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Enunciado

Se interpone demanda de reclamacién por el procedimiento ordinario para conseguir
del deudor las cantidades impagadas por el trasporte de mercancias concertado. El actor
proporciona un domicilio ineficaz al reconocerse que ha sido abandonado y resultar que las
diferentes notificaciones del juzgado no pudieron practicarse. La Unica diligencia de com-
probacion fue oficiar al punto neutro, a fin de conseguir una direccién actualizada del deu-
dor. Eljuzgado, sin embargo, dio por buena la notificacién edictal solicitada por el actor ante
la ausencia de otros datos de identificacion del domicilio del demandado y siguié adelante
con el procedimiento hasta dictarse la sentencia, que estimo la reclamacién y condend al
deudor al pago de las cantidades.

En un juicio posterior, el ejecutado demanda en defensa de su honor al actor del anterior,
tramitandose el juicio por el procedimiento ordinario. No se da traslado de la demanda al Mi-
nisterio Fiscal y se dicta sentencia. Recurrida en apelacién se alega la incomparecencia del fis-
cal. La audiencia, al comprobar que efectivamente el fiscal no ha intervenido en la instancia, le
da traslado para que conteste a la apelacion, bien impugnando, bien oponiéndose al recurso.

Se da, asimismo, la circunstancia de que el acto de la vista del juicio en el juzgado de 1.2
instancia no fue grabado, constando tan solo un acta sucinta firmada por el letrado de la Ad-
ministracion de Justicia. El apelante alega que carece, por tanto, de los argumentos de la con-
traparte esgrimidos en la vista, asi como de las testificales y otras pruebas. Elementos que,
todos en su conjunto, le permitirian deducir su estrategia procesal en la segunda instancia.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Esnulala actividad procesal por edictos desplegada en el juzgado de 1.2 instan-
cia desde el decreto de admision de la demanda hasta la sentencia por defectos
de notificaciéon?
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2. ¢La no intervencion del Ministerio Fiscal conlleva nulidad absoluta del segundo
juicio?

3. ¢Produce indefensién, y por tanto da lugar también a nulidad, la ausencia de gra-
bacion de la vista, sin mas soporte que el acta sucinta?

Solucidén

1. {Esnulala actividad procesal desplegada en el juzgado de 1.2 instancia desde el de-
creto de admision de la demanda hasta la sentencia por defectos de notificacion?

El objeto del pleito es la reclamacion de cantidades impagadas por el transporte de mer-
cancias, y el actor -demandado- ha hecho constar un domicilio para que sea emplazado el
demandado y pueda contestar a la demanda, para que pueda, en definitiva, personarse. Al
no comparecer, el juzgado como diligencia complementaria, procede oficiar el punto neu-
tro judicial. Al final, utiliza la férmula edictal sugerida por el actor.

Pues bien, hemos de decir, para comenzar el comentario de esta pregunta, que en la
tramitacion de este tipo de procedimientos, el articulo 399 de la LEC nos dice:

El juicio principiara por demanda, en la que se consignara de conformidad con lo
que se establece en el articulo 155 los datos y circunstancias de identificacion del
actor y del demandado y el domicilio o residencia en que pueden ser emplazados.

Si acudimos al articulo 155 del mismo texto legal, vemos que reincide —dentro de los
actos de comunicacién- en la necesidad de que el demandante proporcione los datos del
demandado para poder localizarlo:

numeros de teléfono, de fax, direccién de correo electronico o similares, que se utiliza-
ran con sujecion a lo dispuesto en la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.

Luego, el articulo 156 indica al tribunal lo que tiene que hacer para averiguar el domicilio
del demandado, cuando el actor no pueda o no sepa cual es:

se utilizaran por el Letrado de la Administracion de Justicia los medios oportunos
para averiguar esas circunstancias, pudiendo dirigirse, en su caso, a los Regis-
tros, organismos, Colegios profesionales, entidades y empresas a que se refiere
el apartado 3 del articulo 155.

Serviran también, a estos efectos, el domicilio que aparezca en el padrén municipal, en el
registro oficial o en publicaciones de colegios profesionales, o el lugar donde se desarrolle una
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actividad profesional, etc. Lo que se deduce de la normativa expuesta es la amplia variedad
de posibilidades que se ofrecen para la notificaciéon al demandado. Al final, y solo al final, se
acudira a los edictos. Esto serd la ultima razon de ser. Por consiguiente, parece claro que la
ley es excluyente o no preferente en cuanto a la notificacion edictal. Lo cual no significa que,
en algunos casos justificados, no pueda recurrirse a esta férmula excepcional de notificacion.

