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RESUMEN/ABSTRACT

El objetivo de la tesis doctoral es el analisis del instituto de la
exhibicién de documentos (de indole probatoria y soportes
informaticos) en el proceso civil espafol. Se trata de afrontar un
problema trascendental de la préctica de la prueba documental: el
acceso al documento por parte de quien pretende introducirlo en el
proceso, cuando éste se halle en poder del litigante contrario o de un
tercero ajeno al proceso. La cuestion no ha merecido hasta la
actualidad un tratamiento monografico en Derecho espafiol, en
ablerto contraste con lo que sucede con los ordenamientos juridicos

mas avanzados de nuestro entorno.

En la obra se ha examinado la bibliografia cientifica existente
que trata sobre los diferentes aspectos generales de la exhibicién
documental, asi como abundante jurisprudencia y se ha tratado de
dotar a la institucién de una base doctrinal sélida, asi como de
resolver numerosos problemas précticos y tedricos que se plantean,
analizando los diferentes mecanismos que ofrece el ordenamiento
juridico para permitir el acceso a los documentos al litigante que los
precisa para hacer prosperar las pretensiones que adujo en el proceso.
En especial, se ha abordado el tema de la exhibicién de soportes
informaticos, materia que entrafla muy especiales y novedosos

problemas, hasta el momento escasamente estudiado.

The objective of the PhD thesis is the analysis of the institute
of the exhibition of documents (of an evidentiary nature and technical

support) in the Spanish civil procedure. It deals with addressing a
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momentous problem of the practice of documentary evidence: the
access to the document on behalf of whom intends to introduce it in
the procedure, when this is found in the power of the opposite
litigant or of a third party beyond the procedure. The issue until
now, hasn't been worthy of a monographic approach in Spanish Law,
in open contrast to what occurs with more advanced legal systems of

our environment.

In this work, what has been examined is the existing scientific
bibliography, which deals with the different general aspects of the
exhibition of documents, as well as abundant jurisprudence; it has
dealt with providing the institution from a solid doctrinal base, as
well as the resolution of numerous practical and theoretical problems
that arise, analyzing the different mechanisms that the legal system
offers in order to allow the litigant access to the documents that are
required so as to advance the claims which [ have attached in the
procedure. Particularly, the subject of the exhibition of technical
support has been tackled, a matter entailing new, special problems,

which until this point, have hardly been studied.

12



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

PRESENTACION!

La presente tesis doctoral tiene por objeto la exhibiciéon de
documentos probatorios y soportes informaéticos en el proceso civil.
En ella se pretende abordar una cuestién central de Derecho
probatorio que entrafla muchos y muy enjundiosos problemas
practicos y tedricos. La trascendencia del tema en si mismo
considerado me parecié innegable, a lo que es preciso afladir que
hasta el presente no existe en Derecho espafol un tratamiento
monografico de la cuestién, por mucho que no falten atinadas y
luminosas péginas dedicadas a abordar sus miultiples facetas e
interrogantes. Este trabajo, pues, aspira a llenar dicho vacio y, dentro
de sus limitaciones, a contribuir a solucionar los acuciantes problemas

que depara en el ambito cientifico y en la practica forense.

Antes de presentar de forma introductoria o preliminar las
numerosas cuestiones concernidas en el trabajo, me parece
conveniente dedicar unas palabras a clarificar el titulo escogido y

delimitar el objeto de estudio.

Lo que pretendo en las paginas que siguen no es otra cosa que
analizar los cauces, mecanismos o resortes de los que puede servirse
un litigante para traer al proceso la prueba documental que precisa
para convencer al juzgador de la certeza de los hechos en que funda
sus pretensiones. Es un lugar comun, pero no por ello menos cierto,
que la prueba documental constituye la regina probatorum, el medio

probatorio més enérgico o decisivo de que pueden valerse las partes

1La realizacién de este trabajo de investigacién ha sido posible gracias a la Beca BR
(referencia BR08/17), concedida por la Universitat de Girona.
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en el proceso civil, tanto por lo que a su fuerza de conviccién respecta
como en lo que se refiere a la frecuencia e idoneidad para probar los
hechos controvertidos en la generalidad de los procesos tramitados
ante nuestros tribunales. Sucede, no obstante, que los litigantes
deben con harta frecuencia enfrentarse al grave problema de obtener
o conseguir los documentos que no se hallan a su disposicién o
alcance, bien porque estan en poder del otro litigante, bien porque

estan en manos de terceras personas, ajenas al proceso.

Asf delimitado el objeto del trabajo, el titulo escogido bien
podria haber incluido palabras como “obtencién” o “consecucién” de
documentos. Lo cierto, sin embargo, es que el término “exhibicién”
parece haberse consolidado en nuestras leyes procesales y en la
literatura juridica como comprensivo de todos los supuestos en los
que un justiciable pretende que se incorporen al proceso documentos
que no se hallan en su poder. Es cierto que el uso del término se
asocla frecuentemente con la institucién regulada en los arts. 328 a
3338 LEC, pero también lo es que la ley la emplea en otros lugares con
el mismo sentido, singularmente en sede de diligencias preliminares

(cfr. arts. 256.1.1 a 5 y 7, entre otros, LEC).

Como se desprende de la lectura del titulo, por otra parte, los
documentos a obtener o exhibir que interesan en este trabajo no son
los de cualquier clase o especie (por ejemplo los que sirven para
determinar la legitimacién pasiva o la representaciéon de las partes)
sino s6lo aquellos que constituyen medio de prueba propiamente
dicho, es decir, documentos de fondo, aptos o idéneos para probar los

hechos que fundan las pretensiones de las partes.
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El estudio tampoco se restringe a la prueba documental sino
que se extiende asimismo a los medios e instrumentos comprendidos
en el art. 299.2 LEC, es decir, a los asf llamados medzos de reproduccion
de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten
archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones
matemdticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes
para el proceso. En el titulo del trabajo, sin embargo, tan sélo se alude
a los soportes informaticos, cuando en realidad la obra los comprende
a todos. La razén de tal acotacién no es sdlo el necesario caracter
compendioso o breve de cualquier titulo, sino que, en la practica, los
medios a los que la ley se refiere en dichos preceptos son
instrumentos o soportes informéticos, pues soportes o instrumentos
de otra clase, tales como las cintas de video, las magnetofénicas o los

discos de vinilo se encuentran ya en completo y definitivo desuso.

Como se verd, la exhibicién de esta clase de objetos guarda con
los documentos propiamente dichos grandes analogias, pero no esta
exenta de particularidades y especialidades que requieren un
tratamiento singular, como es el caso, por ejemplo de los datos
informaticos, retenidos por los operadores de telecomunicacién, que
se encuentren gravados por ciertos deberes de conservacién

impuestos por la ley.

Los mecanismos a través de los que los litigantes pueden
obtener documentos o soportes informaticos, siempre de indole
probatoria, en poder de las otras partes o de terceros son
fundamentalmente, los de las diligencias preliminares, la exhibicién
entre partes y la exhibicién de terceros, todos ellos regulados en la

LEC y también en ciertas leyes especiales. A ellos se dedicard el
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grueso de la obra. Entre las cuestiones novedosas u objeto de escaso
tratamiento alli comprendidas me parece conveniente referir aqui la
exhibicién del historial médico, materia probleméitica que en la
practica forense depara no pocos quebraderos de cabeza y que
presenta aspectos regulados por diversas leyes promulgadas en los
ultimos anos. O el distinto tratamiento que reciben los libros de los
comerciantes respecto del resto de documentos y que puede deberse,

sin querer adelantar conclusiones, a reminiscencias histéricas.

A dichas cuestiones hay que afadir otra de no menor
trascendencia, a saber los medios de aseguramiento y practica
anticipada de la prueba sin los cuales la exhibicién puede resultar
poco menos que ilusoria, muy especialmente cuando se trata de

soportes o datos informaticos.

El tratamiento de la exhibicién documental entre las partes se
inicia inquiriendo sobre su fundamento o base. Me pregunto, en
primer lugar, si cabe hablar de un deber general de los litigantes que
les imponga proporcionarse o facilitarse mutuamente los elementos y
medios probatorios a su disposicién que puedan aprovechar o
tavorecer el éxito de la pretensién contraria. La razén de formular
esta cuestiéon radica en la afirmacién positiva de dicho deber en la
cultura juridica anglosajona, con su fuerza expansiva en la doctrina y
la praxis juridica del resto del mundo. Mi posicién al respecto, tal
como se argumentarda en su momento, es claramente contraria a

admitir tal deber de cooperaciéon entre las partes.

Atendiendo a una perspectiva metodoldgica, la presente tesis

no se inicia con un capitulo dedicado a los antecedentes histéricos y el
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motivo fundamental es que la institucion de la exhibicién documental
cuenta con pocos precedentes hasta 1984. Sin embargo, el trabajo no
obvia hacer una comparativa entre LEC y LECA en las distintas

partes del mismo.

El tratamiento relativamente extenso que dedico en esta obra a
la institucién angloamericana del discovery merece también algin
comentario. La razén de haber dedicado a esta materia una
considerable atencién se explica por el interés que dicho instituto ha
suscitado fuera de los paises de tradicién juridica anglosajona, lo que
asimismo deja claro, por su parte, el vivisimo interés que suscita en
los propios ordenamientos donde se usa, hasta el punto de resultar
préacticamente un tépico o una cuestién que, de un modo u otro, atlora
de manera casi inexorable en cualquier evento o reunién cientifica
internacional en materia procesal. Por lo demas, la creciente
frecuencia con la que proliferan los litigios en los que uno de los
litigantes es nacional de algtin Estado cuyo sistema juridico aparezca
encuadrado en el common law, hace que la institucién merezca un
tratamiento no sélo til o interesante para la ciencia del proceso, sino
también para la practica juridica. En dicho sentido, una obra como la
presente no podfa obviar el estudio de las diferencias y analogias
entre el instituto del discovery y la coleccién de mecanismos o resortes
que los ordenamientos de Derecho continental, y particularmente el
nuestro ofrecen al litigante que precisa obtener documentos en

manos de la parte contraria.
Quiero concluir estas lineas destacando otro aspecto que creo

de especial relevancia en el presente trabajo, como es el anélisis de si

cabe trasladar los mecanismos para obtener la exhibicién y
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aseguramiento de prueba documental, analizados en relacién con el
proceso judicial, al procedimiento arbitral. Se trata de un aspecto en
el que se observa un considerable vacio doctrinal y jurisprudencial

que me pareci6 conveniente colmar.
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CAPITULO I

EL DERECHO A LA OBTENCION DE LOS MEDIOS
DE PRUEBA COMO POSIBLE FUNDAMENTO DE
L.OS DEBERES Y CARGAS DE EXHIBICION

1. BREVE PANORAMICA GENERAL

Antes de empezar con el estudio en profundidad del instituto
de la exhibicién de documentos, de naturaleza probatoria y soportes
informaticos, resulta conveniente trazar un marco general sobre el
derecho a la prueba en el proceso civil. Recorreremos distintos
aspectos del articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola y, més en
concreto, del derecho a utilizar todos los medios de prueba pertinentes para
la defensa, con el objeto de delimitar si el derecho a la obtencién de
medios de prueba puede configurarse como un fundamento de los

deberes y cargas de exhibicién documental.

Los articulos que se ocupan del objeto, necesidad, iniciativa,
proposicién o admisién de la prueba son el 281 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. En nuestro estudio también presenta
relevancia el art. 299 del mismo texto legal que establece los medios
de prueba de que se podra hacer uso en juicio: interrogatorio de las
partes, documentos piiblicos, documentos privados, dictamen de peritos,
reconocimiento  judicial, interrogatorio de testigos, los medios de
reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos

que permiten archivar y conocer o reproductr palabras, datos, cifras y
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operaciones matemdticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase,
relevantes para el proceso. Pese a que el centro del trabajo es la prueba
documental o, mejor dicho, la exhibicién de los documentos, de indole
probatoria, y soportes informaticos, detendremos nuestra mirada, con
caracter previo, en la constitucionalizacién del derecho a utilizar los

medios de prueba pertinentes.

2. EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL:
ALCANCE

En el proceso civil, las partes tienen reconocido el derecho a
utilizar todos los medios de prueba pertinentes para su defensa. Este

derecho aparece recogido en el articulo 24 de nuestra Constitucién?.

El TC también se ha referido a la materia que nos ocupa -
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes-, sosteniendo la
siguiente posicién: se trata de <<un poder juridico que se reconoce a
quien interviene como litigante en un proceso para provocar la
actividad procesal necesaria para lograr la conviccién del érgano
judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes

para la decisién del contlicto objeto del proceso>>%.

El alcance de este derecho se resume en las siguientes notas:

pertinencia, diligencia y relevancia.

2Sobre este articulo, véase DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Articulo 24. Garantias
Procesales en Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, Vol. 111, Madrid, 1997, pp.
19-128. Por otra parte, el trabajo mas extenso sobre esta cuestién se debe a PICO
JUNOY, E!l Derecho a la Prueba en el Proceso Civil, Barcelona, 1996.

3SSTC 4/2005, de 17 de enero, 131/1995, de 11 de septiembre, 1/1996, de 15 de enero o
19/2001, de 29 de enero.
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Por lo que respecta a la pertinencia, se practicardn solamente
las pruebas pertinentes, entendidas por tales aquéllas que tengan
relacién directa con el supuesto que debe decidirse (SSTC 147/2002,
de 15 de junio, 70/2002, de 8 de abril, 165/2001, de 16 de julio y
96/2000, de 10 de abril).

En cuanto a la diligencia, debe solicitarse la prueba, por la
persona legitimada para hacerlo, en la forma y momento legalmente
previsto para ello y el medio de prueba debe estar autorizado por el

ordenamiento (STC 236/2002, de 9 de diciembre).

Respecto a la relevancia, es exigible que se acredite que la
actividad probatoria es decisiva en términos de defensa (STC

157/2000, de 12 de junio).

La doctrina, por su parte, habla de un sentido objetivo y de un
sentido subjetivo del derecho a utilizar los medios de prueba

pertinentes®.

En el sentido objetivo, <<el citado derecho obliga, en primer
lugar, a los poderes publicos, y en particular a los O6rganos
jurisdiccionales, a interpretar los preceptos que regulan la actividad
probatoria de la manera mas amplia posible (...)>>. En el sentido
subjetivo, este derecho <<otorga a las partes los tres derechos

siguientes: el derecho a que la prueba sea admitida; en caso

+Véase PICO JUNOY, El Derecho a la Prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
en ABEL LLUCH y PICO JUNOY (coords.), Problemas Actuales de la Prueba Civil,
Barcelona, 2005, pp. 31 y ss. Y a nivel de derecho comparado, MULLER,
Grenziiberschreitende Beweisaufnahme im Europdischen Justizraum, Tibingen, 2004, p. 13.
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afirmativo, el derecho a que se practique; y, una vez practicada, el

derecho a que sea valorada conforme a lo dispuesto en la ley>>2.

El derecho a la obtencién de medios de prueba se completa con
el derecho de admisiéon y practica de las pruebas y el derecho de
valoracién de la prueba obtenida. Veamos con mas detenimiento los

referidos derechos que centran nuestra atencién.

El tenor del articulo 24.2 CE, en cuanto al derecho a la prueba,
confiere a las partes un abigarrado haz de prerrogativas o derechos®.
La primera de ellas se refiere al derecho a la proposicién de los
medios de prueba siempre que resulten pertinentes. A propésito del
concepto de pertinencia, debe seflalarse que, en la doctrina del
Tribunal Constitucional, se trata de un concepto mas amplio que el
de relevancia y el mismo se desvincula de la prueba impracticada:
<<si la prueba impracticada, aunque pertinente, no era relevante,
decisiva o esencial en la litis, por méds que pudiera reprocharse falta de
motivacién en los actos impugnados en la decisién de inadmisién o
inejecucién de la prueba, no cabria apreciar menoscabo efectivo del
derecho de defensa ni del de utilizar los medios de prueba a tal fin, en
cuanto -con arreglo a criterios razonables de los érganos judiciales-

el fallo de la sentencia no hubiese podido ser otro si la prueba se

SVILLAMARIN LOPEZ sigue manifestando acerca del sentido objetivo que <<en
segundo lugar, los poderes ptiblicos quedan obligados a hacer una lectura restrictiva de
los preceptos que limitan la eficacia de este derecho (...)>>. <<Por tltimo, este derecho
obliga a que los tribunales favorezcan siempre que sea posible la subsanaciéon de las
posibles actuaciones defectuosas, tendencia consagrada actualmente en el art. 231 LEC
(...)>>, La Obtencién de Pruebas en el Proceso Civil en Europa (Estudio del Reglamento
1206/2001, de 28 de mayo), Madrid, 2005, op. cit., pp. 19-20.

6Se sigue la linea referencial de DE LA OLIVA SANTOS, entre otros, Derecho Procesal
Civil. El Proceso de Declaracion (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, [.), Madrid, 2004, pp.
317y ss.
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hubiese practicado, de no suministrar ésta las premisas de hecho

indispensables para el éxito de la demanda>>".

En segundo lugar, el derecho de admisién de las pruebas
presentadas. La fase de admisién tiene una doble caracteristica,
constitucional y legal. Es decir, la inadmisién se hard constar con
referencia motivada de las circunstancias que impiden la admisién de
la prueba propuesta. Y la prueba debera sujetarse a las disposiciones

de forma y tiempo previstas legalmente.

La tercera prerrogativa estd relacionada con el derecho a la
préctica de la prueba. En este sentido, la STC de 12 de diciembre de
2005 establece que <<el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa impide a los érganos judiciales denegar
una prueba oportunamente propuesta por las partes, o dejar de
practicarla si ésta es admitida, y luego fundar su decisién en la falta
de acreditaciéon de los hechos cuya demostracién se intentaba obtener

con la prueba admitida>>.

Last but not least, aparece en escena el derecho de valoracién de
la prueba obtenida que se haré en la sentencia, siguiendo el mandato
constitucional del art. 120.3 CE, las sentencias serdn siempre motivadas y
se pronunciardn en audiencia piblica. El juez justificard el contenido de
la sentencia, no solamente con la existencia de antecedentes de hecho

y de derecho, <<sino que tiene que razonar de forma légica qué

"Fragmento de una sentencia extraido del articulo de ARIAS RODRIGUEZ, Principios
Constitucionales en el Proceso Civil/Breve examen de algunos aspectos del Derecho a la
Tutela en Cuadernos de Derecho Judicial, nimero 22, 1992, op. cit., pp. 501 y ss.
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camino ha utilizado o seguido para alcanzar la verdad de los hechos a

los que posteriormente aplicara el derecho>>%.

3. LA PRUEBA “CONSTITUCIONAL”. REPERCUSIONES
DEL ARTICULO 24.2 CE EN EL PROCESO CIVIL Y POSIBLE
FUNDAMENTACION DE LOS DEBERES Y CARGAS DE
EXHIBICION DOCUMENTAL

En claro paralelismo con lo dicho anteriormente, surge la
necesidad de proyectar la referida doctrina del TC en el proceso civil,

para delimitar el contenido del derecho a la prueba en el mismos®.

sCORTES DOMINGUEZ, Principios Constitucionales en el Proceso Civil/La
Constitucién Espaiiola y los Principios Rectores en el Proceso Civil en Cuadernos de
Derecho Judicial, nimero 22, 1992, op. cit., pp. 137 y ss.

9<<La prueba, digna de tal nombre, en nuestro tiempo, es la prueba constitucional, es
decir, la prueba que se inspira en los postulados de la Norma Fundamental, la cual sirve
de cobertura interpretativa y de aplicacién para la resolucién de las diferentes cuestiones
que se susciten en el proceso, en relacién con este tema>>, DE URBANO CASTRILLO,
Derechos Procesales Fundamentales/El derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa en Manuales de Formacion Continuada, nimero 22, 2004, op.
cit., pp. 547 y ss.

La prueba, segtin la doctrina procesal, se define como <<cualquier operacién enderezada
a la fijacién formal de los hechos>>, CARNELUTTI, La Prueba Civil, Traduccién de
Alcala Zamora, Buenos Aires, 1955, op. cit., p. 43. <<Ahora bien; cabe que otorguemos
el nombre de prueba, en uno u otro sentido, a toda actividad del Juzgador relativa a la
fijacién formal de los hechos, o que restrinjamos la denominacién a aquella actividad de
las partes o del Juez por la que se introducen en el proceso hechos nuevos y objetos
resultantes de los mismos, de los que pasar a los hechos desconocidos, y a la fase del
juicio de hecho destinado a reconstruir la pequefia historia partiendo exclusivamente de
estos objetos aportados>>, CARRERAS LLANSANA (con FENECH NAVARRO),
Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1962, op. cit., p. 344. También se define como una
actividad de <<obtencién de la verdad>> y esta verdad <<tiene grados (...): de verdad
formal y de la llamada verdad material>>, FAIREN GUILLEN, Doctrina General del
Derecho Procesal. Hacia una Teoria y Ley Procesal Generales, Barcelona, 1990, op. cit., p.
425.
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3.1 REPERCUSION DEL ARTICULO 24 RESPECTO DEL JUEZ

La Constitucién, en su articulo 24, exige del juez una serie de

actuaclones, relacionadas a continuacion:

El juez debe admitir cualquier prueba que resulte pertinente.
Al hilo de esta cuestién, la pertinencia se convierte en un requisito
clasico de la prueba. Actualmente, también resulta importante el
requisito de prueba justificada, concepto-valvula [sic] que permite al
6rgano judicial articular correctamente su decisién sobre la

admisibilidad de la prueba'©.

Asimismo, el juez debe garantizar los mecanismos idéneos para
la proposicién, admisién y practica de pruebas. En dicho sentido,
resalta la posibilidad de dictar medidas de aseguramiento de la prueba
o prueba anticipada; la motivacién de la decisién de inadmisién de
una prueba; la posibilidad de revisién en la segunda instancia; la
préctica de nuevas actuaciones probatorias a través del mecanismo de
las diligencias finales, o el derecho de las partes a intervenir en la

realizacién de los distintos actos de prueba!!.

1wDE URBANO CASTRILLO, Derechos Procesales Fundamentales/El derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa..., pp. 547 y ss.

Algunos articulos destacados aqui son: art. 435 LEC: Sélo a instancia de parte podrd el
tribunal acordar, mediante auto, como diligencias finales, la prdctica de actuaciones de prueba,
conforme a las siguientes reglas:

No se practicardn como diligencias finales las pruebas que hubieran podido proponerse en tiempo
y forma por las partes, incluidas las que hubieran podido proponerse tras la manifestacion del
tribunal a que se refiere el apartado 1 del articulo 429.

Cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado alguna de
las pruebas admatidas.

También se admitirdan y practicardn las pruebas pertinentes y iitiles, que se refieran a hechos
nuevos o de nueva noticta, previstos en el articulo 286.

Ezxcepcionalmente, el tribunal podrd acordar, de oficio o a instancia de parte, que se practiquen de
nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores
no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de
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Por lo que respecta a la valoracién de la prueba, la misma
aparece ligada con el principio de inmediacién y la necesidad de
motivacién de su denegacién. Se establecen como ejes principales: la
exclusiéon de la denominada prueba ilicita'?, la resolucién sobre la
admisién de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas y la

necesidad de evitar la indefensién en esta fase del proceso!®.

la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados para creer que las
nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos.

En este caso, en el auto en que se acuerde la prdctica de las diligencias habrdn de expresarse
detalladamente aquellas circunstancias 'y motivos.

Art. 174 LEC: Las partes y sus abogados y procuradores podrdn intervenir en las actuaciones
que se practiquen para el cumplimiento del exhorto. No obstante, las resoluciones que se dicten
para el cumplimiento del exhorto sélo se notificardn a las partes que hubiesen designado
procurador para intervenir en su tramatacion. Si no se hubiera designado procurador, no se
hardn a las partes otras notificaciones que las que exija el cumplimiento del exhorto, cuando éste
prevenga que se practique alguna actuacion con citacion, intervencion o concurrencia de las
partes, y las que sean precisas para requertr de éstas que proporcionen datos o noticias que puedan
Jacilitar aquel cumplimiento.

12Existen varios trabajos sobre prueba ilicita. Vamos a citar algunos: ARMENTA DEU,
La Prueba Ilicita (Un Estudio Comparado), Madrid, 2011; PICO JUNOY, La Prueba Ilicita
y su control judicial en el proceso civil en Revista Justicia, 2005, I1I-IV. O, BELLIDO
PENADES, Nuevas Tecnologfas, Prueba Ilicita y su control mediante los recursos
extraordinarios en el proceso civil en Presente y Futuro de la E-Justicia en Espaiia y la
Unién Europea (Senés Motilla —coord.-), Navarra, 2010.

130tros articulos de interés son: art. 287 LEC: Cuando alguna de las partes entendiera que
en la obtencion u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales
habrd de alegarlo de inmediato, con traslado, en su caso, a las demds partes. Sobre esta cuestion,
que también podrd ser suscitada de oficio por el tribunal, se resolverd en el acto del juicio o, si se
tratase de juicios verbales, al comienzo de la wvista, antes de que dé comienzo la prdctica de la
prueba. A tal efecto, se oird a las partes y, en su caso, se practicardn las pruebas pertinentes y titiles
que se propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida ilicitud. Contra la resolucion
a que se refiere el apartado anterior sélo cabrd recurso de reposicion, que se interpondrd,
sustanciard y resolverd en el mismo acto del juicio o vista, quedando a salvo el derecho de las
partes a reproducir la impugnacion de la prueba ilicita en la apelacion contra la sentencia
definitiva.

Art. 285 LEC: El tribunal resolverd sobre la admision de cada una de las pruebas que hayan
stdo propuestas. Contra esa resolucion sélo cabrd recurso de reposicion, que se sustanciard y
resolverd en el acto, y si se desestimare, la parte podrd formular protesta al efecto de hacer valer
sus derechos en la segunda instancia.
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3.2 REPERCUSION DEL ARTICULO 24 RESPECTO DE LAS PARTES

En principio, las pruebas, en el proceso civil, se practicaran a
instancia de parte. No obstante, el tribunal podra acordar, de oficio,
que se practiquen ciertas pruebas o que se aporten documentos,
dictdmenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asf lo
disponga la ley'*. Las partes podran solicitar la admisién y practica de

determinadas pruebas, siempre que las mismas sean pertinentes.

Las pruebas se propondran en la forma y tiempo establecido
por la ley. Y deberan ser ejecutadas temporaneamente, imponiendo el
art. 288 de la LEC sanciones por no ejecucién de la prueba en el

tiempo previsto'®.

14Sobre la iniciativa probatoria del juez civil se ha hablado mucho entre la doctrina.
PICO JUNOY dice que <<en la polémica sobre si el juez debe tener iniciativa probatoria
deberfan evitarse posturas radicales o maximilistas para buscar el punto de equilibrio
que permita al proceso ser lo mds eficaz posible sin sacrificar ninguna garantia
constitucional de las partes. Ello se logra permitiendo al juez cierta iniciativa probatoria
limitada a los hechos discutidos en el proceso, sobre la base de las fuentes probatorias
que ya le consten en las actuaciones, y permitiendo a las partes la plena contradiccién en
la préactica de la prueba ex officio iudicis, pudiendo ampliar su inicial proposicién de la
prueba. De esta forma, se respetan escrupulosamente los principios dispositivo (en el
proceso civil) y acusatorio (en el proceso penal), se asegura la debida imparcialidad
judicial, y se protege el derecho de defensa de las partes. Aqui se encuentra el punto de
equilibrio entre la iniciativa del juez y la actividad probatoria de las partes: la postura
radical negando todo tipo de iniciativa probatoria del juez supone restar eficacia al
proceso como instrumento del Estado para la justa tutela de los intereses litigiosos. En
definitiva, entiendo que no debe buscarse el garantismo procesal sin tener en cuenta la
tuncién que cumple el proceso, ni tampoco la eficacia procesal olviddndose las garantias
constitucionales del proceso (...)>>, El Juex y la Prueba. Estudio de la errénea recepcion del
brocardo Iudex Iudicare Debet Secundum Allegata et Probata, non Secundum Conscientiam y su
repercursion actual, Barcelona, 2007, op. cit., p. 163. Para conocer més aspectos de este
tema me remito a DEVIS ECHANDIA, La Iniciativa Probatoria del Juez Civil en el
proceso contemporaneo en RIDP, IV, 1967, pp. 68 y ss.,, o MONTERO AROCA, El
Proceso Civil llamado <<Social>> como instrumento de <<Justicia>> Autoritaria en
Proceso Civil e Ideologia, Valencia, 2006, pp. 142 y ss.

UArt. 288 LEC: El litigante por cuya causa no se ejecutare tempordneamente una prueba
admatida serd sancionado por el tribunal con multa que no podrd ser inferior a 60 euros ni
exceder de 600 euros, salvo que acreditase falta de culpa o desistiese de practicar dicha prueba si
él la hubiese propuesto. La multa prevista en el apartado anterior se impondrd en el acto del
Juicio o en la vista, previa audiencia de las partes.
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El tribunal resolvera sobre la admisién de cada una de las
pruebas propuestas. Contra esa resoluciéon sélo cabra recurso de
reposicion y, en el supuesto de desestimarse, la parte podra formular
protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instancia.
La prueba en segunda instancia se considera de cardcter excepcional
referida anicamente a los casos previstos en el articulo 460 LEC. Son
varias las sentencias del T'S que hablan precisamente de la prueba en
la segunda instancia, aludiendo a su cardcter excepcional, como la

STS de 18 de noviembre de 1965.

Y, por otro lado, cuando alguna de las partes entendiera que en
la obtencién u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado
derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con traslado,
en su caso, a las demds partes. Las partes no pueden proponer

pruebas ilegales o ilicitas'®.

3.3 FUNDAMENTO DE LOS DEBERES Y CARGAS DE EXHIBICION

Como se ha comprobado en las paginas precedentes, el derecho
a la prueba en el proceso civil, <<comporta no solo la facultad de
solicitar la admisién y la prédctica de las pruebas pertinentes, sino

también la de reclamar su efectividad, asi como el deber de mantener

16<<En Espafia, por ejemplo, se utilizan términos como “prueba ilicita”; “prueba
prohibida”; “prueba irregular” o “prueba ilegal”, refiriéndolo a circunstancias diversas. Se
detecta asi un concepto amplio de prueba ilicita, cuya nota comin es configurarla mas alld
de la obtenida o practicada con vulneracién de derechos fundamentales y otro calificado
de estricto, que se circunscribe a la infraccién de derechos fundamentales (...)>>,
ARMENTA DEU, La Verdad en el Filo de la Navaja (Nuevas Tendencias en materia de
Prueba Ilicita) en Revista Ius et Praxis, nimero 2, 2007, op. cit., pp. 855-356. Para
completar esta vision, véase GONZALEZ MONTES, La Prueba obtenida ilicitamente
con violacién de Derechos Fundamentales (E1 Derecho Constitucional a la Prueba y sus
limites) en Revista de Derecho Procesal, nimero 1, 1990, pp. 31 y ss.
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una actitud de colaboracién en la practica de las pruebas>>1'7.
Descartado, tal como se expondra en su momento, que las partes
queden gravadas con un inexistente deber de colaborar para
suministrarse entre ellas los elementos de prueba de que dispongan,
es preciso interrogarse si cabe reconducir la carga de la exhibicién
documental entre las partes al enunciado del precepto constitucional

al que hemos dedicado nuestra atencién en los epigrafes anteriores.

Soy del parecer que, en efecto, el art. 24.2 CE, en lo referido al
derecho a la prueba, ha de ponerse en clara conexién con la referida
carga de exhibicién documental entre partes. No en el sentido de que
el precepto constitucionalice un supuesto derecho de las partes a que
sus contrincantes les proporcionen los documentos o medios de
prueba de que dispongan, sino en el de contener implicitamente un
mandato dirigido al legislador para que apure los medios
encaminados a recabar los medios de prueba retenidos
injustificadamente por el otro litigante con el objeto de facilitar o
hacer posible que aquél pueda obtener la satisfacciéon procesal de sus
derechos. O en todo caso, cabe concluir que el enunciado del art. 24.2
CE -en cuanto al derecho a la prueba- impide que la negativa a
proporcionar al otro litigante medios de prueba de los que éste no
pueda proveerse de otro modo incida negativamente en la suerte
procesal que haya de correr el litigante que sufre dicha resistencia a

colaborar.

"TABEL LLUCH, Sobre la Prueba y el Derecho a la Prueba en el Proceso Civil, en ABEL
LLUCH y PICO JUNOY (directores), Objeto y Carga de la Prueba Civil, Barcelona, 2007,
op. cit., p. 41.
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Es esta la conclusién a la que llega ORMAZABAL SANCHEZ tras
el examen de ciertos pronunciamientos del TC referidos a supuestos
que tienen en comun el hecho de que un litigante niega a otro de

modo injustificado su cooperacién para obtener un medio de prueba’s.

La conocida STC 7/1994, de 17 de enero, tiene como
antecedentes de hecho el supuesto de un hombre que se niega a
someterse a una prueba de extraccién de sangre a efectos de
determinar su posible paternidad demandada por una mujer que actia
como parte actora. E1 TS consideraba la no obligacién del afectado a
someterse a unas pruebas de paternidad y establecia que una actitud
reacia a colaborar no equivalfa a una ficta confessio, resultando
necesario presentar otras pruebas. E1 TC se pronuncié de acuerdo a

lo siguiente:

<<Como hemos declarado en la STC 227/1991 (RTC
1991/227), fundamento juridico 5.°, cuando las fuentes
de prueba se encuentran en poder de una de las partes
del litigio, la obligacién constitucional de colaborar con
los Tribunales en el curso del proceso (art. 118 CE)
conlleva que dicha parte es quien debe aportar los datos
requeridos, a fin de que el o6rgano judicial pueda
descubrir la verdad. Asimismo, nuestra jurisprudencia
afirma que los Tribunales no pueden exigir de ninguna
de las partes una prueba imposible o diabdlica, so pena
de causarle indefensién contraria al art. 24.1 CE, por no
poder justificar procesalmente sus derechos e intereses
legitimos mediante el ejercicio de los medios probatorios
pertinentes para su defensa (...). Sin que los obstéaculos y
dificultades puestos por la parte que tiene en su mano
acreditar los hechos determinantes del litigio, sin causa
que lo justifique, puedan repercutir en perjuicio de la

1SORMAZABAL SANCHEZ, Carga de la Prueba y Sociedad de Riesgo, Madrid, 2004, pp.
56y ss.
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contraparte, porque a nadie es licito beneficiarse de la
propia torpeza (...).

En el presente caso, los o6rganos judiciales,
partiendo del reconocimiento de un supuesto derecho del
demandado a no someterse a la practica de la prueba
biolégica de filiacién, han acatado la negativa del
afectado a la realizacién de esa prueba, que habia sido
declarada pertinente, y por ello han aceptado su falta de
colaboracién con la Justicia en la determinacién de
derechos de interés publico, no disponibles por las
partes, como son los de filiacién. Con ello se ha
condonado una conducta procesal carente de toda
Justificacién y, ademds, la sentencia impugnada ha hecho
recaer sobre la demandante y su hija las consecuencias
negativas provocadas por la falta de préctica de la
prueba, imputable enteramente a la voluntad del
demandado, siendo asi que la recurrente no tenia
razonablemente otra via para acreditar la filiacién
controvertida. Al hacer recaer toda la prueba en la
demandante, la resolucién judicial atacada vino a
imponerle una exigencia excesiva contraria al derecho
fundamental del art. 24.1 CE (...), colocdndola en una
situacién de indefension.

(...) Afirmar la necesidad de una prueba para
comprobar la veracidad de las alegaciones de la
demandante, y -legitimando la negativa del demandado a
someterse a la prueba biolégica sin actividades
adicionales que tiendan a superar esta injustificada
negativa- fallar sobre la base de que no se ha probado
suficientemente, es una contradiccién esencial, que se
ampara en la aplicacién de reglas formales (las que
distribuyen la carga de la prueba ex art. 1124 CC), que
en un contexto como el presente devienen formalistas
provocando la infraccién de las obligaciones que al
juzgador impone el mencionado art. 24 CE>>.

El TC, como razona el referido autor, sitiia la cuestién en el
ambito del reparto de la carga probatoria. Ya que el litigante

refractario a colaborar en la produccién de la prueba frustra con su
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conducta el levantamiento de la carga probatoria del otro litigante y
éste queda en una situacién de completa imposibilidad para hacer
prosperar su pretensiéon, procederfa a desplazar al litigante
obstruccionista los perjuicios derivados del no esclarecimiento de los

hechos, es decir, invertir la carga de la prueba'.

Se ve también un reflejo de esta doctrina en la STC 227/1991,
de 28 de noviembre. En este caso, <<con la finalidad de acreditar que
el causante reunia los requisitos de cotizacién legalmente exigidos, la
actora se dirigi6 al INSS para que este Organismo expidiera el
correspondiente certificado de cotizacién. ElI INSS emitié
certificacién negativa de cotizacién en relacién con el perfodo
comprendido entre el mes de junio de 1957 al mes de abril de 1958,
reconociendo, no obstante, que el causante habia estado en situacién
de alta durante dicho perfodo. Tal certificacién negativa se justificaba
por el INSS, como ya se ha dicho, no tanto en una indubitada falta de
cotizacién durante el citado periodo de tiempo, sino mas bien en las
dificultades e incluso en la imposibilidad de acceder a los datos
correspondientes. EEn otras palabras, el INSS no negé que el causante
hubiera cotizado en el periodo controvertido, durante el cual, sin
duda alguna, estuvo en situacién de alta; la certificacién negativa no
se sustentd, por tanto, en la falta pura y simple de cotizacién, sino en
la existencia de obstaculos y dificultades que a la sazén el INSS tenia

para comprobar si las cotizaciones se habfan o no etectuado>>.

El Tribunal Constitucional concluye que:

1WORMAZABAL SANCHEZ, Carga de la Prueba y Sociedad de Riesgo..., pp. 56 y ss.
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<<No podemos decir lo mismo en lo que atafie tanto al
derecho de la actora a obtener una tutela judicial efectiva
sin indefensién (art. 24.1 de la Constitucién) como, en
conexién con el mismo, en lo que afecta al derecho a un
proceso con todas las garantfas del art. 24.2, pues el
objeto del presente recurso de amparo no es -frente a lo
que alegan el Ministerio Fiscal y la representaciéon del
INSS- la valoracién de la prueba (de competencia
siempre exclusiva de los Tribunales, como tiene
declarado este Tribunal), sino si se le ha exigido a la
actora una indebida carga de la prueba y si se ha
vulnerado el principio de igualdad en la administracién
de la prueba como consecuencia del incumplimiento por
la parte demandada y por el Tribunal Central de Trabajo
de las obligaciones procesales de aportacién y de
exhaustividad en la obtencién del material probatorio.
Pero es el caso que, con toda evidencia, tales obstaculos
y dificultades, debidos sélo a deficiencias y carencias en
el funcionamiento del propio INSS, no pueden repercutir
en perjuicio de la solicitante de amparo, porque a nadie
es licito beneficiarse de la propia torpeza (allegans
propriam turpitudinem non liquet). A la hora de
sustentar su pretensién, la demandante se dirigié al
propio INSS para que éste certificase la existencia de
cotizacién y alta, y cabe decir que la recurrente en
amparo no tenfa razonablemente otra via para acreditar
que el causante reunfa el perfodo de cotizacién
legalmente exigido, puesto que a los trabajadores por
cuenta ajena no se les facilita copia de los boletines de
cotizacién, como el propio INSS ha reconocido en este
proceso constitucional. Por lo que no puede exigirse de
aquélla un comportamiento imposible y eximir de
acreditar la existencia o no de cotizacién a quien tiene en
su mano hacerlo. No cabe, pues, imputar a la actora falta
de diligencia en la defensa de su derecho. Antes bien, es
el comportamiento exhibido por el INSS el que merece
reproche (...)>>.

Pese a situar la cuestién en el dmbito de la carga de la prueba,
ORMAZABAL SANCHEZ concluye que <<la respuesta que da el TC a

estos supuestos y el espiritu que anima las soluciones de la LEC en
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materia de interrogatorio de las partes y prueba documental, aunque
diferentes, no estan, a efectos practicos, tan alejados. En efecto, en los
supuestos de negativa injustificada a responder preguntas o a exhibir
documentos, el legislador recuerda al juzgador que puede construir
una presuncién contra el litigante obstruccionista, aunque no lo
fuerza a hacerlo. El TC, sin embargo parece, imponer una inversién
de la carga probatoria en perjuicio de quien dificulta u oscurece el
esclarecimiento de los hechos. Si el tribunal no da lugar a dicha
inversién estarfa vulnerando el art. 24.2 CE por gravar a un litigante
con una carga probatoria insoportable, imposible de levantar. En el
caso de la LEC, los hechos cuyo esclarecimiento se obstaculiza
quedan fijados presuntivamente. En la posicién del TC, los hechos no
quedan fijados pero su falta de fijacién perjudica al litigante que
frustr6 la prueba del contrario. Eso si: en la doctrina del TC la
inversién de la carga probatoria se cierne inexorable sobre quien
frustr6 la prueba del adversario, mientras que el establecimiento u
operatividad de la presuncién del art. 329.1 LEC se condiciona al

libre criterio del juzgador>>2°.

En cierto modo, pues del referido precepto constitucional cabe
inferir que la negativa injustificada a exhibir documentos debe
repercutir negativamente sobre el litigante reacio a colaborar, no
sobre quien sufre dicha falta de cooperacién, cosa que puede tener
lugar a través de una inversién de la carga de la prueba o mediante el
establecimiento de presunciones a favor de la parte necesitada del
medio probatorio. Esta tltima es la solucién recogida en la LEC, a

diferencia de la inversién de la carga de la prueba, contemplada en los

200RMAZABAL SANCHEZ, Carga de la Prueba y Sociedad de Riesgo..., op. cit., pp. 59-60.
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pronunciamientos del TC antes referidos. Aunque la diferencia en
términos de naturaleza juridica sea notable (inversién de la carga de
la prueba y presunciones constituyen métodos incomparables de
fijacién de los hechos relevantes para dictar la sentencia) la finalidad
y consecuencias practicas de ambas soluciones no parecen muy

distantes?!.

21Sobre clases de inversién de carga de la prueba, véase FERNANDEZ LOPEZ, M., La
Carga de Prueba en la Prdctica Judicial Civil, Madrid, 2006, pp. 148 y ss.
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CAPITULO I

LA OBTENCION PREPROCESAL DE
DOCUMENTOS: LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES
Y EL ASEGURAMIENTO DE LA PRUEBA

1. LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES

1.1 CUESTIONES PREVIAS

La practica de la prueba documental, con frecuencia, presenta
un problema trascendental: el acceso al documento por parte de quien
pretende introducirlo en el proceso. En este capitulo, dedicaremos
nuestra atenciéon a la obtenciéon de documentos en fase preprocesal, a
través del cauce de las diligencias preliminares o mediante el instituto

del aseguramiento de la prueba.

Efectivamente, antes de entrar en los articulos 328 a 333 LEC,
dedicados al deber de exhibicién documental entre partes y frente a
terceros, se hard referencia a las diligencias preliminares como medio

de acceso al documento.

Los origenes de éstas se sitian en la época del Derecho
Romano con las figuras interrogatio in iure, actio ad exhibendum,
interdictum homine libero exhibendo, interdictum de liberis exhibendis,
interdictum de tabulis exhibendis y, posteriormente, con las Partidas,

siendo, no obstante, una de las instituciones que ha recibido menor
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atencién normativa®?. En la actualidad, la LEC recoge el testigo de su
predecesora (la Ley de Enjuiciamiento Civil de 18812%) y sus articulos
256 a 263 contienen la regulacién en materia de diligencias
preparatorias del proceso. En términos genéricos, el cauce de las
diligencias preliminares sera utilizado por el actor para recabar
documentos, declaraciones o la exhibicién de cosas y asi preparar, con
absolutas garantias, la demanda. Se trata de documentos,
declaraciones o cosas que se hallan en poder de otras personas
diferentes del actor. De entre todo el abanico existente de diligencias
preliminares, vamos a centrarnos exclusivamente en aquéllas que
tienen como fin la exhibicion de titulos y documentos que

posteriormente pretendan introducirse en el proceso como prueba.

Cabria objetar, llegados a este punto, que la finalidad de las
diligencias preliminares no es la obtencién de prueba. Como maés
tarde expondré, sin embargo, creo que este instituto posee diferentes
finalidades tales como la adquisicion de informacién o la
determinacién de la legitimacién pero entre las que tampoco cabe
descartar categéricamente la obtencién de medios y objetos, en
muchos casos documentos, que posteriormente podran ser utilizados

como prueba para acreditar los hechos constitutivos.

2ALVAREZ ALARCON, Arbitraje, Mediacién, Conciliacién/Las  Diligencias
Preliminares de la LEC: Conceptos Generales en Cuadernos de Derecho Judicial, nimero
27, 1995, pp. 59 y ss.

25L.os articulos 497 a 502 de esta Ley contenfan disposiciones acerca de las diligencias
preliminares.
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1.2 TIPOLOGIA DE LAS DILIGENCIAS EXHIBITORIAS

Son varias las definiciones del término diligencias preliminares.
Para algtin sector de la doctrina, son medidas de investigacién de
hechos para formular futuras afirmaciones en un juicio?*. Para otros,
son actuaciones dirigidas a preparar mejor el proceso posterior?. Y,
segin una amplia corriente jurisprudencial, son el conjunto de
actuaciones de caracter judicial por las que se pide al juez competente
la préactica de concretos actos para conocer los datos indispensables
para que el futuro juicio pueda tener eficacia, o dirigidas a aclarar las
cuestiones que pudieran surgir antes del nacimiento de un proceso
principal, por lo que se trata de un proceso aclaratorio que carece de

ejecutabilidad?s.

Una de las funciones bésicas atribuida a las diligencias
preliminares es la de determinar previamente la legitimacién a través,
por ejemplo, de la peticiéon de exhibicién de la cosa mueble, del acto
de altima voluntad, de los libros contables, etc.2?. Asi las cosas, los
arts. 256.1.3 y 256.1.6 LEC determinan la legitimacién activa y los

arts. 256.1.1 y 256.1.5 se refieren a la legitimacién pasiva?®.

2MUNOZ SABATE, Fundamentos de Prueba Judicial Civil. LEC 1/2000, Barcelona,
2001, p. 46.

BANACLOCHE PALAO, Las Diligencias Preliminares, Madrid, 2003, pp. 17 y ss.
26Auto de la Audiencia Provincial de Granada ntimero 42/2009 (Seccién 4), de 13 de
marzo (JUR 2009/274922), fundamento juridico segundo. En igual sentido, Auto de la
Audiencia Provincial de Cédiz ntmero 203/2003 (Seccién 7), de 30 de abril (AC
2003/2001), fundamento juridico primero. O, STS de 20 de junio de 1986 (RJ 1986,
3784) y Auto de la Audiencia Provincial de Bizkaia nimero 425/2005 (Seccién 8), de 29
de junio (JUR 2005/203097).

27Auto de la Audiencia Provincial de Cuenca ntimero 48/1998, de 21 de octubre (AC
1998/7927), fundamento juridico primero.

28Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona niimero 15/2009 (Seccién 13), de 22 de
enero (AC 2009/1185), fundamento juridico primero.
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La LEC, en su art. 256, establece una relacién de las clases de

diligencias existentes. En una direccién paralela discurrfa el art. 497

LECA?°.

Como ya se ha seflalado, de todo el elenco de diligencias
previstas en el art. 256 LEC?°, prestaremos especial atencién a las que
poseen un cardcter de exhibicién de documentos susceptibles de ser
aportados como prueba documental®!. En este sentido, un juicio podra

prepararse por:

1) Peticion del que se considere heredero, coheredero o legatario, de
exhibicion, por quien lo tenga en su poder, del acto de iiltima
voluntad del causante de la herencia o legado (art. 256.1.3).

2) Peticion de un socio o comunero para que se le exhiban los
documentos y cuentas de la sociedad o comunidad, dirigidas a
éstas o al consocio o conduefio que los tenga en su poder (art.

256.1.4).

29Art. 497 LECA: Todo juicio podrd prepararse: 1° pidiendo declaracion jurada el que pretenda
demandar a aquel contra quien se propone dirigir la demanda acerca de algiin hecho relativo a la
personalidad de éste y sin cuyo conocimiento no pueda entrarse en juicio. 2° Pidiendo la
exhibicion de la cosa mueble que, en su caso, haya de ser objeto de la accion real o mixta que trate
de entablar contra el que tenga la cosa en su poder. 3° Pidiendo el que se crea heredero, coheredero
o legatario la exhibicion del testamento, codicilio o memoria testamentaria del causante de la
herencia o legado. 4° Pidiendo el comprador al vendedor, o el vendedor al comprador, en el caso
de eviccion, la exhibicion de titulos w otros documentos que se refieran a la cosa vendida. 5°
Pidiendo un socio o comunero la presentacion de los documentos y cuentas de la Sociedad o
Comunidad al consocio o conduefio que los tenga en su poder, en los casos en que proceda con
arreglo a derecho (...).

s0Para conocer con mayor detalle algunas de estas diligencias, véase RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, Los Procesos Declarativos/Las Diligencias Preliminares en
Cuadernos de Derecho Judicial, nimero 6, 2000, pp. 173 y ss.

$1Las medidas previstas en el art. 256 LEC se pueden clasificar en diligencias subjetivas,
objetivas, para la proteccién de los derechos de propiedad intelectual e industrial y otras
diligencias preliminares previstas en Leyes especiales, véase DIAZ MARTINEZ, Las
Diligencias Preliminares: Supuestos y Requisitos de la Solicitud en Prdctica de
Tribunales, ntmero 40, julio-agosto 2007, pp. 21 y ss.
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8) Peticion del que se considere perjudicado por un hecho que
pudiera estar cubierto por seguro de responsabilidad civil, que se
exhiba el contrato de seguro por quien lo tenga en su poder (art.
256.1.5).

4) O, peticion de las diligencias y averiguaciones que, para la
proteccién de determinados derechos, prevean las correspondientes

leyes espectales (art. 256.1.9).

Sin embargo, el abanico de diligencias de exhibicién de
documentos no acaba aqui. En virtud de 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 aplicacién de diversos reglamentos comunitarios,
contamos con mas diligencias de esta naturaleza. En efecto, todo

proceso podra preparase por:

5) Peticion de la historia clinica al centro sanitario o profesional
que la custodie, en las condiciones y con el contenido que establece
la Ley (art. 256.1.5 bis.). Precisamente, de los interrogantes
acerca de la aportaciéon de historiales clinicos nos
ocuparemos en un capitulo aparte.

6) Peticion de quien pretenda iniciar un proceso para la defensa de
los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de
concretar a los integrantes del grupo de afectados cuando, no
estando  determinados, sean fdcilmente determinables (art.
256.1.6). Este articulo se refiere a las diligencias de
exhibicién de documentos sobre los integrantes de un

grupo de afectados por un hecho dafioso.
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7) Peticion por quien pretenda ejercitar una accion por infraccion de
un derecho de propiedad industrial o de un derecho de propiedad
intelectual cometida mediante actos desarrollados a escala
comercial, de diligencias de obtencion de datos sobre el origen y
redes de distribucion de las mercancias o servicios que infringen
un derecho de propredad intelectual o de propiedad industrial
(art. 256.1.7).

8) Peticion de quien pretenda ejercitar una accion por infraccion de
un derecho de propiedad industrial o de un derecho de propiedad
intelectual cometida mediante actos desarrollados a escala
comercial, de la exhibicion de documentos bancarios, financieros o

aduaneros (art. 256.1.8).

Uno de los aspectos mdas resefiables que ha supuesto la
inclusién de estas nuevas diligencias es que <<cabe ya efectuar una
proyeccién de peticién de datos en las infracciones cometidas a través

de la red, es decir, a través de Internet>>32.

Y aunque el art. 256 LEC no mencione que los documentos que
precisa el futuro demandante puedan encontrarse en soporte

electrénico, nada lo impide?®.

El antecesor del art. 256, el art. 497 LECA, establecia que todo

juicio podria prepararse a) pidiendo la exhibicién del testamento,

32SOLER PASCUAL, Las Diligencias Preliminares. Notas sobre la Reforma acaecida
por la Ley 19/2006, de 5 de junio con relacién a los Derechos de Autor e Inventor en
Prictica de Tribunales, nimero 40, julio-agosto 2007, op. cit., p. 11.

ssPiénsese, tal y como sefiala ABEL LLUCH, <<en la necesidad de exhibir un contrato
telemdtico o las cuentas de una sociedad que se encuentran en soporte informatico>>,
Prueba Electrénica, en ABEL LLUCH y PICO JUNOY (directores), La Prueba
Electronica, Estudios Prdcticos sobre los Medios de Prueba, Barcelona, 2011, op. cit., pp. 156-
157.
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codicilo o memoria testamentaria del causante de la herencia o legado
por parte de quien se crefa heredero, coheredero o legatario. De igual
modo, b) la exhibicién de titulos u otros documentos que pedia el
comprador al vendedor (o viceversa) en el caso de evicciéon. O
pidiendo el socio o comunero c) la presentacién de los documentos y
cuentas de la sociedad o comunidad al consocio o conduefio que los
tuviera en su poder. Los supuestos de diligencias preliminares, de
este art. 497, podfan dividirse en dos grandes bloques: la declaracién
del solicitado y la exhibicién por éste de algin documento y otra cosa
mueble®*. Como se ve, discurre por un camino parecido al art. 256 de
la Ley procesal actual, si bien con la desaparicién de la diligencia
relacionada con la exhibicién de documentos entre vendedor y

comprador en el concreto caso de eviccidn.

1.3 DILIGENCIAS PRELIMINARES EN LEYES ESPECIALES

1.3.1 LA REMISION A OTROS TEXTOS LEGALES

Precisa de un particular estudio el art. 256.1.9 LEC, dedicado a
las diligencias contenidas en las correspondientes leyes especiales. En
primer lugar, es necesario conocer las razones que llevaron al
legislador a remitirse a otros cuerpos normativos para una cuestiéon

eminentemente procesal.

Los motivos que pueden explicar dicha ubicacién podrian

referirse a las particularidades de concepto, tinalidad y procedimiento

stSentencia de la Audiencia Provincial de Jaén nimero 406/1999 (Seccién 1), de 15 de
octubre (AC 1999/2313), fundamento juridico primero.
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que presentan estas diligencias expresadas en leyes especiales y que
hacen imprescindible un régimen propio mas alld del que establece la
LEC. De ahi, el tenor literal del art. 263 que dispone que a esta clase
de diligencias se aplicaran los articulos de la LEC, 256 y siguientes,
en lo que no se oponga a lo dispuesto en la legislacién especial sobre
la materia de que se trate®®. La segunda razén para justificar la
remisién de la LEC a otros cuerpos normativos para esta cuestién
que nos ocupa, se refiere a los aspectos cambiantes de la materia
sobre la que versan dichas diligencias. Aspectos cambiantes que
provocarfan la modificacién de la Ley procesal para la que, en

principio, se desea una cierta vocacién de permanencia.

Cabe plantearse, brevemente, si esta técnica normativa es del
todo acertada o no. En contra se puede argumentar que con la
remision de esta cuestién estrictamente procesal se produce una
misceldnea de normas y no queda garantizada una unidad de régimen
juridico. A favor puede afirmarse que con esta regulacién se tiene en
cuenta la especialidad de estas diligencias. Ahora bien, si el riesgo
existe en las particularidades de estas diligencias recogidas en leyes
especiales, quizds lo més razonable fuera una regulacién unitaria en la
LEC y que a la vez incluyera las particularidades de las diligencias
que ahora aparecen en las leyes especiales que veremos a

continuacion.

$5sGARBERI LLOBREGAT, Las Diligencias Preliminares en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Barcelona, 2009, p. 60.
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1.3.2 LAS LLAMADAS DILIGENCIAS DE COMPROBACION DE HECHOS

Las leyes especiales que contienen normas sobre diligencias
preliminares exhibitorias de documentos y que analizaremos son las
siguientes: 1) la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes de Invencion y
Modelos de Utilidad, 2) la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcasy 3)

la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

De hecho, el estudio se reduce a una de ellas, la Ley de Patentes

y Modelos de Utilidad, puesto que las otras dos remiten a ésta®.

Alguna de estas leyes prefiere una denominacién distinta a
diligencias preliminares, empleando la ya referida denominacién de
diligencias de comprobacion de hechos. En este sentido, no hay mas que
ver el art. 36 de la Ley de Competencia Desleal que aparece bajo la
rubrica de diligencias preliminares, si bien la redaccién del mismo
vuelve a optar por el término diligencias para la comprobacién de
hechos®”. Asi pues, se utilizan indistintamente ambas expresiones y

siguiendo una determinada corriente jurisprudencial, las diligencias

s6Disposicién Adicional Primera de la Ley de Marcas: Las normas vigentes contenidas en el
Titulo XIII de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, respecto de las patentes serdn de
aplicacion a las distintas modalidades de signos distintivos regulados en la presente Ley, en todo
aquello que no sea incompatible con su propia naturaleza, a excepcion del articulo 128 de dicha
Ley.

%7Art. 36 de la Ley de Competencia Desleal: Quien pretenda ejercitar una accion de
competencia desleal podrd solicitar del juex la prictica de diligencias para la comprobacion de
aquellos hechos cuyo conocimiento resulte objetivamente indispensable para preparar el juicio.
Tales diligencias se sustanciardn de acuerdo con lo previsto en los articulos 129 a 132 de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, y podrdin extenderse a todo el dmbito interno de la
empresa.
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de comprobacién de hechos de la Ley de Patentes <<son susceptibles

de calificarse como diligencias preliminares>>35.

Ahora bien, lo cierto es que cabria pensar que estas diligencias
de comprobacién de hechos se aproximan mas a diligencias de
aseguramiento de la prueba y no a diligencias preliminares. A
primera vista, su finalidad es la misma que en el supuesto de las
diligencias preliminares de la LEC, a saber, la mejor preparacién de la
demanda y del juicio con la obtencién de informacién acerca de la
posible infraccién de normas sobre patentes, marcas o competencia
desleal. No obstante, de un estudio mas pausado de las diligencias de
la Ley de Patentes, como se verd, podria deducirse que estas medidas
de comprobacién son algo mas que simples diligencias preparatorias

del proceso.

Y es que, segin DIEZ-PICAZO GIMENEZ, <<exceden de la
finalidad propia de las diligencias preliminares, consistente en la
preparacién del proceso mediante la obtencién de ciertos datos, y se

acercan mas a la prueba anticipada>>%.

Sin embargo, son consideradas por la LEC y por las propias
leyes sustantivas que las regulan como diligencias preliminares y no

como medidas de aseguramiento de la prueba.

38Auto de la Audiencia Provincial de Alicante. Seccion Octava. Tribunal de Marca
Comunitaria, ntimero 8/04, fundamento juridico segundo.

»DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., (con DE LA OLIVA SANTOS), Derecho Procesal
Crvil..., op. cit,, p. 260. En el mismo sentido, GONZALEZ MONTES (con ROBLES
GARZON —director y coordinador-, MONTES REYES, MOLINA CABALLERO,
LOPEZ GIL, BENAVIDES VELASCO, GIMENEZ SANCHEZ, DE LUCCHI
LOPEZ-TAPIA, FONTESTAD PORTALES y LARA LOPEZ), Conceptos Bisicos de
Derecho Procesal Civil, Madrid, 2010, p. 264.
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Por mi parte, creo que si se trata de diligencias preliminares
porque para ser consideradas medidas de aseguramiento de la prueba
deberfa cumplirse uno de los requisitos para la practica de este
aseguramiento que es el temor de que resulte imposible en el futuro

la practica de la prueba®®.

Para comprobar la realidad del comportamiento ilicito es
preciso recurrir a las diligencias de comprobacién de hechos cuyo

objeto es conocer la realidad de la infraccién.

Como ya diré en otro momento, opino que ni las diligencias
preliminares responden a un Unico fin ni hay que olvidarse que la
LEC, ademés de dichas diligencias, ofrece otros instrumentos para
acceder a los documentos, como son las medidas de anticipacién y
aseguramiento de la prueba. De los supuestos que pueden contemplar
las diligencias preliminares y las medidas de aseguramiento y su
relacién con el instituto de la exhibicién documental hablaremos mas

adelante.

Tras estas consideraciones, detendremos nuestra mirada en la

regulacién de la Ley de Patentes.

En virtud del art. 129 LP, la persona legitimada para ejercitar
las acciones derivadas de la patente podra pedir al juez que, con

cardcter urgente, acuerde la practica de diligencias para la

wD[EZ-PICAZO GIMENEZ, I., dice que la diferencia entre estas diligencias de
comprobacién y la prueba anticipada <<estriba en que aqui no hay un riesgo de que en
el futuro la prueba no se pueda practicar, sino la imposibilidad de acceder a la fuente de
prueba sin auxilio de la autoridad judicial>>, (con DE LA OLIVA SANTOS), Derecho
Procesal Cruil..., op. cit., p. 260.
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comprobacién de hechos que puedan constituir violacién del derecho

exclusivo otorgado por la patente.

De este articulo 129 y del articulo 130 LP, se pueden deducir
dos tipos de diligencias que presentan cierta relacién con
documentos: a) la exhibicién de determinados documentos relevantes
para constatar esta violacién y b) el juez, en la diligencia de
comprobacién y con la intervencién de peritos, determinara si las
maquinas, dispositivos o instalaciones inspeccionadas pueden servir
para llevar a cabo la violacién alegada de la patente. Una diligencia de
exhibicién de documentos y una diligencia de inspeccién de
maquinaria y demds instrumentos que se puede considerar,
igualmente, como un caso de exhibicién de estos dispositivos. Se
establece como diligencia de exhibicién de documentos la regulada en
el art. 129 LP pero dentro de la diligencia de inspeccién de
maquinaria, instalaciones o dispositivos se podrian incluir también
sistemas informéticos que hayan servido para realizar la supuesta
infraccién y entonces nos hallarfamos ante la exhibicién de datos

almacenados en soporte electrénico.

El juez decidird sobre el resultado de la diligencia practicada y
contra su decisién no se dard recurso alguno. Y la parte afectada por
la practica de esta diligencia podra solicitar de la parte que la inst6

los gastos y dafios que se le hubieren ocasionado*'.

1<<A tenor de su configuracién legal (art. 129 LP), las diligencias de comprobacién
exigen para su adopcién: a) que sea solicitada por quien esté legitimado para ejercitar las
acciones derivadas de la patente; b) que por las circunstancias del caso sea presumible la
violacién de la patente, esto es, que existan indicios de la infraccién alegada (...); ¢) que
no sea posible comprobar la realidad del comportamiento ilicito sin recurrir a las
diligencias interesadas>>, Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona ntmero
232/2007 (Seccién 15), de 19 de julio (AC 2008/755), fundamento juridico tercero.
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Es de especial interés el ultimo apartado del art. 129.1. La
persona legitimada podra pedir al juez la practica de diligencias para
la comprobacién de hechos que puedan constituir una violacién del
derecho otorgado por la patente, sin perjuicio de las que puedan
solicitarse al amparo del articulo 256.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Crotl.

Y es que la LEC a partir de su reforma de 2006, ha introducido
la peticion de diligencias relacionadas con la exhibicién de
documentos en materia de propiedad industrial y de propiedad
intelectual o con el interrogatorio para la obtencién de datos en igual
materia (propiedad industrial e intelectual). Hasta la Ley 19/2006,
coexistian estas diligencias de comprobacién de hechos de la LP y las
diligencias preliminares de la LEC. La cuestién ahora es saber, a raiz
de esta ley del 2006, cuidndo proceden las diligencias de
comprobacién de hechos reguladas por la LP y cudndo las diligencias

preliminares de los ordinales 7 y 8 del art. 256.1 LEC.

Una posible interpretacién al respecto podria ser que las
primeras estin destinadas a averiguar si se ha producido una
infraccién del derecho exclusivo otorgado por la patente. Y las
segundas, las diligencias preliminares de la LEC, se emplearfan para
obtener informacién comercial. Es necesario delimitar, con mayor
profundidad, la estera objetiva de todas estas diligencias. <<Una
posibilidad de delimitar los objetos de ambas diligencias consistirfa en
entender que la diligencia regulada en el art. 256.1.7 LEC sélo podra

acordarse cuando se trate de actos desarrollados a escala comercial,
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entendiendo por tales aquellos que se presentan como més graves por
su entidad objetiva y subjetiva. De este modo, la diligencia de
comprobacién de hechos que prevé el art. 130 LP quedaria limitada
para aquellas infracciones de derechos de propiedad industrial de
menor entidad o perjuicio o, si se prefiere, de cardcter tradicional,

individualizado o artesanal>>*2,

Asi formulado, parece claro que habréd serios problemas de
interpretacion a efectos de deslindar qué se entiende especificamente
por actos desarrollados a escala comercial, haciéndose preciso buscar
otros criterios diferenciadores. En esta direccién, CUCARELLA
GALIANA manifiesta que las diligencias del art. 130 LP quedan
<<restringidas a la constatacién por el juez de la adecuacién de
clertos instrumentos e instalaciones para la infraccién de una patente
de procedimiento, no resultando aplicable para las patentes de

producto>>*3.

De los articulados de ambos textos normativos (LEC y LP) se
comprueba la existencia de mdés diferencias entre unas y otras
diligencias. Una de las distinciones més claras es la posibilidad de
adoptar medidas de intervencién, como la entrada y registro, en el
caso de las diligencias de la LEC. En el supuesto de las diligencias de
la LP, se podria actuar por analogia pero existiria el riesgo de adoptar

una medida de esta naturaleza sin que esté previsto expresamente.

“ARMENGOT VILAPLANA, Las Nuevas Diligencias Preliminares y las
Especialidades en Materia Probatoria introducidas por la Ley 19/2006 en la LEC en
Revista General de Derecho Procesal, nimero 13, octubre 2007, op. cit., p. 8.
#wCUCARELLA GALIANA, EI Proceso Civil en Materia de Patentes, Granada, 1999, op.
cit., pp. 824-325.
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Por lo tanto, y como resumen de todo lo anterior, se puede
decir que existen diversas interpretaciones para saber cuando
proceden unas y otras diligencias (interpretaciones referidas a la
finalidad que persiguen las diligencias de la
LEC y las diligencias de la LP o a las consecuencias que se producen
ante la negativa a practicar cada una de estas diligencias). A pesar de
lo dicho, no se puede ignorar que estas interpretaciones presentan
considerables lagunas a las que hemos prestado atencién en pérrafos

precedentes.

1.4 EFECTOS DE LA NEGATIVA A LLEVAR A CABO LAS DILIGENCIAS

1.4.1 GENERALIDADES

Una vez determinadas las diligencias exhibitorias de
documentos, en la solicitud se expresardn los fundamentos de éstas (o
de otras diligencias) con referencia circunstanciada al asunto objeto
del juicio que se quiere preparar, <<no bastando una vaga y genérica
indicacién de que se pretenden ejercer acciones legales o de que se
trata de depurar responsabilidades>>** Y el solicitante ofrecera
caucién para responder de los gastos y dafios ocasionados por la
practica de las diligencias. Los arts. 258 a 260 LEC contienen la
regulacién relativa a la decisién sobre las diligencias preliminares, la
citacién para su préctica y la oposicién a la misma por parte de la

persona requerida*’.

##Auto de la Audiencia Provincial de Granada nimero 42/2009 (Seccién 4), de 13 de
marzo (JUR 2009/274922), fundamento juridico segundo.

“Art. 258: St el tribunal apreciare que la diligencia es adecuada a la finalidad que el solicitante
persigue y que en la solicitud concurren justa causa e interés legitimo, accederd a la pretension,
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Después de estos pasos, lo que nos interesa verdaderamente
aqui es el redactado del art. 261 LEC, y algunos de sus apartados,

sobre la negativa a realizar las diligencias y sus efectos:

2) 81 se hubiese solicitado la exhibicion de titulos y documentos y el
tribunal apreciare que hay indicios suficientes de que pueden hallarse en un
lugar determinado, ordenard la entrada y registro de dicho lugar y en caso
de encontrarse se procederd a ocupar los documentos y a ponerlos a

disposicion del solicitante en la sede del tribunal.

Jijando la caucion que deba prestarse. El tribunal rechazard la peticion de diligencias realizada,
st no considerare que éstas resultan justificadas. La solicitud deberd resolverse en los cinco dias
siguientes a su presentacion. Contra el auto que acuerde las diligencias no se dard recurso alguno.
Contra el que las deniegue, cabrd recurso de apelacion. Si la caucion ordenada por el Tribunal no
se prestare en tres dias, contados desde que se dicte el auto en que conceda las diligencias, se
procederd por el Secretario judicial, mediante decreto dictado al efecto, al archivo definitivo de las
actuactones.

Art. 259: En el auto en el que se acceda a la solicitud, se citard y requerird a los interesados para
que, en la sede de la Oficina judicial o en el lugar y del modo que se consideren oportunos, y
dentro de los diex dias siguientes, lleven a cabo la diligencia, que haya sido solicitada y acordada.
Para el examen de los documentos vy titulos a que se refieren las diligencias sefialadas en el
apartado 1 del articulo 256, el solicitante podrd acudir a la sede de la Oficina judicial asesorado
por un experto en la materia, que actuard siempre a costa del solicitante. En el caso de las
diligencias del articulo 256.1.7, para garantizar la confidencialidad de la informacion
requerida, el tribunal podrd ordenar que la prdctica del interrogatorio se celebre a puerta
cerrada. Esta decision se adoptard en la forma establecida en el articulo 138.3 y a solicitud de
cualquiera que acredite interés legitimo. La informacion obtenida mediante las diligencias de los
nimeros 7 y 8 del apartado 1 del articulo 256 se ulilizard exclustvamente para la tutela
Jurisdiccional de los derechos de propiedad industrial o de propiedad intelectual del solicitante de
las medidas, con prohibicion de divulgarla o comunicarla a terceros. A instancia de cualquier
interesado, el tribunal podrd atribuir cardcter reservado a las actuaciones, para garantizar la
proteccion de los datos e informacion que tuvieran cardcter confidencial.

Art. 260: Dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que reciba la citacion, la persona
requerida para la prdctica de diligencias preliminares podrd oponerse a ellas y en tal caso, se
citard a las partes para una wvista, que se celebrard en la forma establecida para los juicios
verbales. Celebrada la vista, el tribunal resolverd, mediante auto, si considera que la oposicion es
Justificada o si, por el contrario, carece de justificacion. St el tribunal considerare injustificada la
oposicion, condenard al requerido al pago de las costas causadas por el incidente. Esta decision se
acordard por medio de auto contra el que no cabrd recurso alguno. St el tribunal considerare
Justificada la oposicion, lo declarard asi mediante auto, que podrad ser recurrido en apelacion.
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4) St se hubiera pedido la exhibicion de documentos contables, se
podrdn tener por ciertos a los efectos del juicio posterior, las cuentas y datos

que presente el solicitante.

5) Y, tratdndose de los supuestos del art. 256.1.6, ante la negativa del
requerido o de cualquier otra persona que pudiera colaborar en la
determinacion de los integrantes del grupo, el tribunal ordenard que se
acuerden las medidas de intervencion necesarias, incluida la entrada 'y
registro, para encontrar los documentos o datos precisos, y lo mismo se
dispone ante la negativa a exhibir historiales clinicos y demds documentos en

materia de propiedad intelectual e industrial.

Estos efectos nada tienen que ver con los dispuestos en el art.
501 LECA, el cual establecia que ante la negativa de la persona
requerida, sin justa causa, a la exhibicién de titulos y documentos del
art. 497, ésta Gnicamente serfa responsable de los dafios y perjuicios
que se originen al actor. Mds alla de la responsabilidad por dafios y
perjuicios no disponfa nada mas, dejando una laguna normativa
considerable, al no contemplar ningtin mecanismo alternativo (como
si ocurre ahora, por ejemplo, con la medida consistente en la entrada
y registro) para lograr la préactica de la diligencia. En este sentido,
nuestra actual LEC arroja luz sobre este aspecto, imponiendo unas
consecuencias de efectividad muy superiores a la responsabilidad por

dafos y perjuicios?®.

#*Auto de la Audiencia Provincial de Granada ntmero 42/2009 (Seccién 4), de 13 de
marzo (JUR 2009/274922), fundamento juridico segundo. AGUILERA MORALES
establece que <<lo primero que llama la atencién en torno a aquellas diligencias es el
hecho mismo de su regulacién. Y esto por dos motivos. El primero es que -como se pone
de relieve en la Exposiciéon de Motivos- las diligencias preliminares establecidas en la
LEC de 1881 <<no distaban mucho del completo desuso>>, dadas, de una parte, la
deficiente regulacién que de ellas se hacia en la vetusta Ley, y, de otra parte, y sobre
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Sin embargo y tras trazar este marco general, en los préximos
epigrafes se procedera a hacer una referencia expresa de las dudas que

plantean algunos de estos efectos del art. 261 LEC.

1.4.2 REFERENCIA EXPRESA A LA ORDEN DE ENTRADA Y REGISTRO

Una de las consecuencias de la negativa a colaborar con la
practica de las diligencias es la orden de entrada y registro del lugar
en el que presumiblemente se encuentren los documentos y titulos. A

continuacién, vamos a analizar esta medida.

El requisito para llevar a cabo esta orden del tribunal es que
existan indicios suficientes que conduzcan a pensar que los
documentos y titulos pueden hallarse en un determinado lugar. :Pero

estamos ante una medida proporcional y adecuada?

De lo que no hay duda es de que el régimen de efectos
anudados a la negativa a realizar la diligencia acordada ha supuesto
un paso adelante respecto de la LECA, la cual sélo prevefa la
responsabilidad por dafios y perjuicios y no establecfa ningin otro
mecanismo para lograr la préctica de la diligencia. En este sentido, el
avance de la LEC ha sido notable porque ahora si se prevé una
alternativa para llevar a cabo la diligencia y no dejarla sin efecto.
Pero, al mismo tiempo, estos nuevos mecanismos coercitivos de la

LEC (la orden de entrada y registro o la responsabilidad penal en que

todo, por las escasas consecuencias previstas para el evento de que el requerido se
negase a llevar a cabo los comportamientos preparatorios solicitados por el interesado.
En este estado de cosas, es evidente, que la opcién del legislador podria perfectamente
haber pasado por prescindir de aquel instituto (...)>>, Las Diligencias Preliminares en
Tribunales de Justicia, nimero 4, abril 2001, op. cit., p. 25.
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se pudiera incurrir por desobediencia a la autoridad judicial) afectan
de lleno a derechos fundamentales*”. Buena parte de la polémica que
ocasioné la orden de entrada y registro fue provocada por la
posibilidad que brindaba la LEC, cuando entré en vigor, de que
pudiera adoptarse mediante providencia y sin la suficiente

motivacion.

No tardaron en alzarse voces de algunos autores contrarios a la

adopcion de la medida®s.

En la actualidad, tras una de las altimas reformas de la LEC,
operada por la Ley 19/2006, ademds de ampliarse el nimero de
diligencias (exhibicién de historiales clinicos, documentos bancarios,
financieros y otros datos relacionados con el derecho de propiedad
industrial e intelectual) también se ha visto superada la severa critica
de adoptar una medida de este calibre (entrada y registro) mediante
providencia, ya que el nuevo art. 261 LEC dice que se acordard
mediante auto. Por lo tanto y una vez superadas las fuertes criticas
iniciales, hay que examinar otras perplejidades que plantea el
establecimiento de una medida asf a efectos de determinar si se puede

considerar apropiada o no.

En este sentido, se ha hablado de la falta de precisiéon de la

norma que llevaba a efectuar registros en lugares en los que no habfa

“BELLIDO PENADES, Comentarios a los articulos 256 a 263 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en GIMENO SENDRA (dir.), Proceso Crvil Prdctico 111-2, Madrid,
2010, p. 154-5.

#LLORCA NAVARRETE encabez6 las criticas a la adopcién de la medida, eso si
admitiendo que el Consejo General del Poder Judicial declar6 la constitucionalidad del
precepto en el que se recoge esta medida (entrada y registro), La Regulacién de las
Diligencias Preliminares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Una Regulacién
Inconstitucional en Diario La Ley nimero 5146, de 22 de septiembre de 2000, p. 1929.
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suficientes garantfas de encontrarse los titulos y documentos, lo cual
podia colisionar con el derecho a la inviolabilidad del domicilio®.
Pero, una vez mas, esta incertidumbre ha dejado de tener sentido ya
que la nueva redaccién del articulo 261.2 LEC establece que el
tribunal adoptard la medida si aprecia ndicios suficientes de que los

documentos se encuentran en un lugar determinado.

De igual modo, cabe afirmar categéricamente que se trata de
una medida adecuada si se adapta con fundamento en los siguientes
presupuestos: la previsién normativa (art. 18.2 CE), la adopcién en el
marco de un proceso, es decir, la jurisdiccionalidad (en el sentido de
que la medida debe ser adoptada por un érgano jurisdiccional y en el
seno de un proceso), y la sujecién al principio de proporcionalidad
stricto sensu (abarcando un triple aspecto: idoneidad, necesidad y la

proporcionalidad en sentido estricto)®.

Por lo que respecta a la previsién normativa, el art. 18.2 de
nuestra Constituciéon es claro expresando que el domicilio es inviolable.
Ninguna entrada o registro podrd hacerse sin el consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito. La medida de entrada
y registro es adoptada en un proceso y por un érgano jurisdiccional,
pero no consta literalmente la exigencia de que sélo pueda llevarse a
cabo en relacién con un proceso penal, sin que, en principio, existan
inconvenientes u obstaculos a que la medida sea adoptada en relacion

con otras clases de procedimientos ya que el Gnico requisito es la

©“GARCIANDIA GONZALEZ, Comentario al articulo 261, en CORDON MORENO,
ARMENTA DEU, MUERZA ESPARZA y TAPIA FERNANDEZ (coords.),
Comentarios a la Ley de Enjuictamiento Crvil, Volumen I, Navarra, 2001, p. 969.
SARMENTA DEU, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Madrid, 2010, pp.141-142. 'Y
STC 49/1999, fundamento juridico séptimo.
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jurisdiccionalidad’!, y con respecto a la sujecién al principio de
proporcionalidad, una medida de estas caracteristicas en el supuesto
al que nos estamos refiriendo podria resultar idénea puesto que su
practica tiene la finalidad de acceder a documentos y titulos para ser
objeto de exhibicién y asegurar el derecho de los litigantes a
proveerse de los medios de prueba necesarios para hacer prosperar la
tutela judicial que persiguen. En el sentido estricto de
proporcionalidad y haciendo una ponderacién de intereses, la medida
podria ser ttil y necesaria siempre que se cumpla el presupuesto de la
existencia de indicios suficientes que hagan pensar que en el lugar
correspondiente se encuentran los documentos. La justificacién de
estos indicios es lo que conducira a la motivacién de la resolucién,
otra de las exigencias para la adopcién de una medida de esta

naturaleza’2.

Para acordar esta medida hay que distinguir entre la entrada y
registro en domicilio considerado como residencia habitual y en otros
domicilios especiales ya que los requisitos exigidos podrfan tener un
alcance distinto®®. La doctrina del Tribunal Constitucional no ha
ofrecido un concepto de domicilio a los efectos del art. 18.2 CE?*. Sin
embargo, lo cierto es que dentro de la consideraciéon de domicilio

pueden tener cabida muy variadas esferas o lugares, desde todo tipo

51ISTC 22/1984 de 17 de febrero.

52STC 126/1995 de 25 de julio.

5En el mismo sentido, CABEZUDO BAJO, La <<Negativa>> a la Practica de las
Diligencias Preliminares en Prdctica de Tribunales, nGmero 40, julio-agosto 2007, pp. 40
y ss.

#SSTC 22/1984, de 17 de febrero, 37/1988, de 15 de febrero, 94/1999, de 31 de mayo,
238/2000, de 27 de noviembre y 10/2002, de 17 de enero.
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de viviendas hasta cuevas, lugares movibles, habitaciones de hotel,

camarotes de barcos, etc.%5.

A mi juicio y al hilo de todo lo expuesto se trata en sf mismo de
considerarla una medida perfectamente constitucional en el seno de
un proceso civil’®. Y apropiada porque al llevarla a cabo puede verse
no frustrada la practica de la diligencia preliminar y lograr asf unas
consecuencias mas efectivas que el simple resarcimiento de dafios y

perjuicios que proponia la LECA.

35SSTS 20 de julio de 1993, 16 de septiembre de 1993, 29 de noviembre de 2001 y 28 de
tebrero de 2003. <<No obstante, también el Tribunal Supremo ha hecho suyo el
concepto constitucional, mds amplio y generoso que el gramatical, de domicilio. Este
concepto le ha servido al TS para ir acotando en infinidad de resoluciones lo que se debe
considerar y lo que no se debe reputar domicilio (...)>>. Hay una serie de casos
particulares a destacar, por lo que respecta a habitaciones de hoteles o pensiones, si
serfan consideradas como domicilio; referente a automéviles y otros medios de
locomocién son considerados, de entrada, no como domicilios sino como objetos de
investigacion, si bien si puede serlo una furgoneta-caravana y no los camiones que llevan
un pequefio habitdculo para descansar; sobre bares y cafeterfas (y establecimientos
comerciales), aparecen excluidos por estar abiertos al publico, sin embargo, hay que
distinguir el bar de otras dependencias del mismo immueble que sean el domicilio
efectivo de quienes regentan el local; en cuanto a dependencias y lugares anejos de casa
habitada, un trastero no es domicilio en el sentido de espacio de especial proteccién
constitucional, tampoco son domicilio una nave ganadera, el garaje de una casa, etc;
respecto a las casas deshabitadas y viviendas precarias, las primeras no son domicilio
(pero una cueva si es domicilio y también una tienda de campana) y las segundas pueden
considerarse domicilios; el domicilio constitucionalmente protegido comprende las
viviendas, con independencia de que se trate de la principal o de segundas viviendas; en
lo que concierne a las celdas penitenciarias, las mismas no se consideran domicilio; para
los despachos y oficinas es necesario estudiar caso a caso, y, finalmente, el domicilio de
las personas juridicas respecto del cual hay que decir que <<no se puede hablar por
tanto stricto sensu de un derecho fundamental a la intimidad de las personas juridicas, lo
que no quiere decir que no sea precisa una proteccién de la intimidad de las personas
juridicas para de este modo salvaguardar plenamente la intimidad de las personas fisicas
titulares de las mismas>>, RODRIGUEZ SOL, Registro Domactliario y Prueba Ilicita,
Granada, 1998, op. cit., pp. 23 y ss.

56<<Cuando los titulos o documentos cuya exhibicién se solicita sean documentos
sucesorios que se hallen en poder de notario el procedimiento adecuado para obtener la
exhibicién de la disposicién testamentaria no es el requerimiento, ni la orden de entrada
y registro, sino el acorde con las disposiciones contenidas en la normativa notarial>>,
SAMANES ARA, Las Partes en el Proceso Crvil, Madrid, 2000, op. cit., pp. 107-108.
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1.4.3 LA OPOSICION A LA PRACTICA DE LAS DILIGENCIAS

PRELIMINARES

En virtud del art. 260 LEC, dentro de los cinco dias siguientes a
aquel en que rectba la citacion, la persona requerida para la prdctica de las
diligencias preliminares podrd oponerse a ellas’. También, la LECA, en
su art. 501, regulaba un mecanismo de oposicién a la préctica de las

diligencias’®.

La regla introducida por este art. 501 fue objeto de numerosas
criticas <<por la complicacién que introducia en una tramitacién
hasta entonces elemental y sencilla (...)>>%. A diferencia del actual
art. 260 LEC, que si dispone como debe plantearse la oposicion, el
art. 501, nada preveia al respecto, si bien son varios los autores que
apostaban por una verificacién formal (no bastaba con una simple
negacién, debfan aportarse razones suficientes para rebatir la justa

causa de la diligencia preliminar)s°.

57Art. 260 LEC: Dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que reciba la citacion, la persona
requerida para la prdctica de diligencias preliminares podrd oponerse a ellas y en tal caso, se
citard a las partes para una wvista, que se celebrard en la forma establecida para los juicios
verbales. Celebrada la vista, el tribunal resolverd, mediante auto, si considera que la oposicion es
Justificada o si, por el contrario, carece de justificacion. St el tribunal considerare injustificada la
oposicion, condenard al requerido al pago de las costas causadas por el incidente. Esta decision se
acordard por medio de auto contra el que no cabrd recurso alguno. St el tribunal considerare
Justificada la oposicion, lo declarard asi mediante auto, que podrd ser recurrido en apelacion.
3Art. 501 LECA: El que se niegue sin justa causa a la exhibicion de que tratan los casos 2.%, 3.,
4.°y 5.° del articulo 497 serd responsable de los dajios y perjuicios que se originen al actor, el cual
podrd reclamarlos juntamente con la demanda principal. Si el requerido se opusiere a la
exhibicion, se sustanciard y decidird su oposicion por los tramites establecidos para los incidentes.
9GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo II, Madrid, 1945, op. cit.,
pp 171-172.

©0ALVAREZ ALARCON, Las Diligencias Preliminares del Proceso Crvil, Barcelona, 1997,
p.142. MANRESA NAVARRO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada,
Tomo II, Madrid, 1910, pp. 478-485. SILVA MELERO, Exhibicién de Cosas y
Documentos en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Tomo IX, Barcelona, 1958, p. 242.
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Las dudas acerca del plazo que tenia el requerido para formular
la oposicidn, las resuelve, de manera directa, el art. 260 concediendo
un plazo de cinco dias para oponerse. Existian otras dudas relativas a
la forma de interponer la oposicién superadas por la actual LEC como
su cauce adecuado, no considerdndose adecuada la llamada
contestacién al requerimiento porque en ella no habfa oportunidad
para la suficiente argumentacién ni la posibilidad de acompanarla con
los documentos oportunos®. En la actual LEC, la oposicién se

configura como una negativa al requerimiento de las diligencias.

Es interesante, asimismo, destacar el contenido del art. 500
LECA, el cual establecia que en el caso 3.° del art. 497 la persona
requerida no estaba obligada a la exhibicién del documento si
designaba en el acto de ser requerida el protocolo o archivo donde se
hallaba el original. Esta “excusa”, como la califica PRIETO-CASTRO,
entre otros, podia extenderse a demds supuestos del art. 497 y no
solamente para el caso de exhibicion del testamento, codicilo o

memoria testamentaria®2.

Algo similar ocurre con el art. 265.2 LEC que regula la carga
de aportacién de documentos, medios e instrumentos relativos al
fondo del asunto junto con la demanda o contestacién, indicando que
s6lo cuando las partes no puedan disponer de los documentos, medios o
instrumentos en el momento de la presentacion de su demanda o contestacion,

podrdan designar el archivo, protocolo o lugar en que se encuentran, o el

s1IALVAREZ ALARCON, Las Diligencias Preliminares del Proceso Civil..., p. 148.
2PRIETO-CASTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil, Pamplona, 1985, p. 847.
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registro, libro registro, actuaciones 'y expediente del que se pretenda obtener

una certificacion’s.

Volviendo, de nuevo, a los efectos que se derivan de la negativa
a llevar a cabo las diligencias, y en particular, los recogidos en los
arts. 261.2 y 261.5, que contemplan la posibilidad de requerir a la
persona que no formulare oposicién ni atendiese el requerimiento de
exhibicién de titulos y documentos o de colaboracién en la
determinacién de los integrantes de un grupo, cabe afirmar que en
comparacién con lo establecido por la LECA, hubiese sido apropiado,
afiadir a los ordinales 2 y 5 del art. 261, uno de los apartados del art.
571 de la anterior Ley de Enjuiciamiento que trataba, precisamente,
del registro de papeles disponiendo que para el reconocimiento de libros y
papeles de los litigantes no se citard previamente a la parte a quien
pertenezcan®*. Porque en la regulacién actual de las diligencias
preliminares, los arts. 259 y 260 LEC optan por la citacién para la
practica de las diligencias y la oposicién a la misma y es que, en
ocasiones, el retraso derivado de la audiencia puede acarrear
consecuencias negativas para la eficacia de la diligencia e, igual, que
no prever para el supuesto de entrada y registro (arts. 261.2 y 261.5

LEC) la posibilidad de no poner sobre aviso al destinatario de la

63Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca nimero 34/2002, de 5 de marzo (JUR
2002/127207), fundamento juridico segundo. Véase también ORTELLS RAMOS (con
MASCARELL NAVARRO, CAMARA RUIZ, BONET NAVARRO, BELLIDO
PENADES, CUCARELLA GALIANA y MARTIN PASTOR), Derecho Procesal Civil,
Pamplona, 2001, p. 296.

s«FENECH NAVARRO, Derecho Procesal Civil. Introduccion. Procedimientos Ordinarios de
Declaracion y de Ejecuctén, Madrid, 1979, p. 156.
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medida puede originar casos de ocultacién, alteracién o falsificacion

de documentos®s.

Llegados a este punto, podriamos preguntarnos si cabe realizar
una aplicacién analégica del art. 298.5 LEC, reformado por la Ley
19/2006, que establece que no obstante lo dispuesto en los apartados
anteriores del mismo precepto sobre aseguramiento de la prueba,
cuando sea probable que el retraso de la audiencia previa ocasione daiios
trreparables al derecho del solicitante de la medida o cuando exista un riesgo
demostrable de que se destruyan pruebas o se imposibilite de otro modo su
prdctica si asi se solicita, el tribunal podrd acordar la medida sin mds
tramites. Ahora bien, si la medida de aseguramiento se hubiera
adoptado sin audiencia previa, quien fuera a ser demandado o ya lo
hubiera sido o quien hubiera de soportarla podran formular oposicién
en el plazo de veinte dias, desde la notificaciéon de la providencia que
la acordé. Con este matiz del art. 298.5 aplicado al art. 261 LEC
(ordinales 2 y 5) en el sentido de que cuando pudieran existir
situaciones de riesgo que asi lo aconsejaran, el registro de titulos y
documentos pudiera llevarse a cabo sin citacién previa, se podrian

evitar alteraciones de documentos, en términos similares a los del art.

571 LECA.

Destaca la relevancia de esta novedad en el caso de los
documentos electrénicos que podrian verse tacilmente manipulados si
se dispone de un tiempo para avisar a la parte a quien pertenezcan. Y

me refiero especificamente a los documentos informéticos dado que

ssComparto la opinién de ORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios
e Instrumentos Idoneos para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos, Madrid,
2000, p. 112.
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por sus caracteristicas y lo avanzado de las nuevas tecnologfas,
pueden existir multitud de mecanismos y técnicas para adulterarlos,
manipularlos, modificarlos, inutilizarlos o destruirlos. En estos casos,
es cuando toma més fuerza y sentido, la oportunidad de no citar a la
parte a quien pertenezcan, como ocurre con el caso de las medidas de
aseguramiento de la prueba que pueden ser adoptadas sin tramite
alguno de citacién. De estas medidas de aseguramiento de la prueba
y, en particular, de su adopcién inaudita parte se hablara,
ampliamente, més adelante. En consecuencia, parece conveniente que
el legislador se plantee la opcién de realizar el registro sin previa

citacién de la contraparte.

1.4.4 EL DISTINTO TRATAMIENTO ANTE LA FALTA DE EXHIBICION DE

DOCUMENTOS CONTABLES

Segun el art. 261.4 LEC, la falta de exhibicién de documentos
contables provoca que el tribunal pueda tener por ciertos, a los
efectos del juicio posterior, las cuentas y datos que presente el
solicitante. A raiz de ello, hay que preguntarse el porqué de este
tratamiento distinto en comparacién con la negativa a exhibir titulos
y documentos de fndole diferente a los contables y ante la cual, como
se ha explicado anteriormente, tiene lugar la orden de entrada y
registro del sitio en el que previsiblemente se encuentren los

referidos titulos y documentos.
Este precepto fue objeto de diferentes enmiendas durante la

tramitaciéon parlamentaria. En el Proyecto de Ley, aparece la férmula

de que, en el supuesto de negativa a la exhibicién de los documentos
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contables, se tendrdn por ciertos, a los efectos del proceso posterior, las
cuentas y datos que presente el solicitante. Y en las enmiendas se
propuso redactar el precepto en modo potestativo: se pueden tener por

crertosss.

ORMAZABAL SANCHEZ alude a una opcién de politica legislativa
que el legislador es libre de tomar y, al mismo tiempo, al especial y
grave deber de llevar con el més absoluto rigor la contabilidad por
parte de las sociedades o comunidades, lo que implicaria el diferente

trato®”.

BANACLOCHE PALAO, por su parte, cree que existe
compatibilidad entre los arts. 261.2, 261.4 y 261.5 en el sentido de
que la medida de entrada y registro se establece para todas las
diligencias en las que se haya solicitado la exhibicién de titulos y

documentos, sin limite alguno®®.

DE LA OLIVA SANTOS y CORDON MORENO, en relacién con el art.
603 LECA, eran partidarios de considerar errénea la doctrina que, a
Sfortiorz, al quedar obligados los terceros a la exhibicién de

documentos de su propiedad exclusiva, igualmente, quedaban

6La enmienda numero 1188 que presenta el Grupo Parlamentario Cataldn
(Convergencia i Unid) al Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, a los efectos de
modificar la primera medida del articulo 261, tiene como propuesta de redaccién (art.
261.1°), si se hubiera pedido declaracién sobre hechos relativos a la capacidad, representacion, o
legitimacion del citado, se podrdn tener por respondidas afirmativamente (...) y la justificacién
de ello es <<por considerar que el tratamiento obligatorio por parte del Juez de la ficta
confessio resulta demasiado excesivo, ya que elimina toda la capacidad de actuacién del
érgano jurisdiccional>>. Y en el caso de la enmienda acerca de la negativa a la
exhibicién de los documentos contables, la justificacién era en coherencia con la
enmienda anterior, BOCG, Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie A, 26 de
marzo de 1999, nimero 147-9, pp. 520 y 521.

sTORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproducir imdgenes o sonidos o archivary conocer datos..., p. 113.

BANACLOCHE PALAO, Las Diligencias. .., p. 205.
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obligados los litigantes con mayor razén, aunque el precepto no lo
dijera®. Personalmente, por la misma razén, considero errénea la
doctrina segtn la cual, la medida consistente en la entrada y registro
se puede aplicar ante la falta de exhibicién de cualquier clase de
documentos (de altima voluntad, contables, etc.). La LEC no expresa
que en el supuesto de la no exhibicién de documentos contables se
procedera a la entrada y registro de un lugar determinado, siempre y
cuando existan indicios suficientes de que los documentos se
encuentran ahi. En cambio, si que expresa que se podran tener por
ciertos las cuentas y datos que aporte el solicitante. El legislador si
hubiera querido optar, también en este caso, por la entrada y registro
lo hubiera incluido en el articulo, tal y como hace con los otros
preceptos. Hay un silencio y el mismo se interpreta conforme que si
se trata de documentos contables no se procederd a la entrada y
registro como medida resultante de la no colaboracién con la préctica

de la diligencia.

Por otra parte, convengo con lo dicho sobre que el trato
diferenciado puede deberse al grave deber de llevar una ordenada
contabilidad. El art. 25 del Cédigo de Comercio dispone precisamente
la necesidad por parte del empresario de llevar una ordenada
contabilidad que permita un seguimiento cronolégico de todas sus
operaciones. Ademds, el mismo cédigo exige la presentacién de los
libros de contabilidad al Registro Mercantil y los mismos deben
aparecer con orden de fechas y sin tachaduras, interpolaciones,

espacios en blanco, es decir, los datos se haran constar con rigor y

DE LA OLIVA SANTOS (con FERNANDEZ), Derecho Procesal Civil, Madrid, 1997, p.
367. Y CORDON MORENO, Comentario a los articulos 328 y 329 LEC en Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Navarra, 2011, p. 1455.
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claridad. Y el valor probatorio de estos libros y documentos
contables, en virtud del art. 31, serd el apreciado por los tribunales

conforme a los principios generales del Derecho™.

Las comunidades de bienes, en particular, presentan como
obligaciones contables por lo que concierne a la estimacién directa
normal: libro de inventarios y cuentas anuales, libro diario, libro
mayor (no obligatorio pero recomendable); por lo que respecta a la
estimacién directa simplificada: libro registro de ventas e ingresos,
libro registro de compras y gastos, libro registro de bienes de
inversién, y referente a la estimacién objetiva: conservacién de
facturas emitidas, conservacién de facturas recibidas y conservacién
de justificantes de signos, indices y moédulos. Las mismas
obligaciones se presentan para las sociedades civiles y las sociedades
anénimas y limitadas también deben presentar los correspondientes
libros de inventarios y cuentas anuales, diario y mayor, aunque este

tltimo no sea obligatorio.

Los libros de los comerciantes en la LECA gozaban de
disposiciones propias, configurandolos como uno de los medios de
prueba para hacer valer en juicio (ademas de los documentos publicos
y privados)™. Y en la actual LEC, una vez regulados estos Gltimos, el
art. 327 contiene la regulacién de los mencionados libros que se
ajustard, precisamente, a las leyes mercantiles, las mismas que les

imponen estos deberes de rigor y ordenacién en la elaboraciéon de la

©wDIAZ FUENTES, La Prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Crvil, Barcelona, 2004, p.
241.

T1Art. 578 LECA: Los medios de prueba de que se podrd hacer uso en juicio son: confesion en
Juicio, documentos piblicos y solemnes, documentos privados y correspondencia, los libros de los
comerciantes que se lleven con las formalidades prevenidas en la Seccion 2.° Titulo 11, Libro I del
Cédigo de Comercio, dictamen de peritos, reconocimiento judicial y testigos.
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contabilidad de los empresarios”. La intencién del legislador, ya del
decimonénico, parece ser separar, aunque sea relativamente, el
tratamiento de los libros de los comerciantes del resto de los
documentos. Digo relativamente porque los libros contables, en la
LECA y en la actual LEC, son encuadrables en la categoria de

documento privado.

¢Y cudl es el porqué de esta notoria y lejana diferenciacién
entre los libros de los comerciantes y el resto de los documentos?
Para responder a este interrogante, a mi juicio, habrfa que poner al
lector al corriente de ciertos antecedentes histéricos, si bien aqui sélo
dejaremos apuntada alguna reflexiéon y en el epigrate dedicado a la
exhibicion de los libros de los comerciantes, serd analizado, con
mayor detalle, el porqué de esta distincién. En Espafia, los Cédigos
de Comercio datan de antes de la promulgacién del Cédigo Civil. Los
primeros son de 1829 y 1885 mientras que este Ultimo corresponde a
1889. Este hecho constituye por si{ mismo un indicador del trato
diferenciador que han recibido tradicionalmente, en el derecho

espanol, los libros de los comerciantes.

Ya en la Roma antigua se hablaba de una importante actividad
comercial que precisaba de regulacién. La opinién mayoritaria era a
favor de la separaciéon entre el Derecho mercantil y el Derecho civil.
Si bien, mas tarde, se produjo una unificacién del derecho privado,
desapareciendo el Derecho mercantil. Sin embargo, tras esta

unificacién, <<seguirfa existiendo una materia: la empresa, la

2Art. 327 LEC: Cuando hayan de utilizarse como medio de prueba los libros de los comerciantes
se estard a lo dispuesto en las leyes mercantiles. De manera motivada, y con cardcter excepcional,
el tribunal podrd reclamar que se presenten ante €l los libros o su soporte informdtico, siempre que
se especifiquen los asientos que deben ser examinados.
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actividad empresarial que justificaria la subsistencia de una disciplina
cientifica y académica, estudiada como <<Derecho mercantil>>,
separado del <<Derecho civil>>7. Asf las cosas, la actividad de los
empresarios (y la contabilidad de los mismos) unido al deber publico
de contabilidad, <<impuesto en proteccién de los terceros y del
interés publico>>"* ha marcado, histéricamente, la identidad del
Derecho mercantil y de ahi podrfa empezar a explicarse el trato
particular que reciben estos libros de los comerciantes por
constituirse, desde siglos atrds, como la materia que impuls6 la

separaciéon entre el Derecho mercantil y el Derecho civil.

Otro exponente de este tratamiento diferenciado que reciben
los documentos y libros contables puede ser el hecho de que la
contabilidad de los empresarios sea secreta, sin perjuicio de lo que se
derive de lo dispuesto en las Leyes. No se puede hablar de secreto
absoluto pero las excepciones a esta exigencia (secreto de la
contabilidad) <<han de ser efectivamente tratadas como excepciones,
debiendo ser objeto de una interpretacién restrictiva>>7%. Es verdad
que podemos hablar del secreto profesional para otra clase de
documentos pero la contabilidad de los empresarios, como regla
general, es secreta, cosa que no sucede con otro tipo de
documentacién. No se puede dejar de tener presente, sin embargo,
que esta contabilidad es llevada al registro mercantil y sélo podra
decretarse su comunicacién o reconocimiento general en los casos de
sucesién universal, suspensién de pagos, quiebras, liquidaciones,

expedientes de regulacién de empleo o cuando los socios o los

VICENT CHULIA, Introduccién al Derecho Mercantil, Valencia, 2005, op. cit., p. 34.
7#]bid., op. cit., p. 164.
MARTINEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil, Madrid, 2010, op. cit., p. 106.
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representantes legales de los trabajadores tengan derecho a su
examen directo. Este principio de secreto de la contabilidad tiene
considerables excepciones: la publicidad de las cuentas anuales o la
potestad de la Administracién de acceder a ella para ejercer la funcién

Inspectora en materia tributaria.

Por otra parte, cabe poner de relieve si con este art. 261.4 LEC
se plantea una inversién de la carga de la prueba o una presuncién
turis tantum. La regla general es que, tomando como base el art. 217
LEC, corresponde al actor y al demandado que formula reconvencién
la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente
se desprende el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de
la demanda y de la reconvencién. Y corresponde al demandado y al
actor reconvenido la carga de probar los hechos que impidan,

extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos constitutivos.

En mi opinién, la interpretacién del precepto conduce a pensar
que estamos delante de una presuncién zuris tantum, de considerar
verosimiles los datos aportados por el solicitante de la diligencia. No
parece ser, por el contrario, que se produzca una inversién de la carga
probatoria. A través del instituto de la inversién de la carga de la
prueba se busca solventar situaciones de incertidumbre sobre los
hechos controvertidos. Las presunciones, por su lado, no suponen, de
entrada, que el actor haya de probar los hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes o que el demandado tenga la carga de probar
los hechos constitutivos. Con las presunciones no se invierte la

normal carga de la prueba, <<sino que afladen una carga de la
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contraprueba que, de ordinario, no existe>>76. En este caso concreto
de se podrdn tener por ciertos los datos aportados por el solicitante, como
decimos, se produce una presuncién zuris tantum y a ello parece
llegarse por una evidencia derivada de una conducta reticente a la
exhibicién, es decir, la falta de colaboracién a exhibir origina
consecuencias desfavorables para la parte que ha adoptado esta
actitud reacia. Si bien, tampoco debemos olvidar lo analizado al inicio

de este trabajo.

2. EL ASEGURAMIENTO DE LA PRUEBA

2.1 EN GENERAL

Una vez vistas las diligencias preliminares de naturaleza
exhibitoria, es momento de referirnos al acceso a los documentos
mediante la figura procesal del aseguramiento de la prueba. Aunque
cada medio de prueba presenta sus propias singularidades, hay una
serie de reglas generales sobre la forma y tiempo de su préctica. De
ello se ocupa el art. 289 LEC, el cual contiene la disposicién acerca de
la forma de practicarse las pruebas, estableciendo que las mismas se
practicaran contradictoriamente en vista publica, o con publicidad y

documentacion similares si no se realizaran en la sede del tribunal”’.

"6Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona ntimero 828/2003 (Seccién 4), de 27
de noviembre (JUR 2004/5532), fundamento juridico segundo. Y DE LA OLIVA
SANTOS (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L), Derecho Procesal Crvil..., op. cit., pp. 423 y
ss.

IArt. 289 LEC: Las pruebas se practicardn contradictoriamente en wvista piiblica, o con
publicidad y documentacion similares si no se llevasen a efecto en la sede del tribunal. Serd
tnexcusable la presencia judicial en el interrogatorio de las partes y de testigos, en el
reconocimiento de lugares, objetos o personas, en la reproduccion de palabras, sonidos, imdgenes y,
en su caso, cifras y datos, asi como en las explicaciones, impugnaciones, rectificaciones o
ampliaciones de los dictdmenes periciales. Se llevardn a cabo ante el Secretario judicial la
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Pero cuando exista el riesgo de que una prueba no pueda practicarse
si se ajusta a las ordinarias disposiciones de tiempo, nuestra

legislaciéon prevé el aseguramiento o anticipacién de la prueba.

Estamos ante dos institutos procesales distintos, por un lado, la
prueba anticipada que supone el adelantamiento de la practica de la
prueba y, por otro lado, las medidas de aseguramiento de la prueba
cuyo ambito objetivo es la conservacién de materiales a efectos de
poderse practicar la misma en el tiempo procesal oportuno.
Acertadamente, se dice que <<anticipacién supone practica de la
prueba antes del momento procesal oportuno, y aseguramiento es

garantfa para que pueda practicarse en é]>>75,

Por lo que respecta a los preceptos de la LECA que contenian
disposiciones sobre estas materias, tal y como establece la Exposicién
de Motivos de la actual LEC, sélo podemos destacar algunas normas
aisladas como son los arts. 502 y 545 que regulaban un caso de
anticipacion de la prueba testifical (y las causas que lo motivaban eran
edad avanzada del testigo, peligro inminente de su vida o proximidad
de una ausencia que dificultase la comunicacién). Que sélo se regulara
la anticipacién de la prueba en el caso del interrogatorio de testigos
daba lugar a la urgente necesidad de reformar el texto legislativo con

el objeto de poder anticipar otros medios de prueba. Las medidas de

presentacion de documentos originales o copias auténticas, la aportacion de otros medios o
instrumentos probatorios, el reconocimiento de la autenticidad de un documento privado, la
JSormacion de cuerpos de escritura para el cotejo de letras y la mera ratificacion de la autoria del
dictamen pericial, siempre que tengan lugar fuera de la vista publica o el Secretario judicial
estuviera presente en el acto. Pero el Tribunal habrd de examinar por si mismo la prueba
documental, los informes y dictdmenes escritos y cualesquiera otros medios o instrumentos que se
aportaren.

SACRISTAN REPRESA, La Prueba/La Prueba Documental en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil en Cuadernos de Derecho Judicial, nmero 7, 2000, op. cit., pp. 315 y
ss.
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aseguramiento, por su parte, han resultado desde siempre
innominadas y la LECA, en este sentido, parecia regida por la
mdaxima latina nzhil ante litem. La novedad de la Ley de
Enjuiciamiento Civil es que recoge ambas instituciones, actuando las
medidas de anticipacién como la verdadera préctica de la prueba con
anterioridad al inicio del proceso™. L.a LEC incorpora el principio de
oralidad como inspirador de todo el sistema procesal civil y la
oralidad presupone la existencia de otros principios como el de
contradiccién, concentracién, inmediacién y publicidad. Asi pues, la
prueba anticipada se articula como una excepcién al principio de

oralidad, concentracién e inmediacién®e.

Pese a lo dicho, antes de la iniciacién del procedimiento
también puede tener lugar otra actividad parecida, las denominadas
medidas de aseguramiento de la prueba que actuaran, asimismo, como
excepcién a las disposiciones generales del tiempo de la prueba. El
que pretenda incoar el proceso o cualquiera de los litigantes (durante
el curso del mismo), podrd requerir del tribunal la adopcién de
medidas de aseguramiento utiles para evitar que, por conductas
humanas o acontecimientos naturales, resulte imposible en su
momento practicar una prueba relevante para el proceso. Estas
medidas adquieren especial significado para el supuesto de obtencién
de documentos que serdn usados como prueba, en particular,
documentos electrénicos. Estos, al igual que el resto de documentos,
pueden estar expuestos a severos peligros de manipulacién y, por este

motivo, las medidas de aseguramiento de la prueba, en esta sede, no

CLEMENTE CASAS, Diligencias Preliminares y Medidas de Anticipacién y
Aseguramiento de la Prueba en Actualidad Juridica Uria y Menéndez, 12-2005, p. 94.
s0OASENCIO MELLADO, La Practica de la Prueba en el Proceso Civil en E/ Tribunal
Supremo, su Doctrina Legal y el Recurso de Casacién, Madrid, 2007, pp. 569 y ss.y 577 y ss.
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resultan una cuestién baladi. En las préximas lineas, nos centraremos
en la importancia de estas medidas, sobre todo, de su posible
adopcién inaudita parte en relacion con la aportacion o exhibicién de

documentos para ser utilizados como prueba.

2.2 CONCEPTO Y PRESUPUESTOS

Al hilo del art. 297 LEC, las medidas de aseguramiento de la
prueba se adoptardn por el tribunal, previa solicitud del que pretenda
incoar el proceso o de alguno de los litigantes durante el curso del
mismo, para evitar que, por conductas humanas o acontecimientos
naturales, puedan destruirse o alterarse objetos materiales o estados
de cosas y resulte imposible, de este modo, practicar una prueba
relevante en el momento pertinente. O puede suceder, incluso, que

carezca de sentido proponerla.

El texto legislativo establece que estas medidas consistirdn en
las disposiciones que, a juicio del tribunal, permitan conservar cosas o
situaciones o hacer constar fehacientemente su realidad 'y
caracteristicas. Asimismo, podran dirigirse mandatos de hacer o no
hacer con el fin de asegurar una determinada prueba. Y tras la
reforma de la LEC operada por la Ley 19/2006, para los supuestos de
infraccién de los derechos de propiedad industrial y de propiedad
intelectual, estas medidas podran consistir en una descripcion
detallada o en la incautacién efectiva de las mercancias y objetos
litigiosos, asf{ como de los materiales e instrumentos utilizados en la
produccién o la distribucién de estas mercancias y de los documentos

relacionados con ellas.
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Como dijimos mas arriba, estas medidas han presentado desde
siempre un caracter de <<innominadas>>%'. Si bien el mismo puede
verse compensado con la posterior descripcién que hace el art. 297

LEC estipulando en qué consistiran tales medidas de aseguramiento.

Lo que se pretende con ellas es evitar riesgos para el normal
desarrollo de la actividad probatoria. Uno de estos riesgos podria ser
la conducta del demandado de hacer desaparecer o alterar
documentos considerados comprometidos para el mismo y ponerlos,

en definitiva, fuera del alcance de la justicia®?.

Se trata de mantener fuentes de prueba que no tengan
naturaleza personal, es decir, las cosas muebles o inmuebles,
individualmente consideradas, o las situaciones en que se encuentran

esas cosasss.

De ahi cabe concluir que los titulos y documentos encajan
perfectamente dentro del cometido de estas medidas puesto que por
sus caracteristicas son una de las fuentes de prueba que puede verse
més sometida a peligros de desaparicién y manipulacién (no hay mas
que pensar en los documentos electrénicos). Por lo tanto, las medidas
de aseguramiento son la figura clave para la conservacién de
documentos relevantes a efectos del proceso y para mantener la

realidad de lo plasmado en los mismos, siempre y cuando existan

$1IDE LA OLIVA SANTOS (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.), Derecho Procesal Civil...,
op. cit., p. 842.

»En tal sentido, véase GARBERI LLOBREGAT (con BUITRON RAMIREZ), La
Prueba Crvil, Doctrina, Jurisprudencia y Formularios sobre Prueba y Medios de Prueba en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Valencia, 2004, pp. 236 y ss.

$MONTERO AROCA (con GOMEZ COLOMER, MONTON REDONDO vy
BARONA VILAR), Derecho Jurisdiccional II, Proceso Civil, Valencia, 2004, p. 281.
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situaciones de serio peligro que amenacen la integridad del

documento o titulo en cuestién.

Asf las cosas, si con las diligencias preliminares exhibitorias se
buscaba la determinacién con exactitud de ciertos elementos juridico
procesales del posterior proceso (esencialmente la legitimacion
aunque estas diligencias no cuentan con una unica finalidad como
veremos), las medidas de aseguramiento de la prueba, en especial de
documentos, tienen por objeto garantizar la practica de la prueba
relevante para el fondo del proceso®*. Estas medidas de
aseguramiento guardan cierta similitud con las medidas cautelares en
cuanto a los presupuestos en que descansan ya que su solicitante debe
demostrar la situacién de temor que impedirfa practicar las pruebas
en el tiempo correspondiente (algo asf como el periculum in mora) y la
posibilidad, pertinencia y utilidad de la prueba (similar a la apariencia
de buen derecho para solicitar una medida cautelar, esto es, el fimus

boni turis).

En concreto, el art. 298 LEC exige para la préctica del
aseguramiento tres requisitos: 1) que la prueba que se pretende
asegurar sea posible, pertinente y util al tiempo de proponer su
aseguramiento; 2) que haya razones o motivos para temer que, de no
adoptarse las medidas de aseguramiento, puede resultar imposible en
el futuro la préactica de dicha prueba, y 3) que la medida de
aseguramiento que se propone, u otra distinta que con la misma

finalidad estime preferible el tribunal, pueda reputarse conducente y

s1Sobre esta misma cuestién, véase CALVO SANCHEZ, La Prueba: Disposiciones
Generales. Analisis de los Articulos 281 a 298 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. L.
1/2000 en Revista del Poder Judicial nimero 64. Cuarto Trimestre, 2001, pp. 167-204.
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llevarse a cabo dentro de un tiempo breve y sin causar perjuicios

graves y desproporcionados a las personas implicadas o a terceros®®.

Por lo que respecta al primero de estos presupuestos, cabe
afirmar que la pertinencia tiene que ver, en base al art. 283 LEC, con
que la prueba guarde relacién con lo que se constituye como el objeto
del proceso. Por su parte, la utilidad, tomando de nuevo en
consideracion el art. 283, se refiere al hecho de que sélo se reputaran
como pruebas utiles aquellas que sirvan para esclarecer los hechos
controvertidos®s. En su aplicacién préctica estos conceptos han
planteado numerosos problemas, que no serdn analizados aqui por

quedar fuera del objeto de este estudio.

De especial relevancia para nuestro trabajo es el supuesto de
los documentos informaticos que se hallan bajo posesién
(almacenados en el ordenador) del futuro demandado y que éste, a la
espera de la actividad probatoria en el momento procesal ordinario, se
dedique a formatear el disco duro de la computadora o a suprimir lo
que més le convenga para sus intereses. Estarfamos hablando de
datos facilmente alterables y con el objeto de evitar estos riesgos
podria solicitarse del tribunal, para el buen fin del procedimiento y

del derecho a la tutela judicial efectiva®?, el depdsito de los discos

$5Art. 283 LEC: No deberd admatirse ninguna prueba que, por no guardar relacion con lo que
sea objeto del proceso, haya de considerarse impertinente. Tampoco deben admitirse, por iniitiles,
aquellas pruebas que, segin reglas y criterios razonables y seguros, en ningin caso puedan
contribuir a esclarecer los hechos controvertidos. Nunca se admitird como prueba cualquier
actividad prohibida por la ley.

s6Sobre la pertinencia y la utilidad, véase PICO JUNOY, El Derecho a la Prueba en el
Proceso Civil y su Nueva Configuraciéon Legal en Homenaje a don Eduardo Font Serra,
Tomo II, Volumen I, Madrid, 2004, pp. 891 y ss.

87<<La prueba es clave en todo proceso en que se precisa, siendo necesario articular los
mecanismos definitorios para su adecuada regulacién, de acuerdo con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, consagrado por el art. 24.2 de nuestra Carta
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duros u otros instrumentos informaticos en los que se encuentren

almacenados los datos relevantes para la resolucién del pleito.

Este depoésito de datos se practicarfa con la intencién de
obtener una copia de lo guardado para ser aportada o exhibida. Se
trataria, de entrada, de un prueba pertinente y til, con una evidencia
absoluta de que en caso de no adoptarse las medidas de
aseguramiento podrian perderse datos de total interés para el litigio
correspondiente y deberfa ponderarse la proporcionalidad entre el
beneficio que se obtenga mediante la practica de la medida de

depésito y los eventuales perjuicios que quepa irrogar.

O, en el caso de infraccién de un derecho de propiedad
industrial o intelectual cometida mediante actos desarrollados a
escala comercial, se podria optar por pedir la medida de incautacién
de documentacién relacionada con la produccién y distribucién de
mercancias. Podria tratarse, nuevamente, de una prueba pertinente,
atil, con un riesgo justificado que de no adoptarse la medida, en el
momento ordinario para la practica de la prueba podria verse
perturbada la documentacién (en la que constan numerosos datos que
pueden ser facilmente alterables). Y, una vez mas, habrfa que ver si
existe proporcionalidad entre los beneficios y los ocasionales efectos
negativos que pueden derivarse de la practica de la medida de

aseguramiento. Y ademds si existen razones que asi lo adviertan, el

Magna. Consiguientemente, esta cuestién adquiere una importancia especial por la
necesidad de configurarla para evitar la pérdida de la prueba, a través de la cual las
partes puedan justificar los hechos en que apoyan sus pretensiones>>, Auto de la
Audiencia Provincial de Céceres nimero 85/2005 (Seccién 1), de 25 de octubre (JUR
2006/1803), fundamento juridico primero.
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depodsito o la incautacién podrian adoptarse sin audiencia previa de la

otra parte.

Por otro lado, nuestra atencién, a continuacidn, se centrard en
el procedimiento de adopcién de estas medidas y, en especial, en la
facultad que otorga el art. 298.5 LEC de aprobar las medidas de
aseguramiento sin dar audiencia a la persona que deba soportar su
préctica, a la par que se verd la incidencia de este precepto en la
conservacion de los documentos electrénicos para que puedan ser
aportados al proceso y los peligros de falsificacién que encierran éstos
y otros documentos. Este art. 298.5 presenta una nueva redaccién
después de las reformas introducidas por la Ley 19/2006%%, la cual
tiene como objetivo superar el cataclismo que han provocado las

nuevas tecnologias en el campo de la propiedad intelectual.

2.3 PROCEDIMIENTO: LA ADOPCION INAUDITA PARTE COMO
GARANTIA DEL ACCESO A LOS DOCUMENTOS Y LA NO ALTERACION DE
LOS MISMOS. ESPECIAL REFERENCIA A LA VULNERABILIDAD DE LOS

SOPORTES INFORMATICOS

Las medidas de aseguramiento las solicitard el futuro
demandante antes del comienzo del proceso o cualquiera de los
litigantes durante el curso del mismo. Y para la determinacién del
tribunal competente se estara a lo dispuesto sobre prueba anticipada.
Un aspecto significativo de la adopcién de medidas de aseguramiento

de la prueba antes del inicio del procedimiento, es el que destaca el

8sAntes de la introduccién de estas nuevas normas, la LEC era poco minuciosa en cuanto
a desarrollos procedimentales, véase RAMOS MENDEZ, Guia para una Transicion
Ordenada a la Ley de Enjuictamiento Crvil, Barcelona, 2000, p. 376.
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art. 297.4 LEC al dejar sin efecto estas medidas si el solicitante no
presenta su demanda en el plazo de veinte dias siguientes a la fecha

de la efectiva adopcién de las medidas de aseguramiento acordadas®?.

Una vez cumplidos los requisitos que veiamos en el apartado
anterior, el tribunal decidird sobre la adopcién de las medidas (bien la
solicitada, bien otra que estime como preferible), y podrd aceptar el
eventual ofrecimiento que el solicitante de la medida haga de prestar

garantfa de los dafios y perjuicios que ésta pueda irrogar.

También, en virtud del art. 298.3 LEC, el tribunal podra
acordar, mediante providencia, en lugar de la medida de
aseguramiento, la aceptacién del ofrecimiento que haga la persona
que habria de soportar la medida de prestar, en la forma prevista del
art. 64.2, caucién bastante para responder de la practica de la prueba

cuyo aseguramiento se pretenda.

Esta previsiéon del art. 298.3 LEC se ha convertido en una
cuestién polémica a ojos de la doctrina y, a mi juicio, con buena
raz6n®. Sustituir la medida de aseguramiento por la prestacién de
cauclén es una postura arriesgada por parte del legislador. A pesar de
establecerse que se trate de caucion elevada, al destinatario de la

medida le podria reportar mas beneficio o utilidad ocultar, alterar o

89Art. 297.4 LEC: Cuando las medidas de aseguramiento de la prueba se hubiesen acordado
antes del inicio del proceso, quedardn sin efecto st el solicitante no presenta su demanda en el
plazo de veinte dias siguientes a la fecha de la efectiva adopcion de las medidas de aseguramiento
acordadas. El tribunal, de oficio, acordard mediante auto que se alcen o revoquen los actos de
cumplimiento que hubieran sido realizados, condenard al solicitante en las costas y declarard que
es responsable de los dajios y perjuicios que haya producido al sujeto respecto del cual se adoptaron
las medidas.

99BONET NAVARRO, La Prueba en el Proceso Civil, Cuestiones Fundamentales, Madrid,
2009, pp. 835 y ss. VILLAGOMEZ CEBRIAN, La Prueba Documental, en CORTES y
MORENO (coords.), La Nueva Ley de Enjuictamiento Cruil, 111, Madrid, 2000, p. 26.
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destruir una fuente de prueba y asi conseguir un resultado
satisfactorio para su pretensién. Al destinatario de la practica de la
medida le sigue interesando mucho més (para sus pretensiones)

vencer en el litigio que perder la caucién®'.

Las medidas de aseguramiento estdn encaminadas a mantener
fuentes de prueba para evitar que por determinadas conductas
(personales o naturales) pueda verse frustrada la practica de una
prueba. Por lo tanto, la eventual sustitucién de la medida por el
ofrecimiento de caucién por parte del sujeto que debe soportar su
préctica no se convierte en algo capaz de garantizar el aseguramiento
de la prueba, todo lo contrario, este sujeto puede continuar teniendo
las mismas razones para, por ejemplo, hacer desaparecer o alterar un
documento y asf poner en peligro la prictica de una prueba relevante

para el proceso.

Todo ello, sin embargo, en funcién de la cuantfa que se preste.
Porque una cosa es hablar de prestar una cuantia irrisoria, que no le
suponga traba alguna para seguir con la idea de deshacerse de la
fuente de prueba y otra muy distinta, es que tenga que prestar una
cantidad bastante elevada y esté dispuesto, para sorpresa de todos, a

perderla.

Por otra parte, el procedimiento puede ser con audiencia o sin
audiencia de quien deba soportar la medida. Y en este altimo caso

cabe plantear oposiciéon en los términos del art. 298 LEC?2.

9TASENCIO MELLADO, La Prueba, en GIMENO SENDRA (dir.) y MORENILLA
ALLARD (coord.), Proceso Crvil Prdctico, IV, Madrid, 2001, p. 273.

92Art. 298 LEC: (...), 87 la medida de aseguramiento se hubiera adoptado sin audiencia previa,
quien fuera a ser demandado o ya lo hubiera sido o quien hubiera de soportarla podrin formular
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Tras este paréntesis, aqui lo que nos interesa verdaderamente a
efectos de acceso al documento (sobre todo, el documento
informético) es la oportunidad que brinda este art. 298 de poder
adoptar las medidas de aseguramiento sin poner sobre aviso a su

destinatario.

Y es que al analizar las diligencias preliminares de naturaleza
exhibitoria ya se presté especial atencién a los arts. 259 y 260 LEC
que regulan la citacién para la practica de estas diligencias y el
régimen de oposicién a la misma®®. El antiguo art. 571 LECA, por el
contrario, sf que, tal y como sucede con las medidas de
aseguramiento, prevefa la no citacién, para el reconocimiento de

libros y papeles de los litigantes, de la parte a quien pertenecfan*.

oposicion en el plazo de veinte dias, desde la notificacion de la providencia que la acord. La
oposicion a la medida podrd fundarse en la inexistencia de riesgos de dajios irreparables en el
derecho para la futura prictica de la prueba, asi como en la posibilidad de acordar otras medidas
tgualmente conducentes que resulten menos gravosas. También podrd sustituirse por la caucion
prevista en el apartado 3. S6lo quien fuera a ser demandado o ya lo hubiese sido podrd aducir la
imposibilidad, impertinencia o inutilidad de la prueba. Del escrito de oposicion se dard traslado
al solicitante y, en su caso, al ya demandado o a quien hubiera de soportar la medida. Todos ellos
serdn citados a una vista, en el plazo de cinco dias, tras cuya celebracion se decidird sobre la
oposicion, en el plazo de tres dias, por medio de un auto que es irrecurrible.

9También hay que destacar que las medidas de aseguramiento de la prueba se han de
diferenciar de la prueba anticipada y de las medidas preliminares para preparar el juicio,
Auto de la Audiencia Provincial de Murcia ntimero 62/2005 (Seccién 3), de 10 de junio
(JUR 2005/234875), fundamento juridico segundo. O Auto de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife nimero 128/2005 (Seccién 4), de 31 de octubre (JUR
2005/260962) y Auto de la Audiencia Provincial de Madrid nimero 13/2010 (Seccién
21), de 19 de enero (JUR 2010/105996).

9*Algo similar al art. 571 LECA ocurre en otras legislaciones, como es el caso de
Argentina, <<la ley 25.488 introdujo en el CPN el articulo 680 ter segtn el cual cuando
el desalojo se fundare en las causales de cambio de destino, deterioro del inmueble, obras
nocivas o uso abusivo o deshonesto, el juez debera realizar, antes del traslado de la
demanda, un reconocimiento judicial dentro de los cinco dfas de dictada la primera
providencia, con asistencia del defensor oficial. La misma norma se aplica para los casos
de desalojos contra intrusos y cuando se promuevan por las causales de vencimiento de
contrato o falta de pago, aun cuando en este tltimo caso no se justifica la necesidad del
reconocimiento previo. Se advierte que la ley prevé expresamente la prueba de
reconocimiento judicial, sin audiencia de la parte demandada (...)>>, ARAZI, La Prueba
en el Proceso Civil, Buenos Aires, 2008, op. cit., p. 123.
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El art. 298 LEC retoma los postulados de la LECA al disponer
que cuando sea probable que el retraso derrvado de la audiencia previa
ocastone dafios irreparables al derecho del solicitante de la medida o cuando
exista un riesgo demostrable de que se destruyan pruebas o se imposibilite de
otro modo su prdctica si asi se solicita, el tribunal podrd acordar la medida
sin mds tramites, mediante providencia. Es verdad que se regulard un
procedimiento de oposicién para este caso pero la importancia de este
articulo es notable, sobre todo, si pensamos en la aportaciéon de
documentos electrénicos. Como ya dije en el supuesto de las
diligencias preliminares, estarfa de acuerdo con lo siguiente: poner
sobre aviso al destinatario de la medida crea el riesgo de ocultar o

destruir elementos comprometedores para éste®.

Igualmente, bajo la rabrica de las medidas de aseguramiento de
la prueba se regula un plazo de oposicién, pero el hecho de poder
adoptar estas medidas sin audiencia previa sirve para evitar los
riesgos que comentdbamos. A continuacién, nuestra mirada se
detendra en ver como esta posibilidad del art. 298 tiene un alcance
directo para evitar peligros de manipulacién de algunos documentos

y soslayar, asimismo, que éstos queden al margen de la justicia®.

5ORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproductr imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos..., p. 112.

“<<Existen circunstancias excepcionales en las cuales, precisamente para garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva, el orden l6gico se altera, y se permite realizar actos
de prueba con caricter previo a la culminacién de la fase de alegaciones, e incluso antes
de la propia demanda (asi, podemos pensar, en un testigo cuya declaracién es esencial
para el proceso, y que se encuentra en inminente peligro de muerte. O en el supuesto de
una cosa que estd a punto de perderse o pasar, como pueden ser una construccién o una
cosecha de frutos). Ante esta situacién la ley regula modalidades excepcionales en el
proceso, bajo la rabrica de “anticipaciéon” y “aseguramiento de la prueba”, en los ARTS.
2938 y siguientes (...)>>, Auto de la Audiencia Provincial de Huelva (Seccién 1), de 9 de
junio (Recurso de Apelacién ntimero 143/2006), fundamento juridico segundo.
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Ademds del documento tradicional, en la actualidad el
documento informético es de los mas usados y, al mismo tiempo,
existe la creencia de que es facilmente manipulable®”. No obstante, el
documento escrito en soporte tradicional tampoco estd exento de ser
adulterado. Incluso, para algin sector doctrinal, este ultimo
documento es mas manipulable que el informatico puesto que el
material necesario para manipularlo es mas accesible?s. En el
particular caso de las pruebas electrénicas, las medidas de
aseguramiento de la prueba que se pueden adoptar no se distinguen
mucho de las que puede tomar el Secretario judicial en virtud del art.

384.2 LEC, es decir, las medidas de custodia que resulten necesarias®.

Es cierto que para falsear un documento en soporte electrénico
es preciso disponer de unos conocimientos, en muchas ocasiones,
superiores a los de un simple usuario informatico. Asi, podemos
encontrarnos con documentos pdf codificados (en los que no puede
hacerse ninguna modificacién por estar “blindados”) o con archivos
que aparecen bajo la marca de sélo lectura (pudiendo ser examinados
pero en ningin caso retocados). En cambio, los documentos
tradicionales no disponen de mecanismos de proteccién tan

sofisticados 09,

Sin embargo, creo que el riesgo de ocultacién o modificacién es
més elevado para los documentos digitales porque es mucho mas tacil

hacer desaparecer un documento electrénico, formateando el disco

97Para conocer mas detalles del documento electrénico, véase PASAMAR, Empresa y
Prueba Informitica, en ABEL LLUCH (dir.) y GINES CASTELLET (coord.), Empresa y
Prueba Informdtica, Barcelona, 2006, pp. 23 y ss.

9SSANCHIS CRESPO, La Prueba por Soportes Informdticos, Valencia, 1999, p. 65.

9ABEL LLUCH, Prueba Electrénica..., pp. 158-159.

100A] hilo de ello, vid. GAHTAN, Electronic Evidence, Toronto, 1999, pp. 31 y ss.
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duro del ordenador o cualquier otro instrumento de almacenamiento
de datos informaticos. En igual sentido, muchas veces, los
documentos informéticos no contienen contraseflas para acceder a
ellos ni aparecen bajo candado de proteccién, pudiéndose modificar
segiin el deseo de la persona interesada en hacerlo. Creo que la
correccién de datos informaticos puede pasar mucho més
desapercibida que los cambios hechos en el cldsico papel, aunque se
empleen para llevarlos a cabo maquinas de escribir, papel liquido para
cubrir errores, etc. Se estaria hablando, en este ultimo caso, de
empleo de técnicas mas cotidianas que no entrafian la sofisticacién de
los medios informaticos. En cualquier caso, el riesgo existe para todos
los documentos aunque, como decfa, particularmente para los que

constan en un soporte informético.

Sélo hay que ver las variaciones que puede experimentar una
pagina Web o los correos electrénicos que pueden borrarse en
cuestién de milésimas de segundo a través del ratén del ordenador. Si
bien podrian recuperarse contactando con los proveedores de correo
o descargando determinados programas, el caso es que se pueden
suprimir facilmente y tratar de encontrarlos después requiere
fmprobo esfuerzo, y aunque pueden existir programas de restauracién
de e-mails borrados sélo operan para un cierto plazo de tiempo
(bastante reducido) y si ademas hay que localizar a los proveedores de
correo, administradores de los servidores de red entonces la tarea se
torna francamente ardua y fuera del alcance de los conocimientos del
hombre medio. Incluso resultaria relativamente sencillo falsificar una
identificacién de correo electrénico con Photoshop. Mas aun: cada
clerto tiempo aparecen versiones actualizadas de diferentes

programas informaticos al igual que existen multiples opciones para
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aplicar a todo un documento. Incluso algunos documentos en pdf(que
de entrada parece que no pueden ser modificados) con el aplicativo de
la barra de herramientas, edicién avanzada, herramienta de retocar
texto, se pueden introducir los cambios deseados. Y la cosa no
termina aqui porque cada vez disponemos de méas y mejores opciones

de edicién, archivo, formato, etc.

Cuando aparecen impresas estas pruebas informéticas tampoco
dejan de tener sentido estos peligros de falsificaciéon: los documentos
resultantes de la tarea de impresién no son exactamente una réplica
del tradicional papel escrito y, en la inmensa mayorfa de los casos,

aparecen sin la firma personal de su autor!'.

Y la perdurabilidad en el tiempo de los documentos
electrénicos tampoco queda garantizada precisamente a causa del
caracter mudable de estos programas y circuiterfa. En cambio, el
tradicional papel posee la entidad de ser leido sin maquinas lo que
hace que goce de perdurabilidad con el paso de los anos'??. Es cierto
que se pueden hacer copias y recopias informadticas pero también es
verdad que los programas se actualizan y si no se dispone de la
versiéon nueva pueden producirse cambios sustanciales en el formato
original o, incluso, tener que buscar computadoras antiguas con todos
los riesgos que ello conlleva. Con los plazos concedidos de audiencia
o con el transcurso del proceso quizds el sistema informatico no

habra cambiado apenas pero la persona interesada, a través de otras

10ITARUFFO, La Prueba, Traduccién de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran,
Madrid, 2008, p. 86.

12SANCHIS CRESPO (con CHAVELI DONET), La Prueba por Medios Audiovisuales e
Instrumentos de Archivo en la LEC 1/2000 (Doctrina, Jurisprudencia y Formularios),
Valencia, 2002, pp. 70-73. Véase también ROTHENBERG,  Son Perdurables los
Documentos Digitales? en Investigacion y Ciencta, marzo, 1995, p. 8.

85



Silvia Pereira Puigvert

nuevas técnicas de las que puede disponer en su entorno mas directo,
podria efectuar las correcciones que quisiera con los serios peligros

que esta actitud puede acarrear.

Otro ejemplo claro de datos que pueden verse falsificados
tfacilmente serfan los libros de los empresarios, o mejor dicho, su
soporte informatico. En estos libros, que pueden ser exhibidos como
prueba, aparecen gran cantidad de datos referidos a balances, cierres
de ejercicio, cuentas anuales u otras operaciones relativas a la
empresa. Son datos, en muchos casos, numéricos y, al mismo tiempo,
faciles de modificar (y més si pensamos que actualmente buena parte

de la contabilidad est4 registrada informéticamente).

Ante este panorama, resulta de gran utilidad el art. 298 LEC y
la tacultad que propone de que cuando el retraso derivado de la audiencia
previa ocasione daiios irreparables al solicitante o cuando exista un riesgo
demostrable de que se destruyan pruebas o se imposibilite de otro modo su
prdctica, el tribunal sin mds trdmites acuerde la medida. En efecto, es de
gran interés para la preservacién de los documentos informéticos con
el fin de que la parte interesada pueda acceder al documento con su
redactado original. Porque de lo contrario, si se pone en aviso al
destinatario de la medida se le esta ofreciendo la posibilidad de
deshacerse de documentos comprometedores, quedando plenamente
demostrado el riesgo para el derecho del solicitante del que habla el

art. 298.5 LEC.

Un ejemplo de ello, serfa la solicitud de la SGAE de una
medida de aseguramiento de la prueba consistente en el depésito de

discos duros de los ordenadores en los que se encuentran
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almacenados y desde los que se administran los sitios Web
“elitemula” y “etmusica” y en los que constan los datos sobre niimeros
de descargas de obras musicales desde el mes de septiembre de 2007
y diciembre de 2007, respectivamente, con el objeto de obtener una
copia fisica del contenido. Se formulé oposicién por el demandado que
fue estimada por el tribunal ya que de las alegaciones de las partes y
la pericial que acompafiaba la oposicién, se concluye la impertinencia,
imposibilidad e inutilidad de la medida acordada porque en el disco
duro del ordenador del demandado depositado no figuran los datos

que se pretenden acreditar'°?.

A pesar de que el resultado del auto fuera denegatorio para el
solicitante de la medida de aseguramiento (en el material depositado
no estaban los datos que se precisaban), este ejemplo demuestra, una
vez mads, la necesidad de adoptar, en determinados casos, un modo de

proceder inaudita parte.

Algunas de estas medidas de aseguramiento, por otro lado,
podrian provocar una lesiéon del principio de proporcionalidad. La
solucién serfa la apuntada, la extracciéon de una copia de los datos
relevantes para el proceso y que se encuentran almacenados en el
equipo informadtico de la persona afectada. Porque de lo contrario, el
requerimiento de entrega de todo este equipo informatico es lo que
podrfa suponer un mayor quebranto a las exigencias de

proporcionalidad.

103Auto del Juzgado Mercantil de Huelva niimero 39/2009, fundamento juridico tercero.
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La adopcién naudita parte que se regula en las disposiciones
acerca de las medidas de aseguramiento de la prueba es, pues, del
todo acertada. S6lo asi se lograrfa la fiabilidad y seguridad de los
documentos guardados en formato electrénico, se conseguirfa poder
disponer de una copia fidedigna de los datos y se evitaria la tentacién
de deshacerse por parte del futuro demandado, del ya demandado en
el proceso o de quien hubiera de soportar la medida, de documentos

relevantes!ot,

Para el resto de documentos, cuando sea probable que el
retraso derivado de la audiencia previa ocasione dafios irreparables o
cuando se demuestre un riesgo de destruccién de pruebas o
imposibilidad de su practica, el tribunal, del mismo modo que en el
caso anterior, también podria adoptar la medida de aseguramiento (la
solicitada o la que estime como mds oportuna) sin necesidad de
audiencia. Estoy pensando en documentacién relacionada con la
infraccién de un derecho de propiedad industrial o intelectual por
tratarse de documentos que manejan multiples datos sobre cantidades
producidas, entregadas, recibidas, nombres y direcciones de los

destinatarios de las mismas, etc.

Y también podria solicitarse una medida de aseguramiento
aunque no estuviese justificado este “cardcter de urgencia” pero se
tema que de no aprobarse la medida podria resultar imposible en el

futuro practicar la prueba y siempre y cuando la prueba que se

104<<Serd frecuente la peticién de medidas de aseguramiento en relacién con este tipo de
pruebas (sobre todo aquéllas que se refieren al contenido de paginas Web dada su
facilidad de mutacién) (...)>>, CHAVELI DONET (con SANCHIS CRESPO), La
Prueba por Medios Audiovisuales e Instrumentos de Archivo en la LEC 1/2000..., op. cit., p.
193.
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pretenda asegurar sea pertinente y ttil y la medida que se proponga
goce de proporcionalidad en relacién con los beneficios y posibles

perjuicios derivados de la practica de la misma'??.

Que las medidas de aseguramiento de la prueba se despachen
maudita parte es ciertamente una excepcién que encuentra su
fundamento en asegurar la efectividad de la medida. Y el
procedimiento de oposicién, por su parte, se configura como el
mecanismo del que dispone la persona afectada contra la solicitud y
adopciéon de la medida, a la par que constituye un sistema

compensador frente a la eliminacién de su citacién previa.

