos e identificables a partic
de los datos que obren en el escrito de interposicion
o en el expediente, siendo solo vilida la citacion
edictal cuando no conste en las actuaciones el
domicilio de la persona que debe ser emplazada o
s¢ ignore su paraderc por haber cambiado de
domicitio”.

En cualquier caso, las formas de comunicacién
no personales tendrin cardcter supletorio vy serdn
remedio dltimo. El fundamento segundo de la
Sentencia del Tribunal Constinscional 36,1987, de 25
de marzof, ademés de reiterar la importancia de las
notificaciones judiciales con las partes y su
transcendencia como medios idéneos para que la
tutela judicial sea efectiva, sefiala que “la utilizacién
de los servicios de cotreos no hace concluir el deber
de colaboracion de los drganes jurisdiccionales, ni
permite que en todos los casos en que Ja notificacion
o emplazamiento por correo resulte infructucsa se
acuda a la prictica de la notificacion por edictos, pues
éste s6lo es sistema ntilizable cuando no conste en
las actuaciones el domicilio de la persona que deba
ser notificada o emplazada o se ignore su paraderc
por haber cambiado de domicilio, Es preciso reiterar,
desde la perspectiva constitucional de la efectividad
de la tutela judicial, el cardcter supletorio de las
notificaciones por medio de edictos y su
consideracién como remedio dltimo para la
comunicacion del drgano jurisdiccional con las
partes”,

Asl mismo, la Sentencia del Tribunal
Constitircional 245/1988, de 19 de diciembre’, afirma

*  BOE de 10 de enero de 1951, Ponente: Francisco Tomds y Valiente. Ver CANG MATA, A. Senlencias del Tritumal

Constituctonal sistematizadas y comentadas (STCSC), X-37, 1990, pp. 725-736,

De la manera que se exige la regularidad formal de los diulos ejecutivos (especialmente )a letra de cambio, el pagaré v el cheque

conforme con los articulos 1, 94 v 106 de la Ley Cambiaria), respecto 4 los elementos personales que generalmente han de estar

mencicnados en el titulo, s improbable que no se produzces 1a identificacion.

% BOEde 23 de octubre. Ponente: Jesiis Leguina Villa. Yer CANO MATA, A. Op. cit., STCSC, X-3%, 990, pp.465-73. Los mismos
términos utilizada el Auto de la Audiencia Frovincial de Barcelons, de 15 de ociubre de 1991, RJC. 1992, p. 135,

§  BOE de 14 de abril, Ponente: Luis THez-Picazo ¥ Ponce de Ledn. Ver CANO MATA, A, STCSC, VIE-12, 1987, pp. 977-983.

7 BOEde 13 de encrode 1989. Ponente: Miguel Rodriguez-Fifieiro y Bravo Ferrer. Yer CAND MATA, A., STCSC, VIII-22, 1968, pp.
1.384-1.392.

rotundamente que la notificacién en estrados esuna
ficcibn legal que debe tener una justificacidn
fundada para que surta efectos, aunque sea con la
exigencia de que quien alegue su vulneracién haya
observado una conducta diligente. Esasi, creemos,
rque lo contrario supondria que €l derecho a la
mitela judicial efectiva de la parte demandante en €
proceso, que actia de buena fe, quedaria ala
merced de la proteccion ilimitada del derecho del
no emplazado. En cualquier caso, no podra
reputarse conducta indiligente la de quien
comparecid personalmente y de la forma debida,
de acuerdo con io dispuesto en el articulo 845 LEC,
Y en esta linea argumential, el fundamento
juridicor segundo de la Sentencia del Tribunal
Conslitucional 48/1990, de 20 de marzc®, dice que
los actos de comunicacién no constituyen
requisitos formales en la tramitacién del proceso,
sino exigencias inexcusables para garantizar a las
partes, 0 a quienes puedan serlo, la defensa de
sus derechos e intereses legitimos. Asi, la
inohservancia de las normas reguladoras de los
citadlos actos podria colocar a los interesados en
una situacién de indefensién contraria al derecho
fundamental de defensa. Peroc no toda
irregulariclad procesal genera la vulneracién del
citaclo derecho, sino que se ha de tener en cuenta
las circunstancias concurrentes en cada uno de los
casos, la finalidad v la importancia del requisito
que se omife o se cumple irregularmente, v a
conducta procesal observada por quien alega la
infraccién. De esta manera, la falta de
emplazamiento personal es una infraccién que
s6lo es lesién constitucional cuando, a pesar de
haber mantenido el ciudadano una actitud
diligente, se le coloca en una siluvacidn de
indefensién. Pero si tal diligencia no existe, la
lesion tampoco. Ast, no podrd invocar vilidamente
indefension quien haya mantenido una conducta
procesal erritica ¢ abusiva,

Con caticter general, Ja Sentencia del Tribunal
Constitucional 110/1989, de 12 de junic?, tras afirmar
que la citacién-emplazamiento personal no queda
reducida a un simple formalisme, sino que supone
una garantia para las partes y una carga integranie
del contenidio esencial consagrado en el art, 24 CE
para el érgano jurisdiccional, entiende que “el
emplazamiento y citacion han de ser realizados por
el 6rgano judicial con todo el cvidado y respeto de
las normas procesales que regulan dichos actos de
comunicacién, como deber especifico infegrado en
el de la tutela judicial efectiva”. Todo eflo porque,
aungue se permite que los actes de comunicacién
puedan ser practicados mediante correo, teléfono,
telégrafo o cualquier otro medio técnico de
comunicacion, de acuerdo con el articulo 271 de Ia
Ley Orgdnica del Poder Judicial, condiciona su
utilizacién a la constancia de la prictica y de las
circunstancias esenciales de la misma.

Por su parte, la doctrina constitucional ha sido
adoptada fielmente por las Audiencias Provinciales.
Esquemdticamente han asumido que'®, a) La
‘citacién de remate”, como convocatoria del
demandado para que se persone y se oponga si lo
estima oportuno, constituye una garantia del
derecho de defensa; b) Se debe realizar la “citacién"
de manera que sirva con plenitud a su fin de permiti
al destinatario, conocido la resolucion causante, la
demanda y los documentos presentados por el
demandado ejecutante, disponer de lo necesario
para la mejot defensa de sus intereses; ¢) Es clerto
que les actos no estin supeditados al conocimiento
efectivo del destinatario”. En realidad, aun sin ese
conocimiento, ka comunicacidn puede producir sus
efectos si se han cumplido las formas legalmente
prevista. Entre ellas, significativamente la que se

-refiere al lugar de realizacion (el domicilio del

demandado si es conocido); d) Siempre que sea
posible, debe procurarse la citacidn personal. La
comunicacién edictal tendrd caricter de dltimo

8 BOEde9deabrl. Ponente: D. Femando Garcia-Mon y Gonzdler-Regueral. Ver CANO MATA, 4., STCSC, X%, 1990, pp. 1.003-1.011.

®  BOE de 4 de julio. Ponente: Alvaro Rodriguez Bereljo. Ver CANG MATA, A., STCSC, [X-22, 1989, pp. 577-585.