Veamos entonces si en el caso la férmula edictal esta justificada, ilustrando con algo de
jurisprudencia que, como parece evidente, es la que debe aclararnos la legalidad o no vy,
por tanto, concluyamos si hay o no nulidad de actuaciones.

Partiendo, por ejemplo de la STC 122/2013, de 18 de junio (NCJ059992), «la falta o de-
ficiente realizacion del emplazamiento a quien ha de ser o puede ser parte en el proceso,
coloca al interesado en una situacion de indefensién, lo que vulnera el referido derecho
fundamental». Es decir, que acudir al punto neutro judicial como Unica opcién, dadas otras
muchas posibilidades en los preceptos citados, no parece ser una practica diligente por
restrictiva. Habria asi una indefensién, que debe ser interpretada de manera diferente si el
demandado se hubiere colocado en esa situacién voluntariamente, sabiendo del pleito, de la
deuda, incluso de la intencion del acreedor y poniéndose en situacion de ausencia para luego
alegar indefension. No es infrecuente encontrar después jurisprudencia que niega la nulidad
por indefension, o por haberse prescindido de los tramites procesales esenciales, cuan-
do quien alega esos defectos es el que lo causa con su pasividad u ocultacion voluntarias.

Pero es evidente que el érgano judicial tiene el deber de «velar por la correcta ejecucion
de los actos de comunicacion procesal», asi como también que ese mismo érgano judicial de
asegurar que con la solo diligencia de punto neutro judicial se responde a la exigencias de co-
municacion, sin que, por escasas, dejen de servir al propdsito principal de garantizar la inter-
vencioén de la contraparte-demandada en el proceso para que sea oida. Y la manera de poder
garantizar el emplazamiento personal del demandado conlleva reconocer la limitacion de la
notificacion edictal a aquellos supuestos en los que, como ocurre aqui, no costa el domicilio,
esta ausente de él o se ignore su paradero. Al recurrirse exclusivamente a la informacién del
punto neutro judicial y detectarse que también ha sido insuficiente, casi de manera compulsiva
se ha recurrido al edicto con la automatizacion del articulo 167 (que reenvia al 164), porque se
descartan las posibilidades comunicativas del articulo 156, un articulo que si se repasa permite
deducir una amplia gama —no agotada por el juzgado— de métodos o medios de comunicacion.

La STC num. 125/2020, de 21 de septiembre de 2020 (recurso de amparo 2447/2019
[NCJ065083]), incide en lo mismo y menciona la doctrina sobre este tipo de asuntos. Los
actos de comunicacién dan entrada al justiciable, por primera vez, en el proceso, y es el
paso previo «a otros derechos constitucionales, como el de asegurar la contradiccion, la
igualdad de armas, etc.».

Por otro lado, la mejor manera de garantizar sus derechos es que conozca personalmen-
te lo que hay en su contra, y es evidente que la notificacion personal es lo mas adecuado
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a estos efectos. En el caso decimos que no pudo notificarsele la demanda, que tan solo se
practicé la gestiéon de consultar al punto neutro judicial —practica que viene siendo habitual-.
Al final, los edictos son lo menos personal y aquello que ha permitido proseguir el proceso
hasta la sentencia. Parece evidente —siguiendo con el criterio de la sentencia del Tribunal
Supremo- que el juzgado no extremo la diligencia adecuada, pues no utilizoé «los medios de
averiguacion razonables a su alcance». La precipitacion de la actuacion procesal, consis-
tente en recabar informe al punto neutro judicial, no supuso un agotamiento minimo de los
otros medios de comprobacién que hubieran permitido al demandado conocer por notifica-
cion, lo cual habria sido lo correcto. Pero no se parte del principio de exclusién sistematica
de la comunicacion edictal —esto debe quedar claro—; a ella se acudira tras la correcta inter-
pretacién del articulo 156: «Si estas averiguaciones resultaren infructuosas, el Letrado de la
Administracion de Justicia ordenara que la comunicacion se lleve a cabo mediante edictos.»

