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¢ La entrada y registro a que
alude el art. 261 de la LEC,
en sede de diligencias
preliminares,

es inconstitucional?

iAtenCIOH! Entrada y registro del art. 261 LEC: se adoptara por auto, cuando resul-
te proporcionado. La redaccion inicial del precepto sélo exigia providencia que podia adop-
tarse de forma automatica. Sin embargo, la Ley 19/2006, cambia la providencia por auto y
ademas, de forma expresa afiade la expresion cuando resulte proporcionado.

La Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de los derechos
de propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la apli-
cacion de diversos reglamentos comunitarios (BOE 6 de junio 2006), modificé la vigente
LEC, en el sentido anunciado, entre otros.

La posibilidad de adoptar una entrada y registro mediante una simple providencia era una
de las razones por las que se sostenia la inconstitucionalidad de la medida y asi se hacia
constar en el Auto de 18 de julio de 2002, por el que se planteé cuestion de constituciona-
lidad por un Juzgado de Barcelona. Decaen en gran parte los argumentos sostenidos en
este sentido. No obstante, como quiera que las dudas siguen existiendo y el Tribunal
Constitucional todavia no ha resuelto, aprovechando el especial que publicamos en este
numero, planteamos de nuevo la cuestion.

=
®
=
5
=
o3
>t
L
IS
o
c
Q
(&]
L

Otros argumentos contrarios a la medida: que no deberia poder adoptarse en virtud de ley
ordinaria, sino organica; o que no se justifica tal medida en el seno de un procedimiento
civil, entre otros.

En todo caso, llama la atencion, que los Juzgados que han respondido a la pregunta en el
cuestionario que les formulamos, todos hayan hecho hincapié en la idea de que, aun cuan-
do la ley solo exija providencia, (ya no), el juzgado debe dictar auto motivando la decision.
Esto puede llevar a pensar que, al menos, en su redaccion y regulacion originaria la entra-
da y registro tuviese tintes de inconstitucionalidad, tanto es asi que muchos Juzgados,
antes de la referida reforma, entendian que la resolucion judicial por la que se debia adop-
tar la entrada y registro, deberia ser un auto, no bastando con la simple providencia, pro-
cediendo de esta forma a salvar la posible inconstitucionalidad o, cuanto menos, despro-
porcionalidad, con una interpretacion integradora de la ley.




NO

Dr. Ricardo Yainez Velasco
Profesor de Derecho Procesal. Juez

En esta materia llama la atencion que el fundamento
objetivo y en buena medida razonable trazado por el
legislador a través de medidas coercitivas —que se cum-
pla una institucion caida en desuso— no se aplique
durante el juicio plenario y en el ambito probatorio, ase-
mejandose Unicamente a la entrada en lugar cerrado
del art. 701 LEC —en el que por demas ya existe titulo
ejecutivo. Con todo, este tipo de discordancias nada tie-
nen que ver con el examen de constitucionalidad del
precepto.

La providencia del Tribunal Constitucional de 25 de
marzo de 2003 (BOE 7 de abril) admitié a tramite la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por el
Juzgado de Primera Instancia num. 31 de
Barcelona, que entendié contrario al art. 18.2 de la
Constitucion el art. 261.2% LEC. Hasta que el Alto
Tribunal resuelva el particular es Util recordar que la eje-
cucion de las resoluciones judiciales corresponde al
orden jurisdiccional que las dicta y que la efectividad de
lo dictado por cualquier autoridad judicial puede ordenar
la entrada en un domicilio particular (STC 199/1998, de
13 de octubre). Obvio decir que el art. 261 LEC impo-
ne la autorizacion judicial, cumpliendo asi con la exigen-
cia del art. 18.2 CE a fin de flexionar la inviolabilidad del
domicilio como derecho fundamental. Pero también es
sabido que dicha resolucion judicial —en ningun caso
constitucionalmente restringida al ambito penal— absor-
be diversas exigencias de motivacion, relativas al
juicio de proporcionalidad, necesidad y finalidad,
tipicas en sentencias dictadas respecto del proceso
penal. Esto sentado conviene evitar eventuales confu-
siones dogmaticas con interpolaciones del proceso
penal al civil; el sujeto pasivo en una instruccion crimi-
nal no observa deber juridico alguno —antes al contrario
puede permanecer absolutamente inactivo e incluso
adoptar alternativas opacas bajo el derecho de defensa
y no incriminacion—, a diferencia de quien ha sido judi-
cialmente requerido a cumplir una diligencia preliminar
y, bajo el prisma del proceso civil, observa un deber (ahi
estan las hipétesis 22, 3% y 52 del art. 261 LEC) o una
carga procesal (12 y 42 del mismo precepto). Al margen
de ello, la entrada y registro penales responden a un
acto de investigacién (art. 546 LECr), mientras que la
entrada y registro civiles, aunque atienden al cumpli-
miento de la finalidad de la diligencia preliminar acorda-

