44 Viernes 16 marzo 2001

BOE niim. 65. Suplemento

del dia en que finaliza el plazo habil para ello y cuando
todavia esta a disposicion de la parte proceder a su pre-
sentacioén en el registro del érgano judicial destinatario».
En virtud de lo expuesto, procede la desestimacion
del recurso de amparo promovido por la entidad «Trans-
portes Urbanos de Cartagena, Sociedad Andniman.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPAROLA,

Ha decidido
Denegar el amparo solicitado.

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

Dada en Madrid, a doce de febrero de dos mil
uno.—Pedro Cruz Villaldbn.—Manuel Jiménez de Parga vy
Cabrera.—Pablo Garcia Manzano.—Pablo Cachén
Villar—Fernando Garrido Falla.—Maria Emilia Casas Baa-
monde.—Firmado y rubricado.

5174  Sala Segunda. Sentencia 40/2001, de 12 de
febrero de 2001. Recurso de amparo
3229/98. Promovido por don Miguel Caba-
llero Montes frente a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga, que deses-
timd su recurso de audiencia al rebelde en
un litigio relativo a un pro indiviso de un local
y dos plazas de garaje.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (incongruencia por error): audiencia
al rebelde por imposibilidad de comparecen-
cia, no por invalidez del emplazamiento.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente, don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzélez
Campos, don Tomas S. Vives Anton, don Vicente Conde
Martin de Hijas y don Guillermo Jiménez Sdnchez, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3229/98, promovido
por don Miguel Caballero Montes, que actta en su propia
representacion técnica y defensa en su condicidon de
Letrado, contra Sentencia de 8 de junio de 1998 de
la Secciéon Quinta de la Audiencia Provincial de Malaga,
dictada en el recurso de audiencia al rebelde (rollo
1347/97). Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido
Ponente el Magistrado don Vicente Conde Martin de
Hijas, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 13 de
julio de 1998 se interpuso el recurso de amparo de
que se deja mérito en el encabezamiento.

La demanda de amparo, a la que se acompana copia
de la Sentencia recurrida, se funda en lo esencial en
los siguientes hechos, contenidos en su relato de
antecedentes:

a) El dia 30 de septiembre de 1997 el recurrente
tuvo conocimiento a través de providencia del Juzgado
de Primera Instancia num. 2 de Marbella de que habia
sido demandado, junto con otras personas, en el pro-
cedimiento 467/95 por la Comunidad de Propietarios
Muelle Ribera Casa VX, E, YZ.

Dicha providencia fue la respuesta a la presentacion
de un escrito, en el que, en nombre y representacion
de la Compania Agricola Taramay, S.L., el recurrente
acompanaba la certificacién del Colegio de Abogados
de Malaga, por la que se le habilitaba para actuar en
el procedimiento 467/95, toda vez que previa y erro-
neamente habia tenido conocimiento de que se habia
formulado demanda por la mencionada Comunidad de
Propietarios contra la Sociedad citada, de la que era
Administrador Unico y por otra parte propietario, junto
con otras personas, de un pro indiviso de un local y
dos plazas de garaje pertenecientes a la mencionada
Comunidad, siendo lo realmente cierto que la demanda
de dicho proceso se formuld contra el recurrente y otras
personas.

b) ElI 11 de noviembre de 1997 el recurrente se
dirigié al Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Mar-
bella, solicitando testimonio de la Sentencia condena-
toria en el procedimiento 467/95, en el que habia sido
declarado en rebeldia, siéndole notificada dicha Senten-
cia el 13 de noviembre de 1997.

c) El 25 de noviembre de 1997 el recurrente pre-
senté recurso de audiencia al rebelde, al amparo del
art. 777 LEC (la de 1881 aplicada en el proceso a quo,
a cuya Ley se referiran todas las citas ulteriores de la
LEC) ante la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial
de Mélaga.

d) Eldia 25 de junio de 1998 se le notificé al actor
la Sentencia nim. 403, rollo de apelacién civil num.
1347/97, por la que se desestimaba el recurso de
audiencia al rebelde formulado, por cuya razén ha inter-
puesto el recurso de amparo antes de que transcurran
veinte dias desde la notificacion de la Sentencia citada.

e) LaComunidad de Propietarios Muelle Ribera Casa
VX, E, YZ, presenté en el afio 1994 demanda contra
la Sociedad Compaiia Agricola de Taramay, S.L., de la
que el recurrente es Administrador Unico, entidad pro-
pietaria, junto con otras personas, de un pro indiviso
de un local y dos plazas de garaje, pertenecientes a
la citada Comunidad, procedimiento nium. 508/94 del
Juzgado de Primera Instancia nium. 3 de Marbella, pen-
diente de recurso de nulidad de actuaciones por haber
sido emplazada en el local y posteriormente por edictos.
Dicha demanda fue anotada en el Registro de la Pro-
piedad de Marbella, y posteriormente la anotacion de
embargo, letras B y C, en las fincas registrales 13.180,
13.208 y 13.209, cuyas notas simples constan en los
autos 467/95, en los que figura el domicilio del recurren-
te en amparo en la calle de Cea Bermudez numero 70
de Madrid.

f) La Comunidad de Propietarios conoce desde su
constituciéon el domicilio del recurrente, es decir el de
Cea Bermudez 70 de Madrid, ya que consta en la escri-
tura de obra nueva, parcelacion horizontal y adjudicaciéon
de bienes de 1 de diciembre de 1985, y en el Registro
de la Propiedad de Marbella, por lo que el emplazamiento
en primer término en el local vacio y posteriormente
por edictos, acordado por el Juzgado de Marbella, sin
practicar ni intentar otros medios de comunicacién pro-
cesal, constituye una vulneracién del derecho del
recurrente a la tutela judicial efectiva sin indefension.