Trasladando entonces toda la doctrina anterior, podemos decir que en el caso no hubo
diligencia, no se agotaron otras férmulas de localizaciéon del demandado o de otro domici-
lio y el recurso facil y automatico del punto neutro judicial, aisladamente considerado, es o
fue insuficiente, mermando las garantias del derecho del demandado a conocer la deman-
da y a que no sufra de indefension.

2. ¢La no intervencion del ministerio fiscal conlleva nulidad absoluta del segundo
juicio?

Es evidente que en los procedimientos de derechos fundamentales, el fiscal es siempre
parte. El articulo 249.1.2.° de la LEC dice asi:

Las que pretendan la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho fundamental,
salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos procesos, sera siem-
pre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacidn tendra caracter preferente.

Visto asi no hay duda, si el actor interpuso demanda de juicio ordinario para defender su
honor profesional, por ejemplo, el juzgado debi6 dar traslado al fiscal para que interviniera
con la contestacion a la demanda. Esta exigencia es de orden publico ineludible, a lo que
se anade el caracter preferente previsto para este tipo de juicios. El Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal, se pronuncia de la misma manera en su articulo 3: «Velar por el
respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades
publicas con cuantas actuaciones exija su defensa».

Si bien lo anterior es incuestionable, también es al fiscal a quien le corresponde alegar si su
ausencia le ha producido indefension. Cuando la audiencia le da traslado para contestar al re-
curso de apelacion y cuando el particular al recurrir invoca la nulidad por la no intervencién del

162 | Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021), pp. 159-166

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil Notificacion por edictos e intervencion de Ministerio Fiscal

ministerio publico, la nulidad parece «cantada» (permitaseme la expresion), pero, como se ha
insinuado, es al fiscal, tras conocer su omision, a quien le corresponde contestar aludiendo a la
nulidad o no, y, en este Ultimo caso, respondiendo al recurso, puede subsanar el defecto procesal.

Vemos, por tanto, a la luz de la casuistica de la jurisprudencia, como podemos razo-
nar para soslayar una nulidad de libro, con el fin de conservar los actos procesales. La no
intervencion del Ministerio Fiscal sera causa bastante para decretar la nulidad de actua-
ciones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 238.3.° de la LOPJ, pues se ha pres-
cindido total y absolutamente de las normas esenciales del procedimiento establecidas en
la ley, produciendo efectiva indefension. Pero como dijimos, es al Ministerio Fiscal a quien
corresponde solicitar la nulidad de aquellas actuaciones que le hayan producido indefen-
sion, o bien instar que se tenga por subsanando el defecto procesal derivado de no haber
sido traido al proceso, de conformidad con lo establecido en el articulo 240.2 de la LOPJ.

En el presente supuesto, y en aras de evitar demoras y dilaciones en el procedimiento,
el Ministerio Fiscal puede interesar que se tengan por subsanados todos los defectos pro-
cesales derivados de su no intervencion, se le tenga por parte en el proceso; presentando,
en el momento procesal de contestar al recurso, el escrito resumen y valoracién de lo ac-
tuado. La solucion propuesta es la adoptada en supuestos similares en que el Ministerio
Fiscal no tuvo intervencién en la primera instancia, siendo parte por primera vez en el re-
curso de apelacién. La Sentencia de 2 de octubre de 2001 dictada por la Seccién 11.2 de
la Audiencia Provincial de Madrid en este mismo sentido ha sefialado:

Dicho lo anterior, centrandonos en el defecto procesal apuntado, sin lugar a dudas
relevante, el debate ha de centrarse en la posibilidad de su subsanacién, salida con
la que se muestra favorable tanto el Ministerio Publico como la Unica parte litigante
que ha formulado alegaciones, y que ha de ser acogida por este Tribunal, una vez
que se ha dado entrada al Ministerio Fiscal en el procedimiento, y el mismo, pese a
su tardia incorporacion a la causa, no interesa la nulidad de actuaciones ni invoca
la produccion de indefension como consecuencia del indicado desajuste procesal.

Abona esta postura la STS de 15 de diciembre de 1999 (NCJ049111), al decir que

teniendo en cuenta que el Ministerio Publico intervino en el tramite de apelacion y
en este recurso, aunque se produzca con retraso, conforme declara la sentencia de
9 de julio de 1992 en relacion con la de 21 de mayo de 1988 y 6 de febrero de 1991,
convalida las actuaciones anteriores, al no integrar causa de nulidad de las mismas,
ya que quedd subsanado el defecto de conformidad a los arts. 238.3.° Y 240 de
la Ley Organica del Poder Judicial, por tratarse de simple irregularidad procesal.