18 yer, por ejfemplo, la Sentencia de Audiencia Provincial (SAP) Barcelana, 18 de julio de 1989, Revista General de Derecho (RGD),
1990, p. 533, © la SAP, Secc. 13%, Madrid, 30 maczo de 1993. RGD, 1993, pp. 6.281-0.283

M 14 Sentencia def Tribunal Suprema (STS), Sala 1a., de 13 de noviembre de 1993, (R] Aranzadi. 1993, p. 8.909), aclara que el
sentido de que se realice por cédula (si 2 1 primera diligencia de busca no fuera hallado en su habitacién, cualquieca que sea la
causy v el tiempo de nusencia (.7, “tende a |2 evitacion de las corplelas, originadas en la prictica, de eludir o dilatar la
notificacion, procurando buscas sucesivas, y por ello, para conegir los abusos y obviar la malicia de los liigantes, se adopraron
las medidas procesales vigentes conforme al principio de facilitar los medios de practicar Ja notificacion, dando el mismo efecto
a la notificacidn por cédula que a 1a notificacitn personal. La equivalencia entre notificacién personal y notificacion por cédula
exime de mayores consideraciones”. '




medio de comunicacién admisible. De hecho
requiere, ne solo el agotamiento previc de las otras
modalidades de notificacién que aseguran mejor la
recepcidn por el destinatario, sinc también que el
acuerde o resolucién judicial por la que se considera
que la parte se sabe donde estd, ha de basarse en
criterios razonables que conduzean a la conviceion
de la imposibilidad de utilizar otros medios normales
de comunicacién; €) En cualquier caso, su falta o
deficiente realizacion coloca al interesado en una
situacion de indefensién cuando no tiene su causa
en la pasividad o negligencia del interesado. El
retraso al compdrecer en el juicio, debida a una
incorrecta formulacion del emplazamiento, priva de
tramites esenciales (alegacion y prueba)
garaniizados constitucionalmente, por eso es
exigible en todas y cada una de las fases del proceso;
) De todas formas, es necesario que se frustre la
finalidad perseguida, ya que si de hecho el
destinatario ha tenido conocimiento (se ha
personado) la infraccién es inocua,

A la vista de esta doctrina constitucional que
sintéticamente hermos expuesto, poco o nada puede
afadirse.  El problema se encuentra 4 la hora de
constatar siesos requisitos han sido o no cumplidos
en €l caso concreto,

Requisitos de la “citacién de remate”

v su infraccion

Jurisprudencia de] Tribunal Supremo v de la
denominada “judsprudencia menor”,

Dos son los presupuestos de la falta de
“citacion de remalte” y, en consecuencia, para que
pueda ser estimada en el juicio ejecutivo: infraccion
de las formalidades legales y, ademds, produccién
efectiva de indefensién.

A, La infraccién de las formalidades
legalmente previstas

La regulacién que recibe la “citacidn de
remate” en el juicio ejecutive debe ser comprendida
a la luz de la anterior doctring constitucional.
Especialmente en orden a su infracei6n y a las

consecuencias o efectos que derivan,

De conformidad con el articulo 1.459 LEC,
cuando sea conocido el domicilio del deuder, una
vez hecho el embargo se “citard de remate” al
deudor mediante cédula, como determinan para sus
respectivos casos los articulos 270 y siguientes LEC.
Es decir, atendida la esencia emplazatoria de la
“witacion de remate” se realizard fundamentalmente
segiin prevén los articulos 260 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, especialmente sus
articulos 271, 272 y 274", Como dice el Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de 15 de octubre
de 19931 de esta forma se asegura mis
adecuadamente el conocimiento y la eventual
actividad procesal de su destinatario, porque
garantiza, mejor que a través de otros medios, €l
cumplimiento de] derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva.

Deberd practicarse en el domicilio del deudor
fifado en el titulo ejecutivo, o en el legal (anticulos
40 v 41 del Codigo CiviD. A tal efecto, no importa
que en dicha titulo consten lugares distintos para el
pago o, en su caso, ¢l protesto. Ademds, siempre
ha de tratarse de un lugar iddneo para que 1a cédula
llegue a su destinataria. Asi, la Sentencia de la
Audiencia Provincial, Secc. 16a, Barcelona, de 28 de
septiembre de 1992%, entiende que aunque no se
trate del domicilic particular y siendo conocido por
el ejecutante, "ello no implica, per se, nulidad ni
indefensién; ni tal indefension es verosimil al
haberse realizado en el lugar objeto del contrato
causal del que derivan los titulos gjecutivos”.

Por su parte, se ha llegado a exigir que,
cuando la notificacidn debe realizarse a un vecino,
se den las circunstancias objetivas para que el citado
vecing pueda conocer €l domicilio del deudot. En
este sentido, 1a Sentencia de la Audiencia Provincial
de Almeria, de 23 de septiembre de 19935, considera
gque “origina wna clara indefensién de los
demandados encuadrable en el articulo 2383 dela
Ley Orgfinica del Poder Judicial va que ]a demanda
dificilmente pudo llegar a los demandados, sobre
todo si tenemaos en cuenta que seglin lo propias
alegaciones de los ejecutados éstos iienen su

12 {Un resumen general de la regulacion puede encontrarse en la SAP, Secc. 139, Madrid, 30 de marzo de 1993. RGD, 1993, pp.

6.281-6.243.
13 myc, 1992, pp. 135
¥ RGD, 1993, pp. 3.813
15 Base de Datos Colex

domicilio en el nimero 3 ynoenel 13delacalle a
que se refiere la actora ejecutante, lo que determina
que €l vecino “requerido de pago” sea totalmente
desconacedor det domicilio de los ejecutados”,

En cualquier caso el régimen de “citacion de
remate” ha de entenderse en relacidn 2 los trdmités
del embargo que antecede. De manera que, si de
conformidad con el articulo 1.443 LEC no fuera
haltado €l deudor después de haber sido buscado
dos veces en su domicilio con un intervalo de seis
horas, a la segunda diligencia de busca se le hard el
requerimiento por cédula librdndose por su orden
a las personas mencionadas en el articulo 268, y a
continuacién se trabard el embargo siempre que no
pague en el acto. Asi como, en vird def articulo
1459 LEC, hecho el embargo, cuando sea conocido
el domicilio del deundor se citard a1 demandado “de
remate” en Ja forma que determinan pard sus
respectivos casos los articulos 270 y siguientes. En
este senticlo, segln la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén, de 5 de mayo de 19935, *si se
omite esta segunda citacién, supone ello una
palmaria infraccién del precepto legal, al impedir
al deudor su oposicion a la demanda ejecutiva que
por afectar al procedimiento y ser materia de orden
piblico determina la nulidad de lo actuado a partir
del momento en que se cometio la infraccion (..
de acuerdo con el articulo 238.3 de la Ley Orgénica
del Poder judicial™,

El propio Tribunal Constitucional, en la
Sentencia 195/1990, de 29 de noviembre!”, remarcd
concretamente la forma en la que se debe realizar
la diligencia de busca, es decir, “si la primera
diligencia en su busca aquél no fuese hallado en su
habitacidn, que la notificacién se realice por cédula
-en este caso, entrega de copias- en el mismo
acto; enirega que, de conformidad con el articulo
268 de la citada Ley, se entenderd con el pariente
més cercano, familiar o criado, que se hallase en la
habitacién del que hubiese de ser notificado, y si
no se encontrase a nadie en ella, al vecino mas
préximo que fuese habido, acreditdndose por

16
17

Base de Datos Colex.
Yer supra a la nota 3.

1 pase dla datos Colex
¥ Gue la edictal es Iz forma de comunicacion menos eficaz nos parece evidente. De hecho, la SAF, Secc. 18°, de Madrid, de 16
funio de 1993, se sorprende de que "a pesarde haberse becho la citacion por edictos éste llegara tan pronto a conocimiento del
demandadeo, maximo cuando éste reside en Granada y €l edicto se publicd en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid®.
2 Base de Datos Calex

diligencia la entrega y haciendo constar en ella el
nombre, estade y ocupacion de la persona que
reciba ta cédula, su relacion con la que deba ser
notificada y, finalmente, {a obligacién que aquella
tiene, y le hard saber al actuario de entregar a éste
la cédula ast que regrese a su domicilio, o de darle
aviso si sabe su paradero. Esta diligencia debe, por
ultimo, ser firmada por el actuario y la persona que
reciba la cédula”.