da, explican su naturaleza ante la negativa del requeri-
do, que desoye un deber juridico: bajo la regla general
del articulo 118 CE sirven a la efectividad de la resolu-
cioén judicial dictada, que es el auto del art. 258.1 LEC
(firme por naturaleza, ex art. 258.2 LEC), en su caso
confirmado por el auto del art. 260.2 LEC (también irre-
currible, art. 260.3 LEC). Con todo, quienes discuten la
constitucionalidad del art. 261 aluden, por un lado, a la
forma de providencia (Ahora auto) por la que se acuer-
da la entrada y registro, en tanto se trata de una resolu-
cién que no prescribe motivacion, y, por otro, a la impe-
ratividad de esa decisién, ante una negativa del reque-
rido. Particularmente, la proporcionalidad, finalidad y
necesidad de la diligencia preliminar habra sido
valorada y expuesta en el auto que la acuerda (art.
258.1 LEC), siempre motivado (art. 208.2 LEC), y con-
tra el que cabe oposicion del requerido (art. 260.1 LEC)
a resolver de nuevo a través de un auto igualmente
razonado (art. 260.2 LEC). Una y otra decisiones judi-
ciales ya contienen, siquiera implicitamente, la conse-
cuencia legal de una negativa al requerimiento. De este
modo se relativizaba significativamente la necesidad de
motivar la providencia que se acuerda como producto
de la negativa del requerido. Ahora bien, no cabe duda
que es con esa Ultima resolucion cuando se acuerda,
concretamente, la afectacién de un derecho fundamen-
tal. Y aqui debe matizarse que, en primer lugar, ni exis-
te imperatividad en la entrada y registro viables ni,
tampoco, resulta posible aplicar sin mas el conteni-
do del articulo 208.1 LEC y dictar una providencia
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sin motivacion en estos casos. A pesar del literal uti-
lizado en el primer parrafo del art. 261 LEC (“... el tribu-
nal...acordara...”), el juez debe valorar si existe, real-
mente, una negativa —que debe ser injustificada- o
una imposibilidad. Ademas, habra de analizar los indi-
cios que alienten el éxito de la medida, tal y como orde-
nan las normas 22, 32 6 52 del art. 261 LEC. Claro esta
que se trata de un analisis actual, no basado en la valo-
racion realizada al momento de acordar la diligencia
preliminar o de rechazar la oposicion a la misma, por
mucho que el mantenimiento de las circunstancias per-
mitira una motivacién de la providencia por referencia
—a la motivacion del auto o autos ya dictados (hipotesis
jurisprudencialmente reconocida)- y sélo una motiva-
cién sucinta, pero constitucionalmente suficiente, al
menos sobre el lugar donde pueden encontrarse titulos,
documentos, cosas, datos, porque es extremo factico
que no contiene, en principio, el auto que ordeno el
requerimiento de exhibicion como diligencia preliminar.
De otro lado, es de sentido comun que se indique
dénde, cuando y con relacién a quién se efectuara la
entrada y el registro, pues lo contrario impediria o difi-
cultaria sobremanera su realizacion, resultando absurdo

NO

Rafael Hinojosa Segovia
Profesor Titular de Derecho Procesal de la
Universidad Complutense de Madrid

No es inconstitucional si se interpreta en el sentido que
se recoge seguidamente.

El art. 261 LEC relativo a la “negativa a llevar a cabo las
diligencias (preliminares)” dispone que “si la persona
citada y requerida no atendiese el requerimiento ni for-
mulare oposicion, el tribunal mediante auto, acordara
las siguientes medidas (...) 22 Si se hubiese solicitado la
exhibicion de titulos y documentos y el tribunal aprecia-
ra que existen indicios suficientes de que pueden hallar-
se en un lugar determinado, ordenara la entrada y regis-
tro de dicho lugar, procediéndose, si se encontraren, a
ocupar los documentos y a ponerlos a disposicion del

dictar una medida coercitiva que no podria cumplirse o
cumplirse de modo deficitario.