2. En la fundamentacion juridica de la demanda de
amparo se alega la vulneracion del art. 24.1 CE, razo-
nando al respecto en lo esencial lo que sigue:

a) La irregular forma de llevar a cabo el emplaza-
miento del recurrente en el proceso del que trae causa
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este amparo determina una indefensiéon del recurrente,
habiéndose incumplido en el emplazamiento lo dispuesto
enlosarts. 268y 269 LEC. Este Tribunal, dice el recurren-
te, tiene declarado reiteradamente que el derecho de
defensa, incluido en el derecho de tutela judicial efectiva
sin indefension que reconoce el art. 24.1 de la Cons-
titucién, garantiza el derecho a acceder al proceso vy
a los recursos legalmente establecidos en condiciones
de poder ser oido y ejercer la defensa de los derechos
e intereses legitimos en un procedimiento, en el que
se respeten los principios de bilateralidad, contradiccion
e igualdad de armas procesales, lo que, sin duda, impone
a los 6rganos judiciales un especial deber de diligencia
en la realizacién de los actos de comunicaciéon procesal
que asegure su recepcion por los destinatarios, dandoles
asi la oportunidad de defensa y evitar la indefensién
(SSTC 167/1992, 103/1993, 316/1993, 317/1993,
334/1993, 108/1994 y 186/1997).

El art. 24.1 CE, continta el recurrente, contiene un
mandato implicito de excluir la indefensién, propiciando
la posibilidad de un juicio contradictorio, en el que las
partes puedan hacer valer sus derechos e intereses legi-
timos, lo que obliga a los érganos judiciales a procurar
el emplazamiento o citacion personal de los demanda-
dos, asegurando de este modo que puedan comparecer
en el proceso y defender sus posiciones frente a la parte
demandante, ya que la citaciéon y el emplazamiento edic-
tal son validos constitucionalmente, pero, por ser fic-
ciones juridicas con un significado mas simbdlico que
real y cuya recepcion por el destinatario no puede ser
demostrada, han de entenderse necesariamente como
ultimo y supletorio remedio subsidiario y excepcional,
reservado para situaciones extremas, cuando la persona
buscada no puede ser habida (STC 29/1997).

Para obtener la reparacion en sede judicial de la situa-
cion de indefensién el recurrente acudié al recurso o
accion de audiencia al rebelde ante la Audiencia Pro-
vincial de Malaga, al amparo del art. 777 LEC, ya que
se daban los tres requisitos que el citado precepto esta-
blece, es decir, se ejercitaba dentro del ano entre la
publicacién de la Sentencia (3 de junio de 1997) y la
presentacion de la demanda de audiencia (21 de noviem-
bre de 1997), vy el recurrente habia tenido permanen-
temente su domicilio y residencia habitual en Madrid,
tanto en la fecha en que se publicé el edicto de empla-
zamiento para el juicio, como en la fecha en que se
publicé el edicto notificando la Sentencia recaida en el
proceso.

b) Segun el recurrente, la Sentencia de la Seccién
Quinta de la Audiencia Provincial de Malaga desestima
la peticion formulada en base al art. 775 LEC, y no es
esa la respuesta que el érgano judicial debia dar a la
cuestiéon planteada, toda vez que el recurso se basaba
en el art. 777 del citado texto legal. Para el recurrente,
si bien es cierto que ambos articulos, el 775 y el 777
de la LEC, se refieren a los requisitos que se deben dar
para acceder a remediar situaciones de indefensién pro-
vocadas por el incumplimiento de las garantias proce-
sales exigibles, dichos requisitos son totalmente diferen-
tes; de un lado, el art. 775, como complemento del 774,
senala la necesidad de solicitar la audiencia, ofreciendo
la justificacion de no haber podido comparecer en juicio
por una fuerza mayor dentro de un plazo de cuatro
meses, contados desde la fecha de la publicacién de
la sentencia en el Boletin Oficial de la Provincia, y de
otro, el art. 777 LEC exige que la audiencia se solicite
dentro del plazo de un afio, contado desde la publicacion
de la ejecutoria en el Boletin Oficial de la Provincia, que
se acredite la ausencia constante del lugar del juicio
desde el emplazamiento por edictos hasta la publicacién
de la sentencia y la ausencia del pueblo de su ultima
residencia al tiempo de la publicacién en él de los edictos
para emplazarlo, requisitos todos ellos que, segun el

recurrente, se dan en el caso concreto. Afirma el
recurrente que, segun senala la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de diciembre de 1985, entre otras, el
art. 777 LEC, a diferencia de lo que sucede en los ar-
ticulos 774 y 776, no impone al recurrente en rebeldia
la obligacion de justificar el obstaculo que le hubiere
impedido comparecer en la contienda judicial de que
se trate, por estimar suficiente a tal fin la prueba del
alejamiento de los lugares a que se alude durante el
periodo de tiempo requerido al efecto.