Los aspectos formales méds destacados son
aquellos que devienen esenciales porque su
infraccién supone la no constancia de que el inicio
det juicio llega a conocimiento de la parte
demandada. Entre estos la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, de 7 de
julio de 1993'%, se refiere a la realizacién de la
diligencia tinicamente por agente judicial, sin
asistencia del secretario o del oficial, como exige €l
atticule 1.442 LEC, sin que aparezca con claridad el
nombre de la persona con la que se realizan tales
diligencias y sin cumplir las formalidades exigidas
por el articulo 268 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil.

Tan solo para ¢l supuesto que no sea
conocido el domicilio®, el articulo 1.460 LEC permite
la realizacion de la “citacion de remale” mediante
edictos, en la forma prevista en el articulo 269 de ta
misma Ley. Sobre este particular no se ha de olvidar,
como dice la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Santander, de 22 de abril de 1994, que “aunque
el emplazamiento edictal no es contrario al
ordenamiento vigente y estd expresamente previsto
en el articulo mencionado, debe ser usado
unicamente cuando no sea posible recurrir a otros
medios mis efectivos, cuando en definitiva sea el
altimo remedio para la comunicacion del érgano
judicial con las partes por haberse agotado todas
aquellas medidas que aseguran en mayor grado la
recepcién por el destinatario de la concreta decisidn
o resolucion”. Mas concretamente, en relacion al
articulo 1.444 LEC, el juez podra admitir otra forma
de comunicacién (edictal) a instancia del actor,
cuando no sea conocido el domicilio del deudor o




se ignore su paradero, esto es, se desconozea donde
tiene su casa o residencia; o, por haber cambiado
de habitacidn, no se sepa donde se encuentra. En
tal caso, se chservari lo que establecen los articulos
1.460 v 269 de la Ley de Enjuiciamiento Civil™

En resumen, como sostiene la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Lugo, de 13 de noviembre
de 1993%, “la inactividad procesal del demandado
s6lo puede nacer de su propia voluntad o
negligencia, pero no de una falta de lamada del
mismo al proceso. Siendo a este respecto de advertir
que los articulos 1458 y 1460 de la Ley de Tramites
preceptian ¢omo se citard de remate al deudor,
distinguiendo, respectivamente, el supuesto de que
el mismo tenga domicitio conocide de aquel otro
de desconocimiento de su domicilio o de ignorarse
su paradero, en cuye dltimo supuesto,
eminentemenie supletorio o subsidiario, se le citarg
de remate por medio de edicros, haciendo en éstos
referencia de haberse practicado el embargo sin €l
previo requerimiento de pago por ignorarse su
paradero. Porlo que en el caso de que el domicilio
del deudor sea conocido (...) ha de procederse tal
como senala ¢l referido anticulo 1459 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que se remite a los articulos
270 y siguientes de la misma, segin los cuales y
bajo sancién de nulidad (ya que segin el articulo
270 serdn nulas las notificaciones, citaciones y
emplazamientos que no se practicaran con arreglo
a lo dispuesto en la misma seccion, salvo que la
persona interesada se hubiese dade por enterada
en el juicio, cosa aqui no acaecida) cuando et que
ha de ser emplazado tenga domicilio conocido y
no fuere hallado en su habitacién se le hard la
diligencia por cédula que serd entregada al pariente
mis cercano, familiar ¢ criado, mayor de catorce
afios, que se hallare en la habitacion del que hubiere
de ser emplazado, y 5i no se encontrare a nadie en
ella, al vecino mds préxime que fuere habido”.

Los supuestos concretos en los que se
produce la infraccién de las formalidades previstas
pueden ser de muy diversa indole. De todas formas,
tiene cierto interés prictico que mencionemos
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algunos de los que la jurispradencia asi los ha
considerado.

No se produce infraccidn, por ejemplo, al no
practicarse citacién de remate, de acuerdo con el
articulo 1.456 LEC, cuando con anterioridad a
dictarse la sentencia de “ha lugar a dictar sentencia
de remate” venciera algtin plazo de la obligacién
causal por la cual se proceda?®,

En cambio, si se produce en otros supuestos
como los siguientes:

a. Al faliarla identificacién correcta del acario
{judicial), no consignarse la razén concreta
de la avsencia de la destinataria, no hacer
constar Ja hora en la cual se practicé la
diligencia, no identificar suficientemente la
persona con la cual se extendi6 la diligencia
y omitir toda referencia a las obligaciones del
receptor para con 1a interesada en ordena la
emision de las copias v las sanciones que
componta su incumplimiento®. Por su parte,
la Sentencia de la Secc, 3* de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, de 21 de
noviembre de 1991%, sefiala como defectos
procesales graves, generadores de
indefension, los siguientes: designar en la
demanda un domicilio que no es el que consta
en la pdliza de crédito como el propio de
ninguno de los titulares, no firmar la
correspondiente diligencia ni por el actuario
ni per la persona que recibié la cédula.

b. No realizar la notificacién a todos los
codemandados. Sobre todo cuando al
personarse en el proceso anunciando su
oposicion haya manifestado en el juzgado la
circunstancia de encontrarse separado de
hecho y de derecho de su esposa, dando su
domicilio y solicitando sea emplazada para
que no se encontrara indefensa.

n

No practicar la segunda diligencia "de busca”
con intervalo de seis horas, entendiéndolas

En este sentido la SAP, Secc. 42, Zaragoza, 3 junio de 1991, Base de Dagos Colex
Base de Datas Colex
STs, Sala 12, de 12 de febrero de 1987. RJ Amanzadi. 1987, p. 707.

La SAP, Secc, 13° Madrid, de 30 de marzo de 1993. Ver supra en las notas 10y 12,
Basc de Datos Colex.
SAP Almerfa, 23 de septiembre de 1993, Base de Datos Golex.

e

¢con un vecino al que directamente se le
requiere de pago®.

Realizar la citacion mediante edictos después
cle haber intentado sin efecto una notificacién
personal donde, constando en el tiulo, no era
su residencia. Pero no se intenié de nueveo la
notificacion personzl cuando el domicilio del
demandado puede entenderse como
identificable al estar en el mismo edificio en
el que se trabé el embargo®. 0 al conocer la
entidad accionante que el demandado
trabajaba como maestro industrial y tenia
cuenta abierta a su nombre en la oficina
principal del “Banco B.V.", datos que facilitd
al juzgado a efectos de solicitar el embargo y
que hubiesen permitido (cualquiera de eflos)
conocer ficilmente el domicilio del ejecutado,
en el que dehio serrequerido de pago v citado
de remate® Asi como, cuando al practicarse
la diligencia de emplazamiento no pudo
llevarse a efecto pot no existir el nimere 203
del Paseo de P., pero si el Paseo de C., 203
tanto en ¢} Instituto Nacional de Estadistica,
como en el Padrdn Municipal, existiendo un
signeo revelador como es la sucursal bancaria
donde ¢l demandado domicilié el pago
(Agencia PRCY7.

Por contra, prescindir del llamarmiento
acordado por edictos, aunque ejercitada
accibn contra una herencia yacente, una
persona comparezca afirmando acudir al
debate “por si y para la herencia®, por mucho
que en determinado testamento figure la
manifestacién *por su inico y universal
heredero™. De todos modos, el criterio que
debe seguirse con cardcter general es que la
norma vulnerada afecte al derecho de defensa
de las partes, es decit, que tenga entidad
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suficiente para que el acto no produzea los
efectos que le son propios.