En el mismo sentido la STS de 27 de junio de 2000 (NCJ047937), que refiriéndose a un
supuesto en el que se tuvo al Ministerio Fiscal como parte, por primera vez en la segunda
instancia, concluye:

Revista CEFLegal, 251 (diciembre 2021, pp. 159-166 | 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. I. Esquivias Jaramillo Casos practicos E

Es claro, pues, que la presencia del Ministerio Fiscal, en el proceso segun lo asi
constatado, elimina cualquier omisién padecida en la instancia primera, y, desde
luego, implica la carencia de indefension alguna para el hoy recurrente.

En definitiva, la irregularidad procesal del procedimiento del juzgado de instancia queda
subsanada de admitirse por el fiscal la contestacion al recurso de apelacion, sin invocaciéon
alguna de los defectos procesales y a la posible indefension.

3. {Produce indefension, vy por tanto da lugar también a nulidad, la ausencia de
grabacion de la vista, sin mas soporte que el acta sucinta?

La vista no se graba, solo hay un acta sucinta extendida por el letrado de la Administra-
cion de Justicia, y el apelante alega que no puede conocer todos los pormenores del juicio,
al ignorar el contenido del acto de la vista y no poder utilizarlo en su defensa para apelar.
No posee los argumentos para apelar porque no han quedado grabados, y con los autos,
asi como con las pruebas admitidas y practicadas, le resulta insuficiente.

Si no dispuso de la intervencién del fiscal ni de otros elementos de prueba, el apelante
puede alegar indefension, pues carece de todo aquello que podria ayudarle en su estrate-
gia. Como indicamos, solo cuenta con un acta sucinta del letrado, que, evidentemente, no
recoge todo lo que se dijo o practicd en la vista del juicio.

Con caracter general, la necesidad de que se documenten las actuaciones mediante sis-
temas de grabacion y reproduccién de laimagen y el sonido, tal y como ordenan los articu-
los 146.2 y 187 de la Ley de enjuiciamiento civil , no es algo accesorio en el acto procesal
susceptible de ser obviado por la mera voluntad de las partes o del juez o tribunal, sino que
es un imperativo legal que encuentra su justificacién en la necesidad de incorporar al pro-
ceso espanol los medios técnicos audiovisuales a fin de facilitar una mejor valoracion de la
prueba, no solo en la primera instancia sino también en la alzada, pues es notorio que los
principios que dominan el actual proceso civil quedan mejor salvaguardados cuando media
dicha grabacion, no solo del sonido sino también de la imagen, a la vez que se facilita que
la inmediacién en la practica de la prueba se pueda mantener al reproducir en cualquier
momento aquella, tanto ante el juez ad quo, como ante el tribunal ad quem.

Ahora bien, esa regla general no impide que en casos excepcionales, por dificultades
técnicas de imposible solucion, pueda acordarse, si mediase causa acreditada, que el acto
del juicio o la practica de las pruebas se practique sin el empleo de aquellos medios de re-
produccién sonoros y visuales; asi lo autoriza expresamente el articulo 187.2 (SAP de Céadiz
de 4 mayo 2004). Pero esta excepcionalidad viene concretada en la posibilidad de un acta
extensa donde quede la constancia de lo actuado sin indefension alguna que impida alegar
al apelante y revisar al érgano superior (Audiencia).

La SAP de Malaga de 9 de julio de 2002 (Seccion 6.2) dice:
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El hecho de que no conste grabado el acto del juicio supone indefension para las
partes al tenerse en cuenta que las pruebas practicadas y alegaciones hechas no
solo van a tener efectos frente al Juzgador que lo haya presidido y dicte la sentencia,
sino en otras instancias, pues se impide que el Tribunal de apelacién pueda realizar
un nuevo examen de las actuaciones llevadas a cabo en la primera instancia, impo-
sibilitandolo para dictar sentencia, y conforme al articulo 238.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial los actos judiciales seran nulos de pleno derecho cuando se prescinda
total y absolutamente de las normas esenciales de procedimiento establecidas por
la ley o con infraccion de los principios de audiencia, asistencia y defensa, siempre
que efectivamente se haya producido indefensién, y en virtud de este precepto en
relacién con lo establecido en el articulo 240.2 de la misma Ley, procede declarar la
nulidad de actuaciones retrotrayéndose estas hasta la celebracion del acto del juicio
(en el mismo sentido, cabe citar las Sentencias de la Seccién Segunda de la Audien-
cia Provincial de Cérdoba de 20 de mayo de 2003 y 21 de diciembre de 2002, de la
Audiencia Provincial de Asturias, de 13 de diciembre de 2001, de la Audiencia Provin-
cial de Ledn, de 28 de septiembre de 2001, de la SAP Baleares 22 de marzo de 2004).