Para el recurrente la falta de respuesta a la pretensién
formulada constituye una vulneracién de la tutela judicial
efectiva, incurriendo en vicio de incongruencia omisiva,
pues entre las exigencias del derecho de tutela judicial
efectiva se encuentra el de dar una respuesta motivada
y fundada de las cuestiones planteadas por las partes.
La Audiencia Provincial de Malaga, segun el demandan-
te, no ha dado la respuesta a la cuestion formulada,
ya que en su Sentencia se plantea si el recurrente retine
los requisitos exigidos en el art. 775 LEC, cuando lo
verdaderamente cierto es que el recurso de audiencia
al rebelde se baso en el art. 777 del citado texto legal.
El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, con-
tinda el recurrente, en lo relativo a la incongruencia omi-
siva, segun la doctrina de este Tribunal, obliga a Jueces
y Tribunales a resolver las pretensiones de las partes
de manera congruente en los términos en que vengan
planteadas, de tal modo que el incumplimiento de dicha
obligaciéon constituye una lesién de aquel derecho fun-
damental (SSTC 14/1984, 177/1985, 142/1987,
69/1992 y 88/1992, entre otras).

c) Concluye el demandante solicitando el otorga-
miento del amparo, y que se declare la nulidad de las
Sentencias del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Marbella y las de la Seccidon Quinta de la Audiencia Pro-
vincial de Madlaga referidas, pidiendo por otrosi la sus-
pensién de la ejecucion de dichas Sentencias.

3. Por providencia de 25 de enero de 1999 la Sec-
cion Tercera, antes de entrar a resolver sobre la admi-
sibilidad del recurso, acordé requerir al Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 2 de Marbella a fin de que remitiera
testimonio de las actuaciones correspondientes al juicio
de cognicion 467/95; y por providencia de 17 de mayo
de 1999 se solicitd a la Seccidon Quinta de la Audiencia
Provincial de Malaga testimonio del rollo 1347/97.

4. Por providencia de 5 de octubre de 1999 la Sala
acordo admitir a tramite la demanda vy, al obrar ya las
actuaciones, se acordé requerir al Juzgado de Primera
Instancia num. 2 de Marbella a fin de que se emplazase,
por término de diez dias, a quienes fueron parte en el
juicio de cognicion 467/95 para que pudieran compa-
recer en el presente recurso de amparo.

5. Por providencia de 5 de octubre de 1999 la Sala
acordo formar pieza de suspension en la que, cumplidos
los correspondientes tramites con alegaciones a favor
de ella de la recurrente y de oposicién a la misma del
Ministerio Fiscal, se dictd Auto el 13 de diciembre de
1999, denegando la suspension.

6. El recurrente formuld sus alegaciones por escrito
registrado el 14 de julio de 2000, en el que, tras afirmar
su reiteracion en los hechos y fundamentos de derecho
de demanda, precisa que el emplazamiento llevado a
cabo por el Juzgado de Primera Instancia num. 2 de
Marbella se realizé en un local cerrado desde hace afios
y posteriormente por edictos, y que su domicilio figura,
entre otros registros, en el Registro de la Propiedad de
Marbella, precisamente en la finca registral num. 13.180,
inscripcidon 3.2, segun consta, dice, en las actuaciones
y en concreto en la Nota simple informativa de la men-
cionada finca, aportada a la Audiencia Provincial de Mala-
ga, habiéndole impedido ese irregular acto procesal de
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comunicacioén la correspondiente contradiccién. Segun
el recurrente, el 6rgano judicial ha tenido los medios
necesarios para disponer y practicar el emplazamiento
personal, ya que la anotacién preventiva de demanda,
promovida por la Comunidad de Propietarios, e inscrita
en el Registro de la Propiedad de Marbella, finca regis-
tral 13.180, es una inscripcion posterior a la inscrip-
cion 3.2, que es precisamente en la que consta su domi-
cilio en la calle de Cea Bermudez, niumero 70, de Madrid,
por lo que la decisién fue adoptada inaudita parte. Tal
decisiéon no ocurrié por voluntad expresa o tacita o negli-
gencia imputable al recurrente, dice éste, y la ausencia
de posibilidades de defensa le ha ocasionado un perjuicio
real y efectivo en sus derechos e intereses legitimos,
toda vez que la cantidad reclamada por la Comunidad
de Propietarios no responde al importe adeudado. Segun
el recurrente, no tuvo conocimiento por otros medios
del procedimiento seguido, ya que la primera noticia
del mismo fue a través de la Sociedad GISA, que le
informé que habia sido incluido en los ficheros de su
base de datos, a los efectos de lo dispuesto en el art.
28 de la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de
Regulacién del Tratamiento Automatizado de Datos de
Caracter Personal.

7. El Ministerio Fiscal presenté su escrito de ale-
gaciones el 21 de agosto de 2000, en el que interesd
la desestimacién del amparo.

Comienza el Fiscal haciendo un relato de anteceden-
tes, que, segun él, son los siguientes, en lo esencial:

a) Presentacion de demanda por la Comunidad de
Propietarios Muelle Ribera Casa VX, E, YZ contra el
recurrente de amparo y otros el 26 de diciembre de
1995, en reclamacién de 208.712 pesetas, en cuya
demanda se facilité como domicilio de los demandados
el del local de su propiedad en la Comunidad.

b) Tramitacion de la demanda como juicio de cog-
nicion en el Juzgado num. 2 de Marbella, con el nim.
467/95, resultando fallido el emplazamiento en el domi-
cilio indicado en demanda, al haber enajenado el local
el demandado, ignordndose en el lugar su actual domi-
cilio.