B. La produccion de indefensién

No es suficiente con la infraccion legal de las
normas citadas, ademds, serd precisa la produccion
de indefension.

Comeo es sabido, la Constitucién Espaiicla
expresamente declara 1a proteccion del derecho de
defensa juridica. Su articulo 24.1 prohibe Ia
produccién de indefension, tante cuando implique
ésta la imposibilidad de defenderse como incluso
cuando suponga la disminucién indebida de las
posibilidades defensivas®, Asimismo, como
significa Montero Aroca®, se trata de uno de los
conceptos mis dificiles de precisar en la actualidad,
Aungue la indefensién pueda producirse de muchas
maneras, este autor defiende un concepto dnico,
intimamente ligado con el principio de
contradiccién, desde una perspectiva, v con el
derecho de defensa desde otro punto de vista.

La indefensién se produce cuando se impide
a la parte ejercitar su derecho de defensa, tanto en
su aspecto de alegar y demostrar, como de conocer
y rebalir en un proceso Concreta y, por lo misme,
no toda infraccion de una norma procesal supone
colocar a una de las partes en situacién de
indefensién. En efecto, dice el Tribunal Supreme®
que la indefensién “debe entenderse en un sentido
amplic v de cardeter material y no exclusivamente
formal®, Supone eso que no es suficiente que se
cometa una infraccién legal respecto a la forma de
realizar e] acto de comunicacién, sino ademas, que
de hecho esa vulneracién traiga aparejadas
comsecuencias pricticas, un peruicio teal y efectivo,
sobre el derecho de defensa. Concretamente, la
Sentencia de 1a Audiencia Provincial de Santander,
de 16 de febrero de 1994*, entiende que la
infraccién ha de compontar la privacién real del
derecho a oponerse 2 la demanda ejecutiva. Es decir,

Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 242/1991, de 16 de diclerabre de 1991. BOE de 15 de enero de 1992, Ponente: José

Gabaldén Pérez. Ver GARCIA MATAY G

SAP Qvieda, 3 de marzo de 1994, Base de Datos Colex.

Autg AP Barcelona, 15 de octubre de 1991, RIC, 1992, p. 135

Z CEIMA, 5TCSC, X1-3%, 1991, pp. 719-733.

STY, Sala 12, 20 de septiembre de 1982, RJ Aranzadi. 1982, p. 4.920. For contra, obras sentencias de Audiencias (como la SAP
Valencia, 16 de junio de 1994), entienden come realizada debidamente la citacién hecho a un heredero sl la demandada es ia
herencia yacente.
Chr. JIMENEZ BLANGO, G. Comentario a la constitveidn{Con otros) Op. cit, p. 280.

MONTERO AROCA, J. Los recursos ea el proceso ante el Tribunal del Jurado. Granada: 1996, p. 94.

$TS. Salz 19, 1 de junio de 1995. RJ Aranzadi, 1995, p. 4.589.




al contrario, como ha venido reconociendo la
jurisprudencia de manera reiteradisima®, aunque
exista una vulneracion de la regulaci6n relativaa la
forma de realizar el acto de comunicacién o, incluso,
si el acto de comunicacién no se ha realizado, el
hecho que la demandada comparezca al juicio, y
mdis avn si de hecho se opuso, el posible defecto
entiende que ha quedado subsanado.

En resumen, z efectos de entenderse
producida la indefension, la jurisprudencia fija tres
aspectos que han de renerse presentes: 12 Las
situaciones de indefensién se valorardn segin las
circunstancias de cada caso; 22 La indefension
prohibida en el articulo 24,1 CE no es fruto de la
simple infraccidn de las normas procesales, sino que
ha de significar privacién del derecho de defensa v
el perjuicio real y efectivo para los intereses del
afectado; 32 No se protege Ia simple indefension
formal, sine la material: que razonablemente se haya
podido causar un perjuicio reat al recurrente, de
manera que para que la indefensién tenga
relevancia constitucional es necesario que como
consecuencia se haya dificultado de manera
sustancial la defensa de los derechos o intereses de
una de lag partes en el proceso, se haya roto
sensiblemente el equilibrio procesal entre ellas®,

Los postulados anteriores los entendemos en
lineas generales como bastante razonables. Ahora
hien, hemos de referirnos a un matiz tedrico. La
doctrina constitucional, asumida por las Audiencia
plenamente, hablande de indefensién “material” y
“formal”, pretende distinguir entre el concepto
juridico-constitucionat de indefension del art. 24 de
la Constitucion Espariola, y la figura juridico procesal
de indefension. Sobre el particular, hemos de sepalar,
con Montero Aroca®”, que en un proceso puede
haberse estado 0 no en situacién de indefensién,
puede haberse vulnerado el derecho de defensa, pero
no existen grados de indefension. Todo porque no

constitucional), va que solo existe una indefension,
la que supone la vulneracién del derecho de defensa.

Aparte de esta observacion, es claro que
cuando se produce la infraccién de norma procesal
generadora de indefensidn, su consecuencia serd
la nulidad de las actuaciones. Aunque, como
advierte [a Sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén, de 7 de abril de 1994*, *esta nulidad, si bien
preserva los fines de garantia del proceso, es preciso
contemplarla con mucha cautela, pues puede ser
causa de dilaciones y fraudes y puede perjudicar al
contrario y ha de justificarse un efectivo y real
menoscabo del derecho de defensa”. A eso, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander,
de 16 de febrero de 1994%, afiade que se trata de
una “nuliclad ademds siempre excepcional que debe
decretarse muy prudentemente v procurando el
méximo respeto al principio de conservacion de los
actos procesales”.

En cualquier caso, es evidente que la clave
para que se pueda entender producida la
indefensién es 1a no entrada del demandado en la
dialéctica procedimental por via de personacién o,
incluse, de oposicion contra €l despacho ejecutivo.
Son muy contundentes en este sentido las palabras
de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia, de 15 de noviembre de 1993%, cuando
afirma que “habiendo comparecido dicha parte en
tiempo v forma, primero a anunciar su oposicién y
después a formalizarla, es claro que cualesquiera
defectos que hubieren podido concurrir en aquella
diligencia respecto de las que no se entra en su
examen, quedaron plenamente subsanados
conforme a lo dispuesto en €l articulo 2762 dela
Ley de Enjuiciamiento Clivil, sin que en ninglin caso
se Je hubiere producido indefension”.

Sin embargo, cuando se trate de diversos
demandados, siuno de ellos comparece en el juicio,
se entiende posible la subsanacién parcial del

El supueste concreto de indefension en este
contexto es solamente, con todo, uno: partiendo
de una infraccién de las normas relativas a los actos
de comunicacién en los términos vistos, la efectiva
imposibitidad de defensa juridica del demandado.

Mis interés prictico iene conocer algnnos de
Jos supuestos concretos donde se entiende que no
se produce, por ejemplo:

a. Como ya hemos visto, siempre que pueda
- entenderse superada la infraccion, es decir,
cuando realmente haya utilizado todos sus
derechos®?, Es asi siempre que la
demandada ejecutiva comparezca,
pudiéndose oponer de hecho. Y ello con
independencia del tipo de infraccion: la
realizada por un juzgado distinto al que le
correspondia®®; por defectuosa composicion
de la comisién del juzgado®; por no
realizarse en el domicitio social®, o en un
dia inhabil®.

b. Se deduce que el demandado se situé en
rebeldia voluntariamente cuando facilita tres
domicilios  distintos en  Espafia
despreocupindose de hallarse en el mismo o
de nombrar apoderado o representante”,

c. Cuando se realiza la notificacion personal y
se excusa de firmar. Quedando amparada la
veracidad del contenido de Iz citacién por ka
fe del oficial de la administracién de justicia,
que actuaba sustituyendo al secretario,
asistido por el agente judicial®®.

d. Cuando la “citacion de remate” se practica en
la oficina de] Consorcio y no en la sede dela
representacidn legal asumida por el Abogado
del Estado. Porque lo contrario supondria
desautarizar a la oficina administrativa de toda

posibilidad de recepcion de documentos que
deban llegar 2 manos de dicho ahogado del
Estado. En ese caso resulta que la abogacfa
del Estado culpa al ejecutante de que
oporiunamente no tuviera conocimiento de
la “citacién de remate”, cuando ello deriva de
una omision de quien recibe la “citacién” sin
protesta ni indicacién del lugar donde debia
hacerla. Todo ello aunque la oficina
receptora, sede del Consorclo de
Compensacion de Seguros, no haya dado
traslado al abogado del Estado™.

Plazo para la alegacién del motivo de
oposicion previsto en el articulo
1.467,3 LEC
Cuando el demandaco ejecutivo no haya sido

citado "de remate”, incluidas las formalidades

legalmente previstas®, y, ademis, se haya producido
indefension®, podré ponerse de manifiesto al drgano
jurisdiccional para gue se pronuncie en consecuencia.

Pues bien, concretamente para el juicio ejecutivo, el

articule 1.467,3 LEC prevé que pueda solicitarse que

se declare nulo el juicio cuando el deudor no haya
sidocitado “de remate” con las formalidades prescritas
par Ia Ley (articulos 1459 y 1.460 LEC, en relacion
con los preceptos vistos antes). Este motivo de
oposicién resulta siempre admisible, incluido-eljuicio
ejecutivo cambiario de acuerdo con el tltimo parrafo
del articulo 67 LCCH

Para interpretar correctamente €5t¢ precepto
de la Ley de Enjuiciamiento Civil debemos partir de
los tres caminos por los que el ordenamiento
juridico ha previsto gue pueda solicitarse la nulidad
de actuaciones®: a) A través de los recursos

articulados por las leyes procesales (articulo 240,1

existe una indefension de segunda categoria (la  defecto, de manera que el juicio ejecutivo sea :; SAP Jaén, 7 de abril de 1994. Base de Datos c.oleéi. 55
, i ideyit $TS, Sals 1a. 23 de noviembre de 1985, R] Aranzadi. 1985, p. 5.035.
meramente procesal), y otra de primera (la  plenamente vilido™. @ AT valonein. 75 de oyt de 1994, Base de Datos Colex.
45 5AP Lefn, 12 de maye de 1994. Base de Datas Colex,
# sap Seccifn 49, Zaragoza, 25 e marzo de 1991, Base de Datos Calex.
3 Bage de Datos Colex 7 3AP Gerona, 3 de junio de 1994. Base de Datos Colex.
¥ porejemplo, la SAP Castelldn, 30 de septiembre de 1952. RGD, 1993, pp. 9.218-21. Asi como la SAP, Sece. 48, Zaragoza, 14 de ;; Ssg @ﬁﬁd‘ 285 de (‘);cruk;‘rst: (;16_1?93&1:1?95;;&]3%1.05 ngiiég Eolex
noviembre de 199 1. Base de Datos Colex, Mallorca Sece. 4a., & julio . Base de ,
36 verja SAP faén, 7 de marzo de 1694, Base de Datos Colex. ‘ ' Yer SAP Barcelona, 18 de julic de 1989, RGD, 1990, p. 533
¥ MONTERO AROCA, ). Los recursos... Op. cit, p. 6. : 5L ver Auto AP Barcelona, 15 de octubee de 1991, RIC, 1952, p. 135.
3 Base de Datos Colex 52 Eq este sentico la SAP, Sevilla. 26 de septiembre de 1990. Base de Dates Colex. ) '
3 Base de Datos Colex . | 55 Entre otras, asi se pronuncia Ja STS, Safa 12, 3 de junio de 1991, RJ Arandazi 1991. £.409. Asi como la SAP, Secc. 132 Madrid, de

30 de marzo de 1993, ver supra a las notas 10, 12y 24. Con carficter general y recientermente, ver HERNANDEZ GALILEA, J. M.
La nueve reguiaciin de la aulidad procesal Elsistemn de ingficacia de la LORJ. Oviedo: 1995, pp. 257 ¥ 56.

0 Base de Daios Colex |
1 En este sentido, la SAP, Secc, 3a, Palma de Mallorca, 21 de noviembre de 1991, Base de Datos Colex. :




LOPI); b) Por declaracién de oficio del érgano
jurisdiccional siempre que no se haya dictado
sentencia definitiva (articulo 240,2 LOP, Asi
mismeo, si el drgano puede actuar asi, nada se opone
a que la parte pueda igualmente ponérselo de
manifiesto, con el fin de que decrete la nulidad de
actuaciones en cualquier momento®; ¢} For otros
medios previstos en las leyes procesales™, Sin que,
por descontado, quepa la posibilidad de que alguna
de las partes pueda acudir a otro proceso ordinario
posterior solicitando la nulidad de actuaciones
realizadas en el primerc™.

A. Inicio del periodo en el que puede
alegarse

La primera consecuencia que puede obtenerse
del anterior esquema es que la excepcién procesal de
falta de "citacién de remate” no podrd ser articulado
en €] juicio ejecutivo como cualquier otro motivo de
oposicion, En realidad, solo pedrd alegarse con éxito
cuando, faltando o siendo irregular la “citacién de
remate™, haya precluido el momento previsto para
formutar oposicidn, Esta preclusion esnecesaria, como
hemos visto, para gue la indefension sea efectiva, 1a
Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander, de
16 de febrero de 1994%, significa que "aun cuando es
normz general seguida por esta misma Seccién la de
que los motivos de oposicion y de nulidad en el juicio
ejecutivo deben ser hechos valer en la instancia a través
del correspondiente escrito de oposicion, no siendo
ilicito pretender su introduccién en el proceso en
momentos posteriores ¥ menos ain en la alzada, tal
regla general encuentra su excepcion precisamente en
el motivo de nulidad del juicio previsto en el articulo
1467,3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil v el defecto

cometido sea de ta) naturaleza que haya motivado

racionalmente Ja indefensidn del demandado en forma
1zl que sSlo mediante el recurso de apelacion lo haya
podido hacer valer; ofra interpretacion méds rigurosa
delantfeulo 1463 que noadmitiese esta excepeién seriz
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sin duda contrara al articulo 24 de la Constitucion en
cuanto consagraria una situacion de indefensién de
tado punto rechazable incluso en un procedimiento
sumario como es el ejecutive, lo que debe ser evitado
por Jueces v Tribunales”. En definitiva, el momento
para su alegacién con éxito comenzard generalmente
a partir del instante de preciusion de [a posibilidad de
alegacién en primera instancia. Es decir, siendo
declarado rebelde el deudor, y el juez mande traer los
aulos 4 vista para seniencia conforme el aniculo 1,462
LEC. Perc, aunque sea ésta la regla general, y
contrariamente a lo que pueda desprenderse de la
jurisprudlencia que hemos estudiado, no creemos que
pueda ser excluida sin més la alegacién de la fala de
ctfacién de remate por el mero hecho de que ¢l
demandado se persone para formular oposicién. Es
cierto que la finalidad de la “citacién de remate” estd
otientada a gue el demandado pueda personarse, pero
también lo es que una citacién defecfuosa v, mucho
mis, una falta de citacién, por ejemplo en la que nose
adjunte la deminda o alguno de los documentos,
puede suponer que el demandado no haya estado en
condiciones de utilizar el término legal para conocer y
estudiar esos docurnentos, o, incluso, encargar la
defensa a abogado, Esto es, cabe que ne esté en
condiciones de desarrollar completamente sus
posibilidades defensivas. Es evidente que el motivo
de oposicién del aticulo 1.467,3 LEC también podri
ser alegado en el momento ordinario de oposicion en
primera inslancia, aungue en ese caso a indefension
deberd ser concreta en términos de verosimilitud,

B. Prechusion cuando se trata de Ia via
ordinatia, y en la apreciacion de oficio

No resulta tan evidente determinar el
instante hasta el cual la falta de “citacidn”
generadora de indefensién podrd ponerse de
manifiesto al juez para que actlie en consecuencia,
A mi juicio, partiendo de las vias por las que el
ordenamiento juridico ha previsto que pueda

Especificamente para el juicio ejecutive, 4 SAP, Sece. 38, Palma de Mallorca, entiende que es apreciable de oficio, a pesar de que

no se ha articulado, en su momento, la excepitn del aniculo 1467,3 LEC.

8 Considera GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, F. Jurisprudencia cambiaria, Julclo efecitvo, Oviedo; 1991, pp. 275-6, que
ello "originatfa un ‘mini incidente’, que se inicia con el escrito que deduce dicha peticion, el traslado obligatoric a la contraparte
y la resolucion del juez. En esta situacidn cabria entender sustituido el incidente antiguo de nulidad de actuaciones®.

% Como son los juicios extraordinarios de revision, audiencia al rebelde, o nulidad.

57 Asi, la SAP Gerona, 3 de junio de 1994, Ver supra en la nota 47,
No debemos olvidar que no es suficiente con la incomparecencia y su alegacién posterior. También es necesaria 12 infraccion.
A pesar de que sea evidente, ver la SAP, Secc. 42, Alicante, 3 de abrll de 1991, Base de Datos Colex.

Base de Daros Colex.

solicitarse la nulidad, se podrd alegar hasta el
instante mismo en que la sentencia “de remate”
deviene firme, sea la del Juzgado de Primera
Instancia, o en caso de formularse apelacidn, la
de la Audiencia Provincial.

Hemos de tener en cuenta que la causa de
nulidad prevista en et art. 1.467,3 LEC, como
cualguier otro motivo de oposicion, en principio se
sujeta al mismo régimen preclusivo que es general
para todas las defensas del deudor™. De esta forma,
aunque generalmente se pueda poner de manifiesto
en el correspondiente recurso de apelacitn ante la
sentencia “remate” dictada por el juez de primera
instancia, también podré alegarse con éxito en el
escrito de oposicién cuando efectivamente se
constate una situacion concreta de indefension,

A pesar de que, como creemos, el
conacimiento de oficio de esta circunstancia pueda
ponerse de manifiesto por la parte para que el juez
aciiie en consecuencia, ese conocimiento “de oficio”
a través de la manifestacién de la parte solo puede
realizarse hasta el momento que deviene firme la
sentencia. Resolucitn esta que, al no ser recurible
medianie recurso de casacion®, como ya hemos
dicho, se conseguird con la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia o, en su caso, de 1a Audiencia
Provincial que resuelve la apelacion,

C. Preclusién cuando se trata de Jos
medios extraordinarios

También serd posible utilizar los medios
extraordinarios para alegar el motivo de oposicién
que ahora estudiamos. Pero existen dudas al
respecto de alguno de Jos “recursos” o, mejor, juicios
o procesos extraordinarios®:

12 Lz audiencia al rebelde se presenta, en
principio, como no camino adecuado. Pero
¢l articulo 789 LEC deja claro que “no podra
concederse audiencia a los litigantes
condenados en rebeldia contra las sentencias

firmes recaidas en los juicios ejecutivos (..)".

Como opina Montero Aroca®, “existe aqui una

disposicion expresa perfectamente razonable,

hahida cuenta de la posibilidad de acudir a
un proceso plenario posierior para plantear
1a totalidad del litigio existente entre las
partes”. En efecto, conforme al articulo 1.479
LEC, “las sentencias dictadas en los juicios
ejecutivos no producirdn excepcion de cosa
juzgada, quedando a salvo su derecho a las
partes para promover ef ordinario sobre la
misma cuestién”. Asimismo, no podemos
olvidar dos circunstancias. Por una parte, que
el juicio ejecutivo se configura como
instrumento apto para la cognicidn judicial,
llegando a ser en ocasiones (patticularmente
si el juicio ejecutivo es el cambiario ex articulo
67 de la Ley Cambiaria y del Cheque)®
dudosatmente sumario. Por otra, que el
Tribunal Supremo muchas veces viene
matizando ¢l rigor del citado articulo 1.479,
de manera que cierra total ¢ parcialmente el
juicio ordinario posterior sobre "la misma
cuestion"®,  Si ello es asi, al menos, hemos
de significar nuestras criticas en cuanto que
la exclusion que el articulo 789 LEC hace de
la audiencia del rebelde en el juicio gjecutivo.
A pesar de las dudas que puedan surgir sobre
esta via, si hipotéticamente fuera admitida, el
plazo dentro del cual se podrd conceder Lz
audiencia setia €l previsto en los articulos 774
a 776 LEC, dependiendo de la modalidad de
citacion, con el limite miximo de un afio
desde la publicacién de la sentencia “de
remate” en el Boletin Oficial de 1a Provincia.

22 Apareptemente el juicio de revision no €s una
via adecuada, sencillamente porque la falta o
irregular “citacién de remate” no se encuentra
expresamente citada entre las causas de
revision previstas en el articulo 1,796 LEC.

60 Sin perjuicio de la declinatotia o la inhibitoria conforme a los ans, 72 y ss LEC,
& EZ LOPEZ, M. A. Derecho Procesal Givil. T. IV, Madrid: 1994, p. 68. _
6 No sludimos al juicio extraordinario de oposicién de tercero porque, come es obvio, resulta ser un contrasentido hablar de

demandade y de tercere al mismo tiempo,

%  MONTERD AROCA, ]. Derecho Jurisdiccional. (con ORTELLS RAMOS y GOMEZ COLOMER). Barcelona: 1994, T [L 1,

p. 467.

% P relacitn a este juicio ejecutivo especial, afirma CORTES DOMINGUEZ, V. Procesos civiles especiales. (con GIMENO
SENDRA y MORENO CATENA), Valencia: 1993, pp. 98 ¥ 89 "se convierte al ejecutivo en un proceso declarativo que ya no es
sumario v que permite practicamente un total conocimiento al drgano judicial”.

% Sobre esta cuestion, extensamente, SEUJAS IGLESIAS, R. Bl jukcio gfecutivo y el puicio declarativo postevior. Madrid: 1977.




Ahora bien, es claro que la falta de “citacion de
remate” podrd ser introducida a través del
motivo del punto 4%, por haberse obtenido la
sentencia a través de maquinacién fraudulenta,
Asiloreconoce |4 jurisprudencia, por ejemplo,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
febrero de 1984% cuando dice que “esta Sala
tiene declarado con reiteracién gque la
maquinacién fraudulenta determinante de toda
revisién que en ella pretende ampararse,
requiere la prueba cumplida de hechos que
por sl mismos evidencia que la sentencia fue
ganada por medic de ardides o maniobras
artificiosas, incluyéndose dentro de dicho
genérico concepto cualquier argucia
encaminada a dificultar o impedir llegue la
noticia del demandado el emplazamiento o
¢itacion para ¢ juicio, tales como la indicacién
como domicilio para tates diligencias de aquel
que consta a la actora que no es el real del
demandado y ello con el deliberado y doloso
propésito de provocar su indefensidn”. Y la
naturaleza o el tipo de juicio no excluye esta
posibilidad, siempre que se demuestre la
maquinacién para impedic que el demandado
tome conocimiento del procese. En este
sentido 1a Sentencia del Tribunal Supremo de
22 de enero de 19889 que sefiala que la “idea
de maquinacién (...} la doctrina legal
constante viene asociando en cualquier juicio
sumario, especial v ordinario a un proceder
doloso en el que es preciso que se demuestra
un 4nimo de dadar, de provocar una
indefensidn, mediante "astucia”, “artificios”,
“ardides”, “argucias®, “maniobras" o
*asechanzas” que reflejan la malicia”.