La SAP de Madrid, de 7 noviembre 2005, nos dice:

Las soluciones adoptadas para solventar estos problemas por los distintos Tribu-
nales han sido diferentes. Unos han optado por acordar solamente la reconstitucion
total o parcial de las actuaciones, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 232 de la LEC
1/2000. Esta solucién se apoya en que el defecto de documentacion del acto procesal
(arts. 146, 147, 187 y 443 de la LEC en relacion con los arts. 279 y 280 de la LOPJ)
no afecta a la regularidad del acto en si mismo, sino solo a la actividad de constan-
cia; de esta forma, se dice, al no verse afectadas en primera instancia las garantias
procesales —puesto que la vista o el juicio se desarrollé respetando los principios de
inmediacion y contradiccién—, no se causé indefension alguna, requisito ineludible,
segun lo establecido en los arts. 238.3.° de la LOPJ y 225.3.° LEC, para decretar la
nulidad de lo actuado (Autos AP La Corufia de 2 de septiembre y 25 de octubre de
2002). Otros, por el contrario —siendo esta, al parecer, la tesis que se va acogiendo
mayoritariamente- y que esta Sala no puede por menos que compartir (AA. PP. de
Méalaga, Seccioén 6.2 de 9 de julio de 2002; de Caceres, de 20 septiembre de 2001; de
Palma de Mallorca, Seccion 5.2, de 26 de septiembre de 2002; y de Madrid, Seccion
19.°, de 5 de junio de 2002) se inclina decididamente por la nulidad de actuaciones.

En el caso presente, cuando de la preparacion de un recurso de apelacion se trata, la
misma sentencia de la APM dice literalmente:

Aunque la sentencia dictada por el Juzgador de primera instancia en estas circuns-
tancias, de no ser apelada, nunca podria ser considerada nula, por cuanto dicho
Juzgador, al presidir y presenciar el juicio, respet6 escrupulosamente las normas
esenciales del procedimiento sin infringir en momento alguno los principios de
audiencia, asistencia y defensa, cuando contra ella se formula recurso de apela-
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cion y falta, o es absolutamente insubsanable el defecto detectado en el soporte
videografico de lo actuado, no queda otra solucién que acordar la nulidad radical
de las actuaciones reponiéndolas al estado en que se hallaren cuando se come-
ti6 la falta (art. 465.3), porque el recurso de apelacién implica un juicio revisorio
de lo actuado en primera instancia (art. 456.1 de la LEC), que no renovatorio de
la misma, y dificilmente el Tribunal de apelacién podra realizar un nuevo examen
de unas actuaciones inexistentes cuya reconstruccion por ello resulta imposible y
estas no fueron integramente recogidas en un Acta.

Se observa, por consiguiente, que hay nulidad y que ademas el tribunal superior no po-
dria contar con los mismos elementos probatorios que reclama para si el apelante. Sucede
ademas que el juez a quo, al haber dispuesto de toda la prueba, no tiene macula alguna
de irregularidad procesal en su actuacion, pero son los demas —futuros apelantes y la Au-
diencia— quienes carecerian de los mismos datos que él dispuso, lo cual parece impropio
e inadecuado. El acta extensa del letrado de la Administracion de Justicia puede estar jus-
tificada cuando se carece de los medios tecnolégicos, o existe un fallo técnico insubsana-
ble, pero no cuando no existen.

Al no especificar el caso las razones de la ausencia de grabacion de la vista, se contes-
ta a esta pregunta aceptando que hay nulidad, bien por la insuficiencia de un acta sucinta,
bien por la falta injustificada de la grabacién de la vista.
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