c) Citacion del demandado por edictos, a requeri-
miento de la actora, y ante su incomparecencia su decla-
racion de rebeldia por providencia de 17 de marzo de
1997; con posterior celebracion del juicio sin compa-
recencia del demandado y condena de éste al pago de
la suma reclamada por Sentencia de 17 de abril de 1997.

d) Reclamacion de la deuda al recurrente por el
Letrado de la parte contraria en carta de 6 de junio
de 1997, e intento de personacién en las actuaciones
de la Sociedad a la que el recurrente de amparo y su
esposa habian transmitido la propiedad de los inmuebles,
intento fallido, al no ser admitida la personacién, por
no ser parte en el juicio la citada Sociedad.

e) Comparecencia en el Juzgado del recurrente por
escrito de 10 de octubre de 1997, manifestando haber
tenido conocimiento del pleito seguido en su contra y
solicitando la notificacion de la Sentencia, que se efectud
el 13 de noviembre de 1997.

f) Interposicion del recurso de audiencia al rebelde
ante la Audiencia Provincial de Malaga y desestimacién
por Sentencia de 8 de junio de 1997, notificada el 25
siguiente.

g) Presentacion de la demanda de amparo y tra-
mitacién ulterior de ésta.

En los fundamentos juridicos de su escrito comienza
el Fiscal diciendo que el planteamiento que de la lesién
de derecho fundamental se hace en la demanda de
amparo no es, en principio, el que cabria esperar de
indefensidon por falta de audiencia por emplazamiento
anticonstitucional, sino el de incongruencia omisiva, por

entender el recurrente que la respuesta dada por la reso-
lucién recurrida no es congruente con lo pretendido en
el recurso de audiencia al rebelde. Sin embargo, segun
el Fiscal, la comparacién entre la pretensidon deducida,
la respuesta ofrecida y la argumentacién que se da de
la lesién en la demanda hace la queja en esta sede
sin consistencia alguna. Asi, segun él, la ligazén que
se hace entre una cuestion de procedimiento y la incon-
gruencia, o no existe, o carece de dimension constitu-
cional. El demandante centra su critica a la resolucién
recurrida en amparo en el hecho de que se ha seguido
un procedimiento distinto al emprendido por él, que lo
fue el del art. 777 LEC. Pues bien, lo que no se explica
es la razdn o consecuencia lesiva para sus intereses que
ello ha producido, toda vez que la Audiencia Provincial
ha entrado en el fondo de la pretensién, cual es el defecto
de emplazamiento, al margen de la irregularidad procesal
denunciada. Esto de por si descalifica la tacha cuya defec-
tuosidad procesal no puede ni debe ser analizada en
esta sede, en donde sdélo cabe certificar que ninguna
incidencia ha tenido en el derecho del art. 24.1 CE.

Continda el Fiscal diciendo que, al lado de la argu-
mentacion central en relacidn con la aludida incongruen-
cia, parece deducirse de algunos pasajes de la demanda
la alegacion de indefension por un emplazamiento edictal
indebido e inconstitucional. Esto se debe, segun el
recurrente, al hecho de constar en las actuaciones un
domicilio en Madrid, concretamente el de la calle de
Cea Bermudez 70, en el que debidé ser buscado. Exa-
minadas las actuaciones, recibidas por fotocopia en el
Tribunal Constitucional, dice el Fiscal, no se ha podido
constatar la existencia escrita de tal domicilio en la pieza
del Juzgado en el documento registral que presento la
actora cuando demandoé. Si es cierto que el Juzgado
no pudo tener a su disposicion un domicilio distinto a
aquel en que fue citado que ademas, como se pone
de manifiesto en la Sentencia de la Audiencia Provincial,
es el especificamente previsto por la LPH para ello (arts.
15 y 20), quiérese decir que la citacion edictal era ple-
namente valida por ajustarse al dictado legal de domicilio
desconocido o ignorado paradero (art. 269 LEC). Pero
es que ademas, segun el Fiscal, habrian de tenerse en
cuenta los datos siguientes, todos ellos resultantes de
las actuaciones: a) En el momento en que se presenta
la demanda en el Juzgado de Marbella (26 de diciembre
de 1995) el demandado tampoco vive en Madrid en
su domicilio de Cea Bermudez 70, por haber trasladado
su residencia a Tenerife en el ano 1994, segun consta
en el certificado de empadronamiento del Ayuntamiento
de Madrid, que obra en el rollo. Esto quiere decir que
hubiera sido ineficaz un emplazamiento en esta capital;
b) En supuestos de cambio de domicilio de un deudor,
el Tribunal Constitucional ha exigido que, para no difi-
cultar su localizacién, una minima buena fe procesal y
diligencia obliga a notificar los cambios. En este sentido
el Fiscal cita la STC 12/2000, FJ 4, con transcripcién
parcial de su contenido; ¢c) En el presente caso existen
indicios suficientes del conocimiento de la demanda por
el aqui recurrente de amparo objetivados en la docu-
mentacion que presentd la Comunidad de propietarios
recurrida cuando impugné el recurso de audiencia al
rebelde y que obran en el rollo correspondiente, lo que
en cierto modo debilita la postura del aqui recurrente
en orden a su alegada indefension.