El término dentro del cual se podrd conceder
la audiencia es el previsto en los articulos 1.798
¥ 1.800 LEC, es decir, de tres meses desde el
dia en que se hubiera descubierto €] fraude,
con el limite miximo de cinco afios desde la
publicacion de la sentencia “de remate™.

ESR

BN 1a falta de “citacion de remate” y el
proceso de amparo constitucional

Por 0llimo, aunque no se trate propiamente
de alegar la excepcidn, nos referiremos a la via de
amparo constitucional porque, atendido el derecho
fundamental que se ve lesionado con la falta de
“citacion de remate”, como via extraordinaria
{especial y subsidiaria) se podr utilizar también
ésta®. El articulo 44,1 de la Ley Orginica del
Tribunal Constitucional, cuando prevé que podrd
darlugar al “recurso” las viclaciones de los derechos
y libertades susceptibles de amparo constitucional
que tuvieran su origen inmediato y directo #n un
acto 0 en una omision de un Grgano judiciat, estd
dando cobertura suficiente para su alegacion.

El momentc a partir del cual podrd iniciarse
el proceso serd distinto en relacién a las otras formas
extraotdinarias porque, segin el art. 44,1, a) LOTC,
deben haberse agotado todos los recussos utilizables
dentro de la via judicial®. Significa eso,
evidentemente, que no “daed lugar a este recurso”
mientras quepa formular apelacién contra la
sentencia "de remate”. De esta forma se atrasa el
momento desde el cual podri alegarse,
concretamente, una vez se haya formulado
apelacién. Ahora bien, igualmente serd posibie
iniciar el praceso una vez sea firme 1a sentencia de
primera instancia, Pero, légicamente, solo serd asi
cvando la falta de “citacién de remate” haya
supuesto el desconocimiento del proceso para el
demandado hasta aquel momento, de manera que
no le haya sido posible formular apelacion, porque,
en caso contrario, no se cumplirfa el presupuesto
para iniciar el proceso de amparo.

No entendemos que para iniciarse el proceso
de amparo constitucional sea requisito agotar la via
ordinaria sobre la misma cuestidn que se prevé en
el art. 1.479 LEC para el juicio ejecutivo. En este
sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 242/
1991, de 16 de diciembre de 19917, cotrectamente
considera que "la expresion recursos debe

RI Aranzadi. 1984, p. 697.

RJ Aranzadi. 1988, p. 133.

Basindose en ia 5TC 2/1982, de 29 de enero, BOE de 24 de febrero, dice GOMEZ COLOMER, J. L. Derecho jurisdiccional.
{von MONTERD, ORTELLS y MONTON), Barcelona: 1994. T. III, p. 698, que se frata de un verdadera proceso, con una pretensidn
determinada, fundamentada en una nomma constitucional, ¥ oo de vna instancia o recursa, ni ordinario ni extraordinario,

Ver BACHMAIER, L. Nulidad de actiactones y enta de 1a via judicial al tecurso de amparo. A propdsito
de la sentencia del Tribunal Constisucional 271/1994 de 17 de octubre. En: Za Ley. 6 de febrero de 1996, pp. 1-7.

Ver supra a la neta 27,

interpretarse aqui en principio en sentido técnico
procesal y no con referencia a otro proceso posible
respecto de cuestiones decididas en un proceso
sumario”™. Segiin esta misma senfencia es asi
“porque la carencia de efectos de cosa juzgada (art.
1.479 LEC) de la Sentencia recaida en estos juicios,
que deja a salvo el derecho de promover el proceso
ordinaric sobre la misma cuestitn, debe entenderse
gnicamente a la cuestion de fondo (existencia ¥
exigibilidad de la cbiigacién) perc no a las
excepciones que, oponibles en el juicio ejecutivo,
constituyen materia propia del mismo y son
juzgadas en su Sentencia”. Ahora bien, conviene
hacer una observacién respecto al procedimiento
sumario del articule 131 de la Ley Hipotecaria. Sobre
el mismo, €l Tribunal Constitucional, en Sentencia
217/1993, de 30 de junio de 19937, considerandolo
como proceso de gjecucidn, dice que “la nulidad
de actuaciones del procedimiento ejecutivo del art.
131 de la LH. habfa de hacerse valer en el juicio
declarativo crdinario y tal interpretacidn no puede
en modo alguno ser considerada arbitraria ni
infringe el art. 24,1 CE al quedar abierta a todos los
interesados 1a via del declarativo, por lo que se ha
de concluir que la aplicacién del art. 132 de la L.H,
realizada por los 6rganos jurisdiccionales en las
rescluciones judiciales impugnadas no vulneran el
art. 24,1 CE”. En principio, parece que la sentencia
dictada en el proceso declarativo posterior previsia
en el articulo 132 de la Ley Hipotecaria no pueda
decretar la nulidad de actuaciones del
procedimiento judicial sumario det articulo 131 LH.

~Dehecho, el propicart. 132 én fine prevé que pueda

solicitarse que se asegure la efectividad de la
sentencia que se dicte, con retencién de todo o de
una parte de la cantidad que, por el procedimiento
ejecutivo, deba entregarse al actor. De donde parece
derivar que ¢ efecto de la estirnacién de Ja oposicion
en el juicio declarativo posterior no afectard a los
actos del procedirmiento sumaric gjecutivo, sino que
se limitard a reintegrarse por la cantidad

indebidamente “ejecutada”  Siendo as, y
atendiendo a lo que en realidad suele obtenerse dej
producto de las subastas™, es claro que no quedaria
debidamente amparado el derecho de defensa
respecto a todos y cada uno de los derechos e
intereses legitimos del demandado ejecutivo. Por
tanto, la interpretacién ha de ser Ia contraria, Asi,
con Ortells Ramos™, presupuesta una cierta
legitimacién del actor en el proceso declarativo y la
inexistencia de otros obsticulos de derecho
material, en el declarativo postetior podri
pretenderse y obtenerse bien que la finca sobre la
que recae a actividad ejecutiva se restituya en el
estado antertor 4 la iniciacion de la misma, bien
incluso una declaracion de extincidn de la hipoteca
con anterioridad a la iniciacion del procedimiento
judicial sumario. ¥ ello incluyendo que el art. 126
LH sélo se refiera a la retencién de cantidades y
que el 236 RH fdnicamente tenga prevista esta
anotacién preventiva respecto al procedimiento
ejecutivo extrajudicial™ |

La conclusién, poruna parte, es que la medida
cautelar adecuada es la anotacidn preventiva de
demanda envirtud del articulo 42,1 LH; de otra, que
cuando se trate del proceso especial de ejecucidn
hipotecaria, contrariamente a lo que corresponde
al juicio ejecutivo, si serd factible obtener la nulidad
de actuaciones en la via declarativo ordinaria, de
manera que es razonable la finalizacién de este
proceso previamente al amparo constitucional,