A su vez, es cierto que la regla general establece que
las providencias pueden dictarse sin motivacion, pero
es de sobra conocido que todas las normas deben inter-
pretarse para su aplicacion de conformidad con la
Constitucion. De este modo, a la luz del art. 5.1 LOPJ y
en presencia de una restriccion de derecho fundamen-
tal (art. 18.2 CE), entiendo obligado motivar la provi-
dencia que pudiera dictarse. Y como sea que hacerlo
no viene prohibido por la norma procesal aplicable (art.
261 LEC), ésta, por via interpretativa, puede ser acomo-
dada al ordenamiento constitucional (art. 5.3 LOPJ),
garantizando de ese modo su constitucionalidad.
Cuestion distinta si el juez desoye la obligacion deriva-
da del art. 5.1 LOPJ en cuanto a motivar la providencia
que nos ocupa, situacion que en cada caso concreto
seria acreedora de amparo constitucional —no directo
porque, curiosamente, en contra de toda sistematica, el
legislador no ha impedido recurrir la providencia de
entrada y registro en reposicion (art. 451 LEC), incluso
en apelacion el auto que resuelva ese recurso (art. 454
LEC), auto (definitivo en el tramite de la diligencia preli-
minar) que por demas siempre ha de ser motivado.

solicitante, en la sede del tribunal”. También es de apli-
cacion la medida coercitiva de la entrada y registro “si
tratase de la exhibicién de una cosa y se conociese o
presumiese fundadamente el lugar en que se encuen-
tra” (3%) y también se prevé para la diligencia del art.
256.1.6° [peticion de quien pretenda iniciar un proceso
para la defensa de los intereses colectivos de consumi-
dores y usuarios al objeto de concretar a los integrantes
del grupo de afectados cuando, no estando determina-
dos, sean facilmente determinables] “para encontrar los
documentos o datos precisos” (52).

Segun el art. 261 LEC para la adopcion de la medida de
entrada y registro es bastante la concurrencia de tres
requisitos: a) que la persona citada y requerida no
atendiese el requerimiento ni formulare oposicién (art.
261.2% y 39), o bien su negativa (art. 261.5%); b) que el
tribunal aprecie que existen indicios suficientes de que
el titulo o documento se encuentran en un determinado
lugar (art. 261.22); que se conociese o presumiese fun-

1. En la redaccion originaria bastaba con una providencia. Después de la Ley 19/2006, de 5 de junio, se exige auto.



dadamente el lugar donde se encuentra la cosa (art.
261.32); o simplemente para encontrar los documentos
o datos precisos (art. 261.5); y ¢) que dicte el tribunal
una providencia' .

En cuanto a la suficiencia de una providencia para acor-
dar esta medida, es preciso recordar que tanto el art.
18.2 CE como de la propia LECr se desprende la nece-
sidad de diferenciar la naturaleza del lugar en que
ha de practicarse, por cuanto si el lugar fuere un domi-
cilio la medida esta sometida a unas garantias constitu-
cionales que no son exigibles en caso de que no lo sea.
Y, ademas, segun el Tribunal Constitucional, el derecho
a la inviolabilidad de un domicilio no alcanza sélo a la
morada o habitacion de una persona en sentido estric-
to, sino a lo que hay en un espacio fisico de emanacion
de la persona y de esfera privada de ella.

Sentado lo anterior, lo mas frecuente sera que, en un
proceso civil, el registro deba realizarse en algun
lugar que tenga el caracter de domicilio y, en tal
caso, el art. 18.2 CE exige inequivocamente que se
dicte una resolucion judicial que, ademas, debera ser
motivada. Que se dicte una providencia no sera, por

NO

José Ignacio Atienza Lépez
Secretario Judicial

A la hora de poder dar una opinién acerca de la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad de la medida de
entrada y registro que en el ambito procesal civil con-
templa el articulo 261.2 LEC, hemos de abordar la
cuestion incardinando la institucién procesal novedo-
sa en el marco, tanto de normativa constitucional,
como en el contexto comparado de otras medidas
anédlogas vigentes en nuestro ordenamiento, y cuya
constitucionalidad nadie cuestiona.

El art. 24 de la CE contempla el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, una de cuyas manifestacio-
nes es el derecho fundamental a la ejecucién de las
resoluciones judiciales; asi, no es constitucionalmen-
te valida la inejecucién de las resoluciones salvo que
se decida en resolucion motivada, y el propio art. 118
CE establece la obligatoriedad de cumplir las sen-
tencias y demas resoluciones firmes de los

si, inconstitucional, siempre y cuando contenga una
sucinta motivacién (ex art. 208.1 LEC). Eso si, el tribu-
nal debera ponderar, dado que estan enfrentados dos
derechos fundamentales, el de la tutela judicial efectiva
del solicitante de la diligencia y, por otro, el del derecho
a la inviolabilidad del domicilio, en su caso, de la perso-
na requerida, cual de ambos derechos debe primar, lle-
vando a cabo el correspondiente juicio de proporciona-
lidad en la motivacién de su resolucion.