Concluye el Fiscal diciendo que, si bien el Tribunal
Constitucional ha venido exigiendo la escrupulosidad en
los actos de comunicacion, ello no debe erigirse en obs-
taculo para la tutela judicial efectiva de la contraparte
en supuestos como el presente, en el que el acreedor
de la suma reclamada es ajeno al conocimiento de un
eventual domicilio, y que al Juzgado tampoco le es exi-
gible un celo mayor del observado.
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8. Segun consta en las actuaciones jurisdiccionales
incorporadas a este recurso, y de las que trae causa,
en el escrito del recurrente por el que se solicitd de
la Audiencia Provincial de Malaga la audiencia al rebelde
en los autos en que se dicté la Sentencia recurrida se
contienen los siguientes elementos de especial interés
para el amparo:

a) En el encabezamiento del escrito, tras referirse
a su precedente declaracion de rebeldia en el proceso,
se dice literalmente «que mediante el presente escrito
y por concurrir todas las circunstancias exigidas por el
articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acudo
ante el Tribunal competente solicitando en momento
habil audiencia contra la sentencia».

b) En el relato de hechos el recurrente se refiere
a la adquisicidon junto con su esposa de las partes indi-
visas de las fincas de cuya titularidad derivaba la recla-
macién de cuotas objeto del proceso; la transmisién de
dichas partes pro indiviso en 15 de febrero de 1991
a la Compania Agricola de Taramay, S.L., y su inscripcion
en el Registro como inscripcion tercera; a la constancia
en esa inscripciéon de su domicilio en la calle de Cea
Bermudez, nium. 70 de Madrid; al conocimiento el 30
de septiembre de 1997 de que se habia seguido un
juicio de cognicién, autos 467/95 del Juzgado de Pri-
mera Instancia nium. 2 de Marbella contra él y otras
personas, en el que se habia publicado la Sentencia dic-
tada en el Boletin Oficial de la Provincia de Mdlaga el
3 de junio de 1997; y a la solicitud en 11 de octubre
de 1997 del testimonio de la Sentencia y su notificacion
el 13 de noviembre de 1997.

En el hecho cuarto se dice literalmente lo siguiente:

«Cuarto: Que de lo anteriormente expuesto se deduce:

a) Que mi mandante no ha sido emplazado, citado
ni notificado en su domicilio, es decir en la calle de
Cea Bermudez, nimero 70 de Madrid, y que consta en
las notas simples informativas que se acompanan.

b) Que la presente solicitud se formula dentro del
afno de la publicacion de la Sentencia en el Boletin Oficial
de la Provincia de Malaga.

c¢) Que ha permanecido constantemente fuera de
Marbella desde que fue emplazado hasta la publicacion
de la Sentencia, hasta el extremo de que jamdas ha resi-
dido en dicha localidad.

d) Que como decimos, su residencia ha sido siempre
la de Madrid, en el domicilio mencionado anteriormente
y donde ejerce su profesion de Abogado y que por tanto
nunca ha residido en Marbella.»

c) Los fundamentos de Derecho de dicho escrito
son del siguiente tenor literal:

«l. Que el articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, constituye una excepcién a lo preceptuado en el
articulo 774 del mismo texto legal por el que se establece
que no sea oido contra la sentencia firme el demandado
emplazado en su persona que, por no haberse presen-
tado en el juicio, hay sido declarado en rebeldia.

Il. Que la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
junio de 1990 sefnala que la Constitucion como norma
suprema y contexto de todo el ordenamiento juridico,
con eficacia directa e inmediata, y con preferencia a
cualquier Ley, vincula a todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretaran y aplicaran las leyes segun los pre-
ceptos y principios constitucionales, conformados de
acuerdo con las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional, que ha establecido que el derecho a la
defensa y a la bilateralidad que, como principio funda-
mental consagra el articulo 24 de la Constitucional [sic],
contiene un mandato al legislador y al intérprete, en
el sentido de promover la contradiccion, resultando con-
culcado cuando los titulares de derechos legitimos se

ven imposibilitados de hacer uso de los medios legales
necesarios para su defensa, correspondiendo, en estos
caso al 6rgano judicial, suplir, mediante una interpre-
tacion posible y favorable al ejercicio de la acciéon impug-
nativa, el imperfecto y muchas veces erréneo, cumpli-
miento de los requisitos formales impuestos por la Ley
de Enjuiciamiento Civil, asegurando asi la supremacia
del mencionado derecho fundamental (Sentencias del
Tribunal Constitucional de 20 de junioy 10 de diciembre
de 1986, entre otras).

lll. Que el articulo 778 del mencionado texto legal
establece los tramites para conocer la pretension for-
mulada.»