Pero todavia no hemos descartado todas las

posibilidades. Como es sabido, ningin precepto

de la Ley de Enjuiciamiento Civil niega que contra
las resoluciones dictadas en el proceso de ejecucién
no sea posible la impugnacion via recursos™, por
tanto, se plantea la duda de si deberdn agotarse estos
recursos posibles contra las resoluciones dictadas
en el embargo. Sobre todo, si ponemos en relacién
Ia nocién recurso del ariculo 44,1a) LOTC, para
iniciar €l procesc, con la alusidn a la resolucién del
44,2 de la misma Ley, que sefiala el instante en el

8JC, 1993, n® 148-149, agosto a septiembre de 1993, pp. 143-50. i
Segin MONTERO AROGA, J. Derecho Jurisdiccional. (con QRTELLS y GOMEZ GOLOMER), Op. cit, p. 144, Ia subasta

“tebricamente es un sisterna tan bueno como cualquier otro, pero en la prictica se ha venido conwirtiendo en 12 mejor forma

para malvender bienes' ”,

> ORTELLS RAMOS, M, 1 embargo preventive. Darcelona: 1984, pp. 66 v 67,
Porque, comgo opina ORTELLS RAMOS, M. Ef embargo preventivo. Op. cit. p. 67, el tema de la pretensién ba de entenderse

ton independencia de si una determinada medida cautelar serd o no pracedente, ¥ porque 1o que supone el art. 236 RH es que

U prictica, a diferencia de su efecto en el ejecutivo extrajudicial, no provoca la suspension del procedimiento judicial sumario.
Eneste sentido, MONTERO ARCCA, J. Devechio Jurisdiccional. (con ORTELLS y GOMEZ COLOMER} Op. cit. T.11. 28, p. 181




que la citada posibilidad finaliza. A nuestro juicio,
parece claro que a efectos de iniciaciém no serd
necesario recurrir las resoluciones (expresas o,
normalmente, técitas) que se dicten en ¢l embargo.
Come afirma Gdmez Colomer™, el Tribunal
Constitucional ha sido de esta opinidn, exigiendo
el agotamiento dnicamente si ef recurso era la via
idénea para remediar la lesién del derecho
fundamental. No nos parece que formular
reposicién (por cierto, no se trata técnicamente de
un recurso sino mas bien de un remedio) conira,
por ejemple, la subasta, sea considerado como un
medio idéneo para hacer valer e] derecho de
defensa vulnerado. En cambio, a efectos de
determinar €l plazo miximo, el Eérmino resolicidn
si incluird la que pueda ser dictada en el repetido
embargo,

En efecto, el articulo 44,2 LOTC, dispone que
el término para interponer el recurso de amparo serd
de veinte dias desde la resolucién recaida en el
procese judicial. Esta resolucién que vendri a
determinar €l plazo méximo serd la que se dicte
inmediatamente después que la parte tome
conocimiento efective del proceso. Ast: 2} Si es
durante el plaze para interponer apelacion ya hemos
visto como previamente se ha de interponer ese
recurso. Entonces Iz resotucidn impugnada en
amparo serd la de Ja Audiencia Provincial que haya
resuclto; b) i es en un momento posterior, la
primera  resolucién que corresponda
inmediatamente. De ellas, la Gltima serd la
resolucion de aprobacién “del remate”, Pero,
insistimos, siempse que haya tenido conocimiento
efectivo. Porque, come dice al respecto la Sentencia
de] Tribunal Constitucional, 217/19%3, de 30 de junio
de 19937, en ese caso “si alguna indefensién han
sufrido, ella es imputable exclusivamente 2 su
conducta negligente”, Ello es asi sobre todo
considerando que, como manifiesta 1la misma
sentencia, el derecho a no sufrir indefension se ha
de penderar con el derecho del que también son
titulares los restantes partes del proceso a que se

resuelva sin dilaciones indebidas. De esa manera
“estos derechos deberdn, sin duda, ceder (..} si
quien viene ante nosotros en demanda de amparo
ha sido colocado en una situacién de indefension
de la que no pudo librarse actuando con la diligencia
que sus medios permitenr. No asi cuando, por el
contrario, tuvo opeortunidades razonables para
conocer cudl era la situacién en la que se encontraba
y de reaccionar frenie a ella”,

Efectos de 1a estimacion

El efecto inmediato y gener:l de la estimacién
de la alegacion de falta de “citacién de remate” es
la nulidad de actuaciones. Deberdn retrotraerse
éstas, como fija la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, Secc. 132, de 30 de marzo de
1993%, “al momento y trdmite que prevé el articulo
1.461 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esto es, al
de la oposicion de la ejecucion”. Concretamente
serd nulo todo acto realizado a partir del
requerimiento de pago, que ser vilido comolo son
sus efectos registrales™. Por tanto, no se declara la
nulidad det embarge trabade, que segin la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander,
de 16 de febrero de 1994%, se irata de una “diligencia
esencialmente distinta y que ne cabe entender, salvo
concretas circunstancias no alegadas en este caso,
que haya situado at recurrente en situacion de
indefension, por lo que debe ser conservado, asi
como todas las actuaciones posteriores realizadas
en relacidn con él, sin perjuicio del derecho de la
parte a su levantamiento mediante consignacién (.. )
0 a pedir la sustitucion de los bienes trabados por
otros preferentes conforme at articulo 1447 o de
igual clase y suficiencia™®. Igualmente sefiala que
no tiene sentido retrotraer las actuaciones al
momento de fa “citacién de remate™ cuando la parte
se encuentra personales en el procedimiento y
conoce cabalinente la demanda, “bastando por ello
para reponeria en su derecho concederle el plazo
legal para formular su oposicién conforme a lo

% Cir. GOMEZ COLOMER, ). L Derecho Jurtsdicetonal, (con MONTERO, ORTELLS y MONTOM), Op. cit. T. 111, p. 704,

77 WVersupra a la nota G6.
78 RGD, 1993, pp. (.281-6 283

™ Aslla SAP [aén. 5 de mayo de 1993. Base de Datos Calex Data,

80 Base de Datos Colex Data.

81 Por el contrario, la SAP Almeria, 23 de setiembre de 1993 (Base de Datos Colex Data) declara la nulidad del juicio, incluso

supaniendo e] alzamientd del embargo practicada.

r

dispuesto en el articulo 1463 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.

Las razones para que sea precisamente en ese
momento son béasicamente dos: 12 El respeto al
mantenimiento de los actos procesales no ligados al
acto nule de manera inescindible, como se desprende
de los articulos 242LOP] y 279 LEC™, 221a naturaleza
de la infraccion cometida y su consecuencia, que es
la indefension creada a la ejecutada al impedirsele la
oposicién a la “ejecucion” despachada.

La anterior doctrina no ofrece excesivos
problemas para ser asumida como correcta. Sin
embargo, se plantea 2l menes, una duda en relacién
a la extension de los efectos de la nulidad sobre los
actos del proceso de una de Jas partes cuando existe
pluralidad de las mismas. Esta cuestion la resuelve,
4 nuestro juicio, correctamente, la Sentencia de la
Audiencia Provincial, Secc. 39, de Palma de Mallorca,
de 21 de noviembre de 1991%, Decide mantener
los actos procesales que afectan a las partes que
han sido “citadas de remate” correctamente porque,
como dice, “desde una perspectiva finalista, el
principio de conservaciéon no ha de quedar
circunscrito al estrecho margen del mantenimiento
de actos procesales o parte de éstos cuyos efectos
habrian sido los mismos de no haberse producido
la nulidad; sino que ha de encerrar un contenido
mds amplic que abarca no sélo a los actos
procesados singularmente considerados, sino
también a la conservacién del proceso misme como
conjunto de actos encaminados a dar satisfaccion o
respuesta 4 las pretensiones de las pastes”,

B2 A la SAP Santander, 16 de febrero de 199%4. Base deDaios Colex Data.
5 Ver stipra a la nota 25.