Por tanto, si no estuviera motivada suficientemente la
providencia (o el auto en la nueva redaccion) seria
inconstitucional. En cambio, si lo esta, no habria ningun
inconveniente para que adoptara dicha forma. No obs-
tante, habra que estar a algun posible pronunciamiento
en el futuro de nuestro Tribunal Constitucional sobre el
particular.

Para concluir, hay que sefalar que el art. 261 deberia
haberse completado con alguna prevision semejante a la
establecida en el antiguo art. 571 LEC de 1881, segun el
cual, para la practica del registro “no se citara previamen-
te a la persona a quien pertenecen (los libros y papeles)’,
pues, en otro caso, la medida seria ineficaz.

Jueces asi como prestar la colaboracién requerida
por éstos en el curso del proceso.

Por su parte, la LOPJ en su art. 18.2 ordena a los
Jueces ejecutar las sentencias en sus propios térmi-
nos, sin duda como mandato natural derivado de su
funcion de juzgar, y éste mandato no puede entender-
se si no va continuado del de “ejecutar lo juzgado”
como prescriben los arts. 117.3 CE y 2 LOPJ. Y esa
misma LOPJ ordena por su lado a las fuerzas de
seguridad en su actual art. 549.1.C (antes art. 445-1-
C) “la realizacion material de las actuaciones que exi-
jan el ejercicio de la coercién y ordenare la autoridad
judicial”.

Enunciada la obligatoriedad de la ejecucion de lo juz-
gado como parte esencial de la funcion jurisdiccional,
se hace preciso detallar que la existencia de derechos
fundamentales como la inviolabilidad del domicilio u
otros lugares cerrados (cuya interpretacién y conteni-
do no pueden entenderse de modo absoluto e ilimita-
do en relacion con los restantes derechos también
fundamentales), no se pueden erigir en obstaculos
impeditivos de la ejecutoriedad de las sentencias o
cualesquiera otras decisiones judiciales.
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Precisamente por ello, y ya que tan derecho funda-
mental es la inviolabilidad domiciliaria como el
derecho a la ejecucién de las sentencias y decisio-
nes judiciales en sus propios términos, y sin pre-
tender elaborar una relacién exhaustiva, existen en
nuestro ordenamiento en el ambito penal la diligencia
de entrada y registro, en el contencioso administrativo
las obligaciones de ejecutar incluso forzosamente los
actos de la Administracién con permiso judicial, y en el
ambito civil son mdultiples las manifestaciones legales
que con las debidas garantias permiten realizar dili-
gencias que situan el derecho fundamental de la invio-
labilidad domiciliaria en sus justos términos; asi, pue-
den forzosamente realizarse embargos, remociones
de bienes, lanzamientos, entradas en el ambito de las
diligencias preliminares y, como una manifestacion
mas, la del art. 701.1 LEC para la entrega forzosa de
bienes muebles en ejecucion de sentencia firme.

Pues bien, este es el marco de de diligencia de entra-
da vy registro civil del articulo 261 LEC; y en este
marco entiendo que no es posible aceptar la tesis
de la inconstitucionalidad de la misma. ;Alguien
cuestiona que si el ocupante de un inmueble no
obedece la decision judicial de desalojo, es cons-

titucional expulsarlo por la fuerza? ;Alguien duda
de la constitucionalidad del despojo forzoso de
sus bienes a la persona embargada, incluso
entrando por la fuerza en su domicilio si no permi-
te la resefia de sus bienes? ;Alguien critica por
inconstitucional que un Juez de lo Contencioso
puede autorizar a entrar en un domicilio contra la
voluntad de su morador, a unos funcionarios de la
Agencia Tributaria o de la Seguridad Social, para
hacer efectivo un acto administrativo?

Todas estas preguntas tienen una respuesta nega-
tiva, por un solo motivo de fondo: la conducta
obstativa de quien se niega a obedecer a una deci-
sién judicial, no puede vencer a la propia decision
judicial, so pena de que admitamos que todo el
ordenamiento se caiga sin solucion.

Este es el marco en el que la decision de aportar
documentos voluntariamente por el requerido, se
puede tornar forzosa de no colaborar éste, como una
medida mas de refuerzo de unas diligencias prelimi-
nares que estaban a todas luces huérfanas de coer-
cion e intimacion, bastando para ello leer el derogado
articulo 501 LEC derogada.
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