9. Los fundamentos de Derecho de la Sentencia
recurrida son del siguiente tenor literal:

«Primero.—Considerando que se plantea en esencia
por la parte recurrente que, reuniendo los requisitos
expresados en el articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, fue emplazado por edictos y ello motivé su rebeldia
en el pleito seguido y terminado con su condena, cuando
pudo y debié ser emplazado en el domicilio cierto y
verdadero que la actora no se ocupd de indagar. La
cuestiéon a dilucidar —la determinaciéon de la existencia
de domicilio conocido cuando se realizé a instancia de
la actora el emplazamiento por edictos— no puede sepa-
rarse en absoluto de la naturaleza del pleito principal
en cuanto a la accion ejercitada en el mismo. Se trata
de un juicio declarativo ordinario de cognicién en el que
la Comunidad de Propietarios “Muelle Ribera Casa VX,
E, YZ" de Marbella reclama a la parte demandada, hoy
solicitante de audiencia, determinadas cantidades impa-
gadas y debidas, por virtud de lo dispuesto en el nimero
5 del articulo 9 de la Ley 49/1960, de 21 de julio,
de Propiedad Horizontal, en concepto de cuotas para
los gastos generales y por figurar el demandado como
dueno de determinado inmueble perteneciente a la
Comunidad en el tiempo en que se devengaron tales
cuotas. Figurando en dicha Ley tanto en su articulo 15,
con ocasion de las citaciones para la convocatoria de
Junta de propietarios, como en su articulo 20, con oca-
sién de la notificacion del acuerdo de la Junta apro-
batorio de la liquidacion de la deuda al moroso, como
domicilios para ello aquel que en Espana hubiese desig-
nado previamente el propietario, y en su defecto el propio
piso o local a él perteneciente, debe entenderse que
no habiendo acreditado el recurrente que comunicase
fehacientemente a la Comunidad actora domicilio dis-
tinto del de su finca en el inmueble y habiéndose inten-
tado su emplazamiento en el mismo, debe entenderse
imputable al mismo la forma edictal de realizar la dili-
gencia y en consecuencia su rebeldia. Y es que no cabe
argumentar, como pretende la representaciéon de Don
Miguel Caballero Montes que en la inscripcion registral
en que transmitid la propiedad de los inmuebles a una
entidad que resulta ser suya consta su domicilio en
Madrid, cuando dicha transmisién ocurrié en 1.991 vy
la reclamacion es por deudas anteriores hasta el primer
trimestre de dicho ano, y cuando no consta en absoluto
que comunicase a la Comunidad actora domicilio alguno
de cobro, notificaciones o citaciones, y en cambio consta
el emplazamiento infructuoso en los locales propiedad
del demandado, sitos en la comunidad y que motivan
la reclamacion por impago que el Juzgado ha declarado
al condenar en la sentencia al demandado a cuanto se
pedia en la demanda.

Segundo.—Considerando que todo lo expuesto lleva
a entender como dilatorio del pago al que la parte deman-
dada viene condenada el hecho de interponer temera-
riamente el recurso de audiencia contra la sentencia fir-
me recaida en los autos de los que dimana este incidente,
y hace improcedente la audiencia solicitada, debiendo
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imponerse a la parte recurrente las costas causadas en
el mismo tal y como sefiala el articulo 781 de la Ley
Procesal que ademas manda quedar firme definitivamen-
te la sentencia recaida en el pleito, y para que se lleve
a efecto que se comunique ésta al Juzgado que la dicto,
a sus efectos.»

10. Por providencia de 8 de febrero de 2001 se
fij6 para la deliberacion y fallo del presente recurso el
dia 12 de febrero siguiente.

IIl. Fundamentos juridicos

1. El objeto del presente recurso de amparo, segun
su enunciacién en el encabezamiento de la demanda,
es la impugnacién de la Sentencia de la Seccion Quinta
de la Audiencia Provincial de Malaga de 8 de junio de
1998, desestimatoria del recurso de audiencia al rebelde
formulado por don Miguel Caballero Montes, contra la
Sentencia de 17 de abril de 1997 del Juzgado de Primera
Instancia nium. 2 de Marbella, por la que se estimé
demanda formulada por la Comunidad de Propietarios
Muelle Ribera Casa VX, E, YZ, contra el demandante
de amparo y otras personas, dictada en rebeldia.

El derecho fundamental, contra cuya alegada vulne-
racion se solicita el amparo de este Tribunal, es el de
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, vulneracién que,
a juicio del recurrente, se habria producido por una doble
causa: a) por la indefension sufrida por la irregular forma
de llevar a cabo el emplazamiento por no haber sido
citado en su domicilio, habiéndolo sido por edictos; b)
porque la Sentencia desestimatoria de la audiencia al
rebelde dictada por la Audiencia Provincial de Malaga
incurrié en incongruencia omisiva por el desajuste entre
la pretensién planteada y la respuesta dada a la misma.

El Fiscal se opone a la estimacién del amparo, negan-
do la vulneracién del derecho fundamental de tutela judi-
cial efectiva, sosteniendo frente a la tesis del recurrente
que no existe la incongruencia alegada, y que la cues-
tionada citacién por edictos fue correcta y no causé
indefension.

Los planteamientos respectivos del recurrente y del
Fiscal, reflejados aqui en una enunciacion sintética, que-
dan recogidos con el necesario detalle en los ante-
cedentes.

Mas, pese a que en el encabezamiento de la demanda
de amparo se indica como resolucién recurrida la que
ha quedado referida, es el caso que el actor solicita la
declaracion de nulidad, no solo de esa Sentencia, sino
de la del Juzgado, por lo que es obligado entender, por
encima de la imprecisa determinacién del objeto del
recurso en dicho apartado de demanda, que las reso-
luciones impugnadas son dichas dos Sentencias, y que
el objeto de este recurso de amparo es, por tanto, y
en principio, la impugnacién de ambas, sin perjuicio de
la delimitacién que se hara de inmediato.

2. Enunciado el objeto del proceso, debe precisarse
que las vulneraciones del derecho de tutela judicial efec-
tiva alegadas tienen que ver, la de la irregularidad en
el emplazamiento del recurrente en el proceso a quo,
con la Sentencia del Juzgado directamente, y no de
modo inmediato con la de la Audiencia Provincial, a la
que, en su caso, respecto de tal vulneracion solo podria
imputarse el no haberla remediado; y la de incongruencia
se refiere en exclusiva a la Sentencia de la Audiencia
Provincial.