Del mismo modo el procedimiento de oposicién al que aludo
también puede servir para contrarrestar el hecho de que la resolucién
por la que se acuerde la practica de la medida de aseguramiento
revista la forma de providencia y no de auto, lo cual comporta una
considerable restriccién de los posibles mecanismos de reaccién
frente a la decisién judicial'®®. En este sentido, el art. 248 de la LOPJ
establece que las providencias se limitaran a la determinacién de lo
mandado y del juez o tribunal que las disponga, sin mas fundamentos

ni adiciones que la fecha, firma o rabrica del juez y del secretario. En

105<<Lo que sucede es que el Cédigo procesal no admite anticipar la prueba, siempre y
en todo caso. Como no puede ser de otra forma, tal posibilidad se abre sélo "cuando
exista el temor fundado de que, por causa de las personas o por el estado de las cosas,
dichos actos (los de prueba) no puedan realizarse en el momento procesal generalmente
previsto" (...)>>, Auto de la Audiencia Provincial de Huelva (Seccién 1), de 9 de junio
(Recurso de Apelacién ntimero 143/2006), fundamento juridico tercero.

106Fkn este sentido, véase SEOANE SPIEGELBERG, La Prueba en la Ley de
Enjuiciamiento Crvil 1/2000, Navarra, 2007, p. 349.
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cambio, los autos serdn siempre fundados y contendran los hechos y

los razonamientos juridicos y la parte dispositiva'o’.

2.4 EN ESPECIAL, EL ASEGURAMIENTO DE LA PRUEBA INFORMATICA

MEDIANTE LAS FUNCIONES DE HASH

En ocasiones, alguna medida de aseguramiento de la prueba,
como el depdsito, puede no ser suficiente para garantizar la
integridad de los datos almacenados electrénicamente. Es decir, se
puede adoptar la medida consistente en el depdsito de unos
determinados dispositivos informaticos con el objeto de obtener una
copia fisica, como se ha visto, de los datos en ellos contenidos y
devolver el ordenador o cualquier otro sistema de almacenamiento a
su propietario y asf no verse, por otra parte, vulnerado el principio de
proporcionalidad. Pero puede suceder que, aun disponiendo de una
copia fisica de los datos, no sea suficiente para garantizar la

integridad de la informacién original.

En este escenario es en donde tienen cabida la protocolizacion
notarial del soporte original que ofrezca la posibilidad de establecer

una guarda y custodia del mismo hasta su aportacién en el juicio o las

107Art. 248 LOPIJ: La formula de las providencias se limitard a la determinacion de lo mandado
y del juex o tribunal que las disponga, sin mds fundamento ni adiciones que la fecha en que se
acuerden, la firma o ribrica del juex o presidente y la firma del secretario. No obstante, podrin
ser sucintamente motivadas sin sujecion a requisito alguno cuando se estime conveniente. Los
autos serdn siempre fundados y contendrdn en pdrrafos separados y numerados los hechos y los
razonamientos juridicos Yy, por dltimo, la parte dispositiva. Serdn firmados por el juez,
magistrado o magistrados que los dicten. Las sentencias se formulardn expresando, tras un
encabexamiento, en pdrrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos probados,
en su caso, los fundamentos de derecho y, por dltimo, el fallo. Serdn firmadas por el juez,
magistrado o magistrados que las dicten. Al notificarse la resolucion a las partes se indicard st la
misma es o no firme Yy, en su caso, los recursos que procedan, organo ante el que deben interponerse
y plazo para ello.
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funciones matemdticas conocidas con el nombre de funciones de
Hash'os. Estas se aplican directamente sobre la informacién que se
adquiere, esto es, sobre la que se copia, identificaindola de forma tnica
puesto que permitira saber, si se vuelven a aplicar sobre la
informacién original, si ésta ha sido modificada (bien voluntaria o
accidentalmente). Para el correcto funcionamiento de este sistema y
custodiar de manera Optima la informacién, lo mas acertado es
proceder al depésito de la informacién y los hashes ante notario'®. Lo
que implica una protocolizacién notarial del original, previa imagen o

copia espejo de un disco duro, como se vera enseguida.

El empleo de estas funciones matematicas puede proporcionar
una total seguridad de los datos originales y copiados dado que
aplicando estas funciones sobre las fuentes de informacién, cuando se

desee, se puede saber si éstas han sufrido alguna modificacién.

¢Y como se lleva a cabo esta operacién? Desde la perspectiva
de la técnica procedimental, cabe afirmar que ésta podria discurrir
por una serie de etapas: en primer lugar, la obtencién de datos a
través de una imagen o copia espejo, consistente en la idea basica de
tener dos discos duros conectados, uno es el principal y en el segundo
se guarda la copia exacta del principal, almacenando cualquier cambio

que se haga en tiempo real y consiguiendo, asi, disponer de dos discos

108Acerca de los problemas de los flujos de informacién propios de las fuentes
electrénicas y la manera de solucionarlos, CAMPS LORENTE, Una Aplicacién
Multidisciplinar del Andlisis de los Flujos de Informacién al Aseguramiento,
Admisibilidad e Impugnacién de la Prueba Electrénica en el Juicio Civil, en ABEL
LLUCH, PICO JUNOY y RICHARD GONZALEZ (dirs.), La Prueba Judicial. Desafios
en las Jurisdicciones Crvil, Penal, Laboral y Contencioso-Administrativa, Madrid, 2011, pp.
405-406.

109Para conocer muchos més detalles de las funciones de Hash, véase PASAMAR,
Empresa y Prueba Informadtica..., pp. 26 y ss.
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duros idénticos. También puede usarse la copia espejo para un
teléfono movil, agenda electrénica o memoria USB, entre otros
dispositivos. En segundo lugar, se procede a la aplicacién sobre la
informacién a analizar de las funciones de fash, las cuales generan
claves que representan univocamente a un documento, registro,
archivo, etc''°. Una funcién de hash puede resumir o identificar un

gran conjunto de informacion.

Son algoritmos que se utilizan para resolver el problema de la
integridad de la informacién puesto que si se modifica un bzt (unidad
minima de informacién empleada en informatica) del texto original el
hash resultante detectard esta variacién. Y estas funciones de hash
también podrian aplicarse a otros registros informaticos como son los

correos electréonicos.

Todo este analisis y custodia de informacién puede asemejarse
al Electronic Discovery (usado, como ya se vera, en Estados Unidos) y
referido a cualquier proceso donde la informacién almacenada
electrénicamente es asegurada, localizada y buscada con la intencién

de usarla como prueba'!".

El Electronic Discovery parte de la obtencién de la informacién
guardada electrénicamente y su objetivo es proporcionar
herramientas para que la gestién de la conservacién implique ademas
la gestién de la extracciéon de la informacién. Las fases del e-Discovery

se concretan utilizando el modelo de referencia de la gestién

1IoPASAMAR, Empresa y Prueba Informaética..., pp. 85-36.

MAMBRUS, Applied technology in litigation proceedings (The Electronic Discovery
Reference Model) en Electronic Justice-Present and Future (Colloqguium of the International
Assoctation of Procedural Law Pécs, September 23-25), 2010, p. 9.
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electrénica de documentos y son las siguientes: information
management (gestiéon de la informacion), identification (identificacién),
preservation and  collection (conservacién 'y archivo), processing
(procesamiento), hard copy documents (impresiéon de documentos),
review  (revisién),  production  (produccién) y  presentation

(presentacion)'!2,

Volviendo al hash, cabe afirmar, para concluir, que se trata de
un método o herramienta que, incluso, supera los conocimientos de
muchos informéticos, exigiendo, consiguientemente, la bisqueda de
expertos en esta materia y se llevaréd a cabo siempre que técnicamente
sea posible''s. Sin embargo, las funciones de hash bien aplicadas
pueden resolver problemas relacionados con la infalibilidad de los

documentos electrénicos y asegurar la prueba.

3. DILIGENCIAS PRELIMINARES Y ASEGURAMIENTO DE
LA PRUEBA VERSUS EXHIBICION DOCUMENTAL: CASOS
EN QUE PROCEDEN

Tanto las diligencias preliminares como la exhibicién
documental son mecanismos al alcance de los litigantes para acceder
a documentos relevantes a efectos del proceso. En este epigrafe se
procedera a clarificar si las diligencias preliminares y la exhibicién de
documentos acttian como dos instrumentos de cardcter excluyente o,

por el contrario, si solicitadas las diligencias se puede recurrir

2] ases extraidas del organigrama de referencia de EDRM (Electronic Discovery Reference
Model).
1sSPASAMAR, Empresa y Prueba Informaética..., p. 87.
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igualmente a la exhibicién documental. En definitiva, se tratara de
ver los casos en que proceda una y otra institucién asi como sus
finalidades, con referencia expresa a las medidas de aseguramiento de

la prueba.

En primer lugar, parece claro que cuando es el demandante el
interesado en la exhibicién de los documentos el mecanismo a seguir
son las diligencias preliminares porque son solicitadas Ginicamente a

instancia de quien se plantea interponer la demanda principal.

Las diligencias preliminares son actuaciones preprocesales
destinadas a preparar mejor la correspondiente demanda y el juicio
que seguird. El demandante, en un momento inicial, tiene el derecho
de acudir a las diligencias preliminares del art. 256 LEC con el
objetivo de obtener informacién para preparar la demanda y el
proceso con absolutas garantfas. Ello por lo que respecta a una fase
inicial y de carédcter preprocesal, lo cual no excluye que, en un
momento posterior, es decir, una vez iniciada la litispendencia, y a
través de la exhibicién documental de los arts. 328 y siguientes de la
LEC, quepa instar la exhibicién de ciertos documentos a efectos de
prueba para formar la conviccién del tribunal sobre el resultado final
del pleito. Hasta aqui podiamos decir que no se trata de medios
excluyentes: uno es usado inicialmente y para lograr un proceso en
condiciones y el otro es utilizado en fase procesal para contribuir a un
mejor convencimiento del juez sobre los hechos que han originado la

interposicién de la demanda y el consiguiente proceso.
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Junto a la obtencién de informacién, el cauce de las diligencias
preliminares es utilizado, igualmente, para determinar la legitimacién

pasiva.

Para hacernos una idea inicial de lo que se pretende con cada
uno de estos institutos procesales, cabe afirmar que el actor busca, a
través de las diligencias preliminares de cardcter exhibitorio o de otro
tipo, obtener informacién acerca de la personalidad del futuro
demandado o de otros extremos que precisa conocer para iniciar un
proceso con éxito. En cambio, mediante la exhibicién documental de
los arts. 328 a 333 LEC, se pretende contribuir a una mejor
conviccién del juez sobre los hechos relevantes del proceso con la
confirmacién de datos (ya disponibles) a través de la exhibicién de
copias simples o indicando en términos exactos el contenido del
documento y aportando al proceso medios de prueba sobre los hechos

controvertidos.

En definitiva, la finalidad bésica de las diligencias preparatorias
del proceso es la toma de conocimiento u obtener ciertas
informaciones necesarias para poder presentar una demanda.
Informaciones acerca de quién posee legitimacién pasiva para ser
demandado en el futuro litigio o esclarecer otros extremos
relacionados con la capacidad, legitimacién activa o datos relevantes

sobre el objeto del proceso.

Pero, clas diligencias preliminares pueden contar con mds
finalidades y, concretamente, pueden dirigirse a obtener documentos
a efectos probatorios? MONTERO AROCA sostiene que dichas

diligencias no implican <<una exhibicién de un medio de prueba en
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poder de la parte contraria>>!'*. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, por su parte,
opina que en algunos casos, la frontera que separa las diligencias
preliminares de los medios de anticipacién y aseguramiento de la

prueba es borrosa''s.

En realidad, las diligencias preliminares no constituyen
proplamente una institucién probatoria. Son actividades previas al
juicio, no jurisdiccionales, facultativas y de preparacién del mismo y
que tienen como finalidad esencial la de conceder a cualquier persona
legitimada para ello, la facultad de solicitar de los érganos judiciales
su tutela para determinar y aclarar datos de relevancia para el

ulterior proceso!!6.

Algunos autores, en efecto, consideran que las diligencias
preliminares son una institucién demasiado compleja como para sé6lo
reducirlas a una finalidad!!'?. Méas alld del acceso a la informacidn,

<<nada impide que con las diligencias preliminares quepa obtener

1 MONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Crvil, Madrid, 2007, op. cit., p. 314, nota
a pie de pagina 24.

15 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I, (con DE LA OLIVA SANTOS), Derecho Procesal
Cruil..., p. 256.

16Auto de la Audiencia Provincial de Zamora niimero 1/2008 (Seccién Unica), de 8 de
enero (AC 2003/882), fundamento juridico tercero.

17Auto de la Audiencia Provincial de Cuenca ntimero 48/1998, de 21 de octubre (AC
1998/7927), fundamento juridico primero. Vid. ORMAZABAL SANCHEZ (con
SEGURA CROS), Obtencién del Documento y Deber de Exhibicién entre Partes y
Terceros en ABEL LLUCH y PICO JUNOY (directores), La Prueba Documental,
Estudios Prdcticos sobre los Medios de Prueba, Barcelona, 2010, p. 419.

<<Abreviadamente, las diligencias preliminares sirven a una de estas finalidades: a)
averiguar algtin dato relativo a la personalidad del futuro demandado -que el actor
desconoce, o cuya certeza no le consta-; b) determinar si atin existe y dénde se encuentra
una concreta cosa mueble cuya posesién o tenencia material pretende reclamar el
solicitante; ¢) pedir de quien los tenga en su poder determinados documentos que puedan
ser importantes para el desarrollo del futuro proceso; d) comprobar hechos que puedan
constituir violacién de los derechos de patente, marca o que sean constitutivos de
competencia desleal>>, ésto por lo que se refiere a las diligencias en un primer
momento, FERNANDEZ LOPEZ, M. A. Derecho Procesal Prdctico: Formularios y
Jurisprudencia sobre el Proceso Civil, Madrid, 1992, op. cit., p. 612, nota a pie de pagina.
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una copia del documento que haga innecesario un posterior

requerimiento de exhibicién>>115.

Detengdmonos en esta tltima afirmacién. Si con las diligencias
preliminares conseguimos acceder a la informacién no resulta
absurdo obtener, en este momento preprocesal, una copia del
documento que podria certificarse por Secretario judicial. Entonces se
harfa innecesaria la posterior exhibicién y en virtud del art. 268.2
LEC, si la parte sélo posee copia simple del documento privado, podrd
presentar ésta, ya sea en soporte papel o mediante imagen digitalizada en la
Jorma descrita en el apartado anterior, que surtird los mismos efectos que el
original, siempre que la conformidad de aquélla con éste no sea cuestionada
por cualquiera de las demds partes. S6lo si se cuestionara la autenticidad
de la copia obtenida a través de las diligencias previas, lo que en
principio no habria de ser normal si se tiene en cuenta que apareceria
certificada por Secretario judicial, se podria acudir posteriormente al

mecanismo de la exhibicién.

Ahora bien, como ya se comenté en su momento, ademas de
estas diligencias existen otros institutos previos al proceso como son
las medidas de anticipacién y aseguramiento de la prueba que
presentan sus propias finalidades: garantizar la préactica de
determinadas pruebas relevantes para el fondo del asunto sin sujecién

a las disposiciones generales de tiempo de la prueba civil.

11sORMAZABAL SANCHEZ (con SEGURA CROS), Obtencién del Documento y
Deber de Exhibicién entre Partes y Terceros en La Prueba Documental..., op. cit., p. 419.
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Mediante las medidas de aseguramiento de la prueba se puede
obtener, por ejemplo, copia de los datos almacenados en un

dispositivo informatico para garantizar la integridad de éstos.

Como ya dije antes, determinados documentos, y en particular
los soportes informaticos, pueden estar expuestos, por su naturaleza,
a serios riesgos de manipulacién o desaparicién. Para lo cual, las
medidas de aseguramiento de la prueba resultan de gran importancia
y utilidad. Los requisitos para adoptar una medida de aseguramiento
son tres: 1) que la prueba que se pretende asegurar sea posible,
pertinente y util al tiempo de proponer su aseguramiento; 2) que haya
razones o motivos para temer que, de no adoptarse las medidas de
aseguramiento, puede resultar imposible en el futuro la practica de
dicha prueba, y 8) que la medida que se propone u otra distinta
igualmente oportuna, pueda reputarse conducente y llevarse a cabo
dentro de un tiempo breve y sin causar perjuicios graves y
desproporcionados a las personas implicadas o a terceros. As{ pues, se
trata de evitar riesgos para el normal desarrollo de la actividad
probatoria. A titulo indicativo, puede pensarse en el supuesto de que
el futuro demandado haga desparecer o falsifique documentos

comprometedores que se hallan bajo su poder.

Siguiendo con nuestro estudio sobre la coordinacién entre
diligencias preliminares y exhibicién documental, hay que afirmar
que las primeras sélo tienen cabida en los casos estipulados en el art.
256 LEC. Y en cuanto a la posibilidad de la aplicacién analégica de la
norma a otros documentos distintos de los enumerados en el art. 256
LEC, deberfan cumplirse una serie de requisitos tales como: la

existencia de una laguna legal respecto del caso contemplado,
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igualdad o similitud entre el caso que se pretende resolver y el ya
regulado y que no se haya prohibido expresamente la aplicacién del

método analégico!'?.

Uno de estos presupuestos, que el legislador no haya prohibido
expresamente la aplicacién por analogfa, se puede entender que en el
caso que nos ocupa ho se cumple en virtud del art. 258.1 LEC, el cual
dispone que el tribunal rechazara la peticién de diligencias realizada,
si no considerase que éstas resultan justificadas. Personalmente,
entendiendo por justificadas que sean adecuadas a la finalidad que
persiguen, que concurra justa causa e interés legitimo y que, en
definitiva, sea alguna de las del art. 256 sin posibilidad de incardinar
otros supuestos en el mismo precepto, a no ser que se trate de
diligencias y averiguaciones que prevean las correspondientes leyes

especiales y que ya han sido examinadas en otro epigrate!?°.

Estamos, en definitiva, ante una lista tasada de nueve apartados
y sin ninguna cldusula que permita comprender otros supuestos con
la excepciéon del tan comentado apartado nueve (diligencias en leyes
especiales). La jurisprudencia ha destacado que la finalidad de esta
regulacién tasada no es otra que la de evitar convertir a las

diligencias en un medio para obtener cualquier tipo de informacién'?!.

119SSTS de 10 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3871), de 21 de noviembre de 2000 (RJ 2000,
9312), de 13 de junio de 2008 (RJ 2003, 4127), de 28 de junio de 2004 (RJ 2004, 4320),
de 18 de mayo de 2006 (RJ 2006, 2366) y de 20 de febrero de 1998 (RJ 1998, 639).
120Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona nimero 13/2010 (Seccién 13), de 19 de
enero (JUR 2010/105928), fundamento juridico primero y Auto del Tribunal Supremo
de 11 de noviembre de 2002 (RJ 2003, 575).

121Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra nimero 182/2008 (Seccién 1), de 8 de
octubre (AC 2009/2173): versa sobre la peticiéon de diligencia de exhibicién de copia
radiofénica y sobre si la misma puede tener cabida dentro del art. 256 LEC, las razones
del Tribunal son las que siguen, <<se puede argumentar para denegar los motivos de
recurso que la causa segunda, bajo la que se ampara el solicitante aunque en la demanda
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Y aunque la nueva LEC no lo diga expresamente, el criterio que
sigue es el de una relacién taxativa porque ha suprimido algin
apartado de la Ley precedente (la exhibicién de titulos en casos de
evicciéon), pero ha creado otros nuevos como la defensa de intereses
colectivos de consumidores o usuarios'??. Y madas aun, la propia
Exposicién de Motivos de la LEC pone sobre la mesa un argumento
indiscutible para decantarse a favor de la consideracién de estas
diligencias como numerus clausus, cuando dispone que sin embargo, la
presente Ley se asienta en el convencimiento de que caben medidas eficaces
para la preparacion del proceso. Por un lado se amplian las diligencias que

cabe solicitar, aunque sin llegar al extremo de que sean indeterminadas'®®.

Sin embargo, debe hacerse una interpretacién flexible, segtn la

jurisprudencia, de cada uno de los supuestos legales en atencién a que

no lo diga expresamente, utiliza la expresién “cosa sobre la que ha de versar el futuro
proceso”, delimitando su objeto, que si bien excluye a los documentos, si que lo estd
haciendo cuando la finalidad de la exhibicién del documento no lo sea en si mismo sino
un medio para conocer su contenido, en cuyo caso el amparo habrd que buscarlo en el
resto de las diligencias de este precepto que recoge las especificas de exhibicién
documental: para acreditar la capacidad de las partes, para conocer el testamento, para la
exhibicién de las cuentas de una sociedad, para la exhibicién de un contrato de
responsabilidad civil, etc., en consecuencia basta su comparacién para concluir que la
pedida no cabe incluirla dentro de esta diligencia. De ser ello asi, es evidente que la
previsién tipica (art. 256.1.2°) que autoriza requerir de la persona a la que se pretende
demandar que “exhiba la cosa que tenga en su poder y a la que se haya de referir el
juicio” no contempla la hipétesis aqui formulada por la solicitante. El tenor de la ley
procesal parece que evoca la exhibicién de cosas muebles corporales (a la “cosa mueble
que, en su caso, haya de ser objeto de la accién real o mixta que trate de entablar...”
aludia el derogado art. 497.2° LEC de 1881), valiosas por s mismas y no por su relacién
con un determinado negocio o situacién juridica, en torno a cuya existencia y realidad
habra de girar el futuro pleito, y cuya guarda o depésito puede reclamar el solicitante
dado el riesgo de su ilocalizacién, deterioro o pérdida (cfr. art. 261.3° LEC). Por el
contrario cabe pensar que en el supuesto enjuiciado, los documentos cuya exhibicién se
pretenda no son “cosas” en la acepcién normativa que nos ocupa, sino que se trata de
medios de fijacién de prueba, ya que el litigio futuro no perseguiria la recuperaciéon
posesoria de aquellos documentos, sino que girarfa en torno a la correccién o no y
consecuencias de su contenido, en el caso la proteccién del honor>>.

122Auto de la Audiencia Provincial de Madrid niimero 269/2004 (Seccién 11), de 19 de
julio (JUR 2004/225573), fundamento juridico tercero.

123Auto de la Audiencia Provincial de Castelléon nimero 558/2007 (Seccién 3), de 7 de
diciembre (JUR 2008/109537), fundamento juridico segundo.
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la finalidad de estas diligencias esta en preparar el ulterior juicio
declarativo, logrando la informacién necesaria y garantizando de esta
manera al solicitante su derecho a obtener la tutela judicial efectiva
del art. 24 CE'?*. Convengo con lo dicho puesto que ad exemplum, la
diligencia relativa a la péliza de garantia de devolucién de cantidades
ha de considerarse una poéliza de garantia de responsabilidad civil
contractual, con perfecta cabida en el nimero cinco del art. 256
LEC™5. No obstante, en ocasiones, ni mediante una interpretacién
flexible de los apartados de este articulo se puede determinar la
viabilidad de una diligencia preliminar por tratarse de una medida
que no tiene encaje directo en ninguno de los supuestos
contemplados en el art. 256 LEC!?¢ y para lo cual sélo cabrd recurrir
al cauce de la exhibicion documental como mecanismo para

introducir documentos en el proceso.

Por lo tanto y al hilo de lo que anteriormente hemos indicado,

se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Las diligencias preliminares y la exhibicién posterior de
documentos son dos mecanismos hébiles para obtener informacién

relevante para el proceso.

12¢Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona nimero 207/2010 (Seccién 1), de 26 de
octubre (JUR 2010/382707), fundamento juridico tercero.

125Auto de la Audiencia Provincial de Madrid niimero 132/2005 (Seccién 19), de 20 de
mayo (JUR 2005/155739), fundamento juridico tercero: <<(..), cierto es que el
legislador, en principio, no acogié, en el marco del contrato de seguro, el supuesto
genérico que abarcase a cualquier clase de seguro, pero esto no supone que no se pueda,
desde lo expuesto, introducir en la regla 5* del apartado 1° del articulo 256 supuestos
como el relativo al seguro de vida respecto de la persona que lo tenga en su poder,
respecto de la compaiifa en la que obren las condiciones particulares de necesaria
consulta para integrar los distintos elementos que conforman la péliza y hacer viable, sin
perjuicio de lo que se resuelva en sentencia definitiva, la articulacién de la pretensién
(.)>>.

126A modo de ejemplo, Auto de la Audiencia Provincial de Soria nimero 118/2003
(Seccién 1), de 31 de octubre (AC 2004/185), fundamento juridico segundo.
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En el supuesto de las diligencias preliminares exhibitorias,
éstas son utilizadas en un momento previo al proceso para iniciar un
juicio con absolutas garantfas, consiguiendo informacién acerca de la
personalidad del futuro demandado o de otros extremos que quien
pretenda demandar precisa conocer para la iniciacién de un
proceso'?7. Extremos entre los que no cabe excluir informacién sobre
documentos que puedan constituir prueba sobre los hechos

controvertidos en un futuro proceso.

En el caso de la exhibicién de documentos propiamente dicha
(la regulada en los arts. 328 y siguientes de la LEC), es usada en un
momento posterior (ya iniciado el proceso) con el objetivo de

introducir medios de prueba para formar el convencimiento del juez.

Que se haya o no accedido a la préctica de las diligencias
preliminares de exhibicién y que hayan o no producido el fruto
deseado, no impide que, una vez iniciada la litispendencia, quepa
requerir a las partes y terceros para que exhiban datos concretos y

relevantes a efectos probatorios.

Como apuntdbamos, parece razonable sostener que el actor, a
través del cauce de las diligencias preliminares, pueda obtener los
documentos en que fundamenta su pretension. Es decir, si mediante
el mecanismo de las diligencias preliminares se puede acceder al
documento no serfa irrazonable concluir que, simultdneamente, quepa

obtener una copia certificada del mismo que hiciera innecesario,

127Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén nimero 406/1999 (Seccién 1), de 15 de
octubre (AC 1999/2313), fundamento juridico primero. Véase, también, Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona niimero 218/2006 (Seccién 15), de 27 de junio (AC
2007/ 560), fundamento juridico segundo.
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posteriormente, el planteamiento de la exhibicién!?®. Sin embargo,
cabe realizar varias reflexiones sobre las finalidades de las diligencias

preliminares.

Convengo con la siguiente afirmacién acerca de que las
diligencias preliminares <<no tienen como finalidad la de obtener
pruebas pero facilitan el fundamental derecho a la prueba, sobre todo
respecto de aquellas que deben aportarse con la demanda>>1%9.
Efectivamente, las consabidas diligencias preliminares no estan
pensadas como una institucién probatoria pero, a su vez, tampoco se
pueden reducir a un tnico objetivo dado que proporcionan una serie
de elementos necesarios para preparar, con plenas garantias, la
demanda. Estos elementos pueden referirse, incluso, a que mediante
la exhibicién de documentos podrian probarse los hechos
constitutivos de la pretensién que se sustentard. Las diligencias
preliminares dan cobijo a una gran variedad de supuestos (hechos
relativos a la capacidad, representacién o legitimacién; exhibicién de
cosa mueble; acto de altima voluntad; historial clinico, o el contrato

de seguro).

Se expresan, por otra parte, los reparos con que buena parte de
los jueces contemplan el uso de las diligencias preliminares como
medio probatorio por provocar un doble efecto indeseable: que, en

cierta medida, la praxis forense prescinda de acudir a la anticipacién y

1258egtin ORMAZABAL SANCHEZ, se cumplirfa asf con la voluntad del legislador de
que <<los documentos sobre el fondo se acomparien a la demanda, evitando en lo posible
la correspondiente solicitud de exhibicién>>, (con SEGURA CROS), Obtencién del
Documento y Deber de Exhibicién entre Partes y Terceros en La Prueba Documental...,
op. cit., p. 419.

129RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ, Los Procesos Declarativos/Las Diligencias
Preliminares..., op. cit., p. 177.
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aseguramiento de la prueba y que proliferen resoluciones judiciales
que no estimen la solicitud de diligencias preliminares por la
utilizacién indebida de éstas como vehiculo a solicitudes de prueba

anticipada y medidas de aseguramiento de la prueba's°.

Asf las cosas, si las diligencias preliminares cuentan con més de
una finalidad y si existen otros institutos procesales, como son las
medidas de anticipacién y aseguramiento de la prueba, de los cuales
no debemos olvidarnos, hay que buscar una solucién para dirimir esta
controversia y encontrar el oportuno equilibrio entre estas figuras del

proceso.

Como hemos repetido varias veces, para la practica del
aseguramiento se exigen tres requisitos. Asi pues, una primera
solucién al conflicto serfa la siguiente: acudir al mecanismo de las
diligencias preliminares con el objeto de que se exhiban a la persona
interesada los documentos necesarios para interponer, con éxito, su
demanda y en el caso de que se pretenda obtener una copia de los
mencionados documentos, con cardcter simultaneo, cabria pedir la
adopcién de una medida de aseguramiento de la prueba, siempre y
cuando se cumpliesen las exigencias de pertinencia y utilidad de la
prueba a asegurar, la circunstancia de temor y que la medida de
aseguramiento fuese considerada proporcional y pudiese llevarse a
cabo dentro de un tiempo breve. Estos requisitos se cumpliran, en
muchas ocasiones, para supuestos que versen sobre documentos

electrénicos.

B CLEMENTE CASAS, Diligencias Preliminares y Medidas de Anticipacién y
Aseguramiento de la Prueba..., p. 92.
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Sin embargo, caso de no acreditarse tales requisitos, una
segunda solucién al problema que nos planteamos pasarfa por poder
solicitar una diligencia de exhibicién de unos determinados
documentos para tomar conocimiento de los mismos y, de manera
concurrente, obtener una copia certificada de los referidos
documentos, haciendo innecesaria la posterior exhibicién y asi
cumplir con el deseo del legislador de acompafiar a la demanda los

documentos sobre el fondo!8!.

Para que esta tltima solucién fuera del todo viable, hay que
prestar atencién a otra consideracién. Cabria obtener una copia
certificada del documento, a través del cauce de las diligencias
preliminares, a no ser que se tratase de documentacién bajo reserva o
secreto, que supusiese afectar el derecho a la intimidad o que se
tratase de un supuesto que ni a través de una interpretaciéon flexible

del art. 256 LEC pudiese tener cabida en el mismo.

Por otra parte, hay que tener presente que las consecuencias de
la negativa a exhibir son de indole distinta para el supuesto de las
diligencias preliminares que para el caso de la exhibicién documental,
reservandose esta ultima la posibilidad de atribuir valor probatorio a
la copia o versién del documento presentada por el solicitante. La
negativa a cumplir con la practica de las diligencias preliminares lleva
unidos los efectos de entrada y registro y sélo para el caso de los

documentos contables se prevé la oportunidad de poder tener por

181<<Creemos que un conjunto de connotaciones explica la exigencia de presentar con la
demanda o contestacién el documento o documentos en que las partes funden su
derecho, proporcionando, al mismo tiempo, las indicaciones precisas para comprender
por qué no se establece un régimen idéntico o similar respecto a los restantes medios de
prueba>> DE LA OLIVA SANTOS, La Presentacién de Documentos en Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, nimero IV, 1970.
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ciertos, a los efectos del juicio posterior, las cuentas y datos que
presente el solicitante. Pero el actor, antes de interponer la demanda,
<<ha debido ponderar previamente, entre otros extremos, si cuenta
con suficientes elementos de prueba para levantar la carga probatoria

que le incumbe>>132,

Por otro lado, nada impide que si no se estima la solicitud de la
diligencia preliminar se acuda a la exhibicién documental y si se

cumplen los presupuestos de la misma se acceda a la exhibicién.

De este modo, considero que las soluciones expuestas
contribuyen a un mejor esclarecimiento de la cuestién, pertilando el
alcance correcto de las diligencias preliminares y de las medidas de

aseguramiento de la prueba.

1320RMAZABAL SANCHEZ (con SEGURA CROS), Obtencién del Documento y
Deber de Exhibicién entre Partes y Terceros en La Prueba Documental..., op. cit., p. 421.
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CAPITULO 111

LA EXHIBICION DOCUMENTAL

1. LA EXHIBICION DOCUMENTAL ENTRE LAS PARTES

1.1 INTRODUCCION

Hasta ahora nos hemos ocupado de la obtencién de documentos
en fase preprocesal. Después de centrarnos en las diligencias
exhibitorias y en la adopcién de medidas de aseguramiento de la
prueba encaminadas a la obtencién de documentos, es el momento de
referirnos a la exhibicién documental propiamente dicha, aquélla que
aparece regulada en la Seccién 4.* del Capitulo VI del Titulo I del
Libro II, en concreto, en los arts. 328 a 333 LEC y bajo la ribrica de
las disposiciones comunes a las dos secciones anteriores (de los documentos
publicos y de los documentos privados). Estos preceptos estdn
dedicados al deber de exhibicién documental entre las partes y frente

a terceros asi como al deber de exhibicién de entidades oficiales.

La exhibicién de documentos cuenta con pocos precedentes, y
ha sido objeto de una atencién mdas bien escasa por parte de la
doctrina. La LECA, por su parte, contaba con una norma sobre esta
materia: el art. 603, que regulaba un supuesto de exhibicién

documental. A continuacién, paso a comentar los puntos que
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tfocalizaron el analisis doctrinal de dicho precepto, sobre todo, tras su

reforma de 1984:133,

Las reflexiones se centraban principalmente en la siguiente
cuestién: si solamente se regulaba el deber de exhibicién de
documentos por parte de un tercero o, por el contrario y aunque el
art. 603 nada dijera al respecto, si también se regulaba el mismo
deber pero por parte de los litigantes. Del tenor literal de este
articulo no se desprendia este tltimo deber, si bien fueron varios los
autores, como PRIETO-CASTRO o0 MORENO CATENA, que se
pronunciaron a favor de la existencia del deber de exhibicién de
documentos entre las partes'®*. Dichos autores sostenfan que tal
deber se inferfa de una interpretacion estricta del art. 603 y del

principio de la buena fe procesal del art. 11.1 LOPJ!%2.

En la direccién contraria, DE LA OLIVA SANTOS 0 CORDON
MORENO, eran partidarios de considerar errénea la tesis de que, a

Sfortiorz, al quedar obligados los terceros a la exhibicién de

133Art. 603 LECA: Sdlo se requerird a los que no litiguen la exhibicion de documentos privados
de su propiedad exclusiva cuando, pedido por una de las partes, el Juex entienda que su
conoctmiento resulta trascendente a los fines de dictar sentencia. En tales casos el Juez ordenard
la comparecencia personal de aquel en cuyo poder se hallen y, tras oirle, resolverd lo procedente.
Dicha resolucion no es susceptible de recurso alguno, pero la parte a quien interese podrd
reproducir su  peticion en la segunda instancia. Si estuvieren dispuestos a exhibirlos
voluntariamente tampoco se les obligard a que lo presenten en la Secretaria v, si lo exigieren, ird
el Secretario a sus casas u oficinas para testimonzarlos. Para un balance general de la reforma
de la LEC por la Ley 34/84, véase DE LA OLIVA SANTOS, Panorama general de la
Reforma de la LEC por la Ley 34/84 en Boletin del Colegio de Abogados de Madrid,
nimero 6, 1985, pp. 18-19.

134De este parecer eran PRIETO-CASTRO, Estudios y Comentarios para la Teoria y la
Prictica Procesal Civil, Volumen I, Madrid, 1950, pp. 162 y ss. O, MORENO CATENA,
Comentario al articulo 603, en CORTES DOMINGUEZ (coord.), Comentarios a la
Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1985, pp. 538-539.

13SERRA  DOMINGUEZ, La Prueba Documental, en ALONSO-CUEVILLAS
SAYROL (coord.), Instituciones del nuevo Proceso Civil. Comentarios Sistemdticos a la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Crvil, Vol. 11, Barcelona, 2000, p. 252.
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documentos de su propiedad exclusiva, igualmente, quedaban
obligados los litigantes con mayor razén. Negaban la existencia de
este deber siguiendo la regla clésica nemo tenetur edere contra se. Segun
estos mismos autores, la LECA contenia la idea de que una parte no
tenfa ni el deber ni la carga de ayudar a la otra. Basta ver que la tnica
referencia al respecto era la regulacién de las diligencias preliminares

de los apartados 3 y 5 del art. 497 LECA!%.

En la actualidad, ya no existe tal discrepancia puesto que en los
articulos 328 y siguientes de la LEC se regula especificamente el
deber de exhibicién documental entre partes asi como la exhibicién

por terceros.

1.1.1 LA DIFERENTE SIGNIFICACION DEL AFORISMO NEMO TENETUR
EDERE CONTRA SE EN EL AMBITO PUNITIVO Y EN EL CIVIL. BREVE

APUNTE HISTORICO

Después de todo lo dicho en esta introduccién sobre la
exhibicién documental entre partes, parece preciso hacer una

referencia histérica al aforismo nemo tenetur edere contra se.

Este principio, referido a que nadie estd obligado a suministrar
prueba a su adversario, elementos o informaciones que contribuyan a
su incriminacién  (selbstbelastungsfreiheit, privilege against  self-

incrimination), tiene un origen incierto en el Derecho Medieval comtn

156Véase CORDON MORENO, Comentario a los articulos 328 y 329 LEC en
Comentarios a la Ley de Enjuictamiento Civil..., p. 1455. O, DE LA OLIVA SANTOS (con
FERNANDEZ), Derecho Procesal Civil..., p. 867. Vid., asimismo, GUTIERREZ DE
CABIEDES y CORDON MORENO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales
(ALBALADEJO —dir.-), Madrid, 1991, pp. 129-130.
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o Romano tardio, incluso <<aparece desvirtuado especialmente en lo
que se refiere a la produccién de la prueba confesional y a la

exhibicién de documentos>>197,

Se trataba, en efecto, de un principio con antecedentes poco
conocidos y difusos que <<por tradicién, comodidad o pereza se
viene transmitiendo a lo largo del tiempo>>13%. Por lo demés, como
ya he referido antes, no se trata de una regla del Derecho Romano

clasico sino del Tus Commune (derecho medieval de los glosadores)!s?.

Es importante reparar, ademds, que la aplicacién de esta regla
estaba fundamentalmente concebida para el &mbito del Derecho penal
o sancionatorio. Cabe apreciar con claridad en las fuentes histéricas
que todas las referencias van en esta misma direccién, es decir,
referidas al imputado o acusado, que no estd obligado a declarar
contra s{ mismo ni a contribuir de modo alguno a su propia
condena'’. Esto significa, entre otras cosas, que la referencia al
ambito del Derecho civil no pasa, a lo més, de ser una referencia
mecénica, pero en verdad faltada de efectividad o si se prefiere, una
afirmacién general en el marco de una literatura juridica que no
distingufa con precisién, como en la actualidad, entre el proceso

punitivo y el civil, aunque no faltan en el derecho comparado, sin

STKIELMANOVICH, Cédigo Procesal Civily Comercial de la Nacion. Comentado y Anotado,
Buenos Aires, 2005, Tomo I, op. cit., p. 667.

1B8COUTURE, Sobre el Precepto Nemo Tenetur Edere Contra Se en Revista de Derecho
Procesal, 1993, op. cit., p. 53.

WLIEBS, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter. Zusammengestellt, iibersetzt und
erldutert, Miinchen, 1982, p. 134, nlimero 81.

1WHELMHOLZ, Origins of the Privilege Against Self-Incrimination: The Role of the
European Ius Commune en 65 N.Y.U.L. Rev. 962, 1990, pp. 1 y ss. (Versién generada
electrénicamente y puede ser que el nimero de pdginas no coincida con el original).

110



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

embargo, autores'*! que admiten la validez de este aforismo clasico

también en el proceso civil.

Un problema interesante, que aqui no podemos sino dejar
apuntado, es el supuesto en el que se solicite, en el marco de un
proceso civil, la exhibicién de unos determinados documentos que
puedan constituir elementos inculpatorios o probatorios de la
responsabilidad penal de la persona requerida a exhibir (documentos
que podrfan dar pie a la incoacién de diligencias penales por delito
fiscal, por ejemplo). Responder adecuadamente a esta cuestién
entrafiarfa adentrarse en los arcanos, perplejidades e insondables
complejidades del derecho a no declarar contra si mismo ni
confesarse culpable'*2. Una mirada superficial a la alambicada e
intrincada jurisprudencia del TEDH y a la del TC en la materia son
mas que suficientes para reparar hasta que punto resultaria
imprudente entrar en este tema en el marco del presente estudio.
Baste aqui dejarlo apuntado y desear que sea suficientemente

abordado en un trabajo ad hoc.

11STURNER, La Obtencién de Informacién Probatoria en el Proceso Civil (Gathering
and Access to Evidence in Civil Procedure) en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso XXX (Valparaiso, Chile, ler Semestre de 2008), pp.
243 y ss.

112Véase al respecto: BANACLOCHE PALAO, El Derecho a ser informado de la
acusacién, a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable en Cuadernos de
Derecho Piiblico, nmero 10, 2000, pp. 179 y ss. VILLAMARIN LOPEZ, La Proteccién
Constitucional del Derecho a no confesarse culpable en Revista de Derecho Procesal Penal
(Argentina), nimero 1, 2010, pp. 139 y ss. ANEIROS PEREIRA, El Derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable a la luz de la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Quincena Fiscal: Revista de Actualidad Fiscal,
ntmero 17, 2002, pp. 9 y ss. GOYENA HUERTA, Los Derechos a no declarar contra sf
mismo y a no confesarse culpable en Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 476, 2001, pp.
1y ss. MAQUEDA ABREU, Exigibilidad y Derecho a no declararse culpable en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 44, 1991, pp. 25 y ss. ALVAREZ SANCHEZ,
Limites del Derecho de la Persona a no declararse culpable en Cuadernos de Politica
Criminal, nmero 75, 2001, pp. 683y ss.
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La referencia exclusiva o abrumadoramente mayoritaria del
principio nemo tenetur al proceso punitivo, por lo demads, parece estar
completamente justificada: en el proceso civil, mediante los
requerimientos de exhibicién, se trata de permitir a los ciudadanos y
personas juridicas obtener la efectividad de sus derechos subjetivos
frente a conductas injustificadamente obstructivas por parte de otros
sujetos. El establecimiento de un verdadero deber y carga exhibitoria,
parecen, por lo tanto completamente abonados. En el proceso
punitivo, por el contrario, se trata del ejercicio de la pretension
punitiva estatal, del ejercicio del ius puniends, no de la efectividad de
derechos subjetivos. Una experiencia histérica y universal
incontestable y elementales exigencias de proteccién a los derechos
de los ciudadanos asi como la necesidad de levantar valladares o
diques contra un poder estatal poco menos que omnimodo, justifican
un derecho de los ciudadanos a no confesar contra si mismos, a no
suministrar al aparato represivo estatal elementos que puedan
conducir a la propia incriminacién o autoinculpacién. Nuevamente
cabe constatar que proceso penal y proceso civil resultan realidades
diametralmente opuestas y construidas sobre bases completamente
diversas, de suerte que lo que vale para uno dificilmente o por

excepcién puede aplicarse cabalmente al otro.

1.2 SOBRE LA EXISTENCIA DE UN DEBER GENERAL DE COLABORACION

ENTRE LAS PARTES

En clara conexién con el apartado anterior y los siguientes
surge la necesidad de esclarecer si cabe hablar de un deber general de

los litigantes que les imponga proporcionarse o facilitarse
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mutuamente los elementos y medios probatorios a su disposicién que
puedan aprovechar o favorecer el éxito de la pretensiéon contraria.
Para ello examinaré principalmente el principio de buena fe procesal
con el que parece estar, en principio, conectada la cuestién'** y sin
olvidarnos de lo analizado inicialmente sobre el derecho a acceder a la

prueba del articulo 24 CE.

Las primeras reflexiones sobre el principio de la buena fe -
primeras y provechosas- las hallamos en el dmbito de la doctrina
civilista'**. Sin embargo, los primeros antecedentes del mencionado
principio se encuentran en la historia legislativa espafola, en
particular, en el cédigo de las Siete Partidas de Alfonso X “El

Sabio” 145,

Mas recientemente, el art. 247 LEC establece lo siguiente en
relacién con las reglas de la buena fe: los intervinientes en todo tipo de
procesos deberdn ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena fe. Los
tribunales rechazardn fundadamente las peticiones e incidentes que se
Sformulen con manifiesto abuso de derecho o entrajien fraude de ley o
procesal. Si los Tribunales estimaren que alguna de las partes ha actuado
conculcando las reglas de la buena fe procesal, podrin imponerle, en pieza
separada, mediante acuerdo motivado, y respetando el principio de

proporcionalidad, una multa que podrd osctlar de ciento ochenta a seis mil

WHUNTER AMPUERO, No hay Buena Fe sin Interés: La Buena Fe Procesal y Los
Deberes de Veracidad, Completitud y Colaboracién en Revista de Derecho, Vol. 21,
nimero 2, 2008, pp. 151 y ss.

1444 titulo indicativo, MOZOS, E! Principio de la Buena Fe: Sus Aplicaciones Prdcticas en el
Derecho Civil Espafiol, Barcelona, 1965 o WIEACKER, E! Principio General de la Buena
Fe, Madrid, 1982. A su vez, en el d4mbito del Derecho Administrativo, GONZALEZ
PEREZ, El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo, Madrid, 1983.
En el campo del Derecho Laboral, MONTOYA MELGAR, La Buena Fe en el Derecho del
T'rabajo, Madrid, 2001.

145PICO JUNOY, El Principio de la Buena Fe Procesal, Barcelona, 2003, pp. 57 y ss.
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euros, sin que en ningin caso pueda superar la tercera parte de la cuantia del

litigio'*S.

Este art. 247 LEC encuentra su equivalente en la LOPJ en el
art. 11 que dispone que en todo tipo de procedimiento se respetardn las
reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales. Los
Juzgados y Tribunales rechazardn fundadamente las peticiones, incidentes y
excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrajien
fraude de Ley o procesal. Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el
principio de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucion,
deberdn resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen, y solo
podrdan desesttmarlas por motivos formales cuando el defecto fuese
insubsanable o no se subsanare por el procedimiento establecido en las

Leyes'*7.

Como ya tendremos ocasién de comprobar més adelante, puede
hallarse otra manifestacién de la buena fe en los asi llamados deberes
de colaboracién que persiguen proporcionar la ayuda necesaria para

cumplir con las pautas que marcan la colaboracién con la justicia.

146K] referido articulo sigue afiadiendo que para determinar la cuantia de la multa el
Tribunal deberd tener en cuenta las circunstancias del hecho de que se trate, asi como los
perjuicios que al procedimiento o a la otra parte se hubieren podido causar. En todo caso, por el
Secretario judicial se hard constar el hecho que motive la actuacion correctora, las alegaciones del
tmplicado y el acuerdo que se adopte por el Juex o la Sala. Si los tribunales entendieren que la
actuacion contraria a las reglas de la buena fe podria ser imputable a alguno de los profesionales
tntervinientes en el proceso, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, dardn traslado
de tal circunstancia a los Colegios profesionales respectivos por si pudiera proceder la imposicion
de algiin tipo de sancion disciplinaria. Las sanciones impuestas al amparo de este articulo se
someten al régimen de recursos previstos en el Titulo V del Libro VII de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial.

147STS de 15 de noviembre de 1991 (RJ 1991/8118), fundamento juridico cuarto.
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Lo expuesto, por otra parte, no es ajeno a la configuracién del
proceso como situacién juridica. Precursor de esta teorfa era
GOLDSCHMIDT. Este autor introdujo el concepto de carga procesal,
diferenciandolo del concepto de deber, y cuya satistaccién evita sufrir

unas consecuencias desfavorables!4s.

En las lineas que siguen se prestard especial atencién a los tres
aspectos antes mencionados, que guardan entre s{ una estrecha

interrelacion.

La determinacién de la existencia de un deber de colaboracién
que imponga a las partes poner de manifiesto elementos probatorios
tavorables a su adversario procesal no es una cuestién pacifica en la
doctrina. La discusién se debe a la conexién entre los deberes que
pueden enmarcarse dentro de la buena fe y los principios de nuestro
proceso civil, en particular, el principio dispositivo, a la posicién de la
buena fe en el sistema procesal, al alcance de los ideales de justicia, asi

como, a otros aspectos del proceso.

Si dirigimos nuestra mirada al derecho comparado, en la
institucién del discovery estadounidense cabe observar un auténtico y
genuino deber de colaboracién, de ahi el interés que suscita esta
institucién anglosajona, tan en boga, en el marco de este estudio. Las
reglas 26 y sigulentes de las Federal Rules of Crvil Procedure
contemplan la obligacién inicial de las partes de revelar informacion,

sin esperar a una formal solicitud de discovery'*.

118GOLDSCHMIDT, J., Teoria General del Proceso, Barcelona, 1936, p. 100.
1WGILSANZ USUNAGA, E! Proceso Civil Estadounidense: La Tutela Judicial Cautelar,
Navarra, 2010, p. 96.
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En las paginas siguientes veremos c6mo se intenta cumplir con

todas las expectativas descritas en esta introduccién.

1.2.1 EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE PROCESAL COMO POSIBLE
FUNDAMENTO DE LOS DEBERES DE COLABORACION. CONCEPTO Y

FUNDAMENTACION

Han sido muchos los esfuerzos por parte de la doctrina
cientifica para atinar en la definicién del concepto de buena fe, que
entrafia muy considerables dificultades de comprensién'®°. El trabajo
mds extenso en esta materia se debe a PICO JUNOY y son muchos los
autores'’! que citan y siguen su obra en la que se llega a la conclusién
de que la buena fe es un concepto juridico indeterminado del cual sélo
pueden hacerse <<meras aproximaciones conceptuales: conducta
exigible a toda persona, en el marco de un proceso, por ser
socialmente admitida como correcta>> y, en otras ocasiones, es la
propia jurisprudencia la que establece los presupuestos sobre los que

se aslenta la buena fe!52,

150D[EZ-PICAZO PONCE DE LEON, La Doctrina de los Propios Actos, Barcelona, 1963,
pp- 134-135.

BILOZANO-HIGUERO PINTO, La Buena Fe Procesal: Consideraciones Doctrinales y
Jurisprudenciales/El Abuso del Proceso: Mala Fe y Fraude de Ley Procesal en
Cuadernos de Derecho Judicial, nGmero XVIII, 2005, p. 46; COLMENERO MENENDEZ
DE LUARCA, La Buena Fe y el Abuso del Proceso en el Ambito Penal/ El Abuso del
Proceso: Mala Fe y Fraude de Ley Procesal..., p. 126, o CACHON CADENAS, La Buena
Fe en el Proceso Civil/ El Abuso del Proceso: Mala Fe y Fraude de Ley Procesal..., p.
212.

152PICO JUNOY, El Principio de la Buena Fe Procesal..., op. cit., pp. 69 y ss. A modo de
ejemplo la definicién de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 10),
de 7 de marzo de 1998 (AC 1998/7094) estableciendo que es <<la acomodacién a las
normas establecidas para cada relacién juridica>> (fundamento juridico segundo). Mas
sentencias en esta direccién conceptual: Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria
nimero 12/2004 (Seccién 2), de 3 de febrero (AC 2004/566), STS de 2 de octubre de
2000 (RJ 2000/8131), Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo nimero 4/1998
(Seccién 2), de 12 de enero (AC 1998/3073) o la definicién més amplia proporcionada
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En cuanto a la fundamentacién hay que poner énfasis en la
relacién de la buena fe con los derechos fundamentales reconocidos
en la CE. Es decir, es necesario examinar si las reglas de la buena fe

constituyen un limite a estos derechos fundamentales!'?.

Los derechos fundamentales (como los no fundamentales)
cuentan con sus propias limitaciones de cardcter intrinseco. En esta
direccién, el TC esparfiol se ha pronunciado imponiendo como limites
a los derechos fundamentales las disposiciones del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil. Abanderado de ello es el art. 7 CC que presenta el
siguiente tenor literal: los derechos deberdn ejercitarse conforme a las

exigencias de la buena fe'>*. Parece clara la existencia de limites

por la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Islas Baleares, Palma de Mallorca,
ndimero 50/2009, de 11 de febrero (AC 2009/300) cuando dispone que <<la buena fe
sirve para expresar la confianza que legitimamente tienen todos los que participan en el
mercado de que todos los que actiian en él tendran una conducta correcta. Se define
como la confianza o esperanza en una actuacién correcta de otro, concretandose en la
lealtad en los tratos y en la fidelidad de la palabra dada. Incluso Cossio ha llegado a
formular el hecho de que la buena fe ha llegado a ser, dentro de nuestro derecho positivo,
una verdadera fuente de normas objetivas, un conjunto de normas juridicas sin
formulacién positiva concreta y que son reunidas bajo esta denominacién impropia y
ocasionada a equivocos>> (fundamento juridico sexto). Ademads, sobre maximas de
experiencia definidoras de los conceptos de buena o mala fe, STS de 9 de octubre de
1997 (RJ 1997/7107), fundamento juridico cuarto.

153Sobre la buena fe en el ejercicio de los derechos, Sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra ntimero 22/2001 (Seccién 2), de 25 de enero (JUR 2001/122129). DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, L. M., opina que el término buena fe no denota ambigiiedad pero
si vaguedad. Y la vaguedad <<es frecuente en las normas constitucionales y, en
particular, en las que consagran derechos fundamentales>>, Sistema de Derechos
Fundamentales, Navarra, 2008, op. cit., p. 48.

15480bre este art. 7 del CC, véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava ntimero
258/1999 (Secciéon 1), de 24 de julio (AC 1999/2207), fundamento juridico segundo,
Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida ntimero 230/1997 (Seccién 2), de 9 de
mayo (AC 1997/1139), fundamento juridico segundo, Sentencia de la Audiencia
Provincial de Caceres nimero 6/1998 (Seccién 1), de 15 de enero (AC 1998/2774),
fundamento juridico segundo, Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia ntimero
189/1999, de 29 de julio (AC 1999/1956), fundamento juridico sexto, STS de 28 de
febrero de 1990 (RJ 1990/726), fundamento juridico tercero, STS de 15 de abril de 1998
(RJ 1998/2053), fundamento juridico tercero, Sentencia de la Audiencia Provincial de
Gipuzkoa, de 14 de enero de 1994 (AC 1994/11), fundamento juridico tercero, Sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias, de 14 de enero de 1994 (AC 1994/84),
fundamento juridico cuarto, Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas ntimero

117



Silvia Pereira Puigvert

intrinsecos relacionados con la buena fe, fraude de ley y abuso de
derecho puesto que la segunda parte del art. 7 dispone que la Ley no
ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u
omision que por la intencion de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o

administratrvas que itmpidan la persistencia en el abuso.

Una posicién que abogase por el cardcter ilimitado de los
derechos fundamentales queda totalmente desvirtuada por lo
dispuesto en el péarrafo precedente. Es una evidencia que, segtn el
contenido del art. 7 CC, todos los derechos deberan ejercitarse

conforme a la buena fe!%5.

Pero no estd de mas detenerse en esta tltima consideracién por
la cierta discrepancia que parece existir en torno a la supremacia de la
norma fundamental sobre las restantes disposiciones del CC'%¢. La
Constitucién es la norma suprema y como tal prevalece sobre las
demds leyes. PICO JUNOY quiere dejar zanjado el asunto mediante las
siguientes retlexiones: el Titulo Preliminar del CC hace acopio de una
serie de reglas cuyo valor es el mismo que se les atribuyé
histéricamente. Asi las cosas, si se quiere buscar la esencia de este
Titulo la hallamos aludiendo al hecho de que la CE, cuando recoge

sus derechos, <<lo que pretende es garantizar su plena vigencia

52/1997 (Seccién 1), de 20 de febrero (AC 1997/809), fundamento juridico tercero, STS
de 22 de febrero de 2001 (RJ 2001/2609), etc.

WSPECES-BARBA, Derechos Fundamentales, Madrid, 1986, pp. 110-111.

156Véase DE OTTO, La Regulacién del ejercicio de los Derechos y Libertades. La
Garantia de su contenido esencial en el Articulo 53.1 de la Constitucién en Derechos
Fundamentales y Constitucion, Madrid, 1988, p. 13.
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siempre que se ejerciten validamente, esto es, no exista un ejercicio
antisocial del mismo. De esta forma, la mala fe no actiia como limite
al contenido del derecho sino a su ejercicio, esto es, a la manera en

que pretende llevarse a cabo en un caso concreto>>157.

1.2.2 LOS DEBERES DE VERACIDAD Y DE INTEGRIDAD

La doctrina cientifica se ha cuestionado el alcance de las reglas
de la buena fe en las alegaciones ficticas de las partes y lo ha hecho,
en concreto, interrogandose si existe en el proceso un deber general

de veracidad y de integridad'ss.

Hay ordenamientos, como el aleman o el austriaco, que se

ocupan de los deberes de veracidad y completitud (o plenitud)!>®. En

157PICO JUNOY, E! Principio de la Buena Fe Procesal..., op. cit., p. 80.

155PICO JUNOY manifiesta que en los procesos declarativos hay una serie de reglas de
la buena fe, podria tratarse de aparentes reglas, que pueden resumirse en: solicitudes
fundamentadas de diligencias preliminares; prestaciones de caucién suficiente para
responder de los dafios y perjuicios que estas diligencias puedan irrogar; la inadmisién
de pruebas inttiles, impertinentes o ilicitas; la interposicién de la demanda si se ha
solicitado una medida de aseguramiento de la prueba con anterioridad al proceso; la
aportacién inicial de los documentos en que las partes funden su derecho a la tutela
judicial que pretenden junto a los efectos de la presentacién de documentos en momento
no inicial del proceso; el posicionamiento sobre la autenticidad de los documentos en la
audiencia, y la exigencia de aportacién, en el deber de exhibicién documental entre
partes, de los documentos que se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de los
medios de prueba o, en el supuesto de los procesos seguidos por infraccién de un derecho
de propiedad industrial o de un derecho de propiedad intelectual, habra de aportarse un
principio de prueba (presentacién de un muestra de los ejemplares en los que se hubiere
materializado la infraccién), El Principio de la Buena Fe Procesal..., pp. 130 y ss.

Sobre la presentaciéon de documentos en momento no inicial del proceso, <<en realidad,
cuando se trata de un documento que <<no se ha podido confeccionar>>, la doctrina ha
sostenido desde siempre que se habla de casos en los que sobreviene con posterioridad al
inicio del proceso un hecho nuevo de influencia en él, de manera que sélo producido el
hecho surge la oportunidad o necesidad de documentarlo(...)>>, GUZMAN FLUJA que
a su vez cita a MONTERO, Comentario al articulo 270 LEC, en ESCRIBANO MORA
(coord.), El Proceso Crvil, Vol. 111, Valencia, 2001, op. cit., p. 2126.

19<<(...), el art. 188 de la ZPO consagra el deber de las partes de ser veraces. En el
mismo supuesto se encuentra el ordenamiento austriaco con la Ordenanza Procesal de
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otros, como el italiano o el espafol, no hay previsiones normativas

sobre estos mismos deberes!60.

Para perfilar aun mas lo expuesto cabe afirmar que en nuestro
ordenamiento si que aparece, en el art. 247 LEC, una manifestaciéon
genérica de las reglas de la buena fe. Hay que notar que en el derecho
espaiiol el deber de veracidad podria encontrar encaje en la nocién de
buena fe procesal. En este sentido, ocurre lo mismo con el resto de
deberes (completitud y colaboracién). Decir la verdad o colaborar, de

entrada, son expresiones préximas o cercanas a la actuacién de buena

fe.

DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON sefiala, como otra expresién del
referido principio, que el ordenamiento juridico exige este
comportamiento de buena fe en lo que tiene de limitacién o veto a una

conducta deshonesta (no defraudar, no enganar, etc.)!'¢!.

Estas afirmaciones, sin embargo, se ven cuestionadas por las
criticas de otros autores que no conciben la existencia de un
verdadero y propio deber de veracidad en el proceso civil. En esta

direccién se encuentran CALAMANDREI 0 SCARSELLI!62,

Klein de 1895, que en el art. 178 mantiene en vigencia el principio de veracidad y
completitud en las narraciones de los hechos>>, HUNTER AMPUERO, No hay Buena
Fe sin Interés: La Buena Fe Procesal y Los Deberes de Veracidad, Completitud y
Colaboracién..., op. cit., p. 154.

160CALOGERO, Probita, Lealta, Veracita nel Processo Civile en Rivista de Dririito
Processuale Crvile, Vol. XVI, parte I, 1939, pp. 129 y ss.

161D[EZ-PICAZO PONCE DE LEON, La Doctrina de los Propios Actos..., pp. 134 y ss.
162CALAMANDREI, P., Il Processo come Giuoco en Rivista de Diritto Processuale Crvile,
1950, pp. 23 y ss. O, SCARSELLI, Lealta e Probita nel compimento degli Atti
Processuali en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1998, 1, pp. 112 y ss.
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Pues bien, una vez expuesto el dilema ahora referido, hay que
seflalar -aqui solamente sefalar- las soluciones propuestas por la

doctrina procesalista.

Para determinada corriente doctrinal, el deber de veracidad
encuentra su razén de ser en que la aplicacién del mismo supone
ignorar el principio dispositivo. Esta afirmacién, sin embargo, no es
pacifica en la doctrina. Veamos con mayor detalle opiniones

doctrinales al respecto.

PRIETO-CASTRO advertia <<que la libertad de conducta que el
principio dispositivo reserva a las partes no puede ir tan lejos que
permita la licencia, el ataque a la buena fe y a la ética procesal y el

empleo deliberado del dolo y el fraude>>165.

De igual modo, MICHELI y MARCHETTI asumen que el deber de
veracidad es una derivacién del principio de la buena fe totalmente
compatible con el principio dispositivo ya que la parte puede recurrir
a la opcién de no actuar pero si decide actuar debe decir la verdad's+.
En una direccién similar discurria la tesis de CAPPELLETTI que
disponfa, tajantemente, que la obligacién de decir la verdad operaba

sin contradiccién alguna con el principio dispositivo propiamente

16sPRIETO-CASTRO, Etica Procesal. Valoracién de la Conducta de las Partes en
Estudios y Comentarios para la Teoria y la Prdctica del Proceso Civil, Vol. I, Madrid, 1950,
op. cit., pp. 140-141.

16sMICHELI, La Carga de la Prueba, Traduccién de Santiago Sentis Melendo, Bogot4,
2004, pp. 151-152. O, Derecho Procesal Civil, Vol. I, Traduccién de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, 1970, pp. 264 y ss. Y, MARCHETT]I, Dolo Revocatorio e Falsa
Alegazione en Rrvista di Diritto Processuale, Vol. XV, 1960, p. 427.
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dicho'®>. En otro lugar de este trabajo, trataremos esta cuestiéon de

nuevo.

Una vez constatadas las generalidades relativas al deber de
veracidad, el deber de integridad o plenitud (completitud) puede
aparecer como otra concepcién del tan traido y llevado principio de
buena fe. La definicién del mismo se refiere al deber de aportacién de
todos los datos conocidos por la parte. Suele decirse que en un
proceso civil regido por el principio dispositivo esto no es de
aplicacién. En efecto, el art. 399 LEC, apartado primero, establece
que el juicto principiard por demanda, en la que, consignados de
conformidad con lo que se establece en el articulo 155 los datos
ctreunstancias de identificacion del actor y del demandado y el domicilio o
residencia en que pueden ser emplazados, se expondrdn numerados 'y
separados los hechos y los fundamentos de derecho y se fijard con claridad y
precision lo que se pida. En todo caso, las partes pueden evitar la
aportacién de datos que les puedan perjudicar o documentos que
consideren comprometidos. Aspecto distinto aunque conexo es la
negativa injustificada a exhibir por la parte contraria del que trataré

en su momento.

En el examen de la cuestién, asimismo, como posibles
expresiones de buena fe en las alegaciones facticas iniciales hallamos
la necesidad del art. 399 LEC de fijar con claridad y precisién los
hechos ocurridos y lo que se pida. De este modo, la parte contraria
dispone de elementos suficientes para ejercer su derecho de defensa.

En el caso del demandado también puede darse esta exigencia y, en

W6 CAPPELLETTI, La Testimonianza della Parte nel Sistema Dell’Oralita, Tomo I,
Milano, 1962, p. 388.
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este sentido, se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Lleida de 19 de marzo de 1993, fundamento juridico segundo: <<la
actitud adoptada por la entidad H. para M. y C,, S.A. al contestar la
demanda no se corresponde con la de una parte que respete las reglas
de la buena fe (...), pues se limita a negar genéricamente las
relaciones habidas con la actora, cuando una descripcién tan concreta
de hechos a cargo de ésta le deberfa haber llevado, de acuerdo con la
referida buena fe procesal y contractual, a explicar la extrafia razén
que movia a S. de F. N. S.A. (...)>>. Particularmente relevante es, si
una vez precluidos los actos de alegacién previstos en esta ley y antes
de comenzar a transcurrir el plazo para dictar sentencia, ocurriese
algtin hecho nuevo o de nueva noticia, las partes podran hacerlo valer
mediante el escrito de ampliacién de hechos, imponiendo el tribunal
una multa si se apreciare dnimo dilatorio o mala fe procesal en la

justificacién de estos hechos de nuevo conocimiento.

Sintéticamente, el cumplimiento de las exigencias de la buena
te por parte del demandado provoca otras situaciones de interés como
el art. 406.3 LEC que dispone que la reconvencion se propondrd a
continuacion de la contestacion y se acomodard a lo que para la demanda se
establece en el articulo 399. La reconvencion habrd de expresar con claridad
la concreta tutela judicial que se pretende obtener respecto del actor y, en su
caso, de otros sujetos. Coincide con el art. 399 en el sentido de que se
pretenden evitar conductas malintencionadas entre las partes. La
falta de claridad de su pretensién puede equipararse a una actitud
contraria a la buena fe. O el art. 815 LEC que, en relacién con el
proceso monitorio, dispone que el deudor debe alegar sucintamente
las razones por las que, segin él, no debe, en todo o en parte, la

cantidad reclamada, entendiendo la Sentencia de la Audiencia
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Provincial de Valencia de 25 de abril de 2002, en su fundamento
juridico primero, que lo dicho responde al principio de la buena fe
procesal de los arts. 11 LOPJ y 247 LEC y a la necesidad de no

ocultar a la parte contraria sus pretensiones.

1.2.3 LOS LLAMADOS DEBERES DE COLABORACION

Llegados a este punto aparecen en escena los llamados deberes
de colaboracion que coinciden en esencia con lo anteriormente

resefiado.

No pretendemos en este apartado un andlisis exhaustivo de
dichos deberes, sino reflexionar si, en concreto, cabe o no hablar de
un deber general de que las partes se proporcionen reciprocamente

medios de prueba.

En la doctrina es frecuente relacionar los conceptos de deberes
de colaboracién con los de buena fe e interés de las partes por buscar
la solucién de la controversia. La principal expresiéon del deber de
colaboracién <<es la de acompafiar al proceso todos los medios de
prueba al alcance de la parte>>195. Toda vez, siguiendo con lo que
venimos argumentando, que un litigante pretenda esconder, negar o
alterar algin medio probatorio, esta conducta se convertirfa en algo

contrario a la buena fe (se tratarfa de un comportamiento desleal)!67.

16HUNTER AMPUERO, No hay Buena Fe sin Interés: La Buena Fe Procesal y Los
Deberes de Veracidad, Completitud y Colaboracion..., op. cit., p. 156.

167En dicho sentido, GONZALEZ GRANDA dice que <<la importancia del deber de
colaboracién de las partes no ha hecho sino incrementar con la vigencia de la nueva LEC
y su filosoffa inspiradora, en relacién directa con el principio de la buena fe>>, Los
Criterios de Disponibilidad y Facilidad Probatoria en el Sistema del Articulo 217 de la
LEC en Carga de la Prueba y Responsabilidad Civil, Valencia, 2007, op. cit., p. 66.
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En otros ordenamientos y, en particular en el discovery
estadounidense, cabe hablar de un auténtico y genuino deber de
colaboracién. El deber de revelar informacién del proceso al
adversario es una realidad desde 1993 y se recurre a esta fase porque
en los pleadings -lo que en nuestro Derecho Procesal se conoce con
los nombres de demanda, contestacién y reconvencién-, no ha
quedado bien delimitado el objeto del proceso!¢s. Para reafirmar lo
relativo al deber de colaboraciéon entre las partes, en el proceso
americano, hay que decir, precisamente, que el éxito del discovery
depende de la cooperacién y comunicaciones entre las partes (los
litigantes requeridos deberdn proporcionar la identidad de los
testigos y el reconocimiento de los documentos a la parte

solicitante)'%9.

Por lo demas, los pleadings tienen en cuenta cuestiones de
hecho y de derecho y pueden ser definidos como proposiciones de los
hechos que fundamentan la causa de la demanda del actor o la defensa
del demandado. En cualquier caso, de todo esto hablaremos en

profundidad en el capitulo dedicado al derecho comparado.

Como habra ocasién de comprobar, la implementacién en
nuestro ordenamiento de una fase similar al discovery americano
comportarfa clertas dificultades a tenor, por ejemplo, de su coste

elevado o las excesivas dilaciones que podria comportar (time-

168GILSANZ USUNAGA, El Proceso Civil Estadounidense: La Tutela Judicial Cautelar..., p.
97.

169SIMPSON  (con KOPIL, WINTER, THOMPSON, IVEY y SHELLEY), Recent
Developments in Civil Procedure and Evidence en 82 Tort & Ins. L.J. 249, 1996-1997, p.
254.

125



Silvia Pereira Puigvert

consuming), la neutralidad del juez o que en nuestro sistema no rige

un adversary system como el americano!7°.

1.2.4 CONCLUSION. NO EXISTE UN DEBER DE COOPERACION ENTRE

LAS PARTES EN NUESTRO PROCESO CIVIL

Tras realizar una serie de consideraciones generales acerca del
principio de la buena fe y de los deberes de veracidad, integridad y
colaboracién, comienzan a vislumbrarse, de forma genérica, las
primeras dificultades planteadas respecto de su compatibilidad con la

regulacién del proceso civil espafiol.

PICO JUNOY sostiene una posicién clara en relacién con el deber
de veracidad y el deber de integridad y, en este sentido, niega la
existencia del deber de plenitud en un proceso <<inspirado por el
principio dispositivo>>. En el plano del deber de veracidad, el mismo

autor opina que dicho deber no vulnera el principio dispositivo!"!.

170Para conocer mas aspectos de la regla 26 y acerca del discovery, véase SIMPSON (con
KOPIL, WINTER, THOMPSON, IVEY y SHELLEY), Recent Developments in Civil
Procedure and Evidence..., pp. 254 y ss.

1mPICO JUNOY, El Principio de la Buena Fe Procesal..., op. cit., pp. 1385 y 140. Para
conocer més sobre el fundamento del principio dispositivo, véase RAMOS MENDEZ,
La influencia de la Constitucién en el Derecho Procesal Civil en Justicia, 1/1983, p. 23.
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En nuestro sistema procesal civil'”? existen una serie de actos
procesales encuadrables en la nocién de carga, que las partes
realizardn o no, logrando una ventaja para sus intereses o liberdndose
de cierto perjuicio, esto es, de una consecuencia negativa. EEn nuestra
LEC, tenemos ejemplos concretos de lo que acabamos de comentar
como el del art. 307 LEC que establece que si la parte llamada a
declarar se negare a hacerlo, el tribunal la apercibird en el acto de que puede
considerar reconocidos como ctertos los hechos a que se refieran las
preguntas, siempre que el interrogado hubiese intervenido en ellos
personalmente y su fijacion como ciertos le resultare perjudicial en todo o en
parte. Lo mismo sucede en el supuesto de respuestas evasivas o
inconcluyentes. O, en el art. 329 y ante la negativa injustificada a la
exhibicién, el tribunal, tomando en consideracion las restantes pruebas,
podrd atribuir valor probatorio a la copia simple presentada por el

solicitante de la exhibicion o a la version que del contenido del documento

hubiese dado.

Por lo demds, son mayoritarios los autores que niegan la
existencia de un deber general de colaboracién entre las partes. Asf,
SERRA DOMINGUEZ, en relacién con el deber de veracidad, niega su
existencia en el proceso. <<Unicamente en un mundo ideal en que

todos los ciudadanos declararan la verdad, aun cuando ésta pudiera

172Sobre el proceso y las teorias sobre la naturaleza juridica de la realidad procesal, véase
DE LA OLIVA SANTOS, Sobre Conceptos Basicos del Derecho Procesal en Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, nimero I, 1976. Dentro de la naturaleza juridica del
proceso se pueden destacar diferentes teorfas: el proceso como contrato de litiscontestatio
o cuasilitiscontestatio; el proceso como una sucesiéon de actos concatenados dirigidos a
obtener el acto de tutela juridica, lo cual ha sido desarrollado y mejorado por otras
teorfas: el proceso como relacién juridica; el proceso como situacién juridica; el proceso
como Iinstitucién juridica, y, finalmente, el proceso como concepto juridico auténomo,
ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho Procesal Cirvil, Proceso de Declaracion, Proceso de
Ejecucion y Procesos Especiales, Madrid, 2010, pp. 42-43.
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suponerles un grave perjuicio, podria admitirse un deber de
veracidad. Pero entonces sobrarfa incluso el proceso>>!7. O,
HUNTER AMPUERO que sigue la misma direcciéon al manifestar que un
proceso basado en estos deberes procesales significa equiparar a los
terceros (ajenos al proceso) con las partes por servir, ambos, a

intereses de la justicia'™.

Pero aun hay mucho més. A propésito del deber de veracidad,
el principio dispositivo, que hace referencia al poder de las partes
sobre las pretensiones que ejercitan en el proceso, es incompatible
con la existencia de este deber. En esta corriente de pensamiento se
encuentran CALAMANDREI o SCARSELLI'?>. Frente a los autores
referidos, PRIETO-CASTRO advertfa <<que la libertad de conducta que
el principio dispositivo reserva a las partes no puede ir tan lejos que
permita la licencia, el ataque a la buena fe y a la ética procesal y el
empleo deliberado del dolo y el fraude>>17. Del mismo parecer eran

MICHELI, MARCHETTI y CAPPELLETTI, ya referidos.

Por otro lado, son varios los autores que, siguiendo un simil
bélico, afirman que el proceso no es una guerra, que no todo esta

permitido!”". Pero el proceso tampoco puede ser concebido como un

1SERRA DOMINGUEZ, Liberalizacién y Socializacién del Proceso Civil (Las
Facultades del Juez en la legislacién y en la realidad procesales) en Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana, nimeros 2-3, 1972, op. cit., p. 54:3.

1“HUNTER AMPUERO, No hay Buena Fe sin Interés: La Buena Fe Procesal y Los
Deberes de Veracidad, Completitud y Colaboracién..., p. 166-167, nota a pie de pagina.
15CALAMANDREI, P., I1 Processo come Giuoco en Rivista de Diritto..., pp. 23 y ss. O,
SCARSELLI, Lealta e Probitd nel compimento degli Atti Processuali en Rivista
Trimestrale..., pp. 112 y ss.

116PRIETO-CASTRO, Etica Procesal. Valoracién de la Conducta de las Partes..., op. cit,,
pp. 140-141.

1"GROSSMANN, El Deber de Veracidad de las Partes Litigantes en los Juicios Civiles.
Exposicién de Derecho Comparado en Jurisprudencia Argentina, Tomo 71, Buenos Aires,
1940, p. 20.
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lugar de colaboracién mutua. Desde mi punto de vista, existe el art.
328 LEC que establece el deber de exhibicion documental entre
partes pero més alla de este articulo no existe un deber general de
cooperaciéon entre las partes. Los litigantes pueden reservarse, por

ejemplo, documentos.

A la luz de lo expuesto cabe afirmar, igualmente, que la
existencia de deberes procesales tiene que ir acompanada del respeto

a derechos fundamentales como el derecho de defensa, por ejemplo.

En clara conexién con lo anterior aparece el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE. A simple vista, con el establecimiento
de estos deberes puede verse vulnerado el derecho de defensa de
alguna de las partes. Algiin autor, como HUNTER AMPUERO, dice que
es una evidencia que el litigante al que se impone un deber de
veracidad o de colaborar con los medios de prueba a su alcance,
<<cae en una hipétesis de indefensién>>17.Y, sen qué consiste la
indefensién? <<La indefensién consiste en no sufrir en el seno del
proceso una privacién o limitaciéon de las posibilidades esenciales del
derecho de defensa (...) siempre que tal privacién o limitacién de la
defensa acarree un perjuicio efectivo y definitivo a los derechos e
intereses sustantivos del justiciable>>179. Asf pues, con la imposicién
de un deber de colaboracién, una de las partes ve limitadas sus
oportunidades desde el punto de vista del derecho de defensa. Si bien,

el ATC 877/1987, de 8 de julio, se ha pronunciado, en este sentido,

1HUNTER AMPUERO, No hay Buena Fe sin Interés: La Buena Fe Procesal y Los
Deberes de Veracidad, Completitud y Colaboracién..., op. cit., pp. 173-174.
1DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I, (con BORRAJO INIESTA y FERNANDEZ
FARRERES), E! Derecho a la Tutela Judicial y el Recurso de Amparo. Una Reflexion sobre la
Jurisprudencia Constituctonal, Madrid, 1995, op. cit., p. 100.
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estableciendo que el derecho a no declarar contra uno mismo y a no

confesarse culpable del art. 24.2 CE no es valido para el proceso civil.

Como en tantas otras situaciones de conflicto, en el caso que
nos ocupa hay argumentos que nos permitirfan una interpretaciéon
matizada de nuestra postura. Si no es vélido, en el proceso civil, el
derecho a no confesarse culpable, un sujeto determinado deberfa
colaborar aunque eso supusiese su propia derrota procesal. De todas
formas, hay otras razones importantes por las que se puede afirmar la
ausencia de un deber de colaboracién en nuestro proceso, como por
ejemplo, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa y el derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin

que, en ningun caso, pueda producirse indetension.

Tras lo expuesto en las lineas precedentes, creo poder concluir
que el instituto de la exhibicién documental entre partes no puede
encontrar su fundamento en una suerte de deber genérico que grave a
los litigantes a prestarse reciprocamente medios de prueba que

puedan contribuir al éxito de la pretensién adversa.

Como se ha visto, el deber genérico de buena fe, con sus
vaporosos y deletéreos perfiles, no parece incluir un deber en el
sentido expuesto. No al menos de conformidad con el contenido y
limites que le atribuye la doctrina que se ha ocupado extensamente de

la cuestidn.

Tampoco creo que unos asi llamados deberes de veracidad,

completitud, integridad o plenitud alcancen a proscribir la conducta

130



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

de un litigante que silencia al adversario el hecho de disponer de
medios de prueba capaces de perjudicar su propia posicién procesal y

favorecer la contraria.

Tal deber no se establece expresamente en Derecho espafiol, y
si el legislador ha tenido que introducirlo de forma expresa mediante
los articulos 328 y siguientes de la LEC, estamos ante una buena
prueba elocuente de que no cabe hablar en términos generales de un
sedicente deber de colaboracién entre las partes. De nuestra LEC no
se desprende que las partes estén <<vinculadas por un deber de
buena fe que suponga la exigencia de hacer y de hacer de determinada
manera>>'%°. Por lo que al deber de veracidad respecta, nadie
quebranta dicho imperativo por el hecho de no revelar elementos
probatorios que le perjudiquen. Tal cosa sélo sucederia si,
interrogado al respecto, mintiese o faltase conscientemente a la

verdad.

Pero el ordenamiento juridico no ha querido poner a los
litigantes en un proceso civil en dicha tesitura, con cardcter general.
En alguna ocasién lo ha hecho efectivamente, como en el caso del
articulo 309.1 LEC, que dispone que cuando la parte declarante sea
una persona juridica o ente sin personalidad, y su representante en
juicio no hubiera intervenido en los hechos controvertidos en el
proceso, habrd de alegar tal circunstancia en la audiencia previa al
juicio, y debera facilitar la identidad de la persona que intervino en

nombre de la persona juridica o entidad interrogada, para que sea

1BOMONTERO AROCA, Sobre el mito autoritario de la Buena Fe Procesal en el Curso
del Consejo General del Poder Judicial, El Abuso del Proceso: Mala Fe y F'raude de Ley
Procesal, celebrado los dias 23 a 25 de mayo de 2005, op. cit.,, p. 352, http://egacal.e-
ducativa.com/upload/JMA_Montero03.pdf.
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citada al juicio, pues si manifestase desconocer la persona
interviniente en los hechos, el tribunal habria de considerar tal
manifestacién como respuesta evasiva o resistencia a declarar. Un
deber general en dicho sentido, a mi juicio, no cabe ser afirmado en
Derecho esparfiol. Incluso en el referido apartado primero del art. 309

LEC nos hallamos propiamente ante una carga, no ante un genuino

deber.

Cierto es que el legislador podria actuar de modo contrario sin
conculcar los fundamentos de la ordenacién constitucional del
proceso. No nos hallamos, en efecto, frente a una situacién
comparable a la del acusado, imputado o inculpado en una causa penal
o administrativa de caracter sancionador, donde rige en su plenitud el

derecho a no confesarse culpable o a no declarar contra si mismo.

Establecer dicho imperativo con caracter general, como sucede
en el Derecho norteamericano, no obstante, precisarfa una profunda
reflexién y ponderacién previas. El diferente trasfondo cultural que
subyace a los ordenamientos juridicos de aqui y aculld el océano
también es un elemento de no poca importancia para concluir en la

inexistencia de un deber general de colaboracién que nos ocupa.

Y en definitiva, tratdndose de un deber, habria de establecerse
también el necesario corolario de su sancién por incumplimiento. Tan
o mas efectiva que la amenaza de dicha sancién, sin embargo, resultan
las consecuencias adversas de no levantar la carga de revelar o de
poner a disposicién de la parte contraria el medio probatorio

correspondiente. Es esto tltimo lo que ha hecho el legislador espariol,
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no con alcance general sino limitado, referido a la prueba documental.

1.3 PROCEDIMIENTO

1.3.1 PRESUPUESTOS Y SOLICITUD DE EXHIBICION

Los presupuestos del deber de exhibicién documental entre
partes se encuentran recogidos en el art. 328 LEC y se pueden definir

en los siguientes términos:

1) Cada parte podrd solicitar de las demds la exhibicion de
documentos que no se hallen a disposicion de ella y que se refieran
al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de prueba.

2) A la solicitud de exhibicion deberd acompaiiarse copia simple del
documento Y, si no existiere o no se dispusiere de ella, se indicard

de la manera mds exacta posible el contenido de aquél.

En virtud de la Ley 19/2006, que ha modificado algunos
preceptos de la LEC, se aflade un nuevo presupuesto a los ya

contemplados:

3) En los procesos seguidos por infraccion de un derecho de
propiedad industrial o de un derecho de propiedad intelectual,
cometida a escala comercial, la solicitud de exhibicion podrd
extenderse, en particular, a los documentos bancarios, financieros,
comerciales o aduaneros producidos en un determinado periodo de

tiempo y que se presuman en poder del demandado. La solicitud
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deberd acompaiiarse de un principio de prueba que podrd consistir
en la presentacion de una muestra de los ejemplares, mercancias o
productos en los que, se hubiere materializado la infraccion. A
istancia de cualquier interesado, el tribunal podrd atribuir
cardcter reservado a las actuaciones, para garantizar la
proteccion de los datos e informacion que tuvieran cardcter

confidencial.

Asi pues, los presupuestos de la exhibiciéon quedarian
resumidos en: 1) documentos que no se hallen a disposicién de la
parte solicitante y referidos al objeto del proceso o a la eficacia de los
medios de prueba o a documentos bancarios, financieros, comerciales
o aduaneros en los supuestos de procesos seguidos por infraccién de
un derecho de propiedad industrial o intelectual; 2) presentacién de
copia simple o versién del documento o de un principio de prueba en
los procesos seguidos por infraccién de un derecho de propiedad
industrial o intelectual, y 3) documentos que se hallen en poder de un

litisconsorte.

Algitn sector de la doctrina opina que a estos presupuestos
hubiera sido util agregar la justificacién por parte del interesado de
que, efectivamente, los documentos se hallan en poder de la parte
contraria. Es lo que ocurre con el derecho aleman, en particular el §
424 ZPO habla de la estructura de la peticién para esta presentacién

del documento por la contraparte e indica la necesidad de establecer
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las circunstancias sobre las que se apoya la afirmacion de que el documento

se halla en posesion del litigante contrario's'.

La verdad es que afiadir este requisito a la solicitud de
exhibicién documental entre las partes contribuirfa a evitar la posible
formulacién de peticiones infundadas. Sin embargo, nuestro
ordenamiento compensa esta carencia de justificacién atribuyendo al
litigante requerido la posibilidad de negar que el documento se
encuentre en su poder. Del articulado de la LEC, como ya veremos,
no se deduce exactamente un procedimiento de oposicién a la
solicitud de exhibicién pero cabe considerar que es una conclusién
que puede derivarse con naturalidad del derecho de defensa y del

principio de igualdad entre partes.

Al hilo de esto altimo, de acuerdo con el art. 328 LEC no
bastard una solicitud genérica, lo cual también contribuye a evitar
peticiones sin fundamento. Es decir, debe tratarse de documentos
que, como es obvio, no se hallen en posesién del solicitante porque si

éste los tiene en su poder se vuelve innecesaria la peticiéon de

1sIO0RMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos
Idéneos para reproducir imagenes o sonidos o archivar y conocer datos..., p. 115. Y §
424 del ZPO: Der Antrag soll enthalten: die Bezeichnung der Urkunde; die Bezeichnung der
Tatsachen, die durch die Urkunde bewiesen werden sollen; die moglichst vollstindige
Bezeichnung des Inhalts der Urkunde; die Angabe der Umstinde, auf welche die Behauptung sich
stiitzt, dass die Urkunde sich in dem Besitz des Gegners befindet; die Bezeichnung des Grundes,
der die Verpflichtung zur Vorlegung der Urkunde ergibt. Der Grund ist glaubhaft zu machen.
Sobre el tratamiento histérico de la exhibicion documental en el derecho alemén, vid.,
RISCH, Elementos de Derecho Procesal Civil, Traduccién y adiciones de derecho espariol
por Prieto-Castro, Madrid, 1932, pp. 230 y ss. STURNER, La Obtencién de
Informacién Probatoria en el Proceso Civil (Gathering and Access to Evidence in Civil
Procedure)..., pp. 244 y ss. y 248 y ss. MURRAY (con STURNER), German Civil Justice,
North Carolina, 2004, pp. 294-295. SCHMIDT, Alternativ-Kommentar ZPO,
Saarbriicken, 1987, § 1388 N° 5, § 1388 n. 11 y STADLER, Schutz des
Unternehmensgeheimnisses im  deutschen und US-amerikanischen Zivilprozess und im
Rechtshilfeverfahren, Tiibingen, 1989, pp. 80 y ss.
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exhibicién dirigida a la otra parte. Asimismo, a toda solicitud debera
acompanarse copia simple del documento y si no se dispusiere de ella
0 no existiere, se indicard en términos exactos el contenido de
aquél’s2. 'Y los documentos deben versar sobre a) el objeto del proceso
(entendiéndose sobre la causa de pedir de la pretensién o sobre los
hechos opuestos por el demandado y, en todo caso, debe tratarse de

hechos controvertidos) o b) la eficacia de los medios de prueba's?.

La pertinencia de la solicitud va unida a la aportaciéon de copia
simple del documento o de la reproduccién exacta de su contenido. Y
no debemos olvidarnos del apartado tercero del art. 328, introducido
por la Ley 19/2006, que establece la exigencia de acompanar a la
solicitud un principio de prueba que podra consistir en la
presentacién de una muestra de los ejemplares, mercancias o
productos en los que se hubiere materializado la infraccién (de un
derecho de propiedad intelectual o de un derecho de propiedad
industrial, cometida a escala comercial). Esto se complementa con lo
dispuesto en sede de diligencias preliminares y medidas de

aseguramiento de la prueba's*.

182RIVELLES ARELLANO, La Prueba Documental en Estudios sobre la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil, Barcelona, 2003, p. 224-

1BMONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil..., p. 314. El Auto de la Audiencia
Provincial de Sevilla (Seccién 5), de 16 de marzo de 2004, (JUR 2004/127391),
fundamento juridico tercero, establece que los articulos 328 y siguientes, <<imponen la
obligacién de las partes a exhibir los documentos que se hallen a su disposicién, siempre
y cuando se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de prueba>>.

i< <Introducida la modificacién del precepto por la ya citada Ley 19/2006, de 5 de
junio, mediante la adicién de un novedoso pérrafo tercero del precepto en cuestién por
medio del que, complementando las otras reglas referidas a las diligencias preliminares,
a la anticipacién de la prueba y a medidas cautelares previas en procesos de propiedad
intelectual e industrial, se viene a detallar los documentos afectados por la obligacién
legal de exhibicién establecida ya desde antes y cuando se trate de infraccién cometida a
escala comercial, destacdndose la confidencialidad asi como la conveniencia de la
aportacién de un principio de prueba de la infraccién relatada, tales como muestras,
mercancias o productos infractores>>, RUEDA LOPEZ, Comentario al articulo 328

136



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

A mi juicio, es una previsiéon del todo adecuada. Con la
aportacién de esta copia se trata en definitiva de que el tribunal, antes
de acceder a la peticiéon de exhibicién, se haga una idea del documento

en cuestién y a ello contribuye, perfectamente, la copia simple.

Otro aspecto digno de atencién es la redacciéon inicial del art.
328.1, cada parte podrd solicitar de las demds la exhibiczon. A diferencia
de lo que ocurre, como ya veremos, con la exhibicién por terceros en
la que interviene el tribunal desde un comienzo, en la exhibicién
entre partes no se solicita del tribunal que recabe el documento de la
otra parte sino que se produce una relacién directa entre las partes,
sin intervencién del tribunal. Esta no intervencién del tribunal es
s6lo en un principio porque en el siguiente articulo, el 329 LEC, la
situacién ya es otra: ante la negativa injustificada de la parte
requerida a exhibir, es el tribunal quien, mediante providencia, podra
formular requerimiento coercitivo de aportacién de los documentos.
Por lo tanto, a primera vista, no hay inconveniente en afirmar que
son las propias partes las que requieren la exhibicién y cuando se
produzca una negativa injustificada a la misma, es también evidente

que entonces actuard el tribunalss.

Y cuando este art. 328.1 habla de partes se esta refiriendo a la
contraparte (el adversario procesal) asi como a los titulares de la

relacién juridica controvertida o de las que sean causa de ella, aunque

LEC, en SUAREZ ROBLEDANO (coord.), Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 (Textos
legales, Comentarios, Jurisprudencia y Formularios), Madrid, 2007, op. cit., p. 436.
155GARBERI LLOBREGAT (con BUITRON RAMIREZ), La Prueba Civil, Doctrina,
Jurisprudencia y Formularios sobre Prueba y Medios de Prueba en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. .., p. 394
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no figuren como partes en el juicio'®S. Incluso puede referirse a un
litisconsorte!®”. Merecen singular atencién una serie de dificultades

que pueden hallarse en los supuestos de pluralidad de partes.

dQué ocurre en el supuesto de que un litisconsorte, a peticién
de otro, se niegue injustificadamente a la exhibicién del documento?
Segin el referido autor, la presuncién que se produce con el art. 329.1
LEC <<s6lo podra operar cuando los hechos contenidos en la versién
o copia favoreciesen o beneficiasen al adversario o adversarios
comunes>>'%%. Mds aln, cuando se requiera para la exhibicién a
alguno de los litisconsortes necesarios de la parte adversaria, en el
supuesto de negativa injustificada a exhibir, no parece légico que
opere la presuncién de tener por auténtico el documento frente a
todos los sujetos que se integran en una misma parte. Serfa algo
totalmente desproporcionado y la solucién pasarfa por establecer
consecuencias negativas sélo para el sujeto reacio a exhibir. En caso
contrario, la medida resultarfa del todo injusta. Y es que tal y como se
establece, cada litisconsorte podra realizar determinadas conductas
procesales de forma auténoma. Personalmente y a la vista de esta
tltima consideracion, los efectos negativos de una actitud reticente a
la exhibicién también deberian ser auténomos, es decir, inicamente

para el que ha actuado de manera reprobable.

Para el caso del litisconsorcio voluntario, como a cada uno de

los litisconsortes se le atribuye la condicién de parte procesal, por

15GARBERI LLOBREGAT (con BUITRON RAMIREZ), La Prueba Civil, Doctrina,
Jurisprudencia y Formularios sobre Prueba y Medios de Prueba en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil.. ., p. 394

15TORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproductr imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos..., p. 117.

188] bid., op. cit., p. 117.
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consiguiente, <<de la actividad procesal que desarrolla cada uno de
ellos, s6lo se derivan consecuencias para el que realiz6 esa actividad
(...). Como consecuencia de esto, la sentencia puede contener
distintos pronunciamientos para cada uno de los litisconsortes>>159,

operando la presuncién con absoluta normalidad.

Por otro lado, nada dispone el art. 328 LEC sobre la forma que
debe revestir la resolucion a través de la cual se accede a la exhibicién
pero por la importancia de lo que se estd resolviendo (admisién o
inadmisién de pruebas) y tal y como dice la doctrina cientifica, debe
adoptar la forma de auto!?°. Asf lo establece también el art. 206.1.2
LEC, se dictardn autos cuando se resuelva sobre admision o inadmision de
la prueba. Es una cuestiébn que, por su importancia, requiere de
motivacién y la térmula correcta, por lo tanto, es la adopcién

mediante auto!9!,

Y el articulo 828 LEC tampoco sefiala el momento oportuno
para solicitar la exhibicién documental pero, en todo caso, parece que
la solicitud deberfa formularse antes del juicio para conseguir que
toda la actividad probatoria termine en el mismo'9?. Posteriormente,
trataremos de nuevo esta cuestién al referirnos a los aspectos

comunes de la exhibicién documental entre partes y terceros.

199GARCIA-LUBEN BARTHE (con TOME GARCIA), Temario de Derecho Procesal
Crvil, Madrid, 2010, op. cit., p. 225.

190VILLAGOMEZ CEBRIAN, La Prueba Documental en La Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil..., p. 52.

191En el mismo sentido, véase GUZMAN FLUJA, Comentario a los articulos 328 y 329
LEC..., p. 2415.

192PICO JUNOY, Comentario al articulo 328 LEC, en LORCA NAVARRETE (dir.),
GUILARTE GUTIERREZ (coord.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Tomo II, Valladolid, 2000, p. 1872. Véase, para el supuesto del juicio verbal, Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cuenca (Seccién 1), de 12 de febrero de 2004, (AC
2004/ 592), fundamento juridico segundo.
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1.3.2 ASPECTOS PROCEDIMENTALES

El tratamiento del desarrollo procedimental de las peticiones
de exhibicién documental entre los litigantes no ha recibido la
atencién merecida por parte de la LEC: se establece la definicién de la
institucién de la exhibicion documental entre partes y sus
presupuestos de admisibilidad pero nada se dice de la audiencia de la
parte que debe exhibir los documentos. Como decfamos, no se regula
una eventual oposicién porque después de regular la peticién de
exhibicién la norma ya establece los efectos de la negativa a dicha
exhibicibn. A mi entender, se echa de menos una disposicién
normativa en relacién a la audiencia de las partes. Como dijimos mas
arriba, el sujeto frente al que se formula la solicitud debe tener la
oportunidad de argumentar que el documento no se halla en su poder,

como manifestacion de su derecho de defensa.

Por otra parte, se puede emplear la analogfa y aplicar el
contenido del art. 330.1, parrafo segundo, que dispone que, en la
exhibicién por terceros, el tribunal ordenard, mediante providencia, la
comparecencia personal de aquel en cuyo poder se hallen los documentos ¥,

tras oirle, resolverd lo procedente.

Que la exhibicién por terceras personas no ofrezca una
regulacién tan vaga, a nivel de procedimiento, puede ser por
influencias de la LECA puesto que en ella nada se decia al respecto de
la exhibicién entre partes. En cambio, si que se regulaba, en términos
parecidos a los de hoy, el procedimiento de la peticién de exhibicién

por terceros. Hay ciertos aspectos de la exhibicién documental entre
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partes que deberfan haber sido aclarados por el legislador porque con
lo que nos encontramos hoy es con la necesidad de efectuar
interpretaciones de los articulos 328 y 329 para sacar las conclusiones

sobre el cauce de la exhibicién documental entre las partes.

1.4 EL TRATAMIENTO PROCESAL ANTE LA FALTA DE CONSERVACION

DE LOS DOCUMENTOS

Otra cuestién de interés que queda fuera del alcance de los
articulos 828 y 329 LEC es qué sucede cuando se desobedece el deber
juridico de conservar unos determinados documentos para ser
utilizados en el proceso. Nos estamos refiriendo al tratamiento

procesal a seguir en estos casos.

Queda gravado con el deber de exhibicién el litigante que
tenga en su poder el documento. De igual modo, queda gravado con
dicho deber quien tiene una obligacién juridica de conservacién de los
materiales para hacer posible su aportacién al proceso. Asi las cosas,
puede suceder que la parte que tuviera el deber de custodiar un
documento no lo cumpla con la suficiente diligencia o, incluso, llegue
a destruirlo. Los preceptos 328 y siguientes de la LEC no se ocupan
de este asunto y trataremos de ver qué vias hay que seguir para

dirimir esta cuestién.
En el ordenamiento alemdn, estos supuestos en los que un

litigante, dolosamente, destruye o no cumple el deber de conservar

un documento y asi, como se verd, frustrar la prueba que precisa su
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adversario procesal para hacer valer su pretensiéon, se denominan

Bewersvereitelung (frustracion de la prueba)!.

Creo que una posible solucién al respecto serfa asimilar esta
conducta dolosa de no conservacién del documento, dolosa porque
con ella se pretende obstaculizar a la otra parte que precisa de este
medio de prueba para hacer valer sus pretensiones, a una negativa

injustificada a aportarlo.

Podemos estar delante de una presuncién zuris tantum: existe
un hecho indiciario que es la negativa injustificada a la aportacién
provocada por esta falta de conservacién del documento. Se presume
que el requerido adopta esta conducta de no mantenimiento o
destrucciéon del documento porque la aportacién del mismo puede
perjudicarle en el proceso. Ahora bien, ello se producird siempre y
cuando el deber de custodiar los documentos esté relacionado con la

utilizacién para fines procesales y no de otra indole.

Estamos hablando de una voluntaria y obstinada negativa a
colaborar con la justicia no conservando unos determinados
documentos por causas injustificadas, asi pues, esta falta de
colaboracién no puede perjudicar a la parte que requiere del
documento para hacer valer su pretensiéon. Y nuestro ordenamiento,
ante esta situacion, opta por el establecimiento de unas consecuencias
juridicas desfavorables para la parte que no ha cumplido con el
mencionado deber o que dificulte de otra forma el esclarecimiento de

los hechos. Consecuencias adversas como, por ejemplo, ante el

1150RMAZABAL SANCHEZ (con SEGURA CROS), Obtencién del Documento y
Deber de Exhibicién entre Partes y Terceros en La Prueba Documental..., p. 447.
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supuesto de negativa injustificada a la exhibicién documental, la
atribucién de valor probatorio a la copia simple presentada por el
solicitante de la exhibicién o a la versién que del contenido del
documento hubiese dado (art. 329.1 LEC) o de considerar como
ciertos los hechos a que se refieran las preguntas cuando la parte
interrogada se niegue a declarar o lo hago mediante respuestas
evasivas o Inconcluyentes, siempre que el interrogado hubiese
intervenido personalmente en ellos y su fijacién como ciertos le

resulte enteramente perjudicial en todo o en parte (art. 307 LEC).

No quiero poner fin a estas lineas sin exponer algunas
conclusiones de interés extraidas de la jurisprudencia del TC'"*. La
conocida STC 7/1994, de 17 de enero, tiene como antecedentes de
hecho el supuesto de un hombre que se niega a someterse a una
prueba de extraccién de sangre a efectos de determinar su posible
paternidad demandada por una mujer que actia como parte actora. El
TS consideraba la no obligacién del afectado a someterse a unas
pruebas de paternidad y establecfa que una actitud reacia a colaborar
no equivalia a una ficta confessio, resultando necesario presentar otras
pruebas. Los razonamientos del TC, al hilo de este caso, son los ya

mencionados en el capitulo primero de este trabajo.

Como ya se ha advertido, el sujeto que no quiere colaborar
frustra con su actitud el levantamiento de la carga de la prueba del

otro sujeto. Lo procedente serfa invertir esta carga de la prueba,

194A] respecto y para aportar datos de interés a la cuestion, véase STC 227/1991, de 28
de noviembre de 1991 (RTC 1991/227), fundamento juridico tercero, STS de 27 de
junio de 1997 (RJA 5758), fundamento juridico segundo o STS de 20 de septiembre de
1997 (RJA 6706), fundamento juridico segundo.
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imponiendo al sujeto reticente a colaborar los efectos negativos que

se derivan del no esclarecimiento de los hechos!95.

1.5 POSIBLES CONDUCTAS DE LA PARTE A QUIEN SE HAYA
SOLICITADO LA EXHIBICION DEL DOCUMENTO. EFECTOS DE LA

NEGATIVA INJUSTIFICADA A LA EXHIBICION

La parte que recibe la solicitud de exhibiciéon puede adoptar las
sigulentes posturas: a) puede exhibir el documento; b) negarse
justificadamente diciendo que el documento no se halla en su poder o
por el carécter secreto del mismo, es decir, deben exponerse razones

suficientes, y ¢) negarse injustificadamente.

Para este ultimo supuesto, el art. 329 LEC contempla dos

efectos:

1) En caso de megativa injustificada a la exhibicion, el
tribunal, tomando en consideracion las restantes pruebas,
podrd atribuir valor probatorio a la copia simple
presentada por el solicitante de la exhibicion o a la version
que del contenido del documento hubiese dado.

2) En el caso de negativa injustificada a que se refiere el

apartado anterior, el tribunal, en lugar de lo que en dicho
apartado se dispone, podrd formular requerimiento,
mediante providencia, para que los documentos cuya
exhibicion se solicito sean aportados al proceso, cuando asi

lo aconsejen las caracteristicas de dichos documentos, las

1950RMAZABAL SANCHEZ, Carga de la Prueba y Sociedad de Riesgo..., pp. 57-58.
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restantes pruebas aportadas, el contenido de las pretensiones
Sormuladas por la parte solicitante y lo alegado para

Sfundamentarlas.

Una de las posibles posturas del sujeto frente a quien se
formula el requerimiento puede consistir en la negativa justificada
argumentando que el documento no se halla en su poder o aludiendo
al cardcter secreto del mismo. Pero podrian darse otras razones de
peso para considerar que se trata de una negativa justificada a
exhibir. Con esto quiero referirme, por ejemplo, a la expiracién de los
deberes de conservaciéon de los documentos contables, la cual puede
motivar una negativa justificada a la exhibicién. La jurisprudencia se
ha pronunciado al respecto admitiendo que estarfa justificada esta
negativa a exhibir. Si no existe la obligacién de conservacién o si por
el tiempo transcurrido ya ha decaido esta obligacién, no procederd la
solicitud de exhibicién'®. Y es que, normalmente los deberes de
conservaciéon de documentos no son, por asi decirlo, perpetuos sino
que esta obligacion suele constrefiirse a un perfodo determinado de

tiempo'97.

Pero hay otra jurisprudencia que se pronuncia en sentido
contrario, afirmando que wuna vez transcurrido el plazo de
conservaciéon no se obliga a la destruccién de los documentos, <<el
Cédigo de Comercio sélo preceptia que estdn obligados los

empresarios a conservarlos durante un clerto tiempo>>19%. En este

w6Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca (Seccién 1), de 16 de diciembre de
2004, (JUR 2005/14:329), fundamento juridico cuarto.

197Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 8), de 22 de septiembre de
2005, (JUR 2005/262750), fundamento juridico segundo.

198ST'S de 14 de diciembre de 1998 (RJ 1998/10147), fundamento juridico segundo.
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sentido, se podrian seguir conservando documentos a efectos de
cierto control tributario puesto que el art. 70.2 de la Ley General
Tributaria dispone que a efectos del cumplimiento de las obligaciones
tributarias de otras personas o entidades, las obligaciones de conservacion y
suministro de informacion previstas en los pdrrafos d, e y [ del apartado 2
del articulo 29 de esta Ley deberdn cumplirse en el plazo previsto en la
normativa mercantil o en el plazo de exigencia de sus propias obligaciones
Jormales al que se refiere el apartado anterior, si éste iiltimo fuese

superior'®?.

Ademas, se puede considerar la necesidad de justificar las bases
u otras partidas pendientes de compensar procedentes de ejercicios
prescritos (viéndose modificado el plazo minimo de conservacién que
dispone el Cédigo de Comercio). Fuera de casos especificos, este
mismo texto normativo, a mi juicio, tampoco obliga a los empresarios
a conservar los documentos mdas tiempo del que se estipula
normativamente. Asi que puede tratarse de una negativa
perfectamente justificada a la exhibicibn con base en esta
circunstancia (terminacién del deber de conservacién). De la
exhibicién de la contabilidad de los empresarios hablaremos en

préximos epigrates.

También cabe afirmar que si la parte de la que se requiere la

exhibicién del documento, queriendo exhibirlo, no estuviese dispuesta

199Art. 29.2, apartado d): Ademds de las restantes que puedan legalmente establecerse, los
obligados tributarios deberdn cumplir las siguientes obligaciones: la obligacion de llevar vy
conservar libros de contabilidad y registros, asi como los programas, ficheros y archivos
tnformdticos que les sirvan de soporte y los sistemas de codificacion utilizados que permitan la
tnterpretacion de los datos cuando la obligacion se cumpla con utilizacion de sistemas
tnformdticos. Se deberd factlitar la conversion de dichos datos a_formato legible cuando la lectura

o interpretacion de los mismos no fuera posible por estar encriptados o codificados.
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a desprenderse del mismo para su incorporacién al proceso, se
extendera testimonio de aquél por el Secretario judicial en la sede del
6rgano jurisdiccional, si asf lo ha solicitado aquélla (art. 331 LEC)?°.
Con esta disposiciéon se palian posibles riesgos relacionados con la

confidencialidad de los documentos o la intimidad del exhibiente.

De ahi que, tal y como sefiala PRIETO-CASTRO, se distinga,
asimismo, entre presentacién y exhibicién, entendiéndose por
presentacién que <<el documento pasa en cuerpo a los autos y por
exhibicién se trata sélo de comprobar el estado del documento y de

obtener un testimonio, lo inico que se incorpora al expediente>>201,

Las diferencias, en este sentido, entre la vigente LEC y la
anterior son las recogidas por la STS de 3 de junio de 2008 (RJ
2008/4171), en su fundamento juridico séptimo: <<bajo el régimen
de la LEC 1881, (...), la parte, salvo en los casos establecidos por la
Ley (como ocurre en la prueba de exhibicién de libros de los
comerciantes, en las diligencias preliminares), no tiene el deber -como
subraya la doctrina procesal-, de presentar los documentos privados
que tenga a su disposicién y le sean solicitados por la contraparte
como medio de prueba, sino sélo la carga. Distinta es la regulacién de
la LEC, la cual, inspirdndose en el reconocimiento del derecho a la
exhibicién de documentos por la contraparte (...), establece que en
los casos de negativa injustificada a la presentacién de documentos

que se haya solicitado de la contraparte>>, el tribunal podra requerir

200MARTIN PASTOR (con ORTELLS RAMOS, MASCARELL NAVARRO,
CAMARA RUIZ, JUAN SANCHEZ, BONET NAVARRO, BELLIDO PENADES, y
CUCARELLA GALIANA), Derecho Procesal Civil, Pamplona, 2010, p. 403.
201PRIETO-CASTRO, Exhibicién de Documentos en Juicio en Estudios y Comentarios
para la Prictica Procesal Civil. .., op. cit., p. 166, nota a pie de pagina 10.
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los documentos o atribuir valor probatorio a la copia o versiéon del

documento en los términos del art. 329.1 LEC.

A continuacidn, se procedera al examen de los efectos del art.

329 LEC.

1.5.1 ATRIBUCION DE VALOR PROBATORIO A LA COPIA SIMPLE O A LA

VERSION DEL CONTENIDO DEL DOCUMENTO

Ante la negativa a presentar el documento, la parte padecera
las consecuencias siguientes: el juez, tomando en consideracién las
restantes pruebas?°?, podra atribuir valor probatorio a la copia simple
presentada por el solicitante de la exhibicién o a la versiéon que del
contenido del documento hubiese dado. Hay que matizar que no se
trata de tener por clertos los hechos aducidos por el solicitante, sino

de tener por auténtico el documento2°s.

Asimismo, esta atribucién de valor probatorio no se hace de
manera automatica sino con la consideracién previa de las restantes

pruebas.

Con el art. 261.4 LEC, en sede de diligencias preliminares, ante
la falta de exhibicion de documentos contables, se podrdn tener por ciertos, a
los efectos del juicio posterior, las cuentas 'y datos que presente el solicitante,

se produce una presuncién zuris tantum. 1.o mismo sucede con el art.

202Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccién 4), de 5 de mayo de 2008,
(AC 2008/1113), fundamento juridico tercero.
20sMONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil..., p. 318.
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329.1 LEC: existe un hecho indiciario que es la negativa injustificada
a la exhibicién y un hecho presunto que es la autenticidad de un
documento con su contenido descrito en la copia o versién dada por
el solicitante. Y el nexo de conexién entre uno y otro es que un sujeto
adopta esta actitud reacia a la exhibicién porque la misma puede
perjudicar su situacién en el proceso, lo cual permite suponer que la
copia o versién presentadas por el solicitante de la exhibicién versan
sobre un documento existente y real en manos de este sujeto reacio a

exhibir2ot,

Antes de entrar en el analisis del segundo efecto anudado a la
negativa injustificada a la exhibicién, es preciso afirmar que el deber
de exhibicién documental entre partes inicialmente se configura como
una carga, cuyo levantamiento evitard a la parte solicitada las
consecuencias de esta presuncién del art. 329.1 LEC. En el caso que

veremos ahora del art. 329.2, la exhibicién se tornara un deber.

1.5.2 EL REQUERIMIENTO POR PROVIDENCIA AL DESTINATARIO DE

LA SOLICITUD PARA QUE EXHIBA LOS DOCUMENTOS

El tribunal, ante la negativa a la exhibicién puede optar por
formular requerimiento, mediante providencia, para que los
documentos cuya exhibicién se solicité sean aportados al proceso,
cuando asf lo aconsejen las caracteristicas de dichos documentos, las

restantes pruebas aportadas, el contenido de las pretensiones

20t ORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos..., p. 125.
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formuladas por la parte solicitante y lo alegado para

fundamentarlas2°s.

Ahora bien, lo que debemos preguntarnos aqui es cudles serdn
las posibles consecuencias para el supuesto de resistencia a la
exhibicién tras la formulacién de este requerimiento de aportacién de

los documentos al proceso por parte del tribunal.

Para algunos autores, como MONTERO AROCA u ORMAZABAL
SANCHEZ, un posible efecto serfa permitir acordar la entrada y
registro como en el caso de la negativa a llevar a cabo las diligencias

de exhibicién de titulos y documentos de los arts. 261.2 y 261.5
LEC=205,

A mi juicio, no me parece desproporcionada esta posible
consecuencia ante la resistencia a la exhibicién. Eso si, deberia
cumplirse la exigencia de que existieran indicios suficientes de que
los documentos pueden hallarse en un sitio determinado asi como los
restantes presupuestos que vimos para considerar adecuada la medida
consistente en la entrada y registro (prevision normativa,
jurisdiccionalidad y proporcionalidad stricto sensu). Igualmente, me
parece correcta la adopcién de esta medida ante este supuesto porque
asi se prevé la posibilidad de llevarse a cabo la exhibicién y no

resignarse a no poder efectuarla.

205V éase, Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, (Seccién 5), de 22 de enero de
2007, (JUR 2007/266012), fundamento juridico tercero.

206MONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil..., p. 319. ORMAZABAL
SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos para reproducir
tmdgenes o sonidos o archivar y conocer datos..., p. 126.
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DE LA OLIVA SANTOS, por su parte, alude a la responsabilidad
penal en que se pudiera incurrir por desobediencia a la autoridad
judicial*®?. Convengo plenamente con el establecimiento por parte de
la doctrina cientifica de estos efectos juridico-penales que permiten

una alternativa al requerimiento inatendido.

En ocasiones, la adopcién de medidas como las que acabamos
de ver, se puede considerar arriesgada por suponer la vulneracién de
algin derecho fundamental?*®. Por ejemplo, en lugar de estas
medidas, podria haberse recurrido a la imposicién de multas a quien
se negara injustificadamente a la exhibicién. Pero se trataba de una
sancién que dejaba satisfecho <<el amor propio de la autoridad
estatal, pero no al litigante que ha solicitado la exhibicién (...)>>20%.
Y, en efecto, retomando lo que se preveia en la LECA ante la
negativa a llevar a cabo las diligencias exhibitorias, esto es, la
responsabilidad de los dafios y perjuicios que se originaban al actor,
se vislumbra la resignacién de no realizar la exhibicién y la

frustracién de la pretension del solicitante.

Hay que tener presente la posible imposicién de multas?!© pero,
a mi entender, si en materia de diligencias preliminares se puede
optar por la adopcién de medidas mas efectivas, siempre y cuando se
cumplan determinados presupuestos, no hay razones que nos lleven a
pensar que en sede de exhibicién documental no podamos hablar de

estas mismas medidas.

“"DE LA OLIVA SANTOS (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L), Derecho Procesal
Civil..., p. 887.

20sGOMEZ COLOMER, E! Nuevo Proceso Civil, Valencia, 2000, p. 307.
209PRIETO-CASTRO, Exhibicién de Documentos en Juicio en Estudios y Comentarios
para la Prictica Procesal Civil. .., op. cit., p. 187.

210GUZMAN FLUJA, Comentario a los articulos 328 y 329 LEC..., p. 2416.
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Y, ademds, si se podia adoptar la entrada y registro antes de
iniciar el proceso, resultarfa paraddjico no poderla adoptar una vez

dentro del mismo, con todas las garantfas que ello supone?!".

Se puede plantear el conflicto en torno a la adopcién de esta
medida pero si se cumplen todos y cada uno de los requisitos
estipulados no vemos el porqué de su no adopcién para lograr la
practica de la exhibicién y que no se vea frustrada de otro modo. Y
hablando de frustracién de la exhibicién y como ya lo sugerimos
cuando se hablé de las diligencias preliminares, serfa bueno pensar en
la posibilidad de hacer el registro de libros y papeles sin citacién
previa de la parte a quien pertenezcan. Es lo que establecia el art. 571
LECA y con ello se podrian evitar casos de ocultacién o destruccién
de documentos motivados por poner sobre aviso al destinatario de la
medida. Al respecto de esta orden de entrada y registro se efectuaran
algunas precisiones con algo mas de detenimiento en el epigrafe

dedicado a los aspectos comunes de las modalidades de exhibicion.

Personalmente, no me hubiese parecido descabellado que se
hubiese dispuesto que ante la reticente postura de acceder al
requerimiento de exhibicién, lo cual supone un riesgo para el derecho
del solicitante, se aplique lo dispuesto en el art. 329.1, es decir, se
atribuya valor probatorio a la copia simple o versién dada por el

solicitante, tomando en consideracién las restantes pruebas?!2.

21SACRISTAN REPRESA, Comentario al articulo 329 LEC en FERNANDEZ-
BALLESTEROS, RIFA-SOLER, VALLS GOMBAU (coords.), Comentarios a la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo 11, Barcelona, 2000, pp. 1550-1551.

212Véase en un sentido parecido, GASCON INCHAUSTI, Las Pruebas de tipo
Documental en el Proceso Civil espaiiol (Documentos, Pericias, Medios de Reproduccién
de la Imagen y el Sonido, Medios para el Archivo de Datos), publicado en la pidgina Web
del Consiglio Superiore Della Magistratura, 2005, p. 13. O, ASENCIO MELLADO, La
Prueba en Proceso Civil Prictico..., p. 632.
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El tribunal puede adoptar dos posturas: atribuciéon de valor
probatorio a la copia simple o versién presentada por el solicitante de
la exhibicién o formular requerimiento. Respecto del segundo efecto,
la resistencia a exhibir podria suponer que el sujeto frente a quien se
formula este requerimiento incurriese en un delito por desobediencia.
Si bien, <<la falta de previsién legal expresa impide considerar la
negativa a atender el requerimiento de aportacién como motivo
suficiente para proceder contra la parte por el delito de desobediencia.
Quizés esta circunstancia (...), lleve a la generalizacién en la practica
de la opcién prevista en el apartado primero del articulo 329, por lo
menos slempre que sea posible, por existir otras pruebas>>?213.
Entonces ya no estarfamos hablando de la doble alternativa del art.

329 LEC.

Més alla de esta dltima interpretacién, también se podria
hablar de otra tesis: si se considera que el art. 329 LEC establece una
doble alternativa, para saber cuando procede cada una de ellas lo maés
viable es el andlisis caso por caso. Y ello porque, por ejemplo, el art.
829.2 condiciona el requerimiento de exhibicién a una serie de
criterios de poca precisién conceptual: a) las caracteristicas de los
documentos; b) las restantes pruebas aportadas; c) el contenido de las
pretensiones formuladas por la parte solicitante, y d) lo alegado para

fundamentarlas.

Dentro de las caracteristicas de los documentos podriamos
situar a las peculiaridades de los asientos contables u otros

documentos que contengan multiples datos numéricos y, por lo tanto,

23CORDON MORENO, Comentario al articulo 329 LEC en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Crvil..., op. cit., p. 1456.
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se hace necesaria la exhibicién del original para cotejarlo con la copia.
Pero, en términos generales, las referidas pautas no ayudan a
determinar el particular supuesto en el que procederd este
requerimiento. Ante cada caso concreto, lo mas acertado, es decidir si

aplicar el art. 329.1 o0 329.2 LEC.

Parece resultar obvio, por otra parte, que procedera la
presuncioén zuris tantum del primer apartado del art. 329 LEC cuando
el solicitante disponga de una copia o versién casi indubitable o que
no contenga multitud de datos, sobre todo, numéricos que puedan
llevar a confusién sobre su exactitud. Pero seguimos apuntando por

la admisibilidad del anélisis caso por caso.

2. LA EXHIBICION DE DOCUMENTOS POR TERCEROS

2.1 CUESTIONES PRELIMINARES

Como se ha visto la LEC da un tratamiento diverso a la
exhibicién documental segtin se dirija a las partes de un litigio o a un

tercero?1%,

Esta aportacién de documentos por los terceros, encuentra su
razén de ser en el art. 118 CE que dispone la prestaciéon de

colaboracion con los tribunales?!?.

24DIAZ FUENTES, La Prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil..., p. 189.

25Art. 118 CE: Es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones firmes de los Jueces y
Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en la
ejecucion de lo resuelto.
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Nuestra atenciéon en este capitulo se centra en la exhibicién
documental propiamente dicha y tras analizar los articulos 328 y 329
LEC, los cuales constituyen una significativa novedad respecto de la
LECA, en las lineas que siguen, nuestro interés se centrard en el
articulo 330 LEC y en el tratamiento de la exhibicién por sujetos

ajenos al proceso, es decir, con la condicién de terceros.

Esta concreta exhibicion de documentos no nos resulta
desconocida puesto que en la regulacién de la LECA, en el art. 603,
ya se contemplaba, précticamente con una redaccién idéntica a la
actual, el requerimiento a los que no litigaban de exhibicién de los

documentos de su propiedad.

Se tratara de dilucidar los aspectos controvertidos de este art.
330 (tnico precepto que se ocupa de esta materia) asi como la
regulacién general del deber exhibitorio de los terceros o los

contrastes entre los articulos 328, 329 y 330 LEC.

Después de ocuparnos de la obtencién de documentos en
momento preprocesal, a través de las diligencias preliminares o las
medidas de aseguramiento de la prueba, y del estudio del deber de
exhibicién documental entre partes, el deber de terceros ofrece
diferentes connotaciones, segin se trate de persona publica o

privada?'é, dignas de nuestra consideracion.

26MONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil. .., p. 319.
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2.2 PRESUPUESTOS Y ALCANCE DE LA EXHIBICION POR TERCEROS

El articulo 330 LEC impone los siguientes requisitos

(subjetivos y objetivos):

1) Salvo lo dispuesto en esta Ley en materia de diligencias
preliminares, sélo se requerird a los terceros no litigantes la
exhibicion de documentos de su propiedad cuando, pedida por una
de las partes, el tribunal entienda que su conocimiento resulta
trascendente a los fines de dictar sentencia.

En tales casos el tribunal ordenard, mediante providencia, la
comparecencia personal de aquel en cuyo poder se hallen vy, tras
oirle, resolverd lo procedente. Dicha resolucion no serd susceptible
de recurso alguno, pero la parte a quien interese podrd reproductr
su peticion en la segunda instancia.

Cuando estuvieren dispuestos a exhibirlos voluntariamente, no se
les obligard a que los presenten en la Oficina judicial, sino que, st
ast lo exigieren, ird el Secretario judicial a su domicilio para
testimonzarlos.

2) A los efectos del apartado anterior, no se considerardn terceros los
titulares de la relacion juridica controvertida o de las que sean

causa de ella, aunque no figuren como partes en el juicio.

Por su lado, el art. 603 LECA sigue idénticos pardmetros pero
con algunas salvedades como la no inclusién del término exclusiva
unido a propiedad en el art. 330, pensando en la hipétesis de que

existieran varias personas y ninguna de ellas haya confeccionado el
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documento para su uso y disfrute exclusivo?!”. O la modificacién del
apartado uno parrafo tercero del mismo precepto por la Ley 13/20009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la
implantacién de la nueva Oficina judicial y que consiste en que
cuando estuvieren los terceros dispuestos a exhibir los documentos
voluntariamente, no se les obligara a que los presenten en la Oficina

judicial. La LEC anterior se referfa a la Secretarfa.

Mas alla de esta Gltima reforma de muy limitada trascendencia,
el art. 330 LEC empieza con la siguiente advertencia, salvo lo dispuesto
en esta Ley en materia de diligencias preliminares. Ello significa que las
partes, a través del cauce de las diligencias preliminares, podran pedir
la exhibicién de un documento que se halle en poder de un tercero. Y
un aspecto a destacar es que en sede de diligencias previas al proceso
no habré que justificar que se trate de documentos trascendentes a los
fines de dictar sentencia porque es que ni siquiera habra empezado el
proceso y no se habra perfilado la condicién de los diferentes sujetos.
Al hilo de esto y para algunos autores, este comienzo del actual art.
330 genera alguna confusién ya que cuando hablamos de las
diligencias preliminares, todavia no ha empezado el proceso, por lo
que <<el heredero, coheredero, legatario, socio o comunero a quien
se puede pedir la exhibicion documental pueden tener la
consideracion de terceros. Ahora bien, por esa misma razén, no es
correcto hablar de terceros, puesto que no existe siquiera

demandante>>218,

27ORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproducir imdgenes o sonidos o archivary conocer datos..., p. 136.

21sSSACRISTAN REPRESA, Comentario al articulo 330 LEC en Comentarios a la nueva
Ley de Enjuiciamiento Crvil. .., pp. 1553-1554.
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Con las diligencias preliminares, se recaba informacién de los
extremos que quien pretende demandar precisa conocer para la
iniciacibn de un proceso, mediante la interposicién de la
correspondiente demanda que se dirigird contra algunas de las
personas de las que habldbamos y que adquiriran la condicién de
partes. Asi pues, en un principio y con este tipo de diligencias, es
arriesgado referirse a documentos trascendentes a los fines de dictar

sentencia.

Otra novedad es la definicién excluyente que hace el articulo
330.2 acerca de los fterceros no litigantes: no se considerardn terceros los
titulares de la relacion juridica controvertida o de las que sean causa de ella,
aunque no_figuren como partes en el juicio*'®. Este aspecto novedoso de la
actual LEC sirve para precisar el 4mbito subjetivo del deber

exhibitorio de terceros, al cual volveremos en el siguiente epigrafe.

Indagando méas en la cuestién podemos encontrar algunas
dificultades a las cuales prestar atencién. Retomando el art. 330.2, el
titular de la relacién juridica controvertida si tiene en su poder el
documento, al no ser tercero (asi queda establecido por la Ley) se
verd sometido al régimen de los arts. 328 y 329 LEC, es decir, al

deber de exhibicién documental entre las partes.

Los titulares de la relacién juridica controvertida o de las que

sean causa de ella tienen un interés en el resultado final del pleito,

219<<La Ley no hace mas que incorporar aquf un argumento compartido por la doctrina
y del que existen ya algunos antecedentes jurisprudenciales (...)>>, MUNOZ SABATE,
Fundamentos de Prueba Judicial Civil. .., op. cit., p. 808.
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cosa que no sucede con el tercero, de ahi la esencia de este articulo

330.2 LEC.

Como se ha puesto de manifiesto, al titular de esta relaciéon le
seran de aplicacién los arts. 328 y 329 LEC. Ahora bien, hay que
determinar si se tratara de los mismos efectos que se recogen en estos
mencionados articulos para la exhibicién entre partes o, por el
contrario, hablaremos de unos efectos distintos para este titular de la
relacién juridica controvertida. A simple vista, podemos afirmar que
se desplegaran efectos distintos puesto que no parece que exista una
simbiosis total entre parte y titular de la relacién porque pueden
perseguir intereses contradictorios o presentar  opiniones

diferentes?2°,

Veamos al respecto una serie de supuestos de especial

trascendencia:

Casos de litisconsorcio pasivo necesario (cuando asf lo exija la
titularidad multiple de la relacién juridica o de la que sea causa de
ella). El art. 330.2 LEC no ha sido ideado para actuar ante este caso
puesto que <<en tales supuestos, los terceros, o bien no seran tales,
sino parte en el proceso, o bien deberdn ser llamados al mismo tan
pronto como el Juzgador, solicitada la exhibicién documental, aprecie

de oficio la irregular constitucién de la relacién procesal>>221.

220ASENCIO MELLADO, La Prueba en Proceso Crvil Prictico..., p. 634.
210RMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproductr imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos..., op. cit., p. 138.
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Casos de litisconsorcio cuasi necesario o de intervencién
adhesiva simple e intervencién provocada. A raiz de tales casos
surgen algunas dudas relevantes. En primer lugar, los efectos de la
presuncién establecida en el art. 329.1 LEC. Como ya dijimos antes,
cuando se requiera para la exhibicién a alguno de los litisconsortes
necesarios de la parte adversaria, en el supuesto de negativa
injustificada a exhibir, no parece légico que opere la presuncién de
tener por auténtico el documento frente a todos los sujetos que se
integran en una misma parte. Serfa algo totalmente desproporcionado
y la solucién pasarfa por establecer consecuencias negativas sélo para
el sujeto reacio a exhibir. En caso contrario, la medida resultaria del
todo injusta. Y es que tal y como se establece, cada litisconsorte
podra realizar determinadas conductas procesales de forma
auténoma. Personalmente y a la vista de esta Gltima consideracion,
los efectos negativos de una actitud reticente a la exhibicién también
deberfan ser autébnomos, es decir, inicamente para él que ha actuado

de manera reprobable.

De esta interpretaciéon del art. 330.2 podemos deducir las
siguientes conclusiones: los efectos que despliegan los arts. 328 y 329
LEC serén distintos para la parte y el titular de la relacién juridica. Y
la presuncién del mencionado art. 329 sélo actuara cuando se trate de
un supuesto en el que haya una relacién de intereses con el litigante a
quien el documento haya de perjudicar y exista una confabulacién en

la negativa a exhibir??2,

2220RMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproducir imdgenes o sonidos o archivary conocer datos..., p. 140.
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2.2.1 ALCANCE SUBJETIVO Y OBJETIVO DEL ARTICULO 330 LEC

Solo se requerird a los terceros no litigantes la exhibicion de
documentos de su proptedad. Al primer interrogante al que hay que
hacer frente es qué terceros quedan obligados por el deber de
exhibicién. De una interpretacién estricta del articulo 330 la
respuesta a esta cuestién planteada es sencilla, quedarfan obligados
los terceros propietarios del documento. Pero, de nuevo, como
ocurria con la exhibicién documental entre partes, parece que el
legislador ha vuelto a pecar por defecto, al no delimitar més la
disposicién normativa para evitar ciertas lagunas como la apuntada o,
por ejemplo, la falta de causas de oposicién o sanciones para lograr
una mayor efectividad de la norma®??. El legislador deberfa haberse
fijado en el derecho comparado porque en ordenamientos como el
italiano o el alemidn aparecen normas, en este sentido, maés

depuradas?**.

225V éase, en este sentido, SERRA DOMINGUEZ, La Prueba Documental en Instituciones
del nuevo Proceso Civil. Comentarios Sistemdticos a la Ley 1/2000, de Enjuictamiento Crvil...,
p- 254.

221§ 429 ZPO o arts. 210 a 213 del Codice di Procedura Crvile (CPC). Para trazar una
visién histérica del CPC y del ZPO, véase CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal
Civil, Traduccién de José Casais y Santal6é y Notas de Alfredo Salvador Bosque, Madrid,
1977, pp. 1564-155. O, CHIARLONI, Civil Justice: An Italian Perspective en Crvil Justice
in Crisis, Great Britain, 1999, p. 265. CARNELUTTI, Sistema de Derecho Procesal Crvtl,
Volumen IV (procedimiento de conocimiento), Traduccién de Niceto Alcald-Zamora y
Santiago Sentfs Melendo, Adiciones de Derecho Espaiiol por Niceto Alcald-Zamora,
Argentina, 1944, pp. 182 y ss. Véase también Cédigo Procesal Civil Alemdn (ZPO),
traductores PEREZ RAGONE y ORTIZ PRADILLO con un estudio introductorio al
proceso civil aleman contemporéneo e incluye articulos de PRUTTING y DE FALCO,
Uruguay, 2006, p. 35. O, GOTTWALD, Civil Justice Reform: Access, Cost, and
Expedition. The German Perspective en Civil Justice in Crisis., p. 207.
OBERHAMMER (con DOMEJ), Germany, Switzerland, Austria (CA. 1800-2005) en
European Traditions in Civil Procedure, Oxford, 2005, p. 103. Véase, en igual sentido,
WASSERMANN, Der soziale Zivilprozef, Neuwied/Darmstadt: Luchterhand, 1978, 27
ft,, 49 ft., y Van RHEE, Introduction en European Traditions in Civil Procedure..., pp. 11y
ss.
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De la exégesis de este art. 330, a mi juicio, podemos sacar la
conclusién de que quedardn obligados por el deber de exhibicién de
documentos los terceros, sean o no propietarios, siempre y cuando no
se trate del titular de la relacién juridica controvertida o de las que

sean causa de ella, aunque no figuren como partes en el juicio (art.

330.2 LEC)22,

Resulta una obviedad que el documento sera propiedad de
alguien pero puede suceder que el tercero propietario no tenga el
documento en sus manos sino que lo tenga otro tercero. Siguiendo
con el tenor literal del art. 330, a mi entender, no incurrimos en error
al decir que se requerird para exhibir al tercero propietario y que si
éste no tiene el documento y siempre que identifique al tercero que lo
tenga, este tltimo podré ser requerido por el tribunal a los efectos de

exhibicién del documento.

Creo que el legislador quiere, con esta redaccién del art. 330.1
parrato primero, que el matiz de su propiedad opere como una
justificacién para proceder al requerimiento de exhibicién. De lo que
se tratard, en definitiva, es de oir al tercero propietario. Més aun, el
parratfo segundo de este mismo articulo advierte que el tribunal, en
tales casos, ordenard, mediante providencia, la comparecencia
personal de aquel en cuyo poder se hallen los documentos. Por

consiguiente, si hay otro tercero que aun no siendo el propietario del

225<<Se considera “terceros no litigantes” aquellas personas que no sean titulares de la
relacion juridica controvertida o de las que sean causa de ella, augnue no figuren como
partes en el juicio (330.2 LEC). La cualidad de tercero viene definida por la ajenidad en
la relacién juridica controvertida, entendida como no ser parte de la misma, ni haber de
alguna manera provocado dicha relacién, es decir, ser causa de ella>>, SEGURA CROS
(con ORMAZABAL SANCHEZ), Obtencién del Documento y Deber de Exhibicién
entre Partes y Terceros en La Prueba Documental..., op. cit., p. 465.
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documento, sino el tenedor, éste puede ser, igualmente, requerido
para la exhibicién en virtud del apartado segundo del art. 330.1 LEC,

siempre y cuando se haya citado previamente al tercero propietario.

A diferencia de lo que sucedia inicialmente con el deber de
exhibicién documental entre partes que se producia una relacién
directa entre las mismas, en la exhibicién por terceros interviene el
tribunal desde un comienzo puesto que la exhibicién s6lo procedera si
éste entiende que el conocimiento del documento resulta

trascendente a los fines de dictar sentencia?2s.

Precisamente, otro de los aspectos controvertidos de este
articulo 830 es su alcance objetivo que nos lleva a la reflexién de lo
qué se entiende por documentos, el conocimiento de los cuales resulte
trascendente a los fines de dictar sentencia. Asi las cosas, al segundo
interrogante al que se debe hacer frente es determinar el dmbito

objetivo de este art. 330 LEC.

Cuando se hablaba del deber de exhibicién documental entre
partes, el art. 328 LEC imponia la obligacién de que los documentos
se refiriesen: 1) al objeto del proceso o 2) a la eficacia de los medios de
prueba. Por su parte, el deber exhibitorio de terceros trata de
documentos cuyo conocimiento resulte trascendente a los fines de

dictar sentencia2?’.

226DE LA OLIVA SANTOS, Comentario al articulo 330 LEC en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Cirvil, Madrid, 2001, p. 576. GARBERI LLOBREGAT (con BUITRON
RAMIREZ), La Prueba Civil, Doctrina, Jurisprudencia y Formularios sobre Prueba y Medios
de Prueba en la nueva Ley de Enjuictamiento Civil. .., pp. 395-396.

27DE LA OLIVA SANTOS dice que no estamos ante una nueva categorfa de
documento, el documento trascendente, lo que dispone el art. 330 no significa cosa distinta
<<de prueba documental pertinente y util>>, (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L),
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Nuevamente, la intencién del legislador es que el caracter
trascendente del documento actiie como una justificacién antes de
dirigirse a un tercero a los efectos de exhibicién. Pero, a mi entender,

el art. 830, en este sentido, no dista mucho del art. 328 LEC.

No tendrfa sentido alguno solicitar la exhibicién de
documentos que carecieran de total interés para el resultado del
pleito. Era necesario que el precepto impusiera algin limite en
relaciéon al tipo de documentos de los que puede requerirse la
exhibicién. Y cuando manitiesto que el art. 330 no difiere mucho del
art. 328, en este sentido concreto, me refiero a que este altimo
precepto también condiciona o impone limites a la solicitud de
exhibicién al disponer que deben ser documentos referentes al objeto

del proceso o a la eficacia de los medios de prueba.

Sin embargo, hay que dar respuesta a qué criterios podrian
utilizarse para establecer que un documento es o no trascendente. La
pregunta serfa qué puede amalgamar la expresién documento
trascendente. Algunos de estos presupuestos que el tribunal podria
aplicar para determinar la naturaleza trascendente del documento y

asf poder requerir la exhibicién de un tercero serfan los que siguen:

a) Documentos que incidieran sustancialmente en el fallo del
tribunal, provocando con su aportacién un giro considerable en el

resultado del pleito.

Derecho Procesal Civil.., op. cit, pp. 387-388. En igual sentido, VILLAGOMEZ
CEBRIAN, La Prueba Documental en La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil..., p. 53.
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b) Aunque no gocen de esta incidencia sustancial en el
resultado del litigio, puede tratarse de documentos con importancia

relevante y no accesoria para fundar la sentencia®?s.

c¢) Documentos que, por su contenido, contribuyan al

convencimiento del juez de que tiene que dirigirse al tercero.

d) Documentos que se refieran a las pretensiones del actor o
demandado. No puede tratarse de un documento que no tenga nada

que ver con lo alegado por estos sujetos.

e) Documentos que constituyan prueba pertinente y util.

Lo que resulta fuera de toda duda es que para requerir a un
tercero no podemos hablar de documentos sin ninguna relevancia,
sino todo lo contrario, deben existir razones imperiosas para hacerlo
puesto que estamos hablando de sujetos ajenos al proceso (y a su
terminacién) y no de los propios litigantes, los cuales sf tienen un
interés en el curso de las actuaciones. Y para la determinacién de esa
trascendencia el tribunal, en virtud del art. 330.1.II, ordenar4,
mediante providencia, la comparecencia personal de aquel en cuyo

poder se hallen los documentos??°.

228STS de 8 de julio de 1988 (RJ 1988, 5587), fundamento juridico primero.
SACRISTAN REPRESA, Comentario al articulo 380 LEC en Comentarios a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil...., p. 1553. )

29GOMEZ COLOMER (con MONTERO AROCA, MONTON REDONDO y
BARONA VILAR), Derecho Jurisdiccional II, Proceso Civil..., p. 299.
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2.3 PROCEDIMIENTO

El procedimiento a seguir para la exhibicién de documentos
por un tercero, si bien viene a colmar algunas lagunas existentes en
los articulos 328 y 829 LEC (con la audiencia al tercero), se aleja

bastante de ser satisfactorio?s°,

Asf pues, nuevamente, serd necesario arrojar luz sobre
determinados aspectos tales como: contenido de la solicitud, las
causas de oposicién o las sanciones aplicables para lograr una mayor
efectividad de la norma. Esta falta de precisién parece ser una
reminiscencia de la LECA, ya que se ha mantenido su redaccién en

términos casi 1dénticos.

Respecto a la solicitud, ésta serd presentada por una de las
partes pero no se especifica nada del contenido de la misma. A mi
juicio, el tribunal tiene la necesidad de hacerse una idea del
documento en cuestién para acceder a la peticién de exhibicién, por lo

que se hace indispensable una descripcién del contenido del mismo.

El momento procesal habil para formularla serfa antes del

juicio, igual que en la exhibicién documental entre partes?3!.

Lo que ya no se echa de menos con este art. 330 es la audiencia
al tercero. El art. 330.1, parrafo segundo, opta claramente por la
comparecencia personal de aquel en cuyo poder se hallen los documentos y

tras oirle, el tribunal resolverd lo procedente. Dicha resolucion no serd

250MORENO CATENA, Comentario al articulo 603..., pp. 541 y ss.
2s1ABEL LLUCH, La Prueba Documental, en La Prueba Documental..., p. 126.
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susceptible de recurso alguno, pero la parte a quien interese podrd reproducir
su peticion en la segunda instancia. Mediante esta comparecencia, el
tercero, como ocurria con el litigante requerido, tiene la oportunidad
de negar que el documento se encuentre en su poder. Este parrafo
segundo tampoco dice nada més al respecto pero parece razonable
concluir que ya que se le brinda la posibilidad de comparecer es para
que pueda alegar lo que crea oportuno. Y también es de suponer que
este tercero puede negarse a la exhibicién aportando motivos
justificados o injustificados, siendo el tribunal el que decidird. Las
eventuales causas de oposicién serfan: <<secreto profesional o lesién
del derecho a la intimidad>>?%2. Para constatar que en otros
ordenamientos, como el alemdn o el italiano, no hay diferencias
sustanciales en torno a esta misma cuestién, cabe destacar que
cuando la exhibicién es ordenada a un tercero, el juez instructor
italiano debe tratar de conciliar de la mejor manera posible el interés
de la justicia con el necesario respeto al derecho del tercero y antes
de ordenar la exhibicién, podra disponer que el tercero sea citado a

juicio. Este puede oponerse a la orden de exhibicién.