Ambas alegadas vulneraciones son de diferente sen-
tido, de ahi que, al operar genéricamente el recurso de
audiencia al rebelde como remedio de la indefensién
producida por la situacion procesal de rebeldia, en tanto
no se haya resuelto en términos constitucionalmente
adecuado dicho intentado recurso, no es procedente que
este Tribunal entre a examinar y decidir la cuestién rela-

tiva al emplazamiento del actor, habida cuenta del carac-
ter subsidiario del recurso de amparo, proclamado en
una constante jurisprudencia de este Tribunal, de inne-
cesaria cita individualizada.

El orden légico de nuestro enjuiciamiento debe, pues,
comenzar por el de la alegada incongruencia, con el
efecto derivado de que la apreciacion de la misma, que
de inmediato se razonara, cierra el paso al andlisis de
la otra vulneracién.

3. Sobrelaincongruencia omisiva o ex silentio como
posible causa de vulneracién del derecho fundamental
de tutela judicial efectiva existe una abundantisima y
constante doctrina de este Tribunal, de la que son expo-
nente, por remitirnos a las mas recientes, las SSTC
309/2000, de 18 de diciembre, FJ 6; 271/2000, de
13 de noviembre, FJ 2; 253/2000, de 30 de octubre,
FJ 2; 213/2000, de 18 de septiembre, FJ 3; 195/2000,
de 24 de julio, FJ 2..., a la que, sin necesidad de reiterarla
una vez mas, procede remitirse.

Aunque el recurrente considera su caso como de
incongruencia omisiva, los términos de sus alegaciones,
tal y como se reproducen en los antecedentes, tienen
que ver mas bien con lo que la jurisprudencia de este
Tribunal ha calificado como incongruencia mixta o por
error, en tanto que modalidad diferenciada de la incon-
gruencia extra petitum o positiva y de la omisiva o ex
silentio (por todas, SSTC 124/2000, de 16 de mayo,
FJ 3; 100/2000, de 10 de abril, FJ 5; 85/2000, de
27 de marzo, FJ 3; 96/1999, de 31 de mayo, FJ 4,
y las en ellas citadas).

Lo determinante del caso, segun el planteamiento
del actor, es que, habiendo formulado el recurso de
audiencia al rebelde con base en el art. 777 LEC, la
Sentencia recurrida lo rechazd, sin enjuiciar la concurren-
cia de los requisitos para su otorgamiento segun dicho
precepto, sino examinando el caso en relacidon con el
supuesto legal del art. 775 LEC.

Como se dijo en la ya citada STC 124/2000, FJ 3
«el juicio sobre la congruencia de la resolucion judicial
presupone la confrontacion entre su parte dispositiva
y el objeto del proceso delimitado por referencia a sus
elementos subjetivos —partes— y objetivos —causa de
pedir y petitum. Cinéndonos a estos ultimos, la adecua-
cion debe extenderse tanto al resultado que el litigante
pretende obtener como a los hechos que sustentan la
pretension y al fundamento juridico que la nutre...».

Deberemos, pues, examinar cuéles fueron los térmi-
nos de la pretension de audiencia al rebelde, formulada
ante la Audiencia Provincial de Maélaga, concretandolos,
no solo respecto de su petitum, sino de su causa petendi,
por cuando que ésta, en la distincién usual en la juris-
prudencia de este Tribunal sobre incongruencia omisiva
o ex silentio entre pretensiones y alegaciones, no puede
reducirse a una simple alegacion, sino que es un ele-
mento estructural de la pretensiéon misma, un elemento
componente de su propia identidad como tal pretension.

4. Segun ha quedado recogido en los antecedentes,
el actor formulé el recurso de audiencia al rebelde «por
concurrir todas las circunstancias exigidas por el articulo
777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», sin que en el
correspondiente escrito se haga alusion alguna al art.
775 LEC. Es cierto que en ese escrito se hacen breves
indicaciones alusivas a que el actor no fue notificado
en su domicilio; pero su lectura completa no permite
sostener que en dicho escrito se esté impugnando pro-
piamente el emplazamiento, a lo que no se refiere el
art. 777 LEC (tanto esta referencia a la LEC, como las
que siguen, aluden siempre a la de 1881). Por el con-
trario, y sin perjuicio de esas indicaciones sobre la falta
de emplazamiento en su domicilio, es indiscutible que,
tanto la referencia inicial inequivoca al art. 777 LEC en
el escrito, como la afirmacién de que se cumplen todos
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los requisitos de ese articulo, como, en fin, las afirma-
ciones contenidas en el fundamento de Derecho 4 del
escrito de que la audiencia se pide dentro del ano desde
la publicacidon de la Sentencia en el Boletin Oficial de
la Provincia de Mélaga y de que el actor «ha permanecido
constantemente fuera de Marbella desde que fue empla-
zado hasta la publicacion de la sentencia», son datos
facticos suficientes para considerar que la causa petendi
de la pretensiéon de audiencia era la prevista en el citado
art. 777 LEC, y que por tanto la respuesta judicial a
dicha pretensién debia adecuarse a esa causa petendi
asi configurada.