Ante la negativa a comparecer, durante la vigencia de la
LECA, se vefa con agrado la remisién al art. 643.11 que disponia el

uso de la fuerza publica ante la resistencia a comparecer de

22MONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil..., p. 321. Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid, ntimero 54/2004 (Seccién 9), de 1 de marzo (AC 2004/1225)
fundamento juridico tercero, Sentencia de la Audiencia Provincial de Mad, ntmero
418/2000 (Seccién 3), de 12 de junio (AC 2000/2473), Sentencia de la Audiencia
Provincial de las Palmas, nimero 147/2001 (Seccién 1), de 12 de noviembre (ARP
2001/881) fundamento juridico cuarto, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nimero 332/2002, de 22 de marzo (JT
2002/1500), Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, nimero 371/1995, de 19 de junio (JT 1995/893) o Auto de
la Audiencia Provincial de Valencia, nimero 330/2001 (Seccién 5), de 22 de noviembre
(JUR 2002/324:29).
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testigos??®. En la actualidad, el art. 292 contempla otras sanciones,
como multas, para los testigos y peritos que no comparezcan®**, lo
cual podria resultar de aplicacién en la exhibicién de documentos por
un tercero porque cuando hablamos de testigos y peritos también
hacemos referencia a sujetos con la condicién de terceros. Me parece
correcto afirmar que esta no comparecencia del tercero, ademas de la
imposicién de una multa, no le disculpara del requerimiento de
exhibicién porque, a mi juicio, puede asimilarse la falta de
comparecencia a una causa de oposicién injustificada, siempre y
cuando no existan razones de fuerza mayor que le obliguen a no
comparecer ya que, en este Ultimo caso, podrfa ser nuevamente
llamado a comparecer cuando se hayan superado las razones que lo

impedian.

Llegados aqui, el juez, a la vista de las alegaciones formuladas,
decidird si procede o no al requerimiento de exhibiciéon. En el
supuesto de proceder al requerimiento, debemos volvernos a

preguntar las posibles consecuencias de desatender el mismo.

Y de nuevo se puede proceder por analogfa y aplicar lo

establecido en sede de diligencias preliminares, esto es, la entrada y

23sMORENO CATENA, Comentario al articulo 603..., p. 541.

234Art. 292 LEC: Los testigos y los peritos citados tendrdn el deber de comparecer en el juicio o
vista que finalmente se hubiese sefialado. La infraccion de este deber se sancionard por el
Tribunal, previa audiencia por cinco dias, con multa de ciento ochenta a seiscientos euros. Al
tiempo de imponer la multa a que se refiere el apartado anterior, el Tribunal requerird, mediante
providencia, al multado para que comparezca cuando se le cite de nuevo por el Secretario judicial,
bajo apercibimiento de proceder contra él por desobediencia a la autoridad. Cuando, sin mediar
previa excusa, un testigo o perito no compareciere al juicio o vista, el tribunal, oyendo a las partes
que hubiesen comparecido, decidird, mediante providencia, si la audiencia ha de suspenderse o
debe continuar. Cuando, también sin mediar previa excusa, no compareciere un litigante que
hubiese sido citado para responder a interrogatorio, se estard a lo dispuesto en el articulo 304y se
tmpondrd a aquel la multa prevista en el apartado 1 de este articulo.

168



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

registro, ademas de incurrir en un delito por desobediencia a la
autoridad. Deberan cumplirse todos los presupuestos (que ya vimos,
detalladamente, al hablar de las diligencias y al tratar la exhibicién
documental entre partes) para que la medida de entrada y registro
pueda considerarse adecuada. Surge, otra vez, la polémica sobre que
con esta medida se vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio
pero como ya vimos y como conclusién, si antes de iniciar el proceso
puede adoptarse, carece de razonabilidad no poderla adoptar una vez

ya iniciado el mismo.

Ahora bien, el tercero propietario puede estar dispuesto a
exhibir el documento voluntariamente. En este caso, la LEC
establece como ventaja que no se les obligard a que los presenten en la
Oficina judicial, sino que, si ast lo exigieren, ird el Secretario judicial a su
domuctlio para testimoniarlos. Se entiende y me parece acertada esta
facilidad que regula la Ley ante la voluntad del tercero de prestar
colaboracién con los tribunales, lo que constituye, en definitiva, la
razén de ser de la aportacién de documentos por terceros. Todo ello
sin perjuicio de que se pueda solicitar la aportacién del original si con
el testimonio del Secretario no fuera suficiente??>. Y en relacién con
los dibujos, fotografias, croquis, planos, mapas y otros documentos
que no incorporen predominantemente textos escritos, sz sélo existiese
el original, la parte podrd solicitar que en la exhibicion se obtenga copia, a

presencia del Secretario Judicial, que dard fe de ser fiel y exacta

235Asf lo pone de manifiesto DE LA OLIVA SANTOS, Comentario al articulo 330 LEC
en Comentarios a la Ley de Enjuictamiento Crvil..., p. 576.
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reproduccion del original (art. 333 LEC)?%6. Esta Gltima disposicién da

cierre a la regulacién sobre la exhibicién documental.

3. LAS MODALIDADES DE EXHIBICION DOCUMENTAL:
ASPECTOS COMUNES Y CONTRASTES

El deber de exhibicién documental entre partes, la exhibicién
de documentos por terceros y el deber de exhibicién de entidades
oficiales conforman la triparticién de la cual parte la exhibicién
documental en términos generales. Asf las cosas, de lo que se tratard,
en este epigrafe, es de ver los aspectos comunes asi como los
contrastes existentes entre la aportacién de documentos que obran en
poder de los litigantes y la exhibicién de documentos en poder de un

tercero:

a) El momento para solicitar la exhibicion documental. Sobre el
tiempo oportuno para solicitar la exhibicién ya se proyectaron
algunas notas en el apartado correspondiente. No obstante, el analisis
de estas notas pone de manifiesto diversas cuestiones que constituyen
elementos relevantes sobre los que resulta preciso efectuar alguna
consideraciéon mas. En una primera aproximacion, el art. 328 LEC no
dispone el momento para formular la exhibicién pero un plazo idéneo
podria ser antes del juicio para conseguir que toda la actividad

probatoria terminase en el mismo.

236GUZMAN FLUJA, Comentario al articulo 830 LEC..., p- 2418. Y sobre el uso
abusivo de mapas, planos y fotogratias en los tribunales americanos véase HAMPTON
DELLINGER, Word are enough: the troublesome use of photographs, maps and other
images in Supreme Court opinions, Harvard Law Review, vol.110, 1997, pp. 1704 y ss.

170



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

El legislador del 2000 tenfa claro que habfa de regular la
exhibicién entre partes, pero descuidé regular los detalles de la
articulacién procedimental de esta institucién, particularmente, como
hemos visto, el momento de su solicitud. Asf pues, cabria plantearse
el momento exacto para efectuar esta formulacién de la solicitud de
exhibicién. En virtud de las reglas que regulan la presentacién de
documentos y, en concreto, el art. 265 LEC, a foda demanda o
contestacion habrdn de acompaiiarse los documentos en que las partes funden
su derecho a la tutela judicial que pretenden. Un litigante, a través del
instituto de la exhibicién documental, pretende relevar la actitud
reticente de su adversario y obtener de €l la confirmacién de datos de
los que ya dispone (por copias simples, por ejemplo) y que
contribuyan a formar la decisién del juez. Asf las cosas, el documento
no se aportard con los escritos alegatorios iniciales pero en los
mismos escritos se podrd advertir al litigante contrario de la
intencién de requerirle el documento, exceptuandose de lo dicho, los
documentos conocidos con fecha posterior y de los que se ocupan los

arts. 270 y siguientes de la LEC?%7.

Este art. 270 LEC actia como excepcién a la regla general,
permitiendo la presentacién de documentos en momento no inicial
del proceso: 1) cuando sean de fecha posterior a la demanda o contestacion
o, en su caso, a la audiencia previa al juicio, 2) cuando se trate de
documentos que la parte que los presenta, por razones justificadas, no tuviera
conocimiento de ellos antes, y 3) cuando haya sido imposible su obtencion por

causas no imputables a la parte interesada, siempre que se haya hecho

257Kn relaciéon con la aportacién de documentos, vid., GASCON INCHAUSTI, El
Tratamiento de las Cuestiones Procesales con anterioridad a la Audiencia Previa al
Juicio (I): La Inadmisién de la Demanda en El Tratamiento de las Cuestiones Procesales y la
Audiencia Previa al Juicio en la Ley de Enjuictamiento Crvil, Navarra, 2005, pp. 73 y ss.
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oportunamente la designacion a que se refiere el apartado 2 del articulo 265

LEC.

La situacién de acceder al documento, en manos del litigante
contrario o de un tercero, por parte de quien pretende introducirlo en
el proceso se asemeja a lo contemplado en este art. 265.2 LEC: sélo
cuando las partes, al presentar su demanda o contestacion, no puedan
disponer de los documentos, medios e instrumentos a que se refieren los tres
primeros niimeros del apartado anterior, podrdn designar el archivo,
protocolo, o lugar en que se encuentren, o el registro, libro registro,
actuactones o expediente del que se pretenda obtener una certificacion. El
litigante, en lugar de designar el archivo u otro registro en que se
halle el documento, podria advertir que se encuentra en poder de la
contraparte. La sintonfa entre ambas situaciones es practicamente

absoluta.

El legislador del 2000, asimismo, obvié el tratamiento de la
preclusiéon en la formulacién de las solicitudes de exhibicién. Con
todo, la doctrina prefiere establecer el momento de la solicitud antes
del juicio. Desde esta perspectiva, cabria sostener que la solicitud de
exhibicién habra de hacerse con la demanda o contestacién o en la
audiencia previa al juicio??®. La opcién de la audiencia previa se
evidencia en el hecho de que si la solicitud formulada en la demanda
no obtiene respuesta por parte del demandado, en su contestacion,
podra formularse de nuevo en la audiencia previa. Es la opinién

compartida por la doctrina?°.

238MONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil..., p. 315.
259PICO JUNOY, Comentario al articulo 328 LEC en Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil..., p. 1872.
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Por lo que a la exhibicién de terceros respecta, la solicitud se
llevara a cabo en la audiencia previa al juicio. Siguiendo con lo
expuesto en relacién con la solicitud de la exhibicién entre partes, se

trata, a mi juicio, de una postura razonable?*.

Finalmente, en cuanto al juicio verbal, la solicitud de
exhibicién se hard por el actor en la demanda, con la excepcién de los
mencionados arts. 270 y siguientes de la LEC. Por lo demds, y segtin
el art. 440 LEC, admitida la demanda en el juicio verbal, el Secretario
judicial citard a las partes para la celebracién de la vista. Pues bien,
podemos hallar alguna dificultad en el supuesto de que la solicitud de
exhibicién surja como consecuencia de las alegaciones del demandado

al contestar, verbalmente, a la demanda en este acto de la vista.

Tratandose del actor, segin ORMAZABAL SANCHEZ, podra
solicitar la exhibicién en la propia vista, sin necesidad de proceder a

la suspensién de la misma2*!.

Cuando se trata del demandado, MONTERO AROCA manifiesta
que se puede recurrir a la analogia y aplicar el contenido del art.
440.1.111 LEC, en el sentido de que dentro del plazo de los tres dias
sigulentes a la recepcién de la citacién, formule la peticién de

exhibicién?*?. El mismo autor afiade que el actor también podria

2200MONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil..., pp. 320-321.

21ORMAZABAL SANCHEZ (con SEGURA CROS), Obtencién del Documento y
Deber de Exhibicién entre Partes y Terceros en La Prueba Documental. .., pp. 425-426.
242Art. 440.1.1I1 LEC: La citacion indicard también a las partes que, en el plazo de los tres dias
siguientes a la recepcion de la citacion, deben indicar las personas que por no poderlas presentar
ellas mismas, han de ser citadas por el Secretario judicial a la vista para que declaren en calidad
de partes o de testigos. A tal fin, facilitardn todos los datos y circunstancias precisos para llevar a
cabo la citacion. En el mismo plazo de tres dias podrdn las partes pedir respuestas escritas a
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solicitar la exhibiciéon en este mismo plazo o en la propia vista, sin

necesidad de proceder a la suspensiéon de la misma2*s.

No me parece razonable sostener la aplicacién por analogia de
este art. 440.1.III (ni para el actor ni para el demandado) puesto que
este mismo precepto se refiere a la citacién por el Secretario judicial
de determinadas personas que actuaran en calidad de partes o de
testigos y a la solicitud de interrogatorio escrito a cargo de personas
juridicas o entidades publicas, lo cual nada tiene que ver con la

solicitud de exhibiciéon documental.

También se plantea la eventualidad de solicitar la exhibicién a
través del cauce de la prueba anticipada (art. 293 LEC)**.
Igualmente, no me parece razonable porque el instituto de la prueba
anticipada responde a un cometido bien delimitado y que difiere de la
cuestiéon que estamos analizando: el temor de que no pueda
practicarse una prueba si se ajusta a las disposiciones ordinarias de
tiempo. En nuestro particular caso, no existe este temor fundado,
simplemente alguna de las partes estd interesada en la exhibicién de
unos documentos. Asi que propondria que el actor procediese a la
solicitud de exhibicién en la demanda o en el acto de la vista, seglin
las circunstancias expuestas, y que el demandado hiciese la peticiéon al

contestar a la demanda en este mismo acto de la vista.

b) La medida de intervencion de entrada y registro. Como se ha

dicho, no resultaria desproporcionada la adopcién de esta medida

cargo de personas juridicas o entidades publicas, por los tramites establecidos en el articulo 381 de
esta Ley.

23sMONTERO AROCA, La Prueba en el Proceso Civil..., pp. 316.

2¢4]bid., pp. 320-321.
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ante la resistencia a la exhibicién, siempre y cuando se cumpliese con
la exigencia de que existiesen indicios suficientes de que los
documentos pueden hallarse en un sitio determinado asi como los
restantes presupuestos relacionados con la previsién normativa, la
jurisdiccionalidad y la proporcionalidad stricto sensu. En este caso,
basta razonablemente con emplear la analogia y aplicar lo dispuesto
en sede de diligencias preliminares porque si antes de iniciarse el
proceso puede adoptarse una medida de estas caracteristicas, carece

de razonabilidad no poderla adoptar una vez ya iniciado el mismo.

Ahora bien, lo dicho hay que plantedrselo ad cautelam. En el
supuesto de las diligencias preliminares, hay una habilitacién legal
expresa (art. 261 LEC) para llevar a cabo la medida de entrada y
registro. En el caso de la exhibicién documental —entre partes y
frente a terceros-, por el contrario, no hay este permiso legal expreso.
Por dicha razén, hay que tener muy presente el peligro que implica el
empleo de la analogia <<para aplicar una medida limitativa de un
derecho fundamental como la entrada en el domicilio de una

persona>>245,

Por lo demas, la medida de entrada y registro es adoptada en
un proceso y por un o6rgano jurisdiccional, pero no consta
literalmente la exigencia de que sélo pueda llevarse a cabo en
relacién con un proceso penal, sin que, en principio, existan
inconvenientes u obstaculos a que la medida sea adoptada en relacién

con otras clases de procedimientos ya que el Unico requisito es la

2 ARMENGOT  VILAPLANA, Las Nuevas Diligencias Preliminares y las
Especialidades en Materia Probatoria introducidas por la Ley 19/2006..., op. cit., p. 12.
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jurisdiccionalidad. No obstante, decfa que este modo de proceder

requiere cautela, aunque se cumplan todos los presupuestos exigidos.

Recuérdese, finalmente, que, como hemos visto con mayor
detalle anteriormente, si hablamos de efectividad y no resignarse a la
practica de la exhibicién podemos referirnos a esta medida y no a

otras de otro tipo como podria ser la imposicién de una multa.

Cabria plantearse, en estas circunstancias, la posibilidad de
imponer otras sanciones igual de severas y que podrian no entrafar el
riesgo que supone aplicar una medida limitativa de un derecho
fundamental. Estoy pensando en que podria ser tutil implantar en el
proceso civil espafiol algunas de las sanciones del proceso civil
estadounidense como son: reintegro de los gastos en que hubiera
incurrido la parte que ha actuado honestamente, quedar decididos
aspectos clave del asunto en perjuicio de la parte que ha actuado
malintencionadamente o la terminacién del proceso con sentencia

desfavorable para esta tltima.

Por lo que se refiere a los contrastes debemos centrarnos en los

siguientes:

c) La naturalexa procesal de la exhibicion documental entre
litigantes y por un tercero. E1 encabezamiento del art. 328 LEC, cada
parte podrd solicitar de las demds la exhibicion de documentos, supone,
como ya venimos diciendo, una relacién directa entre las mismas sin
intervencién inicial del tribunal, aunque si posterior (art. 329.2 LEC,
cuando se produzcan una serie de pautas y en caso de negativa

injustificada a la exhibicién, el tribunal podrd formular
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requerimiento). A primera vista, la exhibicién documental entre
partes se presenta como una carga procesal, cuyo levantamiento
evitard que el litigante requerido padezca las consecuencias de la
presuncién del art. 329.1 LEC, atribucién de valor probatorio a la copia
simple presentada por el solicitante de la exhibicion o a la version que del

contenido del documento hubiese dado®*S.

Y cuando asi lo aconsejen las caracteristicas de dichos documentos, las
restantes pruebas aportadas, el contenido de las pretensiones formuladas por
la parte solicitante y lo alegado para fundamentarlas, criterios todos ellos
que dan lugar al requerimiento del tribunal ante la negativa

injustificada a exhibir, la exhibicién se tornara un deber.

Por lo que respecta a la exhibicién por terceros, ésta se
presenta como un deber, sélo se requerird a los terceros no litigantes la
exhibicion de documentos de su propiedad cuando, pedida por una de las
partes, el tribunal entienda que su conocimiento resulta trascendente a los
fines de dictar sentencia. Se aprecia una intervencién del tribunal con
cardcter inicial, cosa que no sucede con la exhibicién documental

entre partes, como acabamos de exponer.

d) Efectos de la negativa injustificada a exhibir. En el supuesto del
art. 3829.1 LEC (exhibicién entre partes), esta negativa lleva
aparejados los siguientes efectos: atribucién de valor probatorio a la
copia o version presentadas por el solicitante de la exhibiciéon dado
que existe la presuncién de que versan sobre un documento existente

y real en manos del otro litigante y que éste no quiere aportarlo

246GUASP (con ARAGONESES), Derecho Procesal Crvil, Tomo I, Navarra, 2005, pp.
452-453.
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porque supondria perjudicar su situacién en el proceso, de ahf los

efectos regulados en el referido art. 329.1 LEC.

En cambio, la exhibicién de documentos por terceros y la
negativa a la misma no llevan expresamente anudados efectos. Ante
el requerimiento de exhibicién desatendido por el tercero se acudira
a lo dispuesto en sede de diligencias preliminares (lo mismo a lo que
nos remitimos ante la resistencia a cumplir con el requerimiento del
art. 329.2 LEC), esto es, la entrada y registro para llevar a cabo la
exhibicién o el establecimiento de consecuencias penales por incurrir
en desobediencia a la autoridad. Lo que no se producird serda una
presuncién zuris tantum como en el supuesto anterior porque el
tercero ostenta la condicién de sujeto ajeno al proceso (y no de parte
del mismo). El tercero no tiene interés en el proceso (ni en su
resultado), todo lo contrario de lo que ocurre con los litigantes, de ahf
que una actitud reacia a exhibir pueda desencadenar en la comentada

presuncién del art. 329.1 LEC.

e) El fundamento de la exhibicion documental entre partes y por un
tercero. La exhibicién de documentos por terceros se funda en el deber
de colaboracién requerida por los tribunales en el curso de las
actuaciones y en la ejecuciéon de lo resuelto (art. 118 CE)?*7. Por su
parte, la exhibicion de documentos entre los litigantes no se
fundamenta en la prestacién de colaboracién con los tribunales. Los
litigantes, a diferencia del tercero, tienen interés en el resultado del
litigio y precisamente por este interés que persigue con el desenlace

del proceso, el litigante solicitado a exhibir actuard de una manera u

247V éase, en igual sentido, RIVELLES ARELLANO, La Prueba Documental en Estudios
sobre la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil..., p. 225.
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otra. La exhibicién documental entre partes puede hallar su razén de

ser en el principio de la buena fe procesal®*s.

t) Alcance de la exhibicion documental entre partes y por un tercero.
Como hemos tenido ocasién de comprobar, para requerir la
exhibicién de un tercero, es preciso dirigirse a él no para que exhiba
cualquier clase de documentos sino documentos cuyo conocimiento resulte
trascendente a los fines de dictar sentencia, as{ lo impone como limite la
Ley. El art. 328 LEC relacionado con el deber de exhibicién
documental entre partes se refiere, por otro lado, a documentos que
versen sobre el objeto del proceso o a eficacia de los medios de prueba. En
este caso, puede tratarse de <<documentos simplemente ttiles para
reforzar o completar la eventual conviccién del juzgador>>21. En
cambio, es mucho mas dificil delimitar qué se entiende por
documento trascendente, si bien me remito a los criterios expuestos
con el objeto de determinar la naturaleza trascendente del documento
(incidencia sustancial en el fallo, importancia relevante y no accesoria
para fundar la sentencia, contribucién al convencimiento del juez,
referidos a las pretensiones de los litigantes y, por ultimo,
documentos que constituyan prueba pertinente y util). No debemos
olvidarnos, tampoco, del altimo apartado del art. 328 LEC referido a
los procesos seguidos por infraccién de un derecho de propiedad
industrial o de un derecho de propiedad intelectual, cuya solicitud de

exhibicién debera acompanarse de un principio de prueba.

255SERRA DOMINGUEZ, La Prueba Documental en Instituciones del nuevo Proceso Civil.
Comentarios Sistemdticos a la Ley 1/2000, de Enjuictamiento Civil..., p. 252.
29ORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproductr imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos..., p. 109.

179



Silvia Pereira Puigvert

g) El desarrollo procedimental. Tanto el deber de exhibicién
documental entre partes como la exhibicién de documentos por
terceros cuentan con lagunas importantes que obligan a realizar
varias interpretaciones de los preceptos dedicados a ambas
modalidades de exhibicién. Sin embargo, la exhibicién de documentos
por terceros trata sobre la comparecencia de éstos, aspecto que viene
a colmar una laguna considerable de los articulos 328 y 329 LEC.
Otra diferencia entre ambas clases de exhibicién documental, es que
la exhibicién por terceros ofrece una definiciéon de los sujetos que no
se considerardn terceros, cosa que no ocurre con la exhibicién
documental entre partes, no se establece la acepcion del no litigante.
De la indagacién en la ratio del art. 330.2 ya nos hemos ocupado en

apartados precedentes.

180



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

CAPITULO IV

CASOS ESPECIALES DE EXHIBICION
DOCUMENTAL

1. EL DEBER DE EXHIBICION DE ENTIDADES OFICIALES

1.1 CONSIDERACIONES PREVIAS

Una vez vista la exhibicién documental propiamente dicha, es
el momento de adentrarnos en el deber de exhibicién de entidades

oficiales, cuyo tratamiento viene regulado en el art. 332 LEC.

De nuevo, al hablar de la exhibicién por parte de las entidades
oficiales, aludimos al deber de colaboracion. Es decir, el art. 332 LEC
<<es de mas importancia como fundamento de un deber de
colaboracién a los fines del proceso civil, que desde el punto de vista

de las facultades y derechos procesales de las partes>>22,

Este precepto de la LEC encuentra sus fundamentos en los
articulos 105 b.) y 118 CE y 17 LOPJ que desarrolla este tltimo

articulo de la Constitucién??!. El art. 105, apartado b.), establece el

20DE LA OLIVA SANTOS (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L), Derecho Procesal
Civil..., op. cit., p. 388.

231Art. 17 LOPJ: Todas las personas y entidades piiblicas y privadas estin obligadas a prestar,
en la forma que la Ley establexca, la colaboracion requerida por los Jueces y Tribunales en el
curso del proceso y en la ejecucton de lo resuelto, con las excepciones que establezcan
la Constitucion y las Leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las
remuneraciones debidas que procedan conforme a la Ley. Las Administraciones Piiblicas, las
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acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la
averiguacién de los delitos y la intimidad de las personas. El segundo
de estos preceptos, el art. 118, como ya es sabido, recoge el deber de

colaboracion con los tribunales.

Todo ello completado, ademas, por el art. 37 de la LRJIPAC

relativo al derecho de acceso a archivos y registros?>2. Asf pues, estas

Autoridades y funcionarios, las corporaciones y todas las entidades publicas y privadas, y los
particulares, respetardn y, en su caso, cumplirdn las sentencias y las demds resoluctones judiciales
que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las Leyes.

252Art. 837 LRIPAC: Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los documentos
que, formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea la
Jorma de expresion, grdfica, sonora o en imagen o el tipo de soporte material en que figuren,
stempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la
solicitud. El acceso a los documentos que contengan datos referentes a la intimidad de las
personas estard reservado a éstas, que, en el supuesto de observar que tales datos figuran
tncompletos o inexactos, podrdn exigir que sean rectificados o completados, salvo que figuren en
expedientes caducados por el transcurso del tiempo, conforme a los plazos mdzximos que
determinen los diferentes procedimientos, de los que no pueda derivarse efecto sustantivo alguno.
El acceso a los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos pertenecientes a la
tntimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacion del derecho, salvo los de
cardcter sancionador o disciplinario, y que, en consideracion a su contenido, puedan hacerse valer
para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, podrd ser ejercido, ademds de por sus titulares,
por terceros que acrediten un interés legitimo y directo. El ¢jercicio de los derechos que establecen
los apartados anteriores podrd ser denegado cuando prevalezcan razones de interés publico, por
tnlereses de terceros mds dignos de proteccion o cuando ast lo disponga una Ley, debiendo, en estos
casos, el 6rgano competente dictar resolucion motivada. El derecho de acceso no podrd ser ejercido
respecto a los siguientes expedientes: A) Los que contengan informacion sobre las actuaciones del
Gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo. B) Los que contengan informacion sobre la
Defensa Nacional o la Seguridad del Estado. C) Los tramitados para la investigacion de los
delitos cuando pudiera ponerse en peligro la proteccion de los derechos y libertades de terceros o
las necesidades de las investigaciones que se estén realizando. D) Los relativos a las materias
protegidas por el secreto comercial o industrial. E) Los relativos a actuaciones administrativas
derivadas de la politica monetaria. Se regirdn por sus disposiciones especificas: A) El acceso a los
archivos sometidos a la normativa sobre materias clastficadas. B) El acceso a documentos y
expedientes que contengan datos sanitarios personales de los pacientes. C) Los archivos regulados
por la legislacion del régimen electoral. D) Los archivos que sirvan a fines exclusivamente
estadisticos dentro del dmbito de la funcion estadistica publica. E) El Registro Crvil y el Registro
Central de Penados y Rebeldes y los registros de cardcter piiblico cuyo uso esté regulado por una
Ley. I) El acceso a los documentos obrantes en los archivos de las Administraciones Piiblicas por
parte de las personas que ostenten la condicion de Diputado de las Cortes Generales, Senador,
miembro de una Asamblea legislativa de Comunidad Auténoma o de una Corporacion Local. G)
La consulta de fondos documentales existentes en los Archivos Historicos. Il derecho de acceso
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normas han encontrado su desarrollo en el &mbito procesal con el art.

332 LEC, el cual sera objeto de nuestro interés seguidamente.

A continuacién examinaré los distintos aspectos regulados en
los apartados 1y 2 del art. 332 LEC, dedicados a las dependencias del
Estado y a las entidades y empresas que realicen servicios publicos o
estén encargadas de actividades del Estado, respectivamente??, asf
como las dudas que plantea este mismo articulo (secretos oficiales,
reservas en materia tributaria, oposicién a la exhibicién, etc.). Este
deber de exhibicibn documental de entidades oficiales se
complementa con las normas contenidas en las leyes que regulan la

actividad de estos entes oficiales?5*.

serd ejercido por los particulares de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento
de los servicios publicos debiéndose, a tal fin, formular peticion individualizada de los
documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo para su consideracién con cardcter
potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia o conjunto de materias. No obstante,
cuando los solicitantes sean investigadores que acrediten un interés historico, cientifico o cultural
relevante, se podrd autorizar el acceso directo de aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre
que quede garantizada debidamente la intimidad de las personas. El derecho de acceso conllevard
el de obtener copias o certificados de los documentos cuyo examen sea autorizado por la
Administracion, previo pago, en su caso, de las exacciones que se hallen legalmente establecidas.
Serd objeto de periddica publicacion la relacion de los documentos obrantes en poder de las
Administraciones Publicas sujetos a un régimen de especial publicidad por afectar a la
colectividad en su conjunto y cuantos otros puedan ser objeto de consulta por los particulares.
Serdn objeto de publicacion regular las instrucciones y respuestas a consultas planteadas por los
particulares u otros organos administrativos que comporten una interpretacion del derecho
positivo o de los procedimientos vigentes a efectos de que puedan ser alegadas por los particulares
en sus relaciones con la Administracion.

253GUZMAN FLUJA, Comentario al articulo 882 LEC..., p. 2422.

254< <[] articulo 332 es el que regula la exhibicién por entidades oficiales de documentos
que obren en sus dependencias y archivos. Venfa a suponer una innovacién de la
regulacién anterior en la que no existfa precepto alguno sobre esta materia>>,
SACRISTAN REPRESA, Cuatro Consideraciones no muy extensas sobre la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 en Jueces para la Democracia, ntmero 40, 2001, op. cit., p.
34.
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1.2 LA EXHIBICION DE DOCUMENTOS EN PODER DE ENTIDADES

OFICIALES: LA NORMA ESPECIAL DEL ARTICULO 332 LEC

El art. 832 LEC dedica sus dos apartados al deber de

exhibicién de entidades oficiales:

1) Las dependencias del Estado, Comunidades Auténomas,
provincias, Entidades locales y demds entidades de Derecho
piblico no podrin negarse a expedir las certificaciones 'y
testimonios que sean solicitados por los tribunales ni oponerse a
exhibir los documentos que obren en sus dependencias y archivos,
excepto cuando se trate de documentacion legalmente declarada o
clasificada como de cardcter reservado o secreto. En este caso, se
dirigird al tribunal exposicion razonada sobre dicho cardcter.

2)  Salvo que exista un especial deber legal de secreto o reserva, las
entidades y empresas que realicen servicios publicos o estén
encargadas de actrvidades del Estado, de las Comunidades
Auténomas, de las provincias, de los municipios y demds
Entidades locales, estardn también sujetas a la obligacion de
exhibicion, asi como a expedir certificaciones y testimonios, en los

términos del apartado anterior.
Lo que aparece regulado en este precepto nos conduce a una

situacion de ponderacién de intereses entre el derecho a la exhibicion

y el derecho a obtener los medios de prueba y otra circunstancia que
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eventualmente puede oponer la persona solicitada a exhibir (en este

supuesto concreto, el secreto oficial)??.

De nuevo, el mencionado articulo presenta interrogantes a los
que se tratara de dar respuesta. Respecto al procedimiento de
exhibicién, el art. 832 <<ha de interpretarse integrado con los
preceptos sobre aportaciéon de documentos>>2%6. De este articulo 332
no podemos extraer el cauce procedimental concreto sino una regla
general, deber de aportacion de documentos por parte de las entidades
oficiales y una excepcidn, la no presentacion de la documentacion con
cardcter reservado o secreto. Precisamente, la legislacién en materia de
secretos oficiales es la contenida en la Ley 9/1968, de 5 de abril
(parcialmente modificada por la Ley 48/1978, de 7 de octubre), y su

Reglamento aprobado por Decreto 242/1969, de 20 de febrero®s7.

Una vez mds, sin embargo, se producen lagunas en torno al
desarrollo procedimental. Lo que obliga a remitirnos a las otras
modalidades de exhibicién documental para llegar a la consideracién
de que estas entidades oficiales pueden negarse a la exhibicién,
expresando los motivos que crean convenientes (la no disposicién del
documento, el cardcter reservado del mismo, etc.), siendo el tribunal
quien decida si se trata de motivos justificados o no. Se establecen
eventuales causas de oposicién como la reserva o secreto, dirigiendo

la entidad publica al tribunal exposicién razonada sobre dicho

255CORTES DOMINGUEZ (con GIMENO SENDRA y MORENO CATENA), Derecho
Procesal Crvil, Madrid, 1997, p. 251.

2DE LA OLIVA SANTOS (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1), Derecho Procesal
Cruil..., op. cit., p. 388.

257Para abundar en el tema, véase DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Sobre Secretos
Oficiales, Madrid, 1998.
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caracter. Resulta adecuada esta formulacién puesto que asi el juez

dispondré de razones suficientes para requerir o no la exhibicién.

En lo concerniente al ambito subjetivo de este art. 332 LEC,
cabe afirmar que no es el propio Estado, Comunidad Auténoma,
Provincia, etc., el sujeto frente a quien se requiere la exhibicién sino
las dependencias de ellos que tengan en su poder el documento,
logrando, asi, celeridad en la obtencién del mismo. Es decir, tendra la
obligacién de expedir certificaciones o exhibir documentos la persona
u 6rgano encargado de la dependencia, no dirigiéndose solicitudes a
la Administracién en general con el objeto de evitar demoras

innecesarias y de acceder con facilidad a los documentos.

Cabria tomar como ejemplo de lo referido el requerimiento de
expedicién de un certificado de nacimiento para el cual la persona
interesada no se dirigira al Estado, Comunidad Auténoma o
Provincia, con caricter general. Se dirigird a un érgano determinado,
en este particular supuesto al Registro Civil de su lugar de
nacimiento, y al oficial o funcionario responsable del mismo. Asf, con
esta concrecion, se conseguird acceder a los documentos en un breve
plazo de tiempo, sin complicaciones excesivas y quedando delimitado
el sujeto gravado con la carga de la exhibicién o expedicién, méas alla
de la referencia genérica al Estado, Comunidad Auténoma y

Provincia.

Las perplejidades de este art. 332 LEC las pueden protagonizar

uno de los incisos de su apartado primero, esto es, demds entidades de
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Derecho piiblico 'y el no establecimiento de sanciones ante la

desobediencia a la peticiéon de exhibicién2%s.

Hay que remitirse a los articulos 41 y siguientes de la Ley de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado (Ley 6/97, de 14 de abril) para saber cudles son estas
innominadas entidades de Derecho publico. Estos articulos
diferencian dentro de los organismos publicos, entre los organismos
auténomos y las entidades piiblicas empresariales, rigiéndose los primeros
por el Derecho administrativo y las segundas por el Derecho privado.
Asf las cosas, los organismos auténomos estarfan dentro de esas
demds entidades de Derecho piiblico y las entidades publicas
empresariales aparecerfan dentro del apartado segundo del
mencionado art. 332 LEC?. Ahora bien, para evitar todas estas
conjeturas lo mejor hubiese sido clarificar esta disposicién normativa.
Esto tltimo también se puede predicar de los articulos 328, 329 y 330
LEC.

Una de las posibles sanciones ante la negativa a exhibir por
parte de estas entidades oficiales podria ser la imposiciéon de una
multa en los términos del articulo 591.2 LEC, es decir, una multa
coercitiva periddica a la persona y entidad que no preste la
colaboracién que el Tribunal les haya requerido en virtud del deber

de colaboracion de este art. 591 LEC260,

258Véase en el sentido del no establecimiento de una sancién especifica, CORDON
MORENO, Comentario al articulo 382 LEC en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil..., p. 1459.

29GUZMAN FLUJA, Comentario al articulo 332 LEC..., p- 2423.

260SERRA DOMINGUEZ, La Prueba Documental en Instituciones del nuevo Proceso Civil.
Comentarios Sistemdticos a la Ley 1/2000, de Enjuictamiento Civil..., p. 256.
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1.2.1 ESPECIAL REFERENCIA A LA EXHIBICION DE DOCUMENTOS EN

PODER DE LA AGENCIA TRIBUTARIA

No se puede hablar del deber de exhibicién de entidades
oficiales sin referirnos expresamente a la exhibicién de datos relativos
a los contribuyentes y que estdn en poder de la Agencia Tributaria.
Surge asi una polémica cuestién que tiene como protagonista al
articulo 95 (anteriormente, art. 113) de la Ley General Tributaria
(Ley 58/2008, de 17 de diciembre) y el consiguiente blindaje que se
procura la Agencia Tributaria®!. E1 mencionado articulo se presenta
bajo la rabrica del cardcter reservado de los datos con trascendencia
tributaria, disponiendo que los datos, informes o antecedentes obtenidos por
la Administracion tributaria en el desempeiio de sus funciones tienen
cardcter reservado y sélo podrdn ser utilizados para la efectiva aplicacion de
los tributos o recursos cuya gestion tenga encomendada y para la imposicion
de las sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a

terceros salvo que la cesion tenga por objeto®s*:

261DfAZ FUENTES, La Prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil..., p. 195.

62LLas demas letras de este art. 95 de la Ley General Tributaria son las siguientes:

a) La colaboracion con los drganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal en la investigacion o
persecucion de delitos que no sean perseguibles inicamente a instancia de persona agraviada.

b) La colaboracion con otras Administraciones tributarias a efectos del cumplimiento de
obligaciones fiscales en el dmbito de sus competencias.

¢) La colaboracion con la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y con las entidades gestoras y
servicios comunes de la Seguridad Social en la lucha contra el fraude en la cotizacion y
recaudacion de las cuotas del sistema de Seguridad Social, asi como en la obtencion y disfrute de
prestaciones a cargo de dicho sistema.

d) La colaboracion con las Administraciones piblicas para la lucha contra el delito fiscal y contra
el fraude en la obtencion o percepcion de ayudas o subvenciones a cargo de_fondos piiblicos o de la
Unién Europea.

e) La colaboracion con las comisiones parlamentarias de investigacion en el marco legalmente
establecido.

&) La colaboracion con el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus funciones de fiscalizacion de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

1) La colaboracion con el Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias, con la Comision de Vigilancia de Actividades de
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t) La proteccion de los derechos e intereses de los menores e

incapacttados por los 6rganos jurisdiccionales o el Ministerio Fiscal.

h) La colaboracién con los jueces y tribunales para la ejecucion de
resoluctones judiciales firmes. La solicitud judicial de informacion exigird
resolucion expresa en la que, previa ponderacion de los intereses piiblicos 'y
privados afectados en el asunto de que se trate 'y por haberse agotado los
demds medios o fuentes de conoctmiento sobre la existencia de bienes Yy
derechos del deudor, se motive la necesidad de recabar datos de la

Administracion tributaria.

El efecto resultante de este precepto es claro: el Juez, en virtud
del articulo 3832 LEC, habra de desestimar la peticién de exhibicién
puesto que los datos obrantes en poder de la Agencia Tributaria
gozan, en su totalidad, de cardcter reservado con las salvedades

contempladas en las letras de la a) a la £) del art. 95 LGT.

Y las criticas, en este sentido, tampoco se han hecho esperar. Se
ve en ello <<una restriccién injustificada al derecho a obtener la
tutela judicial efectiva y darse la impresién de que la Administracién
Tributaria, en pugna con la Administracién de Justicia, se niega a

entregar los datos que gestiona al unico efecto de garantizar la

Financiacion del Terrorismo y con la Secretaria de ambas comisiones, en el ejercicio de sus
funciones respectivas.

) La colaboracion con drganos o entidades de derecho piiblico encargados de la recaudacion de
recursos piiblicos no tributarios para la correcta identificacion de los obligados al pago y con la
Direccion General de Trdfico para la prdctica de las notificaciones a los mismos, dirigidas al
cobro de tales recursos.

k) La colaboracion con las Administraciones publicas para el desarrollo de sus funciones, previa
autorizacion de los obligados tributarios a que se refieran los datos suministrados.
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eficacia del procedimiento ejecutivo de sus propios créditos ante los

ciludadanos>>263,

Incluso, el Consejo General del Poder Judicial, en su informe,
<<interes6 que se afadiera a este precepto que la Agencia Tributaria
y demas organismos financieros o tributarios del Estado tienen la
obligacién de colaborar con los jueces civiles, debiendo aportar al
proceso cuantos documentos estimen necesarios a efectos

probatorios>>26+,

Se plantea un conflicto que tiene al Juez como parte interesada
en la aportacién de los documentos y mientras no se proceda a la
modificacién de las redacciones de la LEC o de la LGT, seguira
plantedndose?®>, porque también se echa de menos en la legislacién
procesal el que no contenga ninguna referencia a la Administracién

tributaria26s.

A mi modo de ver, este art. 95 de la LGT me parece
desacertado, quedando varios preceptos constitucionales afectados
por esta cuestion?’. Como deciamos, el deber de exhibicién

documental por terceros, ya sea persona privada o publica, encuentra

26sPICO JUNOQY, La Prueba en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil en Diario La
Ley, nimero 4789, de 5 de mayo de 1999, op. cit., p. 6.

2+VILLAGOMEZ CEBRIAN, La Prueba Documental en La Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil..., op. cit., p. 54.

265SACRISTAN REPRESA, Comentario al articulo 332 LEC en Comentarios a la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil..., pp. 1563-1564.

266SEGURA CROS (con ORMAZABAL SANCHEZ), Obtencién del Documento y
Deber de Exhibicién entre Partes y Terceros en La Prueba Documental..., p. 469.

267<<Al margen de compartir las criticas a ese deber de colaboraciéon de la Agencia
Tributaria, sf convendria sefialar otras cuestiones. Asi, que el problema no es del articulo
332 de la LEC, sino del articulo 118 de la LGT (...)>>, GUZMAN FLUJA, Comentario
al articulo 832 LEC..., op. cit., p. 2424.
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sus rafces en el art. 118 CE (desarrollado por el art. 17 de la LOPJ)
que dispone, de manera categérica, la obligacion de cumplir las
sentencias y demds resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como
prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en la
ejecucion de lo resuelto. En este estado de cosas, creo que este articulo
de la legislacién tributaria no se adecua a la Constitucién espaiiola
por excluir en cierto modo la Agencia Tributaria del deber general de
colaboracién con la Administracién de Justicia. Se pueden contemplar
algunas restricciones en determinados supuestos, aludiendo al
cardcter secreto o reservado, pero establecer que todos los datos,
informes o antecedentes obtenidos por la Administracién tributaria,
en el desempefio de sus funciones, tienen caracter reservado y no
podréan cederse a terceros, es algo que no se ajusta a nuestra norma
fundamental y al deber de prestar colaboracién con los tribunales que

se regula en su seno.

Un aspecto que también resulta controvertido es que la
Agencia Tributaria pueda mantener el cardcter reservado de los datos
solicitados en el proceso declarativo y, por el contrario, en el
procedimiento de ejecucién, segin el art. 590 LEC, puede hacerse una
investigacién judicial del patrimonio del ejecutado, pudiendo dirigirse
a las entidades financieras, organismos y registros publicos y

personas fisicas y juridicas que el ejecutante indique.

Una posible solucién al respecto, serfa estipular unos supuestos
concretos de proteccién de bienes juridicos que prevalezcan sobre el
derecho de obtener medios de prueba en el proceso civil, norma que
asf se adecuarfa al espiritu y finalidad del deber de colaboracién con

los tribunales regulado en la Constitucién y desarrollado en la LOPJ.
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Es decir, la situacién de fondo es clara: estamos ante una colision de
dos derechos fundamentales, el derecho a la intimidad®®® y el derecho
a la obtencién de la tutela judicial efectiva. Y los encargados de
ponderar intereses, ante esta particular colisién, son los érganos
jurisdiccionales que estdn conociendo del proceso en cuestién. Si de la
ponderacién de intereses parece justificada la solicitud de datos a la

Administracién, ésta no se podria negar?69.

Para completar esto Gltimo, el art. 3 del Cédigo Civil dispone
que las normas se interpretardn segin el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
Sfundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas. Por consiguiente, el
art. 113 LGT (ahora 95), segiin lo establecido por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante de 6 de marzo de 1997 (AC
1997/610), no puede ser asumido <<a la vista de la diccién del
articulo 8 del Cédigo Civil>>. La finalidad de los articulos 118 CE y
17 LOPJ esté relacionada con la prescripcién de colaboracién con los
Tribunales, de manera que el art. 95 LGT, con su redaccién
restrictiva, no se ajusta al objetivo de aquéllas. Asi pues, se podria
proceder a la peticién de exhibicién a la Agencia Tributaria (como
ocurre con el caso de la Sentencia, que se requiere a la Agencia

Tributaria de Alicante) y cumplir con el espiritu de los preceptos 118

CE y 17 LOPIJ.

265<<Es doctrina del Tribunal Constitucional (STC 70/2002) que el derecho a la
intimidad personal garantizado por el art. 18.1 CE, en cuanto deriva de la dignidad de la
persona, implica la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién de
conocimiento de los deméds>>, SEGURA CROS (con ORMAZABAL SANCHEZ),
Obtencién del Documento y Deber de Exhibicién entre Partes y Terceros en La Prueba
Documental..., op. cit., p. 467, nota a pie de pagina 714.

269Sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa niimero 326/1999 (Seccién 1), de 30
de septiembre (AC 1999/7606), fundamento juridico segundo.
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Mis atn, siguiendo la Sentencia del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién, de 25 de junio de 1996 (RJ 1996/4976) y a la vista de lo
establecido en el art. 95 de la LGT, esto es, los datos, informes o
antecedentes obtenidos por la Administracién tributaria en el
desemperio de sus funciones tienen cardcter reservado y sélo podran
ser utilizados para la efectiva aplicacién de los tributos o recursos
cuya gestién tenga encomendada y para la imposicién de las
sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a
terceros, <<los jueces y tribunales dificilmente encajan en el

concepto de terceros>>.

Y de especial consideracién es lo que argumenta esta sentencia
al decir que <<una cosa es que la Administracién tenga conferidos
por la Ley determinados derechos o impuestos ciertos deberes, y otra
muy distinta que tenga competencia para decidir sobre los mismos.
La autotutela administrativa no significa, en un Estado de Derecho,
que la Administracién Publica tenga la dltima palabra, es decir, la
competencia para decidir. Si asi fuera no existirfa la jurisdiccién

contencioso-administrativa>>.

Pero mientras no cambien las cosas, la solucién pasa porque se
puede requerir de exhibiciéon de los documentos obrantes en poder de
la Agencia Tributaria a la parte contraria y en caso de negativa se
aplicarfa el art. 329 LEC o requerirle para que autorice a dicho
6rgano a librar tales documentos (en cuyo caso, la Agencia ya no

podré negarse)?™.

20PICO JUNOY, Comentario al articulo 882 LEC en Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil..., p. 1879.
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A pesar de la polémica que suscita la reserva en materia
tributaria, es necesario poner de relieve la importancia de este art.
332 LEC y su regulacién del deber de exhibicién de entidades
oficiales. Importancia significativa porque lo que hace la LEC, en esta
direccién concreta, es aminorar las posibilidades de que las entidades
publicas (oficiales) se amparen desmesuradamente en prerrogativas

concedidas por ser, precisamente, entes publicos o legales.

2. LA EXHIBICION DE LOS LIBROS DE LOS
COMERCIANTES

2.1 ASPECTOS GENERALES

La contabilidad de los empresarios se erige como un caso
especial de prueba documental?’. El art. 327 LEC establece que
cuando hayan de utilizarse como medio de prueba los libros de los
comerciantes se estard a lo dispuesto en las leyes mercantiles. De manera
motivada, y con cardcter excepcional, el tribunal podrd reclamar que se
presenten ante él los libros o su soporte informdtico, siempre que se

especifiquen los asientos que deben ser examinados.

Lo primero que llama la atencién aqui es la remisiéon a las
disposiciones del Cédigo de Comercio, en particular, a sus articulos

31 a 33272, entendiéndose como algo razonable y <<dirigido a valorar

271Para conocer, con mdas detalle, la naturaleza juridica de los libros de contabilidad,
véase MARINA GARCIA TUNON, La Funcién de los Libros de Contabilidad en
Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont, Tomo II,
Valencia, 1995, pp. 2130-21309.

272STS de 19 de septiembre de 1993.
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la prueba en funcién del cumplimiento de las normas de transparencia
y fiabilidad de la actividad econémica>>. Con esta remisién, <<se
pretende complementar las disposiciones de la LEC, con toda la
fuerza que los articulos del Cdédigo de Comercio imponen a la
contabilidad de los comerciantes, mas la que le afladen las Leyes de
sociedades anénimas y limitadas, las que imponen el plan general de
contabilidad y demas normas de obligado cumplimiento (...)>>273.
En segundo lugar, los libros de los comerciantes, ya desde la
regulacién decimonénica, han contado con un tratamiento
diferenciado respecto de los demds documentos, si bien pueden ser
considerados como una variedad de documento privado <<con
disposiciones particulares para su aportacién y apreciacién en el
articulo 827, que en definitiva remite a las prescripciones del Cédigo

de Comercio>>274,

En materia de diligencias preliminares, se observé que, ante la
negativa a exhibir los documentos contables, el efecto resultante, se
podrdn tener por ciertos, a los efectos del juicto posterior, las cuentas y datos
que presente el solicitante es distinto que en el supuesto de la negativa a
exhibir los demés titulos y documentos, para la cual se prevé la

entrada y registro.

En su momento, ya nos referimos a algunas de las razones de

esta diferenciacién entre los libros de los comerciantes y el resto de

2#RUEDA LOPEZ, Comentario al articulo 828 LEC en Ley de Ewjuiciamiento Civil
1/2000 (Textos legales, Comentarios, Jurisprudencia y Formularios)..., que a su vez cita la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 31 de marzo de 2005, op. cit., pp. 437-
438.

*#VILLAGOMEZ CEBRIAN, La Prueba Documental en La Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil..., p. 48. Y GUASP (con ARAGONESES), Derecho Procesal Crvil...,
op. cit,, p. 451. Y También la STS de 12 de febrero de 1982 (RJ 1982/589).
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los documentos poniendo al lector, en primer lugar, al corriente de

ciertos precedentes histéricos.

Un primer e importante aspecto, mas alld de la retrospectiva
histérica, para conocer el porqué de esta diferenciacién se encuentra
en las garantfas, extrinsecas e intrinsecas, que impone el Cédigo de
Comercio con el objetivo de que el contenido de los libros contables
no sea facilmente falseado ni falseable. Las garantias extrinsecas se
refieren a la legalizaciéon de los libros recogida en el art. 27 del CCom
que establece que los empresarios presentardn los libros que
obligatoriamente deban llevar en el Registro Mercantil del lugar donde
tuvieren su domactlio, para que antes de su utilizacion se ponga en el primer
Jfolio de cada uno diligencia de los que tuviere el libro y, en todas las hojas de
cada libro, el sello del Registro. Lo que se pretende, con ello, es evitar
que el empresario pueda, en funcién de su conveniencia, modificar
una situacién determinada, <<aumentando la presuncién de
legitimidad de los libros>>27%. Las garantias intrinsecas, por su parte,
estdn relacionadas con lo que hemos dicho mas arriba del severo

deber de llevar una ordenada contabilidad.

Asi pues, con la imposicién, sobre todo, de las garantias
extrinsecas por parte del Cédigo de Comercio puede entenderse que
ante la falta de exhibicién de los documentos contables del art. 261.4
LEC, se puedan tener por ciertos los datos aportados por el solicitante (y no
proceder a la entrada y registro) porque estos documentos poseen un
cardcter casi de absoluta impermeabilidad y que hace que se

presuman verosimiles si el sujeto solicitado a exhibirlos no estd

2TSMARTINEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil..., op. cit., p. 104
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dispuesto a hacerlo. Otras clases de documentos no gozan de este
caracter impermeable, siendo mas facilmente falseados y que la
presuncién de legitimidad no sea tan categérica. Si bien con la llegada
de las nuevas tecnologfas, también se permite que la contabilidad
aparezca en formato electrénico, pudiendo verse menoscabada esta
legalidad de los libros contables. Es decir, y como ya vimos al hablar
de las medidas de aseguramiento de la prueba, los documentos
contables pueden verse ficilmente modificados por los miultiples
recursos informaticos de los que disponemos en nuestro entorno Yy,
asimismo, por ser documentos que manejan gran cantidad de datos
numéricos. Pero, a primera vista, queda demostrado, a través de las
disposiciones del Cédigo de Comercio, que los libros contables son
dificilmente modificables puesto que una de sus principales

caracterfsticas es el rigor de las normas que los rigen.

Pero también cabe sugerir como otro motivo que explicarfa
esta diferenciacién, el contenido patrimonial de estos asientos
contables?7. Estamos delante de documentos que contienen multiples
operaciones y datos en comparacién con el resto de documentos, se
refieren a cuentas anuales, balances, inventarios, etc., lo cual justifica

también que deban recibir un trato particular.

Igualmente, convengo con ORMAZABAL SANCHEZ cuando
manifiesta que se trata de un caso especial de prueba documental

<<concomitante con la prueba mediante reconocimiento judicial que,

276STS de 2 de junio de 1990 (RJ 1990/4725), tundamento juridico tercero y STS de 12
de marzo de 1963 (RJ 1963/1418).
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al mismo tiempo, implica o presupone la exhibicién o toma de

conocimiento de dichos documentos>>277.

En este orden de cosas, el hecho de que sea una prueba
documental mezclada con la prueba de reconocimiento judicial nos

sirve para seguir esclareciendo las causas de este tratamiento distinto.

Los documentos contables, en definitiva, cuentan con notas
caracteristicas muy especificas o delimitadas. Cuando nos referimos a
la contabilidad, no hablamos sélo de operaciones aritméticas o
balances sino también de todos los documentos relacionados con el
trafico empresarial, actividades contractuales o todo tipo de
correspondencia®™®. El volumen de datos que incorporan estos libros
es elevado y <<se constituyen como una muestra evidente de los
créditos y deudas que podran ser reclamados en los correspondientes
juicios de caracter civil>>27, y ello justificarfa, de nuevo, la diferencia
de régimen. Si bien, también creo que las causas de este trato
diferenciador se encuentran haciendo una retrospectiva histérica y

aludiendo a la obligacién de no revelar la contabilidad.

A continuacién, nos referiremos a las peculiaridades de la
exhibicién de la contabilidad de los empresarios, remitiéndonos a los
articulos del Cédigo de Comercio que tratan sobre esta cuestién,

poniendo especial énfasis en la novedad introducida por el art. 327,

2TORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos..., op. cit., p. 146.

253GOMEZ PORRUA, Acceso Judicial a la Obtencién de Datos/Investigacién Judicial y
Secreto Bancario en Cuadernos de Derecho Judicial, nimero 25,1997, pp. 281 y ss.
29SACRISTAN REPRESA, Comentario al articulo 327 LEC en Comentarios a la nueva
Ley de Enjuiciamiento Crvil. .., op. cit., p. 1541.
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esto es, de manera motivada, y con cardcter excepcional, el tribunal podrd
reclamar que se presenten ante él los libros o su soporte informdtico, siempre

que se especifiquen los asientos que deben ser examinados.

Decimos como novedad puesto que el art. 605 LECA disponia
que cuando hubieran de utilizarse como medio de prueba los libros de los
comerciantes, se verificaria la exhibicion en el despacho o escritorio donde se

hallaran los libros.

Asf pues, en las lineas que nos ocupan, se procederd al andlisis
de la regulacién actual de la exhibicién de los libros de los
comerciantes que, por otra parte, constituye la materia que ha

marcado la identidad del Derecho mercantil.

2.2 LA EXHIBICION DE LOS LIBROS DE LOS COMERCIANTES: LA LEC Y

EL CODIGO DE COMERCIO

Esta exhibiciébn o reconocimiento de la contabilidad de los
empresarios encuentra su fundamento legal en los articulos 32 y 33
del Cédigo de Comercio, legislacion a la cual se remite la LEC en su

articulo 3827.

El art. 32 CCom dispone lo siguiente25°:

280 E] articulo 327 LEC es congruente, segin CORDON MORENO, con lo dispuesto en
el articulo 32 CCom, <<que limita el reconocimiento de los libros y demas documentos
de los empresarios exclusivamente a los puntos que tengan relacién con la cuestiéon de
que se trate>>, Comentario al articulo 327 LEC en Comentarios a la Ley de Enjuictamiento
Croil..., op. cit., p. 1453.
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1) La contabilidad de los empresarios es secreta.

2) La comunicacion o reconocimiento general de los libros,
correspondencia y demds documentos de los empresarios, sélo
podrd decretarse, de oficio o a instancia de parte, en los casos de
sucesion untversal, suspension de pagos, quiebras, liquidaciones de
soctedades o entidades mercantiles, expedientes de regulacion de
empleo, y cuando los socios o los representantes legales de los
trabajadores tengan derecho a su examen directo.

8) Fuera de estos casos, podrd decretarse la exhibicion de los libros y
documentos de los empresarios a instancia de parte o de oficio,
cuando la persona a quien pertenezcan tenga interés o
responsabilidad en el asunto en que proceda la exhibicion. El
reconocimiento se contraerd exclusivamente a los puntos que

tengan relacion con la cuestion de que se trate.

Esta particular disposicién, en su apartado segundo y tercero,
emplea los términos comunicacion o reconocimiento, de ahi que se
presuponga la consideracién de los libros de los comerciantes como
un supuesto especial de prueba documental, coincidente con la prueba
de reconocimiento judicial porque mas que tratarse de una exhibicién
se podria hablar de una inspeccién o toma de contacto con estos

libros, correspondencia y demas documentacién empresarial.

Ya sélo por esta remisiéon que efectia la norma procesal al
Cédigo de Comercio (y al Reglamento del Registro Mercantil,
aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio) se puede
afirmar que estamos ante un caso peculiar de exhibicién documental,

es decir, la exhibicién de los libros de los empresarios cuenta con una
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serie de caracteristicas que la hacen especial y que se pueden resumir

de acuerdo con la sinopsis que sigue:

a) En primer lugar, los libros de los comerciantes estan sujetos
a las reglas de los articulos 328 y siguientes de la LEC, dedicados al
deber de exhibiciéon documental?®’. Sin embargo, ciertas
peculiaridades de su exhibicién se regulan, precisamente, en los
articulos de la legislacién mercantil que veremos en los préximos

apartados.

b) El reconocimiento o exhibicién de estos libros queda
restringido a unos supuestos bien definidos (art. 32 CCom): sucesion
universal, suspension de pagos, quiebras, liquidaciones de sociedades o
entidades mercantiles, expedientes de regulacion de empleo, y cuando los
soctos o los representantes legales de los trabajadores tengan derecho a su
examen directo. Se trata de unos casos que fijan delimitadamente el

alcance objetivo del articulo 32 CCom.

c) Fuera de estos casos de los que habldbamos en el parrato
anterior, puede tener lugar la exhibicién cuando la persona a quien
pertenezcan los libros tenga interés o responsabilidad en el asunto en
que proceda la exhibicién?®2. Por otra parte, el reconocimiento se
contraerd exclusivamente a los puntos que tengan relacién con la
cuestién de que se trate?s. Esto significa que no bastard con una
mera aportacién genérica de toda la contabilidad empresarial sino que

se impone la obligacién de concrecién de los puntos que guarden

281Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 14), de 31 de marzo de 2004
(AC 2005/391), fundamento juridico cuarto.

282ST'S de 28 de junio de 1990, La Ley, 1990-4, 1408.

28355T'S de 3 de junio de 2008 (BDB 4663/2008).
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relacién con el asunto tratado?®*. Me parece del todo acertada esta
acotacion que hace la norma puesto que lo que conforma la
contabilidad de los empresarios son miultiples aspectos y cantidad de
datos, haciéndose imprescindible aportar Gnicamente lo que se refiera
a la cuestiéon de que se trate. De lo contrario, el reconocimiento se

harfa muy gravoso.

d) Lo mismo ocurre con los articulos 328 y siguientes de la
LEC, relativos al deber de exhibicion documental. Para proceder a la
solicitud de exhibicién documental entre partes, es necesario pedir
documentos que versen sobre el objeto del proceso o la eficacia de los
medios de prueba. En el caso de la exhibicién de documentos por
terceros, se exigen que sean documentos el conocimiento de los
cuales resulte trascendente a los fines de dictar sentencia. En ningtin
caso bastard una solicitud genérica, lo cual tiene sentido porque de lo
que se trata es de solicitar la exhibicién de documentos relacionados

con el pleito.

e) En virtud del art. 32 CCom, este reconocimiento puede ser

general o particular. Y se hard, segtn el art. 33 del mismo cédigo:

e’) En el establecimiento del empresario, en su presencia o en la de la
persona que comisione, adoptindose las medidas oportunas para la debida
conservacion de los libros y documentos. V" la persona a cuya solicitud se

decrete el reconocimiento podrd servirse de auxiliares técnicos en la forma y

25PICO JUNOY, Comentario al articulo 327 LEC en Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil..., p. 1870.
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niimero que el Juex considere necesari0®*®. Este ultimo inciso corrobora
de nuevo el cardcter concomitante de este tipo de prueba documental
con la de reconocimiento judicial cuyo art. 353 LEC establece la
posibilidad de que las partes se sirvan de alguna persona técnica o
préctica en la materia. El art. 634 LECA establecfa lo mismo que este
art. 353 (oportunidad de que la parte fuera acompaiiada de una

persona préctica en el terreno).

t) Asimismo, cabe traer a colacién aqui el art. 330.1.111 LEC
que reza como sigue: cuando el tercero propietario estuviere
dispuesto a exhibir voluntariamente los documentos, como se ha
visto, podra acudir el Secretario judicial a su domicilio para
testimoniarlos. Siguiendo lo establecido en el art. 33 CCom, se
producird el reconocimiento de los libros contables en el
establecimiento del empresario dado que la contabilidad es secreta. Y
es secreta para evitar su difusién abusiva o su conocimiento ilicito.
Asi pues, a mi juicio, es correcto lo que dispone la legislacién
mercantil acerca del reconocimiento iz situ, precisamente para evitar
esta difusiéon o conocimiento ilicito. Incluso, en este supuesto
concreto de los libros de los empresarios, a mi entender, creo que es
mejor reconocer los originales, por los multiples datos que contienen

estos documentos y que serdn objeto de comprobacién, que redactar

285<<Conforme a estos preceptos (articulos 31 a 83 CCom), tres reglas son de especial
aplicacién a la prueba que recaiga sobre los libros de los comerciantes: a) su valor
probatorio que lo es por remisién a las reglas generales del Derecho; b) el cardcter
secreto de los libros de los comerciantes limitado en los supuestos previstos en el
articulo 32 de dicho Cédigo, de los cuales cabe destacar la existencia de interés o
responsabilidad de aquél a quien pertenezcan, y c) el lugar en el cual ha de hacerse la
comprobacién de los mismos, que el articulo 338 CCom, determina sea aquel en el que
radica el establecimiento mercantil>>, ASENCIO MELLADO, La Prueba en Proceso
Civil Prdctico..., op. cit.,, p. 594. Referente a lo dispuesto en la primera regla, valor
probatorio, véase la STS de 26 de junio de 2001 (RJ 5084/2001), fundamento juridico
cuarto.
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testimonio por el Secretario judicial que a lo mejor podria resultar
insuficiente, garantizandose asf (con la comprobacién del original) el

no deterioro o pérdida de los documentos.

g) Sin embargo, el art. 327 LEC, como dice DE LA OLIVA
SANTOS, dispone con <<designio prudente que de manera motivada,
y con cardcter excepcional, el tribunal podra reclamar que se
presenten ante él los libros o su soporte informatico, siempre que se
especifiquen los asientos que deben ser examinados>>2?%6. La
utilizacién del soporte informatico hace menos costosa la exhibicién
de los documentos contables, de ahi que también se permita
presentarlos ante el tribunal. jEn qué casos podra hacerse la
presentacién de los libros o su soporte informatico ante el tribunal?
Como la Ley no lo dice, puede hablarse de los supuestos en que esta
documentacién esté intervenida y en poder del Banco de Espafia o de
un juzgado?¥”. Si se presenta la contabilidad en formato electrénico,
en mi opinién, este soporte se convierte en el original y su impresién
en la copia, es lo que permiten las nuevas tecnologfas. Si bien también
deben acreditarse, tal y como establece la LEC actual, los motivos o
la excepcionalidad de la medida y la especificacién, primero por la
parte que propone esta prueba y después el tribunal al comerciante?s®,
de los asientos a examinar, cosa que no sucedia con el art. 605 LECA,

convirtiéndolo en un precepto vago y demasiado genérico. Esta

26DE LA OLIVA SANTOS (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L), Derecho Procesal
Civil..., op. cit., p. 375.

»71ORMAZABAL SANCHEZ, La Prueba Documental y los Medios e Instrumentos Idéneos
para reproductr imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos..., p. 27.

2sDE LA OLIVA SANTOS, Comentario al articulo 827 LEC en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil..., p. 573.
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especificacién evita <<tener que acudir al Juzgado aportando la

contabilidad entera>>239,

h) Cuando hayan de usarse como medio de prueba los libros de
los comerciantes, esta prueba debera ser propuesta antes del juicio, al
final de la audiencia previa. Pero en momento preprocesal también se
puede solicitar la exhibicién de los documentos contables a través de
las diligencias preliminares o adoptando una medida de
aseguramiento de la prueba®?. Y ante la negativa a exhibir los libros
de los comerciantes se estard a lo dispuesto en sede de exhibicién
documental, esto es, el art. 329 para el supuesto de que el comerciante

sea parte en el proceso o el art. 330 cuando se trate de un tercero.

3. LA APORTACION DE HISTORIALES CLINICOS

3.1 CUESTIONES GENERALES

Los libros de los comerciantes constituyen un supuesto especial
de prueba documental. Pero no es el tnico. Sin lugar a dudas, los
historiales clinicos constituyen otro caso especial de prueba
documental®?!. Esto es asi, en primer término, por las multiples dudas
que suscita la aportacién de la historia clinica de un determinado
sujeto en razén de la necesaria proteccién, especialmente, del derecho
a la intimidad. Asi, de lo que se tratard en las préximas lineas es de

dar respuesta a los diversos interrogantes que plantea esta cuestion.

29MUNOZ SABATE, Fundamentos de Prueba Judicial Civil..., op. cit., p. 308.
2900GUZMAN FLUJA, Comentario al articulo 827 LEC..., p- 2409.
291STS 2840/2001.
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Con buen criterio, la Ley 19/2006, en su atan por ampliar los
medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial,
ha dado nueva redaccién al articulo 256 LEC, que ahora recoge
nuevas diligencias preliminares exhibitorias, entre ellas, la diligencia
relativa a la historia clinica del centro sanitario o profesional que la
custodie??. No obstante, no es la tnica regulacién prevista en esta

materia.

De nuevo, los articulos 118 CE y 17 LOPJ juegan un destacado
papel aqui al igual que diversos preceptos de otras leyes de gran
interés para el tema que nos ocupa. Entre otras, cabe destacar la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Cardcter Personal, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccién Civil del Honor, de la Intimidad Personal y Familiar y de
la Propia Imagen o la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad.

Resulta obvio que uno de los principales problemas a los que se
debera hacer frente es similar a lo que ya vimos en el supuesto
particular de la exhibicién de documentos en poder de la Agencia
Tributaria: la no concordancia entre el deber de colaboracién con la
Administracién de Justicia y el cardcter reservado de determinados

datos.

Por todo ello, este apartado tiene como punto de interés

prioritario, el estudio de determinados derechos fundamentales que

220RTIZ DURAN, Aportacién de Documentos en Supuestos Especiales, en AAVV, La
Prueba Documental..., p. 368.
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pueden verse afectados por esta aportacién de historiales clinicos,
ademads, de otros aspectos de suma importancia y sobre los que se
plantean dudas que todavia no han sido despejadas como el alcance
del secreto profesional médico, la titularidad de estas historias
clinicas, la aportacién de las anotaciones subjetivas del médico Yy,
sobre todo, los mecanismos que tiene una parte para aportar todos los
antecedentes clinicos de la otra o de sf misma. Sin perder de vista,
asimismo, la exhibicibn de historiales clinicos en formato

electronico29s.

Un testamento, un determinado contrato u otros documentos
no presentan tantas peculiaridades y dudas como los libros de los
comerciantes o el informe clinico de una persona. De ahi que nuestra

atencion se centre en estos particulares y especiales supuestos.

3.2 CONCEPTO Y TITULARIDAD DEL HISTORIAL CLINICO

Es légico, en primer lugar, trazar el concepto de historial
clinico. Segun las definiciones legales del art. 3 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y
de Derechos y Obligaciones en materia de Informacién y

Documentacién Clinica, la historia clinica (historial clinico o médico)

299<<(...), inmersos en la Sociedad de la Informacién, el trasvase de formato (papel-
soporte informético) al que estamos asistiendo en la configuracién y gestién de los
historiales clinicos, ha obedecido, entre otros, a la optimizacién de recursos y mejora de
la gestién y calidad asistencial, a la posibilidad de acceso a toda la informacién clinica de
un paciente en cada momento, a impedir la pérdida de informacién de los pacientes, a la
disminucién del margen de errores y a facilitar el acceso a la informacién>>, PINEDO
GARCIA, La Historia Clinica como Medio Probatorio de la Vulneracién del Derecho a
la Protecciéon de Datos de Carédcter Personal y Autonomia del Paciente en La Prueba
Judicial. Desafios en las Jurisdicciones Crvil, Penal, Laboral y Contencioso-Administrativa...,
op. cit., p. 986.
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es el comjunto de documentos que contienen los datos, valoraciones e
informaciones de cualquier indole sobre la situacion y la evolucion clinica de

un pactente a lo largo del proceso asistencralP**.

En cuanto a su finalidad, hay que sefialar que el historial clinico
es un instrumento destinado fundamentalmente a garantizar una
asistencia adecuada al paciente (art. 16 Ley 41/2002). Y, sintéticamente,
como finalidades complementarias pueden destacarse las siguientes:
la historia clinica es un vehiculo de gran utilidad para la docencia; es
el soporte informativo imprescindible para la investigacién médica; es
una fuente de datos para tareas de planificacién y para estudios
epidemiolégicos y de salud publica, y, por tltimo, es un registro de

informacién con validez juridica®?.

Por otra parte, el art. 15, de la Ley 41/2002, dispone el
contenido de la historia clinica de cada paciente. En efecto, cada historial
tendrd un contenido minimo referido a: 1) documentacién relativa a la
hoja clinico estadistica; 2) autorizacién de ingreso; 3) informe de

urgencia; 4) exploracién fisica; 5) evolucién; 6) 6rdenes médicas; 7)

29¢Hay otro articulo de la misma ley que contiene otra definicién de historial clinico (mas
amplia), art. 14: La historia clinica comprende el conjunto de los documentos relativos a los
procesos asistenciales de cada paciente, con la identificacion de los médicos y de los demds
profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la mdxima integracion posible de
la documentacion clinica de cada paciente, al menos, en el dmbito de cada centro. Cada centro
archrvard las historias clinicas de sus pacientes, cualquiera que sea el soporte papel, audiovisual,
informdtico o de otro tipo en el que consten, de manera que queden garantizadas su seguridad, su
correcta conservacion y la recuperacion de la informacion. Las Administraciones sanitarias
establecerdn los mecanismos que garanticen la autenticidad del contenido de la historia clinica y
de los cambios operados en ella, asi como la posibilidad de su reproduccion futura. Las
Comunidades Auténomas aprobardn las disposiciones necesarias para que los centros sanitarios
puedan adoptar las medidas técnicas y organizativas adecuadas para archivar y proteger las
historias clinicas y evitar su destruccion o su pérdida accidental.

25CENTRE D’ESTUDIS COL-LEGIATS. COL-LEGI OFICIAL DE METGES DE
BARCELONA. Historia Clinica, Tecnologies de la Informacié i Drets del Pacient en
Quaderns de la Bona Praxi, Abril, 2010, p. 6.
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hoja de interconsulta; 8) exploraciones complementarias; 9)
consentimiento informado; 10) informe de anestesia; 11) informe de
quiréfano o registro del parto; 12) informe de anatomia patolégica;
13) planificacién de cuidados de enfermeria y aplicacién terapéutica;
14) grafico de constantes, e 15) informe clinico de alta. Algunos de
estos apartados sélo serdn exigibles cuando se trate de procesos de

hospitalizacién o as{ se disponga.

Finalmente, debe advertirse que esta historia clinica se
cumplimentara siguiendo criterios de unidad e integracién con el
objeto de facilitar el mejor y mas oportuno conocimiento por los
tacultativos de los datos de un determinado paciente. Al hilo de esto
tltimo, se empleara una metodologfa estdndar para el registro de los
distintos datos, un lenguaje inteligible y, en definitiva, se evitara la
dispersion de la informacién clinica a través de la existencia de un

elemento de identificacién univoco del paciente.

3.2.1 PACIENTE, MEDICO Y CENTRO HOSPITALARIO: LA VERDADERA

TITULARIDAD DEL HISTORIAL CLINICO

Cuanto se ha dicho hasta ahora nos mueve a tratar sobre otra
cuestion de especial interés: la titularidad del historial clinico. No es
tacil determinar dicha titularidad, aunque, como se verd, se han

formulado diversas teorfas al respecto?9¢:

296Se sigue el esquema, para las distintas teorfas, de RIOS LOPEZ, Aportacion de
Documentos en Supuestos Especiales, en AAVV, La Prueba Documental..., pp. 377y ss.
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Titularidad del pactente. En primer lugar, existe la teorfa que
defiende que es el paciente el verdadero titular de la historia clinica,
lo que encuentra justificacién en el hecho de que el referido historial
contiene elementos subjetivos del paciente, asi como datos relevantes
sobre su salud y otras anotaciones que pertenecen a la esfera de su

ma4s estricta intimidad.

Titularidad del médico. En segundo lugar, hallamos la teorfa que
opta por atribuir al facultativo la titularidad de la historia clinica. Se
argumenta a su favor que en el historial hay muestras evidentes del
trabajo cientifico e intelectual del médico, objeto de proteccién por

parte de la Ley de Propiedad Intelectual.

Titularidad del centro hospitalario. En tercer lugar, encontramos
otra tesis que postula la titularidad del centro sanitario puesto que la
historia clinica se conserva en este lugar determinado, que a su vez,
es el sitio en el que se establece la relacién médico-paciente. Ademas,
el soporte del historial clinico (ya sea papel o archivo electrénico) es
propiedad del mencionado centro sanitario. Es cierto que, admitiendo
esta teorfa, se halla un elemento de especial justificacién: el art. 14 de
la Ley 41/2002 que dispone que cada centro archivard las historias
clinicas de sus pacientes, cualquiera que sea el soporte papel, audiovisual,
informdtico o de otro tipo en el que consten, de manera que queden
garantizadas su seguridad, su correcta conservacion y la recuperacion de la
informacién. Las Administraciones sanitarias establecerdn los mecanismos

que garanticen la autenticidad del contenido de la historia clinica y de los
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cambios operados en ella, asi como la posibilidad de su reproduccion

Sutura®".

Titularidad del paciente, médico y centro hospitalario. Finalmente,
hay una ultima teorfa que prefiere defender un concepto de
titularidad multiple que abarca al paciente, facultativo y centro

sanitario por los motivos expuestos anteriormente.

A mi juicio, resulta mas correcta la primera de las opciones. En
la practica médica, acudiendo a profesionales del sector, la realidad es
que la historia clinica es propiedad del paciente, siendo el hospital el

que la custodia.

Por otro lado, tampoco debe olvidarse que la historia clinica
contiene una variedad de datos que afectan tnica y exclusivamente al
paciente (elementos subjetivos identificadores, estado de salud y
demas datos de la mas absoluta intimidad del paciente). No debe
negarse que el médico manifiesta sus conocimientos en el informe
tacultativo pero lo hace por una relacién contractual que existe con el

paciente??® y cumpliendo con el ejercicio de sus funciones.

27En la misma linea del articulo, DELGADO MARROQUIN, :Quién Custodia las
Historias Clinicas en un Centro de Salud? en Casos de Etica Clinica. Consultas sobre
Bioética Prdctica, www.institutodebioetica.org, 2002. Para conocer mas sobre lo dicho,
véase CERVILLA GARZON, Comentario a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bésica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de
Informacién y Documentacién Clinica en Actualidad Civil, nimero 12, marzo, 2003, pp. 5
y ss. De interés también la ST'S 452/1997 (extravios negligentes de historiales clinicos).

298MORENO CASTILLO, La Titularidad de las Historias Clinicas en Revista de
Salud.com, vol. 3, nimero 10, 2007, p. 8.
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Establecer que las historias clinicas son documentos
confidenciales?®® propiedad del centro sanitario cuando el médico
trabaje por cuenta de una institucién sanitaria y, en el supuesto
contrario, la propiedad sera del médico, no me parece del todo
adecuado por excluir en cierto modo al paciente de algo que le afecta
y mucho puesto que estamos hablando de su <<biografia
sanitaria>>%°_ Si permanece excluido de dicha titularidad podrian
verse vulnerados o negados determinados derechos fundamentales
suyos como el derecho a la proteccién de datos personales (que
significa que el paciente tiene clerto control sobre los datos
personales), sobre todo, en determinados supuestos como, por
ejemplo, los historiales clinicos psiquidtricos que contienen infinidad
de datos del paciente, desde sus antecedentes familiares, infancia,
hasta el diagndstico, evolucién y tratamiento de su enfermedad. Por
eso, como el historial médico incorpora datos de caracter personal, el
paciente es titular de los derechos relacionados con este historial
(ejerce control sobre estos datos personales en virtud de ese derecho

de proteccién de datos).

En relacién con lo dltimo que se acaba de decir y por lo que
respecta al ejercicio del derecho de autodeterminacién informativa
(habeas data) por parte del titular de los datos, cabe destacar, ya de
inicio, que todas las normas en vigor consagran el derecho de acceso
del paciente a la documentacién de la historia clinica. Y, segin el

propio colectivo médico, si bien <<los centros sanitarios tienen el

299Acerca de la confidencialidad, véase MEJICA GARCIA, Confidencialidad en la
Informacion Sanitaria. Una Vision Juridico-Legal, comunicacién presentada en el XII
Congreso Nacional de Derecho Sanitario, 2005, www.aeds.org.

s00SEOANE RODRIGUEZ, ;4 Quién Pertenece la Historia Clinica? Una Propuesta
Armonizadora desde el Lenguaje de los Derechos, www.ajs.es (2002).
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deber de custodia de las historias clinicas, los pacientes mantienen en

cualquier caso la titularidad de la informacién que contienen>>301,

Por otra parte, son varias las normativas que reconocen la
titularidad del derecho a la informacién asistencial del paciente. En
efecto, la Ley catalana 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los
Derechos de Informacién concernientes a la Salud y la Autonomia del
Paciente, y la Documentacién Clinica, en su articulo 3, dispone que e/
titular del derecho a la informacion es el paciente. Asi que no reconocer la
titularidad del paciente irfa en contra del espiritu de éste y otros

articulos302,

De hecho, lo dicho tampoco se adecuaria a las disposiciones del
Cédigo de Deontologia Médica (Gufa de Etica Médica). De su
articulado se deduce esta titularidad del paciente. En concreto, el art.
19.4 establece lo siguiente: cuando un médico cesa en su trabajo privado,
las historias clinicas se pondrdn a disposicion de los pacientes que lo soliciten
para que éstos puedan aportarlas al médico al que encomienden su
continuidad asistencial. El paciente tiene este derecho al igual que
puede solicitar del médico que proporcione sus datos a otros
especialistas con el fin de completar el diagndstico, tratamiento u
obtener una segunda opinién. Esta facultad del paciente de disponer
sobre el historial clinico nos lleva a defender que este mismo sujeto

sea el titular de este historial.

s0iCENTRE D’ESTUDIS COL-LEGIATS. COL-LEGI OFICIAL DE METGES DE
BARCELONA. Historia Clinica, Tecnologies de la Informacié i Drets del Pacient en
Quaderns de la Bona Prauxi..., op. cit., p. 10.

s2Predmbulo de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, Reguladora del Consentimiento
Informado y de la Historia Clinica de los Pacientes o el art. 9 de la Ley 6/2002, de 15 de
abril, de Salud de Aragén.
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Como se puede apreciar tras la lectura de estos parrafos
precedentes, carece de razén excluir al paciente de la titularidad del
historial clinico. Lo adecuado serfa o seguir las premisas de la teorfa
integradora (que opta por adjudicar la titularidad al médico, paciente
y centro sanitario) o atribuirla sélo al paciente porque, en uGltima
ratio, el documento es lo que custodia el centro sanitario pero el
interés se centra en las valoraciones y anotaciones presentes en este
documento y relativas al paciente. Manifestar que la titularidad
corresponde o al médico o al hospital es olvidarnos de que existe el
paciente y de sus derechos. Desde otro enfoque, la finalidad de este
historial clinico (garantizar la asistencia adecuada al paciente),
igualmente, viene a reforzar lo expuesto sobre el papel protagonista
de éste que no puede verse excluido. De lo dicho ahora se desprende
una importante deduccién: podria considerarse adecuada también la
atribuciéon de la titularidad al paciente y al médico. En efecto, del
documento lo que verdaderamente interesa para probar algo en un
proceso es su contenido que incluye, en particular, la historia
sanitaria del paciente anotada mediante los conocimientos del
facultativo. En otros términos, el historial clinico seria titularidad del
paciente y del médico porque lo que interesa no es el documento

como soporte (propiedad del hospital) sino lo argumentado en é1°°%.

s03Sorprende también lo siguiente, <<no hay que perder de vista que ese debate, desde la
perspectiva del Juez que reclama la historia clinica, suele resultar habitualmente
estéril>>, RODA GARCIA (con GALAN CORTES), Las Historias Clinicas y su
Incorporacién a los Expedientes Judiciales en Actualidad del Derecho Sanitario, nimero
38, 1997, op. cit., p. 599.
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3.3 APORTACION DEL HISTORIAL CLINICO: MECANISMOS DE LA LEC

Una vez examinadas las cuestiones anteriores, se hace
necesario constatar cuales son los mecanismos de los que dispone una
parte para aportar la historia clinica de la otra o de s{ misma. Para
empezar, creo conveniente referirme al art. 18 de la Ley 41/2002:
derechos de acceso a la historia clinica. Pues bien, el paciente tiene
derecho a acceder a su historial clinico y obtener una copia de los
datos en él contenidos. A este respecto, existen una serie de reservas
contempladas en el apartado tercero de este mismo articulo: el derecho
al acceso del paciente a la documentacion de la historia clinica no puede
ejercitarse en perjuicio del derecho de terceras personas a la confidencialidad
de los datos que constan en ella recogidos en interés terapéutico del paciente,
ni en perjuicio del derecho de los profesionales participantes en su
elaboracion, los cuales pueden oponer al derecho de acceso la reserva de sus

anotaciones subjetivas.

De especial consideraciéon es el altimo inciso del art. 18.1, los
centros sanitarios regulardn el procedimiento que garantice la observancia

de estos derechos®°*.

El acceso a la historia clinica debe estar justificado y si este
acceso es con fines judiciales, epidemiolégicos, de salud publica, de

investigacién o de docencia, se rige por lo dispuesto en la LOPD y en

soifiste art. 18 termina disponiendo: Los centros sanitarios y los facultativos de ejercicio
indrvidual sélo facilitardn el acceso a la historia clinica de los pacientes fallecidos a las personas
vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido
expresamente y asi se acredite. En cualquier caso el acceso de un tercero a la historia clinica
motivado por un riesgo para su salud se limitard a los datos pertinentes. No se facilitard
tnformacién que afecte a la intimidad del fallecido ni a las anotaciones subjetivas de los
profesionales, ni que perjudique a terceros.
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la LGS, y demas normas de aplicacién (art. 16.3 Ley 41/2002)%%>. Con
todo el tratamiento de los datos de salud en la LOPD aparece
agrupado en tres articulos: 7, 8 y 11%°6. Si bien algin autor,
manifiesta que se trata de una regulacién insuficiente para una

cuestiéon de esta envergadura®”.

Como consecuencia de los razonamientos expuestos con
anterioridad, el primer mecanismo para la aportaciéon de historiales

clinicos es la solicitud del propio paciente al centro sanitario. Segin

305Art. 16.3 Ley 41/2002: El acceso a la historia clinica con fines judiciales, epidemiolégicos, de
salud publica, de investigacion o de docencia, se rige por lo dispuesto en la Ley Orgdnica
15/1999, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, y en la Ley 14/1986, General de
Sanidad, y demds normas de aplicacion en cada caso. IZl acceso a la historia clinica con estos fines
obliga a preservar los datos de identificacion personal del paciente, separados de los de cardcter
clinico-asistencial, de manera que como regla general quede asegurado el anonimato, salvo que el
propio paciente haya dado su consentimiento para no separarlos. Se exceptiian los supuestos de
tnvestigacion de la autoridad judicial en los que se considere imprescindible la unificacion de los
datos identificativos con los clinico-asistenciales, en los cuales se estard a lo que dispongan los
Jueces y tribunales en el proceso correspondiente. Il acceso a los datos y documentos de la historia
clinica queda limitado estrictamente a los fines especificos de cada caso. Cuando ello sea necesario
para la prevencion de un riesgo o peligro grave para la salud de la poblacion, las
Administraciones sanitarias a las que se refiere la Ley 33/2011, General de Salud Piblica,
podrdn acceder a los datos identificativos de los pacientes por razones epidemiolégicas o de
proteccion de la salud piblica. El acceso habrd de realizarse, en todo caso, por un profesional
sanitario sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta, asimismo, a una obligacion
equivalente de secreto, previa motivacion por parte de la Administracion que solicitase el acceso a
los datos.

306Art. 7.6 LOPD: No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, podrdn ser objeto de
tratamiento los datos de cardcter personal a que se refieren los apartados 2y 3 de este articulo,
cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o para el diagnéstico médicos, la
prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de servicios sanitarios,
stempre que dicho tratamiento de datos se realice por un profesional sanitario sujeto al secreto
profesional o por otra persona sujeta asimismo a una obligacion equivalente de secreto.

Art. 8 LOPD: Sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo 11 respecto de la cesion, las
tnstituciones y los centros sanitarios piublicos y privados y los profesionales correspondientes
podrdn proceder al tratamiento de los datos de cardcter personal relativos a la salud de las
personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacion estatal o autonémica sobre sanidad.

Art. 11.2, 1) LOPD: El consentimiento exigido en el apartado anterior no serd preciso: cuando
la cesion de datos de cardcter personal relativos a la salud sea necesaria para solucionar una
urgencta que requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemioldgicos en los
términos establecidos en la legislacion sobre sanidad estatal o autonémica.

907R[OS LOPEZ, Aportacién de Documentos en Supuestos Especiales, en AAVV, La
Prueba Documental..., p. 384, nota a pie de pagina 628.

216



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

lo previsto en la Ley 41/2002, el paciente tiene derecho a acceder a su
historial clinico y obtener una copia de los datos en €l contenidos, con
las reservas ya enumeradas (de una de estas reservas, las anotaciones
subjetivas del médico, nos ocuparemos mas adelante). Conforme a
ello, el paciente gozard de un acceso al historial algo restringido, lo
cual no me parece desacertado si se tiene en cuenta que de lo que se
trata es de velar por la confidencialidad o intimidad de otros sujetos

(terceras personas).

Por otra parte, de la redaccién del art. 16.3 de la Ley 41/2002
se extrae lo siguiente: el acceso al historial clinico con fines judiciales.
De acuerdo con este precepto, el historial clinico podra aportarse
como medio probatorio. Ahora bien, encajados ya los mecanismos de
aportacién en el dmbito del proceso, parece seguro que surgirdn
diversas dificultades, merecedoras de una especial consideracién a lo
largo de este capitulo. La posible vulneracién de derechos
fundamentales o el secreto profesional médico son una buena muestra

de esto Gltimo que se acaba de comentar.

La conducta a exhibir viene condicionada por un doble
supuesto: caso de que sea el propio paciente el que insta la exhibicién
del historial a través de una copia del mismo o supuesto de

requerimiento judicial de exhibicién?°s.

En el primer supuesto, sucede que el paciente (o su
representante legal debidamente acreditado en el caso de menores de

edad o las personas vinculadas al paciente, por razones familiares o de

s08Necesidad de motivacién del requerimiento judicial de aportacién del historial clinico:
STC 8291/2005, fundamento juridico sexto.
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hecho, cuando éste haya tfallecido®*?) pueden obtener una copia de los
datos del historial, como ya se ha expuesto. En materia de derecho
procesal, se contempla otra via para acceder a los datos clinicos, la
diligencia preliminar del art. 256.1.5 bis, todo juicio podrd prepararse
por la peticion de la historia clinica al centro sanitario o profesional que la
custodte, en las condiciones y con el contenido que establece la Ley. Dado que
la LEC también prevé el mecanismo del aseguramiento de la prueba,
es posible que pueda solicitarse una copia de los datos del historial
médico a través de este cauce, siempre y cuando se cumplan los

requisitos exigidos y estudiados en otra parte de este trabajo.

En uno y otro caso se podria obtener una copia del referido
historial. Precisamente en relacién con lo anterior, en el capitulo
relativo a la obtencién preprocesal de documentos sostuve que si con
las diligencias preliminares conseguimos acceder a la informacién no
resulta absurdo obtener, en este momento preprocesal, una copia del
documento. Asimismo, podria solicitarse una diligencia preliminar
con el objeto de que se exhiba a la persona interesada el documento
necesario y en el caso de que se pretenda obtener una copia del
mencionado documento, con cardcter simultianeo, cabria pedir la
adopcién de una medida de aseguramiento de la prueba, siempre y
cuando se cumpliesen las exigencias del art. 298 LEC. Estas
exigencias podran darse, sobre todo, en el caso de historiales clinicos

en formato electrénico (por los riesgos ya analizados).

309Con més detallee, CANTERO RIVAS, El Juez Civil ante la Investigacién
Biomédica/El Contenido de la Historia Clinica: Contenido minimo y Reserva
Profesional del Médico en Cuadernos de Derecho Judicial, nGmero 10, 2004, pp. 331 y ss.

218



La exhibicion de documentos probatorios y soportes informdticos

Si no se acreditan dichas exigencias, podria solicitarse una
diligencia de exhibicién para tomar conocimiento del historial y, de
manera concurrente, obtener una copia certificada del mismo,
haciendo innecesaria la posterior exhibicién. Asimismo, no puede
ignorarse que no siempre se permitira la obtencién de una copia a
través de este cauce. Piénsese, en documentacién bajo reserva o
secreto, que afectase al derecho a la intimidad o que se tratase de un

supuesto que no tuviera encaje directo en el art. 256 LEC.

En el segundo supuesto, cuando sea el tribunal el que requiera
el historial, el planteamiento es distinto. Ante esta situacién, el centro
sanitario o el médico estan obligados a su entrega, respetdndose lo
contenido en la LOPD. Asf las cosas, el art. 11 (LOPD) dispone que
los datos de cardcter personal objeto del tratamiento sélo podrdn ser
comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente
relacionados con las funciones legitimas del cedente vy del cesionario con el
previo consentimiento del interesado. El consentimiento exigido en el
apartado antertor no serd preciso: cuando la comunicacion que deba
efectuarse tenga por destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio
Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de
las funciones que tiene atribuidas. Tampoco serd preciso el consentimiento
cuando la comunicacion tenga como destinatario a instituctones autonémicas

con_funciones andlogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas.

A estas alturas del trabajo creo haber justificado
suficientemente al lector que en la LEC hay determinados preceptos
que son de aplicacién en la cuestién que nos ocupa: 328, 330 y 332

LEC (exhibicién documental entre partes, frente a terceros y
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exhibicién de documentos en poder de entidades oficiales). Pues bien,
el juez o tribunal puede requerir a una parte, tercero o entidad oficial
la exhibicién de documentos (la exhibicién, por ejemplo, de un
historial clinico). Partiendo de las premisas ya sentadas a lo largo de
las paginas anteriores, ahora nos centraremos en otra cuestion
trascendental: si se debe aportar todo el historial clinico o sélo lo més

relevante para la resolucién del proceso.

Se opta por el principio de austeridad y minima informacion,
esto es, deberd proporcionarse lo absolutamente necesario para la
causa. El juez delimitara, siguiendo criterios de pertinencia y utilidad,
los puntos sobre los que debe versar la documentacién clinica
solicitada®!®. Hay que ser consciente de que en un historial clinico se
manejan gran