La falta de adecuacién entre la Sentencia recurrida
y la pretensiéon, configurada por su causa petendi, es
constatable desde el mismo inicio de su fundamento
de derecho primero (transcrito en los antecedentes) en
el que se refiere a la cuestion planteada, y a resolver
en la Sentencia, diciendo de ella «que se plantea en
esencia por la parte recurrente que, reuniendo los requi-
sitos expresados en el articulo 775 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, fue emplazado por edictos y ello motivd
su rebeldia en el pleito seguido y terminado en condena,
cuando pudo y debid ser emplazado en el domicilio cierto
y verdadero que la actora no se ocupd de indagar». Y
para que no quede equivoco de cual es la que la Audien-
cia Provincial considera como «la cuestion a dilucidar»,
se dice en ella, siguiendo la cita precedente, que es
«la determinacién de la existencia de domicilio conocido
cuando se realizé a instancia de la actora el emplaza-
miento por edictos» cuestion que, a juicio de la Sala
sentenciadora «no puede separarse en absoluto del plei-
to principal en cuanto a la accion ejercitada en el mismon.
Todo el razonamiento ulterior de la Sentencia se refiere
a la correcta realizacién de la citacion intentada en el
local integrado en la Comunidad de Propietarios y a la
imputacion de su llamamiento por edictos al propio
demandado en el proceso, solicitante de la audiencia
al rebelde. No hay ni una sola referencia en la Sentencia
al incumplimiento, o no, de los requisitos del art. 777
LEC, que era, como ya ha quedado indicado antes, la
causa petendi de la pretension actora; por lo que ni
siquiera existe una base minimamente discernible sobre
la que poder sustentar la idea de una respuesta tacita
al planteamiento del demandante de la audiencia.

Debe advertirse que son cuestiones distintas la refe-
rida a la correccién procesal del emplazamiento por edic-
tos, existiendo domicilio conocido del demandado, y la
de la posibilidad de audiencia del rebelde emplazado
por edictos, cuando respecto de él se dan los requisitos
establecidos en el art. 777 LEC, en el que no se incluye
elemento alguno relacionado con la correcciéon o
incorreccion de ese modo de emplazamiento. En rigor,
la audiencia al rebelde, segun la regulacién de los supues-
tos legales que la permiten (arts. 774, 776 y 777), no
es un medio procesal para el enjuiciamiento de la validez
o invalidez del emplazamiento, asimilable a un incidente
de nulidad de actuaciones (por mas que alguna juris-
prudencia de ese Tribunal —STC 15/1996, de 30 de
enero—, posteriormente rectificada —SSTC 5/1997, de
13 de enero, 106/1997, de 2 de junio, 186/1997, de
10 de noviembre, 34/1998, de 11 de febrero, 90/1998,
de 21 de abril, 218/2000, de 18 de septiembre—, la
admitiera como via previa del eventual recurso de ampa-
ro por indefensién motivada por emplazamientos irre-
gulares), sino que en todos sus supuestos la posibilidad
de la audiencia tiene que ver, de una u otra forma (fuerza
mayor ininterrumpida que impida la comparecencia en
el caso del emplazamiento personal —art. 774 LEC—;
falta de entrega de la cédula de citacion en el empla-
zamiento por cédula entregada a parientes, familiares,
criados o vecinos —art. 776 LEC—; o ausencia del lugar
del juicio en el emplazamiento por edictos —art. 777

LEC— con la imposibilidad de la comparecencia a juicio
de quien fue validamente emplazado a él.

Ello sentado, una Sentencia que, sin analizar si se
dan los requisitos del art. 777 LEC en quien solicita la
audiencia al rebelde, fundando su peticiéon en ese pre-
cepto, laresuelve en sentido denegatorio, argumentando
la correccion juridica de la citacion por edictos en el
caso de que se trata, supone una alteracién del thema
decidendi, al tiempo que deja sin resolver la concreta
pretension ejercitada, constituyendo una manifestacion
de lo que la jurisprudencia de este Tribunal, citada antes,
ha considerado como incongruencia mixta o por error,
como vicio vulnerador del art. 24.1 CE. Frente a dicha
vulneracion debe otorgarse el amparo solicitado, para
que el recurrente reciba la respuesta jurisdiccional a su
pretension, a que le da derecho dicho precepto cons-
titucional, para lo cual el remedio adecuado es la anu-
lacion de la Sentencia recurrida y la retroaccion de actua-
ciones al tramite de dictarla, para que la Sala senten-
ciadora dicte la sentencia que considere procedente en
relaciéon con la concreta pretensién que el recurrente
sometio a su decision.

FALLO

En atenciéon a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPAROLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Miguel Caballero
Montes vy, en su virtud:

1.° Declarar que se ha vulnerado su derecho a la
tutela judicial efectiva.

2.° Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, anular
la Sentencia de la Seccién Quinta de la Audiencia Pro-
vincial de Mdélaga de 8 de junio de 1998, recaida en
el recurso de audiencia al rebelde nim. 1347/97, y retro-
traer las actuaciones al momento de dictar sentencia
para que la Sala dicte la que estime procedente en Dere-
cho en relacidn con la concreta pretension que el
recurrente sometio a su decision.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a doce de febrero de dos mil
uno.—Carles Viver Pi-Sunyer.—Rafael de Mendizabal
Allende.—Julio Diego Gonzdalez Campos.—Tomas S. Vives
Antén.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Guillermo Jimé-
nez Sdnchez.—Firmado y rubricado.

5175  Sala Primera. Sentencia 41/2001, de 12 de
febrero de 2001. Recurso de amparo
3318/98. Promovido por dona Maria Sinfo-
riana Fernandez Campuzano frente a los
Autos de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional que decla-
raron ejecutada la Sentencia dictada en un
proceso en materia de personal, e inadmitie-
ron su recurso de suplica.

Alegada y supuesta vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva (acceso al recurso
legal y ejecucion de Sentencia): inadmision
por extemporaneo del recurso presentado en
la sede de otro drgano judicial.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente, don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez



