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INTRODUCCION

I. Antecedentes, concepto y finalidad

La LEC 1/2000 dedica un Capitulo, el II, del Titulo I, Libro Il -De
Los Procesos Declarativos-, a las diligencias preliminares. La anterior LEC
de 1881 las regulaba en una Seccion, la Il, Capitulo I, del Titulo II, del
Libro Il -De la jurisdiccion contenciosa-, ofreciendo ya entonces dudas la
determinacion de su naturaleza juridica, como se desprende del AAP
Navarra de 20 de mayo de 2009, en el que respecto de la regulacion
anterior sefiala que “la Seccion 22 bajo la rubrica de «diligencias
preliminares» del Capitulo 1 del Titulo II, referente a los <«juicios
declarativos», y «exposiciones comunes» a los mismos, del Libro Il de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo a la «jurisdiccion contenciosa,
contiene los arts. 497 a 502, ambos inclusive, de dicha Ley Procesal,
enumerando en aquél las diligencias de prueba que las partes, que
pretendan ser litigantes ante dicha jurisdiccion, puedan solicitar, para
preparar el juicio principal, desarrollando en cada uno de los articulos

siguientes cada una de las alli enumeradas” *.

! Audiencia Provincial de Navarra (Seccién 1%), Auto nim. 58/1999 de 20 mayo, AC
1999\840.
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LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

Por el contrario, en la actualidad ha pasado a asignarsele capitulo
propio a las diligencias preliminares, con una regulacion mas amplia y
minuciosa. Sin embargo, como apuntaba la doctrina desde antafio, el
término diligencias preliminares aparece ya necesitado de una primera
correccion, porque confrontando las normas legales se observa que no se
refieren a diligencias estrictas en sentido técnico, id est, a actos de
formacion compuestos por la documentacion en cierto modo de una
especifica actividad general, sino a actos procesales primarios y normales.
Es esta una de las veces en que la confusion legal entre la diligencia vy el

acto aparecen de modo mas claros °.

No sin razén en la doctrina se llegaba ya a la conclusion de que se
habia querido utilizar el término diligencia en su acepcion de actuacion
judicial 2, advirtiendo asi mismo que en ocasiones se contempla la
diligencia concreta que se estd pidiendo, y, otras veces, a la secuencia de
actos que deben tener lugar desde que se pide hasta que se practica. Este
conjunto de tramites recibe el nombre del Gltimo de sus actos, la diligencia
preliminar, pues es lo que le diferencia y le atribuye sentido: todo lo que se

hace, se dirige a la consecucion de la preliminar .

Estas diligencias son antiguas en el tiempo, como indica la
doctrina, y reitera la jurisprudencia en sus resoluciones; se constata su
existencia en el Derecho Romano candnico medieval, de donde
originariamente provienen, y las hall6 el cddigo de las Siete Partidas, tal y

como refiere la doctrina °.

2 GUASP DELGADO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tomo -
I-, Madrid, 1948 y Tomo -1l-, volumen 2, 12 parte, Madrid, 1945, p.149.

¥ ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares en el proceso civil, Bosch,
Barcelona, 1997, p. 49.

* ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares ..., op. cit. p. 50.

> PRIETO-CASTRO, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, T-I, Aranzadi,
1985, pag. 334, refiriéndolas a las Partidas Ill, 2,16 ss.; I1l, 10.1). En el mismo sentido,
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En esta linea y destacando sus antecedentes en el Derecho Romano
se ha puesto de manifiesto que <<para evitar un proceso inutil al que
lo plantea determinados juicios pueden prepararse obligando al
demandado a una cierta abstraccion previa, como la exhibicion de cosa
mueble, testamento o disposicion de ultima voluntad y titulos o cuentas. El
Derecho Romano concede una accion para ello, llamada de exhibir (a. ad
exhibendum) e identifica como figuras antecedentes, algunas mas, asi, la
citada interrogatio in iure, actio ad exhibendum, interdictum homine libero
exhibendo, interdictun de liberis exhibendis, interdictum de tabulis
exhibendum ad exhibendum) y en las Partidas se recogen con todas las
actividades, que la codificacion ha heredado calificandolas de diligencias

preliminares>>°.

Precisamente, aludiendo a su caracter patrio se ha sefialado que,
por influjo espafiol, la institucion de las diligencias preliminares esta
presente  en muchos Codigos Procesales  Hispano-americanos,
convirtiéndose en una figura netamente hispanica, al no existir regulaciones
similares en los Cddigos de otros paises europeos. Citando como ejemplo

el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina .

No obstante, profundizando maés se ha sefialado que hoy pueden
considerarse como institucion propia del Derecho espafiol, aunque no
seria hasta la codificacion cuando se las dotaria de una entidad propia,

unificando y abstrayendo los supuestos en que se podian instar. Segun él

ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares ..., ob. cit., p. 15 y BANACLOCHE
PALAOQ, J., Lasdiligencias preliminares, ob. cit. p. 18,19 y 20.

® LALINDE ABADIA, Iniciacién histérica al Derecho Espafiol, Barcelona, 1983, p.
899. En idéntico sentido, DE LA OLIVA, Lecciones de Derecho Procesal Civil, I,
Barcelona, 1986, p.208

"BANACLOCHE PALAO, J., Lasdiligencias ..., ob. cit., p. 21.
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mismo, Derecho Romano-Partidas- Codificacién, efectivamente, son los

tres principales hitos que deben seguirse para su estudio ®.

Como sintesis de la evoluciéon legislativa espafiola de esta
institucion procesal podria mantenerse que la vigencia de las leyes
contenidas en las Partidas se extendidé durante varios siglos hasta que
fueron sustituidas por las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855. Esta simplificd la normativa anterior, pero la nueva regulacion
resultaba escueta en exceso, planteando a su vez nuevos problemas
centrados en la inexistencia tanto de un procedimiento a través del que
tramitar la solicitud como de un régimen juridico que estableciera las
consecuencias juridicas de la realizacion y de la negativa a practicar la
diligencia acordada. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de
1881 (arts. 497 a 502) abordé la regulacion de las diligencias preliminares
(ya denominadas con ese término), buscando solucionar los dos problemas
anteriores. Sin embargo, no lo consigui6. Con dichos precedentes la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000 hizo una decidida apuesta por mantener la
institucion, introduciendo importantes novedades en su regulacién con el
fin de revitalizar su uso y solucionar los problemas planteados con la
normativa anterior, tal y como se hace constar en su Exposicion de

Motivos®,

En sentido analogo se ha pronunciado la jurisprudencia menor, en
la que se ha recordado que las diligencias preliminares resultan
tradicionales en nuestro Derecho Procesal, pues no solo se encuentran en la
Ley de 1881, sino en su precedente de 1855 y se regulan en la Ley vigente,

que no se limita a reproducir el texto precedente, sino que amplia los

8 ALVAREZ ALARCON, A., “Las diligencias preliminares ...”, ob. cit., p. 15.
® BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias ..., ob. cit., pp. 20-21.
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supuestos de aplicabilidad de tales diligencias, si bien elimina algunos de

los existentes en la legislacién anterior *°.

Asi mismo, la jurisprudencia menor alude también a su finalidad y
caracteres al sefialar que las diligencias preliminares, en los términos que
vienen configuradas en la nueva LEC, se refieren a aquellos hechos,
elementos o datos que es necesario e indispensable conocer o tener para
iniciar correctamente un proceso o, facilitar su desarrollo. Como su nombre
indica, son anteriores al juicio y aun cuando pueda intervenir el deudor, no
implica contienda, sino mera comprobacion de un hecho, dado que el juicio

solo principia por demanda .

En este sentido, la STS de 20 de junio de 1986, referida a la
interpretacion del contenido y alcance del art. 497 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en sintesis, viene a sefialar como la finalidad esencial
del citado precepto el conceder, a cualquier persona legitimada para ello, la
facultad de impetrar la tutela de los drganos judiciales para precisar y
aclarar datos, elementos y cuestiones para ser usados en un eventual y
posterior proceso judicial, tras la oportuna valoracion, estudio y evaluacion
de las mismas; es decir, que no tienen estas diligencias que desembocar
necesariamente en un proceso, sino que es perfectamente legitimo el que,
tras ese examen de los elementos documentales o documentadores

solicitados, se opte por no ejercitar accion alguna*?.

Las interpretaciones doctrinales al respecto son diversas, incluso

algunas a veces ambiguas **. Con todo, a nuestro juicio, podemos pues

10 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 14%), Auto n® nim. 172/2010 de 30 junio,
JUR 2010\304106.

1 Audiencia Provincial de Lleida (Seccion 28), Auto n® 260/2003 de 30 de Mayo, JUR.
2003\152814.

12 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1986 (RJ 1986\3784).

¥ MUNOZ SABATE, por ejemplo, sefiala de modo mas ambiguo, que “las diligencias
preliminares consisten primordialmente en medidas de investigacion de hechos cuyo
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entender también que “las diligencias preliminares son aquellas
actuaciones gue pueden tener lugar antes de comenzar un proceso con
el fin de obtener, a través de la intervencion judicial, determinada
informacién de caracter procesal o sustantivo sin la cual aquél no podria
iniciarse sin el riesgo de incurrir en errores que conducirian bien a la
inutilidad misma del proceso, bien el fracaso de las pretensiones

ejercitadas” .

En el mismo sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia menor.
Asi el AAP Barcelona de 22 de enero de 2009 afirma “que la finalidad de
las Diligencias Preliminares reguladas en los articulos 256 y ss. de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, al igual que sucedia con las
Diligencias Preliminares de los articulos 497 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, es facilitar la preparacion del proceso,
permitiendo al solicitante obtener informacién acerca de las circunstancias
relativas a la personalidad del futuro demandado, o a otros extremos que el
demandante precise conocer para decidir acerca de la presentacion de la
demanda, asi como de su concreto contenido, evitando la produccién de
pleitos indtiles, o con el objeto equivocado, o la relacion juridica procesal

erréneamente construida>>".

conocimiento permite formular futuras afirmaciones en un juicio”, Fundamentos de prueba
judicial civil. LEC 1/2000, Editorial Bosch, Barcelona, 2001.

4 BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias Preliminares, Civitas, Madrid, 2003,
p. 17.

% Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 13?%), Auto nim. 15/2009 de 22 enero,
AC 2009\1185
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I1. Naturaleza juridica.

La Exposicién de Motivos de la LEC 1/2000 en su apartado IV,
entre otras cosas dice que, se elude, sin embargo, hasta la apariencia de
doctrinarismo, y, por ello, no se considera inconveniente, sino todo lo
contrario, mantener diversidades expresivas para las mismas realidades,
cuando tal fendmeno ha sido acogido tanto en el lenguaje comin como en
el juridico. Asi por ejemplo, se siguen utilizando los términos <<juicio>>
y <<proceso>> como sin6nimos Yy se emplean en unos casos los
vocablos <<pretension>> 0 <<pretensiones>>, y, en otros, el de
<<accion>> o <<acciones>>, como aparecen en la Ley de 1881, y en la
jurisprudencia y doctrina posteriores, durante mas de un siglo, sin que ello

originara problema alguno (...).

Asi pues donde la Ley no distingue, no voy a distinguir; pero fijaré
la atencion, en consonancia con lo expuesto, en que el articulo 256.1. LEC

comienza asi: “Todo juicio, -por tanto proceso-, podra prepararse (...)".

Como sefiala la doctrina®™®, el problema més importante que
se plantea en torno a esta cuestion es el relacionado con su naturaleza
juridica, es decir, si las diligencias preliminares son o pueden ser
consideradas como acto de jurisdiccion voluntaria o como acto de

jurisdiccién contenciosa .

8 ALVAREZ ALARCON, A, Las Diligencias Preliminares ..., ob. cit. pp. 50, 51;
BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias preliminares, ob. cit. p. 31, 32, 33 y 34y
GARBERI LLOBREGAT, J., Las Diligencias Preliminares en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
BOSCH, 2009, p. 28.

YCtr., por todos, GARCIANDIA GONZALEZ, P. M., en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil (coord. CORDON MORENO, F., ARMENTA DEU, T., MUERZA
ESPARZA, J. J., y TAPIA FERNANDEZ, 1.), Volumen |, Aranzadi, Pamplona 2001, p. 949;
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho Procesal Civil (con DE LA OLIVA SANTOS, A),
cit., p. 257; MONTERO AROCA, J. (con GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON REDONDO,
A.y BARONA VILAR, S.), Derecho jurisdiccional Il, 122 ed., Tirant lo Blanch, Valencia 2012.
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La polémica sobre esta cuestion no estd zanjada, se trata a mi
entender de criterios distintos que se han polarizado en estas dos posturas.

Ambas evidentemente tienen sus defensores y sus detractores.

En esencia y teniendo en cuenta la regulacion de la LEC de
1881, por un sector de la doctrina se afirmaba que las diligencias
preliminares no eran procesos, dado que el juez no actuaba
jurisdiccionalmente en ellas, debiéndose considerar, como actos de
jurisdiccion voluntaria, fundamentalmente porque en ellas no se dictaba
resolucion resolviendo una controversia, y el resultado de la diligencia
no surtia efecto alguno en el proceso posterior, dado que el demandado no
quedaba  vinculado. Actualmente se sigue manteniendo  su
consideracion como actos de jurisdiccion voluntaria por una parte de la

doctrina, que considera ser ésta ademas la posicién doctrinal mayoritaria *°.

Vid., sin animo de exhaustividad, BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias
preliminares, Civitas, Pamplona 2003, pp. 32-33; v, en relacion con el codigo procesal civil
anterior, ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares en el proceso civil, J.M.
BOSCH Editor, Barcelona 1997, pp. 50 y ss., y GUASP DELGADO, J., Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Civil, T. II, Vol. I, Aguilar, Madrid 1945, p. 152.

8 «“Aunque cierto sector doctrinal ha mantenido la naturaleza contenciosa de las
diligencias preliminares, la doctrina  mayoritaria considera que constituyen expedientes de
jurisdiccion voluntaria. En este sentido, estamos de acuerdo con DIEZ-PICAZO GIMENEZ en
que en las diligencias preliminares se realiza una actividad judicial no jurisdiccional,
facultativa y de preparacion del proceso, que tiene por objeto averiguar hechos relevantes
(informacion acerca de circunstancias relativas a la personalidad del futuro demandado, otros
extremos que quien pretenda presentar una demanda precise conocer, asi como obtener
documentos u objetos que resulten necesarios para el futuro proceso) y que carece de
ejecutabilidad. Tras la practica de las diligencias preliminares el Juez no dicta una resolucién
judicial que decide una controversia entre partes sino que, por el contrario, el 6rgano judicial
documenta los extremos que un sujeto solicita a través de un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria; a los efectos, eso si, de la posible incoacién de un futuro proceso. Adviértase que,
como es sabido, en la actualidad las diligencias preliminares se encuentran reguladas en los arts.
256 a 263 LEC ya que por razones practicas el legislador no considerd adecuado posponer su
nueva regulacion a la futura aprobacion de una ley de jurisdiccion voluntaria (Disposicion Final
182 LEC), a fuerza de perpetuar la crénica dispersion normativa en esta materia.

De todo lo expuesto, puede concluirse entonces fundadamente que tanto las
diligencias preliminares civiles (arts. 256 a 263 LEC), deben incluirse entre los expedientes de
jurisdiccion voluntaria en materia de Derecho procesal”. (LIEBANA ORTIZ, J.R., «Jurisdiccion
voluntaria, conciliacion y mediacion: notas para su delimitacion dogmatica», REDUR 9,
diciembre 2011, pags. 147-164.)
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Asi mismo, esta postura se asume en algunas resoluciones de la
jurisprudencia menor. Sirva como botdn de muestra el pronunciamiento de
la SAP Jaén de 15 de octubre de 1999, segln el cual <<las diligencias
preliminares son unos procedimientos en los que no recae resolucion
judicial, ni se producen declaraciones de derechos, con lo que han de
considerarse como actuaciones de jurisdiccién voluntaria establecidas
con caracter general, «todo juicio podra prepararse» dice el art. 497 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, -también el actual 256.1 LEC-para facilitar el

ulterior proceso >>°,

En cambio, en otras resoluciones la jurisprudencia menor mantiene
su caracter jurisdiccional. En este sentido, se ha mantenido que “las
diligencias preliminares constituyen una actividad no solo judicial, sino

también jurisdiccional” %

, idea en la que abunda incluso la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo que advierte que «pueden considerarse las
diligencias preliminares como el conjunto de actuaciones de caracter
jurisdiccional por las que se pide al Juzgado de Primera Instancia
competente la préactica de concretas actuaciones para resolver los datos

indispensables para que el futuro juicio pueda tener eficacia» (F.J. 2°) %.

® Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 1%), Sentencia nim. 406/1999 de 15 de
octubre, AC 1999/2313. En el mismo sentido, Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 29),
Sentencia de 27 de febrero 2001, JUR 2001\118214, Audiencia Provincial de Burgos (Seccion
2%), Sentencia num. 98/2001 de 21 de febrero, AC 2001\861.

2 A lo que se aflade que << si bien la L. Enj. Civil mantiene el caracter tasado o de
nimeros clausus, se hace necesario dotar a las diligencias preliminares de un caracter abierto,
ello es innegable, aunque pueda mantenerse la exigibilidad de la taxatividad, los términos en
que se concibe ese principio en la L.Enj .Civil 1881 y actual son muy diferentes, por otra parte,
del hecho que se hayan aproximado las diligencias preliminares a las medidas cautelares, al
exigirse caucion, debe llevar a interpretar el sistema de forma mas abierta, en conclusion, el
sistema, aunque no responda a la idea de taxatividad, porque no contiene propiamente una
diligencia genérica o innominada, se manifiesta abierta en su concepcién >>. Audiencia
Provincial de Tarragona (Seccion 1), Auto de 6 noviembre 2006, JUR 2007\144672.

2L Auto de 11 de noviembre de 2002 (RJ 2003\ 575); habiendo sido seguido, ademas,
por AAP de Madrid de 20 de septiembre de 2010 (JUR2011\ 8689); AAP de Guadalajara de 2
de febrero de 2007 (JUR 2007\ 133142); AAP de Almeria de 23 de marzo de 2006 (AC 2006\
995), entre otras.
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En este mismo contexto un sector doctrinal es de la opinion, a mi
juicio enteramente acertada, de que la diligencia preliminar se insta
siempre que ya existe un conflicto ?*, cuyos términos subjetivos y, quizas,

objetivos no estan debidamente aclarados, pero el conflicto existe.

En la doctrina en su momento ya se argumentd a favor del
caracter contencioso de las diligencias preliminares, con fundamento en
una serie de consideraciones que en la actualidad entiendo estan en plena
vigencia. En primer lugar, si el legislador hubiera querido considerarlas
como actos de jurisdiccion voluntaria, y estando a la espera de que se
promulgue la ley que regula esta materia, no las hubiera regulado de nuevo
y mas detalladamente en la nueva ley rituaria. Evidentemente hubiera

dejado vigentes los preceptos oportunos de la LEC de 1881.

En cualquier caso, el simple hecho de acudir al juez pidiendo que
acuerde una actuacion preliminar, indica que existe cierta controversia,
pues se debe acreditar que se esta preparando un proceso posterior y no hay
proceso sin la negativa de quien debe soportarla; ademas de que el actor
tiene que hacer referencia a un ulterior proceso, sin cuya existencia,
aunque sea futura, no cobra sentido la preliminar. No cabe la menor duda
de que toda diligencia preliminar  significa la existencia de un

enfrentamiento.

Efectivamente, son muchas las razones que avalan su naturaleza
jurisdiccional. Se debe tener presente que si alguien acude a la preliminar
es para pedir al Juez gque le otorgue lo que él extraprocesalmente no ha
podido obtener, lo que refleja cierto enfrentamiento con el requerido, no ya
con el futuro demandado. Aln mas, lo que se insta supone cierta quiebra

de algin derecho del requerido, lo que significa un enfrentamiento entre

22 Con la Ley procesal anterior, ALVAREZ ALARCON, A. Las diligencias
preliminares ..., ob. cit. p. 55; BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias ..., ob. cit. pag. 32;
GARBERI LLOBREGAT, J., Las diligencias preliminares ...., ob. cit. p.29.
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esferas juridicas. Asi mismo, lo que se pide es para la utilizacion en un
proceso, de manera que Si no se respetan las normas sera inutil al
mismo, y tras dichas normas subyacen intereses contrapuestos, Yy
enfrentados, del solicitante con el requerido y, eventualmente, demandado.
Se debe tambien recordar que el articulo 258 LEC reconoce que con las
preliminares se interpone una pretension. Por Gltimo, es de destacar que la
entrada y registro que se puede ordenar al amparo de lo prevenido en
el articulo 261, no puede acordarse en virtud de un acto de jurisdiccion

voluntaria®®,

En consecuencia, debemos concluir que las diligencias
preliminares constituyen una actividad no solo judicial, sino también
jurisdiccional. Judicial porque es necesario el auxilio judicial cuando el
interesado no puede conseguir la informacion necesaria por sus propios

medios. Y jurisdiccional porque dicho auxilio judicial la lleva implicita *.

I11. Distincion de figuras afines

Asumido el carécter judicial e, incluso, jurisdiccional de las
actuaciones que se llevan a cabo a través de las diligencias preliminares,

conviene ahora realizar algunas observaciones respecto de otra clase de

2 ALVAREZ ALARCON, A, Las diligencias preliminares..., ob.cit. p. 54, y 55; del
mismo autor, “Las diligencias preliminares”, en Instituciones del Nuevo Proceso Civil
.Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000 (Coord. ALONSO CUEVILLAS SAYROL),
Volumen Il., Economist luris, 2000, pp. 33y 34.

# BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias ..., ob. cit. p. 31.
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actuaciones judiciales que, como las diligencias preliminares, pueden ser

previas al inicio del proceso.

1. Conciliacion

En primer lugar, como punto de partida de la distincion entre
conciliacion y diligencias preliminares puede atenderse a su naturaleza
juridica. En este sentido, la conciliacion es un acto de jurisdiccion
voluntaria, mientras que aquéllas, las diligencias preliminares, como se vio
antes, tienen naturaleza judicial y jurisdiccional, es decir, son jurisdiccion

contenciosa.

En atencion a su finalidad, las diligencias preliminares persiguen
obtener la informacidn necesaria para preparar el proceso, con el fin de
obtener determinada informacion relevante, tanto para conocer si procede
0 no dicho proceso, como para saber determinados aspectos procesales
fundamentales para la correcta fundamentacion de aquel. Esta peculiar
finalidad es la que las diferencia de otras actuaciones pre-procesales que,
por la similitud en cuanto al momento en que se solicitan, y el carécter
instrumental de todas ellas en relacién con un proceso principal posterior.,
podrian ser confundidas con ella. Por el contrario, con la conciliacién no se
persigue preparar el proceso, sino evitarlo mediante un acuerdo de las
partes. Por otro lado, la conciliacion puede ser pre-procesal o intra-
procesal, mientras que las diligencias preliminares siempre son previas al

proceso.

En efecto mediante la conciliacién, como es sabido, se intenta
solucionar un conflicto sin necesidad de acudir al proceso, se trata pues de

un acto previo a éste que intenta evitarlo. Mientras que las diligencias
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preliminares tienen otro objetivo, la preparacion del proceso mediante la
obtencion de informaciones precisas al futuro actor para la defensa de sus
derechos en juicio, por lo que también son previas al proceso. Pero ambas
figuras son distintas. Asi mismo, la competencia para conocer de la
solicitud de las diligencias preliminares corresponde al personal
jurisdiccional, al titular del Juzgado de Primera Instancia o de lo Mercantil
(art. 257 LEC). Sin embargo, la competencia para conocer de la solicitud
de la conciliacién puede corresponder a personal jurisdiccional (el Juez de
Paz), o a personal no jurisdiccional, el Secretario Judicial (art. 460 LEC
1881).

Asi el acto de conciliacion consiste en una comparecencia
facultativa de las partes en conflicto de intereses ante una autoridad,
sean los Jueces o los Secretarios en la actualidad, para que ante su
presencia traten de solucionar el conflicto que les separa, comparecencia
regulada por el ordenamiento juridico, que atribuye determinados efectos a

lo convenido en ella por los interesados »

La naturaleza juridica de la conciliacién se corresponde con un
acto de jurisdiccién voluntaria®®, pues, como se ha sefialado, la
conciliacion no es un proceso. En ella el Juez o el Secretario judicial no

intervienen para imponer una solucién al conflicto. Si la avenencia se

% MONTERO AROCA, Juan, Derecho Jurisdiccional I, proceso civil, 172 Edicion,
Valencia, 2012, pag. 147.

% Asi lo han sostenido, por todos, CALAMANDREI, P., Instituciones de Derecho
procesal civil (trad. SENTIS MELENDO, S.), Vol. I, EJEA, Buenos Aires 1986 p. 198;
GOMEZ ORBANEIJA, E. y HERCE QUEMADA, V., Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Artes
Gréficas y Ediciones, Madrid 1969, pp. 198-199; MORENO CATENA, V., Derecho Procesal
Civil, (con CORTES DOMINGUEZ, V. y GIMENO SENDRA, V.), Colex, Madrid, 2000, p.
164; DIEZ PICAZO GIMENEZ, I., Derecho Procesal Civil, (con DE LA OLIVA SANTOS,
A), cit, p. 226; y MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional Il, (con GOMEZ
COLOMER, J. L., MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.), op. cit., p. 146. Esta
postura fue asumida también por el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 5 de noviembre de
1976 (RJ 1976\ 4585) y de 31 de octubre de 1989 (RJ 1989\7040). En el mismo sentido vid.,
mas modernamente, SSAP de Granada de 12 de enero de 2004 (JUR 2004\ 107017) y de
Barcelona de 19 de mayo de 2005 (JUR 2005\ 173338).
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produce, es obra de las partes, limitdndose el Juez o, con mayor razon, el
Secretario judicial, a aproximar a las partes, pero no actdan

jurisdiccionalmente .

Asi se ha percibido por la jurisprudencia menor tras la aprobacion
de la Ley 1/2000. En este sentido, el AAP Lugo de 7 de diciembre de 2007
sefiala que “comparte la Sala con el apelante el Ministerio Fiscal que
también recurre el criterio de que un acto de conciliacion por su naturaleza
no contenciosa en la que la labor judicial es de mera mediacién no hace
necesario que sea tramitado por un Juzgado de lo Mercantil, a diferencia
de lo que ocurre con las diligencias preliminares que por razon de la
materia llevan a una conclusion diferente, siendo este criterio ya pacifico
en esta demarcacion provincial por lo que la resolucion ha de ser

revocada”?.

El fundamento de la conciliacion no es otro que siempre resulta
preferible resolver el conflicto por un acuerdo al que las partes
Ileguen voluntariamente que la solucién impuesta por otra persona, por

imparcial que sea o por mucha autoridad que pueda tener.

Sin embargo, ambas figuras, como bien se sefiala en la
doctrina, por tener distintos objetivos son compatibles, es decir, pueden
sucederse en el tiempo: cabe solicitar una diligencia preliminar para
obtener un dato necesario para la correcta formulacién de la pretension v,
conseguido éste, intentar una conciliacion previa al proceso; y tambien es

posible acudir a una conciliacion, descubrir en este acto la ausencia de una

2 MONTERO AROCA, Juan, Derecho Jurisdiccional ..., ob. cit,. p. 148.

28 Audiencia Provincial de Lugo (Seccién 1%), Auto ndm. 583/2007 de 7 septiembre,
JUR 2008\51444,
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informacion esencial para demandar, vy solicitar a continuacion una

diligencia preliminar %°.

2. La prueba anticipada y el aseguramiento de la prueba

Como novedad de la legislacién de 2000, bajo esta denominacion
se recogen dos instituciones procesales distintas: las medidas de
anticipacion de prueba, que suponen la verdadera practica de la prueba con
anterioridad al inicio del procedimiento (0 una vez iniciado éste, en un
momento anterior al previsto); y las medidas de aseguramiento de prueba,
que pretenden que, en el momento procesal ordinario, tenga sentido

proponer y sea posible practicar una prueba pertinente y util.

La Ley de Enjuiciamiento Civil prevé en su articulo 261.3% que la

diligencia preliminar pueda ir acompafiada de wuna medida de

» BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias ..., ob. cit. p. 38. Un ejemplo real de la
posible coincidencia de la conciliacion y de la solicitud de diligencias preliminares se aprecia en
la STS 7 diciembre 1988: “El primero de los motivos del recurso se ampara en el ordinal 4.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para denunciar error en la apreciacion de la
prueba, el cual, se argumenta por el recurrente del modo siguiente: el Tribunal «a quo» estimé
como hecho acreditado la inexistencia de plazo determinado para la duracién de la sociedad, no
asi, los requisitos relativos a que su disolucién por la voluntad o renuncia de uno de los socios,
debe hacerse de buena fe, en tiempo oportuno y ponerse en conocimiento de los otros socios
(fundamentos de derecho tercero, cuarto y quinto de la sentencia recurrida), cuando, realmente,
uno, al menos de dichos requisitos, «la puesta en conocimiento de los otros socios, de la
voluntad de los demandantes de dar por extinguida la sociedad», qued6 evidenciado, como se
desprende de los documentos aportados con la demanda bajo los nimeros 21, 23, 24 y 25
(concernientes a las diligencias Preliminares y Acto de Conciliacién instados por los actores y
celebrados con los demandados) que se citan como demostrativos del error. Atendiendo a la
simple literalidad del escrito en el que fue solicitada la practica de Diligencias Preliminares con
los demandados y al de la papeleta de conciliacién, resulta evidente que en ellos, el matrimonio
actor expreso su clara e inequivoca voluntad de dar por finalizada la sociedad constitutiva, a
partir de la fecha del 22 de abril de 1981, particular que, indiscutiblemente, llegé a
conocimiento de aquellos demandados, toda vez que la esposa y el hijo absolvieron posiciones
en el tramite de las Preliminares y acudieron a la celebracion del acto conciliatorio, con lo cual,
no es admisible que en los mencionados fundamentos de derecho, la Sala desconociera la
concurrencia del requisito que versaba sobre la «puesta en conocimiento de los otros socios», y
de aqui, haber incurrido en el error denunciado, lo que determina, sin necesidad de mayores
razonamientos, la estimacion del motivo. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), Sentencia de 7
diciembre 1988, RJ 1988\9302.
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aseguramiento de la prueba porque la finalidad de wuna y otra son

diferentes.

Las medidas de anticipacion y aseguramiento de prueba
tienen como finalidad adelantar o garantizar incluso antes del inicio del
procedimiento aquella prueba relativa al fondo del asunto que corre
el riesgo de no poder practicarse si se sujeta a las ordinarias
disposiciones temporales. Las diligencias  preliminares no son una
prueba anticipada, lo que hacen o para lo que sirven es para favorecer el
cumplimiento de los presupuestos procesales, para que el proceso quede
debidamente instaurado. No obstante, puede ocurrir que las diligencias
preliminares, como bien se dice en la doctrina, pueden servir como
medio para la obtenciébn de alguna fuente de prueba o para la
preconstitucion de alguna; pero ello siempre como segunda finalidad
respecto de lo primero que es la averiguacién de la legitimacién®. Asi
mismo, la diligencia preliminar, a diferencia de la prueba anticipada,

nunca consiste en la practica misma de la prueba .

Las diligencias preliminares, la prueba anticipada y el
aseguramiento de prueba se asemejan en que en ambos casos se obtienen
datos relevantes y garantias antes de que comience el proceso. Pero se
diferencian en su respectivo fundamento. Asi con las diligencias
preliminares se trata de evitar errores no deseados en la configuracién de

un proceso, mediante el acceso a informaciones esenciales para la

%0 <<Pero es que, ademés y a mayor abundamiento, la exhibicién que se pretende no es
de la cosa mueble objeto del futuro proceso, sino que lo que se persigue es la obtencién de un
documento, o el conocimiento de la inexistencia del mismo, o de su contenido, que podria
considerarse prueba determinante en ese procedimiento que se proyecta entablar (v. AAP de
Zaragoza, seccion 2, de 14 de Junio de 2011, ROJ: AAP Z 1270/2011), no teniendo las
diligencias preliminares una finalidad de prueba anticipada o de aseguramiento de la prueba de
hechos relativos al fondo del futuro proceso >>. Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién
3%), Auto nim. 15/2012 de 14 febrero, JUR 2012\154189.

%1 ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares ..., ob.cit. p. 58.
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tutela pretendida, evitando asi procesos indtiles **. El fundamento de la
prueba anticipada y del aseguramiento de prueba es el de conseguir la
mayor justicia posible en la resolucion que se adopte, impidiendo la
pérdida de datos e informaciones importantes para la reconstruccion de
los hechos alegados, y la garantia o aseguramiento para evitar su
destruccion. Como sefiala el AAP Madrid de 19 de enero de 2010 << para
que proceda la practica de una prueba anticipada el articulo 293.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil requiere que exista un temor fundado de que,
por causa de las personas o por el estado de las cosas, los actos probatorios
no pudieran realizarse en el momento procesal generalmente previsto, (...)
debiendo presentar el fundamento de ese temor de la imposibilidad de la

practica posterior de la prueba una cierta objetividad>>%.

Las diligencias preliminares tienen por objeto preparar un juicio,
normalmente el acta que recoja su resultado se aportard al proceso que se
inicie. La prueba anticipada y el aseguramiento de la misma persiguen,
respectivamente, su practica, ante el temor de que no se pueda llevar a

cabo en el momento legalmente previsto para hacerlo, y su garantia o

%2 << Debe considerarse que la finalidad de las diligencias preliminares es la de facilitar
a quien no los tiene, los datos precisos para evaluar la posibilidad de promover o no un proceso.
Efectivamente es asi e igualmente se comparte el criterio de interpretacion amplia de esta
finalidad para evitar situaciones de desigualdad de armas ante un proceso. Pero que la finalidad
sea precisamente procurar esa igualdad no equivale a sustituir dicha finalidad por otra que licita
y atendible sea distinta a la prevista en el art. 256.1 LEC. Y ello por cuanto que este precepto
indica objeto del juicio, la misma conlleva en realidad el anuncio no ya de lo que se va a
pretender sino su causa (la referencia circunstanciada) de modo que su conocimiento integral
supondra el de la accién a entablar pues siempre con toda claridad que las diligencias
preliminares - de aqui ese calificativo - tienen por objeto la preparacion de un juicio. Sin esta
referencia especifica: << Todo juicio podra prepararse >>, carecen de significado y, en
consecuencia, de aplicacion. Tanto es asi que en el apartado 2 del art. 256 mencionado se exige
la << referencia circunstanciada al asunto objeto del juicio que se quiere preparar >>. Si para
adoptarse estas diligencias se impone una explicacion del este dato constituye elemento esencial
del <<juicio que se quiere preparar>>. De lo contrario: la ausencia de ese juicio
anticipadamente explicado y fundado, las diligencias preliminares pierden el objeto para el que
se establecen>>. Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25%), Auto nim. 51/2010 de 12
marzo, JUR 2010\207820.

% Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 218), Auto nim. 13/2010 de 19 enero, JUR
2010\105996.
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aseguramiento, para evitar la destruccion o alteracion de los objetos
materiales o estados de cosas, resultando en su momento imposible
practicar una prueba relevante o incluso carecer de sentido su proposicion
(art. 297.1 LEC).

Son numerosas las resoluciones judiciales que en la jurisprudencia
menor tratan de poner de manifiesto la diferente finalidad de estas
instituciones procesales. Asi el AAP Pontevedra de 8 de octubre de 2008
declara que <<(...), habra de tenerse en cuenta que no deben confundirse
las diligencias preliminares con la prueba anticipada ya que son dos
figuras diferentes, las primeras tienen por objeto preparar un juicio y la
prueba anticipada persigue constatar un hecho necesario para la
prosperabilidad de la pretension, cuando exista un temor de que no puedan

realizarse dentro del proceso, articulo 293 de la LEC>> *.

Igualmente el AAP Tarragona de 21 de junio de 2006 mantiene que
<< por lo que se refiere a la prueba anticipada, cabe sefialar que la misma,
pese a ciertas similitudes con las diligencias preliminares, que llevo a
su tratamiento en un mismo capitulo en la L. Enj. Civil 1881, existe
una fundamental diferencia, pues si las referidas diligencias se dirigen a
preparar el juicio, obteniendo una informacion necesaria para confeccionar
la demanda, la prueba anticipada persigue la realizacién de una prueba que
mas tarde no se podré practicar. También cabe diferenciar las diligencias
anticipadas de las medidas de aseguramiento de la prueba que se regula en
los arts. 297 y 298 L. Enj. Civil que no consisten en practicar prueba sino
en asegurar la fuente de prueba para que pueda llegar a practicarse en el

momento legalmente previsto>>*°.

* Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 19), Auto nim. 182/2008 de 8 octubre,
AC 2009\2173.

% Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 12), Auto nim. 53/2006 de 21 junio, JUR
2007\18339.
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En definitiva, la actual LEC contiene distintas figuras Utiles a fin de
poder utilizar el auxilio judicial, para preparar e iniciar también un
procedimiento civil, pues ademas de la conciliacion y de las diligencias
preliminares, estas otras figuras como las medidas de anticipacion vy
aseguramiento de la prueba, utilizadas para lo que son, facilitaran la
preparacion 'y posterior interposicion de la demanda, unas (la conciliacién,
y las diligencias preliminares) facilitando determinados datos procesales
(arts.399, 155 LEC); las otras (las medidas de anticipacion y las de

aseguramiento de la prueba) de fondo.

Sin embargo, la distincion entre diligencias preliminares y
medidas de aseguramiento de la prueba se difuminan en la legislacién mas
reciente en algunos supuestos, como sucede en los casos previstos en el art.
256.1.7°y 8° LEC, introducidos por la Ley 19/2006.

En este sentido, se ha puesto de manifiesto que “aunque la finalidad
de las diligencias preliminares no es garantizar el resultado del ulterior
proceso sino la de prepararlo, normalmente facilitando al demandante la
obtencion de determinados datos necesarios para la presentacion de la
demanda, como ya indicamos en nuestros autos de 5 y 12 de diciembre de
2008 , entre otros: ". cuando de la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual o industrial se trata, la nueva ley ha pretendido reforzar la
posicion del futuro demandante proporcionandole la posibilidad de contar,
con anterioridad a la interposicion de su demanda, con materiales en los
que la distincion entre la finalidad estrictamente “"preparatoria” que ha
constituido caracteristica tradicional de las diligencias preliminares y la
utilidad “probatoria” de esos mismos materiales aparece ciertamente

difuminada" *.

% Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28%), Auto nim. 134/2012 de 14
septiembre. JUR 2012\335717.
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En el mismo sentido y en relacion a la solicitud de diligencias
preliminares con el fin de preparar el acervo probatorio que permita
justificar la cuantia de una pretension de condena dineraria, se ha advertido
gue << constituirian una excepcion a la regla general, por venir asi
configurados como una opcion del legislador, aquellos supuestos en los que
la propia legislacion especial, imponga obligaciones de puesta a
disposicion de informacion a cargo de un sujeto precisamente para
posibilitar la liquidacion de una obligacion de pago, que estd legalmente
configurada y que podria ser ulteriormente exigida en juicio, porque tales
casos pueden ser subsumidos en la prevision del n°® 9 del articulo 256.1 de
la LEC. Ello supondria considerar la obtencion de la informacion como el
objeto especifico de una diligencia preliminar que deberia ser contemplada
como una regla especial, como también lo son las de los n° 7 y 8 del citado
precepto legal, con arreglo a las cuales se justificaria, como una finalidad
propia de este tipo de diligencias, el que se persiguiese con ellas el
posibilitar la concreta cuantificacion de una futura reclamacion

dineraria>>*’.

Por ello, la citada resolucion insiste en que, junto a la finalidad
preparatoria de las diligencias preliminares, algunas de ellas también tienen
una utilidad probatoria reconocida en las reformas legislativas mas
recientes. En este sentido, recogiendo otras resoluciones judiciales en la
misma linea, recuerda que <<en los autos dictados por esta seccion 282 de
la AP de Madrid con fechas 5y 12 de diciembre de 2008 (JUR 2009,
71723) y 10 de febrero de 2012 ya explicabamos, a propdésito de la
finalidad meramente preparatoria que deberia ser inherente a las diligencias
preliminares, que existen especialidades justificadas por la proteccion

especialmente intensa que el legislador ha pretendido brindar a

%7 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28%), Auto nim. 47/2012 de 16 marzo. AC
2012\773.
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determinados derechos que han motivado que se haya optado por incluir
entre las tradicionales diligencias preliminares ( articulo 256.1 de la LEC
determinados tipos de actuaciones en las que el componente "preparatorio”
aparece desdibujado; por eso sefialdbamos lo siguiente : ". cuando de la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual o industrial se trata, la
nueva ley ha pretendido reforzar la posicion del futuro demandante
proporcionandole la posibilidad de contar, con anterioridad a la
interposicion de su demanda, con materiales en los que la distincion entre
la finalidad estrictamente "preparatoria” que ha constituido caracteristica
tradicional de las diligencias preliminares y la utilidad "probatoria” de esos
mismos materiales aparece ciertamente difuminada, pues no en vano se
introduce en el Art. 328 L.E.C ., dedicado a la prueba documental, un
apartado 3 cuyo contenido es practicamente idéntico al del apartado 8° del
Art. 256-1. Por lo tanto, el hecho de que, junto a la finalidad de preparar la
demanda, el material asi obtenido pueda también llegar a reportar a la
entidad solicitante una utilidad estrictamente probatoria en el futuro
proceso es circunstancia ya contemplada y asumida por la vigente legalidad
y no constituye por ello una razon capaz de justificar la denegacion de la

diligencia en cuestion™®.

% A lo que se afiade que <<Esta doble configuracién responde a la transposicién al
ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual que, bajo la denominacion
de derecho de informacién, considera necesario poder ofrecer, en el ambito del proceso civil,
cauces para obtener informacion sobre el origen y las redes de distribucion de las mercancias o
servicios en los que se concrete la infraccion de los derechos de propiedad intelectual o
industrial, tal y como indica la propia Exposicién de Motivos de la Ley 19/2006, destacando a
continuacion que ". El acceso a los documentos bancarios, financieros o comerciales que estén
bajo el control del presunto infractor es regulado como el contenido propio de otra nueva
diligencia preliminar, también en este caso en relacién con infracciones de los derechos de
propiedad intelectual e industrial cometidas mediante actos realizados con fines comerciales. El
contenido de esta diligencia preliminar también se configura como diligencia de prueba para
facilitar la obtencion de pruebas en el curso de un procedimiento judicial..." >>.
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3. Medidas cautelares

El hecho de que las medidas cautelares también puedan llegar a
solicitarse y tramitarse con caracter previo al inicio del proceso tampoco
puede empafar las diferencias de la institucion cautelar con las diligencias

preliminares, entre las que existen bastantes diferencias.

En lo que respecta al momento en que pueden acordarse las
diligencias preliminares siempre deben tramitarse con caracter previo al
inicio del proceso, ya que su funcion es prepararlo. Por el contrario, aunque
las medidas cautelares también pueden solicitarse ante de la presentacion
de la demanda, eso es una situacion excepcional prevista para los supuestos
en los que concurran razones de urgencia o necesidad, pues el momento
ordinario de solicitud de las diligencias preliminares es el de la
presentacion de la demanda principal (art. 730. 1 y 2 LEC), dada la

estrecha relacion de instrumentalidad que media entre aquéllas y ésta.

Fruto de lo anterior es la diferente duracion de las diligencias
preliminares y de las medidas cautelares. Las primeras nacen y mueren
antes del inicio del proceso principal, estableciéndose la carga procesal de
iniciarlo en el plazo de un mes computado desde la terminacion de las

diligencias preliminares (art. 256. 3 LEC).

Por el contrario, el nacimiento de las medidas cautelares se supedita
a la pendencia de un proceso principal, vigente o inminente (art. 730. 2, 1l
LEC) y pueden no extinguirse hasta que éste termine por sentencia firme
(art. 745 LEC).

Diferentes son también los presupuestos de ambas instituciones. En
el caso de las medidas cautelares dichos presupuestos son el fumus boni

iuris (sostenibilidad de la pretension o apariencia de buen derecho), el

40



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

periculum in mora (peligro de la demora), y la prestacion de caucion,

tal y como se establecen enel articulo 728 LEC.

Las diligencias preliminares tienen como presupuestos la
concurrencia de interés legitimo y justa causa (art. 258. 1 LEC), asi como

el ofrecimiento y constitucion de caucién (arts. 256. 6 y 258. 3 LEC).

Tienen pues, como presupuesto comuin, la constitucién de una
caucion cuya finalidad es en ambos casos garantizar la responsabilidad del
solicitante de unas u otras medidas por los dafios y perjuicios que la

realizacion de las mismas puedan comportar para su sujeto pasivo.

Pero difieren claramente en el resto de sus presupuestos, asi como
en la finalidad que persiguen estas dos instituciones procesales. Las
medidas cautelares son aquel remedio arbitrado por el Derecho para
conjurar los riesgos que la duracion del proceso puede suponer para la
eficacia de los eventuales pronunciamientos que se dicten al final del
mismo. Es decir, tienen por finalidad asegurar la efectividad de la sentencia
estimatoria que pueda dictarse al final del proceso principal, garantizar la

eficacia del resultado del proceso.

Por el contrario, con las diligencias preliminares no se persigue
asegurar la efectividad del resultado de un proceso que ni siquiera se ha
iniciado, sino que lo que se pretende es obtener la informacion necesaria
para poder valorar si iniciar y desarrollar, en su caso, correctamente el
proceso o juicio posterior *. Integran en definitiva un proceso preparatorio
comin que tiene por  objeto lograr la informacién sobre la
admisibilidad y el fundamento mismo de la accion que se proyecta, con la

finalidad de facilitar el desarrollo del juicio ulterior.

¥ BANACLOCHE PALAO, Las diligencias..., ob. cit., pp. 40-41.
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CAPITULO PRIMERO. SUPUESTOS DE DILIGENCIAS
PRELIMINARES Y SUS PRESUPUESTOS

l. Presupuestos

La caracteristica propia de las diligencias preliminares previstas por
la LEC en su art. 258 es, como el mismo indica, la de ser preparatorias
de un juicio, su finalidad no puede ser otra que la de facilitar la
posibilidad de conseguir la informacion necesaria para la presentacion de

la demanda por parte de quien esté legitimado para ello.

En consecuencia, la solicitud de este auxilio judicial para obtener
informacion complementaria se basa en la imposibilidad de tener acceso a
la misma de otro modo y en la necesidad de conocerla, a fin de poder
deducir una determinada pretension por quien se encuentra directamente

afectado por su contenido.

Por lo tanto, para la concesion de las diligencias preliminares
previstas en el art. 256 de la LEC es preciso acreditar la concurrencia de los
presupuestos establecidos en el art. art. 258. 1 de la LEC: interés legitimo,
justa causa y adecuacion de la diligencia solicitada a la finalidad

perseguida.

Dicha regulacion legal resulta confirmada a nivel de la

jurisprudencia menor en la que se ha sefialado que << (...) el articulo 256
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece los supuestos en los que
cabe solicitar la practica de diligencias preliminares, a través de un
sistema de numerus clausus; por su parte el articulo 258 de la citada ley
establece la posibilidad de que el tribunal deniegue la practica de dichas
diligencias preliminares en el caso de que entienda que no estan
justificadas, y a sensu contrario acordara su practica cuando aprecie que las
mismas son adecuadas a la finalidad perseguida por el solicitante. Y

concurra justa causa e interés legitimo (...)>>*.

En primer lugar, un presupuesto de la adopcion de diligencias
preliminares es la adecuacién de la diligencia a la finalidad perseguida
por el solicitante. La doctrina coincide en el significado basico de este
requisito, que comporta que con la realizacion de la diligencia se puede
conseguir la informacion deseada por el que la solicita. En este sentido, se
considera que un medio es adecuado a un fin, cuando significativamente
contribuye a la obtencion del resultado apetecido, sin entrar a valorar si ese

medio elegido es el més racional, consecuente y correcto **.

Otros autores se refieren a ello con el término utilidad en el
entendimiento de que este requisito exige verificar que la diligencia
propuesta es util al fin que se persigue *?, mientras que otros

relacionan este requisito con la idea de proporcionalidad®. Para la

40 Audiencia Provincial de Madrid (Secci6n 9%), Auto nim. 233/2010 de 21 octubre, AC
2010\1812.

“ PEDRAZ PENALVA, E., Principio de proporcionalidad y principio de oportunidad
en Constitucion, jurisdiccion y proceso, Madrid, 1990, p. 294 y ss. Este requisito es designado
como Gegeitnetheit por el BVerf GE: PEDRAZ lo ha traducido como <<adecuacién>> y
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, como <<idoneidad>> (Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, Madrid, 1990).

2 ALVAREZ ALARCON, A., al respecto entiende que “como este requisito no
contiene otra valoracion que la de que el medio produzca el fin, es preferible emplear el
término util que el de adecuado o idéneo, que conllevan otras matizaciones que las meramente
précticas o empiricas”. Las Diligencias preliminares ..., ob. cit. p. 80.

4 «| 3 diligencia preliminar solicitada tiene que ser Gtil o adecuada a la finalidad
perseguida por el solicitante. Por lo general ese juicio de adecuacién es facil de realizar, pues ha
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justificacion de este requisito de ordinario le bastard al solicitante
con indicar la medida pretendida y el dato que busca conseguir con ella,
consecuencia de ello debera ser el que se produzca el enlace preciso y

razonable con el fin perseguido.

Sin embargo, la idea de proporcionalidad implica otras
connotaciones, como el que la diligencia solicitada produzca la menor
lesividad. Es decir, si hubiera varias diligencias preliminares posibles a fin
de conseguir la finalidad perseguida, siempre debe escogerse y justificarse
la que produzca menor afectacion u onerosidad a los intereses de la
persona, y patrimonio, obligada a soportarla y cumplirla. En caso
contrario, no solo el tribunal puede no acordarla, sino que incluso el
requerido podria oponerse a la misma por existir otra que alcance el mismo

fin con menor perjuicio para él.

Otros autores se han referido a esta Gltima cuestion bajo el término
de exigibilidad que significa que el medio seleccionado para alcanzar el
fin no puede ser suplido por otro igualmente eficaz, pero que no restrinja
el derecho fundamental o que lo haga de una manera menos gravosa; en
definitiva, se trata del principio de intervencion minima o de minima

lesividad.

Ademas de lo anterior, con relacion a este presupuesto debe tenerse
en cuenta que para la valoracion de su cumplimiento el solicitante debe
hacer en la solicitud una “referencia circunstanciada al asunto objeto del

juicio que se quiera preparar” (art. 256. 2 LEC), pues sin la expresion de

sido el propio legislador quien por lo comin lo ha hecho, estableciendo para cada caso concreto
una diligencia preliminar. Por ello, el juicio de adecuacién, o proporcionalidad, entre la
diligencia interesada y la finalidad perseguida puede decirse que (cont. 499) es dificilmente
separable de la justa causa, particularmente en el mayor ndmero de los supuestos en los que el
legislador ha establecido diligencias concretas”. GARNICA MARTIN,J.F., Comentarios a la
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, (coords. FERNANDEZ BALLESTEROS, RIFA SOLER,
VALLS GOMBAU), lurgium Editores, 2000, T-1, p. 1167.
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dicho extremo no resulta posible ponderar la adecuacion de la diligencia

solicitada con la finalidad perseguida.

En consecuencia, deben ser rechazadas las solicitudes de diligencias
preliminares que no cumplan el requisito establecido en el art. 256. 2 LEC.
Muestra de ello es el AAP Sevilla de 30 de septiembre de 2011, que
argumenta en los siguientes términos: << (...) Los fundamentos del escrito
inicial son notoriamente insuficientes para entender cumplidos los
requisitos de los arts. 256.2 y 258 de la LEC. La justificacion de la
peticion se limita a decir que "es imprescindible al objeto de ejercitar las
acciones que procedan en orden a exigir las responsabilidades que
concurran, con el fin Gltimo de que les sean resarcidos por las personas
responsables los importantes dafios y perjuicios que esta situacion le esta
creando.” Resulta obvio que no se concreta de manera detallada el objeto
del juicio que se quiere preparar. Lo que es imprescindible para valorar si

la diligencia es ajustada a la finalidad que el solicitante persigue (...) >> *.

Subraya también la importancia del requisito, aunque desde una
perspectiva méas general, el AAP Tarragona de 24 de septiembre de 2008,
que dice respecto de esta cuestion: “Adecuacion de la diligencia a la
finalidad que el solicitante persigue, que no puede ser otra que la
expresada por el propio art. 256 LEC: preparar un proceso de declaracion,
recabando la informacion necesaria o el acopio de datos y elementos
precisos para decidir sobre la aptitud personal de los sujetos, activo y
pasivo; de la accion que se pretenda ejercitar; sobre la existencia y
circunstancias del bien sobre el cual deba versar el proceso; o sobre el

alcance y extension de las pretensiones a ejercitar”) *.

* Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 52), Auto nim. 199/2011 de 30 septiembre,
JUR 2011\439951.

% Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 3%), Auto nim. 155/2008 de 24
septiembre, JUR 009\40603.
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En segundo lugar, es preciso que pueda percibirse un interés
legitimo como fundamento de la instancia del solicitante de la diligencia
preliminar. En este sentido, el AAP Vizcaya de 4 de diciembre de 2007
sefiala que <<a la solicitud de diligencias preliminares (...) se ha de
acompariar algan principio de prueba de la bondad de ese derecho que se
pretende irrogar para su practica, de ese interés legitimo que se aduce, lo
cual a juicio de la Sala y discrepando de la resolucién recurrida, se estima
que concurre en el caso de autos y que por tal motivo procede la préctica de
las diligencias preliminares interesadas lo que tiene por acreditado desde
que se justificO que se celebr6 un acto de conciliacion con la agencia
inmobiliaria por cuenta de la propietaria de la vivienda en el que dicha
inmobiliaria reconocié haber convenido con el actor un contrato de
arrendamiento y la exigencia de documentos que lo acreditaban, por lo que
en definitiva y dejando de lado que los contratos de arrendamiento pueden
concertarse de manera verbal, no hay duda de que al amparo del art. 256 n°
1, 1°y 2° LEC, el Sr . Carlos Francisco, tiene interés en conocer: a.- el
documento o contrato de arrendamiento y que él mismo firmo y del que no
se le ha facilitado copia, respecto del cual niega su firma la Sra. Francisca a
quien se atribuia la condicion de arrendadora, para determinar la bondad de
los hechos sustentadores de la pretension a ejercitar; b.- el documento por
el que la Sra. Francisca autorizaba a la Inmobiliaria Torrecasa para la
realizacion de la gestion del contrato de arrendamiento, y ello como base
para determinar si en consideracion a tal fue o no conforme a derecho en el

caso de autos>> *°.

En definitiva, el solicitante debera convencer al tribunal tanto de lo
imprescindible de la informacion que solicita como del escaso gravamen

que para el afectado supone el sometimiento a la diligencia preliminar.

% Audiencia Provincial de Vizcaya, auto de 4 de diciembre de 2007, JUR
2008\127344.
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Aquel primer requisito sera o constituird el interés legitimo que convierte
en razonable la concesion de la diligencia preliminar. Y por otra parte es
importante poner de relieve la trascendencia que tiene la informacion
pretendida en relacion con el proceso posterior, el error en que se podria
incurrir en el supuesto de que se desconociera aquella y, por el contrario,

la facilitacion que supondria contar con este dato.

Por ultimo, resulta necesario que la solicitud de diligencias
preliminares responda a una justa causa, la cual puede equipararse a la
relevancia de la informacion solicitada para la preparacién de un juicio
posterior, asi como a la necesidad del recurso al auxilio judicial para la
obtencion de la informacion precisa para preparar un juicio ante la escasa

colaboracion del sujeto del que pretende obtenerse la informacion.

La necesidad de la diligencia preliminar se da cuando la
informacion que se pretende conseguir con ella no se puede alcanzar por
los propios medios de la persona interesada en su adquisicion®’ . Puede
discutirse sobre el mayor o menor rigor con el que ese presupuesto debe
ser entendido, “pero no que el mismo es indispensable para que la
diligencia sea procedente, porque por su propio concepto la institucion

responde a la idea de necesidad” **

La jurisprudencia es un fiel reflejo de dicha realidad. En este
sentido, el AAP Almeria de 12 de noviembre de 2007 asi la muestra y
resume, al decir: <<Las diligencias preliminares, reguladas en dicho
precepto como preparacion de un juicio, estan previstas con la finalidad de

facilitar la posibilidad de conseguir la informacién documental necesaria

4T “No se trata de una necesidad abstracta, identificable con la idea de interés que es
presupuesto de la accionabilidad, sino que ha de tratarse de una necesidad concreta, derivada de
las particulares circunstancias del caso y que debe ser justificada por quien la solicita”.
GARNICA MARTIN, Juan Fco., Comentarios a la Nueva Ley ...., ob.cit. p. 1166,

48 GARNICA MARTIN, Juan Fco., Comentarios a la Nueva ....... , ob. cit. p. 1167
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para la presentacion de la demanda por parte de quien esté legitimado para

ello.

La solicitud de este auxilio judicial para examinar un documento, a
fin de que le sea exhibido, se basa en la imposibilidad de tener acceso al
mismo de otro modo y en la necesidad de conocerlo, a fin de poder deducir
una determinada pretension por quien se encuentra directamente afectado

por su contenido>> .

Ello significa que, cuando de documentos notariales se trate, el
auxilio judicial s6lo puede ser subsidiario. Efectivamente los documentos
notariales se encuentran depositados en los correspondientes Protocolos y
el articulo 265.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que sélo
cuando las partes, al presentar su demanda o contestacion, no puedan
disponer de los documentos, medios o instrumentos a que se refieren los
tres primeros nimeros del apartado anterior, podran designar el archivo,
protocolo o lugar en que se encuentren, o el registro, libro registro,
actuaciones o expedientes del que se pretenda obtener una certificacion;
afiadiendo el parrafo segundo del referido precepto que, si lo que pretende
aportarse al proceso se encontrara en archivo, protocolo, expediente o
registro del que se puedan pedir y obtener copias fehacientes, se entendera
que el actor dispone de ello y debera acompafarlo a la demanda, sin que

pueda limitarse a efectuar la designacion a que se refiere el parrafo anterior.

Por ello, son numerosas las resoluciones judiciales que niegan la
exhibicion de copias notariales de testamentos. Asi, el AAP Barcelona de
27 de mayo de 2002 indica que “en el caso sometido a la consideracion de
esta alzada, ni de la solicitud objeto de examen ni de la documentacion

acompafada se desprende que el recurrente haya adoptado la indicada via,

* Audiencia Provincial de Almerfa (Seccién 19), Auto nam. 102/2007 de 12 noviembre,
JUR 2008\218925.
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instando del Notario la exhibicion u obtencion de copia del testamento,
siendo en cualquier caso y por lo antes expuesto la actuacion judicial que se
pretenda subsidiaria, requiriéndose la previa negativa del Notario a su
exhibicion>>.

En tal sentido, y con mayor o menor fundamentacion al
respecto, el AAP Céceres de 13 de junio de 2001 pone de manifiesto que
<<el demandante, en cuanto heredero forzoso del causante, puede pedir y
obtener del correspondiente Notario autorizante copia de los actos de
altima voluntad que relaciona en el Suplico de la Demanda, de manera que
la Diligencia Preliminar instada resulta inadecuada y carente de
justificacién, por lo que la decisién adoptada por el Juzgado a quo,
rechazando la practica de la misma, ha de reputarse correcta con

fundamento en el articulo 258. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil>> *'.

No obstante, este requisito es de general aplicacion respecto de la
solicitud de cualesquiera diligencias preliminares del art. 256 LEC. Por
ello, el AAP Madrid de 23 de abril de 2004, con relacién a una solicitud de
diligencias preliminares formulada por una asociacién de consumidores al
amparo del art. 256. 1. 62 LEC estima que: “con arreglo a los preceptos
citados, y al art. 256.6 de la LEC, es claro que debe accederse a la solicitud
de la asociacion actora. Este precepto establece que todo juicio podra

prepararse " por 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 facilmente determinables..." disponiendo que el

Tribunal adoptara las medidas oportunas en averiguacion de los integrantes

% Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 172), Auto de 27 mayo 2002, JUR
2002\208711.

5! Audiencia Provincial de Céceres (Seccién 12), Auto nim. 38/2001 de 13 junio, JUR
2001\228492. En el mismo sentido, Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 17%), Auto de
27 mayo 2002, JUR 2002\208711.
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del grupo incluyendo el requerimiento del demandado para que contribuya
a dicha determinacién. Es evidente la imposibilidad o dificultad grave
cuando menos para el demandante potencial de obtener los datos que
solicita, debiendo estimarse el recurso, siendo el juzgador quien fije en su

caso la caucion exigible” *.

Fue también por dicha razon por la que el AAP Madrid de 14 de
enero de 2009 desestimé la solicitud de exhibicion de documentos a la
entidad BBVA Privanza, a la que se pretendia demandar, relacionados con
la cartera de inversiones del solicitante, lo que hizo, no por no considerar el
supuesto comprendido en el namero 2° del apartado 1 del art. 256 LEC,
sino porque la solicitante no habia acreditado haber solicitado previamente
los documentos a la citada entidad y que ésta se los hubiera denegado,
entendiendo que << es presupuesto indeclinable de la admisibilidad de las
diligencias preliminares la previa acreditacion de la falta de colaboracion
voluntaria del sujeto frente a quien se interesan o de lo infructuoso de las

gestiones emprendidas para obtenerlos (...) >> %,

La necesidad de la diligencia solicitada para la preparacion del
proceso puede considerarse que existe, siempre que la diligencia interesada
sea imprescindible o, incluso, conveniente para la correcta interposicion de
la demanda. Con la actual regulacion este tipo de necesidad debe ser
entendido en términos mas abiertos 0 generosos —no en términos tan
estrictos como con el régimen establecido con la LEC de 1881 se habian
venido entendiendo-, comprensivos tanto de la necesidad estricta como de
la simple conveniencia préactica, que esté razonablemente fundada.
Ademés, estas diligencias preliminares tienen un caracter méas abierto,

pues no responden a la idea de diligencias imprescindibles, sino més bien a

%2 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 19%), Auto nim. 112/2004 de 23 abril, JUR
2004\247420.

53 Audiencia Provincial de Madrid, auto de 14 de enero de 2009, JUR 2009, 211811.
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la de diligencias convenientes o Utiles para el proceso que se quiere iniciar
54

Junto a lo anterior, precisa resulta la relevancia de la informacion
que se persigue obtener, por lo que hay que demostrarle al tribunal que sin
su realizacién no se podria instar el proceso posterior con las minimas
garantias para que pudiera desarrollarse con éxito, bien porque se
desconoce un dato esencial para la correcta configuracion de los
presupuestos  del proceso, bien porque se ignora una informacion
fundamental relativa a los presupuestos de la propia accién >°. Debe
explicarse por el solicitante la razon de su peticion. Ello llevara a la
ponderaciéon entre la importancia para el futuro proceso de la
informacién que se solicita y, por otro lado, a su vez, la importancia de
los dafios y perjuicios que el requerido pueda sufrir, incluso en la esfera de
su intimidad, al quedar sometido a la diligencia preliminar y sus
consecuencias. Esto nos lleva al principio de proporcionalidad *°, que no
tiene otra significacion que la de que <<la gravedad de la lesién y la
trascendencia de sus razones justificativas han de estar en adecuada
proporcion >> °'. Hay que apreciar qué fundamenta la peticion de
diligencia preliminar y la existencia misma en la legislacion, y qué tipo de

perjuicio se causa con su practica.

La trascendencia de ambos extremos tiene su reflejo en la
jurisprudencia menor. En ella con innegable claridad el AAP Las Palmas

de 10 de junio de 2010 declara que la justa causa consiste en “la

¥ GARNICA MARTIN, Juan Fco., Comentarios a la Nueva Ley ....., ob. cit. p. 1166.
% BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias ....., ob. cit. p. 53.

% ALVAREZ ALARCON, A. Las Diligencias preliminares ..., ob. cit. p. 82 y
BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias ...., ob. cit. p. 83.

" PEDRAZ PENALVA y ORTEGA BENITO, El principio de proporcionalidad y su
configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada
alemana, en Poder Judicial, 1990, p. 291.

52



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

justificacion de la diligencia que se pide para la preparacion del eventual
futuro proceso, lo que implica que el solicitante necesite algin tipo de
ayuda judicial para conocer cuestiones esenciales y que ese auxilio
interesado sea  proporcional, lo que provoca que se excluya cualquier
ayuda abstracta y genérica, y, ademas, serd necesario que se aprecie cierta
resistencia 0 negativa de quien ha de proporcionar esos datos
indispensables  para  promover el proceso ulterior. Todo ello
supone, por su propia naturaleza meramente instrumental, preparatoria y
aclaratoria, o incluso para preservar el principio de igualdad entre las partes
que: a) So6lo procederan cuando haya imposibilidad de tener acceso a lo
que se solicita de otro modo, esto es, que estas diligencias preliminares,
como auxilio a la parte que son, deben ser acordadas  exclusivamente
cuando no haya otro medio de preparar el ejercicio de la accion que el
solicitante se propone ejercitar; b) S6lo procederan cuando sea necesario
el conocimiento o lainformacién que se solicita para preparar el
futuro procedimiento, conocimiento o informacién que ha de ser esencial

o relevante para tal fin (...)” *.

Sin embargo, la concesién de las diligencias preliminares, o incluso
la simple admision a tramite de la solicitud, requiere no solo la alegacion

de concurrencia de los presupuestos, sino su justificacion.

Por lo que respecta a lo primero, se ha puesto de manifiesto con
acierto y claridad que la concurrencia de los presupuestos debe producirse
desde el principio, sin que la adopcion inicial de las diligencias
preliminares pueda acordarse de modo automatico. Asi, el AAP Madrid
del de diciembre de 2010 advierte que “<< (....) la solicitud de

diligencias preliminares a un érgano judicial, aunque subyazca el derecho

% Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 4%), Auto nim. 175/2010 de 10
junio. AC 2010\1616.

53



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

del interesado a obtener informacion suficiente para poder plantear un
litigio, no supone, en modo alguno, que el juzgado deba limitarse a
acordarlas, de modo automatico, a resultas de la posibilidad del afectado
de oponerse a su préctica. Por contra, se exige un juicio previo de
admisibilidad por parte del juez, que deberd comprobar, desde el inicio,
como exige el nium. 1 del articulo 258 de la LEC, si la peticion resulta
debidamente justificada, debiendo constatar lo siguiente: 1°) que en la
solicitud concurran justa causa e interés legitimo; y 2°) que la diligencia
que se le pide sea adecuada a la finalidad que el solicitante persigue. Si no
se cumpliese alguno de estos requisitos debera denegar la diligencia

interesada *°.

Por lo que se refiere a la justificacion de la concurrencia de los
presupuestos pueden percibirse en la jurisprudencia menor dos corrientes
de signo contrario. Una primera corriente jurisprudencial asume una
posicion mas estricta respecto del grado de acreditacion necesario para la
adopcion de las diligencias preliminares. A ella pertenece el AAP Zaragoza
de 20 de marzo de 2006, en el que se razona que “conforme a ello, no
cualquier persona puede interesar su practica, pues el juez debe verificar,
tal y como impone el articulo 258, que la medida no sélo es adecuada a la
finalidad que el solicitante se propone obtener sino que concurra justa
causa e interés legitimo, debiendo rechazarse cualquier peticién que no se
justifique en funcién de aquella finalidad, por cuyo motivo por un lado el
parrafo segundo del primer sefialado articulo exige al instante «Una
referencia circunstanciada al asunto objeto del juicio que se quiera
preparar», y el segundo de los citados establece que el «Tribunal rechazara
la peticion de diligencias realizada, si no considerare que éstas resultan

justificadas», y por lo mismo el posterior articulo 260. 2 prescribe que una

% Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 10?). Auto nm. 333/2010 de 1 diciembre,
AC\2011\182.
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vez finalizada la vista «El Tribunal resolverd mediante Auto si considera
gue la oposicion es justificada, o si, por el contrario, carece de
justificacion», exigencias estas relativas a la causa justa e interés legitimo
que, a tenor de los preceptos citados, vienen siendo exigidas con una cierta
rigurosidad habida cuenta de la amplitud de las diligencias cuya practica
puede pedirse y la debida proteccion de los derechos que pudieran quedar

afectados, (...) >>%.

Por el contrario, existe una segunda corriente jurisprudencial que se
muestra mucho mas flexible en las exigencias de acreditamiento de los
presupuestos de las diligencias preliminares. Asi el AAP Soria de 19 de
noviembre de 2009 argumenta que << (...) ciertamente, el apartado 1 del
articulo 258 de la Ley de Enjuiciamiento Civil autoriza al Tribunal para
rechazar la peticion de Diligencias Preliminares realizada si no
considerare que ésta resultan justificadas, mas no es menos cierto que el
expresado precepto no debe interpretarse con excesivo rigor formal, que
ademas seria incompatible con la naturaleza de este tipo de Diligencias,
(...) por lo que forzoso es reconocer la concurrencia en la solicitud de justa
causa e interés legitimo, apreciandose que las tan repetidas Diligencias son
adecuadas a la finalidad que la parte solicitante persigue, de modo que la
solicitud instada ha de entenderse debidamente justificada, sobre todo
cuando se incardina, sin necesidad de ninguna interpretacion forzada ni
especial, en el &mbito del nimero 4 del apartado 1 del articulo 256 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil (...) >> °.

8 Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 5%). Auto nim. 156/2006 de 20 marzo,
JUR\2006\126805. La cursiva es nuestra.

81 Audiencia Provincial de Soria (Seccidn 1%), Auto nim. 91/2009 de 19 de noviembre,
JUR 2010\36698240. La cursiva es nuestra.
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En el mismo sentido, el AAP Caceres de 7 de febrero de 2007
sefiala que <<(...) el expresado precepto no debe interpretarse con
excesivo rigor formal que ademds seria incompatible con la naturaleza de
este tipo de Diligencias, rigor interpretativo que, incluso, resulta
abiertamente desproporcionado en el supuesto de autos si se atiende al
objeto del Proceso que pretende interponer la solicitante y a la
cumplida justificacion del fundamento de la Diligencia Preliminar instada
(comprendida de forma expresa Yy taxativa en el articulo 256.1.5° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil ), por lo que forzoso es reconocer la
concurrencia en la solicitud de justa causa e interés legitimo, apreciandose
que la tan repetida Diligencia es adecuada a la finalidad que el solicitante
persigue, en la medida en que, ante la pretension de una futura reclamacion
de la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios en concepto de
responsabilidad civil derivada de culpa extracontractual, resulta adecuado -
y légico- que al derecho del solicitante interese dirigir su pretension de
resarcimiento frente a la Comparfiia de Seguros que tuviera cubierta la
responsabilidad civil derivada de la actividad desarrollada en el
establecimiento donde se produjo el suceso, de modo que la solicitud
instada ha de entenderse debidamente justificada, sobre todo cuando -en
altimo lugar- las personas requeridas pueden oponerse a la practica de las
Diligencias Preliminares en los términos que contempla el articulo 260 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil (...)>>%.

En la misma linea, y mas extensamente, el AAP Madrid de 134 de
junio de 2005 razona que << (...) es deseable acompafar la solicitud con
cuantos mas elementos probatorios mejor. Pero su falta tampoco puede
constituir un obstaculo infranqueable porque en gran parte de los casos

el solicitante no tendrd mas elementos que la apariencia o la atribucion

82 Audiencia Provincial de Céceres (Seccién 12), Auto nim. 32/2007 de 7 febrero, JUR
2007\138722.
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que hace asi mismo de un derecho que luego se ha de discutir ante los
Tribunales. Pero al no conocer o tener dudas sobre determinados puntos
que pueden afectar a la legitimacion, o a la existencia o contenido del
documento, o a la identidad de la cosa, etc., y dada la probabilidad por ello
de un proceso inutil (por dirigirse contra persona no legitimada o en
relacion a una cosa que luego resulta inexistente o distinta), la ley arbitra el
instituto de las diligencias preliminares para mitigarlo en la medida de lo
posible, en cuyo expediente no debe aplicarse el mismo rigor del proceso
ordinario en orden a la acreditacion de los hechos, dado que
precisamente, tienen por objeto facilitar el conocimiento de determinados

elementos a quien deba promoverlo>> %,

A mi juicio, esta corriente jurisprudencial es la que debiera
consolidarse. Verdaderamente es deseable acompafar a la solicitud cuantos
mas elementos probatorios, mejor. Pero su falta tampoco puede constituir
un obstaculo infranqueable, porque en gran parte de los casos el
solicitante no tendrd mas elementos que la apariencia o la atribucién que
hace a si mismo de un derecho que luego se ha de discutir ante los

Tribunales.

6% Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 13%), Auto ndm. 113/2005 de 13 de junio.
JUR 2005\265132. Por lo que se concluye que “por esta razon, el Tribunal considera que debe
accederse a lo pedido. Al venir fundada en la muerte de una persona, basta la sola alegacion de
este hecho para entender que no estamos ante una peticion caprichosa o infundada dada la
gravedad del suceso en que se asienta, teniendo en cuenta, también, que tampoco supone un
gravamen importante para las entidades farmacéuticas, dado que lo pedido es la exhibicion de
una poliza de seguro de responsabilidad civil para obtener copia auténtica (art. 256.1.5°”.
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I1. Supuestos de diligencias preliminares

La LEC recoge una serie de supuestos que bajo la rubrica de clases
de diligencias preliminares y su solicitud enumera en nueve apartados, que
como muy bien se dice en la doctrina pueden reconducirse a dos categorias:
diligencias de declaracion y diligencias de exhibicion. Las primeras, las de
declaracion, se refieren a aquellas que buscan que un sujeto declare sobre
un dato personal necesario para la correcta formulacion de la pretension
del proceso posterior. Se satisfacen pues con una simple declaracion del
sujeto. Las segundas, las de exhibicion, por el contrario suponen la
aportacion y examen de un objeto concreto sobre el que versa la actuacion,
con el fin de extraer una informacién necesaria para el proceso posterior.
Ello no es baladi, no es superfluo pues facilitard y consecuentemente

permitira la posterior aplicacién analégica * - "analogia legis” - a aquellos

8 <<El articulo 4,1 del Cédigo Civil dispone que proceder4 la aplicacién analégica de
las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante
entre los que se aprecie identidad de razén, de modo que la analogia se configura en la doctrina
( Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007 ( RJ 2007, 3609) ) como el
procedimiento de aplicacién del derecho por virtud del cual se aplica la norma establecida para
un caso previsto a la solucion de otro no previsto, atendida la esencial igualdad que existe entre
ambos, por lo que responde al principio de que si hay igualdad de razén juridica debe haber
también identidad de disposicion concreta ("ubi eadem ratio legis est, ibi eadem iuris
dispositio”. Y afiade esta, a mi juicio, fundamentada resolucion : Ahora bien, la doctrina
jurisprudencial (Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, 10 mayo 1996 ( RJ 1996, 3871) ,
21 noviembre 2000 ( RJ 2000, 9312), 13 junio 2003 ( RJ 2003, 4127) , 28 junio 2004 ( RJ
2004, 4320) , 18 mayo 2006 ( RJ 2006, 2366) ) exige como requisitos la existencia de una
laguna legal respecto del caso contemplado, igualdad o similitud juridica esencial entre el caso
que se pretende resolver y el ya regulado, y que el legislador no haya prohibido la aplicacién del
método analégico. Asimismo indica la jurisprudencia que se entiende que existe semejanza
cuando en el supuesto de hecho no regulado estan los elementos sobre los que descansa la
prevision normativa del regulado ( Sentencias del Tribunal Supremo de 10 mayo 1996 ( RJ
1996, 3871) y 21 noviembre 2000 ( RJ 2000, 9312) ) y que debe acudirse para resolver el
problema al fundamento de la norma y al de los supuestos configurados ( Sentencias del
Tribunal Supremo de 20 febrero 1998 ( RJ 1998, 639) y 21 noviembre 2000 ( RJ 2000, 9312) ),
y es que, como ensefia la mejor doctrina, no es la disposicion legal tenida en cuenta la que
regula el nuevo caso, sino el principio que se revela o puede ser reconocido a través de la ley>>.
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 13%), Auto nim. 15/2009 de 22 enero, AC
2009\1185. Por mas la indicada sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1988,
dice expresamente: La Exposicion de Motivos del D. 31 mayo 1974 ( RCL 1974\1385y NDL
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casos no expresamente previstos por el articulo 256.1. LEC y que revelen
una indudable identidad de razén con los contenidos expresamente en

aquella ®.

En sentido analogo, similar clasificacion de las diligencias
preliminares se ha apuntado en la jurisprudencia menor, entre cuyas
resoluciones la SAP Jaén de 15 de octubre de 1999 sefiala que << el
articulo 256.1 LEC, apartados 1°, 3°, 4°, y 5° se refieren a la legitimacion,
activa el 3°, y el 6° 0, pasiva el 1° y el 5° de los futuros litigantes en el
pleito posterior que se prepare, siendo en estos casos la finalidad de las
diligencias preliminares la correcta determinacion de las personas que han
de integrar la relacion juridica procesal en el futuro pleito, y declarativas
y/o mixtas si exhiben; y las deméas mixtas es decir de declaraciéon y/o
exhibicion, anticipacion de la prueba, que se encuentra legalmente
admitida, en sede de diligencias preliminares, Unicamente en las materias
especificas que se contemplan, que son las de sociedades el 4° o las
reguladas en leyes especiales el 7°, el 8°, y el 9°, de la Ley 19/2006, de 5 de

junio. En definitiva: Los supuestos de diligencias preliminares, pueden

18760) que aprobd el texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, refiriéndose a la
analogia dice que «no presupone la falta absoluta de una norma, sino la no prevision por la
misma de un supuesto NDL 18760) que aprobd el texto articulado del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, refiriéndose a la analogia dice que «no presupone la falta absoluta de una norma,
sino la no prevision por la misma de un supuesto NDL 18760) que aprobd el texto articulado
del Titulo Preliminar del Codigo Civil, refiriéndose a la analogia dice que «no presupone la
falta absoluta de una norma, sino la no prevision por la misma de un supuesto o insuficiencia
que se salva si la razon derivada del fundamento de la norma y de los supuestos expresamente
configurados es extensible por consideraciones de identidad o similitud al supuesto no
previsto»; se condiciona asi la aplicacién del método analdgico a la existencia de una verdadera
laguna legal y a la similitud juridica esencial entre el caso que se pretende resolver y el ya
regulado, debiendo acudirse para resolver el problema al fundamento de la norma y al de los
supuestos configurados>>. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), Sentencia nim. 130/1998 de 20
febrero, RJ 1998\639.

% BANACLOCHE PALAO, J, Las Diligencias..., ob. cit. p. 72.
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dividirse en dos grandes grupos; la declaracion del solicitado y la

exhibicién por éste de algiin documento y otra cosa mueble>>

1. Sistema de determinacion de las diligencias: ¢numerus clausus

0 apertus?.

Habra que iniciar esta cuestién partiendo de la LEC/1881 en
relacién con la actual LEC 1/2000 desde la perspectiva del tiempo. Quizas
no convendria olvidar tampoco la antigua LEC de 1855, con la que se llegd
muy especialmente a desvirtuar, si no el contenido, si la aplicacion de
aquella LEC en lo que a las diligencias preliminares se refiere, que ya
habia, con anterioridad y eficazmente por cierto, avanzado y concretado la
Codificacion, tras el Derecho Romano y las Partidas. La labor habia sido

eficaz hasta dicho momento historico.

No hay que olvidar que la LEC/1881 siendo estricta en la aplicacion
de los supuestos previstos por la misma, sin embargo no era ajena a
una interpretacién no tan restrictiva ni extensiva ®’ como a simple vista

puede parecer, pero si era sin embargo mas restrictiva que la actual.

% Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 12), Sentencia ndm. 406/1999 de 15 octubre,
AC 1999\2313.

57 Asi lo pone de manifiesto la siguiente resolucion, que dice: << Ahora bien, al margen
de lo anterior, el art. 497 de la LECiv faculta al solicitante para pedir la exhibicion del
documento o documentos que, siéndole necesarios para interponer la futura demanda, no
disponga de ellos por estar en poder del contrario, con el que mantiene una relacion juridica en
base a la que vendria obligado a exhibirlos. Es cierto que el nim. 3° del referido precepto se
refiere exclusivamente al «testamento, codicilo 0 memoria testamentaria», pero con unanimidad
la doctrina procesalista lo extiende a todo documento que se encuentre protocolizado o
archivado en un despacho u oficina publica o mercantil. En el presente caso se trata de un
banco, que en virtud de la relacion de depésito constituido por la solicitante, puede ser requerido
a que exhiba todos los apuntes contables correspondientes a la imposicion llevada a cabo por la
solicitante. Desde esta perspectiva tiene plena razoén la citada; y mucho mas si se tiene en cuenta
la irregular conducta del 6rgano judicial, que acepta en un principio en su totalidad la solicitud,
ordenando la préactica de la confesion y del requerimiento instados, para luego denegarla, lo que
constituye un volver en contra de sus propios actos, absolutamente impropio del actuar judicial,
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Muestra de su carécter restrictivo eran por ejemplo las limitaciones
establecidas respecto de la diligencia de exhibicion de cosas. En este
sentido, el AAP Palma de Mallorca de 30 de junio de 2009 recuerda que:
<< Tradicionalmente, la actio ad exhibendum viene referida a cosas
muebles. Desde su nacimiento en época romana hasta la propia
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 asi habia sido, disponiendo el
antiguo articulo 497.2° que todo juicio podria prepararse pidiendo la
exhibicion de la "cosa mueble” que, en su caso, haya de ser objeto de la
accion real o mixta que se trate de entablar contra el que tenga la
cosa en su poder. Bajo tal regulacion no habia cuestion alguna que
dilucidar: la referencia expresa a muebles evitaba cualquier problema de

interpretacion>> .

Ahora, prueba de que un sector de la jurisprudencia menor venia
haciendo una interpretacién laxa de los supuestos de diligencias
preliminares regulados en el art. 497 LEC 1881 son resoluciones como el
AAP Navarra de 20 de mayo de 1999, cuya acertada y profunda
fundamentacion merece ser reproducida. Asi en la misma se declara que
“a) en principio, el art. 497 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de cuya
aplicacion aqui se trata, establece una serie de medidas, que desarrolla
luego, respecto a alguna de ellas (las tres primeras) individualmente, en los
articulos que siguen hasta el 501 inclusive, y que se refieren al anticipo de
prueba, antes del inicio del juicio oral, como de obtencion que pudiera ser
imprescindible para poder plantear una demanda civil, y que afectan al

conocimiento del objeto de la misma, determinacion de interesados en una

salvo que se hubiese incurrido en un vicio esencial del procedimiento, lo que no es asi>>.
Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 6%), Auto nim. 94/1999 de 22 noviembre, AC
1999\8143.

8 Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, auto de 30 de junio de 2009, (JUR 2009,
352169).
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herencia, conocimiento de titulos de propiedad, a efectos de eviccién, y de
los libros de una sociedad para el ejercicio de una accion de
responsabilidad social, pareciendo, pues, dicha enumeracion minima, y
referida a los casos mas comunes, pues no cabe duda de que pueden existir
otros supuestos en que la parte presunta demandante tenga necesidad de
obtener datos para evitar pleitear sin conocimiento de ellos, en cuanto sean
imprescindibles ; b) se trata, por lo tanto, de «integrar» analdégicamente
aquellos supuestos en el precepto, a la que pueda afectar al rétulo de la
Seccion de la Ley en que se inserta el mismo («Diligencias Preparatorias»,
y del propio art. 497: «todo juicio podra prepararse»), funcion que sin duda
corresponde a los Tribunales de Justicia, de acuerdo con los arts. 3.°y 4.°
del Caodigo Civil, aplicables a esta materia procesal también, conforme al
4.°.3, sin que ello suponga invasion alguna de la funcion legislativa, sino
gjercicio congruente de la jurisdiccional, que el propio legislador le
encomienda, para adecuar sus preceptos a la realidad social cambiante y en
evitacion de una casuistica agotadora de la norma, que no debe perder su

calidad de generalidad ®°.

En la misma linea se pronunciaban otras resoluciones como el AAP
Asturias de 20 de mayo de 1999, en el que se postula una interpretacion
amplia de los documentos sucesorios a los que se referia el art. 497. 3 LEC
1881 .

% Audiencia Provincial de Navarra (Seccion 1%), Auto nim. 96/1998 de 23 octubre, AC
1998\2003. En el mismo sentido, Audiencia Provincial de Navarra (Seccion 1%), Auto nam.
58/1999 de 20 mayo, AC 1999\840.

" Asi lo pone de manifiesto la siguiente resolucién, que dice: << Ahora bien, al margen
de lo anterior, el art. 497 de la LECiv faculta al solicitante para pedir la exhibicion del
documento o documentos que, siéndole necesarios para interponer la futura demanda, no
disponga de ellos por estar en poder del contrario, con el que mantiene una relacion juridica en
base a la que vendria obligado a exhibirlos. Es cierto que el nim. 3° del referido precepto se
refiere exclusivamente al «testamento, codicilo o0 memoria testamentaria», pero con unanimidad
la doctrina procesalista lo extiende a todo documento que se encuentre protocolizado o
archivado en un despacho u oficina pablica o mercantil. En el presente caso se trata de un
banco, que en virtud de la relacion de depésito constituido por la solicitante, puede ser requerido
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Actualmente es mayoritario el criterio que entiende que las
diligencias preliminares reguladas en el art. 256 LEC 1/2000 constituyen «
numerus clausus». Ello quiere decir que s6lo puedan solicitarse y
acordarse como diligencias preliminares las que aparecen expresamente
comprendidas en el art. 256.1. LEC, ya nominatim o por la remisién que a
leyes especiales efectia el hoy nim. 9.° del art. 256.1 LEC, tras 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 aplicacion de diversos reglamentos

comunitarios.

Consecuentemente, ello significa que deben rechazarse cuantas
diligencias preliminares no estén concretamente previstas en la LEC 1/2000
0 en otras leyes especiales en base a la necesidad de salvaguardar el
principio de la seguridad juridica y evitar que se puedan interesar y llevar a
cabo diligencias con prop6sito distinto del que el legislador ha reputado
digno de proteccion; o las dirigidas a conseguir finalidades distintas o

diferentes de las que normativamente estan previstas .

En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley, sefala
por un lado «.. el convencimiento de que caben medidas eficaces para la

preparacion del proceso...»; y, por otro, la prudente intencion de

a que exhiba todos los apuntes contables correspondientes a la imposicion llevada a cabo por la
solicitante. Desde esta perspectiva tiene plena razdn la citada; y mucho més si se tiene en cuenta
la irregular conducta del 6rgano judicial, que acepta en un principio en su totalidad la solicitud,
ordenando la préctica de la confesion y del requerimiento instados, para luego denegarla, lo que
constituye un volver en contra de sus propios actos, absolutamente impropio del actuar judicial,
salvo que se hubiese incurrido en un vicio esencial del procedimiento, lo que no es asi>>.
Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 6%), Auto ndm. 94/1999 de 22 noviembre, AC
1999\8143.

™ En tal sentido, entre otras, las siguientes resoluciones lo ponen de manifiesto, AA
AAPP de Barcelona, Secc. 17.2, nim. 108/2007, de 12 de junio de 2007 (RA 0141/2007; Pte.
llmo. Sr. Valls Gombau; Id. Cendoj: 08019370172007200127); de Barcelona, Secc. 14.2, nim.
130/2007, de 2 de julio de 2007 (RA 0327/2007; Pte.: llma. Sra. Font Marquina; Id. Cendoj:
08019370142007200129); y de Barcelona, Secc. 1.2, nim. 198/2007, de 26 de julio (RA
0453/2007; Pte.: limo. Sr. Recio Cérdova; Id. Cendoj: 08019370012007200175)].
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establecer un catalogo suficientemente amplio de diligencias «... aunque

sin llegar al extremo de que sean indeterminadas».

Asi lo refleja el AAP Barcelona de 10 de octubre de 2011 cuando
sefiala que: «... las diligencias preliminares (actual art. 256 frente al anterior
497 LEC 1881), constituyen un namerus clausus (art. 257 ), en cuanto a las
asumibles (solo caben las recogidas en el mencionado precepto, a salvo las
recogidas en leyes especiales), si bien estan concebidas en términos de gran
amplitud (a la vez que se amplian los supuestos del precepto derogado,
aungue se suprime la exhibicion de titulos o documentos para el caso de
eviccion)>> 2

En el mismo sentido, el AAP Madrid de 21 de octubre de 2011, con
referencia a otras resoluciones anteriores del mismo tribunal, establece que
" tal y como recoge la Exposicion de Motivos de la LEC 2000, aun cuando
se reconoce haber aumentado los supuestos con arreglo a los que pueden
ser solicitadas las diligencias preliminares, debe entenderse "sin llegar al
extremo de que sean indeterminadas”, de modo que el Legislador trat6 de "
evitar una indeterminacion que permita la interpretacion de existir numerus
apertus en cuanto a las diligencias susceptibles de solicitud, al margen de la

enumeracion legal contenida en el art. 256 de la LEC ">> .

Todo ello viene a poner de manifiesto que basicamente es preciso
que la diligencia solicitada se encuentre especificamente prevista por el
legislador, pues a diferencia de lo que sucede con las medidas cautelares (
arts. 726 y 727 LECivil ), no serdn admitidas por los tribunales de justicia
las diligencias preliminares «indeterminadas», en palabras de la Exposicion
de Motivos de la LEC 1/2000, parrafo 10.° del Apartado X.

2 Auto Audiencia Provincial de Barcelona, Secc. 132, ntim. 147/2011, de 10 de octubre
(ROJ: AAP B 6782/2011; RA: 885/2010).

™ Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25%), Auto ndm. 192/2011 de 21 octubre,
JUR 2012\2232.
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En la misma linea, el AAP Alicante de 12 de enero de 2011 razona
que:* las diligencias preliminares en su actual regulacion no pueden
considerarse como indeterminadas o indefinidas, sino que al igual que
acontecia con las previstas en la anterior Ley es claro que se trata de
diligencias especificas y tipicamente determinadas, esto es, solo son
susceptibles de acordarse las previstas en el articulo 256, que amplian su
espectro en relacion con el articulo 497 anterior, y las que se recojan en las
leyes especiales, a las que especificamente se refiere el parrafo 7.° del
articulo 256.1, de manera que no caben otras diligencias que no sean las
que en dicho precepto estan previstas. Por otra parte, que la relacion de
medidas susceptibles de ser  acordadas constituya una enumeracion
cerrada no significa que la interpretacion a las medidas tipicas haya de ser

restrictiva” .

Por lo demas, refleja bien el estado de la cuestion e incluso la
posicion del Tribunal Supremo al respecto el AAP Madrid de 26
septiembre 2012, en el que se fundamenta que “el caracter de «numerus
clausus» ha sido proclamado con anterioridad por esta Seccion (ad ex.,
AAP de Madrid, nim. 85/2012, de 9 de marzo ). Es ademas la pauta
seguida por la mayoria de Audiencias Provinciales del pais -citando como
ejemplo el Auto de la Seccion 142 de la Audiencia Provincial de Madrid de
28-1-2009 -, y es la opinion del Tribunal Supremo, Sala Primera, plasmada
en el Auto de 11 de noviembre de 2.002 en cuyo fundamento juridico 2.°,
(...) afirma que:  «.. Interesa destacar que, planteada en la «praxis», si
tales diligencias se encuentran 0 no sujetas a un «numerus clausus», o sea
si s6lo pueden pedirse las consignadas expresamente en la ley o pueden
pedirse respecto a otros supuestos de analoga finalidad, la solucién fue

contradictoria, pues mientras que algunas Audiencias Provinciales en sus

™ Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 5%), Auto ndm. 1/2011 de 12 enero, AC
2011\279.
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sentencias siguieron el criterio taxativo, otras las admitieron en supuestos
no previstos en la ley, si bien predomind el criterio restrictivo. Tal criterio
es el hoy existente en la nueva Ley pues aungue no lo dice expresamente,
hay que entenderlo asi, porque ha suprimido alguno de la Ley precedente -
«ad exemplum»-, la exhibicion de titulos en casos de eviccion a que se
referia el art. 497, 4.°LEC de 1881 , pero ha creado nuevos supuestos, como
el nim. 6 del actual art. 256 referido a la defensa de intereses colectivos de
consumidores o usuarios. Finalmente, el nim. 7 (hoy, tras Ley 19/06 de 5
junio, pasa a ser el num. 9) admite otros supuestos para la proteccion de
determinados derechos previstos en leyes especiales. Por tanto la
conclusion, es que solo pueden considerarse Diligencias Preliminares las
establecidas en el art. 256 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil o «las
establecidas en las correspondientes leyes especiales», a que se refiere el

nim. 7 de dicho articulo» ”.

Frente a esta situacion, es cierto que la LEC/1881 utilizaba un
sistema de numerus clausus en el que no se podian utilizar otras
diligencias preliminares mas que las previstas por su articulo 497, con
alguna excepcion basada en una timida aplicacion analdgica, incluso
extensiva, pero nada méas, se llega al ocaso de las diligencias preliminares
tal y como pone de manifiesto la Exposicion de Motivos de la LEC
1/2000, que no se resigna a su desapariciobn como se preconizaba, al no
considerarse de utilidad por diversos motivos. Las diligencias preliminares
sin embargo, aunque a partir de la LEC 1/2000, - los arts. 256 a 263 LEC

abordan la regulacion de las diligencias preliminares que con anterioridad

™® Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 10%), Auto ndm. 297/2012 de 26
septiembre, JUR 2012\ 360367.En el mismo sentido, entre otras, Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 11%), Auto nim. 165/2011 de 27 junio, JUR 2011\288697. En el mismo
sentido, Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 3?), Auto nim. 116/2010 de 4 mayo, JUR
2010\291540. Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 11%), Auto nim. 69/2010 de 12 marzo,
JUR 2010\221266.
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se encontraban reguladas en los art. 497 a 502 LEC 1881-, son ampliadas

’® mantienen su caracter restrictivo, al requerir expresa prevision legal.

El criterio de la jurisprudencia es claro, reiterativo, y constante hoy
por hoy, se inclina por la interpretacion flexible y extensiva, y por la
interpretacion analdgica, dentro de un sistema de determinacion de

numerus clausus.

En este sentido, el AAP Madrid de 26 septiembre 2012, mantiene la
existencia de un sistema de numerus clausus <<sin perjuicio de la
interpretacion flexible que han de merecer los supuestos tipificados
legalmente - por la importancia que tienen las  diligencias
preliminares a los efectos de poder ejercitar con éxito el derecho

fundamental reconocido en el art. 24.1° C.E .- (...) ".

En la misma linea, el AAP Guadalajara de 14 de junio de 2007
menciona que <<aun cuando la enumeracion que contiene el referido
art.256.1 queda limitada a los supuestos que contempla, la interpretacion de
los mismos debe hacerse de modo flexible, comprendiendo cuantas
situaciones puedan integrarse en los distintos nimeros del precepto, habida
cuenta de la finalidad que lo inspira de preparar un proceso 0 evitar su

interposicién cuando éste careciera abiertamente de fundamento>> .

78 La tltima ampliacién por Ley 19/2006, de 5 de junio, ha introducido los apartados 7°
y 8°y ha dado nueva redaccion al antiguo apartado 7°, que ahora pasa a ser el 9°.

" Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 10%), Auto ndm. 297/2012 de 26
septiembre, JUR 2012\ 360367.En el mismo sentido, entre otras, Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 11%), Auto nim. 165/2011 de 27 junio, JUR 2011\288697. En el mismo
sentido, Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 3?), Auto nim. 116/2010 de 4 mayo, JUR
2010\291540. Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 11%), Auto nim. 69/2010 de 12 marzo,
JUR 2010\221266.

™ Audiencia Provincial de Guadalajara, en auto de 14 de junio de 2007, (JUR 2007,
311808). Y afiade maés, que: << con cita del ATS de 11 noviembre 2002 , sélo pueden
considerarse Diligencias Preliminares las establecidas en el articulo 256 de la vigente Ley
de Enjuiciamiento Civil o «las establecidas en las correspondientes leyes especiales», a que
se refiere el nim. 7 de dicho articulo; criterio seguido mayoritariamente por las Audiencias
Provinciales al considerar que sélo pueden solicitarse aquellas diligencias preliminares que se
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Por lo demas, buena aplicacion préctica de la tesis de esta posicion
jurisprudencial se hace, respecto de la diligencia contemplada en el art.
256. 1. 2° LEC, en el AAP Palma de Mallorca de 30 de junio de 2009, en el
gue se razona que: <<Resulta, sin embargo, que el texto actual no hace
mencion alguna a la naturaleza del bien a exhibir, al referirse solamente a
la exhibicion de la "cosa" que tenga en su poder y a la que se haya de
referir el juicio. A partir de aqui podria mantenerse una concepcion
tradicional de la diligencia basada esencialmente en el argumento histdrico
0 bien defender una interpretacion adaptada al vigente texto legal y a los
principios que inspiran la institucion. Efectivamente, lo que parece esencial
-siempre que no se viole el aludido principio de tipicidad- es indagar en la
utilidad de la medida cara a la preparacion del litigio. Lo relevante no es su
naturaleza, lo decisorio sera determinar si la vista de la cosa mueble o la
visita del inmueble son Utiles a quien ostente un interés legitimo sobre tal
cosa, mueble o inmueble, para decidir con fundamento sobre la accion a

gjercitar. Por otra parte, que la relacién de medidas susceptibles de ser

incluyan en la citada norma, debiendo rechazarse las que no estén contempladas expresamente,
y cuyo fundamento se encuentra en la necesidad de la seguridad juridica evitando que se pueda
interesar la préactica de diligencias con fines distintos a los que se han tenido en cuenta por el
legislador, AAP de Santa Cruz de Tenerife de 17 diciembre 2001, AAP de Burgos (seccion 3?)
de 1 de octubre de 2002, AAP de Sevilla (Seccion 5%) de 16 septiembre 2003, AAP de Almeria
(Seccion 1%) de 17 junio 2004 y Auto de 23 marzo 2006 de la Seccién 3% de esa misma
Audiencia, AAP de Palma de Mallorca (Seccion 3?%) de 15 marzo 2005, entre otros muchos;
conclusion a la que se llega en base a los términos que emplea el citado precepto y la propia
Exposicion de Motivos de la LEC cuando declara: «Sin embargo, la presente Ley se asienta
sobre 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».

No obstante, pese a lo expuesto, es también lo cierto que existe unanimidad a la hora
de entender, que aun cuando la enumeracién que contiene el art. 256.1 LEC queda limitada a los
supuestos que contempla, la interpretacion de los mismos debe hacerse de modo flexible,
comprendiendo cuantas situaciones puedan integrarse en los distintos nimeros del precepto,
habida cuenta de la finalidad que lo inspira de preparar un proceso o evitar su interposicion
cuando éste careciera abiertamente de fundamento>>. Audiencia Provincial de Guadalajara
(Seccion 1%), Auto nim. 44/2007 de 14 junio, JUR 2007\311808.
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acordadas constituya una enumeracion cerrada no significa que la

interpretacion a las medidas tipicas haya de ser restrictiva>>"° .

Como en otras palabras expone el AAP Madrid de 15 de enero de
2010, con notable cita jurisprudencial: Las diligencias preliminares
integran en definitiva un procedimiento preparatorio comdn que tiene
por objeto lograr la informacion sobre el fundamento mismo de la accion
que se proyecta, con la finalidad de facilitar el desarrollo del juicio
ulterior, lo que no impide, como refleja la jurisprudencia
mayoritaria al respecto, que deba hacerse una interpretacion flexible e
integradora de los supuestos previstos en la norma, como ponen de
manifiesto, entre otras, la Audiencia Provincial de Caceres, Seccion 12,
auto 99/2006, de 16 de junio, Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 15% auto 87/2008, de 29 de abril y la Audiencia Provincial de
Pontevedra, Seccion 12, auto 182/2008, de 8 de octubre, criterio igualmente
asumido en la reunién celebrada el 23 de septiembre de 2004 para la
unificacion de criterios de los magistrados de las Secciones Civiles de la
Audiencia Provincial de Madrid, en la que se acordd que “las
diligencias preliminares a que se refiere el articulo 256 LEC constituyen
un numerus clausus, si bien debe hacerse una interpretacion flexible y
extensiva de los términos empleados en cada uno de los supuestos
legales, desde la consideracion de la razon de ser de las diligencias
preliminares, siempre que concurran para ello los presupuestos y

requisitos necesarios, en relacion con la tutela judicial efectiva" .

™ Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en auto de 30 de junio de 2009, (JUR
2009, 352169). En el mismo sentido, Audiencia Provincial de Cadiz, en auto de 15 de marzo de
2007, (JUR 2007, 253524); Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 3?%), Auto ndm.
116/2009 de 30 junio, JUR 2009\352169.

8 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28%), Auto nam. 2/2010 de 15 enero, JUR
2010\106424.
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No quisiéramos terminar sin sefialar que en torno a esta cuestion,
existe un sector doctrinal que aun reconociendo la existencia mayoritaria
del criterio del numerus clausus, basado practicamente en el espiritu que

81 entiende sin

de la LEC 1/2000 expresa su Exposicion de Motivos
embargo que la nueva LEC sigue anclada en el pasado, dado que solamente
pueden acordarse las diligencias preliminares que el articulo 256.1 LEC,
ampliacion incluida por Ley 19/2006, de 5 de junio. Y en consecuencia
postula un criterio de numerus apertus para las diligencias preliminares
previstas por la citada LEC 1/2000, similar al establecido en Ley de

Procedimiento Laboral

, Y concretamente en sus articulos 76 y 77, que
resulta mas flexible ®. En torno a este respetable criterio entiendo que son
las diligencias preliminares 7° y 8° de la LEC las que han pasado a ser
reguladas por la LEC 1/2000 con lo que ello se quiera o no significar,
gue no es otra cosa, a mi entender, que el que se tienen que someter a la

misma 2. Por todo lo cual siendo el que es el criterio de la LEC 1/2000 el

8 «cyando en su apartado X, declara respecto a las mismas que: “Sin embargo, la

presente Ley se asienta sobre el convencimiento de que caben medidas eficaces para la
preparacion del proceso. Por un lado, se amplian las diligencias que cabe solicitar, aunque sin
Ilegar al extremo de que sean indeterminadas”.

8 Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril.
8 BELLIDO PENADES, R. Proceso Civil Practico, Tomo I11-2, Mayo 2010, pp. 5-7y

8 Ley 19/2006, de 5 de junio, en su apartado 111, dice: “Bajo la denominacién de
derecho de informacion, la directiva considera necesario poder ofrecer, en el &mbito del proceso
civil, cauces para obtener informacion sobre el origen y las redes de distribucion de las
mercancias 0 servicios en los que se concrete la infraccion de los derechos de propiedad
intelectual o industrial. La Ley encauza la posibilidad de instar de un érgano jurisdiccional civil
el requerimiento de esta informacion a través de una nueva diligencia preliminar dentro del
articulo 256 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, si bien limita su
posibilidad a la preparacion de un juicio por una infraccion de un derecho de propiedad
intelectual o de propiedad industrial cometida mediante actos llevados a cabo a escala
comercial, esto es, aquéllos realizados para obtener beneficios econdmicos o comerciales
directos o indirectos.

El acceso a los documentos bancarios, financieros o comerciales que estén bajo el
control del presunto infractor es regulado como el contenido propio de otra nueva diligencia
preliminar, también en este caso en relacion con infracciones de los derechos de propiedad
intelectual e industrial cometidas mediante actos realizados con fines comerciales. El contenido
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derivado de su Exposicion de Motivos, las diligencias preliminares, hoy
por hoy, son numerus clausus, sin perjuicio de su interpretacion flexible, e

incluso analdgica.

2. Supuestos de diligencias preliminares

A) Declaracién o exhibicion de documentos sobre hechos

relativos al futuro demandado.

Esta diligencia preliminar tiene su antecedente remoto en la
interrogatio in iure romana, siendo su precedente inmediato la diligencia
regulada por el articulo 497.1° de la LEC de 1881, objeto de ampliacion y
perfeccionamiento por la Ley 1/2000. La primera nota que claramente

destaca de su nueva redaccion es la de que posibilita una alternativa, que

de esta diligencia preliminar también se configura como diligencia de prueba para facilitar la
obtencion de pruebas en el curso de un procedimiento judicial.

La regulacion de la practica de estas nuevas diligencias estd presidida por la doble
cautela de garantizar la confidencialidad de la informacion requerida y de evitar que los datos
obtenidos puedan utilizarse para fines distintos a la preparacion del juicio.

Al mismo tiempo, se modifica la regulacién de la resolucién judicial que acuerde las
medidas ante la negativa de la persona requerida a llevar a cabo las diligencias preliminares,
para exigir su adopcién mediante auto motivado e introducir el requisito de proporcionalidad.

La directiva ha exigido de nuestra norma procesal civil una expresa admision de la
posibilidad de acordar medidas de aseguramiento de la prueba antes de la iniciacion del proceso
y sin necesidad de oir previamente a quien fuera a ser demandado. A esta exigencia ha seguido
la conveniencia de regular detalladamente el procedimiento para la adopcion de estas medidas.
La regla general es la audiencia a quien haya de soportar la medida; la excepcion, retrasar el
contraste contradictorio sobre su procedencia a un posterior incidente, que garantiza la defensa
de los legitimos intereses de quien ha de soportarla.

Las previsiones de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, relativas al
aseguramiento de la prueba, se amplian respecto de los casos de infraccion de los derechos de
propiedad intelectual y de propiedad industrial, a la enumeracion, a titulo indicativo, de algunas
de las medidas que el tribunal podr4 adoptar”. Ley 19/2006, de 5 de junio. RCL 2006\1141.
Amplia los medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial y establece
normas procesales para facilitar la aplicacién de diversos reglamentos comunitarios.
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facilita y amplia su aplicacion .

Asi el precepto contempla, bien la
posibilidad de declarar sobre algin hecho relativo a la capacidad,
representacion o legitimacion, o, bien que exhiba los documentos en los
gue conste cualquiera de ellas, segun consista su objeto. Amplitud
exhibitoria documental que recoge y aclara la jurisprudencia. Como apunta
el AAP Madrid de 16 de junio de 2009, << (...) el nim. 1° utiliza la
alternativa "o0" entre las dos diligencias que el mismo precepto contempla,
declarar sobre algun hecho relativo a su capacidad, representacién o

legitimacion o exhiba los documentos en los que conste. (...)>> %.

Dicho esto, tal ampliacion y perfeccionamiento resultard
especialmente Util para la averiguacion de circunstancias relativas a la
capacidad para comparecer Yy los mecanismos tendentes a suplir su falta.
Por lo que se refiere a la legitimacién, sera atil no s6lo para la
determinacion correcta del demandado, sino también para saber si es
suficiente formular la demanda contra quien se presupone legitimado

pasivamente o0 si es necesario demandar a otras personas por tratarse de un

8 En palabras de DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I, “La diligencia consistente en la
declaracion de hechos o exhibicion de documentos sobre capacidad, representacion y
legitimacién, tiene un amplio contenido y puede resultar conducente en todos aquellos casos en
que, por cualquier motivo, el solicitante carece de ciertos datos sobre la capacidad de obrar de
una determinada persona, su condicion de representante legal o necesario de otra o, por ejemplo,
su caracter de sucesor inter vivos o mortis causa.”, (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, con DE LA OLIVA SANTOS; VEGAS TORRES, y BANACLOCHE PALAO, Civitas,
Madrid, 2001, p. 478).

Sin embargo ILLESCAS RUS, A, V, considera que “regulada la capacidad para ser
parte y procesal en los articulos 6 a 9, la representacidn no deberia hallarse, en rigor, prevista en
este precepto, ya que la verdadera parte no es nunca el representante, sino el representado. El
actor debe demandar a quien considere —o le conste- estar obligado frente a aquél, recayendo
sobre éste la carga de comparecer por si 0 a través de la persona que ostente su representacion
legal, necesaria, organica o, en su caso, voluntaria.”, Ley de Enjuiciamiento Civil, coord.
MARINA MARTINEZ-PARDO; LOSCERTALES FUERTES, Sepin, Madrid, 2000, p. 610.

8 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 19%).Auto nim. 159/2009 de 16
junio.JUR\2009\365039. En el mismo sentido, Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%).
Auto nim. 87/2006 de 9 mayo. JUR\2009\422761. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
14%).Auto nim. 125/2007 de 22 junio.JUR\ 2007\277059.
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supuesto de litisconsorcio pasivo necesario *. Posibilita incluso, el
resolver no solo las dudas sobre si el futuro demandado tiene o no la
capacidad, representacion o legitimacion necesarias para poder ser
demandado correctamente, sino también para el caso de que tuviere o
no esas cualidades en el momento en que participo en la relacion juridico-

material que pudiera dar lugar al futuro proceso ®.

En definitiva, lo que viene a decir es que lo que se pretende por el
solicitante no es otra cosa que averiguar algun hecho que sea atil para
determinar a quién corresponde la legitimacion pasiva en el proceso
principal. Es decir, su peticionario, futuro actor, ignora quién debe
responder de unos hechos que él conoce, y pide el auxilio judicial para
buscarlo. El solicitante de la misma deberd ajustar su solicitud a los
requisitos que para ello le marca la LEC. Entiendo pues que es prematuro
en dicho momento, utilizar cualquier otro término que no sea el de
peticionario, al que la insta, y requerido al que se la dirige, como refiere la
ley.

En la actualidad es el articulo 10 de la LEC el que refiere la
condicion de parte procesal legitima, distinguiendo entre la llamada
legitimacion ordinaria, que atribuye a quien afirma la titularidad de la

relacion juridica u objeto litigioso. Y la legitimacion extraordinaria, para la

8 “Resulta novedoso en nuestra legislacién procesal civil que la diligencia pueda
dirigirse no sélo a decir verdad, sino también a la exhibicion de los documentos dénde consten
los extremos que interesen a los efectos de acreditar las referidas cualidades”. GONZALEZ
GRANDA, Piedad; (con CORTES DOMINGUEZ, Valentin: y MORENO CATENA, Victor
(coordinadores), La Nueva ley de Enjuiciamiento Civil, T-1, sujetos y actuaciones del proceso.
Las costas procesales. Ed. Tecnos, 2000, p. 54.

8 Como apuntaba muy certeramente GUASP DELGADO en relacién con la normativa
anterior, << la circunstancia determinante de la personalidad puede operar en el proceso ulterior
como un simple presupuesto procesal 0 como una condicion (fundamento) de la accion
(pretension): asi, la fijacion de la edad puede intentarse lo mismo para conocer la capacidad
procesal del demandado que para saber si el contrato que con él se celebro es valido o no >>.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo segundo. VVolumen Primero. Primera
Parte. Editorial Aguilar. Madrid, 1945, p. 157.
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que exige la existencia de norma legal expresa para que una persona
gjercite en juicio, derechos de los que no afirma su titularidad, como
sucede, por ejemplo, en los casos de los articulos 757, 765, 1111, 1869, y
otros del CC. Consecuentemente << el titular tiene derecho a la cosa, el que
se afirma titular (legitimado) tiene derecho, en cambio, a una resolucion

sobre el fondo >> 9%,

Para llegar hasta aqui, la doctrina tuvo previamente que analizar y
explicar el contenido del término << personalidad >>, que como tal venia
siendo utilizado en muchas ocasiones, por la LEC/1881 antigua, a fin de

llegar a clarificar su verdadero significado y alcance.

¥ GUTIERREZ DE CABIEDES y FERNANDEZ DE HEREDIA, E., La excepcién
dilatoria de falta de cardcter, en «Estudios de Derecho Procesal», Pamplona, 1974, pag. 272.

% << (...) Precisamente la Ley de Enjuiciamiento Civil establecié en su articulo 10,
relativo a la "condicion de parte procesal legitima", que "serdn considerados partes legitimas
quienes comparezcan y actlen en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto
litigioso. Se exceptlan los casos en que por ley se atribuya legitimacion a persona distinta del
titular”, y con posterioridad a la entrada en vigor de ese precepto, el Tribunal Supremo ha
sefialado que "la legitimacion 'ad causam' consiste en una posicion o condicién objetiva en
conexién con la relacién juridicas que se pretenden, pues la legitimacién exige una adecuacion
entre la titularidad juridica afirmada (activa o pasiva) y el objeto juridico pretendido" ( sentencia
de 28 de febrero de 2002 [ RJ 2002, 3513] ), asi como que "'la relacién material objeto del pleito
que determina una aptitud para actuar en el mismo como parte; se trata de una cualidad de la
persona para hallarse en la posicion que fundamenta juridicamente el reconocimiento de la
pretension que se trata de ejercitar. La Sentencia de 31 de marzo de 1997, a la que sigue la de 28
de diciembre de 2001 (RJ 2002, 2874), hace especial hincapié en la relevancia de la coherencia
juridica entre la titularidad que se afirma y las consecuencias juridicas que se pretenden, pues la
legitimacién exige una adecuacion entre la titularidad juridica afirmada (activa o pasiva) y el
objeto juridico pretendido™ ( sentencia de 28 de febrero de 2002 [ RJ 2002, 3513] ), asi como
que la legitimacion es una figura juridica de derecho material y formal cuyos limites ofrecen
hoy, merced a la labor de la doctrina tanto cientifica como jurisprudencial, la suficiente claridad
para no dar lugar en términos generales a dudas, ya que se trata de un ‘instituto’ que tanto en sus
manifestaciones de derecho sustantivo (‘legitimatio ad causam’) como adjetivo (‘legitimatio ad
processum’) constituyen una especie de concepto puente en cuanto sirve de enlace entre las dos
facultades o calidades subjetivamente abstractas que son la capacidad juridica y la de obrar (
capacidad para ser parte y para comparecer en juicio en el derecho adjetivo) y la claramente
real y efectiva de 'disposicion' o ejercicio, constituyendo, a diferencia de las primeras que son
cualidades estrictamente personales, una situacién o posicion del sujeto respecto del acto o de la
relacién juridica a realizar o desarrollar, lo que da lugar a que mientras que en el supuesto de las
capacidades o de su falta se hable de personalidad o de ausencia de la misma, en el segundo se
haga referencia a la accion o a su falta" ( Sentencia de 20 de mayo de 2005 [ RJ 2005, 6286] )
">>. Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 5%). Sentencia nim. 275/2011 de 25 julio.
JUR\ 2011\ 344644,
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Y comenz6 para ello, distinguiendo, distintos extremos. En primer
lugar, la genérica alusion a << algun hecho de la personalidad >> del
articulo 497.1° LEC/1881 no especificaba los aspectos sobre los que
aquella podia versar, aludiéndose sencillamente a que podia referirse a
<<algun hecho relativo a la personalidad>>. Asi lo establecia su articulo
497.1°. Era término, por entonces, utilizado frecuentemente por la LEC
. Ello no obstante, no impidi6 que en la doctrina procesalista se
procediera al analisis del citado articulo 497.1° LECA, a fin de indagar
sobre su significado, comenzando para ello por distinguir, entre
el concepto de <<personalidad>> del demandado por una parte, y por
otra la frase <<...sin cuyo conocimiento no puede entrarse en el juicio>>
complementaria del término anterior. En cuanto al término
<<personalidad>>, se llegaba a la conclusion de que el término
personalidad incluye los conceptos de: cualidad necesaria para comparecer
en juicio (art. 533.29), carécter o representacion legal y necesaria (503.2° y
533.2% y 49), y caracter 0 sucesion -mortis causa o inter vivos- (503.2°).
Concluyendo que el término personalidad, abarca los conceptos de cualidad

como capacidad para ser parte y capacidad procesal, cardcter o

% por ejemplo en los articulos 9.5° (... Por haber terminado la personalidad con que
litigaba su poderdante.), 503.1° (A toda demanda .... debera acompariarse necesariamente: 1° El
poder que acredite la personalidad del Procurador, siempre que éste intervenga.), 533.2° y 4°
(Sblo seran admisibles como excepciones dilatorias: La falta de personalidad en el actor por
carecer de las cualidades para comparecer en juicio o por no acreditar el caracter o
representacion con que reclama.), 4° (Lafalta de personalidad en el demandado, por
no tener el cardcter o representacion con el que se le demanda.), 745.1° (Ademas de los
determinados expresamente en la Ley, se consideraran en el caso del articulo anterior, los
incidentes que se refieran : 1° A la personalidad de cualesquiera de los litigantes o de su
Procurador por hechos ocurridos después de contestada la demanda.), 1.149.2° (Las Unicas
causas por las que podran ser impugnados los acuerdos sobre quita o espera seran : 2° Falta de
personalidad o representacién en alguno de los que hayan concurrido con su voto a formar la
mayoria.), 1221.3° ( No seran admisibles para la impugnacidn otras causas que las siguientes :
Falta de personalidad o de representacién en alguno de los que hayan concurrido a formar las
mayorias , de tal suerte que excluyendo su voto no habria resultado la de nimero o la de
capital.), 1467.7° (S6lo seran admisibles en juicio ejecutivo las excepciones siguientes : 72 Falta
de personalidad en el ejecutante o en su Procurador.)
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representacion legal y a la  necesaria, y caracter incluyendo también la

sucesion.

En segundo lugar, respecto la expresion << hecho ... sin cuyo
conocimiento no puede entrarse en el juicio>> se entendié que suponia que
no podia entrarse en el fondo, ya que el juicio del juzgador solo se
produce cuando lo que se debate ya es el derecho deducido en el
proceso. Por lo que, si el actor desconoce el hecho que impide el
acceso al fondo, se referird a un hecho relativo a los presupuestos del
proceso, y referido al que serd demandado: capacidad para ser
parte, capacidad procesal, representacion legal y necesaria, y
legitimacion %.

En cuanto a este Gltimo presupuesto procesal, se advierte y acierta
al decir que aquélla “en las diligencias preliminares presenta cierta
complejidad afnadida a la que siempre tiene su concepto, porque los
autores la identifican con la legitimacion para el proceso principal,
porque en ocasiones la legitimacion para el proceso principal constituye
precisamente el objeto de la diligencia y porque son diferentes los
supuestos de legitimacion de cada una de las preliminares ” *. Son
tres razones, que tratan de perfilar, aclarar y determinar el problema,
tratamiento, y contenido de la misma, en orden a determinar si es
presupuesto procesal, o bien material de dicho proceso, preparatorio de otro

futuro **.

% ALVAREZ ALARCON, Arturo. Las Diligencias Preliminares..., ob. cit., p. 21.
% ALVAREZ ALARCON, A, Las Diligencias Preliminares ...... , ob. cit. p. 103.

% CORDON MORENO, F., <<Anotaciones acerca de la legitimacién>>, Revista de
Derecho Procesal lberoamericana, 1979, p. 329. Importante al respecto la afirmacion de
ALMAGRO NOSETE cuando dice que la << legitimacion pasiva carece de interés procesal
porque la cuestién se embebe en el derecho a la absolucidn sobre el fondo que tiene el
demandado no legitimado>>, Derecho procesal, con CORTES DOMINGUEZ, V.; GIMENO
SENDRA, V.; MORENO CATENA, Victor; Valencia, 1986, p. 269.
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Evidentemente, teniendo presente el contenido de esta diligencia,
lo primero que puede pedirse es la declaracion sobre la capacidad
juridica  de un sujeto, por cuanto ésta determina generalmente la
capacidad para ser parte a la que se refiere el articulo 6 de la LEC, en este

caso la aptitud para ser demandado.

También se puede solicitar alguna informacién, como he dicho,
sobre la capacidad de obrar del futuro demandado, al ser esta determinante
de la capacidad procesal, es decir, de la aptitud para actuar validamente
dentro del proceso, a la que se refiere el articulo 7 de la LEC.

Como se advierte en la doctrina, atencion especial merece la
representacion, pues la finalidad de esta diligencia puede ser conocer si el
sujeto que ha actuado en la relacion juridico-material objeto del futuro
litigio es  realmente el representante legal de un menor, o el
representante necesario de una sociedad, o el representante civil de
cualquier otra persona o entidad. De ser asi, los efectos de sus actos se les
atribuirian a su representado y no a él mismo y, en consecuencia, tal
representado deberia ser el que apareciera en el proceso posterior como

demandado.

De esta forma la demanda solo se puede dirigir frente a la parte y
no frente a su representante, aunque se concrete que se demanda a éste en
concepto de tal. Lo que en definitiva y verdaderamente se busca a
través de esta diligencia por su peticionario, no es otra cosa que la de evitar
la comisiéon de un error en la determinacion de la persona del futuro
demandado que dé lugar a la correspondiente excepcion de falta de
legitimacion pasiva, o de carecer del caracter o representacion con el

que se le demanda, y cuya estimacion daria lugar a la
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inexistencia del derecho al proceso correspondiente . Por lo demas, la
diligencia podria también dirigirse a determinar si ha existido

representacion en un negocio juridico sobre el que versara el proceso *.

Frente al caracter abstracto de la regulacion de 1881, la regulacion
actual es mas precisa. Efectivamente, como recoge el AAP de Vizcaya
(Seccion 3%), de 9 marzo de 2004, << la regulacion prevista en el art.
256.1.1° de la L.E.C. es méas completa ya que la declaracion se
extiende no s6lo a la personalidad, sino también a la capacidad,
representacion o legitimacion. En la regulacion derogada los datos
recabados eran los imprescindibles para poder interponer la demanda,
la nueva legislacion utiliza un término mas flexible al referirse a aquellos

datos sobre personalidad, capacidad o legitimacion " necesarios para el
pleito ". Como complemento a esta declaracion Jurada la ley prevé que
se puedan reclamar la exhibicion de los documentos en los que consten

dichos datos >> ¥'.

Otro extremo a destacar de esta diligencia, es el que la LEC no
hace distincion entre personas, en cuanto a la declaracién o en cuanto a la
exhibicion de documentos, luego podra realizarse tal peticion, tanto

respecto de las personas fisicas, como respecto de las personas juridicas.

La misma resulta de gran utilidad en los casos en que se haya

producido una sucesion en la relacién juridica material (sucesion mortis

% GUASP, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, T. Il, V. 1°, Madrid, 1945,
pag. 157 y PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal Civil, T. I,
Pamplona, 1985, pags. 334y ss .

% MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional Civil 11, Proceso Civil, Valencia, 2012.

" Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién 3%), nam. 187/2004, de 9
marzo, JUR 2004\ 283 985
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causa *® o inter vivos, fusion y absorcién de sociedades), asi como en
aquellos supuestos en los que la demanda deba dirigirse frente a varias

personas, pero se desconoce la identidad de algunas *°.

Pero con todo, << con esta diligencia, no se trata de obtener una
confesion anticipada del futuro demandado, sino la averiguacién de hechos
condicionantes de la capacidad, representacion o legitimacion de la persona
contra la cual se pretende promover un juicio por el solicitante,
limitandose estrictamente a la obtencion de los datos necesarios para
asegurar el contradictorio - lo mismo con la exhibicién de los documentos

en los que se acrediten dichas circunstancias- ...>> .

Al efecto destacaremos el papel que la capacidad tiene en cuanto a
la determinacion de la modalidad de la capacidad de obrar del futuro
demandado, por ser esta determinante de la capacidad procesal, es decir,
de la aptitud para actuar validamente dentro de un proceso (articulo 7 de la
LEC). La incertidumbre en estos supuestos, sera mas frecuente tratandose
de personas fisicas que de personas juridicas, ya que éstas basta que

tengan capacidad juridica para que dispongan de capacidad de obrar °*,

De manera que se amplian las diligencias preliminares que pueden

acordarse con la finalidad de aclarar hechos referentes a esas cuestiones de

% Precisamente el primer supuesto previsto en las Partidas es el relativo a la
averiguacion de la sucesion mortis causa . ALVAREZ ALARCON, A., Las Diligencias
Preliminares ..., ob. cit. p. 22.

% FERNANDEZ LOPEZ, M.A., Derecho Procesal Civil, con DE LA OLIVA, 1993,
Madrid, pag. 243.

100 Audiencia Provincial —de Burgos (Seccién 3%), Auto nim. 124/20100, de 17 de
Marzo, JUR 2010\17623.

101 va criticaba GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Editorial
Aguilar, Madrid 1945, pag. 158, que aunque, en principio, debiera resultar admisible cualquier
medio o instrumento que resultara Gtil para esclarecer la cuestion investigada, la ley la
restringia a la declaracion o confesién.
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«personalidad», ampliacion ~ que en un sistema numerus clausus de

delimitacién de diligencias no carece de relevancia '*.

B) Exhibicién de cosa.

Esta diligencia preliminar proviene del Derecho Romano,
concretamente de la actio ad exhibendum. Correspondia con caracter
preparatorio al duefio de una cosa mueble contra el que se supone que la
poseia para que la presentara o exhibiera, y tener la seguridad para el
gjercicio de una posterior accion real o mixta. La doctrina procesal recoge
que la exhibicion de cosa mueble, para localizarla o identificarla es
diligencia tipica ya clasica en sede de diligencias preliminares. Asi pues, es
comunmente aceptado por la doctrina el hecho de que, tradicionalmente,
viene referida a cosas muebles. Desde su nacimiento en época romana
hasta la propia Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 asi fue, disponiendo el
antiguo articulo 497.2 ° que todo juicio podrd prepararse pidiendo la
exhibicion de la cosa mueble que, en su caso, hubiera de ser objeto de la
accion real o mixta que se tratase de entablar contra el que tuviese la cosa
en su poder. No habia pues hasta aqui, cuestion alguna que dilucidar: la
referencia expresa a muebles evitaba cualquier problema de interpretacion.
Sin embargo, el texto actual ha dejado de hacer mencion alguna a la
naturaleza del bien a exhibir, al referirse solamente a la exhibicion de la
cosa que tenga en su poder y a la que se haya de referir el juicio. Es a

partir de este momento, cuando podria mantenerse una concepcion

102 | a reforma fue consecuencia de la enmienda nam.: 295 del Grupo Socialista del
Congreso, que justificaba la ampliacion de los casos contemplados en el art. 256. 1.1. ° en la
conveniencia de dar mejor soluciéon a los problemas que plantean las sociedades civiles
particulares. (BOGG, Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie A, 26 de Marzo de
1999, NUm.: 147-9, pag. 253). BELLIDO PENADES, Las Diligencias........ , ob. cit. p. 11.
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tradicional de la diligencia basada esencialmente en el argumento historico,
o0 bien defender una interpretacion adaptada al vigente texto legal y a los

principios que inspiran la institucion.

Nada impide pues que pueda admitirse respecto de bienes
inmuebles, y en situaciones, por ejemplo, de realizacién de obras no
autorizadas por la propiedad que afecten a la estabilidad y estructura de un
inmueble en régimen de propiedad horizontal, por el propietario o
arrendatario de un local comercial; realizacion de actividades perjudiciales
o insalubres, y en general circunstancias que exijan la acreditacion tras la

observacién y examen del inmueble o de su contenido etc.'®.

Es pues una diligencia tipica, ya clasica, que, a pesar de ello,
ha experimentado una nada desdefiable evolucidn, pues con la nueva
regulacion efectuada en el art. 256.1.2°, ademas no se exige que la accién a
ejercitar en el proceso ulterior sea de determinada naturaleza, circunstancia
gue, como reconoce la doctrina reciente, permite solicitar la practica de esta
diligencia cuando en el sucesivo proceso se pida la entrega de la cosa

como consecuencia de una accion personal.

En este sentido, y en resumen, en la LEC de 1855 esta diligencia
preliminar sélo resultaba procedente cuando la entrega de la cosa se
solicitara a consecuencia del ejercicio de una accion real. En la LEC de
1881 su admisibilidad se extiende a aquellos casos en los que la entrega

de la cosa se pretenda en virtud de una accién real o mixta '*. Y con

13 << (...) Con caracter més concreto, en relacién con una medida similar a la que

ahora nos ocupa, la Audiencia Provincial de Cédiz, en auto de 15 de marzo de 2007 (PROV
2007, 253524), acordd dar lugar a la practica de la diligencia preliminar instada por una
comunidad de propietarios declarando que la diligencia de exhibicién de cosa inmueble es
adecuada a la finalidad que el solicitante persigue si concurren justa causa e interés legitimo.
(...) >>. Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 5%). Auto nim. 1/2011 de 12 enero.
AC\2011\279.

104 En la LEC de 1855, la exhibicién s6lo se permitia cuando se fuera a ejercitar una
accion real, aunque los comentaristas mas autorizados de dicho texto legal, como MANRESA
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la LEC de 2000 se da el ultimo paso, al no exigir que sea de
determinada naturaleza la accion a ejercitar en el  proceso posterior,
posibilitandose en consecuencia, su aplicacion cuando se reclama la
entrega de una cosa mueble en virtud de una accién personal *®. Qué

duda cabe, se dirige a dar respuesta a la nueva realidad social.

En esta misma linea de admitir la extension de las diligencias a cosa
inmueble se pronuncia un sector doctrinal. En este sentido, SAMANES
advierte que la exclusion de los inmuebles en la regulacion anterior era
una reminiscencia histérica, pero equivocada '°. En el mismo sentido,
GARNICA manifiesta que <<el término exhibicion no es tan estrecho,
sino que significa “mostrar” y tanto se puede pedir que se muestre un bien

mueble como un inmueble >>%

. Igualmente BELLIDO postula <<una
interpretacion amplia del articulo 256.1.2°, la cual resulta especialmente

conveniente en un sistema de numerus clausus >>%,

Y NAVARRO, preconizaron de inmediato que se autorizara también en relacion con las
acciones mixtas , dado que éstas << se dirigen alavez ala persona y 4 la cosa : esto nos
hace creer que el precepto de la Ley debe interpretarse extensivo & los que tengan que entablar
una accion mixta >> (Ley de Enjuiciamiento ..... op. cit. pag. 18). Esta extension se hizo
explicita en la LEC de 1881, que ya hablaba en su art. 497.2° de << accion real o mixta >>.
Entonces no se entendié necesario aludir a las acciones personales porque, como dice
MANRESA Y NAVARRO, en ellas << la accién se dirige contra la persona,
independientemente de la cosa objeto de la reclamacién >> (Ley de Enjuiciamiento ...... ,
op.cit. pag. 18). BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias ..., ob.cit. p. 79.

195 para GARBERI LLOBREGAT, José, la exigencia de que se ejercite posteriormente
una accion real o mixta << sigue siendo ticitamente >> (Los procesos civiles. Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, con formularios y jurisprudencia. (con otros autores), Tomo 2,
Editorial Bosch, Barcelona, 2001, pag. 856), al tener afirmado la jurisprudencia que la cosa
objeto de exhibicidn ha de ser aquella que constituya el objeto de la accion que se ejercite. (...)
pensamos que esta afirmacion de la jurisprudencia debera matizarse tras la nueva redaccion
dada a esta diligencia preliminar por la nueva LEC, que no obliga al solicitante a sefialar cual
es la naturaleza de la accién concreta va a ejercitar. En igual sentido BANACLOCHE PALAO,
J., Las Diligencias Preliminares, op. cit. p. 87.

106 SAMANES ARA, Las partes en el proceso civil. La Ley, Madrid, 2000, pag. 10.)

07 GARNICA MARTIN, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
lurgium, Barcelona, 2000. pag. 1152.

198 BELLIDO PENADES, Proceso civil practico, Tomo IIl, Editorial La Ley, Madrid,
2002, pag. 842)
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Por el contrario, otro sector doctrinal mantiene una interpretacion
mas restrictiva del término cosa. Asi, MONTERO afirma que << no se
dice en el articulo 256.1.2. ° que la cosa haya de ser mueble, pero si se
desprende del articulo 261.3?% aparte de que solo se exhiben las cosas
muebles, que son las Gnicas que se presentan y se depositan>>'%°. Y, en
esa misma linea se manifiesta, GARCIANDIA, para quien la exigencia de
que la cosa sea mueble << puede derivarse de la referencia al lugar en que
se encuentra la cosa y a que a ésta sea susceptible de presentacion al
solicitante del art., 261. 32 de la LEC>> .

Sin embargo, a nuestro juicio, el argumento de interpretacion
literal que manejan estos autores no puede prevalecer frente al
historico, al sistemético y, sobre todo, al teleoldgico. Por otra parte, el
hecho de que el articulo 261.3% LEC se refiera a la exhibicion de muebles

no excluye que también quepa obtener informacién de los inmuebles ***.

Ello es recogido por la jurisprudencia en sus resoluciones, como el
AAP Barcelona de 16 enero 2008, que dice “De lo dispuesto en el art. 256.
1.2° LECiv se deduce que la exhibicion de una cosa lo sera de aquél que
"... lo tenga en su poder y a la que se haya de referir el juicio” sin
necesidad, como se establecia en la LECiv 1881 de que la accidon fuera real
0 mixta, siendo posible que el posterior juicio sea de una accién personal y
que la cosa no solamente sea mueble sino también inmueble, como ha
precisado la mejor doctrina. No obstante, ello no autoriza a la
ampliacion de dicha diligencia -ni siquiera por analogia con los nim. 3y 4

del art. 256.1 LECiv- y que la peticidn se extienda no solo a la exhibicion

19 MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional 11, Proceso Civil, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012, pég. 155.

0 GARCIANDIA GONZALEZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Volumen I, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 953.

11 En el mismo sentido, BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias preliminares.....,
ob. cit. pp. 77y 78.
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de la cosa para determinar si la persona es o no poseedora y de la que se
infiera una condena a entregar dicha cosa, sino también a cualesquiera
otros documentos relacionados con el mueble o inmueble para ejercitar una
accion de cumplimiento de contrato ajeno a la entrega de la cosa y referido
a su precio o al cumplimiento de un "acuerdo verbal" de reparto del precio,

pues no es esta la finalidad pretendida con esta accién exhibitoria” 2,

Sin embargo, otros entienden que “el hecho de que la actual
regulacion utilice simplemente el término “cosa”, sin mayores
especificaciones, pudiera hacer pensar que bajo tal término pueden
entenderse englobados no solo las cosas muebles, sino también otra clase
de cosas como documentos. La jurisprudencia mayoritaria niega tal
conclusion, porque “careceria de sentido la enumeracion de los concretos

documentos que son admitidos como objeto de las diligencias preliminares

12 audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 174), Auto niim. 9/2008 de 16 enero, AC
2008\683. En el mismo sentido, Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21%), Auto ndm.
179/2010 de 28 julio, JUR 2010\308767 “Por lo demés, a diferencia de sus precedentes, la
actual Ley procesal no limita la exhibicion a las cosas que sean muebles, lo que ha dado origen
a opiniones encontradas en la doctrina, pues mientras para unos cabe la exhibicién tanto de
cosas muebles como de inmuebles para otros contintia siendo inadmisible la exhibicién de cosas
inmuebles. Ahora bien, lo que exige el numero 2° del apartado 1 del articulo 256 es que la
"cosa" a exhibir no puede ser otra distinta de aquella "a la que se haya de referir el juicio". Y
Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 1%),  Auto ndm. 105/2011 de 30 junio, JUR
2012\390916. En el mismo sentido, Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 6%), Auto nam.
14/2002 de 30 enero, JUR 2002\88462, “Considera el Tribunal, sin embargo, que tampoco es la
prevision contenida en el ordinal quinto del precepto invocado la norma que ofrece cobertura
legal a la pretension del solicitante, y ello por cuanto que, previendo la misma "que se exhiba el
contrato de seguro por quien lo tenga en su poder” a requerimiento del pretendido perjudicado
por un hecho que pudiera estar cubierto por seguro de responsabilidad civil, con tal
determinacién no se pretende sino la constatacion de la existencia del vinculo contractual que
liga a las partes, base inequivoca legitimadora de la procedencia de la reclamacion, sin que por
consiguiente resulte de recibo la pretension de una interpretacion amplia de la norma,
comprensiva de la posibilidad de exhibicion de documentos de similar importancia implicitos al
propio contrato, segln interesa la parte recurrente. No obstante lo anterior, la Sala entiende que
la solicitud de la parte apelante debe ser acogida por ser susceptible de incardinacion en el
supuesto previsto en el segundo ordinal del articulo 256 de nuestra norma procesal, a cuyo
tenor, cabe la preparacion del juicio "mediante solicitud de que la persona a la que se pretende
demandar exhiba la cosa que tenga en su poder y a la que se haya de referir el juicio”, habida
cuenta de que en el momento presente resulta de todo punto imposible proceder a realizar una
peritacion de los dafios sufridos y cuya reclamacion se pretende ya que han transcurrido més de
dos afios desde el siniestro —acaecido en fecha 25 de junio de 1999- y los desperfectos ya han
sido reparados.”

84



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

en los apartados 1°, 3°, 4°, y 5° del articulo 256,1, que hacen referencia a
los documentos en los que conste la capacidad, representacion o
legitimacion del futuro litigante; los actos de udltima voluntad; los
documentos y cuentas de la sociedad o comunidad, a peticion del socio o
comunero; o el contrato de seguro, ya que seria inutil la enumeracion de
los concretos documentos admitidos, de haber una norma que, con caracter

general, admite cualquier documento” **2.

En tal sentido, son ciertas las consideraciones de que la
LECiv/1881 establecia ya en sus articulos 497 y concordantes un «ndmerus
clausus» de diligencias preliminares, de que se mantienen por la LECiv,
como se deduce del contenido del propio articulo 256 en relacion con el
articulo 263 del propio cuerpo legal. Ademas la regulacion, como recoge la
doctrina cientifica mas autorizada, esta excesivamente tipificada v,
consecuentemente, tiene caracter restrictivo, al tiempo que su adopcién
necesita, como es obvio, la concurrencia de determinados requisitos que la
propia Ley establece. Consecuentemente con ello, como dice y matiza la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 19%), en el Auto de 20 mayo de
2005, partiendo de la denuncia de la parte recurrente de infraccion por el
juzgador de instancia de las reglas 22 y 5% del nimero 1 del articulo 256
que, “ Ciertamente el juzgador de instancia no infringe el nimero 2° del
apartado 1 del articulo 256, pues si se examina la norma aludida desde los
criterios recogidos en el articulo 3.1 del Cadigo Civil, se comprenderd, lo
que coincide también con los datos historicos de esta diligencia preliminar,
que la exhibicion de la cosa (actio ad exhibenda) se tiene que referir a
aquélla (nos estamos refiriendo a la cosa) que la tenga el demandado en su
poder y a la que se haya de referir el juicio; y en nuestro caso concreto el

juicio no ha de referirse al concreto documento que se pretende exhibir sino

113 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 13%), Auto nim. 13/2010 de 19 enero,
JUR 2010\105928.
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a la responsabilidad que derive del mismo dentro del contrato de seguro de
vida entre los demandados, aseguradores, y la beneficiaria del repetido

sequro”**,

El vocablo exhibir tiene un significado sinbnimo a palabras
como mostrar, manifestar, presentar; frente al argumento historico,
entiendo obvio ha de hacerse valer el cambio normativo y el deliberado

propasito del legislador a la hora de no calificar la cosa a exhibir.

En la doctrina ya se decia que mediante esta diligencia se persiguen
dos cosas diferentes. De un lado, << fijar>> la legitimacion pasiva del
proceso principal; de otro, determinar el objeto de la pretension de dicho
proceso“s. El texto actual, a diferencia del anterior, no hace mencion
alguna a la naturaleza del bien a exhibir. Pero es que, en la actual LEC,
articulo 256.1.2° existe una importante diferencia respecto de lo que se
establecia en la inmediata anterior de 1881, tal y como indica la doctrina
cientifica, herederas de la actio ad exibendum romana, que es la de que la
solicitud de exhibicion de cosa, por la persona a la que se pretenda
demandar en juicio, lo puede ser a consecuencia del ejercicio de una

accion real o personal en el ulterior proceso.

Lo que, efectivamente, parece esencial -siempre que no se viole el

aludido principio de tipicidad- es indagar en la utilidad de la medida de

14 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 199), Auto ndm. 132/2005 de 20 mayo,
JUR 2005\155739. Y aflade la misma acertadamente la siguiente serie de precisiones,
“Téngase presente que el num. 2 del apartado 1° del articulo 256 tiene que conectarse con el
articulo 261 en el que se recogen las consecuencias de la negativa a llevar a cabo las diligencias
preliminares y asi dice la regla 3? de este Ultimo articulo que si se tratara de la exhibicion de una
cosa y se conociese o presumiese fundadamente el lugar en que se encuentra, se procedera de
modo semejante al dispuesto en el nimero anterior (entrada y registro en dicho lugar) y se
presentara la cosa al solicitante, que podra pedir el depdsito o medida de garantia mas
adecuada a la conservacion de aquélla. Cosa mueble que pueda ser conservada, actio ad
exhibenda en su configuracion histérico-procesal, que no afectaria a la propia exhibicién de un
documento, como pretende la parte recurrente, lo que si puede conectarse, ciertamente, con el
apartado 5° del nim. 1 del articulo 256”.

15 ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares......, ob. cit., pp. 23y 24.

86



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

cara a la preparacion del litigio. No es lo relevante su naturaleza, lo
decisorio sera determinar si la vista de la cosa mueble o la visita del
inmueble son Utiles a quien ostente un interés legitimo sobre tales cosas,
mueble o inmueble, para decidir con fundamento sobre la accién a ejercitar.
Que la relacién de medidas susceptibles de ser acordadas constituya una
enumeracion cerrada no significa que la interpretacion a las medidas tipicas

haya de ser restrictiva.

Se han observado y puesto de manifiesto varias cuestiones respecto
de la posibilidad de desplazamiento y cambio de lugar de los bienes
muebles; planteando la cuestion de que, si se pretende entablar un proceso
en el que la legitimacion pasiva corresponde al que esté en posesion de
un bien, puede ocurrir: que se ignore quien lo tiene al instante de presentar

la demanda™*®

, 0 bien que, sabiéndose quien lo tiene, se puede prever que
va a ser entregado a otro, con o sin intencién de defraudar al actor,
eludiéndose el proceso por perder la legitimacion pasiva. En el primer
caso, se trata de una indagacion, de una especie de pesquisa. En el
segundo se pretende combatir la movilidad del bien mueble, identificando
al poseedor del mismo, y disponiéndose a continuacion como medida de
acompafiamiento que se le requiera para que conserve la cosa, incluso se

1

podra adoptar una medida cautelar de depésito ''"* como, por otra parte,

reconoce la jurisprudencia en sus resoluciones %,

116 ALVAREZ ALARCON, ob. y loc. cit. Podemos imaginar un animal huido que se
mezcla con los del rebafio de alguno de los vecinos. Es preciso identificarlo, para asi saber
quién es el destinatario de la demanda.

17 SAMANES ARA, Las partes..., ob. cit., pag. 104 y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I,
Derecho procesal..., I, con DE LA OLIVA, ob. cit., pag. 238. Las diligencias preliminares...,
BELLIDO PENADES, R., Proceso Civil Préctico, Tomo I11-2, p. 13.

18 <<(...) por tanto, la cuestién esencial del recurso, en los términos en los que se ha

planteado, consiste en determinar si la prueba practicada es suficiente para entender que los
bienes relacionados en la demanda se encontraban en la finca vendida en el momento de la
venta.
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Pero no solo esas circunstancias son posibles, pues también puede
ocurrir que lo que el actor precise sea identificar un bien para su
posterior reclamacion. Como puede ocurrir cuando alguien recibe una
herencia o legado de un bien a elegir entre los que forman la masa

hereditaria, necesita le sea exhibido para ver cuél va a reclamar **°.

En definitiva, lo importante es la exhibicién de la cosa cuya entrega

se pretende, con el fin de localizarla e identificarla para facilitar su

QUINTO (...)el presente proceso sepodia haber preparado con la diligencia
preliminar de exhibicién de cosa mueble prevista en el art. 497.2° de la LEC de 1881
(aplicable a la primera instancia) que las limita a las acciones reales o mixtas -aunque aqui y
como hemos visto podria tratarse de una accidn personal-, a cuya diligencia podria haber
seguido la medida cautelar de su depdsito -art. 499 de la misma Ley-, si bien la negativa
injustificada a la exhibicién no tendria més trascendencia, en el régimen de la mencionada Ley
(pues en el actual se contempla ya consecuencias practicas de efectividad superiores, como la
entrada en el lugar en que se presuma fundadamente que se encuentra), que la puramente
patrimonial e indemnizatoria de su art. 501 (sentencia de Tribunal Supremo de 25 de septiembre
de 1984).

Esta diligencia preliminar trata de cumplir una doble funcién: por un lado, fijar la
legitimacion pasiva del proceso principal en la persona de su poseedor (pues ante la facilidad de
movimiento de este tipo de bienes puede ignorarse quien los tiene, o bien prever que su
poseedor pueda desprenderse de ellos), y, por otro, identificar el bien para su posterior
reclamacion porque el peticionario necesite saber el objeto que integre el proceso principal (por
ejemplo, el que ha recibido una herencia o un legado a elegir entre los bienes de la masa
hereditaria, que necesita la exhibicion para determinar cudl va a reclamar). (...)>>. Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 4%), Sentencia nim. 151/2002 de 6 mayo,
JUR\2002\197983

19 (..)A) La solicitud de exhibicion de cosa mueble se efectlia correctamente por

cuanto el sujeto activo ostenta la condicién de legatario sobre los objetos litigiosos y la
pretension se dirige frente a las herederas, que por su condicién, en principio se subsumen en la
expresion legal "contra el que tenga la cosa en su poder”. Es decir, se han promovido
correctamente las diligencias preliminares, porque el promovente es el legatario y lo que
pretende es precisamente reivindicar el objeto legado, por lo que estd bien constituida la
relacion juridico procesal frente a las herederas. Si son o no titulares dominicales de dicho
objeto se vera en el cauce que corresponda. Aqui lo que interesa es que dicho objeto, figurando
en las disposiciones testamentarias, se defiere a favor del ahora promovente y que en el mismo
testamento las demandadas fueron nombradas herederas, (....).

B) Desde el punto de vista de la "quaestio iuris" planteada no existe 6bice alguno que
impida acordar la diligencia solicitada, que sdlo podria rechazarse de oficio si no estuviera
comprendida en alguno de los casos del art. 497 de la L e c., (...) tal excepcién no concurre en
el supuesto enjuiciado por lo que resulta de aplicacion la norma general: "El Juez accedera en
cualquiera de estos casos a la pretension si estimare justa la causa en que se funde". Otra cosa es
que, como aqui acontece, el requerido se oponga a la exhibicién, en cuyo caso "se sustanciara y
decidira su oposicion por los trdmites establecidos para los incidentes" (art. 501 "in fine" de la L
e c.). (...)>>. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 11%). Auto de 15 septiembre 2000.
JUR\2001\17076.
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reclamacion en un proceso posterior. Y por tanto, el tener siempre presente
que es imprescindible que la cosa cuya exhibicion se pretende no puede
ser cualquiera, sino, precisamente, el bien objeto del futuro pleito **°. A

modo de resumen la jurisprudencia asi lo recoge en sus resoluciones*?.

Las razones que recoge la doctrina cientifica son varias y asi se
viene a entender que el art. 261.3° admite, junto al depdsito, cualquier otra
medida que resulte mas adecuada para la conservacion de la cosa, al
tiempo que la flexibilidad en el modo de practicar esta diligencia (259.1) da
cobijo a la exhibicién de bienes inmuebles y que esta exhibicion puede en
algin caso resultar de utilidad. Desde toda esta argumentacion entiende,
como decimos, la doctrina cientifica la posibilidad de la exhibicion del bien

inmueble.

Es de una utilidad evidente el que una diligencia preliminar permita
el reconocimiento de un inmueble. Piénsese en el supuesto de procesos
arrendaticios o de propiedad horizontal, en unas relaciones de vecindad
dificiles o desconocidas, en las que mediante este auxilio judicial se
pueden fundamentar vy facilitar las posteriores demandas, bien por obras
inconsentidas, dafios materiales, etc., son situaciones que exigen el

2

examen del inmueble y de su contenido . También es util la

120 Decfa GUASP DELGADO que << la “diligencia” ha de referirse a la cosa que mas
tarde va a ser reclamada, es decir, al bien que constituye el objeto de la ulterior pretension
principal >> (Comentarios ....op. cit. pag. 158) . Sin embargo esta afirmacion hay que matizarla
al relacionarla con la nueva regulacion, pues ha desaparecido la antigua limitaciéon de que esta
diligencia preliminar sdlo puede utilizarse para preparar un proceso dénde se ejerciten acciones
reales 0 mixtas. BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias..., ob. cit. p. 80.

121 Una por todas : <<Ahora bien, lo que exige el nimero 2° del apartado 1 del articulo
256 es que la "cosa" a exhibir no puede ser otra distinta de aquella "a la que se haya de referir el
juicio. (...) >>. Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 21%), Auto nim. 179/2010 de 28
julio, JUR 2010\308767.

122 BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias Preliminares ..., ob. cit. p. 78.
Conviene recordar aqui las palabras de MANRESA Y NAVARRO que, comentando la LEC de
1885, aporta la justificacion histérica de la limitacion de esta diligencia a las cosas muebles:
<< no concedieron nuestras antiguas leyes, ni permite la nueva, accién exhibitoria sobre cosas
inmuebles, porque carece de objeto en este caso, toda vez ... que no pudiendo ocultarse

89



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

diligencia con objeto de exhibir la cosa y poder asi acreditar la
preexistencia de los bienes y enseres cuya devolucion interesa, asi como la
constatacion del estado en que el inmueble se encontraba. Ademas, para la
exhibicién no supone inconveniente en que se trate de un animal, pues la
analogia y razones histéricas abogan a ello ** . La jurisprudencia se ha
pronunciado al respecto en alguna ocasion. Asi, en cuanto a la posibilidad
de la exhibicion de un animal, la SAP de Tarragona, de 11 febrero de
2005, dice: << (...) En el presente caso, la parte actora para demostrar
la propiedad sobre el can o perro reclamado aporta una fotografia (..).
También aporta la actora, (...) el acta de Diligencias Preliminares de

exhibicion de bien semoviente, en el cual reconoce el citado can como el

suyo (...)

» 124

facilmente, puede la parte inspeccionarlas cuando quiera, y tomar cuantos datos necesite para
formular su demanda y preparar las pruebas que le convengan >> (Ley de Enjuiciamiento Civil
comentada y explicada, Tomo Il, Biblioteca Juridica de la Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia. Madrid, 1856, p. 18). Luego si la inspeccién que se pretende del inmueble no
es exterior, sino interior, y resulta de igual relevancia para fundar la demanda, la identidad de
razon entre un caso y otro es indudable; por eso la ley ha suprimido la limitacién que suponia el
hablar tnicamente de cosa mueble.

123 ALVAREZ ALARCON, ob. y loc. cit. Los antecedentes de las Partidas incluyen la
exhibicion de todos los siervos de un sefior, para identificar al que caus6 un dafio, a fin de
proceder a su reclamacion. También incluyen objetos que se incorporan a otro, siempre que no
pierdan su identidad por esa incorporacion, de modo que puedan ser separados de la cosa
principal: ruedas de carro, piedras engastonadas en alguna joya, etc., pero no vigas, maderas,
piedras o cal metidas en la obra de su casa : << porque las casas, o0 los edificios que los omes
fazen en las Villas non tan solamente se tornan en pro de sus sefiores, mas aun en fermosura
comunalmente de los logares son fechos>>.

124 A 1o que se afiade que << Por otro lado, de los documentos obrantes en los autos
se deduce que el actor entiende que es propietario de la perra, diferencia importante para
la vida de estos animales, por lo que entiende que no puede haber una confusién entre
animales de cuatro afios de diferencia, (......). En consecuencia, ante la ausencia de la
prueba pericial, que no se pudo practicar en esta instancia, pese a que se intentd, cabe
concluir que debe desestimarse la accién reivindicatoria, ya que no se han probado los
requisitos de la identificacion del bien  semoviente (la perra objeto de este pleito) y el acto de
desposesion por el demandado, razones por las cuales debe desestimarse el recurso de apelacion
interpuesto contra la Sentencia de 3 de septiembre de 2003 (...) dictada por el IImo. Juez del
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de EI Vendrell, confirmandose integramente la resolucién
recurrida >>. Audiencia Provincial de Tarragona (Seccidn 3?), Sentencia nim. 185/2005 de 11
febrero.JUR 2005\126077.
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Un sector de la jurisprudencia limita la diligencia de exhibicion a
las cosas muebles 2. En cambio, otro sector jurisprudencial se pronuncia
respecto de la falta de exhibicidn de la cosa inmueble, entendiendo le
son de aplicacion las consecuencias que el articulo 261.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil anuda a la falta de exhibicion de la cosa -de nuevo
sin calificacion alguna en el texto legal- al que son susceptibles de
acomodacion. Asi, la falta de exhibicion voluntaria se habré de resolver al
modo en que aparece previsto en el nim. 2 del citado precepto, esto es, con

la entrada y registro en el inmueble que haya de ser exhibido al solicitante.

Algun reparo puede suscitar la entrada en una vivienda, dado el
peculiar régimen de proteccion que la misma recibe desde la perspectiva
constitucional (articulo 18.2 Constitucion Espafiola). Pero siempre que la
diligencia se limite y constrifia a la observacion de lo que sea interés
para el futuro litigio, no parece que deba entenderse infringido el precepto
constitucional. Desde luego viene precedida por una decision judicial
motivada, cumpliéndose asi un requisito  constitucional.  Nuestro
ordenamiento conoce, ademas, otros supuestos de invasion en la intimidad
domiciliaria ajenos a las causas penales que estan completamente
normalizados y admitidos por la jurisprudencia constitucional. Notese, por
otra parte, que en los casos tipicos de cosas muebles, si aparece
expresamente prevista la posibilidad de entrada en domicilio para
incautarla, y de la misma manera aparece prevista la posibilidad en el

articulo 256.5° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

125 Asi el AAP de Pontevedra (Seccién 19), de 25 de mayo de 2006, que dice al
respecto: <<..., larazén del precepto, como también lo era de la LEC de 1881 en su Art. 497
no era sino la exhibicion de una cosa mueble puesto que el inmueble por naturaleza (otra cosa es
el inmueble por disposicién y ficcion legal) no ha de exhibirse sino que, en principio, se halla
visible siempre, de ahi que aunque el  precepto no haga mencion a si de cosa mueble o
inmueble se trata, lo razonable es pensar que el sentido de precepto es que de mueble se
trate como se refuerza por la expresion que sigue a la frase "que tenga en su poder" puesto que
aunque es claro que las cosas inmuebles también se poseen, no es necesario que sea exhibidas
>> Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 1%), ndm. 102/2006 de 25 mayo, JUR
2009\422752.
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En este mismo orden de cosas, quizas convenga decir que las
medidas de aseguramiento genéricas previstas para los muebles exhibidos
(depdsito o cualquier otra medida de garantia mas adecuada) pueden ser
convenientemente adaptadas a los inmuebles. También ha destacado la
doctrina que la flexibilidad en la préactica de estas diligencias, cifrada en
la ausencia de normas especificas en el articulo 259 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, es también proclive a que se lleve a efecto con

inmuebles ¢

En el supuesto de que se solicite a través de la citada diligencia
preliminar la exhibicion de un inmueble, lo normal es que el
Secretario Judicial junto con los interesados o interesado se traslade al
lugar donde se halle este ubicado, segun se desprende respecto a la
tramitacion del acto, de los articulos 268.2 LOPJ y 129.3 de la LEC*?".

En la misma linea por nosotros propuesta se ha argumentado al
respecto que la regulacion actual de esta diligencia parece pensada para las
cosas muebles, que son las Gnicas que se presentan y depositan*?®. Sin
embargo, como en rigor el nuevo art. 256.1.2° no restringe la diligencia
de exhibicion respecto de bienes muebles, no faltan autores que
postulan una interpretacion amplia del vocablo «cosa». En este sentido se
advierte: 1) Que el art. 261.3° admite, junto al depdsito, cualquier otra
medida que resulte mas adecuada para  su conservacion; 2) Que la

flexibilidad en el modo de practicar esta diligencia (art. 259.1) da cobijo a

126 Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 5%).Auto ndm. 69/2011 de 23 mayo
JUR\2011\280476. Cfr. BELLIDO, La prueba ilicita y su control en el proceso civil, REDC,
nim. 89 de 2010, pp. 77 y ss. y trabajos de otros autores alli citados.

127 En este sentido sefiala DIEZ-PICAZO GIMENEZ que << naturalmente, de un bien
inmueble no cabe una exhibicion, debiéndose entender que la diligencia en este caso consiste
en permitir la inspeccion del inmueble >> (Comentarios a la LEC, Civitas, Madrid, 2001)

12 MONTERO AROCA, con G. COLOMER, MONTON y BARONA, Derecho
Jurisdiccional, Il, p. 155.
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la exhibicion de bienes inmuebles; y 3) Que en algin caso esta diligencia

puede resultar de gran utilidad **°.

En definitiva, la mayor flexibilidad del supuesto regulado en el art.
256.1.2° en la medida que no especifica ni que la cosa a exhibir deba ser
mueble, ni que la pretension a formular en el proceso posterior deba
ser de condena a su entrega , debe  ser aprovechada para realizar una
interpretacion amplia en el actual sistema cerrado de diligencias
preliminares, con el fin de prestar el auxilio judicial solicitado siempre
que pueda apreciarse la concurrencia de los requisitos generales -

adecuacion, justa causa e interés legitimo **° .

Estos constituyen argumentos suficientes para postular una
interpretacion amplia del art. 256.1.2° la cual resulta especialmente
conveniente en un sistema de  numerus  clausus siempre que
concurran los requisitos  generales: adecuacion entre la diligencia
propuesta y la finalidad perseguida, y concurrencia de justa causa e interés
legitimo. Ademas, no se debe olvidar que el supuesto mas normal

de diligencia solicitada al amparo de este supuesto seré el de exhibicion de

129 SAMANES ARA, C. Las partes en el proceso civil....., ob. cit., p. 104, quien indica
el supuesto de se solicite la exhibicion de una vivienda arrendada para constatar la realizacion
de obras inconsentidas.

130 << (...) la parte actora funda su pretension en lo dispuesto en el articulo 256.1 2° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.(...) Sin embargo la parte demandada entiende que no pude
admitirse la practica de las diligencias preliminares al amparo del citado precepto, pues el
mismo se refiere a la exhibicidn de cosa y no a la exhibicién de documentos.

La diligencia interesada se fundamenta en que tales listados y documentos, a juicio de
la actora tienen la consideracion de "cosa" a la que se refiere el articulo 256.1.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Sin embargo del examen del citado precepto se desprende que la
expresion "cosa mueble" a la que hace referencia el mismo, debe ser entendida como el objeto
de la accion real o mixta que se trata de entablar contra el que tenga la cosa en su poder, con lo
que se circunscribe su aplicacion a las cosas muebles corpéreas pero no a los documentos, a
menos que tales documentos fueran el objeto del juicio en relacion con la accién real o mixta
que se pretende entablar ( S. Audiencia Provincial de Zaragoza de 12 de enero de 2.000 ). Por
tanto la cosa mueble debe ser aquella a la que se haya de referir el juicio, tal y como dispone el
articulo 256.1.2° de la LEC, de suerte que cuando se trata de documentos a exhibir, los mismos
se han de corresponder como aquellos sobre los que va a recaer el objeto del proceso posterior
>>. Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de Barcelona, Auto nim. 265/2011 de 29 noviembre,
JUR\2011\432733.
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cosa mueble cuya entrega se reclama en el proceso posterior. Sin embargo,
el precepto comentado se limita a requerir que el futuro proceso se refiera a
la cosa cuya exhibicion se pide, sin que se precise que dicho proceso deba

versar sobre la entrega de la cosa.

Por lo tanto, puede concluirse que en realidad el nuevo articulo
256.1.2°, no restringe la diligencia de exhibicion a bienes muebles, y como
puede constatarse no faltan autores que postulan una interpretacion amplia

del vocablo cosa.

En otro orden de cosas esta diligencia preliminar puede servir
para obtener informacion tanto sobre la cosa misma, que ha de ser la
misma objeto de la pretension posterior, como para obtener informacién
sobre personas o situaciones relacionadas con ella, siendo necesario que tal

informacidn sea relevante para el proceso posterior.

Al respecto la casuistica jurisprudencial es variada, pero entiendo
en cuanto a extremos no sustanciales, pues, aun manteniendo un criterio

bastante uniforme sobre la exhibiciéon del inmueble, realiza matizaciones
131

No obstante ello, frente a la citada resolucion seria bueno recordar
lo dicho al respecto del significado del vocablo exhibir, significado
sinénimo a palabras como  mostrar, manifestar, presentar, incluso

examinar, inspeccionar.

131 por ejemplo : <<...., larazon del precepto, como también lo era de la LEC de
1881 en su Art. 497 no era sino la exhibicion de una "cosa mueble" puesto que el inmueble por
naturaleza (otra cosa es el inmueble por disposicion y ficcion legal) no ha de exhibirse sino que,
en principio, se halla visible siempre, de ahi que aunque el  precepto no haga mencién a si de
cosa mueble o inmueble se trata, lo razonable es pensar que el sentido del precepto es que de
"mueble” se trate como se refuerza por la expresion que sigue a la frase "que tenga en su poder”
puesto que aunque es claro que las cosas inmuebles también se poseen, no es necesario que sea
exhibidas >>. Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 1%, nim. 102/2006 de 25
mayo. JUR 2009\422752.
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Es cierto que algunas Audiencias Provinciales, mantienen al
respecto un criterio interpretativo estricto, argumentando que no cabe, al
amparo del sistema de numerus clausus con que la LEC configura las
diligencias preliminares, confundir la exhibicion de cosas con la de
documentos, dando entrada asi en dicho precepto a la exhibicion, por

ejemplo, de documentacién contable ¥,

Pero es también cierto que
la LEC no constituye obstaculo para que esas diligencias preliminares,
expresamente previstas en el articulo 256, puedan ser interpretadas de
manera flexible, en orden a facilitar a los interesados la consecucion y
obtencion de elementos y datos que resulten necesarios para el ejercicio de

un derecho, que encontraria acomodo en el art.° 24 de la CE.

132 <<(....) ya que se pretende la exhibicién de una copia de un supuesto contrato, esto
es, de un documento.

(...) tiene declarado este Tribunal -véase su auto n® 43/11, de fecha de 1 de marzo de
2.011 -, el articulo 256.1.2° LEC permite que el juicio pueda prepararse mediante
solicitud de que la persona a la que se pretende demandar exhiba la cosa que tenga en su poder y
a la que se haya de referir el juicio. En este precepto ya no se exige, como en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1.881, que la accion sea real o mixta, por lo que es posible que el
posterior pleito sea en ejercicio de una accidon personal, estando ademas admitido
doctrinalmente que la cosa pueda ser no solamente mueble, sino también inmueble; sin
embargo, no es admisible extender el concepto de "cosa" a cualquier documento. Si por
"cosa que tenga en su poder" la persona a la que se pretenda demandar se pudiera
entender cualquier documento en poder de dicha persona, careceria de sentido la enumeracion
(--..), que hacen referencia a los documentos en los que conste la capacidad, representacion o
legitimacion del futuro litigante; los actos de ultima voluntad; los documentos y cuentas de la
sociedad o comunidad; el contrato de seguro; la historia clinica; etc. ya que seria indtil la
enumeracion de los concretos documentos admitidos, de haber una norma que, con caracter
general, admitiera cualquier documento. En el mismo sentido, ver SAP Barcelona -seccién 13-,
de 22 enero 2.009. Por més que se pretenda hacer del art. 256 LEC una interpretacion extensiva,
la integracion de aquel precepto con el art. 258 no significa que podamos olvidarnos del
primero. (...) debe tratarse siempre de una diligencia de las contempladas en el primer
precepto. En este sentido se pronuncian, entre otras, AAP Caceres de 16 de junio de 2.006, AAP
Vizcaya de 26 de mayo de 2.005, AAP Madrid 29 de marzo de 2.005, AAP Asturias de 20 de
mayo de 2.004, AAP Zaragoza de 16 de enero de 2.004, entre otras. (...). (...), violentando el
precitado principio de la legalidad tasada que gobierna la determinacién de las clases de
diligencias preliminares, es por lo que procede desestimar su recurso >>. Audiencia Provincial
de Badajoz (Seccidn 3?).Auto nim. 62/2011 de 18 octubre.JUR\2012\605. (...), violentando el
precitado principio de la legalidad tasada que gobierna la determinaciéon de las clases de
diligencias preliminares, es por lo que procede desestimar su recurso >>. Audiencia Provincial
de Badajoz (Seccidn 3?).Auto nim. 62/2011 de 18 octubre.JUR\2012\605.

95



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

Es un hecho notorio que se mantiene por la doctrina y por la
generalidad de las Audiencias Provinciales una interpretacion flexible
y extensiva de los términos empleados en cada uno de los supuestos
legales, desde la consideracion de la razén de ser de las diligencias
preliminares, siempre que concurran para ello los presupuestos y requisitos

necesarios, en relacién con la tutela judicial efectiva ***.

Por eso, a nuestro juicio, una opcion hermenéutica razonable pasa
por una interpretacion amplia del vocablo “cosa”, comprensivo tanto de las
cosas muebles como de las cosas inmuebles, e, incluso, extensible a
documentos. No se trata de privar de sentido a la enumeracion  de los
concretos  documentos que son admitidos como objeto de las
diligencias preliminares en los apartados 1°, 3°, 4°, 5°, 5° bis y siguientes,
del articulo 256.1, que como sabemos hacen referencia a los documentos en
los que conste la capacidad, representacion o legitimacion del futuro
litigante; los actos de ultima voluntad; los documentos y cuentas de la
sociedad o comunidad; el contrato de seguro; la historia clinica; etc,

haciendo, ni mucho menos, inatil la enumeraciéon de los concretos

138 por ejemplo : (...) gran parte de los contratos de compraventa en Bolsa se
realizan a través del teléfono o del correo electrénico u otros medios teleméticos (ademas de que
algunas de las conversaciones se realizan por seguridad o por una mejor calidad del servicio), no
es imaginable poder preparar un juicio (en que se deba justificar el hecho mismo el hecho
mismo del contrato) sin aportar datos de ese mismo carcter técnico, yasea para acreditar
el contrato (porque los datos existen) ya sea para negar la existencia del contrato (porque esos
datos no existen en un determinado contexto similar).

“ (...) habida cuenta de que el contrato a que se refiere la solicitud de diligencias
preliminares habria sido tedricamente un contrato verbal o telefénico, se hace preciso tener al
alcance esa conversacion entre el solicitante y el broker (en caso positivo) o el conjunto de
conversaciones habidas ese mismo dias en que tuvo lugar la operacion (para el caso negativo de
que no estuviera entre ellas la orden de compra).

En base a ello, no debe haber ningun problema en incluir el presente caso en el
supuesto contemplado en el parrafo 2° del apartado 1 del articulo 256 LEC (...).

Aqui la exhibicién de la cosa (que es una grabacion de las conversaciones de ese dia
con un concreto broker) se sustituiria por la copia audiografica de esa conversacion o
conversaciones, archivadas en la entidad posiblemente  demandada. (...).”. Audiencia
Provincial de Madrid (Seccidn 82). Auto nim. 38/2009 de 23 febrero. JUR\ 2009\ 237713. En el
mismo sentido, Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 4%), Auto ndm. 200/2011 de 6
octubre, JUR\2011\394341.
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documentos admitidos, ni de inventar una norma que, con caracter general,
admitiera cualquier documento. Se trataria, muy por el contrario, en aras a
hacer  efectivo el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, de
un deber de hacerse una interpretacion flexible de los términos empleados

en cada uno de los supuestos legales.

En resumen, la solicitud del auxilio judicial para examinar unos
determinados documentos a fin de que sean exhibidos, requiere la
imposibilidad de tener accesoa los mismos por otros medios o de otro
modo *** vy la necesidad de conocerlos para formular posteriormente y de
manera fundamentada una determinada pretension basada en su
contenido, iniciando asi, en su caso, el proceso con visos de admisibilidad
por lo que teniendo en cuenta una interpretacion amplia y flexible en
muchos casos, podra incardinarse la pretension deducida en el supuesto

correspondiente.

Mas que no sea admisible extender el concepto de cosa a

cualquier documento, como con frecuencia se ha dicho ** e incluso adn

13 << (...) No obstante, aunque la Ley procesal vigente no se pronuncie con claridad al
respecto, crece contrario a la naturaleza misma de las diligencias preliminares su utilizacion
para obtener una informacion que, aun siendo necesaria para preparar un posterior juicio,
pudiera ser recabada por otros medios por el interesado sin necesidad de intervencién judicial
previa. En este sentido se pronuncia la doctrina cientifica mas autorizada (véase, "ad ex." Ortells
Ramos M, Derecho Procesal Civil, Aranzadi, 2001, p. 296), manifestando por el hecho de
supeditar el art. 258 LEC la adopcion de diligencias preliminares a la concurrencia de justa
causa e interés legitimo resulta plenamente coherente con lo establecido en el art. 265.2 del
mismo cuerpo legal sobre la carga de aportacién de documentos, medios e instrumentos
relativos al fondo del asunto junto con la demanda o contestacion, indicando que sdlo cuando
las partes no puedan disponer de los documentos, medios o instrumentos en el momento de
presentacién de su demanda o contestacion, podran designar el archivo, protocolo o lugar en que
se encuentran, o el registro, libro registro, actuaciones y expediente del que se pretenda obtener
una certificacion. (...) >>. Audiencia Provincial de Salamanca. Auto nim. 34/2002 de 5 marzo
JUR 2002\127207.

135 | a siguiente resolucién se planteaba la cuestion, y distingufa, ya asi, entre la
exhibicion de cosa mueble y documento, asi: << (...) la exhibiciébn de documentos
interesada, no estd comprendida en el nimero dos: que se refiere a exhibicion de cosa
mueble, que en su caso haya de ser objeto de la accion real o mixta que trate de entablar el que
tenga la cosa en su poder. El articulo 499, expresa que puede decretarse el depdsito.
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se dice mas, entiendo, habra que estar al caso concreto que se plantee
al solicitar la  presente diligencia’®, y que se cumplan todos los

requisitos que para la solicitud se exigen en la LEC **. Dicho esto, son

De modo que la exhibicion de cosa mueble es distinta a exhibicion de documentos. A
mayor abundamiento, la accion derivada del contrato de arrendamiento, es personal. (....) >>.
Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 42).Auto nim. 30/2000 de 12 enero.AC\2000\11.

138 << (...) Como bien sefiala el auto impugnado, es comin opinién que el catalogo de

diligencias preliminares contenido en el articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es
cerrado -"numerus clausus"-, pero también es una opinidn extendida que el precepto debe
interpretarse con una cierta flexibilidad, si bien las diligencias preliminares no pueden ser un
medio para obtener una prueba anticipada en relacién al futuro litigio.

A nuestro juicio, y reconociendo que es un tema muy discutible, el contenido del
articulo 219 de la Ley de Enjuiciamiento Civil puede influir en la mayor o menor flexibilidad o
amplitud que se le dé al articulo 256 de la Ley relativo a las diligencias preliminares, pues el
precepto primeramente citado exige, cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de
dinero determinada, cuantificar exactamente su importe, sin que pueda solicitarse su
determinacién en ejecucion de sentencia, y si es asi, y se pretende reclamar una retribucion
variable estipulada contractualmente en funcion de las viviendas vendidas en las promociones
inmobiliarias mencionadas, dificil sera preparar una demanda respetuosa con lo dispuesto en el
citado articulo 219 de la Ley sin conocer el nimero de las viviendas vendidas en base al cual se
puede calcular la retribucién variable a reclamar.

De todas formas, un criterio mas restrictivo como el que acoge el auto apelado puede
observarse en los autos de las Audiencias Provinciales de Ledn - Seccion 22- de 6 de julio de
2006, La Corufia -Seccion 52- de 30 de mayo de 2007, Barcelona -Seccién 102- de 29 de mayo
de 2008, y Madrid -Seccion 112- de 11 de junio de 2008. Por el contrario, criterios mas flexibles
en supuestos parecidos se adoptan por los autos de las Audiencias Provinciales de Guadalajara -
Seccion 13- de 2 de febrero de 2007 y Guiplzcoa -Seccion 32- de 30 de noviembre de 2007; por
eso precisamente deciamos que la cuestion era muy discutible.

TERCERO

Estimamos que dadas las circunstancias concurrentes lo méas prudente es
considerar, en principio, que las diligencias preliminares solicitadas pueden tener su cabida en el
supuesto del articulo 256.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en una interpretacion flexible
del mismo, pero sin perjuicio de que si la parte frente a quien se dirigen se opusiera a las
mismas de acuerdo con el articulo 260 de la Ley Procesal , entonces el Juzgador "a quo”
conservard plena libertad para decidir lo oportuno acerca de la admisibilidad o no de las
diligencias preliminares, pues la admisibilidad en este trdmite se hace, como se ha dicho, en
principio, y atendiendo a razones de prudencia en funcién de lo alegado por la parte apelante.
(....) >>. Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 21%).Auto ndm. 64/2009 de 17 marzo.
JUR\2009\234863.

137 Ahora bien, dado que como se mantiene por la doctrina y por la generalidad de las
Audiencias Provinciales --incluida esta Audiencia de Madrid, las diligencias preliminares
recogidas en el articulo 256 LEC encierran un "numerus clausus", se plantea la cuestion de si las
"grabaciones telefonicas" pueden considerarse de alguna manera comprendidas en la prevision
legal. En esta misma Audiencia -en una de las Juntas de Magistrados convocadas para la
unificacion de criterios (23 de septiembre de 2004 ), se adoptd el acuerdo siguiente: "Las
diligencias preliminares a que se refiere el art. 256 LEC constituyen un numeru s clausus, si
bien debe hacerse una interpretacion flexible y extensiva de los términos empleados en cada
uno de los supuestos legales, desde la consideracion de la razén de ser de las diligencias
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variados los &mbitos de su aplicacion; asi en el arrendamiento, pensiones
en el derecho de familia, comunidades de propietarios, grabaciones
técnicas de operaciones bancarias, contratos de cuenta corriente no sélo

bancaria, sino también los contratos de cuenta corriente mercantil, etc.

Es cierto que en la jurisprudencia menor existe una corriente
jurisprudencial que rechaza la ultima extension. En este sentido, el AJMe
Barcelona de 29 de noviembre de 2011 sefiala “(...) la parte actora funda
su pretension en lo dispuesto en elarticulo 256.12°de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. (...) Sin embargo la parte demandada entiende que
no puede admitirse la practica de las diligencias preliminares al amparo del
citado precepto, pues el mismo se refiere a la exhibicién de cosa y no a la
exhibicion de documentos. La diligencia interesada se fundamenta en que
tales listados y documentos, a juicio de la actora tienen la consideracién de
"cosa" a la que se refiere el articulo 256.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Sin embargo del examen del citado precepto se desprende que la
expresion "cosa mueble” a la que hace referencia el mismo, debe ser
entendida como el objeto de la accion real o mixta que se trata de entablar
contra el que tenga la cosa en su poder, con lo que se circunscribe su
aplicacién a las cosas muebles corpdreas pero no a los documentos, a
menos que tales documentos fueran el objeto del juicio en relacion con la
accion real o mixta que se pretende entablar ( S. Audiencia Provincial de
Zaragoza de 12 de enero de 2.000 ). Por tanto la cosa mueble debe ser
aquella a la que se haya de referir el juicio, tal y como dispone el articulo

256.1.2° de la LEC, de suerte que cuando se trata de documentos a exhibir,

preliminares, siempre que concurran para ello los presupuestos y requisitos necesarios, en
relacién con la tutela judicial efectiva." Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 8%), Auto
nam. 38/2009 de 23 febrero, JUR\2009\237713.
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los mismos se han de corresponder como aquellos sobre los que va a recaer

el objeto del proceso posterior.>> %,

Por el contrario, a nuestro juicio, resulta mas acertada aquella otra
que propugna una interpretacion mas amplia. Solido exponente de esta
corriente es el AAP Las Palmas 10 junio 2010, cuya sélida fundamentacion
es digna de reproducirse. En este sentido dice: : << (...) en el nimero 2°
del apartado 1 del art. 256 LEC entiende esta Sala que deben entenderse
comprendidos los documentos en los que necesariamente haya de fundarse
la demanda que se encuentren en poder del futuro demandado y a los que
no pueda acceder de otro modo el que pretende formular la demanda. Esta

conclusion se apoya en los siguientes argumentos:

1) En que frente a la redaccion anterior de la que exigia para este
supuesto que la accion que se pretendiera ejercitar fuera real o mixta, la
redaccion actual no exige dicho caracter a la accion, pudiendo ser ésta
la reclamacion de un derecho de crédito o el cumplimiento de una
obligacion personal que resulta de un negocio o acto juridico cuyo soporte

documental se encuentra en poder del futuro demandado (...).

2) En que las partes en un proceso (entendemos que presente 0
futuro) estdn  reciprocamente obligadas a la exhibicién de documentos
gue se encuentren en su poder, conforme disponen los articulos 328 y 329
de la LEC, siempre que se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de
los medios de prueba, con los efectos en caso de negativa injustificada de

dicha exhibicion previstos en los articulos 328 y 329 de la LEC (...).

3) El hecho de que la obtencién de los documentos que sirven de
base a la pretension a formular con caracter previo al proceso no sélo es

imprescindible para que se pueda formular la demanda (favoreciendo el

138 juzgado de lo Mercantil nim. 6 de Barcelona. Auto nim. 265/2011 de 29 noviembre.
JUR\2011\432733.
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derecho a la tutela judicial efectiva) sino que ademés obtenidos esos
documentos es posible que algunos litigios no lleguen siquiera a formularse
(en una suerte de "desistimiento anticipado” de un proceso no iniciado),
(...).

4) Se aduce en ocasiones para denegar estas exhibiciones
documentales que son mas propiamente supuestos de prueba anticipada.
No se comparte esta conclusion por la Sala. El art. 293 de la LEC
contempla la practica de prueba anticipada s6lo en el supuesto de que
"exista el temor fundado de que, por causa de las personas o por el estado
de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en el momento procesal

generalmente previsto". (....) >> %

139 Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 4%), Auto nam. 175/2010 de 10
junio, AC 2010\1616.

También se efectlia una interpretacion amplia en la siguiente resolucién: << (...) enel
cuerpo del escrito el solicitante alega, para fundamentar su peticion, que es cliente del Banco de
Santander y de la entidad bursatii SANTANDER INVESTMENT S.V., S.A. y que, con
fecha 6 de noviembre de 2007, esta Ultima entidad, sin mandato expreso de precio de compra y
por tanto sin autorizacion de compraventa realiz6 una operacién de compra de 1.000.000 de
warrants SCH CA BBVAO 016.00200308, por importe de 440.000 €. Que dicha operacion se
hizo a un precio superior al de "plaza" y por ella le fueron cobradas unas comisiones que no
comprende, teniendo indicios de que todo ello se produjo por error del broker don Celestino.

Todo apunta, por tanto, a que la posible demandada SANTANDER INVESTMENT
BOLSA S.V., S.A. realizd un contrato de compraventa en nombre de don Fernando y con
dinero perteneciente a éste, sin que él hubiera dado previamente su consentimiento o
autorizacion a dicha operacion y a las condiciones en que se realizo.

Las partes del contrato estan perfectamente identificadas. Y lo que se pretende con la
diligencia preliminar solicitada es acreditar, a través de un discernimiento de las llamadas
telefdnicas del dia de la operacién comprobar que no existié llamada del solicitante proponiendo
0 autorizando la operacion realizada.

Si se tiene en cuenta que gran parte de los contratos de compraventa en Bolsa se
realizan a través del teléfono o del correo electrénico u otros medios telematicos (ademas de que
algunas de las conversaciones se realizan por seguridad o por una mejor calidad del servicio),
no es imaginable poder preparar un juicio (en que se deba justificar el hecho mismo del
contrato) sin aportar datos de ese mismo caracter técnico, ya sea para acreditar el contrato
(porque los datos existen) ya sea para negar la existencia del contrato (porque esos datos no
existen en un determinado contexto similar).

Ahora bien, dado que como se mantiene por la doctrina y por la generalidad de las
Audiencias Provinciales --incluida esta Audiencia de Madrid, las diligencias preliminares
recogidas en el articulo 256 LEC encierran un "numerus clausus", se plantea la cuestion de si las
"grabaciones telefénicas" pueden considerarse de alguna manera comprendidas en la prevision
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C) Exhibicion del acto de ultima voluntad.

Esta diligencia, como refiere basicamente la doctrina, tiene una
finalidad muy concreta: pedir que se presente al tribunal el documento en
el que consta la Gltima voluntad de una persona, con el fin de comprobar

cuéles son las disposiciones que en él se contienen **°. Es evidente que la

legal. En esta misma Audiencia -en una de las Juntas de Magistrados convocadas para la
unificacion de criterios (23 de septiembre de 2004)-, se adopt6 el acuerdo siguiente:

"Las diligencias preliminares a que se refiere el art. 256 LEC constituyen un
numerus clausus, si bien debe hacerse una interpretacion flexible y extensiva de los términos
empleados en cada uno de los supuestos legales, desde la consideracidon de la razén de ser de las
diligencias preliminares, siempre que concurran para ello los presupuestos y requisitos
necesarios, en relacion con la tutela judicial efectiva.”

Se pretendia con ello, sin rebasar los limites de la prevision, propiciar la tutela judicial
efectiva de los derechos facilitando, precisamente, el acceso a la misma a través de la
preparacion de la demanda.

Si se detiene uno en el examen de los apartados 3° a 5° bis del articulo 256 LEC podra
comprobar que en ellos se intenta garantizar que el futuro demandante puedan contar con los
documentos que han de servir de basa a su demanda porque son los documentos en que consta
la realidad de la dimana, o puede dimanar, su derecho.

En el presente caso, la realidad de la dimana el derecho del solicitante es el
contrato de compraventa de warrants que tuvo lugar a través de la sociedad de valores. Si
ese contrato se hubiera hecho por fax o mediante cualquier otro documento que estuviera en
poder de la sociedad de valores, se podria pedir sin impedimento alguno la exhibicién de tales
documentos. Ahora bien, habida cuenta de que el contrato a que se refiere la solicitud de
diligencias preliminares habria sido tedricamente un contrato verbal o telefdnico, se hace
preciso tener al alcance esa conversacion entre el solicitante y el broker (en caso positivo) o el
conjunto de conversaciones habidas ese mismo dias en que tuvo lugar la operacion (para el caso
negativo de que no estuviera entre ellas la orden de compra).

En base a ello, no debe haber ningin problema en incluir el presente caso en el
supuesto contemplado en el péarrafo 2° del apartado 1 del articulo 256 LEC:

"Mediante solicitud de que la persona a la que se pretende demandar exhiba la cosa
que tenga en su poder y a la que se haya de referir el juicio."

Aqui la exhibicion de la cosa (que es una grabacién de las conversaciones de ese dia
con un concreto broker) se sustituiria por la copia audiografica de esa conversacion o
conversaciones, archivadas en la entidad posiblemente demandada. Pues no existe otro modo, o
al menos este tribunal no lo alcanza a ver, que permitiera alcanzar ese resultado, que se entiende
es ineludible para poder fundamentar adecuadamente la posible demanda.

En consecuencia debe atenderse este motivo de recurso y debe accederse a la
diligencia solicitada>>. Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 82), Auto nim. 38/2009 de 23
febrero, JUR 2009\237713.

140 BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias ..., ob. cit. p. 81.
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motivacion para ello es obtener por su peticionario'*! informacién en
orden al posible caracter o no de beneficiario del causante, o en qué grado
pudiera serlo, pues, como es ya conocido, solo podrd reclamar con
fundamento sus posibles derechos sucesorios en un ulterior proceso, si con
anterioridad conoce el contenido de dicho documento. Recogida en el
articulo 497.3 de la antigua LEC, comenzaba igual que la actual, en su
articulo 256.1.3° Todo juicio podra prepararse, es evidente. Pero entre
ambas redacciones hay ciertos matices que entiendo conviene destacar,
pues las diferencian; efectivamente es una peticion, qué duda cabe:
pidiendo, decia la primera, y continla, el que se crea; por peticién dice la

segunda, del que se considere™**

lo que entiendo respecto a este Ultimo
vocablo supone un previo fundamento para ello. ALVAREZ ya fijo su
atencion en esta cuestion*. No es casualidad pues que el propio articulo
256 en su apartado 2, refiera que en la solicitud de las diligencias
preliminares se expresaran sus fundamentos, con referencia circunstanciada

al asunto objeto del juicio que se quiera preparar.

Es evidente por otra parte que hoy va siendo de una menor

actualidad. La propia doctrina lo pone de manifiesto, manteniendo no

¥l << (...) el concepto de interesado para la obtencion de una copia de las citadas

escrituras es valorable Unica y exclusivamente por el notario encargado del protocolo del notario
autorizante de la misma, (...) >>. Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 7%).  Auto
nam. 137\ 2011 de 25 octubre. JUR\ 2012\ 17136.

142195 Asi: << (...).- estamos ante un supuesto claro del apartado 3 del art. 256
LEC, cuando el que se considere heredero, coheredero o legatario, de exhibicidn, por quien lo
tenga en su poder, del acto de ultima voluntad del causante de la herencia o legado. El
peticionario se considera heredero abintestato y justifica su interés legitimo, El hecho de que
existan mas testamentos no interfiere su peticion de conocer el contenido del ultimo de ellos,
por lo que debemos examinar Unicamente su legitimacién a este efecto. (...) >>. Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 19%).Auto nim. 95/2007 de 7 junio. JUR\2008\17587.

143 ALVAREZ lo concretaba asi: “No obstante, decia entonces, la disposicion del
497.3° dice que la diligencia la puede instar <<quien se crea>>, es decir que no esta seguro de
serlo. En este supuesto se estd incluyendo a los que no son herederos forzosos, pues estos si
que estan seguros de su caracter. La diligencia parece pensada méas bien para qué, quien
suponia que habia sido designado heredero o legatario, pueda hacer efectivo su derecho como
tal, dirigiéndose contra los que lo impiden.” ALVAREZ ALARCON, A., Las Diligencias
Preliminares ..., ob. cit. p.25.

103



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

obstante alguna cautela, que comparto y entiendo por pura y elemental
I6gica, pues es dificil, por no decir imposible prescindir de ella, baste como
ejemplo recordar el supuesto del testamento olégrafo ***. En consecuencia

la via judicial permanece abierta para las incidencias **.

Es necesario advertir que siendo su regulacion similar a la del
apartado 3° del articulo 497 de la LEC de 1881, debe ser puesta en relacion
con lo dispuesto en el Reglamento Notarial **°, particularmente con lo
dispuesto en sus articulos 222, 224, 226, y 232, a fin de armonizar ambas
regulaciones. A partir de lo que establece su articulo 224, cualquiera del
que resulte a su favor un derecho establecido en una escritura notarial
puede obtener copia del mismo. Si no se ha agotado esa posibilidad, parece
claro que no puede acudirse a dicha diligencia preliminar, por faltar

precisamente una justa causa o un interés legitimo **.

144 Este hecho es recogido por la doctrina y puesto de manifiesto por la misma : “ Es
notorio que para los testamentos existe ya desde hace tiempo un completo régimen para su
proteccion y publicidad, a través del protocolo o archivo notarial, y del Registro de Actos de
Ultima Voluntad, (Alvarez, Damian). No obstante, esta diligencia de exhibicién puede
mantener su virtualidad en el caso de que el causante haya otorgado testamento oldgrafo
(Alvarez), el cual puede ser validamente otorgado sin intervencion notarial, sin perjuicio de la
necesaria protocolizacion posterior dentro de los cinco afios siguientes al fallecimiento del
causante (arts. 688 y 689 CC). ORTELLS RAMOS, M.\ BELLIDO PENADES, R., Derecho
Procesal Civil (Col. MASCARELL NAVARRO, M.J., JUAN SANCHEZ, R., BELLIDO
PENADES, R., CAMARA RUIZ, J., BONET NAVARRO, J., CUCARELLA GALIANA,
LUIS A., MARTIN PASTOR, J., Novena Edicién. Afio 2013. Aranzadi, p. 280.

145 Como igualmente dice Alvarez, y comparto, hoy parece poco probable la utilizacién
de esta medida (se esta refiriendo a los testamentos olégrafos, o se hubiera perdido un Archivo
donde estuvieren custodiados los originales), pero no debe por ello dejarse de lado, pues en
épocas de calamidades que pueden ocasionar la desaparicion de los archivos, las copias en
poder de los particulares se hacen indispensables; ademés para los testamentos oldgrafos
siempre tendrén cierto sentido y para los litigios en los que fuere necesario alguna disposicién
otorgada bajo formas anteriores a las del C. Civil. ALVAREZ ALARCON, A, Las Diligencias
Preliminares..., ob. cit. p. 25.

18 << (...) El art. 226 de Reglamento Notarial dispone que fallecido el causante, (...),
son condiciones para solicitar la exhibiciébn de documentos testamentarios junto a la
acreditacion del fallecimiento del causante, la existencia de interés y justa causa legitima. (...)
>> Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 17%). Auto nim. 108/2007 de 12 junio.
JUR\2007\293466.

147 | a facultad que el articulo 224 del vigente Reglamento Notarial confiere al Notario
de apreciar la existencia o inexistencia de interés legitimo debe ejercitarse en relacion
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En consecuencia, resulta evidente que la actuacion judicial es
subsidiaria, es decir, se precisa la previa peticion, y negativa del Notario a
la exhibicién del contenido del acto de ultima voluntad a que se refiere la
solicitud. Sin olvidar algo fundamental, como es lo dispuesto por su
articulo 231 en orden a que contra la negativa del Notario a expedir una
copia, se dard recurso de queja ante la Direccion General, la cual,
oyendo al propio Notario y a la Junta directiva del Colegio

respectivo, dictara la resolucion que proceda.

Lo cierto es, hoy dia, que la tenencia de los documentos sucesorios
por un particular es cada vez mas excepcional, pues en la mayoria de
los casos los testamentos son autorizados por notario, dotdndoseles en

consecuencia de la proteccién y publicidad propia del protocolo notarial y

con las circunstancias objetivas o subjetivas que en cada caso concurran, armonizando el
secreto del protocolo, la posibilidad de razonables perjuicios para los otorgantes de la escritura
y el interés legitimo del peticionario, para resolver si puede expedir copia total o parcial o si
procede la denegacion de la solicitud.

Si bien es cierto que seria admisible atribuir interés legitimo al acreedor de un
heredero para obtener copia del testamento del causante de éste, para poder embargar
derechos hereditarios en garantia de un crédito suficientemente justificado, en virtud del
oportuno mandamiento judicial o incluso cuando pretende la aceptacion de la herencia
conforme al articulo 1001 del Cédigo Civil, por haber sido repudiada en su ejercicio por el
heredero deudor, no es menos cierto que, en el presente caso y a la vista de la documentacion
aportada al expediente, el recurrente no acredita adecuadamente la existencia del citado interés
legitimo, que permita fundar su derecho a la obtencién de la copia solicitada, y no puede en
consecuencia prosperar el recurso.

Esta Direccion General ha acordado que debe desestimarse el recurso interpuesto.
(RDGRN 10 noviembre 1999).

En primer lugar hay que poner de manifiesto, como recuerda la jurisprudencia, que:
<< El ambito de las medidas preliminares es un ambito de preparacion, que no de decision
definitiva, de un proceso. Su caracteristica principal es la instrumentalidad, pues se trata de
medidas que el legislador ha considerado idoneas para la preparacién de un juicio. Preparacién
que puede tener un doble efecto beneficioso: ya sea ayudando a preparar la demanda, ya sea
evitarla porque el posible demandante ha obtenido una informacion suficiente e idonea para
disuadirle del pleito.

No se requiere, por tanto, que el solicitante tenga que acreditar de modo preciso el
derecho que pretende defender sino que se trata solamente de hacer posible, en su caso, el
ejercicio de la tutela judicial efectiva ayudandole a conseguir aquellos datos, documentos o
informaciones que va a necesitar acompafar a su demanda para fundamentarla >>. Resolucién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 10 de Noviembre de 1999.
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del Registro General de Actos de Ultima Voluntad '*®

, creado por Real
Decreto de 14 de noviembre de 1885. Se trata de un Registro sumamente
atil. Orgénicamente depende de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, y dentro de la misma de la Subdireccion General del Notariado
y de los Registros de la Propiedad y Mercantiles. En este Registro es
donde se tomara razon de los diversos documentos sucesorios
mencionados en su articulo 3, resultando de gran utilidad para conocer si
se ha registrado algun acto de ultima voluntad del causante y la identidad
del notario o funcionario que lo haya autorizado o protocolizado de acuerdo
con el contenido de su articulo 4. Ademés, resulta de facil acceso,
expidiéndose la correspondiente certificacion a instancia de cualquier
persona que acredite fehacientemente el fallecimiento del causante como
hace constar su articulo 5.3. Una vez conocido el notario autorizante, quien
se considere heredero, coheredero o legatario no tiene méas que solicitar
copia autorizada a aquél conforme a lo dispuesto en el Reglamento
Notarial, sin que se precise para ello la solicitud de diligencia preliminar
impetrando auxilio judicial alguno **°. Pero el notario, no puede obviarse,
en virtud de lo dispuesto por el articulo, 226 RN, puede negarse a expedir
copia si la solicita quien— considerandose heredero, coheredero o

legatario— no lo sea en realidad **°.

En este caso, la solicitud de diligencia preliminar al
amparo del articulo 256.1.3° LEC parece albergar cobertura en el

articulo 222 RN, el cual contempla la solicitud de copia por los tribunales

148 ALVAREZ ALARCON, Las Diligencias..., ob. cit., pag. 25.

1% De hecho, en relacion con del art. 497 LEC de 1881 la SAP (Seccién 8.2) de
Madrid 4 de julio de 1996, denegd la solicitud por no pedirse propiamente la exhibicién de un
testamento, sino de documento privado de particion de una herencia.

%0 pRIETO CASTRO, Tratado ..., ob. cit., pag. 342; FERNANDE LOPEZ, M.A.,
Derecho Procesal ..., Il, con DE LA OLIVA, ob. cit, pag. 246 y MONTERO AROCA,
Derecho ..., con G. COLOMER, MONTON Y BARONA, ob. cit., pag. 156.
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a los notarios, pero sin que resulte con seguridad que sea exhibida ™. Es
evidente pues la escasa virtualidad de esta diligencia preliminar en la
practica por las razones expuestas °2. Doctrina, legislacion y jurisprudencia

coinciden en el presente caso ***,

Hoy en dia la doctrina reconoce que, probablemente, no sean otras
las causas explicativas de la escasa virtualidad de esta diligencia
preliminar en la practica: en la mayoria de los casos las disposiciones de
altima voluntad se hallan en poder de un notario, que expedird copia
conforme a la legislacién notarial. Si ésta se lo permite, el legitimado
activo podrd obtener copia mediante procedimiento notarial, lo que
determinaria la improcedencia de acudir a la via judicial. Y si aquella no lo
autoriza, el notario posiblemente se niegue a expedirla, pese a que lo exija

la autoridad judicial ***.

En el mismo sentido, se reconoce también que
esta diligencia preliminar es hoy de una menor actualidad, no sélo porque

nuestro ordenamiento no contempla ya los codicilos ni las memorias

131 Cfr. SAMANES ARA, Las partes ..., ob. cit., pag. 108.

152 En este sentido, DAMIAN MORENO, Comentarios a Ley de Enjuiciamiento Civil,
Il (coord. LORCA NAVARRETE), Valladolid, 2000, pag. 1685 indica que esta medida no
debiera prosperar cuando el testamento se otorgue en escritura publica.

158 Como explica el AAP de Barcelona (Seccién 172), de 27 mayo 2002, : << (....) el
testamento se encuentra protocolizado o archivado en la notaria (...), de suerte que resulta
factible su localizacion, exhibicién y obtencion de copias  auténticas del original a las
personas que se encuentran en los supuestos previstos en el articulo 226 del Reglamento
Notarial. Abundando en lo ya expuesto resulta que el expresado articulo 226 del Reglamento
Notarial, invocado por el recurrente, precisamente establece que el Notario otorgante esta
legitimado para exhibirlo, una vez fallecido el otorgante, «...a los herederos instituidos o sus
representantes, los legatarios, albaceas, contadores y demas personas a quienes se reconozca
algun derecho o facultad, los parientes que de no existir el testamento o ser nulo o en que no
haya instituido herederos forzosos, serian en todo caso los llamados en todo o en parte a la
herencia del causante, y los instituidos en testamento revocado...». En el caso sometido a la
consideracion de esta alzada, ni de la solicitud objeto de examen ni de la documentacion
acompafiada se desprende que el recurrente haya adoptado la indicada via, instando del Notario
la exhibicién u obtencién de copia del testamento, siendo en cualquier caso y por lo antes
expuesto la actuacion judicial que se pretenda subsidiaria, requiriéndose la previa negativa del
Notario a su exhibicion. (...) >>. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 17%). Auto de 27
mayo 2002. JUR\2002\ 208711.

3¢ BELLIDO PENADES, R., Proceso Civil ....... , ob. cit., T-111-2, p. 5-16.
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testamentarias , sino que ademas , para los testamentos existe un completo
régimen para su proteccion y publicidad a través de los Notarios y del
Registro de Actos de Ultima Voluntad **°. Es en el caso del testamento
olografo, asi como cuando, en el improbable caso, se hubiera perdido el
Archivo o Protocolo donde estuvieran custodiados los originales, cuando

seria util esta diligencia.

Hay una serie de notas que distinguen a esta diligencia, como son
la peticion de exhibicién del acto de Gltima voluntad, que no de entrega
del mismo.

Otra caracteristica es la de dirigirse a quien lo tenga en su poder, el
acto de ultima voluntad, por lo tanto, con independencia de si lo tiene otro
coheredero, o legatario u otra persona **°. En este sentido, el AAP Céceres
de 13 de junio de 2001sefiala que <<(...) su destinatario lo es cualquier
persona, y aclara << particular>> que tuviera en su poder el acto de ultima
voluntad, debe repararse en el hecho de que tal Diligencia Preliminar
consiste en la "exhibicion"” del acto de Gltima voluntad, no en la "entrega"
del mismo (que es lo que solicita y pretende la parte actora), de modo que
se estima cuando menos dudoso que el destinatario de la expresada
Diligencia Preliminar hubiera de ser el respectivo Notario autorizante, sino
que mas bien lo es cualquier persona (particular) que, por el motivo que
fuere, tuviera en su poder un acto de Gltima voluntad cuya "exhibicion" -
gue no entrega- interese a quien lo pretenda para la preparacion de un

ulterior juicio (...)>>.

Al aludir la LEC actual a acto de ultima voluntad debe

reflexionarse sobre su significado, en el sentido de qué hubiera sido si la

1% ALVAREZ ALARCON, A, Las Diligencias Preliminaresencel ...... , p. 25.

1% Audiencia Provincial de Caceres (Seccion 1%). Auto nim. 38/2001 de 13 junio.
JUR\2001\228492.
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Ley se hubiera referido solo al testamento como objeto de la diligencia
preliminar, se podria haber excluido, no dando cabida en definitiva, a
otros actos de Ultima voluntad admitidos por ejemplo por las distintas
normas forales; razon suficiente por lo que resulta adecuada la expresion
usada por el legislador, debiendo considerar la nueva terminologia méas

acertada, precisamente por su amplitud **’.

Se pueden plantear dudas acerca de la aplicacion de esta diligencia
a actos de ultima voluntad sin base documental, admitidos en algunos

derechos forales como el navarro %,

Sin embargo, a nuestro juicio, se debe concluir con parte de la
doctrina que no habria inconveniente en solicitar una  diligencia
preliminar que consistiera en una declaracién testifical sobre dicho
testamento, al amparo de este mismo art. 256.1.3°, por existir una clara
analogia con lo que en él se dispone. Amén de alguna otra solucién, en
defecto de la anterior, como la utilizacion del articulo 256.1.1° para la

averiguacion de extremos referidos a la legitimacion pasiva **.

187 << En este sentido, LOMBARDIA DEL POZO critica los término empleados por la
ley, porque << la norma habla de exhibicion de un acto, lo cual no es posible, como tampoco lo
es la posesion de ese mismo acto. Parece indudable que la ley quiere referirse al testamento,
pero sin embargo su formulaciéon es mas amplia >> (Las diligencias preliminares y las
medidas cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Estudios Juridicos de Secretarios
Judiciales, 1-2001, Madrid, pag. 618). Aunque es acertada la critica al uso del término
<<acto>>, la ley ha eludido hablar del testamento para poder abarcar cualquier otro acto o
negocio juridico en que se realice una manifestacion de ultima voluntad >>. En el mismo
sentido BANACLOCHE PALAO, J., “Las Diligencias...”, ob. cit. pp.81-82.

1% Dice LORCA NAVARRETE que << es posible, incluso, que no exista base
documental del acto de voluntad del causante, como es el supuesto del denominado testamento
hil buruku del derecho foral navarro>> (La regulacion de las diligencias preliminares en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Una regulacion inconstitucional, pag. 1921).

159 Asi la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral Vasco, en su TITULO III.
DE LAS SUCESIONES. CAPITULO I. DE LA SUCESION TESTADA. SECCION I. DE LOS
TESTAMENTOS EN GENERAL, refiriéndose a los actos de Gltima voluntad se alude a dicho
testamento foral, en los articulos que se citan,

Articulo 29. Ademaés de las formas de testar reguladas por la legislacion civil general,
se admite en el territorio aforado el testamento hil-buruko.
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Caracteristica de esta diligencia preliminar lo es también la de
que el articulo 497.3° de la antigua LEC hacia referencia a la exhibicion

de testamento, codicilo o memoria testamentaria'®®, mientras que la

Articulo 30. En ningun testamento notarial otorgado en todo el territorio de Bizkaia
sera precisa la intervencion de testigos, salvo que expresamente lo requieran el testador o el
Notario autorizante.

Y concretamente a dicho testamento en su SECCION 1l. DEL TESTAMENTO HIL-
BURUKU, en los articulos que cita, Articulo 31. EI que se hallare en peligro inminente de
muerte podré otorgar testamento ante tres testigos, bien en forma escrita o de palabra.

Este testamento quedara ineficaz si pasaren dos meses desde que el testador haya
salido del peligro de muerte. Cuando el testador falleciese en dicho plazo, también quedara
ineficaz el testamento si no se adverase dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento, en
la forma prevenida por las Leyes procesales.

En el caso de que, habiendo salido el testador del peligro de muerte, quedase
incapacitado para otorgar un nuevo testamento, el plazo de adveracién sera de tres meses
contados desde su otorgamiento.

Adverado judicialmente el testamento, se procedera a su protocolizacion notarial >>.

El procedimiento para elevar a escritura publica el testamento hecho de palabra, es
aplicable ademas a los testamentos en inminente peligro de muerte y en tiempo de epidemia
(arts. 700 a 704 del CC); al militar extraordinario ante testigos, en peligro préximo de accion de
guerra (art. 718 CC); al maritimo extraordinario ante testigos, en caso de naufragio (art. 731
CC); al testamento hil-buruku (art. 31 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral
del Pais Vasco y al testamento en inminente peligro de muerte ante el parroco y dos testigos o
ante tres en Navarra (leyes 189, 190 y 191 de la Compilacién de Derecho Civil Especial
Navarro).

Considero pues plenamente acertado y oportuno el andlisis que del cambio de la
terminologia de los citados articulos de la LEC efectta al respecto el profesor BANACLOCHE,
asi como de las alternativas que propone, al referirse a algunos derechos forales como el vasco.
Diligencias preliminares ..., ob. cit. p. 82.

180 por codicilo se entiende << instrumento en que alguno declara por escrito su Gltima
voluntad, para quitar o afiadir algo al testamento o aclarar lo dispuesto en él >> (voz <<
Codicilo >>, en Enciclopedia Juridica Espafiola, Editorial F.SEIX, Barcelona, T.IV-V, p.
1333); la memoria testamentaria se ha definido como << escrito privado que contiene
disposiciones de ultima voluntad en el cual se refiere el testador a un testamento anteriormente
otorgado, sirviendo de ampliacion o aclaracién al mismo >> (SIERRA POMARES, <<
Memoria Testamentaria >>, en Enciclopedia ..... cit. T. XXII, pag. 222). Ninguna de las dos
instituciones son contempladas por el Cadigo Civil, aunque alguna viabilidad pueden tener a
través de las normas forales. ALVAREZ ALARCON es del criterio de no suprimir la referencia
a estos documentos, pues algin dia pueden tener vigencia -ademas de la advertencia hecha
respecto del &mbito foral-; més interesante —afirma—Ile parece sustituirlos por <<otras
disposiciones de ultima voluntad>>, sean cuales sean las que la Ley y la costumbre puedan
instaurar en cada tiempo. ALVAREZ ALARCON, A., Las Diligencias ..., ob. cit. p. 25.
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actual LEC tan solo se refiere a acto de dltima  voluntad de

causante®,

El Cddigo Civil, efectivamente, no regula ni los codicilos

ni las memorias testamentarias ¢

, escritos posteriores a un testamento
que completaban sus disposiciones *°*, no estableciendo mas acto de Gltima
voluntad que el testamento. Sin embargo, como se ha apuntado supra, la
amplitud de la terminologia utilizada por la ley actual permitiria

comprender tanto éste como aquéllos.

La regulacion de esta diligencia debe ser puesta en relacién con lo
establecido en el Reglamento Notarial (de 2 de junio de 1944),
particularmente con lo establecido en el articulo 224 del mismo, para
armonizar ambas regulaciones. También seria posible, al menos

tedricamente, que el Juez, como resultado de la diligencia preliminar,

181 FERNANDEZ LOPEZ, M.A., y otros. Derecho Procesal Practico, T-Il, Edit. Centro
de Estudios Ramén Areces, S.A, 1992, p. 626.

182 | a STS de 29 de septiembre de 1956, dice con respecto a las memorias
testamentarias: “ En el Derecho anterior al CC las memorias testamentarias  eran
manifestaciones de Gltima voluntad, escritas de pufio y letra de los testadores, o al menos
firmadas por ellos, que arrancaban su fuerza del testamento, en que habia de hacerse mencién
de ellas, o reservarse el testador la facultad de ordenarlas, disponiendo que si fuera encontrado
a su muerte alguna nota o escrito autografiados o firmados o que estuvieran revestidos de
determinadas circunstancias, se tuvieren como parte integrante del testamento, que adicionaban
o reformaban, imponiendo nuevas condiciones a los instituidos, fijando las reglas a que
hubiera de ajustarse la sucesion, o estableciendo algunas mandas o legados. Esta institucion
testamentaria no se origind en fuente legal alguna de nuestro Derecho, siendo introducida por
la costumbre y préctica juridicas, reconocida por la jurisprudencia, y mas tarde regulada por la
LEC, obedeciendo su existencia a remediar un estado de cosas que la realidad imponia, para
satisfacer los deseos del testador que, por motivos muy respetables, quisiera dejar hasta Gltima
hora, la expresion de ideas 0 mandatos que al principio s e estaba en el caso 0 no queria dar a
conocer, la manifestacion de ser su heredero legatario quien, en ocasion para el (cont. 160) mas
propicia, designase, etc., etc., sin necesidad de recurrir al otorgamiento en forma solemne vy,
por tanto, mas molesta, dispendiosa y dificil de un testamento con escribanos, testigos y demés
formalidades, siendo reconocida actualmente esta necesidad por el legislador civil, al ordenar
que la memoria testamentaria se haga constar por lo menos en la forma de testamento mas
sencilla'y més al alcance de todas las personas”.

163 Todavia en los lugares de derecho civil especial se pueden presentar casos de
codicilos (desde luego) y de memorias testamentarias (disp. trans. 22 del C. Civil). PRIETO-
CASTRO Y FERRANDIZ, L, Tratado de Derecho Procesal Civil, T-1, Edit. Aranzadi, 1985,
p.341.
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expidiera un mandamiento al notario para que exhibiera los documentos;

pero éste puede negarse a ello en determinadas circunstancias.

Si estamos ante un testamento notarial, tanto abierto como cerrado,
el Reglamento Notarial, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944,
efectivamente establece en su articulo 226 que tienen derecho a obtener
copia del testamento quienes  aparezcan en él como herederos o
legatarios, asi como quienes podrian poseer otros derechos en caso de
inexistencia o nulidad del documento, por lo que si el Notario les
deniega la copia sera porque los peticionarios no constan en el testamento
con tal condicién de herederos o legatarios o porque, a su juicio **, no

tendrian derecho alguno en caso de inexistencia o nulidad del documento.

En tal sentido, son condiciones necesarias para solicitar la
exhibicion de documentos testamentarios, unos elementales requisitos .
Asi junto a la acreditacion del fallecimiento del causante, mediante su

correspondiente Certificado de Defuncion expedido por el competente

Registro Civil '

sucesorios ', la existencia de interés y justa causa legitima. Ante la

, pues sélo desde la muerte se transmiten los derechos

simple lectura de los articulos 256.2,y el consecuente 258 de la LEC la

184 | a RDGRN de 9 de noviembre de 1976, precisa el sentido de << a su juicio >>, asi
: (...) el que el Reglamento Notarial utilice la expresion << a juicio del Notario >> que ha sido
interpretada como expresiva de una facultad discrecional pues la discrecionalidad, a
diferencia de la arbitrariedad debe fundamentarse en una regla juridica, cuya acertada o
desacertada aplicacién puede ser susceptible del recurso pertinente >>.

185 << (...) El art. 226 de Reglamento Notarial dispone que fallecido el causante, (...).
Son condiciones para solicitar la exhibicion de documentos testamentarios junto a la
acreditacion del fallecimiento del causante, la existenc230 ia de interés y justa causa legitima
(...) >>. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 17%). Auto nim. 108/2007 de 12 junio.
JUR\ 2007\ 293466.

188 Entre otros MANRESA y NAVARRO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, T-1l, Madrid, 1929 p. 501y GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, T-
11, V.1°, Madrid, 1945, pag. 160.

187 PRIETO-CASTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil, T-I, Pamplona, 1985, pag.
341 y MONTERO-AROCA, Derecho Jurisdiccional I, con G. COLOMER, MONTON y
BARONA, Valencia, 2012, ob. cit. pag. 156.
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evidencia se impone, es notoria. Es més, a mi juicio, queda claramente

superado el ya antiguo 497 de la anterior LEC.

También deberad explicarse la imposibilidad que se haya tenido
para acceder a dicho documento, pues en otro caso no tendria sentido
acudir a esta diligencia preliminar, ya que se podria obtener acudiendo al
correspondiente Protocolo notarial en  que constase™®. El tribunal,
consecuentemente con todo ello, debera valorar en esta diligencia caso por
caso, la explicacion de los motivos por los que el peticionario de la misma
cree que ha podido ser beneficiado por el testamento **°. La
jurisprudencia asi lo recoge de forma un tanto peculiar en algunas de sus
resoluciones. En este sentido, el Auto de la AP de Madrid (Seccion 8?), de
28 febrero de 2011, asi lo precisa al decir al respecto que: << (...) Hay
que darse cuenta de que en el articulo 256.1.3 LEC sé utiliza la expresion
de "por peticion de quien se considere heredero...", no exige que el que
pide tenga que tener la condicién de heredero, sino que simplemente se

considere a si mismo heredero, coheredero o legatario.

Y afiade << Sera seguramente el proceso posterior (el que se inicie

con la demanda que se esta preparando) el que dilucide definitivamente el

188 << (...) no concurre el requisito de justa causa en la solicitud, al tener el solicitante

un procedimiento especifico para obtener lo que solicita, como es el previsto en el art. 231 del
Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado, lex specialis pues que regula
especialmente el caso de denegacion por el Notario, que es un funcionario publico, de la
exhibicion de documentos de su protocolo a aquellos que aleguen tener interés legitimo, lo que
priva de justificacion tener que recurrir al auxilio judicial mediante el procedimiento de
diligencias preliminares. Es mas, si examinamos los antecedentes legales de la vigente
regulacion legal de las diligencias preliminares, esto es, la anterior LEC de 1881, cabe concluir
que la diligencia del art. 256-1-3° LEC no debe prosperar en los casos en que el testamento se
ha otorgado en escritura publica, pues si bien la nueva LEC nada dice, el art. 500 de la LEC
1881 decia que "no estard obligado a la exhibicién del documento el que designe en el acto de
ser requerido el protocolo o archivo donde se halle el original”, por lo que claramente excluia
del é@mbito objetivo de las diligencias preliminares la exhibicién de testamentos hechos ante
notario

En conclusién, quedan fuera del ambito de las diligencias preliminares, ex art. 256-
1-3° LEC, la exhibicion de testamentos hechos ante notario (...). >>. Audiencia Provincial de
Tarragona (Seccion 3%). Auto nim. 155/2008 de 24 septiembre. JUR\2009\40603.

18 BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias ..., ob. cit. p. 82
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derecho del solicitante. Pero, de momento, es suficiente con que se le ayude

a preparar el debate en qué consistira el proceso >>170

En consonancia con lo dispuesto por la LEC sobre las diligencias
preliminares, su peticion exige una comprobacion de la adecuacion de la
diligencia a la finalidad que el solicitante persigue y que en la solicitud
concurran justa causa e interés legitimo, tal y como prevén, sus

articulos 256.2 en relacion con el 258 de la misma *'*.

De no apreciarse
la concurrencia de justa causa e interés legitimo en su solicitante y no
concurrir en definitiva los citados requisitos, la diligencia preliminar no
sera admitida.

La utilidad de esta diligencia resulta evidente en el caso de la

herencia yacente'’

. Como es sabido, la herencia yacente es la situacion
juridica en las que se encuentran los bienes, derechos y obligaciones del
causante, y que son transmisibles por su muerte, desde que se abre la
sucesion hereditaria hasta que se produce su adquisicién por el heredero

presentando complejidad la forma en la que los acreedores del difunto

170 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 8%). Auto nim. 42/2011 de 28 febrero.
JUR\2011\142773.

1 << (...) los supuestos que la LEC/00 contempla (...) exigiéndose, a su vez, una

comprobacion de la adecuacién de la diligencia "a la finalidad que el solicitante persigue" y que
en la solicitud concurran "justa causa e interés legitimo" (Art 258 LEC/00). Con estas premisas
nos encontramos ante la inviabilidad de la diligencia que se pretende en tanto en cuanto no
alcanza a la peticionaria el interés legitimo que sostiene ya que, por un lado, sélo manifiesta una
condicion de heredera "anterior" que no justifica en modo alguno més alla de lo que la misma
explica y, por otro, no resulta suficiente tal condicién a los efectos del Art 256.1.3° LEC/00 (...)
>>. Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 3%). Auto num. 39/2009 de 14 abril.
JUR\2009\432621.

172 pyIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, v. |, p. 174, Bosch Casa
Editorial, S.A., Barcelona, 1975.

™ Entre otras resoluciones: << (...) la sentencia del T.S. de 12 de marzo de 1987,
donde se declara que "la apertura de la sucesion de una persona se abre justamente en el
momento de su muerte, en el cual su patrimonio se transmuta en herencia yacente, que es aquel
patrimonio relicto mientras se mantiene interinamente sin titular, y pasa a los herederos, con
efectos desde el fallecimiento del causante, una vez determinado por medio de testamento o en
su defecto mediante la correspondiente declaracion de herederos abintestato (...) >>. Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 7 de mayo de 1990. (RJA 1990\3.689).
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deben hacer efectivos sus créditos. La complejidad y dificultades que

plantea esta figura juridica es recogida por la jurisprudencia ™.

Con todo, la posibilidad de formular demanda frente a la herencia
yacente y los desconocidos e ignorados herederos, se halla
suficientemente reconocida en nuestro derecho y en la préactica de los
tribunales, es mas, es ciertamente habitual, cotidiana, su utilizaciéon. En
consecuencia, nada impide la interposicion de la demanda contra los
desconocidos e ignorados herederos y la herencia yacente de una persona.
Mas siendo su destino el de ser adquirida por los herederos voluntarios o
legales, se admite el que, bien por medio de albaceas o administradores
testamentarios o judiciales, pueda ser demandaday esté habilitada para
excepcionar e incluso recurrir. Pero, nada impide que pudieran existir

personas  posiblemente legitimadas para soportar esta reclamacion,

1 Asi : << (...) la herencia yacente, como parte demandante, pero sobre todo
demandada en un proceso, presenta extraordinarias dificultades juridicas y practicas, que
sustancialmente pueden resumirse en las siguientes : @) Su dudosa naturaleza juridica, pues
si bien algunos se han atrevido a considerarla como persona juridica, al amparo de los
articulos 1.001, 1.004, 1.023 y 1934 del C. civil, otros, los mas, consideran que no es persona
juridica, pues no estad enumerada ni comprendida en el art. 35, porque le falta la unién y libertad
para un fin dado de varias personas fisicas, fin que caracteriza la personalidad colectiva, y
porque constituye un mero y simple patrimonio destinado no a un fin, sino al servicio de un
seguro titular fisico, momentaneamente indeterminado, mas cierto en la realidad. b) Mas no
obstante ello, es indudable que los acreedores no estan obligados a detener o demorar el cobro
de sus créditos por el hecho de acaecer el ébito de su deudor, antes al contrario, conocen y
saben que ocurrido el mismo existe un patrimonio realizable para el cobro. ¢) Pero en dicho
momento, y mientras la herencia continla yacente, ignoran contra quién o quienes deben
dirigir su accion en concepto de herederos de aquél, y desconocen la apertura testada o
intestada de la sucesion; d) Cierto es que los acreedores pueden obtener del Registro de
Actos de Ultima Voluntad certificacion acreditativa de si su deudor fallecido ha muerto o
no con testamento, al amparo del art. 5 D. 2 de jun. 1944, pero para ellos resulta casi siempre
inasequible enterarse del contenido de dicho testamento en el supuesto de existir, o de quien
sean los herederos, en caso de haber fallecido intestado, y no suele tener eficacia para aclarar
tales extremos la promocién de la diligencia preliminar del nim. 1.° del art. 497 LEC; e) En
consecuencia, la practica judicial faculta a los acreedores para que dirijan su accion contra la
herencia yacente de su deudor, sin expresion de personas cuando ignoran quiénes sean éstas, y
con citacién y emplazamiento edictales de dicho ente patrimonial innominado, forma de
proceder muy arriesgada y que se presta a posibles abusos por parte de demandantes de
mala fe, y por ello en tales supuestos algunos tratadistas abogan porque en dichos casos se
cite y emplace al Ministerio Fiscal, al amparo del art. 972 de la citada Ley Procesal” >>.
Audiencia Provincial de Valencia, Sentencia de 31 de Mayo 1969, 1010. BROCA MAJADA,
G., CORBAL FERNANDEZ, J.E., GARCIA VARELA, R. y MAJADA PLANELLES, A,
Practica Procesal Civil. Disposiciones Comunes, Bosch, 1996, V-1, p. 33.
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entonces ;qué impediria entablar unas diligencias preliminares en
averiguacion de los herederos forzosos del fallecido? Quizas nada, aun
mas, queda, evidentemente en la esfera de los derechos potestativos del
futuro actor, que habrdde decidir el camino a seguir méas conforme
con sus necesidades e intereses, lo que resulta claro es que de existir
otros herederos forzosos o voluntarios, podrian dar razén en las citadas

diligencias preliminares.

También cabe que esta diligencia preliminar sirva para que a través
de terceros se pueda preparar el procedimiento, atendiendo siempre a la
finalidad que inspiran las mismas, que no es otra que la de poder preparar

un proceso o evitar su interposicion, y obviamente sus requisitos .

Incluso en las distintas fases de un procedimiento judicial, por
ejemplo, habiéndose dictado sentencia condenatoria en primera instancia,
la determinacion en la fase de ejecucion de sentencia a través de esta
diligencia preliminar de los herederos voluntarios en virtud del testamento
otorgado por el causante no resulte inapropiada; es mas incluso puede ser

necesaria 1’®.

178 Entre otras, esta: << (...) la certificacion de defuncién consta como estado civil del
Sr. José Carlos, el de divorciado, y permaneciendo yacente la herencia de este y ante la
imposibilidad de averiguar el domicilio o residencia de la esposa del Sr. José Carlos, Dofia
Angela, solicita como diligencia preliminar, se oficie a la TGSS y al INE para que comuniquen
el domicilio de esta (...).

En relacién al art. 256 de la LEC, aun cuando la enumeracién que contiene queda
limitada a los supuestos que contempla, la interpretacion de cada uno de ellos debe de
hacerse de modo flexible, comprendiendo las situaciones que puedan integrarse en cada
apartado, teniendo en cuenta la finalidad que inspira las diligencias preliminares, preparar un
proceso 0 evitar su interposicion, en consecuencia, pudiendo integrarse lo solicitado en el
supuesto del namero 3, debe de revocarse el auto apelado y acceder a la préctica de la diligencia
preliminar interesada. Librense los oficios a la TGSS y al INE para que informen del paradero
de Dofla Angela. (...) >>. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 11%). Auto ndm.
109/2004 de 16 junio. JUR\2004\208266.

6 Asi: << (...) La circunstancia de que el art. 6.1.4° L.E.Civil reconozca
expresamente la capacidad para ser parte en los procesos ante los tribunales civiles a "las
masas patrimoniales o0 patrimonios separados que carezcan transitoriamente de titular”
(entre las que se incluye incuestionablemente la (cont. 275) herencia yacente) no supone que
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Esta diligencia preliminar es también perfectamente utilizable
previamente a la publicacion de edictos, es decir, se puede recurrir a ella a
fin de que, en su caso, aquellos sean adecuadamente utilizados, evitando asi
una deficiente preparacion del procedimiento. Dado, como es sabido, que
los mismos tienen caracter supletorio, solamente puede acudirse a ellos
cuando se hayan agotado las demas formas de comunicacion. El
incumplimiento de esta condicion supondria la infraccion del articulo 24.1
de la CE y, en consecuencia, la nulidad de actuaciones por haberse
vulnerado los principios de defensa y contradiccion. Tienen pues la
consideracion de un remedio Ultimo para la comunicacion del 6rgano
jurisdiccional con las partes, que requiere, en cualquier caso, de las
modalidades de mas garantias, y la constancia formal de haber
intentado practicarlas. Ademas, la resolucién judicial que tiene a la parte
como persona en ignorado paradero, debe fundarse en criterios de
razonabilidad, que lleven a la conviccion o certeza de la inutilidad de

aquellos otros medios normales de notificacién propio*’".

En principio, la utilidad de los datos de los archivos y registros
notariales estaria en relacion con las siguientes circunstancias: 1°) Que el
acto de ultima voluntad cuyo contenido se pretende conocer no ha

accedido al Registro de Actos de Ultima Voluntad, dependiente de la

resulte innecesaria la determinacion en fase de ejecucion de la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia de los herederos voluntarios en virtud del testamento otorgado por el
causante, toda vez que éstos son los obligados al cumplimiento de las prestaciones a cargo de
la masa patrimonial una vez determinada su identidad como consecuencia del acto de Gltima
voluntad, y ello sin perjuicio de la posible limitacion de la responsabilidad del heredero o
coherederos al amparo de las normas sustantivas del Derecho de Sucesiones que resulten de
aplicacion como consecuencia de la aceptacion de la herencia, civiles a "las masas patrimoniales
0 patrimonios separados que carezcan transitoriamente de titular" (entre las que se porque es
evidente que la absoluta indeterminacion de la identidad del heredero o coherederos impediria
en la préactica la ejecucion de aquella sentencia, con la consiguiente vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva del actor en el procedimiento declarativo que ha visto reconocido su
crédito frente a la herencia yacente (...) >>. Audiencia Provincial de Soria (Seccién 1%), Auto
nim. 101/2004, de 7 septiembre, JUR 2004\315253.

177 Al efecto las SSTC 36/1987 de 23 de Marzo, 157/1987 de 15 de Octubre, 171/1987
de 5 de Noviembre, 141/1989 de 20 de Julio y 196/1989 de 27 de Noviembre.
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Direccion General de los Registros y del Notariado del Ministerio de
Justicia, y en el que se inscriben los testamentos, porque en caso
contrario le bastaria al interesado con solicitar a dicho Registro una
certificacion del documento testamentario para conocer su contenido; 2°)
Que el acto de dltima voluntad tampoco conste en ningun protocolo
notarial cuyo acceso le sea factible al interesado, por cuanto en este caso, la
diligencia preliminar se manifiesta innecesaria, y, por ende, inadmisible; y
3°) Y por ultimo, que el interesado tiene constancia de que el causante
ha otorgado dicho acto de dltima voluntad, y que conoce quienes pueden
ser las personas que lo tengan en su poder, datos todos ellos que habra de

indicar en la solicitud de la diligencia preliminar *.

La utilidad de esta diligencia preliminar como tal es hoy dia de
menos actualidad, dado que los testamentos en general tienen un completo

régimen de proteccion y publicidad a través de los registros notariales **°.

No obstante, esta diligencia es especialmente atil en supuestos

como el de solicitud de nulidad de algin testamento, como refiere la

0

jurisprudencia **°. Pero la realidad va incluso mas alla respecto de las

78 GARBERI LLOBREGAT, J., Las Diligencias Preliminares ..., ob. cit. p. 44.

1% ALVAREZ ALARCON, A., << La diligencia preliminar cuarta es hoy de una
menor actualidad. No solo porque nuestro ordenamiento no contemple ya los codicilos ni las
memorias testamentarias, sino que, ademas, para los testamentos existe un completo régimen
para su proteccion y publicidad a través de los Notarios y del Registro de Actos de Ultima
Voluntad, lo que asegura la conservacion de esos documentos y garantiza su conocimiento por
quien pueda tener derecho a ellos >> . Las Diligencias ..., ob.cit., pp.24-25.

180 Asi: << (...) tratandose en este caso de autos, de una posible accién  del solicitante,
de nulidad de un testamento, (...) parece a todas luces pertinente. Resulta procedente, por
cuanto que, de conformidad con el art. 256-3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, todo juicio
(aqui se presume que podria prepararse una accion judicial de nulidad de testamento, por parte
legitimada) podra prepararse, por peticion del que se "considere heredero”, coheredero o
legatario, de exhibicion por quien lo tenga en su poder del acto de Gltima voluntad del causante
de la herencia o legado. En el caso de autos, si el solicitante, como se dice y, al parecer, esta en
condiciones de demostrar (so pena de responder por los perjuicios que se deriven en caso
contrario) es heredero Unico y universal de un testamento (...) resulta entonces plenamente
legitimado y sobradamente justificada su pretendida consideracion de heredero. Y siendo la
solicitud adecuada a la finalidad que el solicitante persigue y que, concurria justa causa e interés
legitimo (nada menos que una posible pretericion de su condicion de heredero), debe, conforme
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posibilidades que ofrece esta diligencia preliminar. La doctrina y la

jurisprudencia la tenfan presente .

Otro supuesto recogido por la jurisprudencia es el relativo a la
solicitud de copia notarial de un testamento abierto a fin de conocer la
identidad de los herederos del ejecutado con el objeto de solicitarles la

ejecucion de la sentencia de condena contra su causante %2,

Y por ultimo cabria hacer alguna mencidn a la posible relacion que
pudiera existir entre la presente diligencia y la contenida en el apartado
1.1° de este articulo 256 LEC. En principio, entiendo que nada tendrian que
ver una con otra. Pero no es descartable que ambas puedan ser utilizadas
en algunos casos para la finalidad que se persigue en el presente
apartado. Asi en los supuestos que se pretenda entablar un pleito
relacionado con la sucesién mortis causa de una persona, el Gnico caso que

se contempla es el previsto en el numero 1.3°, referente a la

determina el art. 258 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, accederse a la pretension, (...) >>.
Audiencia Provincial de Valladolid (Seccion 1%). Auto nim. 158/2004 de 18 noviembre.
JUR\2004\312065.

181 << (...) Es cierto que el nim. 3° del referido precepto se refiere exclusivamente al
«testamento, codicilo o memoria testamentaria», pero con unanimidad la doctrina procesalista
lo extiende a todo documento que se encuentre protocolizado o archivado en un despacho u
oficina publica o mercantil. En el presente caso se trata de un banco, que en virtud de la relacion
de depdsito constituido por la solicitante, puede ser requerido a que exhiba todos los apuntes
contables correspondientes a la imposicion llevada a cabo por la solicitante. Desde esta
perspectiva tiene plena razon la citada; y mucho més si se tiene en cuenta la irregular conducta
del 6rgano judicial, que acepta en un principio en su totalidad la solicitud,  ordenando la
préctica de la confesion y del requerimiento instados, para luego denegarla, lo que constituye un
volver en contra de sus propios actos, (...) >>. Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 6°%).
Auto nim. 94/1999 de 22 noviembre AC\1999\8143.

182 << (...) la diligencia preliminar interesada por la parte apelante (obtencién de una
copia notarial del testamento abierto otorgado por D. Luis Andrés) podria ser acordada al
amparo de los arts. 256 y siguientes L.E. Civil, ya que la obtencién de una copia del documento
publico (testamento notarial abierto) del que deriva la legitimacion de los sujetos obligados a
cumplir las prestaciones reflejadas en el fallo de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
de Almazén de 12 de marzo de 2.003 en su condicion de herederos de D. Luis Andrés podria
ser reconducida al supuesto de hecho de los nudmeros 1° ¢ 3° del art. 256 de la Ley
Procesal Civil, por tratarse de un documento que instrumenta el acto de Ultima voluntad del
causante de la herencia y del que deriva la legitimacién pasiva a los efectos del cumplimiento
de la sentencia condenatoria dictada por el propio Juzgado de Primera Instancia (...) >>.
Audiencia Provincial de Soria (Seccion 1%), Auto num. 101/2004, de 7 septiembre, JUR
2004\315253.
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exhibicion de un acto de dltima  voluntad a instancias de algln
heredero o legatario, pero ello obviando una interpretacion flexible y

finalista como recoge la jurisprudencia en alguna de sus resoluciones **.

D) Exhibicion de documentos y cuentas de la sociedad y

comunidad.

Para la preparacion del juicio, un socio 0 comunero puede

pedir la exhibicion *** de los documentos y cuentas de la sociedad o

18 << (..) Embargado en un procedimiento de ejecucién un determinado bien

inmueble se suspende la inscripcion registral del embargo entanto no consten acreditados
los herederos ciertos del fallecido contra cuya herencia yacente y comunidad hereditaria se
habia iniciado el proceso de ejecucion que deberan nombrarse en el correspondiente
procedimiento de divisién de la herencia (...) se pretende una diligencia para preparar el
que se pretende interponer de division de la herencia o en su caso de intervencion del caudal
hereditario solicitando para ello declaracion sobre hechos relativos a la capacidad,
representacion o legitimacion de las personas que hayan de ser demandados en ese eventual
proceso de division de la herencia o de intervencion del caudal hereditario diligencias
preliminares que vienen comprendidas en el articulo 256.1.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 7 de Enero de 2000 en el que expresamente se sefiala la posibilidad de preparar un juicio
solicitando la declaracién de hechos relativos a la capacidad de representacion o legitimacion de
los declarantes cuando el conocimiento de esos hechos son necesarios para el pleito. (...) >>.
Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 8?%), Auto nim. 182/2010, de 27 octubre, JUR
2011\71064.

Mas en concreto se ha razonado que << (...) en los supuestos que pretenda
entablarse un pleito relacionado con la sucesién mortis causa de una persona, el Unico caso que
se contempla es el previsto en el nimero 1.3°, referente a la exhibicién de un acto de Gltima
voluntad a instancias de algin heredero o legatario, situacién que nada tiene que ver con lo que
se pide (...).

No obstante, si se admite una interpretacion flexible y finalista, si puede encontrar
apoyo en el nimero 1. 1° en el que se alude a la peticion a la persona a quien se
demandaria para que declare, entre otras circunstancias, sobre algun hecho relativo a su
capacidad. Cabe recordar que los herederos son los sucesores del causante (articulo 1 del Codi
de Successions), y quienes resultan legitimados pasivamente en el caso que se impugne la
validez del testamento. Por tanto, si lo que se pretende es pedir la nulidad de un testamento por
falta de capacidad, no parece ajeno a la naturaleza y finalidad de las diligencias de que se trata
que pueda interesarse la exhibicion de documentacién médica que puede tener su relevancia en
orden a que los demandantes puedan fundar sélidamente su criterio acerca de la existencia de
capacidad o no de la otorgante (...) >>. Audiencia Provincial de Girona (Seccion 2%), Auto ndm.
140/2003 de 5 junio, JUR\ 2004\ 23786.

184 Conviene hacer la advertencia de que no se puede identificar aqui el derecho a la
exhibicion con el derecho a la informacion, porque mientras el primero esta justificado en base
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comunidad, dirigiendo su peticion a éstas o al consocio o conduefio que los
tenga en su poder. Esto es basicamente lo que prevé la ley y, por tanto, la

finalidad de esta diligencia preliminar.

Su redaccion es parecida, no igual, a la de su antecesor, el antiguo
articulo 497.5° LEC/1881, con el que presenta algunas diferencias que lo
distinguen, y que se concretan en varias modificaciones que pueden

entenderse perfectamente como una ampliacion de su anterior contenido.

La primera modificacion que la diferencia de su anterior redaccion
esta en relacion con la peticion de documentos y cuentas de la sociedad o
comunidad, que ahora se dirige a la sociedad o comunidad o al
consocio o conduefio que tenga aquellos en su poder, mientras que en la ley
anterior la peticion se dirigia al consocio o conduefio que los tenga en su
poder, apostillando <<en los casos en que proceda con arreglo a
derecho>>. Es conveniente destacar que la peticion, como puede

comprobarse, es alternativa, no excluyente, sino electiva.

La segunda diferencia del articulo 256.1.4° LEC con su predecesor
es la de supresion de aquella alusion a la limitacion del derecho a la
exhibicion que suponia su inciso final en los casos en que proceda con
arreglo a derecho, que hacia el antiguo 497.5°. Cada una tiene su propio
sentido, y tiempo, Yy consecuentemente afecta no solo al contenido del
nuevo articulo sino, y también, a su alcance. Como dice BELLIDO **, la
restriccion de la ley anterior obedecia, simpley fundamentalmente, a la

necesidad de no perturbar la marcha y funcionamiento de las comunidades

al derecho a la tutela judicial efectiva , al ser preparatorio de un proceso perfectamente
identificado, que mas tarde se iniciara, el segundo es un derecho que se enmarca en el conjunto
de la relacién societaria, y que sirve para que los socios puedan conocer el funcionamiento del
negocio comun : no estd en juego ningin derecho fundamental, como seria el derecho a la
tutela judicial efectiva. ALVAREZ ALARCON, A., Las Diligencias Preliminares ..., ob.cit.
p. 118.

18 BELLIDO PENADES, R., Las diligencias ...., ob. cit. p. 18.
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y sociedades en perjuicio de los intereses comunitarios o sociales *°.
La nueva LEC aporta mas medidas Yy consiguientemente mayor

seguridad juridica.

Aquel inciso que clausuraba el supuesto legal comportaba
una  remision a numerosas normas legales y estatutarias, quiza
complementadas mediante acuerdos adoptados por los 6rganos societarios,
en las que se configura el derecho de informacion de los socios. Normas,
las referidas, hoy absorbidas en buena parte por la Ley de Sociedades de
Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010 parcialmente reformado por la
Ley 25/2011 de 1 de agosto), de 2 de julio.

En primer lugar, hay que tener presente, y es importante tenerlo en
cuenta, que esta diligencia también, como requisito necesario, exige el
cumplimiento de lo dispuesto por el art. 258 de la LEC, es decir, que para
su admision es preciso que sea adecuada a la finalidad que el solicitante
persigue, y que en la solicitud debe concurrir justa causa e interés
legitimo. Ello quiere decir que el solicitante debe aportar, con su
solicitud, la fundamentacion necesaria con referencia circunstanciada al

asunto objeto del juicio que se quiere preparar **’.

La anterior y la actual LEC, destaquemos tienen un punto en

comun, en relacion con los términos que refiere de sociedad o

® MANRESA Y NAVARRO, Comentarios..., ob. cit, pag. 504 y ALVAREZ
ALARCON, Las diligencias..., ob. cit., pags. 27-28.

187 En este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 5?), de
26 julio, de 2005, manifiesta que: << (...) la LEC le exige que haga una referencia
circunstanciada del asunto objeto del juicio que e que se trata de depurar responsabilidades,
pues estas expres son imprecisas y genéricas y nada aclaran para valorar si la peticion es
adecuada a la finalidad que se persigue, si hay justa causa e interés legitimo, por cuanto que en
todo proceso judicial se ejercita una accion y se persigue la depuraciéon o declaraciéon de
responsabilidades y obligaciones” (...) >>. Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 5%),
Auto nim. 164/2005 de 26 julio. JUR\2005\216340.
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comunidad, su alcance amplio '® que ya determin la doctrina en su
momento. La regulacion no ha sufrido modificacion en tal sentido en la

actualidad; por tanto, en ese particular son coincidentes'®.

Asi, lareferencia que se hace a la “sociedad” debe entenderse
en el mas amplio sentido, comprensivo de las sociedades civiles y
mercantiles sin excepcion, incluso cooperativas, sociedades laboralesy —
a priori no existe razon para su exclusién- asociaciones, sindicatos,
partidos politicos, étc.. Alguna mayor duda puede suscitar la referencia que
se hace a la “comunidad”, debido a que en la norma citada unas veces se
habla de comunero y otra de conduefio, no siendo lo mismo, pues
comunidad y copropiedad no se pueden identificar. Con independencia de
las reflexiones que se puedan hacer sobre la terminologia empleada por el
legislador decimondnico o sobre su voluntad, lo que no tiene sentido
alguno es que se haga ahora una interpretacion restrictiva de manera que

solo en los supuestos de copropiedad se admitiera esta diligencia

%8 En el mismo sentidlo GARNICA MARTIN, J.F. : “ Este precepto debe ser
interpretado de forma extensiva, pues la practica ha venido dejando patente que existen otros
casos en los que es necesario proceder a requerir la exhibicion de documentos para poder
preparar convenientemente un ulterior proceso. Lo razonable es que era necesario establecer
una norma de caracter general que contemplara la necesidad de exhibicion de documentos de
una parte respecto a otra que la quiera demandar, siempre que se cumplan los presupuestos
generales establecidos, es decir, justa causa e interés legitimo. En cualquier caso, la norma
objeto de examen debe ser interpretada generosamente y aplicada por analogia en supuestos no
especialmente contemplados en la misma, pero en los que existe una identidad de razén, como
ya se habia hecho al amparo de la restrictiva legislacion anterior”. Comentarios a la Nueva Ley
..., 0b. cit. p. 1154,

Igualmente, DIEZ-PICAZO JIMENEZ, 1. Derecho Procesal Civil. EI Proceso de
Declaracion, con DE LA OLIVA SANTOS, A., 2004. Editorial Universitaria Ramén Areces,
p. 258, apunta que: “ Son muy variados con arreglo al Derecho sustantivo los supuestos de
sociedades o comunidades de bienes en que los socios y comuneros tienen derecho a conocer
documentos y cuentas de una sociedad. En este caso lo Gnico exigible es acreditar prima
facie su necesidad para poder entablar una demanda”.

18 ALVAREZ ALARCON, A. Las Diligencias ...., ob. cit. pag. 27; BANACLOCHE
PALAO, J., Las Diligencias preliminares, ob. cit. pag. 83; GARCIANDIA GONZALEZ, Pedro
M., Tribunales de Justicia, Agosto-Septiembre 2003, pp. 37 y ss; DE LA OLIVA SANTOS, A,
y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1., Derecho procesal civil.. El proceso de declaracion. Tercera
Edicion. Edit. Ramon Areces, p. 34; BELLIDO PENADES, R., Derecho Procesal Civil,
Aranzadi, 2009, p. 280.
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preliminar y no en los demas supuestos de comunidad de herederos '*. La
jurisprudencia manifiesta igualmente que: << (...) Viene siendo criterio
jurisprudencial consolidado, el de que: << (...), el articulo 256.1.4° debe
ser interpretado en forma extensiva de manera que resulte aplicable a otros
supuestos, distintos de los de la comunidad y sociedad expresamente
previstos en el texto, en los que es necesaria la exhibicién de documentos y
cuentas para preparar correctamente un proceso, siempre que se cumplan

los requisitos de justa causa e interés legitimo 232 (...) >> ™%,

Sefialemos también que hay algin cambio de Iéxico, como puede
observarse, al decir la LEC/1881, pidiendo un socio o comunero la

presentacion, mientras que la nueva la cambia por exhibicién *%.

Asi, cabria referirse a los arts. 32 y 33 C.Com., por lo que se refiere
a la regulacion general del secreto de la contabilidad empresarial y el
derecho de exhibiciéon o reconocimiento documental; los arts. 133 y 150
con relacion a las sociedades colectivas y comanditarias; los arts. 197.1
y 272 LSC, respecto de las sociedades andnimas; los arts. 196 y 272.1
LSC respecto de las sociedades de responsabilidad limitada; o el art. 36

LGC (hoy 16 LC) con relacion a las sociedades cooperativas.

Otras cuestiones que suscita este precepto legal son la alusién a los
términos que emplea de documentos y cuentas de la sociedad o comunidad.

Al respecto la doctrina puntualiza que se refiere a todos los documentos ***

199 AL VAREZ ALARCON, A, Las Diligencias Preliminares ....., ob. cit. p.118

191 Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 3%), Auto nim. 109/2002, de 13 de
Septiembre, JUR 2003\27933.

%2 Quizas ello seria uno de los ejemplos que indica y pretende la LEC en su

Exposicion de Motivos, apartado IV, cuando dice: “En otro orden de cosas, la Ley procura
utilizar un lenguaje que, ajustandose a las exigencias ineludibles de la técnica juridica , resulte
mas asequible para cualquier ciudadano, con eliminacion de expresiones hoy obsoletas o

dificiles de comprender y més ligadas a antiguos usos forenses que a aquellas exigencias ....".

1% para MUNOZ SABATE, la norma se aplica << a todo negocio asociativo,
societario o parciario (incluso por ejemplo, el contrato de aparcero o de franquicia), pero
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e instrumentos que puedan reflejar la situacion patrimonial en que sé
encuentra una sociedad (de cualquier tipo civil o mercantil, en sus diversas
formas) ' o una comunidad de bienes ', es decir, no solo
documentos en el sentido de la palabra'®, sino que dada la evolucién actual
de la tecnologia, hace referencia a la posibilidad de anlisis de otros
soportes, nuevos soportes materiales no propiamente documentales, sino
instrumentales, tales como disquetes informaéticos, hojas de célculo, etc.,
donde se recogen igualmente hoy dia las cuentas de la sociedad o
comunidad de que se trate, de ahi que se les califique como instrumentos
97 En definitiva, no se puede obviar la influencia del creciente avance de

los medios informéticos y telematicos, no solo en la llevanza generalizada

salvaguardando las propias excepciones que imponga la normativa de cada tipo >>
(Fundamentos de prueba judicial civil. LEC 1/2000, Bosch, Barcelona, 2001, p. 58).

1% Sobre esta cuestion afirmaba GUASP DELGADO que << el art. 497 n° 5 habla
efectivamente de “documentos”: cierto que afiade a este término el de “cuentas”, pero esta
adicion, tedricamente innecesaria puesto que las cuentas constituyen una especie de
documentos, no es del todo superflua, puesto que aclara cual es la finalidad especifica de la
“diligencia preliminar” en cuestion >> (Comentarios..., ob. cit. pag. 162).

1% En este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Burgos (Sec. 3?), de 16 de
febrero, sefiala que: << (...) En este caso lo que se pide es la exhibicion de un expediente
administrativo de constitucion y adjudicacion de un Coto de caza, (...). Lo Unico que parece
cierto es que el requirente, junto con otros vecinos, prestd su consentimiento para la
constitucion del referido coto en escrito firmado por todos ellos, el cual debia contener las
condiciones sobre la forma en que dicha constitucién iba a tener lugar. De todas las formas
posibles de constitucion citadas, quizas solo aquella en la que los vecinos sigan siendo titulares
de los derechos de caza, formandose una comunidad o asociacién entre ellos, justificaria la
adopcion como diligencia preliminar de la prevista en el articulo 497.5 de la LEC. Sin
embargo, como esto es algo desconocido por el demandante, y por el propio Juzgado que debe
resolver sobre la exhibicién, no existe obstaculo para que pueda accederse en principio a la
misma, ya que solo con dicha exhibicion podra conocerse la posicién juridica que al requirente
le corresponde en el acotado, y la que también corresponde al ayuntamiento requerido, todo
ello desde una interpretacion de las normas procesales, como esta del articulo 497, que
favorezca la tutela judicial efectiva de quien quiere iniciar un proceso judicial, pero previamente
ha de conocer la condicion en la que puede  demandar y la condicion de quien puede ser
demandado. (...) >>. Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 3?). Auto nim. 94/2001 de 16
febrero. JUR\2001\117350.

1% PRIETO-CASTRO, Tratado..., ob. cit., pag. 345.
17 BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias...., ob. cit. p. 84.
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de la contabilidad, sino también en el de la presentacion de los libros

contables®®,

También hay que poner de manifiesto en cuanto a la referencia a
cuentas y documentos, que el legislador de esta manera lo que pretende es
evitar una interpretacion que excluya las primeras por estimarlas

diferentes de los segundos*®°.

Hay una primera caracteristica al respecto que avala la cuestion a la
vista del articulado que regula las diligencias preliminares y es la de

gue cuando se refiere a sociedades o comunidades, no hace distinciones®®.

198 Baste con recordar las Instrucciones de 26 de Mayo de 1999 de la DIRECCION
GENERAL REGISTROS Y NOTARIADO ( BOE 10 junio 1999, nim. 138) que en su articulo
1, dispone “ Las cuentas anuales que los empresarios o entidades inscritas y los sujetos o
entidades no inscritas obligadas a ello y que deben ser depositadas en los Registros Mercantiles
con arreglo a los modelos oficiales, pueden ser presentadas, bien en soporte papel, conforme a
las normas generales, bien por medios informéticos, en la forma que se determina en esta
disposicién ”.

La Instruccién de 30 de diciembre 1999 dispone en su Articulo 1, que:

1. Las cuentas anuales que los empresarios o entidades inscritas y los sujetos o
entidades no inscritas obligadas a ello 'y que deben ser depositadas en los Registros
Mercantiles con arreglo a los modelos oficiales pueden ser presentadas: a) En soporte papel
conforme a las normas generales. b) En soporte informético, en la forma que se determina en
esta disposicion. ¢) A través de procedimientos telematicos de comunicacién en linea, de
conformidad con lo dispuesto en el Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma
electronica, asi como la Resolucidn de este centro directivo, de 12 de noviembre de 1999 y esta
Instruccién.

Y la Instruccion de 31 de diciembre 1999, de la Direccion General Registros y
Notariado en su articulo 1, establece que los libros de los empresarios que puedan ser
presentados para su legalizacion después de su utilizacién, cuando se lleven en soporte
informético, podran legalizarse en el Registro Mercantil competente mediante su presentacion,
en cuanto igualmente dispone que : a) Impresos y encuadernados en soporte papel con arreglo a
lo dispuesto en los articulos 329 a 337 del Reglamento del Registro Mercantil. b) En soporte
informético y en el formato que determina esta disposicion. ¢) A través de procedimientos
teleméticos de comunicacion en linea, en la forma que se determina en esta Instruccion.

1% GUASP DELGADO, J., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo I,
Madrid, 1948 y Tomo Il, Volimen 2, 1.2 parte, Madrid, 1945, pag. 162.

20 << (...) el articulo 256.1.4° debe ser interpretado en forma extensiva de manera que
resulte aplicable a otros supuestos, distintos de los de la comunidad y sociedad expresamente
previstos en el texto, en los que es necesaria la exhibicién de documentos y cuentas para
preparar correctamente un proceso, siempre que se cumplan los requisitos de justa causa e
interés legitimo (...). >>. (Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 3%), Auto ndm.
109/2002 de 13 septiembre, JUR\2003\27933).
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La jurisprudencia, siguiendo a la doctrina®, ha efectuado
una interpretacion extensiva preconizada por ésta, reconociendo que la
solicitud de libros y documentos es posible puedan realizarla no sélo los
integrantes de una sociedad o comunidad (socios Yy comuneros), sino
también los miembros de asociaciones de caracter cultural o de recreo, o

de federaciones deportivas®*.

" ALVAREZ ALARCON, A, Las diligencias..., ob. cit., pag. 27 y BELLIDO
PENADES, R., Las diligencias preliminares, ob.cit., p. 18.

202 Ejemplos de esta ampliacién a asociaciones culturales o de recreo los tenemos en la
jurisprudencia, entre otras en las siguientes resoluciones, SAP de Sevilla (Seccion 8%), de 10
julio de 2002, y SAP de Sevilla (Seccidn 8?), de 30 abril 2001, ambas la ponen de manifiesto al
decir que : << La relacion juridica que vincula a las partes litigantes puede ser asimilada con
una asociacion privada, de finalidad no lucrativa, sino de caracter ludico, que habra de regirse
por las normas relativas a la comunidad de bienes, como asi dispone el articulo 1669 del Cédigo
Civil. Asociacion existe, efectivamente, en el caso de autos por cuanto aparece acreditado que
los actores han efectuado para el cumplimiento de aquella finalidad una aportacion de bienes
y de trabajo, los que les confiere derechos y obligaciones analogas a los que incumben a los
comuneros de acuerdo con los articulos 392 y siguientes de aquel Ordenamiento. >>. Audiencia
Provincial de Sevilla (Seccion 8%), Sentencia nim. 382/2002 de 10 julio, JUR\2002\261120; y
SAP de Sevilla (Seccién 8?), Sentencia nim. 215/2001 de 30 abril, AC\2001\1192.

Entre otras mas, estan las de caracter deportivo: << (...) Por su parte, y referidas a
la solicitud de la exhibicién de libros de comercio, las SSTS 25 de noviembre de 1994 ( RJ
1994\8949), 31 de mayo de 1995 ( RJ 1995\4105) y 19 de junio de 1996 ( RJ 1996\5102) vienen
a sancionar la visibilidad y oportunidad de la prueba de exhibicion de libros de comercio en
cualquier proceso en los que sea necesaria, Util o conveniente, de manera que su denegacion
puede ser causa de nulidad del proceso y su no ejecucién una vez admitida, puede acogerse por
el propio juzgador y llevada a cabo como diligencia para mejor proveer.

De otro lado, hemos de establecer en armonia con lo que determinan los arts. 25 y
siguientes del Coédigo de Comercio y en concreto los 31 y 32 que la contabilidad de los
empresarios es secreta sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley; distinguiéndose
la comunicacion o reconocimiento general de libros y documentos de los empresarios y la
exhibicion de los mismos, que podra decretarse cuando la persona a quien pertenezcan tenga
interés o responsabilidad en el asunto en que procede la exhibicion.

Finalmente hemos de destacar que el «Club de Tiro San Fernando» de Teruel es una
asociacion cultural, ludica o de recreo y no una sociedad mercantil, por lo que las normas a las
que anteriormente nos hemos referido, especialmente las referentes al secreto de su
contabilidad, solamente pueden aplicarse por analogia y nunca con la rigurosidad y restriccion
que se hace respecto de los empresarios y empresas mercantiles. (...) >>. Audiencia Provincial
de Teruel (Seccion Unica). Sentencia ndm. 128/1999 de 16 julio, AC\1999\1231.

Otra, en el mismo sentido: << (...) Pues bien, al amparo de esta Ley, el Decreto
265/1990, de 9 de octubre ( LPV 1990\331), por el que se regula la constitucion y
funcionamiento de las Federaciones Deportivas, establecio en su articulo 36, que los integrantes
de los Estamentos de la Federacion tendran entre otros derechos, el de «recibir  cuanta
informacién soliciten sobre la Federacion a que pertenezcan», precepto este que viene a
coincidir con el establecido en los Estatutos de la «Federacion Territorial Vizcaina de Karate», y
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En esa linea y con el espiritu que anima la interpretacion doctrinal,
la jurisprudencia refleja en sus resoluciones el sentido amplio indicado,
aplicandolo a la Ley de Propiedad Horizontal, aunque la misma no
prevé, en ninguno de sus preceptos, la exhibicion de las cuentas de la

comunidad a los copropietarios 2.

La citada ampliacién afecta a la condicion juridica de los miembros
de asociaciones o federaciones, que, como se ha dicho ya, en su
consideracion se equiparan légicamente a la de los socios << dada su
naturaleza juridica, proxima vy equiparable a las asociaciones los
miembros de las Federaciones Deportivas se equipara a la de los socios,
y mas privadas, pues estan dotadas de capacidad de obrar y personalidad
juridica por Ley, no cabe excluir de aplicar al presente supuesto lo
preceptuado en el articulo 497.5° de la LECiv, ya que por Ley aprobada por
el Parlamento Vasco la condicion juridica de cuando en este caso lo que

pretende la representacion del «Club Deportivo Okinawa» es la exhibicion

de cuyo contenido no se desprende limitacién alguna, ni como pretende la parte apelante, ni de
ningln otro tipo, en cuanto al derecho a recibir informacion por los integrantes de la Federacion.

Considera por ello la Sala, a la vista de la normativa aplicable a las Federaciones
Deportivas, que deben rechazarse las pretensiones de la parte apelante, por cuanto que, dada su
naturaleza juridica, préxima y equiparable a las asociaciones privadas, pues estan dotadas de
capacidad de obrar y personalidad juridica por Ley, no cabe excluir de aplicar al presente
supuesto lo preceptuado en el articulo 497.5° de la LECiv, ya que por Ley aprobada por el
Parlamento Vasco la condicion juridica de los miembros de las Federaciones Deportivas se
equipara a la de los socios, y mas cuando en este caso lo que pretende la representacion del
«Club Deportivo Okinawa» es la exhibicién de determinados documentos con el fin de entablar
un pleito contra la Federacion (...) >>. Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 5%). Auto
nam. 12/1999 de 3 febrero. AC\1999\286

203 << (...) La primera consecuencia que ha de extraerse de los preceptos legales que

regulan las diligencias preliminares es que, como la Ley no distingue al referirse a sociedades o
comunidades, han de entenderse comprendidas dentro del mismo las Comunidades de
Propietarios reguladas en la Ley de Propiedad Horizontal, por lo que, en principio, una
pretension de exhibicion de cuentas por parte de un copropietario dirigida al Presidente de la
Comunidad estaria incluida dentro del ndmero 4 del art. 256 LECiv antes referido (...). >>.
Audiencia Provincial de Granada (Seccion 4%), Auto num. 223/2001 de 18 octubre, AC 2001\
2537.

128



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

de determinados documentos con el fin de entablar un pleito contra la

Federacion. >> 2%,

Al respecto puntualiza la jurisprudencia con relaciéon a este tipo
de asociaciones (culturales, deportivas, etc.), dado el especial caracter de
las mismas, que las normas, solamente pueden aplicarse por analogia y
nunca con falta de cierta flexibilidad ni restriccion que se hace respecto de

los empresarios y empresas mercantiles 2%°.

La sociedad de gananciales también puede ser objeto de la
peticion  de documentacidn y cuentas prevista por el apartado 4° del
articulo 256 2, hoy ordinal 4° del apartado 1 del art. 256 LEC, que lo
ratifica®®’. En estos supuestos la documentaciéon a solicitar para la
liguidacion de la sociedad legal de gananciales, tendria sus propios
matices pues alcanzaria, en su caso, a los relacionados con su propia

personalidad como, por ejemplo, habria de solicitarse del demandado la

204 Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 5?), Auto ndm. 12/1999 de 3 febrero, AC
1999\286.

2% << (...) se concretan y especifican los documentos cuya exhibicion se solicitan:

Libro de Registro de Asociados, con expresion actualizada y detallada de los socios de nimero
del club y de otra condicién (juveniles, eventuales, etc.). Libro de actas, incluidas todas las
notificaciones, citaciones y actas oficiales confeccionadas y emitidas por ese club, desde, el dia
1 de enero de 1995 hasta la actualidad. Libro de Contabilidad y comprobantes de ingresos y
gastos desde la referida fecha y copia de los Estatutos vigentes del Club. (...) hemos de destacar
que el «Club de Tiro San Fernando» de Teruel es una asociacion cultural, ludica o de recreo
y no una sociedad mercantil, por lo que las normas a las que anteriormente nos hemos referido,
especialmente las referentes al secreto de su contabilidad, solamente pueden aplicarse por
analogia y nunca con la rigurosidad y restriccion que se hace respecto de los empresarios y
empresas mercantiles. (...) >>. Audiencia Provincial de Teruel (Seccién Unica), Sentencia ndm.
128/1999 de 16 julio, AC\1999\1231.

2% << (...) Es cierto que el apartado 4° del punto 1 del art. 256 se refiere a documentos

ya existentes correspondientes a una sociedad que estén en poder de la misma comunidad o de
un consocio que los tenga en su poder. La sociedad ganancial es una forma de comunidad y por
tanto una peticién relativa a documentacion referida a la misma encajaria en la prevision del
apartado 4° mencionado. (...) >>. Audiencia Provincial de Valladolid (Seccién 1%), Auto
nim. 39/2011 de 10 marzo, JUR\2011\168659.

207 << (...) Toda vez que la sociedad de gananciales no deja de constituir un tipo

singular de comunidad y el ordinal 4° del apartado 1 del art. 256 LEC no hace distinciones al
respecto. >> Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%), Auto ndm. 210/2008 de 11
noviembre, JUR 2009432971
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exhibiciéon de documentos conciernan a las cuentas bancarias, cartillas de
ahorro, planes de pensiones, fondos de inversion, fondos de pensiones,

acciones, cualesquiera activos financieros, etc. *.

Al respecto de esta sociedad, si bien la doctrina entiende que sélo
pueden solicitarse aquellas diligencias preliminares relacionadas en el
art. 256 de la LEC, pero ello no impide que se pueda y deba realizar una
interpretacion flexible de los supuestos contemplados en la ley. Ya se decia
con respecto a esta cuestién en la regulacion anterior lo siguiente: “Nos
parece que no es exigible ninguna documentacion de caracter personal, es
decir, distinta de la econdmica, pues asi se deduce de la referencia del
art. 497.5° a los documentos y cuentas y del art. 1383 del CC, que solo
se refiere a los mismos entendiendo que es una informacién econémica
genérica, no implicando presentacién de documentos y cuentas” **. Ello
consecuentemente impediria la aplicacion del art.1383. Pero igualmente,
como reconocen dichos autores, son las circunstancias en las que se

encuentra el matrimonio las que aconsejen  uno u otro tipo de

208 << (..), pretendiendo entablar la accion de Formacién de Inventario dentro del

proceso de liquidacion de la Sociedad legal de Gananciales habria de solicitar del demandado
(..) citado y requerido al efecto, la exhibicion de cuantos documentos conciernan a las
cuentas bancarias, cartillas de ahorro, planes de pensiones, fondos de inversién, fondos de
pensiones, acciones, cualesquiera activos financieros, etc.., etc.., y una vez citado y requerido
el interesado, habria de continuarse la tramitacion en los términos del articulo 260 y 261 ambos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, interpretados con la flexibilidad que la doctrina ensefia,
segln se ha argumentado anteriormente, en cuanto a los supuestos alli contemplados. (...) >>.
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22%), Auto nim. 92/2011 de 4 marzo, JUR
2011\142154.

209 ALVAREZ ALARCON, Las diligencias..., ob. cit., pp. 27 y ss. En el mismo sentido
GERNHUBER estima que los conyuges << no se deben informaciones detalladas, ni un
inventario, ni presentar los libros del negocio o las cuentas >> (cit. por LA CRUZ BERDEJO y
SANCHO REBULLIDA, en Elementos de Derecho Civil, T. IV, Derecho de Familia.
Barcelona, 1984, p. 465); y DE LOS MOZOS afirma que << la informacién no supone la
comunicacion de inventarios, balances y operaciones pendientes, o en curso, de los negocios o
actividades de uno de los conyuges, sino una vision general de la marcha de los asuntos >>
(Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales —dir. ALBADALEJO- , T. XVIII, 2,
Madrid, 1.984), p. 383.
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informacion. Incluso en algun caso sera el Juzgado quien determine si la

informacion se puede pedir #°.

Sobre este aspecto el Auto de la AP de Pontevedra (Seccién 1%) de
11 de noviembre de 2011 considera factible <<la practica, como diligencia
preliminar, de un requerimiento entre cényuges de la indole del aqui
interesado, como Unico medio de posibilitar a la esposa marginada del
control econdbmico de la sociedad conyugal la solicitud de
formacion de inventario de la comunidad matrimonial, a la que
necesariamente hay que acompafar una propuesta de inventario junto con
los documentos justificantes de las diferentes partidas componentes del
mismo (art. 808 LEC ). Toda vez que la sociedad de gananciales no deja de
constituir un tipo singular de comunidad y el ordinal 4° del apartado 1 del

art. 256 LEC no hace distinciones al respecto>> *!,

También el caso de la comunidad hereditaria cae dentro del campo
de las diligencias preliminares, si fuere necesario. Es evidente que
entre sus componentes puede existir interés legitimo y justa causa, y que
las pretensiones de los mismos deben hacerse fundadamente. Eso si, esta

sera una comunidad que estara en vigor mientras no se efectue la particion.

Esta interpretacion extensiva puede alcanzar también a la llamada
prestacion de servicios o comunidad de intereses. En este sentido, el AAP
de Islas Baleares (Seccion 3%), de 13 de Septiembre de 2002, pone de

manifiesto que << en el caso de autos, el contrato firmado por las partes el

20 << Cuando y como pueden ser exigidas nuevas informaciones, es cuestion que se ha

de decidir segln las circunstancias del caso concreto >> (GERNHUBER, en LACRUZ vy
SANCHO, loc. ult. cit., p. 465). << Lo importante es que ambos conyuges se sientan
informados de la situacion real por la que atraviesa el consorcio en cada momento (...).
Tampoco se requieren formalidades especiales porque estos extremos son situaciones de hecho
que solamente a los conyuges corresponde determinar >> (VAZQUEZ IRUZUBIETA,
Régimen econdémico del matrimonio, Madrid, 1.982), p. 305.

211 Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 12), Auto nim. 210/2008 de 11
noviembre, JUR 2009\43297.
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31 de julio de 1997, en el que dofia Carmen T. T. concede un préstamo a
don Juan E.T. para la reparacion de la embarcacion de pesca "Joven
Maria", de la que es propietario, comprometiéndose el prestatario a
devolver la suma adeudada con los beneficios de la explotacion de la nave
de la que se nombra administradora a la prestamista, crea una situacién
de comunidad de intereses a la que resulta de aplicacion, por analogia, lo

establecido en el articulo 256.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil >> **,

Como se advierte en la doctrina, la supresion de la referencia que el
articulo 497.5° LECA efectuaba a que la peticion de informacion solo era
posible <<en los casos en que proceda con arreglo a derecho>> significa
que la diligencia preliminar puede instarse siempre que Sse necesite la
informacién sobre la sociedad o comunidad, y respecto de cualquier
documentacion con independencia de lo que puedan decir las normas
societarias particulares. Otra cosa sera la posible oposicion que pueda
suscitarse, que debera ser resuelta por el tribunal atendiendo a las

circunstancias concretas del caso 2.

La utilidad de esta diligencia es significativa, pues en muchos casos
no se podria iniciar con garantias una accion civil de responsabilidad, o de
reclamacién de beneficios no repartidos o plantear cualquier otra
pretension, si previamente no se tiene constancia de que se contiene en la
documentacion que recoge el estado en que se halla la sociedad o la

comunidad ***,

212 Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 32), Auto n(im. 109/2002 de 13 de
Septiembre, JUR 2003\27933.

213 En este mismo sentido, GUASP DELGADO interpretaba el inciso de la LECA de la
siguiente forma: << esta legitimacion es fruto del error que se ve en el derecho material de
exhibicion, el objeto del proceso de aclaracion que ahora se analiza; si la exhibicion pedida es
improcedente, no por ello se invalida la iniciacion de la diligencia”, lo que ocurre es que podra
la parte contraria oponerse a la peticion con justa causa y conseguir asi que el Juez desestime
la pretension del actor>> (Comentarios ...... , Op.cit. pag. 162).

214 BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias ..., ob. .cit. pag. 83.
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Por ello considero que la supresion de aquella mencion concede un
mayor grado de apertura a esta diligencia, apertura necesaria, sin que, en
ningun caso pueda ser Gtil pedirla por el socio o comunero para interferir
la marcha de la sociedad o comunidad. La razon es evidente, el Juez debe
determinar en cada caso si concurren 0 no justa causa o interés legitimo en
la peticion, lo que es suficiente para que pueda evitarse ese uso desviado o

abusivo de la misma 2.

A mi juicio, este ultimo es el correcto devenir de la solicitud de
esta diligencia preliminar. A la vista de lo expuesto , la norma en
cuestion debe ser interpretada generosamente y aplicada por analogia®'®, en
supuestos no especialmente contemplados en la misma, pero en los que
existe una identidad de razon, como ya se habia hecho en la restrictiva

legislacion anterior 2.

Se trata, pues, a mi juicio, de cumplir lo dispuesto al efecto por el
articulo 258.1 en relacion con el articulo 256.2, todos de la LEC, antes de
que se pueda promover por el requerido oposicién a la practica de la

referida diligencia preliminar?®.

Por lo tanto, se puede concluir que la desaparicion del inciso legal
de remisién no debe interpretarse en el sentido de que existe un omnimodo
derecho a la exhibicion de la documentacion en detrimento irrazonable de

los intereses sociales, cuestion que no parece debe resolverse en sentido

#'* GARNICA MARTIN, JUAN FCO., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, (coords. Fernandez Ballesteros, Miguel A.; Rifa Soler, José M2,; y Valls Gombau, José
Fco.), Ed. lurgium, Barcelona, 2001, T-1, p. 1154.

218 BANACLOCHE PALAO; J., Las Diligencias ..., ob. cit. p. 85.

217 GARNICA MARTIN, Juan Francisco, Comentarios a la Nueva Ley .....,, , ob. cit. T-
I, p. 1154. En el mismo sentido GARCIANDIA GONZALEZ, Pedro, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, (coords. Corddn Moreno,Faustino; Armenta Deu, Teresa; Muerza
Esparza, Julio Javier; Tapia Fernandez, Isabel), Aranzadi, 2001, V-I, p. 754.

218 BANACLOCHE PALAO; J., Las Diligencias ..., ob. cit. p. 86.
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219

afirmativo “; tal y como pone de manifiesto la jurisprudencia

remitiéndose al articulo 32 del C.c.?.

E) Exhibicién de contrato de seguro

Esta diligencia es producto de la LEC 1/2000, de caracter especifico
segun se ha calificado acertadamente al referirse al objeto y sujetos de la

221 Era, sin

diligencia preliminar y no venia contemplada en la LECA
embargo, necesaria, pues la realidad social la venia demandando desde

hacia tiempo ??2. En esencia, se trata de una diligencia preliminar que tiene

) 219 301 SAMANES ARA, Las partes ..., ob. cit., p4g. 110 y RUIZ DE GORDEJUELA
LOPEZ, L., <<Las diligencias preliminares, en los procesos declarativos>> (dir. Ortells
Ramos), CGPJ, Madrid, 2000, pag.184.

220 << (...) El derecho de informacién del socio no es un derecho a estar informado de
todos los aspectos de la sociedad, y menos de un derecho de acceso libre a la documentacién
contable. Es un derecho minimo e inderogable del socio como sefiala el art. 48.2.d LSA, pero
con un contenido preciso delimitado bésicamente, en el art. 51 LSRL: derecho a recibir
informacion <<acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia>>. El derecho de
examen de la contabilidad se regula en el art. 86 LSRL, pero también con un carécter limitado a
lo que se vaya a aprobar en la junta general. Pretender un derecho de acceso libre a la
documentacién excede, con mucho de ese ambito. (...) Estas caracteristicas del derecho de
informacioén vienen recogidas , entre otras muchas, en las SsTS de 9 de febrero de 1989 vy
11 de mayo de 1989 : <<El art. 65 LSA no autoriza de manera alguna al accionista para
investigar en los libros contables y menos adn en toda la documentacion de la sociedad, pues
el derecho de informacién queda reducido al respecto a solicitar por escrito con anterioridad a
la reunién de la correspondiente junta de accionistas, o verbalmente durante la misma, los
informes o aclaraciones que estime precisos y a examinar el balance , la cuenta de pérdidas y
ganancias, la propuesta sobre distribucioén de beneficios y la memoria, y en su caso, el informe
de los censores de cuentas >>. Audiencia Provincial de Navarra (Seccion 3?), Sentencia nam.
156/2009, de 29 de octubre, JUR\2010\187983.

221 «Con carécter especifico la LEC introduce en su articulo 256. 5° esta diligencia a la

que expresamente no se referia la LEC de 1881”. BARONA VILAR, SILVIA. EL Proceso
Civil. Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, Volumen Ill, Libro II, con ESCRIBANO
MORA, F. (Cord.); FERNANDEZ SEIJO, J.M?; FLORS MATIES, J.; GUZMAN FLUJA,
V.; MARIMON DURA, M.C.; MORENO CATENA, V.; OLIVER LOPEZ, C.; SALINAS
MOLINA, F.; Tirant lo Blanch, Valencia 2001, p. 2017.

222 «| 3 falta de este instrumento procesal ha impedido que en muchos casos se haya
podido ejercitar por el perjudicado la accion directa, con lo que el asegurador no ha podido ser
llevado al proceso como parte en multitud de procesos, pese a lo cual ha sido quien en realidad
asumia la defensa juridica del autor del dafio. Ello ha generalizado una realidad practica en la
que las aseguradoras han venido siendo parte encubierta, sin serlo formalmente. El problema se

134



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

por objeto facilitar el conocimiento de la identidad de los eventuales
diversos legitimados pasivos (causante del hecho, entidad aseguradora)
cuando el hecho ilicito dafioso deba o pueda estar cubierto por un seguro de
responsabilidad civil 2. Este criterio lo recuerda el Tribunal Supremo en
Sentencia de 20 de junio de 1986 (RJ 1986, 3784), al expresar que se
conciben las Diligencias Preliminares como «un conjunto de actuaciones
judiciales dirigidas a aclarar las cuestiones que pudieran surgir antes del
nacimiento de un proceso principal» (RJ 1986,3784), lo que hace preciso
tener en cuenta que las mismas se orientan al esclarecimiento de aquellos
extremos seleccionados por la Ley, sin cuyo conocimiento no es dable la
iniciacion del juicio.

Su prevision posibilita el acceso a los contratos de seguro de
responsabilidad civil, de forma que hace posible conocer multiples
circunstancias del mismo, por ejemplo, si dicho contrato existe 0 no, junto
a tal posibilidad, quién es su tomador, quién el asegurado y, lo mas
importante, quien sea el asegurador, y en relacién con todo ello,

consiguientemente los términos y clausulas  del contrato ***. La

venia haciendo patente cuando la noticia ofrecida por el autor del dafio sobre su asegurador era
equivoca o inexacta, pues a la parte no le quedaba otro remedio que demandarlo, enfrentandose
luego a una eventual condena en costas. GARNICA MARTIN, J. FCO., Comentarios a la
Nueva Ley ..., ob.cit. T-1, p. 1155.

22 BELLIDO PENADES, R., Derecho Procesal Civil, Ed. Aranzadi, 2009, p. 280.
(Col. MASCARELL NAVARRO, M2J.; JUAN SANCHEZ, RICARDO; CAMARA RUIZ,
JUAN; BONET NAVARRO, JOSE; CUCARELLA GALIANA, LUIS A.; MARTIN
PASTOR, JOSE). “No se contemplaba inicialmente en el Borrador del Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil de abril de 1997, ni en el Anteproyecto de Diciembre del mismo afio,
pasando a formar parte del texto articulado en el Proyecto de Ley aprobado el 30 de octubre de
1998”. BELLIDO PENADES, R., Las diligencias preliminares, Proceso Civil Préctico, T-111-2,
2010, p. 5-19.

224 << (...) en relacion con cualquier contrato de seguro el art. 1258 C. c. obliga a la

compafiia aseguradora a responder, conforme a la buena fe, de los términos del contrato y a dar
la informacion precisa a la otra parte contratante para su efectividad. Es cierto que el asegurado
no es, propiamente, ni tomador ni asegurador pero si es una persona a cuyo favor se
estipula un derecho, que puede exigir su cumplimiento (art. 1257, 2° C. c.). En concrecién
de este deber de informacion, el art. 3 de la Ley de Contrato de Seguro obliga a que las
condiciones generales no tengan caracter lesivo y se incluyan en la proposiciéon de seguro, en
la péliza o en documento complementario. (...). Por otra parte, el art. 40.3, fi de la Ley
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importancia del conocimiento de tales circunstancias y datos es indudable
para el futuro pleito. A través de su conocimiento se podra saber si el
siniestro esta cubierto por el contrato de seguro, y, en caso afirmativo,
quién ostenta la legitimacion pasiva para responder de los dafos
ocasionados, incluso ante una posible accién directa que el perjudicado se

vea obligado a ejercitar contra el asegurador %%°.

En resumen, su objetivo es claro y preciso, mediante esta diligencia
se pretende recabar informacion que sirva para fundamentar una
pretension consecuencia de un hecho que haya generado responsabilidad
civil cubierta por una pdliza de seguro, de manera que quien se considere
perjudicado podra pedir que se le exhiba el contrato por quien lo tenga en

su poder .

Aunque se haga referencia, como puede constatarse, Unicamente a
una hecho que pudiera estar cubierto por seguro de responsabilidad civil,
no necesariamente debe significar la exclusion de todos los demés %*’.

Pues conectarlo exclusivamente con el seguro de responsabilidad civil,

30/1985, de 8 de noviembre, de Ordenacion de Seguro Privado, considera falta grave la falta de
informacion relevante a los asegurados. (...) >>. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
14%), Auto nim. 154/2006 de 15 junio, JUR 2007\3530.

?° DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil, I, con DE LA OLIVA, pag.
228 y DAMIAN MORENO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, I1, (coord. LORCA
NAVARRETE), p. 1686.

226 CALLEJO CARRION, S., “Las diligencias preliminares de la LEC 1/2000 y
consecuencias derivadas de la negativa a practicarla, Actualidad Civil, nim. 1 de 2006, p. 25,
y BARONA VILAR, SILVIA. El Proceso Civil. Doctrina ..., ob.cit., p. 2017.

27 DIEZ- PICAZO GIMENEZ afirma que << la literalidad del precepto cifie su
aplicacion a los seguros de responsabilidad civil, lo que, dado el caracter de numerus clausus
de las diligencias preliminares hace inviable solicitar la exhibicion de contratos de seguro de
otra clase. Posiblemente se trate de una restriccion injustificada >> (Comentarios ...., op. cit.
pag. 479). Y LORCA NAVARRETE sostiene que a este respecto que << no se estd en
presencia de cualquier tipo de patologia sino Gnicamente la que afecta al &mbito de cobertura
del seguro de responsabilidad civil >> (<< Las diligencias ... >>, ob. cit., pag. 1921).

El mismo, nos dice algun tiempo después: Esta diligencia parece restringida a los
contratos de seguro de responsabilidad civil, aunque por identidad de razén, podria
interpretarse analdgicamente a contratos de seguro distintos del de responsabilidad civil.
(Derecho Procesal Civil. El Proceso de Declaracion, 2004, Ed. Universitaria Ramon Areces, p.
259).
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seria una interpretacion restrictiva o exclusivamente literal a la hora de
acercarse al repetido apartado 5° cuando el mismo hace mencién a la

exhibicién del contrato de seguro por quien lo tenga en su poder.

La concurrencia de los requisitos o presupuestos generales de las
diligencias preliminares, asi como la existencia de una posible analogia con
esta diligencia preliminar, y tratarse de un caso claro de exhibicion
documental serian las condiciones bajo las cuales se deberian admitir otros

contratos de seguro diferentes %%,

En tal sentido se pronuncia también la jurisprudencia al decir que
“el «nimerus clausus» comporta la necesidad de interpretar extensivamente
los supuestos que contempla la LECiv conectando el articulo 256,
esencialmente, con el articulo 261 del propio cuerpo legal, de manera que
si el desarrollo de la propia medida cautelar permite dar entrada a hechos
novedosos, que tengan encaje en el articulo 256, preciso serd, cuando se
den los requisitos generales y la necesaria conexion entre el supuesto
contemplado en la norma y el que se pretende introducir en la misma,
extender la medida cautelar a aquellas peticiones que puedan desde la
razonabilidad y la utilizacion de los criterios interpretativos del articulo 3.1
del Cddigo Civil, especialmente los criterios sistematicos y finalista,
acoger peticiones que ciertamente se ajustan a derecho, como ocurre con
el supuesto sometido a la consideracion de este Tribunal. El legislador, en

principio, no acogid, en el marco del contrato de seguro, el supuesto

228 En la LEC de 1855, la exhibicién solo se permitia cuando se fuera a ejercitar una
accion real, aunque los comentaristas mas autorizados de dicho texto legal, como MANRESA
Y NAVARRO, preconizaron de inmediato que se autorizara también en relacién con las
acciones mixtas, dado que estas se dirigen a la vez a la persona y a la cosa. (MANRESA Y
NAVARRO, José Maria: Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo Il. Biblioteca Juridica de la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1856, p. 18). Esta extension se hizo
explicita en la LEC de 1881, que ya hablaba en su art. 497.2° de << accion real o mixta >>.
Entonces no se entendi6 necesario aludir a las acciones personales porque, como dice
MANRESA Y NAVARRO, en ellas <<la accion se dirige contra la persona,
independientemente de la cosa objeto de la reclamacién>> (Ley de Enjuiciamiento Civil ..., op.
cit. p. 18).

137



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

genérico que abarcase a cualquier clase de seguro, pero esto no supone que
no se pueda, desde lo expuesto, introducir en la regla 52 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 compafiia en la que obren
las condiciones particulares de necesaria consulta para integrar los distintos
elementos que conforman la péliza y hacer viable, la articulacion de la

pretension” .

De cualquier forma esta nueva diligencia preliminar destaco, en su
momento, por su interpretacion rigida, es decir, dirigida solamente al
seguro de responsabilidad civil . En definitiva, no fueron atendidas las
solicitudes de una configuracion e interpretacion amplia de la misma #*".
No obstante ello, se fue abriendo paso en la jurisprudencia una corriente

partidaria de un criterio de interpretacién amplio y flexible a este respecto
232

22 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 199), Auto ndm. 132/2005 de 20 mayo,
JUR 2005\155739.

230 En este sentido, BAYO DELGADO << Procesos declarativos ordinarios y procesos
especiales >>, en Jornadas Nacionales sobre el Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ponencias, Murcia, 1997, pag. 166.

21 BELLIDO PENADES pone de manifiesto que no fueron atendidas las voces que
reivindicaban la introduccion de un supuesto genérico que de forma flexible posibilitara el
acceso a cualesquiera documentos que fueran necesarios para preparar la demanda. Esta postura
facilitaria el transito hacia un sistema numerus apertus de diligencias preliminares, que,
combinado con los presupuestos regulados en el art.258 no dejaria descubiertas de auxilio
judicial situaciones que fueran dignas del mismo, pero que no fueran susceptibles de
subsuncién en un elenco legal que puede condicionar el acceso a la justicia. Debiendo
recordarse, ademas, que la formula legal utilizada en el art. 77 LPL constituye ya un importante
punto de referencia que podria haberse tomado en consideracion. Las diligencias ..., ob. cit.
p. 19.

282 << (...) Idéntica razon a la recogida en el apartado 5° se da también cuando estemos
en presencia del seguro de vida, e incluso en este segundo  caso se agudizard mas la
necesidad de dar entrada a la diligencia preliminar pues normalmente el seguro de vida se
celebra por persona distinta al beneficiario, que puede no tener en su poder la total
documentacién del repetido seguro, sin la cual dificil sera ejercitar, en el marco de la tutela
efectiva, y con garantia de éxito, la pretensién que derive del contrato de seguro y de las
obligaciones asumidas por la aseguradora en aquél contrato aleatorio. Por tanto el «nimerus
clausus» comporta la necesidad de interpretar extensivamente los supuestos que contempla la
LECiv. Conectando el articulo 256, esencialmente, con el articulo 261 del propio cuerpo legal,
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A modo de conclusion, se puede decir que la introduccion de una
nueva diligencia preliminar reclamada en la préctica juridica en un sistema
de delimitacion de diligencias preliminares de caracter cerrado resulta

positiva®®.

Dice el articulo 256.1.5° que se exhiba el contrato de seguro por
quien lo tenga en su poder. Pues bien, al respecto entiendo hay que tener
en cuenta distintas consideraciones. En primer lugar, que la exhibicion del
contrato de seguro no supone la exhibicion de informes que hayan podido
realizarse con ocasion también del siniestro. Pues ello, es distinto a lo

previsto por la diligencia preliminar en cuestion .

En segundo lugar, hay que tener en cuenta con respecto a esta
concreta diligencia preliminar que su peticion supone lo que la misma
dispone, es decir, la exhibicion del contrato de seguro. Por tanto no
hace referencia a extremos ajenos a dicha exhibicion, como pueden ser, la
peticion del dltimo recibo de su pago. No es la finalidad prevista por la

diligencia preliminar en cuestion.

Entre los variados y distintos supuestos de cobertura de
responsabilidad civil, podemos sefialar los derivados de la circulacion de
vehiculos de motor, de la responsabilidad civil médica, centros docentes,

responsabilidad civil profesional en general, por animales, dafios en bienes

de manera que si el desarrollo de la propia medida cautelar permite dar entrada a hechos
novedosos, que tengan encaje en el articulo 256, preciso serd, cuando se den los requisitos
generales y la necesaria conexion entre el supuesto contemplado en la norma y el que se
pretende introducir en la misma, extender la medida cautelar a aquellas peticiones que puedan
desde la razonabilidad y la utilizacién de los criterios interpretativos del articulo 3.1 del Codigo
Civil, especialmente los criterios sistematicos y finalista, acoger peticiones que ciertamente se
ajustan a derecho, como ocurre con el supuesto sometido a la consideracion de este Tribunal.
(...) >>. Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 19%), Auto nim.132/2005 de 20 mayo,
JUR\2005\155739.

23 BELLIDO PENADES, R,, Las Diligencias ..., ob.cit. p. 20.

24« a via mas adecuada para obtener esta informacion es la de conseguir que se

exhiba el contrato de seguro de responsabilidad civil, lo que determina los limites de lo exigible
(en cantidad y calidad) asi como servira fundamentalmente para determinar quién tiene la
legitimacion pasiva”. BARONA VILAR, S., El proceso civil ...., ob. cit. p. 2017.
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muebles, etc., etc.; en definitiva, la jurisprudencia recoge un amplio

catalogo de todos ellos %*.

Pero la realidad va por otros caminos en cuanto a la amplitud de
esta diligencia preliminar, mas que de los supuestos de responsabilidad
civil en si mismos cubiertos por la norma que, evidentemente, son
muchos desde dicho extremo, y por tanto, prima facie, a los que seria
solo aplicable. Va por otros caminos, porque realmente tratandose, como
se trata en definitiva, de la exhibicion de un contrato de seguro, con unos
requisitos para ello previstos y determinados para solicitar todas ellas de
forma semejante, poner el acento en uno solo de los tipos de seguro, es, 0
supone, entiendo, cercenar efectivamente, las posibilidades del citado
apartado. Como asf lo entiende gran parte de la doctrina®*®, existen otros
tipos de seguros que no son exactamente de responsabilidad civil, pero
a los que podria ser aplicable la norma, la situacion en la que se puede

encontrar el perjudicado es pareja, y una interpretacion extensiva y

2% (por ej. AAP Valencia (Seccion 74), nim. 241/2008 de 24 octubre. JUR 2009\64560,
dafios en las cosas; AAP de Madrid (Secci6én 21%), nim. 267/2009 de 3 noviembre.
JUR\2010\38530, AAP de Valencia (Seccion 6%). Auto nim. 7/2012 de 12 enero. JUR
2012\171755, negligencia profesional; AAP de Lleida (Seccion 2%), nim. 21/2008 de 21
febrero, JUR 2008\135708, sobre lesiones animal).

2% En este sentido, BANACLOCHE PALAO, ., Las diligencias..., ob. cit. p. 87, dice
“Como la LEC menciona un tipo de seguro, el de responsabilidad civil, son muy respetables
las opiniones doctrinales que sostienen la imposibilidad de utilizar esta diligencia en relacién
con otros contratos de seguro. Sin embargo, ...., la inclusién de un caso no tiene por qué
significar necesariamente la exclusion de todos los demas, y por eso somos de la opinién de
que , si se acredita la concurrencia de los presupuestos generales de las diligencias
preliminares, podria admitirse una diligencia preliminar en que se pidiera la exhibicion de un
contrato de seguro que no fuera de responsabilidad civil, por existir analogia con la presente
diligencia y tratarse de un claro caso de diligencia de exhibicién documental”.

En la misma linea, BELLIDO PENADES, R., Las diligencias...,, ob. cit. p. 5-19,
destaca al respecto que “...... no fueron atendidas las voces que reivindicaban la introduccién
de un supuesto genérico que de forma flexible posibilitara el acceso a cualesquiera documentos
que fueran necesarios para preparar la demanda. Esta postura facilitaria el transito hacia un
sistema numerus apertus de diligencias preliminares, que, combinado con los presupuestos
regulados en el articulo 258 no dejaria descubierta de auxilio judicial situaciones que fueran
dignas del mismo, pero que no fueran susceptibles de subsuncion en un elenco legal que puede
condicionar el acceso a la justicia. Debiendo recordarse, ademés, que la férmula legal utilizada
en el articulo 77 LPL constituye ya un importante punto de referencia que podria haberse
tomado en consideracion”.
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flexible, puede “evitar dejar sin auxilio judicial situaciones dignas del
mismo, pero que no fueran susceptibles de subsuncién en un elenco legal

que puede condicionar el acceso a la justicia” %’

Asi lo pone de  manifiesto, ademéds de la doctrina, la
jurisprudencia: “Es cierto que el art. 256.1, 5° LEC solo regula el deber
de exhibicion de contrato de seguro para el caso de que se trate de seguro
de responsabilidad civil, de conformidad con las previsiones de los arts. 73
a 76 LCS y no para los seguros de personas (vida, accidentes, enfermedad y
asistencia sanitaria). La Ley configura este contrato de tal forma que el
tercero perjudicado puede desconocer su existencia, y por ello, a los efectos
de la accion directa, el asegurado estd obligado a manifestar al tercero
perjudicado o a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su

contenido” %8,

En lo que afecta a otros contratos de seguro, como el de vida, nada
debiera impedir la peticion de la exhibicion a la aseguradora que cubra la

responsabilidad 2.

Y ello, se puede comprobar con la argumentacién que efectla al
respecto la siguiente resolucion judicial, recogiendo la solicitud del
peticionario de la citada diligencia preliminar pues, por otra parte, la
realidad social se impone, y la doctrina y la jurisprudencia resuelven al
respecto, aunando criterios en temas, tan importantes y actuales, como
es el del contrato de seguro, y razona asi: << (...) adoptar una
diligencia preliminar hace necesario no sélo la concurrencia de los

requisitos generales si no estar en presencia de los supuestos que contempla

27 BELLIDO PENADES, R., Las Diligencias ..., ob. cit. p. 5-19.

2% Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 14%), Auto de 15 junio de 2006, JUR
2007\3530.

% Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 199), Auto ndm. 132/2005 de 20 mayo.
JUR. 2005\155739.

141



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

la Ley, la parte recurrente, que en su dia solicitd la diligencia preliminar,
acudidé y acude al num. 5° del apartado 1° del articulo 256, lo que hace
razonadamente por entender que no se puede acudir a una interpretacion
restrictiva o exclusivamente literal a la hora de acercarse al repetido
apartado 5° cuando hace mencion a la exhibicion del contrato de seguro
por quien lo tenga en su poder conectandolo, exclusivamente, con el
seguro de responsabilidad civil. Idéntica razon a la recogida en el
apartado 5° se da también cuando estemos en presencia del seguro de vida,
e incluso en este segundo caso se agudizard mas la necesidad de dar entrada
a la diligencia preliminar pues normalmente el seguro de vida se celebra
por persona distinta al beneficiario, que puede no tener en su poder la total
documentacion del repetido seguro, sin la cual dificil sera ejercitar, en el
marco de la tutela efectiva, y con garantia de éxito, la pretension que derive
del contrato de seguro y de las obligaciones asumidas por la aseguradora en

aquél contrato aleatorio (...).

Cierto es que el legislador, en principio, no acogid, 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 laregla 52 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 compafiia en la que obren las condiciones particulares de
necesaria consulta para integrar los distintos elementos que conforman la
poliza y hacer viable, sin perjuicio de lo que se resuelva en sentencia

definitiva, la articulacion de la pretension >> 2.

Es més, la consideraciéon de nUmerus clausus, como indica

una gran parte de la doctrina y la jurisprudencia que la sigue, efectivamente

20 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 19?), Auto nim. 132/2005 de 20 mayo,
JUR 2005\155739.
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comporta la necesidad de una aplicacion extensiva de la norma en base no
solo a las diligencias preliminares recogidas por la LEC, que son las que
son, pero que no impide su aplicacion extensiva y flexible, mecanismos
tiene para ello, como refleja la resolucién en cuestion, y el articulo 3.1
del Cadigo Civil que la misma invoca, la analogia, fundamento importante
y basico para decision. En esta misma linea, entiendo, podrd aplicarse
este apartado 5° de las diligencias diligencias preliminares, a otros tipos de

contratos de seguro, siguiendo para ello el mismo procedimiento.

Partiendo de la consideracion que el apartado referente a esta
diligencia puede  abarcar otros tipos de seguro, no solo el de
responsabilidad civil. Y entendiendo incluso que el reconocimiento o
prevision del contrato de seguro que cubra la responsabilidad civil era ya
evidentemente acuciante, por necesario. No lo es menos que en esa
linea extensiva y flexible de interpretacion, este apartado comprende cierta
diversidad contractual en su aplicacion, también necesaria en otros &mbitos
de la realidad social, dentro del cual puede ser necesario el mismo auxilio
judicial. Asi lo viene reflejando la jurisprudencia en sus resoluciones,
recogiendo por tanto distintos aspectos de su realidad, entre otros el que
refleja la siguiente resolucion judicial, que pone de manifiesto la
incoherencia de negar la informacion de una péliza de seguro colectivo.
En este sentido, se concluye que: << (...) En suma, incluida en una péliza
colectiva de seguro de accidentes una estipulacion a favor de terceros (los
asegurados) y prevista en la Ley especial (art. 3 LCS) la obligacion de
incluir en la poliza las condiciones generales, aunque para polizas
colectivas se arbitre a través de un documento complementario (el boletin
de adhesion), la aseguradora viene obligada a exhibir la poliza con
el fin de cumplir su deber informativo. No es légico (ni comercialmente

entendible) facilitar una cobertura (que no "gratuita” para el asegurado sino
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onerosa para el tomador y en beneficio del perjudicado) y negar luego la

informacion necesaria para su efectividad. >> .

En el mismo sentido, se puede argumentar respecto del seguro de
caucion. La jurisprudencia asi lo razona y acoge, como un contrato de
seguro mas, susceptible de ser exhibido, con todos sus matices, como la
misma refiere. Asi << (...) justifica su necesidad, en un hecho
transcendente, como es conocer el condicionado general y particular de
la poliza del seguro de caucion suscrito con la entidad, a los efectos de
examinar si dicha cobertura incluye la pérdida que para la instante de las
diligencias se puede derivar del impago de la factura correspondiente a la
obra ejecutada para una tercera empresa que se halla en concurso de

acreedores (...).

Dada la base factica en virtud de la cual se solicita la diligencia
preliminar cuya finalidad es determinar si la deuda pendiente de cobrar por
la parte instante de dicha medida tiene o no cobertura en la poliza o seguro
de caucion suscrito con la entidad frente a la que se solicitan las diligencias
preliminares, debe entenderse justificada tal como exige el articulo 258 de
la Ley de Enjuiciamiento civil, tanto por que se dan los supuestos o
requisitos que establece el articulo 256.1 de la ley , como el previsto en el
articulo 256.5 de la Ley de Enjuiciamiento civil, toda vez que dicha
diligencia tiene como finalidad determinar la legitimacion de la entidad
CREDITO Y CAUCION, para lo que se hace necesario que la entidad que
tiene en su poder la péliza del seguro de caucion, en este caso la entidad

frente a la que se insta la diligencia preliminar proceda a su exhibicion a los

21 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 14%), Auto ndm. 154/2006 de 15 junio.
JUR 2007\3530.
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efectos de poder, previamente a la interposicion del litigio determinar la

extension y contenido de dicha péliza (...) >> **.

Por otra parte, existe la posibilidad de que junto con la solicitud de
exhibicion de un contrato de seguro de responsabilidad civil se pueda
solicitar al mismo tiempo la exhibicion de otro tipo de contratos unidos a
aquel, puesto que las diligencias preliminares no se pueden solicitar
directamente tan solo cuando los documentos de que se trate se encuentran
en archivos u oficinas ptblicas **°. Asi seria el supuesto, por ejemplo, en el
que junto con un contrato de responsabilidad civil profesional se solicitase
también la exhibicion del correspondiente contrato de servicios,
circunstancia posible en los supuestos derivados de aquel tipo de

responsabilidad ***.

2 Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 92), Auto nim. 233/2010 de 21 octubre.
AC\2010\1812.

3 De conformidad con lo expuesto, el peticionario interesa la exhibicién de
documentos bajo el amparo del n° 5 del apartado 1° del articulo 256 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, es decir, la exhibicién de un contrato de seguro por quien lo tenga en su
poder; de ello se deriva, que la peticion referente a la aportacion o exhibicion de Proyecto
basico y de ejecucion de las obras en la Plaza Primero de Mayo de Almeria que se interesa de la
mercantil Construaran S.A., no tenga encaje posible en el precepto invocado por el peticionario.

De igual modo, al constar los datos interesados al Excmo. Ayuntamiento de Almeria,
en un Registro Publico, el recurrente podra obtenerlos a través del procedimiento regulado en el
articulo 35 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, por lo que tampoco puede accederse a la dicha
solicitud. Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 22), Auto nim. 52/2003 de 9 septiembre,
JUR 2003\269371.

244 «E| motivo por el que se ha acordado la terminacion del procedimiento del que trae

causa esta apelacion es entender la Juzgadora de instancia que la parte no tiene "interés" en la
continuacion al modificar la pretension originaria referida a la exhibicion del "contrato de
seguro” por la de un contrato de prestacion de servicios. A través de este razonamiento se
evidencia un claro error del tribunal que no ha tenido en cuenta que fueron dos las diligencias
preliminares acordada en el Auto de fecha 24 de noviembre de 2008, y solo una, la segunda -
contrato de seguro referido a una Comunidad de Propietarios- es la que pretendié ser sustituida
por la aseguradora, pero no asf la primera.

La exhibicién del contrato de seguro -condiciones generales y particulares- suscrito
por D. Bienvenido no ha sido sustituida por ninguna otra peticién, y no constan datos de los que
poder inferir que haya dejado de "haber interés legitimo" ni que su interés se haya visto
satisfecho extrajudicialmente, no siéndolo su peticion de exhibicién del contrato de prestacion
de servicios, en cuanto esto era ademas de lo anterior, no sustitucion de dicha exhibicion.
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F) Exhibicion de historia clinica

La Ley de Enjuiciamiento Civil, establece, en su articulo 256.1.5°-
bis que “Todo juicio podra prepararse: Por la peticion de la historia clinica
al centro sanitario o profesional que la custodie, en las condiciones y con el

contenido que establece la Ley”.

Se trata de una nueva diligencia preliminar, introducida en la LEC
1/2000 por la disposicion final tercera de la Ley 19/2006, de 5 de junio
2 cuya necesidad, surgi6 en la practica juridica ante las limitaciones

inherentes a un sistema numerus clausus de diligencias preliminares, que

En consecuencia, procede revocar el auto de fecha 17 de marzo de 2009 debiendo
continuar la tramitacion a los efectos de que se lleve a cabo la diligencia acordada en su dia
consistente en la exhibicién por el demandado del contrato de seguro, condiciones generales y
particulares que ampare la responsabilidad civil del demandado en su condicién de arquitecto.
Audiencia Provincial de Madrid (Secciéon 21%), Auto ndm. 267/2009 de 3 noviembre, JUR
2010\38530.

5 | ey 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
aplicacion de diversos reglamentos comunitarios -B.O.E. 6 junio-.. La jurisprudencia
igualmente se refiere a ello, asi dice: “las diligencias preliminares objeto de la litis esta
expresamente prevista en al articulo 256-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual establece
que "Todo juicio podra prepararse:... 5° bis) Por peticiéon de la historia clinica al centro o
profesional que la custodie, en las condiciones y con el contenido que establece la ley...." Este
Gltimo apartado ha sido introducido por 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 aplicacion de diversos reglamentos comunitarios. El articulo 18 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre , bésica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacidn clinica, establece el
derecho de todo paciente a acceder a la documentacion de su historia clinica, asi como a obtener
copia de los datos que figuran en ella; el citado texto legal establece, ademas, en su articulo 1,
que "La presente Ley tiene por objeto la regulacion de los derechos y obligaciones de los
pacientes, usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, publicos y
privados, en materia de autonomia del paciente y de informacién y documentacion clinica”.
Como vemos, el citado texto legal comprende cualquier centro o servicio sanitario, tanto
publicos como privados; tampoco el apartado 5° bis del articulo 256-1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , establece distincion alguna respecto al caracter de los centros u hospitales
donde se custodie la historia clinica del reclamante”. Audiencia Provincial de Madrid (Seccion
8%), Auto nim. 147/2009, de 30 junio. JUR 2009\347729.
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dejaba desprovistos de tutela judicial, ciertos supuestos necesitados de la

misma 2%°.

Con anterioridad a la actual LEC, las Audiencias Provinciales
habian venido accediendo a la medida, pese a no estar incluida
expresamente entre las previstas en su articulo 497, a través de una
interpretacion integradora y amplia del resto de sus apartados, y tanto en
el caso de historiales clinicos de personas ya fallecidas, como en el de
historiales clinicos de los propios solicitantes de la medida. Es patente que

la realidad social va por delante 2*'.

248 BELLIDO PENADES, R., “Las Diligencias  ...... ” ob. cit. p. 20.

7 En este sentido, la SAP Baleares de 5 de octubre de 2000 sefiala que << (...) las
denominadas diligencias preliminares, que se contemplan en los articulos 497 y siguientes de la
Ley Procesal Civil, se conciben como un conjunto de actuaciones judiciales dirigidas a aclarar
las cuestiones que pudieran surgir antes del nacimiento de un proceso principal, lo que hace
preciso tener en cuenta que las mismas se orientan al esclarecimiento de aquellos extremos
seleccionados por dicho articulo, sin cuyo conocimiento no es dable la iniciacién del juicio (...).
Aplicando la doctrina anteriormente expuesta al caso hoy sometido a la decision de este
Tribunal, en el que, ademas no existe real oposicion del INSALUD a la exhibicion solicitada
respecto de la historia clinica de D. Antonio F. G., como no podia ser de otra forma al ser un
derecho del paciente expresamente reconocido en la legislacion sanitaria procedera, con
estimacion del recurso interpuesto revocar en parte la sentencia apelada, en el sentido de estimar
en parte la solicitud de diligencias preliminares formulada por D. Antonio F. G. en el extremo
referido a la exhibicion de su historial médico urolégico (...) >>. Audiencia Provincial de Islas
Baleares (Seccién 3?), Sentencia nim. 626/2000 de 5 octubre, JUR\2001\8057.

En el mismo sentido, y con sus argumentos propios, el AAP Asturias de 19 de enero de
2010 recuerda que: <<Efectivamente, tal y como pone de manifiesto la parte apelante, el
apartado 5° bis del articulo 256.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , establece, en su actual
redaccion, que «Todo juicio podra prepararse:..... 5° bis.- Por la peticion de la historia clinica al
centro sanitario o profesional que la custodie, en las condiciones y con el contenido que
establece la ley».

Dicho apartado fue afiadido por la Disposicion Final Tercera 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 aplicacion de diversos reglamentos
comunitarios («B.O.E.» 6 junio), si bien ya con anterioridad, las Audiencias Provinciales habian
venido accediendo a la medida, pese a no estar incluida expresamente entre las previstas en el
articulo 256.1, a través de una interpretacion integradora y amplia del resto de sus apartados,
tanto en el caso de historiales clinicos de personas ya fallecidas (Autos de la Audiencia
Provincial de Gerona, Seccién 22, de 5 de Junio de 2.003, Vizcaya, Seccion 32, de 18 de Enero
del 2.005, Madrid, Seccién 148, de 3 de marzo y 12 de Diciembre de 2.005, Barcelona, Seccion
112, de 18 de Abril de 2.006 ), como en el caso de historiales clinicos de los propios solicitantes
de la medida (Sentencias de la Audiencia Provincial de Baleares, Seccion 32, de 5 de Octubre de
2.000, y Guipuzcoa, Seccion 12 de 4 de Octubre de 2.004 ), de modo que la solicitud presentada
es acorde, no s6lo con lo dispuesto en el indicado precepto, sino también con el contenido del
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Posteriormente, con anterioridad a la Ley 19/2006 de 5 de junio, el
articulo 256 de la LEC, permitia dicha solicitud al amparo del parrafo 1-
7°, en relacién con los derechos de informacién que otorga el articulo el
18 de la Ley Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y Derechos y
Obligaciones en materia de Informacion y Documentacion; y actualmente a
través del articulo 256 de la LEC, en su regulacién actual, ya que prevé
expresamente esta clase de diligencia preliminar en el parrafo 1-5 bis, al
establecer que se pueda reclamar la historia clinica al centro sanitario o

profesional que la custodia 2.

La historia clinica es, pues, un documento fundamental en el que se
plasma la relacion entre médico y paciente; participa de las caracteristicas

de una resefia biografica, si se toma en consideracion la perspectiva del

articulo 18 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre Autonomia del Paciente y Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacion Clinica, que regula el derecho del
paciente de acceso a la historia clinica, y con el articulo 15 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal , que regula el derecho del interesado
a obtener informacion de sus datos de carécter personal sometidos a tratamiento>>. Audiencia
Provincial de Asturias (Seccion 74), Auto nim. 3/2010 de 19 enero. JUR 2010\91426.

248 << (...) Este Tribunal no comparte el criterio sustentado por el Juez a quo sino que al

contrario, coincidiendo con el recurrente, considera pertinente su estimacion si atendemos a que
concurren los requisitos establecidos en el articulo 256 de la LEC ., por:

1°.- Con caracter general la diligencia solicitada cumple los requisitos para su
estimacion, por cuanto su finalidad es la obtencion de la informacidn necesaria para sostener en
juicio sus pretensiones, en este caso la demanda de responsabilidad médica y para la que la
obtencion del historial médico es una diligencia que puede calificarse de: a) iddnea, al contener
la informacién necesaria de los especialistas intervinientes y de los tratamientos aplicados; b)
necesidad, ya que el historial médico no le fue entregado de manera voluntaria por su tenedor;
c) relevancia, ya que el desconocimiento de esos datos priva al actor de los necesarios para la
correcta configuracion del posterior proceso.

2°.- De manera especifica: a) conforme el articulo 256 de la LEC, en su regulacion
anterior a la Ley 19/2006 de 5 de junio, cabria al amparo del parrafo 1.7, en relacion con los
derechos de informacion que otorga el articulo el 18 de la Ley Bésica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y Derechos y Obligaciones en materia de Informacion y
documentacién; b) el articulo 256 de la LEC, con la regulacion actual, esa peticion estaria
amparada por el parrafo 1.5 bis., al prever la de la historia clinica al profesional que la custodia.

3°.- En la solicitud se explicaron las circunstancias justificadoras de la peticion de
esta diligencia, cumpliendo el requisito contenido del articulo 256.2 de la LEC >>. Audiencia
Provincial de Valencia (Seccion 11%). Auto nim. 26/2007 de 5 febrero. JUR 2007\274634. Y
Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 11%), Auto ndm. 157/2007 de 14 junio. JUR
2007\343471.
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paciente, y supone, desde la del médico, una elaboracién cientifica
integrada, fundamentalmente, por apreciaciones, valoraciones y hallazgos
clinicos. Sirve de memoria al propio médico y, a la vez, es fuente de

informacion para otros profesionales y, en ocasiones, para los tribunales 2*°.

La naturaleza de la historia clinica desde una perspectiva juridica
que permita atribuir facultades de gobierno, control o disposicion, sobre
ella, y, por ende, de su custodia, encierra cierta complejidad y no es tarea
facil. De ahi la diversidad de opiniones, de signo diverso. Esa
complejidad es debida a que convergen en ella intereses diversos, y
siempre habra una tendencia a atribuir a los titulares o portadores de
esos intereses una suerte de titularidad preeminente sobre la historia

clinica, segln la perspectiva que se adopte.

Podemos ver algunas resoluciones que lo demuestran, por ejemplo,
la siguiente, en la que el recurrente se alza contra el auto de instancia en
cuanto le denegaba su peticion de exhibicion y entrega de las historias
clinicas sobre los padecimientos, tratamientos, e intervenciones quirargicas
a que habia sido sometida su difunta hija, y que le eran absolutamente

necesarias para fundar las acciones futuras sobre responsabilidad médica.

9 << (...) es de observar que conforme al concepto de Historial clinico que en relacion

con el Concepto de Historia Clinica Art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de
Informacion y Documentacién Clinica a los efectos de la Ley 41/2002, dentro de la descripcion
de los conceptos empleados, la historia clinica es el "...conjunto de documentos que contienen
los datos, valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la situacion y evolucion
clinica del paciente”. Y del articulo Art. 14 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre , entiende
por documentacion clinica; si bien, la definicion conforme al epigrafe explicitamente destinado
a ello, es del "...conjunto de los documentos relativos a los procesos asistenciales de cada
paciente, con la identificacion de los médicos y de los demés profesionales que han intervenido
en ellos, con objeto de obtener la maxima integracién posible de la documentacion clinica de
cada paciente, al menos en el &mbito de cada centro”. Resulta del todo asumible la peticion bajo
la regulacion de contenido de la ORDEN de 14 de septiembre de 2001, de la Conselleria de
Sanidad, por la que se normalizan los documentos bésicos de la historia clinica hospitalaria de
la Comunidad Valenciana y se regula su conservacion>>. Audiencia Provincial de Valencia
(Seccion 11%), Auto nim. 318/2009 de 29 diciembre. JUR 2010\115656.
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En ella, la Audiencia parte de que lleva razon el Juez de Instancia
cuando dice que las diligencias preliminares del art. 256 LEC son numerus
clausus. Sin embargo, considera que en el caso presente pueden
concederse las pedidas, lo que se justifica en los siguientes términos: <<
(...) Tampoco nos parece dudoso que el paciente y sus herederos tienen
derecho de acceso a la historia clinica de acuerdo con los Arts. 16 y 18 de
la Ley 41/2002 Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de los
Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion
Clinica, que derogo los Arts. 10 y 61 de la Ley General de Sanidad, y que
esos derechos de acceso se encuentran a su vez reconocidos por los Arts. 8
y 15 de la L.O. 15/99 de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

Pues bien esos derechos concedidos por leyes especiales pueden ser
ejercidos por el interesado a través del Art. 256.1.2° y 7° L.E.C., y asi se

acordara en el fallo de esta resolucion. (...) >> 2.

Por otra parte, no puede admitirse como recuerda doctrina y
jurisprudencia reiteradamente que << junto con la historia clinica se
acompafie un informe explicativo, y ello por dos razones. La primera que lo
Unico a que da derecho la Ley es al acceso a la historia clinica. La segunda,
porque a través del informe explicativo se podria buscar un sucedaneo de
prueba pericial y de reconocimiento de hechos desfavorables, y las medidas
de exhibicibn no estdn previstas para esas otras rentabilidades

adicionales>>%"

Son basicos en su regulacion los articulos 18 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, sobre  Autonomia del Paciente y Derechos y

Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion Clinica, que

20 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 14%), Auto nim. 56/2005 de 3 marzo.
JUR\2005\108748.

1 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 14%), Auto nim. 56/2005 de 3 marzo.
JUR\2005\108748.
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regula el derecho del paciente de acceso a la historia clinica, y el articulo
15 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, que regula el derecho del interesado a obtener
informacidn de sus datos de caracter personal sometidos a tratamiento. Ello
constituye la regulacién basica de la materia que abarca esta diligencia. %%
Junto con estas lo es también la Ley 14/1986, General de Sanidad.

También mencionar las distintas leyes autonémicas ** que en

conjuncion con dicha normativa bésica regulan o forman parte de la

%2 p) respecto La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
en su Disposicién adicional primera dispone la condicién de bésica de esta Ley, de
conformidad con lo establecido en el articulo 149.1.1% y 162 de la Constitucion, asi como que el
Estado y las Comunidades Auténomas adoptaran, en el ambito de sus respectivas competencias,
las medidas necesarias para hacerla efectiva.

253 Con relacién al Derecho valenciano se ha sefialado, << Al respecto, el articulo 18 de
la Ley estatal 41/2002, de 14 de noviembre, sobre Autonomia del Paciente y Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacion Clinica, establece el derecho de todo
paciente a acceder a la documentacion de su historia clinica, asi como a obtener copia de los
datos que figuran en ella; el citado texto legal establece, ademas, en su articulo 1, que "La
presente Ley tiene por objeto la regulacion de los derechos y obligaciones de los pacientes,
usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, pablicos y privados, en
materia de autonomia del paciente y de informacion y documentacidn clinica”. Por su parte la
Ley 1/2003 de 28 de febrero(sic) de derechos e informacién al paciente de la Comunidad
Valenciana, igualmente aplicable tanto a centros publicos como privados (art.2), regula en sus
articulos 23 y 25 la propiedad y custodia de la historia clinica asi como el derecho de acceso,
indicando que las historias clinicas "son propiedad de la administracién sanitaria o entidad
titular del centro cuando el medico trabaje por cuenta ajena...”, que el centro médico es
"responsable de la custodia" y que los pacientes tendran “derecho de acceso a todos los
documentos y datos de su historia clinica" y a "obtener copias de los mencionados documentos".
Por lo que en atencién a la legislacion expuesta no procede, en estos momentos, la entrega de
radiografias y moldes interesados en sede judicial, sin perjuicio del derecho que le asiste al
examen de las mismas ya sea personalmente o por medio de representacion debidamente
acreditada, tal y como autoriza el articulo 25.3 de la ley autondmica >>. Audiencia Provincial
de Valencia (Seccion 11%), Auto nim. 88/2012 de 8 mayo. JUR 2012\293497.

Asi mismo, respecto del Derecho gallego se ha afirmado que <<La historia clinica,
como documentacion biografica de los procesos asistenciales de un paciente, definida en el
articulo 14 de la Ley estatal 41/2002 de 14-11, y en el 13 de la Ley gallega 3/2001 de 28-3 SIC
( LG 2001, 199) , reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los
pacientes (modificada por la Ley 3/2005 de 7-3 ( LG 2005, 104) ), desde una perspectiva
juridica tiene una naturaleza compleja en orden a facultades de gobierno, control o disposicion
sobre ella y su custodia, como sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (6%)
de 23/7/2010 ( AC 2010, 1162) , al converger intereses diversos, fundamentalmente del
paciente, el médico o sanitarios y el centro. Se entrecruzan derechos, obligaciones vy
responsabilidades, ya en su elaboracién, ya en la conservacion, gestion y custodia de la
documentacién. Incluso cabria hablar de un derecho-deber de custodia por parte del centro

151



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

regulacion de la historia clinica en sus respectivas Comunidades, asi entre
otras la Ley 1/2003 de 28 de febrero de derechos e informacion al
paciente de la Comunidad Valenciana; la Ley gallega 3/2001 de 28-3,
reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los
pacientes (modificada por la Ley 3/2005 de 7 de marzo); el Decreto
autonémico 29/2009 de 5 de febrero, regulador del uso y acceso a la
historia clinica electrénica en el &mbito del sistema publico de salud de
Galicia (temporalmente en soporte-papel en tanto no se produzca la total

digitalizacion de la documentacion clinica: D.T. 12 del Decreto).

El articulo 256.5°-bis especifica que la peticion de la historia clinica
al centro 0 médico ha de hacerse "en las condiciones y con el contenido que
establece la Ley". La diligencia preliminar regulada en el n® 5° del articulo
256.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no tiene como finalidad hacer
efectivo el derecho de informacidn sanitaria reconocido en 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 documentacion

clinica, sino que se trata de una medida instrumental preparatoria de un

sanitario o del médico. Y otro tanto en cuanto a la confidencialidad y facilitacion de
informacion.

El articulo 18 de la Ley gallega considera que las historias clinicas son documentos
confidenciales propiedad de la Administracion sanitaria o entidad titular del centro sanitario, o,
en otro caso, del médico que realiza la atencion sanitaria, haciéndoles responsables de su
custodia y de la adopcién de las medidas de garantia de la confidencialidad de los datos o de la
informacién contenida en las mismas. Resulta sin embargo indiscutible el derecho de acceso de
los pacientes o usuarios a su historial o al de sus hijos bajo su representacion legal, “en la forma
y con los requisitos que se regulen legal o reglamentariamente” (art. 19 ).

Ademas de esa normativa legal u otra de tipo general como la invocada por la parte
apelada, habra que tener en cuenta el Decreto autonémico 29/2009 de 5-2 ( LG 2009, 79),
regulador del uso y acceso a la historia clinica electrénica en el ambito del sistema publico de
salud de Galicia (temporalmente en soporte-papel en tanto no se produzca la total digitalizacion
de la documentacion clinica: D.T. 12 del Decreto), y, en el tema que nos ocupa, lo dispuesto en
sus articulos 19 y siguientes, acerca de la via de acceso a la historia clinica por los pacientes y
usuarios, a ejercitar en la formay con la extension y limites que sefialan. En particular, mediante
acceso directo por medios electrénicos seguros o mediante solicitud previa dirigida a las
unidades de atencién del sistema sanitario publico de Galicia (arts. 22 a 24 y anexo). Audiencia
Provincial de A Corufia (Seccién 4%), Auto nim. 52/2011 de 28 abril. AC 2011\1317.
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futuro juicio civil, para sostener en el mismo las pretensiones en exigencia
de responsabilidad médica frente al demandado. Tiene su fundamento,
como sefiala la resolucion de la Audiencia Provincial de Valencia, de 5 de
febrero de 2007, en lo dispuesto por el articulo 256, si bien con distintos
matices segun fuera aplicado el mismo, antes o después de la Ley 19/2006,
de 5 de junio, siendo el actual el comprendido efectivamente en el parrafo
1.5 bis. Y el anterior a la aparicion de dicha Ley, su parrafo 1.7., en
relacion con los derechos de informacién que otorga el articulo el 18 de la
Ley Bésica Reguladora de la Autonomia del Paciente y Derechos y

Obligaciones en materia de Informacion y documentacion.

Asi lo ratifica y resume la siguiente resolucion de la Audiencia
Provincial de Granada (Seccion 4%), de 14 noviembre de 2012, que dice al
respecto: << Se denuncia por la parte recurrente vulneracién del articulo
256 de la LEC, alegando que lo solicitado constituye una diligencia
prevista en el apartado 5-bis del mismo, concurriendo los requisitos

precisos para que se acceda a lo solicitado.

Efectivamente es cierto que en el precepto citado se ha introducido
por la Ley un nuevo apartado en el que se posibilita se puede pedir la
historia clinica al centro sanitario o profesional que lo custodia en las
condiciones y con el contenido que establece la Ley, pero ello es al solo fin

de preparar y redactar la demanda >> %**.

Ahora bien, presupuesto de la viabilidad de esta diligencia es que
la historia clinica se haya solicitado extrajudicialmente y sin éxito con
caracter previo, como recoge y razona la siguiente resolucion de la AP de
Guiplzcoa, que dice: <<La Ley de Enjuiciamiento Civil no permite acordar

una diligencia injustificada o innecesaria. Y tal necesidad viene

%4 Audiencia Provincial de Granada (Seccién 4%), Auto nim. 146/2012 de 14
noviembre. JUR 2013\102967.
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determinada por la imposibilidad de obtener la informacion pretendida
antes de acudir a la via judicial, circunstancia que tampoco se ha
acreditado, puesto que lo que alega es que el Dr. se ha negado a entregarle
la historia pero no prueba que dicha negativa se haya realmente producido.
Antes de formular una solicitud ante un Juzgado deben agotarse los medios
posibles y demostrar que pese a ello no se puede conseguir la informacion,
por lo que los solicitantes hubieran debido requerir por escrito al médico y
a la clinica y obtener una respuesta negativa de éstos o al menos su silencio
ante dicha solicitud.

En definitiva, la solicitud no puede ser admitida, con independencia
de que los solicitantes intenten la obtencién de los documentos pretendidos,
realizando una solicitud escrita en via extrajudicial, y sin perjuicio de que
ulteriormente insten nuevamente la diligencia cumpliendo con los

requisitos exigidos >> 2>

La historia clinica como tal viene regulada por 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 documentacion
clinica (modificada por Ley 3/2005 de 8 de julio). Su articulo 14.1 la
define como el conjunto de los documentos relativos a los procesos
asistenciales de cada paciente, con la identificacion de los médicos y
de los demas profesionales que han intervenido en ellos con objeto de
obtener la maxima integracién posible de la documentacion clinica de

cada paciente, al menos, en el ambito de cada centro 256

%5 Audiencia Provincial de Guiplzcoa (Seccidon 29), Auto nim. 2101/2004 de 22
diciembre. JUR 2005\56244.

256 “Como sefiala la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de Noviembre de 2003:
"... La Ley 14/1986, General de Sanidad, vino a establecer el derecho de todos, respecto a las
distintas Administraciones sanitarias, a que quede constancia por escrito de todo su proceso
(art. 10.11).
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Consecuentemente con lo anterior, dicha Ley en el citado articulo
14, en los apartados 2, 3, y 4, dispone una serie de normas relativas a la
regulacién de su archivo, autenticidad de la misma, eventualidades, y

extension normativa a las Comunidades Auténomas.

A tal fin dispone pormenorizada y basicamente que cada centro
archivara las historias clinicas de sus pacientes, cualquiera que sea el
soporte papel, audiovisual, informéatico o de otro tipo en el que consten, de
manera que queden garantizadas su seguridad, su correcta conservacion y

la recuperacion de la informacion.

Igualmente las Administraciones sanitarias estableceran 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.

Y por (ltimo las Comunidades Auténomas aprobardn las
disposiciones necesarias para que los centros sanitarios puedan
adoptar las medidas técnicas Yy organizativas adecuadas para archivar
y proteger las historias clinicas y evitar su destruccion o su pérdida

accidental.

Resumiendo, es evidente que como, acertadamente, sefiala la
jurisprudencia, << la historia clinica, como documentacion biografica de
los procesos asistenciales de un paciente, desde una perspectiva juridica
tiene una naturaleza compleja en orden a facultades de gobierno, control o

disposicién sobre ella y su custodia, como sefiala la sentencia de la

Tales preceptos han sido derogados por la Ley 41/2002, que garantiza el derecho de
informacidn sanitaria y, dentro de él, el derecho a la informacion asistencial, esto es, el derecho
a conocer, con motivo de cualquier actuacién en el ambito de su Salud, toda la informacion
disponible sobre la misma, sobrando los supuestos exceptuados por la ley.

Derecho que se otorga a los pacientes y a las personas vinculadas al mismo por
razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo consienta de manera expresa o
tacita. Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 3%), Auto nim. 45/2005 de 18 enero, JUR
2005\77704.
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Audiencia Provincial de Pontevedra (6%) de 23/7/2010 ( AC 2010, 1162), al
converger intereses diversos, fundamentalmente del paciente, el médico o
sanitarios y el centro. Se entrecruzan derechos, obligaciones vy
responsabilidades, ya en su elaboracion, ya en la conservacion, gestion y
custodia de la documentacion. Incluso cabria hablar de un derecho-
deber de custodia por parte del centro sanitario o del médico. Y otro
tanto en cuanto a la confidencialidad y facilitacion de

informacion>>2"".

Por otra parte, como sefiala la indicada Ley especial, el
protagonismo que la misma otorga a las Comunidades es evidente, e
incluso complementario, como se desprende y recoge también la

jurisprudencia **®.

Otra cuestion es la del contenido de la historia clinica de cada
paciente al que hace referencia el articulo 15.1 de dicha Ley, que dispone
“incorporard la informacion que se considere trascendental para el
conocimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente. Todo

paciente o usuario tiene derecho a que quede constancia, por escrito o en

27 Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 4%), Auto nim. 52/2011 de 28 abril, AC
2011\1317.

258 En este sentido, sefiala en una de sus mltiples resoluciones lo siguiente: <<... El
articulo 18 de la Ley gallega considera que las historias clinicas son documentos confidenciales
propiedad de la Administracion sanitaria o entidad titular del centro sanitario, o, en otro caso,
del médico que realiza la atencion sanitaria, haciéndoles responsables de su custodia y de la
adopcién de las medidas de garantia de la confidencialidad de los datos o de la informacion
contenida en las mismas. Resulta sin embargo indiscutible el derecho de acceso de los pacientes
0 usuarios a su historial o al de sus hijos bajo su representacién legal, "en la forma y con los
requisitos que se regulen legal o reglamentariamente” (art. 19).

Ademas de esa normativa legal u otra de tipo general como la invocada por la parte
apelada, habréa que tener en cuenta el Decreto autonémico 29/2009 de 5-2, regulador del uso y
acceso a la historia clinica electronica en el ambito del sistema publico de salud de Galicia
(temporalmente en soporte-papel en tanto no se produzca la total digitalizacion de la
documentacién clinica: D.T. 12 del Decreto), y, en el tema que nos ocupa, lo dispuesto en sus
articulos 19 y siguientes, acerca de la via de acceso a la historia clinica por los pacientes y
usuarios, a ejercitar en la forma y con la extension y limites que sefialan. En particular,
mediante acceso directo por medios electrénicos seguros o mediante solicitud previa dirigida a
las unidades de atencion del sistema sanitario pdblico de Galicia (arts. 22 a 24 y anexo)>>.
Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 4?), Auto nim. 52/2011 de 28 abril, AC 2011\1317.
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el soporte técnico mas adecuado, de la informacion obtenida en todos sus
procesos asistenciales, realizados por el servicio de salud tanto en el &mbito

de atencion primaria como de atencion especializada”.

Consecuentemente con ello, el articulo 18 de dicha Ley 41/2002
establece el derecho de todo paciente a acceder a la documentacion de su
historia clinica, asi como a obtener copia de los datos que figuran en ella; el
citado texto legal establece, ademas, en su articulo 1, que esta Ley " tiene
por objeto la regulacion de los derechos y obligaciones de los pacientes,
usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios,
publicos y privados, en materia de autonomia del paciente y de informacion
y documentacion clinica”. Como es de ver, el citado texto legal comprende
cualquier centro o servicio sanitario, tanto publicos como privados;
tampoco el apartado 5° bis del articulo 256-1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, establece distincion alguna respecto al caréacter de los centros u
hospitales donde se custodie la historia clinica del reclamante. En
consecuencia, el reclamante tiene derecho a conocer el contenido de la
informacién obrante en la historia clinica que del mismo obre en los

archivos del Hospital que le ha prestado asistencia %*.

El fin principal de la historia clinica no es otro que facilitar la
asistencia sanitaria (art. 15.2 Ley especial), dejando constancia de todos
aquellos datos que, bajo criterio médico, permitan el conocimiento veraz y

actualizado del estado de salud %°.

5% Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 8%), Auto nim. 147/2009 de 30 junio, JUR
2009\347729.

El contenido minimo de la historia clinica serd el siguiente: a) La documentacion
relativa a la hoja clinico-estadistica. b) La autorizacion de ingreso. c) El informe de urgencia. d)
La anamnesis y la exploracion fisica. €) La evolucién. f) Las érdenes médicas. g) La hoja de
interconsulta. h) Los informes de exploraciones complementarias. i) El consentimiento
informado. j) El informe de anestesia. k) El informe de quir6fano o de registro del parto. I) El
informe de anatomia patoldgica. m) La evolucién y planificacién de cuidados de enfermeria. n)
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Todo ello es bésico, fundamental por la trascendencia que puede
llegar a tener en distintas facetas, como refleja la misma jurisprudencia
al decir, entre otra muchas resoluciones, en la siguiente que << el
reclamante no puede conocer si en base al contenido de la misma - la
historia clinica - puede formular algun tipo de reclamacion contra el centro
hospitalario donde se han llevado a cabo los tratamientos, contra los
médicos y personal sanitario que le ha atendido o contra la entidad
aseguradora que cubra, en su caso, la responsabilidad del centro o de los
profesionales que le han prestado asistencia, todo dependerd del examen
del contenido de tales archivos; examen que, con posterioridad a la entrega
que solicita, probablemente, debera llevar a cabo un profesional médico
que asesore a quien se cree perjudicado, dado que para tomar una decision
al respecto son necesarios conocimientos médicos de los que

probablemente carecer el solicitante de las diligencias (...)>> %"

Logicamente, la cumplimentacion de la historia clinica, en los
aspectos relacionados con la asistencia  directa al paciente, sera

responsabilidad de los profesionales que intervengan en ella (art. 15.3).

También lo es el que la historia clinica se lleve con criterios de
unidad y de integracién, en cada institucion asistencial como minimo, para
facilitar el mejor y més oportuno conocimiento por los facultativos de los
datos de wun determinado paciente en cada proceso asistencial
(Real Decreto 1093/2010, de 3 de septiembre).

En cuanto a la conservacion de la documentacion clinica por los

centros sanitarios, destacar la prevision y correspondiente obligacién que

La aplicacion terapéutica de enfermeria. fi) El grafico de constantes. o) El informe clinico de
alta.

20 |_os parrafos b), c), i), j), k), 1), i) y 0) solo seran exigibles en la cumplimentacion de
la historia clinica cuando se trate de procesos de hospitalizacion o asi se disponga.

261 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 8%), Auto nim. 147/2009 de 30 junio, JUR
2009\347729.
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tienen, por imperativo legal, de conservar la documentacion clinica en
condiciones que garanticen su correcto mantenimiento y seguridad, aunque
no necesariamente en el soporte original, para la debida asistencia al
paciente durante el tiempo adecuado a cada caso y, como minimo, cinco
afios contados desde la fecha del alta de cada proceso asistencial.
Conservacion extensible también a efectos judiciales, de conformidad con
la legislacion vigente. Asi como cuando existan razones epidemioldgicas,
de investigacion o de organizacién y funcionamiento del Sistema
Nacional de Salud. Su tratamiento se hard de forma que se evite en lo

posible la identificacion de las personas afectadas (articulo 17).

Los profesionales sanitarios tienen el deber de cooperar en
la creacion y el mantenimiento de una documentacion clinica ordenada y

secuencial del proceso asistencial de los pacientes.

Si bien la gestion de la historia clinica por los centros con pacientes
hospitalizados, o por los que atiendan a un namero suficiente de pacientes
bajo cualquier otra modalidad asistencial, segun el criterio de los servicios
de salud, se realizara a través de la unidad de admision y documentacion
clinica, encargada de integrar en un solo archivo las historias clinicas. La
custodia de dichas historias clinicas estard bajo la responsabilidad de la

direccion del centro sanitario.

La regulacion alcanza a los profesionales sanitarios que desarrollen
su actividad de manera individual que son responsables de la gestion y de

la custodia de la documentacion asistencial que generen.

Ademas, son de aplicacion a la documentacion clinica las medidas
técnicas de seguridad establecidas por la legislacion reguladora de la
conservacion de los ficheros que contienen datos de caracter personal y, en
general, por la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter

Personal.
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Por ultimo sefialar que ya el articulo 7 de esta Ley 41/2002,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, dispone
el caracter confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie
pueda acceder a ellos sin previa autorizacion amparada por la Ley. Asi
como que los centros sanitarios adoptaran las medidas oportunas para
garantizar los derechos a que se refiere el apartado anterior, y elaboraran,
cuando proceda, las normas y los procedimientos protocolizados que

garanticen el acceso legal a los datos de los pacientes %,

G) Averiguacion de grupo de consumidores afectados.

La problematica que encierra la necesaria tutela de los derechos
de los grupos es producto, como refiere la doctrina, de la estructuracion de
las sociedades avanzadas®®. El origen de la misma se fundamenta en la
moderna y generalizada contratacién en masa, y por otra parte, en la
correlativa necesidad de tutelar los derechos de los individuos en cuanto
consumidores frente a las grandes empresas que suministran los bienes y

servicios **. En relacion con ello, se refiere que “la masificacion de las

%62 SANCHEZ-CARO, Javier, La ley sobre autonomia del paciente y su repercusién en
las Comunidades Auténomas, Rev. Adm. Sanit. 2003, vol.1 nim. 2., pp. 189-202.

263 Aunque BANACLOCHE, entiende que adin si no hubiera existido esta diligencia
preliminar, hubiera podido admitirse por analogia con la relativa a la declaracién sobre
aspectos relativos a la propia personalidad, concluyendo que el que al final haya tenido una
regulacion especifica es muy positivo porque asi se ha deshecho cualquier duda sobre su
admisibilidad. BANACLOCHE PALAQO, J., Las Diligencias ..... , ob. cit. p. 89. En el mismo
sentido, Vol. I, GARCIANDIA GONZALEZ, P., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Ed. Aranzadi, 2001, p.955.

264 | a jurisprudencia detecta la cuestion, asf dice, entre el contenido de sus resoluciones,
al respecto : << (...) El inimaginable ejercicio de las acciones colectivas en la época en la que se
publica la LEC de 1881, bajo los postulados de una ideologia liberal, que s6lo concebia el
proceso como mecanismo resolutorio de controversias de intereses estrictamente particulares
entre sujetos individuales perfectamente definidos, se evoluciona a una sociedad de consumo en
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relaciones humanas, hace que una cantidad creciente de actividades no

afecten ya al individuo aisladamente considerado, sino a colectividades,

grupos o categorias enteras de personas” 2®.

Dicho esto, con esta diligencia preliminar la Ley de Enjuiciamiento

Civil aborda en su nueva regulacion un problema evidente, ya también

266

puntual, y cuyo tratamiento no admitia demora “°, como era y es la

cuestion de los grupos de afectados, su determinacion y problemaética.

la que la contratacién en masa, la utilizacion de condiciones generales de contratacion, la
generalizacion de los contratos de adhesion, conlleva a la sentida necesidad de dar proteccion
juridica a los consumidores y usuarios, que se convierten en fundamentales sujetos de derecho
(...) >>. Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 4%).Sentencia nim. 269/2005 de 23 Junio,
JUR 2009\203310.

%5 GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P, La tutela
jurisdiccional de los intereses supra individuales: colectivos y difusos, Aranzadi, Pamplona,
1999, pag. 29.

268 Sobre este particular, se ha pronunciado la jurisprudencia, resumiendo a su vez un
amplio espectro de la presente diligencia, y de su necesidad, asi : << (...) Antes incluso de la
entrada en vigor de la presente Ley de Enjuiciamiento Civil, la jurisprudencia ya habia
interpretado ampliamente el concepto de legitimaciéon activa extendiéndolo a intereses
colectivos cuya representacion resultaba dificil de acreditar por los individuos que los
integraban y que, a pesar de dicha dificultad, merecian la tutela de sus intereses. Asi, la STS de
12 de diciembre de 2006 (RJ 2006, 9891)ya declar6 que el art. 503-2° de laLey de
Enjuiciamiento Civil (de 1881) habia de interpretarse a la luz de la realidad social del tiempo en
que se aplica (art. 3.1 del Codigo Civil ), realidad social actual que difiere sensiblemente de
aquella existente en el momento de la publicacion de la Ley, en que los litigios se desarrollaban
entre personas facilmente determinables y cuya representacion era facil acreditar mediante la
aportacion de los correspondientes documentos, no existiendo un trafico juridico en masa, como
es el que justifica la existencia de las entidades de gestion colectiva de derechos de autor y para
la defensa de intereses colectivos como las organizaciones de consumidores y usuarios, lo que
dificulta y hace extremadamente gravoso para estas entidades, que tienen encomendada la
proteccion y defensa de determinados derechos e intereses legitimos, la acreditacion
individualizada de cada uno de sus miembros en los procesos en que sean parte; de ahi que el
legislador, unas veces de forma expresa [art. 20.1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la
defensa de consumidores y usuarios; arts. 25 y 27 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
general de publicidad; art. 19.2 b) de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal] y
otras de forma presunta, con presuncion que ha de entenderse “iuris tantum", atribuya
legitimacién a las entidades y asociaciones encargadas de la proteccién y defensa de
determinados derechos e intereses, sin necesidad, por tanto, de acreditar la representacion de
cada uno de sus miembros y asociados.

Tras la entrada en vigor de la vigente Ley 1/2000, de 7 enero, no sélo se regul6 en su
antedicho art. 10 la "condicion de parte procesal legitima", sino que el art. 11, bajo el epigrafe
"Legitimacion para la defensa de derechos e intereses de consumidores y usuarios”, contemplé
expresamente, entre otros, los siguientes supuestos: 1°) la legitimacién de las asociaciones de
consumidores y usuarios, con independencia de la legitimacidn individual de los perjudicados,
para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la asociacion, asi como
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Comenzando por referirse para ello a los intereses difusos, y
posteriormente, concretando entre intereses colectivos e intereses difusos,

distincion que efectta en el articulo 11 de la LEC.

El ordenamiento juridico procesal no preveia esta cuestion con la
LEC de 1881. Las dificultades eran evidentes, y, no obstante,
especialmente fuertes, aun constatandose la realidad de esta cuestion. Asi
lo ponia de manifiesto la doctrina, al faltar previamente un detenido
andlisis y las adecuadas propuestas para abordar tales intereses colectivos
y/o difusos, y los consiguientes y precisos instrumentos procesales para su

tutela.

El Borrador de la nueva LEC y su Anteproyecto tampoco lo
previnieron en un principio %', hasta que definitivamente se introdujeron
los actuales articulos 15 (Publicidad e intervencion en procesos para la
proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos de consumidores y

268

usuarios “>°); 221 (Sentencias dictadas en procesos promovidos por

los intereses generales de los consumidores y usuarios; 2°) que, cuando los perjudicados por un
hecho dafioso sean un grupo de consumidores 0 usuarios cuyos componentes estén
perfectamente determinados o sean facilmente determinables, la legitimacion para pretender la
tutela de esos intereses colectivos corresponda a las asociaciones de consumidores y
usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion
de éstos, asi como a los propios grupos de afectados; y 3°) que cuando los perjudicados por un
hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de dificil
determinacidn, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos
corresponda exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la
Ley, sean representativas. Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 13%), Auto nim. 129/2009
de 15 junio, AC\ 2010\1094.

%7 |a enmienda que propuso su incorporacién fue la n° 295 presentada por el Grupo
Socialista. La justificacién que la acompafiaba era la siguiente: << se introduce en el punto 4°
como diligencia preliminar aquella encaminada a determinar los posibles afectados o
perjudicados en las acciones colectivas >>. Lo cierto es que esta modificaciéon formaba parte
de un bloque de enmiendas, todas ellas aceptadas, que completaban la regulaciéon de los
procesos en los que se procedia a tutelar los intereses de los consumidores y usuarios. BOCG,
Congreso de los Diputados, VI Legislatura, Serie A, 26 de Marzo de 1999, Num.: 147-9, pag.
253.

%68 |_a Ley 29/2009 de 30 de diciembre por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios ha introducido un nuevo parrafo en el apartado | de este articulo 15.Esta norma se
publicé en el BOE de 31 de diciembre de 2009 para entrar en vigor al dia siguiente.
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asociaciones de consumidores o usuarios); y 519 (Accion ejecutiva de
consumidores 'y usuarios fundada en sentencia de condena sin
determinacion individual ~de los beneficiados., de consumidores o
usuarios) entre otros. El articulo 11 LEC regula, pues, la fundamental
cuestion de la legitimacion sobre esta cuestion, que se complementa con lo
establecido para la capacidad para ser parte, y la comparecencia en
juicio y representacion, previstos, a su vez, por los articulos 6y 7

también de la Ley procesal *®°.

Y ello es asi aun cuando, con anterioridad, distintas leyes
especiales se habian ocupado de ello, como la entonces Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley 26/84, de 19 de Julio), en
la actualidad derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprobd el texto refundido de la Ley General para

la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Al hacer referencia la presente diligencia preliminar a la peticion
de la iniciacion de un proceso para la defensa de intereses colectivos
de consumidores 'y usuarios,  considero oportuno detenerme
primeramente en dicho extremo, dado que dicho término, precisa y
concreta, al unisono, la doctrina y la jurisprudencia, lo que se denominan
acciones colectivas para la defensa de derechos e intereses de
consumidores y usuarios. Son acciones estas, cuya  caracteristica

esencial es lade que no defienden Unicamente los derechos subjetivos

%9 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, sefiala que: “Para entender el sentido y finalidad de esta
novedosa diligencia preliminar, hay que tener en cuenta lo dispuesto en los articulos 6.1.7°,
11.2 y 15.2 LEC. Asi, --continta diciendo-- esta diligencia existe porque puede resultar
necesario el auxilio de la autoridad judicial para determinar a los integrantes de un grupo de
afectados, o para determinar si el hecho dafioso ha perjudicado un grupo cuyos componentes
son facilmente determinables (intereses colectivos) o son indeterminados o de dificil
determinacion (intereses difusos). Las “medidas oportunas para la averiguacion de los
integrantes del grupo” pueden consistir tanto en diligencias de declaracién, como de exhibicién
de documentos, o de una u otra clase simultdneamente.” DIEZ-PICAZO, Derecho Procesal
Civil. El Proceso de Declaracién, con DE LA OLIVA SANTOS, A. Ed. Universitaria Ramén
Areces, 2004, p. 259.
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o individuales de cada uno de los afectados por una conducta empresarial,
sino los intereses colectivos o difusos, -es decir, segin estén 0 no
determinados  los consumidoresa quienes afecta tal conducta-,
entendiéndose como sefiala la Directiva 98/27 CE por intereses colectivos
aquellos que no son una acumulacion de intereses individuales de los
consumidores y usuarios. Concurre pues este interés colectivo cuando no
se trata solo de satisfacer los intereses individuales de cada uno de los
afectados, sino sobre todo de reaccionar contra una conducta empresarial
ilicita capaz de generar perjuicios a una pluralidad de consumidores,
manteniendo un control sobre la misma que contribuya a evitar la
extension del perjuicio ya ocasionado y a disuadir de la realizacion en el
futuro de comportamientos lesivos similares en detrimento del conjunto de
los consumidores. Ejemplos practicos los podemos ver en distintas

resoluciones judiciales 2.

Se ha dicho que no existe una diferencia sustantiva entre uno y otro
interés, y que el perfil que los identifica es la determinabilidad de los
perjudicados. Pero esto no es suficiente. La propia Ley fija esa
determinabilidad, calificAndola por la facilidad con la que se puedan
concretar los perjudicados, de facil determinacion para el interés
colectivo, y de dificil determinacion para el difuso. Lo contrario supondria
una clara y directa llamada al régimen de prueba, por lo que no resulta ya

convincente la afirmacion de quienes pretenden imponer al juez el examen

20 << (...) A tenor de los razonamientos precedentes puede concluirse que la

Organizacion de Consumidores y Usuarios (OCU) esta en su derecho de esgrimir la accion de
cesacion (articulo 12.2 de la Ley sobre las condiciones generales de contratacion y 10 ter y
disposicién adicional tercera de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios)
destinada a que las operadoras eliminen las condiciones objeto de litigio que se reputen nulas,
por abusivas y claramente perjudiciales para el consumidor, en concreto: 1°) el doble cobro
utilizando los conceptos de establecimiento de llamada y ademas primer minuto completo; y 2°)
el cobro de las llamadas por bloques de tiempo que comprendan mas del efectivamente
consumido. Ademas de la condena a abstenerse en el futuro de emplear en sus contrataciones
por los servicios de telefonia movil tales condiciones. (...) >>. Juzgado de lo Mercantil nim. 4
de Madrid, Sentencia de 21 noviembre 2005, AC 2005\1791.
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ad limine de la concurrencia de este requisito. Eso no puede ser asi porque
el juez, y el proceso serd un claro ejemplo de ello, puede no saberlo, o
podria no saber inicialmente, al ser una circunstancia resultante de lo que
sea una realidad plural y compleja, que al juez le puede resultar
completamente desconocida. De hecho la prueba practicada no habréa sido

muy precisa, serd en la sentencia y al final del proceso cuando se decida
271

En otro orden de cosas, es muy amplio el elenco de medidas que se
pueden solicitar para llevar a cabo esta diligencia preliminar para la
determinacion del grupo de consumidores y usuarios afectados. Asi lo
pone de manifiesto la doctrina®®> hasta llegar incluso a la entrada y

registro para encontrar los documentos o datos precisos.

Otros hablan de cualquier medida imaginable que pueda
encontrarse encaminada a la concesion de dicha finalidad de averiguacion
de los integrantes del grupo de afectados. Por ello el legislador no ha
establecido catalogo alguno de las medidas a adoptar, deja en libertad al

solicitante para pedir las mismas. No obstante ello, atribuye al 6rgano

2™t Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 5%), Sentencia nim. 129/2005 de 7
marzo, JUR 2008\200322.

22 En este sentido, GARBERI LLOBREGAT, J., Las Diligencias Preliminares......,
ob. cit. p. 53 y GARCIA VILA, M., Diligencias Preliminares y la negativa a su practica (art.
261.LEC 1/2000), Rvta. Derecho Universidad de Valencia, Nov. 2002, nim.1. GARNICA
MARTIN, J. F., Comentarios a la Nueva Ley..., T-l, ob. cit. p. 1155, dice al respecto:
“Consecuentemente con la nueva regulacion que se introduce sobre la proteccion de los
derechos de grupos resultaba indispensable establecer los instrumentos adecuados para la
efectividad de esa nueva forma de tutela que en nuestro ordenamiento es totalmente extrafia.
Uno de esos instrumentos estaba claro que tenian que ser las diligencias preliminares, y debe
considerarse un acierto lo amplios términos en los que la regulacion se ha realizado. No se
detallan cuales son las diligencias a adoptar, sino que se establecen que sean simplemente las
medidas oportunas para la averiguacion del grupo. No podia ser de otra forma, pues resulta
imposible preestablecer en que podian consistir dichas medidas”.
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jurisdiccional la funcion de elegir la medida adecuada en orden a la

determinacion de la misma 2™,

La doctrina coincide en que no es una diligencia de facil
aplicacion. El legislador entiende que la Ley utiliza expresiones demasiado
amplias. Expresiones que conforman el contenido del articulo 261 LEC.
Incluso en base a lo dispuesto por el articulo 118 de la CE, entienden que
el deber de colaborar con los jueces Yy tribunales en el curso del proceso,
pueda servir como base legislativa para arbitrar este tipo de medidas tan

genéricas en su expresion como dificilmente efectivas®’.

Este ultimo criterio no estd exento de una interpretaciéon, a mi
entender, un tanto estricta e incluso contundente, pues al respecto no es
menos cierto, que antes de llegar al articulo 261.5° LEC, se debe tener en
cuenta lo que, a su vez, dispone respecto a dicha diligencia preliminar su
articulo 256.1.6° es decir: ... el tribunal adoptara las medidas

oportunas para la averiguacion de los integrantes del grupo ..... .

Después el articulo 261.5° LEC ya citado, nos dice, refiriéndose a la
negativa a llevar a cabo las diligencias, que si la persona citada y
requerida no atendiese el requerimiento, ni formulare oposicion, el
tribunal acordard, cuando resulte proporcionado, las siguientes

medidas......... 5% Tratandose de las diligencias previstas en el articulo

13 Como sefiala DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.: << La Ley no tipifica el contenido
posible de esta diligencia, dada légicamente la variedad de supuestos que se pueden
producir. A la apreciacion del Tribunal, queda por tanto, el caracter conducente o inconducente
de las medidas solicitadas. Lo Unico que se precisa de la Ley es que dichas medidas puedan
incluir la colaboracion del demandado, lo que obviamente significa que también podran exigir la
de terceras personas. Debe entenderse que el tribunal no puede adoptar medidas que no hayan
sido en absoluto solicitadas. No obstante, parece razonable entender que si puede acordar
medidas que, aunque no son exactamente las solicitadas, sean homogéneas o similares a
aquellas aunque menos intensas >>. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con DE
LA OLIVA SANTOS; VEGAS TORRES; BANACLOCHE PALAO; Civitas, Madrid 2001,
pag. 480.

27 GUTIERREZ SANZ, M® ROSA, Comentarios practicos a la Ley de Enjuiciamiento
Civil ...., ob. cit. p. 298.
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256.1.6%..., el tribunal ordenard que se acuerden las medidas de

intervencion necesarias, ... .

Existe pues, como puede observarse, un iter procesal que
comienza por una peticion, continla por una adopcion de medidas
oportunas, y un acuerdo cuando no se atiende al requerimiento, ni lo mas
importante, ni siquiera se formule oposicion, hasta llegar, a su vez, al
acuerdo, cuando resulte proporcionado, de las medidas de intervencion
necesarias. Y si ello no fuere suficiente, todo ello con una justificacion que
no es otra que la de encontrar los documentos o datos *® precisos, que
lIogicamente pueden llegar a incurrir en responsabilidad penal, por
desobediencia a la autoridad judicial. Si parte o incluso todo ese
procedimiento es realizado, evidentemente no comparto criterio alguno, ni
estricto ni contundente, ya que la Ley tan solo prevé unas posibles
circunstancias que de darse provocan su correspondiente resultado. No
obstante, y consecuentemente, como indica algin autor, puede llegar a ser
grave, qué duda cabe de llegarse al final de las disposiciones, en definitiva

a agotar el procedimiento legalmente establecido.

Otra caracteristica de esta diligencia preliminar es la relativa a la
frase a “tal efecto el tribunal adoptara las medidas oportunas para la
averiguacion de los integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias
del caso y conforme a los datos suministrados por el solicitante, incluyendo

el requerimiento al demandado para que colabore en dicha determinacion”.

8 PICAZO-GIMENEZ, 1., sefiala que: Para entender el sentido y finalidad de esta
novedosa diligencia preliminar, hay que tener en cuenta lo dispuesto en los articulos 6.1.7°,
11.2 y 15.2 LEC. Asi, esta diligencia existe porque puede resultar necesario el auxilio de la
autoridad judicial para determinar a los integrantes de un grupo de afectados, o si para
determinar si el hecho dafioso ha perjudicado un grupo cuyos componentes son facilmente
determinables (intereses colectivos) o son indeterminados o de dificil determinacién (intereses
difusos). Las “medidas oportunas para la averiguacion de los integrantes del grupo” a que se
refiere la ley pueden consistir tanto en diligencias de declaracion, como de exhibicion de
documentos, o de una y otra clase simultaneamente.
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Evidentemente tiene caracter dispositivo, serd el tribunal el que fije
las medidas oportunas, pero también se sustenta en una amplia gama de
posibilidades para su adopcion, lo que facilita que pueda adoptar una
medida distinta a la pedida por el solicitante, siempre que asegure la
misma finalidad que aquella, y sea menos agresiva y gravosa que la
solicitada. Lo que ya no ocurrird en el caso de tenerse que aplicar lo
dispuesto por el articulo 261.5° LEC cuando dispone : .... el tribunal
ordenara que se acuerden las medidas de intervencién necesarias,

incluida la entrada y registro,....%".

Cuando hace referencia a  “incluyendo el requerimiento al
demandado para que colabore en dicha determinacion”, entiendo que tal
referencia al mismo, serd a la del futuro demandado. Con respecto a esta
cuestién se pronuncian, es mas, existen distintos criterios entre los
autores, que van desde que el tribunal es el que fija las medidas o

diligencias adecuadas, a la negacion de que sea su adopcién de oficio por el

278 Asi, esta diligencia estad sujeta también a lo dispuesto por el articulo 258 LEC. El
AAP Madrid (Seccion 28?), de 4 febrero de 2011, recuerda que : <<  (....) tratandose de
interese colectivos, esto es, cuando los perjudicados por el hecho dafioso son un grupo de
consumidores 0 usuarios cuyos componentes estan perfectamente identificados o son facilmente
determinables (articulo 11.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en determinados supuestos, el
demandante o demandantes deben comunicar previamente su propésito de presentar la demanda
a todos los interesados (articulo 15.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Para facilitar el cumplimiento del resefiado presupuesto, el articulo 256.1.6° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil prevé como diligencia preliminar a instancias de quien pretenda iniciar
un proceso para la defensa de los intereses colectivos de  consumidores y usuarios,
precisamente, con el objeto de concretar a los integrantes del grupo de afectados cuando, no
estando determinados, sean facilmente determinables, la peticion de que tribunal adopte las
medidas oportunas para la averiguacion de los integrantes del grupo, de acuerdo a las
circunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por el solicitante, incluyendo el
requerimiento al demandado para que colabore en dicha determinacion.

La adopcién de dicha diligencia preliminar esta sujeta a los requisitos generales del
articulo 258 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en consecuencia: a) debe ser adecuada a la
finalidad que persigue el solicitante; b) ha de concurrir justa causa; y ¢) debe apreciarse interés
legitimo.

(...) La diligencia preliminar solicitada esta preordenada al cumplimiento del requisito
exigido en el articulo 15.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (...) >>.
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6rgano jurisdiccional >”’. Como se ha dicho, a mi juicio acertadamente,
refiriéndose a esta cuestion °’®, es preciso detenerse en la redaccion
empleada por el legislador en la nueva diligencia preliminar de
determinacion de los integrantes del grupo de afectados (256.6°). Su
apartado segundo reza del siguiente modo: "A tal efecto el tribunal
adoptara las medidas oportunas 2”° para la averiguacion de los integrantes
del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso y conforme a los datos
suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento del

demandado para que colabore en dicha determinacion™.

2 CALLEJO CARRION, S., dice al respecto: “En cuanto a la concreta diligencia
solicitada, que debe quedar perfectamente determinada como regla general, en el ambito del
articulo 256.1.6°, al establecerse que el tribunal adoptara las medidas oportunas con arreglo a
los datos que proporcione el solicitante, realmente conforma que sera el tribunal el que fije las
medidas o diligencias adecuadas”. Actualidad Civil. Dir. Xavier O"Callaghan Mufioz. LA LEY.
Primera quincena enero 2006.NGmero 1, p. 26.

GARNICA MARTIN, JUAN FCO., dice al respecto: “Los problemas que la aplicacion
de esta norma plantea no son pocos. EIl que parece mas evidente es determinar si el juez estaria
vinculado para concretar cudl  sea la medida oportuna a adoptar en el caso por la peticién que
le haga el solicitante, y la respuesta ha de ser negativa. Y asi se puede deducir de la propia
diccion legal cuando dice: ... A tal efecto el tribunal adoptard las medidas oportunas..., y
conforme a los datos suministrados por el solicitante. A este efecto, la aplicacion del
principio dispositivo no resulta un inconveniente como pudiera erréneamente pensarse. No
puede perderse de vista que no se esta aln ante un proceso, sino ante un simple procedimiento
preliminar cuya naturaleza es muy distinta al proceso y ésta particularmente en este caso,
mucho més cerca de las medidas cautelares que del proceso declarativo. En medidas cautelares
donde ha sido preciso afrontar este problema, ha terminado preponderando la idea de que no
contradice el principio dispositivo el hecho de que el juez pueda adoptar una medida cautelar
distinta a la solicitada, siempre que asegure la misma finalidad que aquella y sea menos
agresiva o gravosa que la pedida”. Comentarios a la Nueva Ley .... T-1, ob. cit. p. 1155.

2’8 GARCIA VILA, Monica, Diligencias preliminares y la negativa a su practica
(Art.261 LEC 1/2000), Revista Peruana de Derecho Procesal, N°. 6, 2003 , pags. 149-172.

2 Como sefiala DIEZ-PICAZO, “La ley no tipifica el contenido posible de esta
diligencia, dada légicamente la variedad de supuestos que se pueden producir. A la apreciacion
del tribunal, queda por tanto, el cardcter conducente o inconducente de las medidas solicitadas.
Lo Unico que si precisa la ley es que dichas medidas pueden incluir la colaboracién del
demandado, lo que obviamente significa que también podran exigir la de terceras personas.
Debe entenderse que el tribunal no puede adoptar medidas que no le hayan sido en absoluto
solicitadas. No obstante, parece razonable entender que si puede acordar medidas que, aunque
no sean exactamente las solicitadas, sean homogéneas o similares a aquéllas aunque menos
intensas”, (DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
DE LA OLIVA SANTOS, VEGAS TORRES y BANACLOCHE PALAO, Civitas, Madrid,
2001, p. 480.
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De lo anterior podriamos interpretar que al tribunal se le permite sin
peticién alguna previa de parte, adoptar cuantas medidas se consideren
oportunas para averiguar la identificacion de los integrantes del grupo, lo
gue supondria una actuacion ex oficio del tribunal. Pero dicha
interpretacion no es correcta, ya que este articulo se inicia, al igual que el
resto de diligencias preliminares, con la expresion “por peticion”, es mas,
se sefiala "por 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 facilmente determinables”, lo que supone la negacién
de la adopcion de oficio por el érgano jurisdiccional **°. Junto con la
libertad conferida al solicitante, el legislador también ha atribuido al 6rgano
jurisdiccional un papel importante a la hora de elegir la medida adecuada
para realizar la diligencia de determinacion de los integrantes del grupo.

Papel que no le ha conferido en el resto de las diligencias preliminares.

Aqui nos encontramos con una excepcion, la del articulo 256.1.6°
LEC en cuanto dispone que es el tribunal el que adoptara las
medidas oportunas para la averiguacion de los integrantes del grupo de
afectados, de acuerdo con las circunstancias del caso y conforme a los
datos suministrados por el solicitante. Asi lo recoge también la
jurisprudencia al decir que: “La nueva ley procesal admite la legitimacion
extraordinaria entre otros en los casos de interés social, como ocurre en los
de legitimacion de asociaciones de consumidores y usuarios, extremo que
ya se contemplaba en el art. 7.3 LOPJ aunque en forma escasamente

afortunada. (...) Concurren los requisitos para constituirse como grupo a

280 Sobre la diligencia preliminar de determinacion de los integrantes del grupo, Vid
BARONA VILAR, S, junto a otros, Tutela de los Consumidores y Usuarios en la Nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp.121-186.

170



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

que se refiere el art. 6.1.7° de la propia LEC junto a los requisitos objetivos

para proteccion de sus derechos.

Con arreglo a los preceptos citados, y al art. 256.6 de la LEC, es
claro que debe accederse a la solicitud de la asociacién actora. Este
precepto establece que todo juicio podra prepararse "por peticién 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 facilmente
determinables..." disponiendo que el Tribunal adoptara las medidas
oportunas en averiguacion de los integrantes del grupo incluyendo el
requerimiento del demandado para que contribuya a dicha determinacion.
Es evidente la imposibilidad o dificultad grave cuando menos para el
demandante potencial de obtener los datos que solicita, debiendo estimarse

el recurso, siendo el juzgador quien fije en su caso la caucién exigible” 2.

H) Diligencias preliminares en el &mbito de la propiedad

industrial e intelectual.

a) Antecedentes

La Directiva 2004/48/CE, de 29 de abril, relativa al respeto de los
derechos de propiedad intelectual dispone que los Estados miembros
garantizaran que, en el contexto de los procedimientos relativos a una
infraccién de un derecho de propiedad intelectual y en respuesta a una

peticion justificada y proporcionada del demandante, las autoridades

281 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 19%), Auto niim. 112/2004 de 23 de abril,
JUR 2004\247420.
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judiciales competentes puedan ordenar que faciliten datos sobre el origen
y las redes de distribucion de las mercancias 0 servicios que

infringen un derecho de propiedad intelectual. (Art.8.1).

Dicho esto, el art. 256.1., apartados 7° y 8° LEC, constituye otra de
las novedades de la legislacion procesal civil introducidas por Ley
19/2006, de 5 de junio, que, a su vez, dio nueva numeracion al antiguo
apartado 7°, que pasé a ser el 9°, ley 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 aplicacion de diversos reglamentos
comunitarios *®2. En la misma se admiten expresamente como diligencias
preliminares casos ya reglamentados por otras leyes especiales, como la
Ley de Patentes 11/1986, de 20 de marzo (arts. 129 a 132), la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (por remision a la primera,
disposicién adicional 1%) y la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia

Desleal (art. 36), leyes que hoy dia han sido ya objeto de las pertinentes

%82 << Esta Ley parte de lo dispuesto por la Directiva 2004/48/CE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, y resulta necesaria su aplicacion. Como recoge
su Exposicion de Motivos, en Espafia, la regulacion de las medidas, procedimientos y recursos
que garantizan el respeto a la propiedad intelectual y a la propiedad industrial, entendida en el
sentido mas amplio posible, ademéas de las acciones de caracter penal previstas en los articulos
270 y siguientes del Codigo Penal que son aplicables, se contiene en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil; en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril ; en la Ley 11/1986, de 20 de
marzo, de Patentes; en la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, y en la Ley 20/2003, de 7
de julio, de Proteccidn Juridica del Disefio Industrial.

Las citadas Leyes Procesales y Sectoriales han de ser modificadas para completar la
transposicion de aquella norma comunitaria a nuestro ordenamiento juridico interno, de modo
que se puedan ofrecer, en el &mbito de los derechos de propiedad intelectual e industrial, medios
adecuados y suficientes para su tutela jurisdiccional. Es decir se percibe un evidente
reforzamiento de la proteccion de los derechos a que se refiere, los de propiedad intelectual e
industrial, estableciendo para ello las normas procesales que facilitan la aplicacion de diversos
reglamentos comunitarios.

Y ello junto con la también necesidad de establecer medidas que faciliten la
aplicacion en Espafia del Reglamento (CE) nim. 805/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para
créditos no impugnados.>>. Ley 19/2006, de 5 de junio, que amplia los medios de tutela de los
derechos de propiedad intelectual e industrial y establece normas procesales para facilitar la
aplicacion de diversos reglamentos comunitarios (BOE 6 junio 2006, nim. 134.
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reformas. Pero colma la laguna que sobre esta institucion existia en
materia de propiedad intelectual “*. Asi pues, sera a los derechos de
propiedad intelectual e industrial, que pueden verse infringidos a los que
habrd que hacer siquiera una primera y somera referencia, es lo primero
siguiendo los términos de las diligencias.

Esta serie de circunstancias ha  motivado la natural
controversia en la doctrina, basicamente originada por incluir en la
LEC unas normas contenidas en Leyes especiales que ya gozaban de
una cierta regulacion de la materia. Dicha regulacion tenia sus carencias,
qué duda cabe, podriamos citar al respecto el TRLPI, incluso la Ley de

Patentes 28*

Esta ampliacion incorpora dos diligencias preliminares especificas,

una, la diligencia dirigida a obtener informacion sobre los sujetos que han

8% << A diferencia de otras normas préximas por la materia, el TRLPI no contemplé
unas diligencias preliminares especificas para preparar un proceso civil en materia de propiedad
intelectual. La regulacion de las diligencias preliminares que introdujo la LEC suplia con
ciertas dificultades aquella falta de prevision, pues) contempld un sistema cerrado de
diligencias preliminares cuya aplicacién a algunos procesos sobre propiedad intelectual podia
exigir una forzada interpretacion. Es cierto que algunas de las diligencias preliminares previstas
inicialmente por la LEC podian ser adecuadas para la preparacién de algunos procesos civiles en
los que se solicitaba la tutela de derechos de propiedad intelectual (art. 256.1.1.° LEC para
concretar la capacidad, representacion o legitimacion del eventual demandado; o art. 256.1.2.°
LEC para solicitar la exhibicion de la cosa --p. €j., la obra plastica-- que estuviera en poder del
eventual demandado), pero para otro tipo de procesos --los que tenian por objeto una masiva
infraccion de derechos--, la regulacién de la LEC suplia deficientemente aquella falta de
prevision.>>, ARMENGOT VILAPLANA, ALICIA. Las Nuevas Diligencias Preliminares y
Las Normas sobre Prueba en Materia de Propiedad. Diario LA LEY n° 6819, p.1.

Por su parte la jurisprudencia, entre sus resoluciones al respecto, dice: << (...) el Art.
256 L.E.C. hasido recientemente modificado por 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 aplicacion de diversos reglamentos comunitarios.
En la Exposicion de Motivos de dicha ley se dice que la Directiva 2004/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad
intelectual, considera necesario poder ofrecer, en el ambito del proceso civil, cauces para
obtener informacion sobre el origen y las redes de distribucién de las mercancias o servicios en
los que se concrete la infraccion de los derechos de propiedad intelectual o industrial.(...)>>.
Audiencia Provincial de Madrid (Secci6on 28%).Auto nim. 246/2008 de 5 diciembre JUR
2009\89075.

24 ARMENGOT VILAPLANA, A., Las Nuevas Diligencias ..., ob. cit., p. 2.
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intervenido en la infraccion de derechos sobre propiedad industrial o
intelectual y sobre el alcance de esta ultima, regulada en el articulo
256.1.7° LEC. La segunda diligencia preliminar introducida por la Ley
19/2006 esté dirigida a la exhibicion de documentos, regulada a su vez, en
el articulo 256.1.8°. LEC, a fin de preparar una determinada clase de
procesos civiles, en los que se pretenda la tutela de derechos de propiedad
intelectual o industrial. A estos efectos, el precepto dispone que 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 podra solicitar “la exhibicion de los
documentos bancarios, financieros, comerciales o aduaneros, producidos
en un determinado tiempo y que se presuman en poder de quien seria

demandado como responsable”.

La Ley de Enjuiciamiento Civil condiciona la adopcion de estas
dos diligencias (previstas en el arts. 256.1.7° y 8°) a un presupuesto basico,
cual es el de que las infracciones a los derechos de propiedad intelectual e
industrial lo sean a escala comercial. A dichos efectos, se entiende por
actos desarrollados a escala comercial aquellos que son realizados para
obtener beneficios econdmicos o comerciales directos o indirectos. Esto va
a suponer que la practica de estas diligencias va dirigida a la preparacion
de procesos en los que estaran afectados una pluralidad de titulares de
derechos, y en los que se podré solicitar, entre otras medidas, el cese de la

actividad ilicita, y la indemnizacién de dafios y perjuicios 2.

Quizés al hablarse de preparacion (art.256.1. LEC), es decir, del

fin al que responde el citado articulo 256.1 LEC, e introducirse estas

%85 No obstante, esta limitacién de las referidas diligencias preliminares a frenar los
actos desarrollados a escala comercial no impedira acudir a otras diligencias adecuadas para
otra clase de procesos en materia de propiedad intelectual o industrial. Asi, por ejemplo, en el
caso de las diligencias preliminares que contempla la Ley de Patentes, sin perjuicio de las demas
diligencias que contempla la LEC, como previene el articulo 129.1 de la LP.
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nuevas diligencias preliminares, convendria detenerse en dicho término,
que algun autor califica, en cuanto al apartado 1.7° de dicho articulo, como

de investigacion preprocesal mas propia de un proceso penal *®.

Puede que lleve algo de razon a primera vista, pues el componente
preparatorio aparece ciertamente como desdibujado, pero se olvidaria de
ser asi, que no lo es, lo dispuesto por el articulo 328.3 de la LEC,
conforme al cual “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
presumen en poder del demandado”. Pero es que, ademas, por si alguna
duda cupiese, el propio 256.1.7° in fine del mismo nos recuerda que “la
solicitud de estas diligencias podra extenderse al requerimiento de
exhibicion de todos aquellos documentos que acrediten los datos de los
que el interrogatorio verse”. Y ni que decir tiene el caracter neurélgico,

basico, del mismo en el apartado 1.7°.

A mi entender, preferiria hablar de una proteccion especialmente
intensa que el legislador ha pretendido brindar a dichas diligencias
preliminares, antes que de cualquier referencia penal, hasta el punto de
que dicha evidente, intensa, proteccién se traduce en que, ademas de la
finalidad de preparar la demanda, como indicAbamos al principio, el
documento/os, material en definitiva, asi obtenidos, puedan también
llegar a reportar al solicitante una utilidad estrictamente probatoria en el

futuro proceso.

Esta circunstancia evidentemente, entiendo, viene ya

contemplada y asumida por la vigente legalidad. La doble

28 ARMENGOT VILAPLANA, A, Las nuevas diligencias ....., ob. cit., p.3.
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configuracion responde a la transposicion al ordenamiento juridico
espafiol de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual que,
bajo la denominacion de derecho de informacién, considera necesario
poder ofrecer, en el ambito del proceso civil, cauces para obtener
informacion sobre el origen y las redes de distribucion de las mercancias o
servicios en los que se concrete la infraccion de los derechos de propiedad
intelectual o industrial, tal y como indica la propia Exposicion de
Motivos de la Ley 19/2006. Por otra parte, ocioso es recordarlo, las

diligencias preliminares nada tienen que ver con el procedimiento penal.

En relacion con lo anterior, la Exposicion de Motivos de la
antedicha ley sefiala que la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004 bajo la denominacion de derecho de
informacién considera necesario poder ofrecer, en el ambito del proceso
civil, cauces para obtener informacion sobre el origen y las redes de
distribucion de las mercancias o servicios en los que se concrete la
infraccion de los derechos de propiedad intelectual o industrial. La ley
encauza la posibilidad de instar de un o6rgano jurisdiccional civil el
requerimiento de esta informacién a través de una nueva diligencia
preliminar dentro del articulo 256 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, si bien limita su posibilidad a una infraccion de un
derecho de propiedad intelectual o de propiedad industrial cometida
mediante actos llevados a cabo a escala comercial, esto es, aquéllos actos
realizados para obtener beneficios econémicos o comerciales directos o

indirectos.

Ese derecho de informacion, que versa sobre aquellos sujetos que

han intervenido en la infraccion, asi como sobre el alcance o importancia
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de la misma %’

, Segun  sefiala dicha diligencia preliminar en su
apartado 7°, cuando no solo se refiere a los sujetos que indica, sino
también a las cantidades producidas. Por su parte, el apartado 8° hace

referencia a documentos.

La doctrina en general ha acogido bien estas dos nuevas
diligencias, maxime como puntualiza algin autor la alusion a las dos
medidas merece un juicio positivo, ya que en un sistema de numerus
clausus, y en ello entiendo lleva razon, resulta precisa la minuciosidad

en la enumeracion de las diligencias preliminares admisibles 2.

287 Al efecto dicha Directiva 2004/48/CE, de 29 de abril, en su articulo 8, dispone
que: “1. Los Estados miembros garantizaran que, en el contexto de los procedimientos relativos
a una infraccién de un derecho de propiedad intelectual y en respuesta a una peticion justificada
y proporcionada del demandante, las autoridades  judiciales competentes puedan ordenar que
faciliten datos sobre el origen y las redes de distribucion de las mercancias o servicios que
infringen un derecho de propiedad intelectual el infractor o cualquier persona que: a) haya sido
hallada en posesion de las mercancias litigiosas a escala comercial; b) haya sido hallada
utilizando servicios litigiosos a escala comercial; c) haya sido hallada prestando a escala
comercial servicios utilizados en las actividades infractoras, o d) haya sido designada por la
persona a que se refieren las letras a), b) o ¢) como implicada en la produccion, fabricacién o
distribucion de dichas mercancias o en la prestacion de dichos servicios.

2. Los datos a los que se refiere el apartado 1 incluiran, segin proceda: a) los
nombres y direcciones de los productores, fabricantes, distribuidores, suministradores y otros
poseedores anteriores de las mercancias o servicios, asi como de los mayoristas y minoristas
destinatarios; b) informacidn sobre las cantidades producidas, fabricadas, entregadas, recibidas
0 encargadas, asi como sobre el precio obtenido por las mercancias o servicios de que se trate.

3. Los apartados 1y 2 se aplicaran sin perjuicio de otras disposiciones legales que: a)
concedan al titular derechos de informacién mas amplios; b) regulen la utilizacién de los datos
que se comuniquen con arreglo al presente articulo en procedimientos civiles o penales; c)
regulen la responsabilidad por abuso del derecho de informacién; d) ofrezcan la posibilidad de
negarse a facilitar datos que obliguen a la persona a la que se refiere el apartado 1 a admitir su
propia participacion o la de sus parientes cercanos en una infraccion de un derecho de propiedad
intelectual, o e) rijan la proteccion de la confidencialidad de las fuentes de informacion o
el tratamiento de los datos personales”.

288 BELLIDO PENADES, R., Las Diligencias ..., ob. cit. p. 23.

<< (...). Pues bien, atendiendo a este planteamiento previo e inicial, puede ya
anticiparse que la diligencia preliminar interesada ha de declararse procedente en aplicacion del
articulo 256.1.7° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con el articulo 25.21
del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, no obstante reconocer que la concreta diligencia solicitada
no se encuentra comprendida en la relacién que contempla el apartado 1 —en sus seis primeros
supuestos— del articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero si es incardinable en el 7° de
ellos en la medida en que si bien es cierto que las diligencias preliminares a las que se refiere el
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En el mismo sentido positivo se pronuncia también otros autores®®,
al decir que ante todo conviene apuntar que se trata de dos diligencias
adecuadas para la preparacion de procesos civiles en los que se pedira la
tutela de derechos de propiedad intelectual o industrial que hayan sido

infringidos a escala comercial.

En realidad, pertenecen a su regulacién lo que se conoce como
actos de pirateria musical y audiovisual. También sera Gtil esta diligencia
para solicitar la cesacion de actos consistentes en fabricar y distribuir

productos que infrinjan la propiedad industrial.

Evidentemente la nueva regulacion no supone un primer
tratamiento del problema, pero si encierra una mas completa regulacion.
Existia una aplicacion supletoria de la LEC en &mbitos como el de la Ley
de Propiedad Intelectual, no facil dado que lo era a traves del antiguo
apartado 7°, y de las consiguientes interpretaciones en este caso de la
indicada Ley especial. La jurisprudencia ya habia tenido ocasion de

pronunciarse al respecto, fluctuando, en definitiva, sus resoluciones entre

articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil constituyen «numerus clausus» no es menos
cierto que debe hacerse una interpretacion flexible de cada uno de los supuestos legales. De esta
manera, el nimero 7 del apartado 1 del articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil preceptia
que todo juicio podra prepararse «por peticion de las diligencias y averiguaciones que, para la
proteccion de determinados derechos, prevean las correspondientes Leyes especiales», y, en
este sentido, el articulo 25.21 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, establece que «los deudores y
sus responsables solidarios permitiran a la entidad o entidades de gestion, o, en su caso, a la
representacion o asociacion gestora, el control de las operaciones sometidas a la remuneracion y
de las afectadas por las obligaciones establecidas en los apartados 12 a 20, ambos inclusive, del
presente articulo; en consecuencia, facilitaran los datos y documentacién necesarios para
comprobar el efectivo cumplimiento de dichas obligaciones y, en especial, la exactitud de las
declaraciones-liquidaciones presentadas». Audiencia Provincial de Albacete (Seccion 22),
Auto nim. 69/2006 de 15 noviembre, AC\ 2006\2188.

89 ARMENGOT VILAPLANA, A., Las Nuevas Diligencias Preliminares...., ob. cit.
p. 1.
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una interpretacion flexible, la analogia, y otra interpretacion rigida de las

normas 2%*

En definitiva, la diferencia que mantiene la doctrina en torno a estas

diligencias preliminares radica en torno al caracter de la aplicacion de la

20 << (...) ladiligencia preliminar interesada ha de declararse procedente en aplicacion
del articulo 256.1.7° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el articulo 25.21 del
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, no obstante reconocer que la concreta diligencia solicitada no
se encuentra comprendida en la relacion que contempla el apartado 1 —en sus seis primeros
primeros supuestos— del articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero si es incardinable
en el 7° de ellos en la medida en que si bien es cierto que las diligencias preliminares a
las que se refiere el articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil constituyen «numerus
clausus» no es menos cierto que debe hacerse una interpretacion flexible de cada uno de los
supuestos legales. De esta manera, el nimero 7 del apartado 1 del articulo 256 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil preceptda que todo juicio podra prepararse «por peticion de las diligencias
y averiguaciones que, para la proteccion de determinados derechos, prevean las
correspondientes Leyes especiales», y, en este sentido, el articulo 25.21 del Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, establece que «los deudores y sus responsables solidarios permitiran a la
entidad o entidades de gestion, o, en su caso, a la representacion o asociacién gestora, el control
de las operaciones sometidas a la remuneracion y de las afectadas por las obligaciones
establecidas en los apartados 12 a 20, ambos inclusive, del presente articulo; en consecuencia,
facilitaran los datos y documentacion necesarios para comprobar el efectivo cumplimiento de
dichas obligaciones y, en especial, la exactitud de las declaraciones-liquidaciones presentadas
>>,

La Sentencia de fecha 21 de marzo de 2005, dictada por la Seccion 152 de
la Audiencia Provincial de Barcelona, ha integrado e interpretado de forma armoénica ambos
preceptos permitiendo, de esta manera, la practica de diligencias preliminares analogas a las
solicitadas (...). En este sentido, la remision prevista en el articulo 256.1.7° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil alcanzaria no solo a las diligencias preliminares especificamente reguladas
en otras Leyes especiales, como las de patentes y competencia desleal antes mencionadas, sino
también a las que se inducen de los especificos deberes de colaboracién e informacion que se
imponen a los deudores del canon por copia privada frente a las entidades de gestion, acreedores
de este derecho de crédito, al amparo del articulo 25.21 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual. Audiencia Provincial de Albacete (Seccion 2%), Auto nim. 69/2006 de 15
noviembre, AC 2006\2188.

<< (...) Segln doctrina y jurisprudencia, cabe definir las denominadas diligencias
preliminares como aquellas actuaciones a través de las que la parte que las solicita trata de
obtener la informacion necesaria para preparar un proceso en defensa de sus derechos o
intereses legitimos, pero no puede considerarse que se trata de diligencias indeterminadas o
indefinidas, sino que, al igual que acontecia con las previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, es claro que estamos ante diligencias determinadas, esto es "numerus clausus"; de ahi
que, a salvo las previstas en el citado articulo 256 , y las que se recojan en las leyes especiales
(art. 256 num. 1,7 ), no caben otras diligencias que no sean las en dicho precepto prevista. (...)
>>. Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 5%), Auto nim. 27/2009 de 21 abril, JUR
2009\293961.
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regulacion especial y la general, en concreto si esta Gltima es supletoria de

aquella.

b) El interrogatorio sobre actividades infractoras de derechos sobre

propiedad industrial e intelectual.

Conforme al art. 256. 1. 7° LEC, quien pretenda ejercitar una accion
por infracciéon de un derecho de propiedad industrial o de un derecho de
propiedad intelectual cometida mediante actos desarrollados a escala
comercial podré solicitar diligencias de obtencion de datos sobre el origen
y redes de distribucion de las mercancias o servicios que infringen un

derecho de propiedad intelectual o de propiedad industrial.

Més en concreto, la informacion a obtener podra versar sobre los
nombres y direcciones de los productores, fabricantes, distribuidores,
suministradores y prestadores de las mercancias y servicios, asi como de
quienes, con fines comerciales, hubieran estado en posesion de las
mercancias (art. 256. 1. 7°, 1, a LEC); sobre los nombres y direcciones de
los mayoristas y minoristas a quienes se hubieren distribuido las
mercancias o servicios (art. 256. 1. 7°, I, b LEC); y sobre las cantidades
producidas, fabricadas, entregadas, recibidas o encargadas, y las cantidades
satisfechas como precio por las mercancias o servicios de que se trate y los
modelos y caracteristicas técnicas de las mercancias (art. 256. 1. 7° 1, ¢
LEC).

Asi mismo, la anterior informacion puede obtenerse mediante el
interrogatorio de los eventuales participes en la actividad infractora de
derechos sobre propiedad industrial e intelectual. En este sentido, la ley
precisa que podra solicitarse el interrogatorio de quien el solicitante
considere autor de la violacion; de quien, a escala comercial, haya prestado
o utilizado servicios o0 haya estado en posesion de mercancias que pudieran

haber lesionado los derechos de propiedad industrial o intelectual; de quien,
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a escala comercial, haya utilizado servicios 0 haya estado en posesion de
mercancias que pudieran haber lesionado los derechos de propiedad
industrial o intelectual; o de aquel a quien los anteriores hubieren atribuido
intervencion en los procesos de produccién, fabricacion, distribucion o

prestacion de aquellas mercancias y servicios (art. 256. 1. 7°, 11 LEC).

Por lo demas, la solicitud de esta diligencia podra extenderse al
requerimiento de exhibicion de todos aquellos documentos que acrediten

los datos sobre los que el interrogatorio verse (art. 256. 1. 7°, 111 LEC).

La finalidad Gltima del interrogatorio que se efectiia a los citados
sujetos consistird en el hecho de que pueda concretarse, partiendo de las
declaraciones de los infractores conocidos, la identidad de los responsables
principales de las actividades de produccién y distribucion de mercancias
ilicitas. O dicho de otra manera, la dificultad que entrafia la préctica de
esta diligencia no esta tanto en la determinacion de los posibles legitimados
para la préctica del interrogatorio, cuanto en la localizacion de los mismos

para la realizacion del acto del requerimiento.

Como es sabido, las diligencias preliminares introducidas por la
Ley 19/2006 estan destinadas a perseguir la conocida vulgarmente como
pirateria industrial e intelectual, por lo que el interrogatorio que se prevé
en el articulo 256.1.7°. de la LEC podria practicarse con las personas
involucradas en menor medida en esa actividad ilicita -quienes distribuyen
de forma ambulante, frecuentemente, o también en establecimientos
comerciales, las mercancias ilicitas- para poder concretar a partir del
interrogatorio, a los responsables en mayor medida de la red de produccion

o distribucion 2.

21 ARMENGOT VILAPLANA, A, Las nuevas diligencias preliminares y las
especialidades en materia probatoria ..., ob. cit., p.18.
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En lo referente al interrogatorio, hay que tener en cuenta como
notas mas significativas del mismo, ademas de la de hacer constar la
diligencia que se solicita; la adecuacién con respecto al proceso que
pretenda iniciar con posterioridad; el domicilio o domicilios de la persona
0 personas a las que deba dirigirse el preciso requerimiento; las razones
por las que se estime que debe concederse la practica de aquélla, y la

concurrencia de interés legitimo y justa causa para ello.

En la solicitud deberan incluirse los datos o preguntas sobre los
que versara el interrogatorio a efectuar 0o, en su caso, la referencia a los

documentos cuya exhibicion se solicite.

Las preguntas que eventualmente se formulen tendran por objeto la
averiguacion de cuantos datos se desconozcan con relacion a la
procedencia y canales y distribucion de las mercancias 0 servicios
infractores del derecho de propiedad intelectual o industrial. El
interrogatorio concretamente se centrara en la determinacion de las
identidades y domicilios de todos los intervinientes en la produccién y
distribucion de aquellos, asi como en los datos referentes a las cantidades
producidas y, sobre todo, a los beneficios obtenidos con tales actuaciones

infractoras.

El interrogatorio podra efectuarse a puerta cerrada, tal y como
dispone para estas diligencias el articulo 259.3 de la LEC, a fin de
garantizar la confidencialidad de la informacion requerida. Si bien esta
decision se adoptara a solicitud de cualquier persona que alegue un interés
legitimo para ello, hay que tener en cuenta que, como dispone el articulo
138.3 de la LEC, antes de acordar la celebracién a puerta cerrada el tribunal
oira a las partes que estuvieran presentes en el acto, adoptando la
resolucion la forma de auto y sin que contra €l sea admisible recurso

alguno.
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c) La exhibicién de documentos bancarios, financieros, comerciales
0 aduaneros en materia de infraccion de derechos sobre propiedad

industrial o intelectual.

Con esta diligencia preliminar se trata de facilitar la prueba
documental de forma que se pueda requerir al demandado, a fin de que
exhiba aquellos documentos que tenga en su poder y que fueren relevantes

para la resolucion del proceso posterior.

El apartado 3. del art. 328 de la LEC, introducido por la Ley
19/2006, de 5 de junio, ya recoge la obligacion de exhibicién documental
entre partes. Conforme al mismo, “en los procesos seguidos por infraccién
de un derecho de propiedad industrial o de un derecho de propiedad
intelectual, cometida a escala comercial, la solicitud de exhibicién podra
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”?®.

En lo referente a la diligencia preliminar del apartado 1.8° del
articulo 256 LEC, ésta, como la misma dispone, se inicia por peticion. En
ella es preciso indicar qué tipo de documento se requiere de exhibicion,
bancarios, financieros, comerciales o aduaneros, asi como el periodo de
tiempo en el que se estima han sido producidos o emitidos y el sujeto

responsable de la infraccion y eventual demandado.

Asi mismo, deberd expresarse la adecuacion de esta diligencia
preliminar con el proceso que se pretende iniciar, la concurrencia ademas

de justa causa e interés legitimo, es decir la imposibilidad de obtencion de

292 A lo que afiade que “La solicitud debera acompafiarse de un principio de prueba que
podra consistir en la presentacion de una muestra de los ejemplares, mercancias o productos en
los que se hubiere materializado la infraccion. A instancia de cualquier interesado el tribunal
podra atribuir caracter reservado a las actuaciones, para garantizar la proteccion de los datos e
informacién que tuvieren caracter confidencial”
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los indicados documentos por el propio solicitante, asi como el
ofrecimiento de caucién para responder de los dafios y perjuicios causados

al requerido.

Ademas, la solicitud debera acompafiarse de un principio de prueba
de la realidad de la infraccion, que podré consistir en la presentacion de
una muestra de los ejemplares, mercancias o productos en los que se

materialice aquella infraccion 2.

La justificacion altima de esta medida es el hecho de que quien
pretenda iniciar un proceso judicial para reparar el dafio causado por las
vulneraciones cometidas, deberd conocer con exactitud la cuantia de los

beneficios fraudulentamente obtenidos®®*,

Cuando se produce una infracciobn a escala comercial es
presumible que el responsable obtenga unos ingresos notables, cuya
cuantia exacta sea muy dificil de determinar, si no se puede acceder a los
documentos que acreditan las transacciones comerciales efectuadas o los
ingresos efectuados en las cuentas bancarias. Del mismo modo, no se puede

pasar por alto el hecho de que la indemnizacién que el actor puede

2% Un principio de prueba de la <<realidad de la infraccién>>, como dice textualmente
la Ley. A préposito de tal afirmacion, la profesora ARMENGOT VILAPALANA matiza que el
texto legal deberia decir mas bien <<de la probabilidad de la infraccion >>. Efectivamente,
razona <<la aportacion de un principio de prueba ... es una caracteristica propia de la tutela
judicial cautelar porque la concesion de la misma supone imponer unos efectos juridicos al
sujeto pasivo de las meidas antes de que se haya la ilicitud de su conducta. La tutela judicial
cautelar implica decidir con cierta inseguridad - antes de que se practique prueba y se
demuestre la realidad de la infraccion- y ello exige que el tribunal por el solicitante, pueda
formarse un juicio provisional e indiciario de la probabilidad de la infraccion>> ARMENGOT
VILAPLANA A.,<<Las nuevas diligencias preliminares y la norma sobre prueba en materia de
propiedad intelectual e industrial>>, Diario La ley, n°® 6819, de 13 de noviembre de 2002, pp.
1.062-1.063.

2% | ARENA BELDERRAIN, Javier, Las diligencias preliminares en materia de
propiedad industrial e intelectual, Revista Vasca de Administracion Publica, 2010. Mayo
Diciembre 87-88, p. 701.
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solicitar vendra delimitada en gran medida por los beneficios que el

infractor haya obtenido como consecuencia de su actividad ilicita 2%,

Mas alla de la diligencia preliminar descrita, se completan estas
actuaciones con la posibilidad de que se soliciten, si se estima necesario,
medidas de aseguramiento de la prueba o, incluso la anticipacion de la

practica de algiin medio probatorio concreto *%.

Con ello, se desdibujan las diferencias entre las diligencias
preliminares y las pruebas. Asi se ha percibido en la jurisprudencia menor,
en la que se manifiesta que "cuando de la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual o industrial se trata, la nueva ley ha pretendido
reforzar la posicion del futuro demandante proporcionandole la posibilidad
de contar, con anterioridad a la interposicion de su demanda, con materiales
en los que la distincion entre la  finalidad estrictamente
"preparatoria” que ha constituido caracteristica tradicional de las
diligencias preliminares y la utilidad "probatoria” de esos mismos
materiales aparece ciertamente difuminada, pues no en vano se introduce
en el Art. 328 L.E.C ., dedicado a la prueba documental, un apartado 3
cuyo contenido es practicamente idéntico al del apartado 8° del Art. 256-1.
(...). El acceso a los documentos bancarios, financieros o comerciales que
estén bajo el control del presunto infractor es regulado como el contenido
propio de otra nueva diligencia preliminar, también en este caso en
relacion con infracciones de los derechos de propiedad intelectual e
industrial cometidas mediante actos realizados con fines comerciales. El

contenido de esta diligencia preliminar también se configura como

25 | OPEZ SANCHEZ, J., << Las nuevas diligencias en materia de propiedad
intelectual y propiedad industrial: el denominado <<derecho de informacién >> vy la
exhibicion de documentos comerciales >>. Diario La Ley, n® 6429, 24 de febrero de 2006.
p.1.495.

2% | ARENA BELDERRAIN, Javier, Las diligencias preliminares ...,, ob. y loc. cit.
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diligencia de prueba para facilitar la obtencion de pruebas en el curso de un

procedimiento judicial...” 2%’

I) Diligencias y averiguaciones para la proteccion de determinados

derechos previstas en leyes especiales

El anterior apartado 7° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es ahora
el 9° 28 que queda con idéntica redaccion que la anterior: por peticién de
las diligencias y averiguaciones que, para la proteccion de determinados

derechos, prevean las correspondientes leyes especiales.

El reiterado mantenimiento de estas diligencias preliminares sigue
obedeciendo, a dos razones 0 motivos. Por un lado, que las
particularidades de estas diligencias preliminares recogidas en leyes
especiales no solo se extendian a su contenido y finalidad, sino también, y
sobre todo, a su procedimiento de realizacion y efectos, lo que dificultaba
-y dificulta evidentemente- enormemente la construccion de un régimen
tnico para ellas y las diligencias preliminares cléasicas **. El articulo 263
LEC es su prueba mas evidente al decir que “cuando se trate de las
diligencias a que se refiere el articulo 256.1.9° los preceptos de este
capitulo se aplicaran en lo que no se oponga a lo dispuesto en la

legislacion especial sobre la materia de que se trate”.

El segundo motivo o razon para el mantenimiento de las

regulaciones especiales es “la inestabilidad que previsiblemente puede

27 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 282), Auto nim. 47/2012 de 16 marzo. AC
2012\773.

2% |a Ley 19/2006, de 5 de junio, entre las reformas introducidas, ha dado nueva
numeracion al antiguo apartado 7°., del articulo 256.1 de la LEC, que pasa a ser el 9° del
mismo.

2% BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencia Preliminares, ob. cit. pp. 90-91.
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tener su regulacion, dado que por las materias a que se refiere, el paso del
tiempo puede hacer necesaria la incorporacién de diligencias nuevas o la

introduccion de modificaciones en su normativa” 3%,

En nuestro ordenamiento entre esas leyes especiales destacan las
que regulan la propiedad industrial e intelectual. En Espafia, como dice la
Exposicion de Motivos de la Ley 19/2006, la regulacion de las medidas,
procedimientos y recursos que garantizan el respeto a la propiedad
intelectual y a la propiedad industrial, ademas de las acciones de carécter
penal previstas en los articulos 270 vy siguientes del Codigo Penal que son
aplicables, se contiene en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil; en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril; en la Ley 11/1986,
de 20 de marzo, de Patentes; en la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de
Marcas, y en la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccion Juridica del
Disefio Industrial. Junto a ellas cabria mencionar también la Ley 3/1991, de

10 de enero, de Competencia Desleal (art. 24) ***

La regulacion principal de las contenidas en las leyes especiales es
la que efectla la Ley de Patentes en sus arts. 129 a 132, en cuanto que a

ella se remiten otras leyes especiales.

Asi, la Ley de Competencia Desleal, en su articulo 36 (copia del
articulo 24 del texto legal original), introducido por la ley 29/2009, de 30
de diciembre, tras disponer que "quien pretenda ejercitar una accién de
competencia  desleal podra solicitar del juez la practica de

diligencias para la comprobacion de aquellos hechos cuyo conocimiento

%0 BANACLOCHE PALAO, J., Las Diligencias Preliminares, ob. cit. p. 91.

%1 Hoy Capitulo IV redactado por el apartado once del articulo primero de la Ley
29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal
y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios («B.O.E.» 31
diciembre), que reproduce en su art. 36 el contenido del anterior art. 24 LCD.
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resulte objetivamente indispensable para preparar el juicio”, afiade que
“dichas diligencias se sustanciaran de acuerdo con lo previsto en los arts.
129 a 132 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, y podran

extenderse a todo el &mbito interno de la empresa”.

La Ley de Marcas igualmente se remite a la Ley de Patentes, al
decir que las normas vigentes contenidas en el Titulo XIII de la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, seran 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 (Disposicién adicional primera).

Y se remite también la Ley de Proteccion Juridica del Disefio
Industrial, al establecer que las normas contenidas en el titulo XIII de la
Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes seran de aplicacion en lo relativo
al ejercicio de acciones derivadas de la presente Ley y a la adopcion de
medidas provisionales y cautelares, en todo aquello que no sea

incompatible con lo previsto en la misma (Disposicion adicional primera).

Ahora, el sistema de determinacion de las diligencias preliminares
admisibles es radicalmente distinto en el caso de las diferentes leyes
especiales. Asi, la Ley de Patentes —a las que se remiten globalmente la Ley
de Marcas y la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial- es
claramente restrictiva en la determinacion de las diligencias admisibles,
pues aun sin establecer expresamente un cerrado elenco legal, la regulacion
efectuada viene a circunscribir las diligencias adoptables al examen o
inspeccion y a la descripcion de maquinas, dispositivos, procedimientos o
instalaciones (art. 130.3 LP). La reforma operada por la Ley 19/2006
ratifica ese sistema, pues al dar nueva redaccion al art. 129.1 LP, establece
que podréan adoptarse, ademas de aquellas diligencias de comprobacion de

hechos establecidas en la LP, las diligencias previstas en el art. 256.1 de la
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LEC. Por el contrario, la Ley de Competencia Desleal efectia una
regulacion abierta y, por tanto, mas amplia de diligencias preliminares

admisibles®®.

Sin embargo, las dos regulaciones especiales presentan como
comun denominador el caracter restrictivo de sus presupuestos. Las
diligencias de comprobacion de hechos no tienen por finalidad y objeto
preconstituir pruebas, sino la comprobacion de un hecho, y solo en el caso
de que la vulneracion no pueda comprobarse por otro medio. Eso es
claramente asi en las diligencias de comprobacién de hechos reguladas en
la Ley de Patentes, estableciéndose asi expresamente en el art. 129. 3 LP,

segin el cual estas diligencias solo pueden acordarse cuando “sea
presumible la violacion de la patente y no sea posible comprobar la

realidad de la misma sin recurrir a las diligencias solicitadas”.

Por lo demés, asi lo confirma la jurisprudencia menor,
constituyendo buen botén de muestra de lo anterior el AAP Barcelona de
12 de septiembre de 2008. Con arreglo al mismo <<las diligencias de
comprobacion de hechos reguladas en los arts. 129 y siguientes de la Ley
de Patentes (preceptos éstos en los que la solicitante podria amparar su
pretension, méas que en los apartados 7° y 8° del art. 256.1 LEC) no tienen
por finalidad y  objeto procurar un dictamen por un perito de
designacion judicial con anterioridad a la demanda de violacion, sino la
comprobacion de ésta, y s6lo se permiten cuando no sea posible comprobar
la vulneracion del derecho por otro medio. Si no concurre este requisito,

porque, como es el caso, la titular del derecho puede adquirir por si la

%02 BELLIDO PENADES, R., Proceso Civil ...., ob. cit. Tomo 11-2, p. 5-26.

Segln ha sefialado el Tribunal Supremo, << el susodicho procedimiento, llamado en
la Ley de Patentes «Diligencias de comprobacion de los hechos» no es el Unico y exclusivo del
que necesariamente ha de valerse el titular de la patente frente al que crea que lo lesione. La Ley
no establece en ningun precepto esos caracteres de exclusividad e imperatividad, lo que seria
obvio ante tamafia restriccion al principio de la libertad de pruebas>>. (Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, Seccionl?, Sentencia nim. 129/2005 de 4 marzo, RJ 2005\1775).
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realizacion presuntamente infractora y someterla a un dictamen pericial,
para ser aportado con su futura demanda, las diligencias carecen de justa
causa y no encajan en la prevision legal. Y esto es lo que sucede en el caso
presente, en el que la titular, por los argumentos que ofrece en la solicitud y
sobre todo en el recurso, no pretende sino obtener un dictamen pericial
anticipado a la vista y examen de un producto que puede obtener por si

misma en el mercado>>%%,

Por otra parte, los mismos requisitos son predicables de las
diligencias preliminares previstas en la Ley de Competencia Desleal. Cierto
es que ésta no lo establece expresamente, pero asi puede deducirse de la
remision de aquella a la Ley de Patentes (art. 36. 2 LCD). Asi se entiende,

ademas, en la jurisprudencia menor.

En este sentido, el AAP Barcelona de 5 de febrero de 2009
mantiene que <<para poder acordarse estas diligencias es necesario que
concurran dos circunstancias: 1° que, dadas las circunstancias del caso, sea
presumible que se han realizado los actos de competencia desleal
denunciados; y 2° que no sea posible comprobar la realidad de estos ilicitos
concurrenciales sin recurrir a las diligencias solicitadas (art. 129.3 LP en

relacion con el art. 24 LCD )>>%",

De ello se desprende el caracter restrictivo que marca la regulacion
de las diligencias preliminares en las leyes especiales, claramente
establecido por la Ley de Patentes, segin se desprende de los términos
antes transcritos, pero que resulta también aplicable a las diligencias

preliminares reguladas en la Ley de Competencia Desleal. Asi, la SAP de

%03 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%), Auto nim. 301/2008 de 12
septiembre, JUR 2009\41925.

%4 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 152), Auto nim. 43/2009 de 5 febrero,
JUR 2009\172674. En el mismo sentido, Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Pontevedra, Auto
de 11 junio 2010, AC 2011\1678.
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Granada, de 6 de mayo de 2002 sefiala que << no es de recibo, en una
interpretacion laxa del articulo 24 de la Ley de Competencia Desleal, que
se aparta de su espiritu, recto sentido y de su verdadera finalidad
(articulo 3.1 del Cddigo Civil, el buscar en las Diligencias Preliminares,
alterando su estructura procesal, la practica de una verdadera prueba que
de llevarse a cabo en el litigio que las mismas tienden a preparar. Por ello,
las Diligencias Preliminares han de ser las precisas para comprobar
aquellos hechos cuyo conocimiento resulte objetivamente indispensable
para preparar el juicio. Criterio restrictivo, que lo advera el pérrafo
Tercero del articulo 129 de la Ley de Patentes, al que remite el segundo del

articulo 24 de la Ley De Competencia Desleal>> ®,

En el mismo sentido, el AJMe de Pontevedra de 11 de junio de
2010, con cita de otras resoluciones judiciales que se pronuncian en la
misma direccion, dice “en palabras del AJM numero 2 de Madrid de 26-10-
05, " junto a la concurrencia de indicios de la violacion de que se trate, el
art. 129-3 de la Ley de Patentes, al que se remite el art. 24-2 LCD , exige
ineludiblemente para justificar la practica de diligencias de comprobacion
que resulte imposible comprobar la realidad de la violacion sin recurrir a
las mismas, siendo de destacar que la propia diccion legal empleada nos
proporciona, al igual que el presupuesto de la " indispensabilidad objetiva
" del art. 24, una idea bastante aproximada del grado de rigory
excepcionalidad con que debe valorarse la concurrencia de los aludidos

requisitos en atencién a los riesgos que para la privacidad de los procesos

%% Audiencia Provincial de Granada (Seccion 32), Sentencia nim. 386/2002 de 6 mayo,
JUR 2002\177655.
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industriales pudiera comportar una hermenéutica flexible o un mayor o

menor grado de lenidad judicial en torno a dicho particular’*®.

Es evidente la problematica que encierra la existencia de
multiples leyes especiales. En un momento dado, como el de la aparicion
de las presentes diligencias preliminares, pueden producir y de hecho

producen evidentes desajustes.

La pluralidad de regulaciones de las diligencias preliminares en
textos legislativos distintos suscita un problema de contradiccion entre la
normativa del régimen general (representada por los articulos 256 a 262
de la LEC), y la normativa de las leyes especiales, representada
principalmente por la Ley de Patentes **’. En el &mbito de la propiedad
intelectual la problematica no se plantea, al no regularse las diligencias
preliminares en la legislacion especial. EI TRLPI no contempld

especificamente aquéllas de cara a un futuro proceso. Era el recurso a la

%6 Juzgado de lo Mercantil ndm. 3 de Pontevedra, Auto de 11 junio 2010, AC
2011\1678. En el mismo sentido, Audiencia Provincial de Guiplzcoa (Seccién 2%), Auto niam.
2097/2008 de 16 octubre, JUR 2009\13286.

%07« la Ley de Patentes regulo unas diligencias de comprobacion de hechos cuya

virtualidad quedaba limitada a comprobar la adecuacién de ciertos instrumentos (maquinaria,
instalaciones) para realizar una infracciéon del derecho de patente. Y esa diligencia de
comprobacion de hechos podia solicitarse también para la preparacion de los procesos en los
que se solicitare la tutela judicial del derecho de marca (Disposicion Adicional primera de la
LM). El problema, en ambos casos, seguia siendo la inadecuacion de esta diligencia preliminar
(art. 130 LP) para la preparacion de procesos civiles por infracciones masivas de los derechos de
propiedad industrial.”. ARMENGOT VILAPLANA, Alicia, Las Nuevas Diligencias
Preliminares..., ob. cit., p. Introduccién: las caracteristicas de las nuevas diligencias
preliminares y la técnica legislativa para su regulacion.

La redaccién del articulo 129 LP vigente hasta el 06-06-2006, disponia que : “1. La
persona legitimada para ejercitar las acciones derivadas de la patente podré pedir al Juez que
con caracter urgente acuerde la practica de diligencias para la comprobacion de hechos que
puedan constituir violacién del derecho exclusivo otorgado por la patente”.

El citado art. 129, Ap. 1, LP fue modificado por el art. 3.3 de Ley 19/2006, de 5 de
junio, al mismo tiempo que, por la misma Ley, se introducen los apartados 7° y 8° del art.
256.1 de la LEC, con lo que ambas Leyes sufren evidentemente wuna ampliacion,
complementandose hasta cierto punto, pues es evidente que la primera amplia sus posibilidades
al remitirse a la LEC al afiadir a dicho Ap. 1, el extremo “ ..., sin perjuicio de las que puedan
solicitarse al amparo del articulo 256.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil. Ello lo distingue significativamente de la anterior, pues tratindose de una ley especial se
remite también a la LEC “.
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LEC el que de alguna forma suplia dicha falta de prevision. Algunos de los
supuestos previstos por el articulo 256.1 LEC, como el 1° y el 2° le eran
Gtiles.

Sin embargo, si se contiene una regulacion de las diligencias
preliminares en otras leyes especiales. La Ley de Patentes la establece en
sus arts. 129 a 132 LP, siendo ademas la regulacion principal, en cuanto
gue a ella se remiten otras leyes especiales y esa duplicidad normativa
genera dificultades de coordinacion. En este sentido, se ha sefialado que
<< (...) la técnica legislativa utilizada en la Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil consistente en la aplicacion de la normativa general en la medida que
no se oponga a la legislacion especial va a ocasionar desajustes ... . En
unos casos, la no aplicacion de las normas contenida en la ley procesal
civil sera evidente, por la clara contradiccion entre la regulacion general y
la especial al existir dos normas legales expresas y contradictorias. Sin
embargo en otros supuestos, el problema surgird porque la integracion de
la laguna de la ley especial con la aplicacion de la norma general puede
ser contraria al espiritu o naturaleza de aquella, suscitando en consecuencia
dificultades la labor hermenéutica >> 3%.

Considero acertado el criterio mostrado por algln autor, consistente

en integrar dentro del  régimen juridico general %

aquellas
especialidades que se consideran dignas de subsistencia *°, y cuyo
abandono puede conducir a consecuencias claramente contrarias al

objetivo de conseguir una mayor simplificacion procesal asi como de

%8 BELLIDO PENADES, R., El Proceso Civil sobre Competencia Desleal,
(Aproximacion a la incidencia de la LEC de 2000 y de la Ley de Marcas de 2001), Civitas,
2002, p. 143.

%09 Remite BELLIDO PENADES para un analisis de las diligencias en la nueva LEC a
su estudio, Las Diligencias preliminares, en Proceso Civil practico (dir. Gimeno Sendra), con
otros, La Ley, T-Ill, agosto 2001, pp.5-121 a 5-125.

310 BELLIDO PENADES, R., << Incidencias del Anteproyecto de la LEC... >>, en
Jornadas nacionales....... , Murcia, 1997, pp. 118 y ss.

193



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

erradicar la prolija complejidad de nuestro sistema procesal civil, en
buena medida debida a las numerosas adendas procesales introducidas
por las modernas leyes especiales. De hecho, el abandono de dicho método

genera discordancias.

Evidentemente entiendo no es desdefiable, podria ser una solucion,
pero la introduccién de una ley especial obedece a la constatacion de una
situacion particular, especial, que requiere, pautas diferentes a la
generalidad, por lo que no se puede descartar su propia existencia e

importancia.

Otros autores, se decantan por su integra regulacion en sus
propias leyes especiales (LP, TRLPI), a las cuales se remitiria sin
necesidad de modificacion alguna, el art. 256.1 antiguo ap.7° de la LEC
(hoy ap. 9°) ***. Pero la realidad es que el que el legislador haya pasado a
regular estas nuevas diligencias en la LEC, no afecta a la preeminencia de
la legislacion especial (art. 256.1.9° en relacion con el art. 263 todos de la

LEC), a la que no deja de remitirse por ello.

La problematica se acentia mas entre las diligencias de
comprobacion de hechos de la Ley de Patentes, que son reguladas
en sus articulos 129 a 132, y las diligencias preliminares que pueden
solicitarse a traves de los apartados 7° y 8° del articulo 256 LEC. La
jurisprudencia se pronuncia al respecto de estas diligencias preliminares
previstas en el art. 256. 1. 7° LEC, reiterando y resumiendo en sus
resoluciones los requisitos que en las mismas se exigen por imperativo
legal, que son bésicos, justa causa e interés legitimo, y especialmente el

requisito de que se trate de actos desarrollados a escala comercial,

11 ARMENGOT VILAPLANA, A., Las Nuevas Diligencias Preliminares ..., ob. cit. 1.
Introduccién.
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ademas de la exposicion de la finalidad que con ella persigue su solicitante
312

Al respecto, el articulo 263 LEC (redactado por la Ley 19/2006, de
5 de junio), relativo a las diligencias preliminares previstas en leyes
especiales, dispone que “cuando se trate de las diligencias a que se
refiere el articulo 256.1.9°, los preceptos de este capitulo se aplicaran en lo
gue no se oponga a lo dispuesto en la legislacion especial sobre la materia

de que se trate”.

Como dice la Ley 19/2006, de 5 de junio, en el apartado IV de
su Exposicién de Motivos, como quiera que la modificacion que efectla se
hace en beneficio de una mayor claridad del régimen aplicable, conviene
precisar en el articulo 129 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de
Patentes, que las diligencias de comprobacion de los hechos previstas
en esta Ley se entienden sin perjuicio de las diligencias preliminares

reguladas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

312 << (...) Las diligencias preliminares que reproducen las contempladas en el articulo

256.1.7° LEC tienen por objeto, en lo sustancial, obtener informacidn sobre las cantidades que
se hubieran producido y cantidades satisfechas como precio de los chalecos y las personas que
intervinieran en la fabricacion, importacion y suministro de los chalecos.

(...) Ya hemos analizado el primero de los presupuestos para la adopcion de las
diligencias de comprobacion (en este caso nos remitiriamos a la exigencia de justa causa e
interés legitimo, que se desprenden de la titularidad de los derechos y del dictamen aportado).
Los apelados discuten también la necesidad de las diligencias que comentamos. Ninguna duda
cabe sobre la necesidad de acudir a las diligencias para conocer la participacion de otras
empresas en la fabricacién o importacion de los chalecos. No es posible obtener dicha
informacion de otro modo, por lo que debe accederse a la solicitud en este aspecto, (...).

No obstante, nada impide que las diligencias de comprobacién sirvan, en el &mbito de
la propiedad industrial o intelectual, para preparar este aspecto de la demanda con mayor
precision y exactitud, dado que las diligencias analizadas fueron introducidas por la Ley
19/2006, de 5 de junio, por la que se da cumplimiento a la obligacién de transponer al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2004/48/CE, de 29 de abril de 2004, cuyo objetivo
es aproximar las legislaciones de los miembros de la Unidn Europea para garantizar un nivel de
proteccion de los derechos de propiedad intelectual elevado y homogéneo. La reforma persigue
la ampliacion de los medios de tutela, y ha sido decision del legislador el que las medidas
contempladas en la Directiva se integren procesalmente como diligencias preliminares, por lo
que debemos interpretar su alcance del modo que garantice en mayor medida su efectividad.
(...) >>. Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), Auto nim. 155/2011 de 10 noviembre,
JUR 2011\15655.
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A su vista, no cabe duda de que la persona legitimada para ejercitar
las acciones derivadas de la patente podra pedir al Juez que, con caracter
urgente, acuerde la practica de diligencias para la comprobacion de hechos
gue puedan constituir violacion del derecho exclusivo otorgado por la

patente.

Esto solo podra acordarse cuando sea presumible la violacion
de la patente y, entiendo, a la vista de lo expuesto, no sea posible
comprobar la realidad de la misma sin recurrir con caracter previo a
dichas diligencias preliminares, pues ademas han constituido cuerpo
propio, no estando ya contempladas como leyes especiales en el elenco

previsto por la LEC, en su apartado 1.9°, del articulo 263",

313 << (...) cuando de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual o industrial

se trata, la nueva ley ha pretendido  reforzar la posicion del futuro demandante
proporcionandole la posibilidad de contar, con anterioridad a la interposicion de su demanda,
con materiales en los que la distincién entre la finalidad estrictamente “preparatoria” que ha
constituido caracteristica tradicional de las diligencias preliminares y la utilidad "probatoria” de
esos mismos materiales, aparece ciertamente difuminada, pues no en vano se introduce
en el Art. 328 L.E.C., dedicado a la prueba documental, un apartado 3 cuyo contenido es
practicamente idéntico al del apartado 8° del Art. 256-1. Por lo tanto, el hecho de que, junto a la
finalidad de preparar la demanda, el material asi obtenido pueda también llegar a reportar a la
entidad solicitante una utilidad estrictamente probatoria en el futuro proceso es circunstancia ya
contemplada y asumida por la vigente legalidad y no constituye por ello una razon capaz de
justificar la denegacion de la diligencia en cuestion.

(...) debe de tenerse en cuenta que los Arts. 129 a 132 de la Ley de Patentes regulan un
tramite especial denominado "diligencias de comprobacion de hechos" caracterizado por la
constitucion personal del juez, asistido de perito/s, en las instalaciones de la entidad contra
quien se dirigiria eventualmente la demanda con el fin de llevar a cabo una inspeccion de
aquellos elementos alli existentes mediante los cuales pueda estarse cometiendo la infraccion de
cuya futura e hipotética persecucion haya de tratarse. Nada parecido, pues, a las diligencias
contempladas por el Art. 256.1, 7°y 8° de la L.E.C. Y la trascendencia de esa diferencia no es
meramente rituaria o formal. La opcidn por el tramite del Art. 256.1, 7°y 8° privaa los sujetos
a quienes se ha de requerir de algunas de las garantias o posibles ventajas que dispensa, pese a
su naturaleza urgente y expeditiva, el tipo de actuacion disefiado por los Arts. 130 a 132 de la
Ley de Patentes. En efecto, de accederse a la practica de la diligencias anteriormente
mencionadas en sus propios términos (que no se fundan -se insiste- en los Arts. 130 a 132 L.P.
mencionados, sino en el Art. 256-1, 7°y 8° L.E.C.,...), una vez dictada la resolucién judicial
acordando requerir para el suministro de las informaciones (...), dichas entidades deberian de
proceder, sin mas, a proporcionar dicha informacion. De este modo : 1.- Desapareceria para
ellas la posibilidad de que, apreciada "in situ" por parte del juez la improbabilidad de que los
elementos inspeccionados (o de alguna parte de ellos) sirvan para reflejar la infraccion de la
patente, todo ello con la debida asistencia pericial directa y previa audiencia personal de los
responsables de dichas entidades alli presentes, acordase aquel dar por terminada, en todo o en
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De ello se desprende que hay dos tipos de posibilidades. Por
una parte, la prevista por los articulos 129 y ss. de la Ley de
Patentes, a través de la que se solicite informacion, es decir, la de
gue la persona legitimada para ejercitar las acciones derivadas de la
patente pida al juez que con carécter urgente acuerde la practica de
diligencias para la comprobacion de hechos que puedan constituir violacion
del derecho exclusivo otorgado por la patente. Y sus correspondientes
caracteristicas y consecuencias derivadas del uso por el solicitante de
aquella posibilidad; que, a su vez, es entendida por la doctrina, mas

préxima al aseguramiento de la prueba.

Y, por otra parte, estd la posibilidad que encierra el articulo
256.1.7° LEC que se refiere al derecho de propiedad industrial, a través
del cual se persigue la obtencién de informacion sobre el origen y las
redes de distribucién de las mercancias o servicios que infringen un
derecho de propiedad industrial, es decir, patente, marcas, modelos y
dibujos industriales, y cuya actividad consiste en el interrogatorio de
las personas que dicho apartado refiere, incluso pudiendo comprender la
exhibicion de aquellos documentos que acrediten los datos sobre los que el

interrogatorio verse.

De esta forma, queda al arbitrio del solicitante la eleccion de
las  diligencias  de comprobacion de hechos o de las diligencias
preliminares de la LEC, pues €l es el que debe valorar y ponderar

previamente cuales son las que le conviene utilizar. Entendiendo que el

parte, la diligencia sin culminar su objeto inicial (Art. 130-2 Ley de Patentes ); 2.-
Desapareceria también para ellas la posibilidad de que el juez decida no dar a conocer, en todo o
en parte, el contenido de las diligencias a la parte solicitante (Art. 130-2 Ley de Patentes ).
Y es que, en efecto, lo Gnico que -para preservar la confidencialidad de la informacion
obtenida- contempla el Art. 259-4 L.E.C. (que es el realmente aplicable al tipo de actuacion
(...) es la posibilidad de que a instancia de las virtuales demandadas se atribuya "caracter
reservado" a las actuaciones, eventualidad esta que, a tenor del Art. 140-3 L.E.C ., Gnicamente
preservaria a la informacion asi obtenida del conocimiento mé&s o menos generalizado que
propicia el régimen comdn de publicidad de las actuaciones judiciales, (...).>>. Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 28%), Auto nim. 246/2008 de 5 diciembre, JUR 2009\89075.
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ejercicio conjunto, de lo previsto por ambas leyes, Patentes y LEC, de
seguirse dicha interpretacion, podria llevar a una evidente e importante

condena en costas, por no hablar de la caucién **.

A la hora de elegir entre las diligencias de la LP y las de la LEC
deben ponderarse las diferencias entre ellas. En primer lugar, la diligencia
preliminar prevista por el articulo 256.1.7° LEC es mas amplia, pues
permite obtener informacion sobre los sujetos participantes en la cadena
de produccion de las mercancias, asi como sobre los productos en los que
se ha materializado y sobre el perjuicio producido.

En segundo lugar, la practica de la diligencia de comprobacion de
hechos de la Ley de Patentes consistira en la exhibicion de los
instrumentos empleados para la probable infraccion del derecho de
propiedad industrial, asi como las eventuales manifestaciones que efectle
el sujeto con el que se practique la diligencia. Por su parte, la practica de la
diligencia que preve el articulo 256.1.7° LEC  consistira en el
interrogatorio de las personas que puedan participar de diversos modos en
la cadena de produccion de mercancias ilicitas, asi como en la exhibicion
de los documentos relacionados con esta infraccion, sin que sea posible la
exhibicion de maquinaria, aunque si podra requerirse informacion sobre la

misma a los sujetos con los que se practique el interrogatorio, e incluso la

4 << (...) Ninguna cuestion se ha suscitado en relacion a la caucion, por lo que

procede mantener la inicialmente fijada en el Auto de 5 de junio de 2008. (...).

Teniendo en cuenta la tramitacion conjunta que se ha seguido de las diligencias de
comprobacion y preliminares y la estimacion de la oposicion en lo relativo a la diligencia de
comprobacién interesada, se estd en el caso de no efectuar expresa imposicion de las costas
causadas en la primera instancia.

Dada la estimacion parcial del recurso de apelacién no cabe efectuar expresa
imposicion de las costas derivadas de dicho recurso, en virtud de lo dispuesto en el articulo 398
LEC. (...).>>. Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 8%). Auto nim. 155/2011 de 10
noviembre JUR 2011\415655.
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exhibicion de documentos relacionados con la mercancia y maquinaria

utilizada **°.

En tercer lugar, son distintos los plazos para la presentacion de la
posterior demanda y las consecuencias de su no presentacion. La caucion
que debe prestar el solicitante de la diligencia del art. 256.1.7° LEC puede
perderse a favor de las personas que hubieran intervenido en la
diligencia, si aquel no inicia el proceso en el plazo de un mes desde la
terminacion de las diligencias, salvo que concurra causa justificada (art.
256.3 LEC). Por el contrario, en el caso de la diligencia del articulo 130
Ley de Patentes, ésta quedara sin efecto si el proceso no se iniciara en el
plazo de dos meses a partir de la fecha de la practica de las diligencias, no
pudiendo ser utilizada la informacion obtenida en ningun otro proceso
(articulo 131.2 LP).

En cuarto lugar, la diligencia de comprobacion de hechos de la
LP permite obtener un certificado elaborado por el juez en el que se
detallen los instrumentos, maquinaria o dispositivos utilizados para la
posible infraccion de los derechos de propiedad industrial. Este
certificado al amparo de la LEC solo podria obtenerse como medida de

aseguramiento de la prueba (art. 297.2.11 LEC) vy si se cumplen los

%15 Sobre la distincion de las diligencias de los articulos 256.1. 7°y 8° LEC y de los
arts. 129 y 130 LP se ha indicado en la jurisprudencia menor que<< el art.256.1, en sus
apartados 7° y 8°, se refiere, respectivamente, a las diligencias encaminadas a la "obtencién de
datos sobre el origen y redes de distribucién de las mercancias o servicios que infringen un
derecho de propiedad intelectual o de propiedad industrial” (contemplando en
particular el interrogatorio de personas), y a "la exhibicion de documentos bancarios,
financieros, comerciales o aduaneros”, en tanto que la Ley de Patentes comprende
propiamente las diligencias de comprobacion de hechos que puedan constituir violacion del
derecho de exclusiva, con intervencién de peritos que dictaminen sobre si las maquinas,
dispositivos o instalaciones objeto de inspeccion pueden servir para llevar a cabo la violacion de
la patente (arts. 129.1 y 130.1 LP >>. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), Auto
nim. 301/2008 de 12 septiembre. JUR 2009\41925.
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presupuestos necesarios para la adopcion de tales medidas (art. 297.1
LEC) ¥

En este contexto, yo afiadiria mas, y es que la modificacion de la
Ley de Patentes por el articulo 3 de la Ley 19/2006, de 5 de junio, que
reforma su articulo 63, admite que las diligencias de comprobacion
también sirvan, en el &mbito de la propiedad industrial o intelectual, para
preparar y determinar las  pretensiones indemnizatorias de la
demanda con mayor precision y exactitud. La reforma persigue la
ampliacion de los medios de tutelay el legislador ha previsto que
las medidas contempladas en la Directiva se integren procesalmente como
diligencias preliminares, por lo que su alcance debe desembocar en una

mayor efectividad **'.

Aln més, como dispone el articulo 261.5° LEC, refiriéndose en
prime lugar a las diligencias previstas en el articulo 256.1.6° LEC, iguales
medidas ordenara el tribunal en los casos de los nimeros 5 bis, 7° y 8°
del apartado 1 del articulo 256, ante la negativa del requerido a la
exhibicion de documentos. Si bien en el caso que nos ocupa, articulo

256.1.7°y 8°, habré que tener en cuenta también los diferentes destinatarios

%6 Sobre estas diferencias entre ambas clases de diligencias mas extensamente
ARMENGOT VILAPLANA, A., Las nuevas diligencias preliminaresy las normas sobre
prueba .... ,ob.cit, pp. 10y 11.

317 << (...) No obstante, nada impide que las diligencias de comprobacién sirvan, en el
ambito de la propiedad industrial o intelectual, para preparar este aspecto de la demanda con
mayor precision y exactitud, dado que las diligencias analizadas fueron introducidas por la Ley
19/2006, de 5 de junio , por la que se da cumplimiento a la obligacién de transponer al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2004/48 / CE, de 29 de abril de 2004, cuyo objetivo
es aproximar las legislaciones de los miembros de la Unién Europea para garantizar un nivel
de proteccion de los derechos de propiedad intelectual elevado y homogéneo. La reforma
persigue la ampliacién de los medios de tutela, y ha sido decision del legislador el que las
medidas contempladas en la Directiva se integren procesalmente como diligencias preliminares,
por lo que debemos interpretar su alcance del modo que garantice en mayor medida su
efectividad. (...) >>. Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), Auto nim. 155/2011 de 10
noviembre, JUR 2011\415655.
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a los que se pueden aplicar ante la negativa que aquel refiere, sefialados a

las letras a), b), ¢) y d). E incluso en el caso de la LP.

Mas dificultades plantea la compatibilidad de las diligencias
preliminares reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil con las reguladas
en la Ley de Competencia Desleal. No parece que deban existir problemas
para la aplicacién en materia de competencia desleal de algunas de las
diligencias preliminares enumeradas en el art. 256. 1 LEC. Sin embargo,
mayores dificultades suscita la concesion en materia de competencia
desleal de las diligencias preliminares contempladas en los arts. 256. 1. 7°y
8° LEC **®,

%18 Asf la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28%), Auto de fecha 18 de enero de
2008 (AC 2008, 1102), dice " ... Desde luego, parece forzado interpretar que, habiendo dejado
la Directiva 2004/48/CEE (que la Ley 19/2006 traspone) al criterio del legislador nacional la
opcidn de hacer extensivo el elenco de diligencias preliminares que contempla a la persecucion
de los ilicitos concurrenciales, y, habiendo optado el legislador espafiol por circunscribir su
regulacion al objeto genuino de la Directiva (que no era otro que la represion de las infracciones
de los derechos de exclusiva tipicos: propiedad industrial y propiedad intelectual) sin introducir
la menor modificacion en la Ley de Competencia Desleal y sin realizar en el Art. 256-1 L.E .C.
mencion alguna a las préacticas desleales, pueda llegarse a la conclusion de que resulta
factible el doble reenvio: del Art. 24 L.C.D. al Art. 129 LP vy, de éste, al Art. 256-1 L.E.C. .
Pero, aun cuando ello fuera posible, habria que tener presente lo siguiente: 1.- Que el apartado
7° de la actual redaccion del Art. 256-1 L.E.C. no legitima para la solicitud de cualquier clase de
informacion sensible perteneciente al ambito de la mercantil a demandar, sino que su objeto se
circunscribe a la obtencion de ".. datos sobre el origen y redes de distribucion de las mercancias
0 servicios.." y solamente respecto de aquéllas mercancias o servicios que estén ™.
(infringiendo) un derecho de propiedad intelectual o de propiedad industrial ..", y 2.- Que, en
consecuencia, por la propia naturaleza y objeto del tipo de diligencia que la horma contempla,
su eventual aplicacion al campo de la competencia desleal a consecuencia de ese doble salto
remisivo deberia en todo caso quedar limitada a la persecucién de aquéllos concretos ilicitos que
menciona el Art. 18-62 L.C.D. cuando nos habla de los actos que lesionan ".. una posicién
juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econdmico ..", es
decir, aquéllos ilicitos concurrenciales que de una manera mas destacada se sitian en la zona
limitrofe con la violacion de los derechos de exclusiva tipicos que contemplan las leyes
reguladoras de la propiedad industrial e intelectual: esencialmente, actos de confusion (Art. 6
L.C.D .), actos de imitacién desleal (Art. 11 L.C.D .) y actos de explotacion de la reputacion
ajena (Art. 12 L.C.D .). Y es que, salvo en el caso de los tipos mencionados, las demés figuras
de ilicitud concurrencial que la L.C.D. contempla no se adecuan al tipo de diligencia que el
Art. 256-1 regula, diligencia cuyo objeto es la averiguacion de "..datos sobre el origen y redes
de distribucion de las mercancias o servicios que infrinjan (el derecho de exclusiva
correspondiente)..” (o, en el caso, el derecho de contenido "analogo" al de exclusiva "ex" Art.
18-62L.C.D .) >>.

201






LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

CAPITULO SEGUNDO. LOS SUJETOS

I. El érgano judicial competente.

1. Reglas de determinacién de la competencia

A) Competencia genérica

La competencia para acordar diligencias preliminares que se dirijan
a la preparacion de un proceso civil corresponde a los tribunales del orden

jurisdiccional civil.

No hay norma expresa al respecto, pero asi se deduce, entre otras
razones, de las referencias a la competencia objetiva del Juzgado de
Primera Instancia o del Juzgado de lo Mercantil (art. 257. 1 LEC) ***, los
cuales son érganos judiciales integrados en el orden jurisdiccional civil,
que asumen competencias propias de este orden jurisdiccional (arts. 85 y
86 ter LOPJ).

No obstante, algunas diligencias preliminares contempladas en el
art. 256. 1 LEC pueden resultar adecuadas tanto para la preparacion de un

proceso civil, como para la preparacién de otros procesos, en especial, para

%19 BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias ..., ob. cit. p. 126.
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la preparacion de procesos contencioso-administrativos, si bien la
competencia de los Juzgados del orden jurisdiccional civil debe

considerarse circunscrita al primer supuesto.

En este sentido, la peticién de la historia clinica puede resultar
adecuada para preparar un proceso en el que se exija responsabilidad
patrimonial por negligencia médica, proceso que debera dilucidarse ante la
jurisdiccion  contencioso-administrativa  si la  reclamacion  de
responsabilidad patrimonial se dirige contra una Administracion publica, ya
se dirija la reclamacion exclusivamente contra ella, ya se dirija
conjuntamente contra ella y contra otros sujetos privados que hayan
concurrido a la produccion del dafio, o contra ella y contra la aseguradora
de la misma (art. 9. 4 LOPJ), lo que, en principio, excluiria la competencia
de los juzgados del orden jurisdiccional civil para conocer de la solicitud de
diligencias preliminares dirigida a la preparacion del proceso contencioso-

administrativo.

Por el contrario, si la peticion de la historia clinica es una diligencia
preliminar encaminada a la preparacion de un proceso que tenga por objeto
una reclamacion por responsabilidad patrimonial dirigida exclusivamente
contra sujetos privados, ese posterior proceso -y la previa diligencia
preliminar encaminada a prepararlo- debieran sustanciarse ante la
jurisdiccion civil.

En la jurisprudencia menor incluso se ha ido mas lejos, al reconocer
la competencia genérica del orden jurisdiccional civil para conocer de la
solicitud de diligencias preliminares, con tal de que la informacion obtenida
a traves de ellas sea idonea para la preparacion de un posterior proceso
civil, aunque también pudiera serlo para preparar un posterior proceso

contencioso-administrativo.

204



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

En este sentido se pronuncia el Auto de la Audiencia Provincial de
Madrid de 30 de junio de 2009. En el supuesto de autos se presentd
solicitud de diligencias preliminares ante los Juzgados de Primera Instancia
de Madrid contra el Hospital Universitario 12 de octubre y contra la
Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid. Las diligencias
solicitadas consistian en el requerimiento al demandado para que exhibiera
y entregara al reclamante copia integra de su historia clinica con motivo de
la asistencia médica que le habia sido proporcionada, asi como la copia de
la péliza de seguro en vigor que tuviera, en su caso, concertado el referido

hospital para cubrir el riesgo de responsabilidad civil.

El Juzgado de Primera Instancia de Madrid al que se turnd la
solicitud acordd mediante auto su incompetencia por considerar que el
litigio que, en su caso, iniciaria el reclamante, lo seria en reclamacion de
responsabilidad patrimonial contra las Administraciones Publicas y, por
tanto, deberia conocer del mismo la jurisdiccién contencioso-
administrativa, conforme al articulo 2 e) de la Ley 29/1.998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y al articulo 9-4

de la Ley Organica del Poder Judicial.

Sin embargo, recurrido el anterior auto en apelacion, el recurso fue
estimado por la Audiencia Provincial, aceptando la competencia de los
Juzgados del orden jurisdiccional civil para conocer de la solicitud de
diligencias preliminares, con fundamento en que <<es cierto que si el
reclamante pretende dirigirse contra la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid o contra el personal a su servicio o si la accion que
se entable lo es contra sujetos privados que hubieran concurrido a la
produccion del dafio debera dirigirse a la jurisdiccion contenciosa en virtud
de las disposiciones antes citadas; debiendo dirigirse igualmente al citado

orden jurisdiccional si se acciona directamente contra la aseguradora de la
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Administracion, junto a la Administracion respectiva, pero ello no autoriza
a rechazar las diligencias interesadas, ya que también puede suceder que la
parte interponga otro tipo de reclamaciones en que la competencia sea del
orden jurisdiccional penal o incluso civil, en consecuencia, procede estimar
el recurso interpuesto, revocando la resolucion recurrida y ordenando al
Juzgado de procedencia que de curso a la solicitud formulada, requiriendo

al demandado para que exhiba la documentacién solicitada (...)>> 3%,

En esa misma linea extensiva del alcance de la competencia de la
jurisdiccion civil para acordar diligencias preliminares al amparo de lo
dispuesto en los arts. 256 y ss. de la LEC, el AAP Madrid de 3 de febrero
de 2009 declara la competencia de un Juzgado de Primera Instancia de
Madrid para conocer de la solicitud de la diligencia preliminar de
exhibicion de la pdéliza de seguro, dirigida frente a su aseguradora y
formulada por un Ayuntamiento que habia sido condenado en via
contencioso-administrativa por responsabilidad patrimonial por los dafios
sufridos por un trabajador en un accidente, asi como del posterior proceso
en el que el Ayuntamiento exija a su aseguradora el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del cumplimiento del seguro de responsabilidad
civil concertado con la misma al amparo de la normativa sobre contratos de
las Administraciones Publicas, asi como de la vis atractiva del orden

jurisdiccional civil 3.

%20 Auto 147/2009, de 30 de junio, de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién &),
en JUR\2009\347729.

%21 Auto 64/2009, de 3 de febrero, de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 12?),
en AC\2009\2179, el cual sefiala que <<el articulo 5 del texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas establece que los contratos de seguros tendran la
consideracion de contratos privados y el articulo 9.3 que serd competente el orden jurisdiccional
civil para resolver las controversias que surjan entre las partes en los contratos privados>>, asi
como que <<supuestos éstos, como es el presente, que no se hallan expresamente atribuidos a la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, y por ello han de ser asignados a la Jurisdiccién Civil
por aplicacion del articulo 9.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial que establece lo que la més
reciente doctrina jurisprudencial denomina el caracter residual de la jurisdiccion civil, y que
venian siendo conocido como "vis atractiva" de tal orden jurisdiccional>>.
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B) Competencia objetiva, territorial y funcional

En la antigua LEC no existia ninguna norma especifica de
competencia para el procedimiento de diligencias preliminares, ni que
atendiese a la competencia objetiva, bien por razon de la naturaleza de la
pretension, bien por razon de la cuantia litigiosa, ni que atendiese a la
competencia territorial. Por el contrario, tras la LEC de 2000 si se
establecen normas relativas a la competencia del érgano judicial encargado
de conocer de la solicitud de diligencias preliminares, tanto en lo que se
refiere a la competencia objetiva, como en lo que se refiere a la
competencia territorial, como al tratamiento procesal de la falta de

competencia.

a) Regla general

Las normas que fijan la competencia objetiva y funcional son
imperativas y su infraccién genera la nulidad de pleno derecho de las

actuaciones, tal y como dispone el articulo 238.1 LOPJ.

La norma general de atribucion de competencia en materia de
diligencias preliminares es la contenida en el parrafo primero del art.
257.1,1 LEC, merced a la cual "sera competente para resolver sobre las
peticiones y solicitudes a que se refiere el articulo anterior el juez de
primera instancia o de lo mercantil, cuando proceda, del domicilio de la
persona que, en su caso, hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro

modo en las actuaciones que se acordaran para preparar el juicio”.

Dicha norma general contempla tanto normas de competencia

objetiva como de competencia territorial. Respecto de lo primero, reconoce
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que la competencia objetiva puede venir atribuida tanto al Juzgado de
Primera Instancia como al Juzgado de lo Mercantil. Aunque sin realizar
atribucion de competencia objetiva al respecto, contiene implicita la norma
en cuya virtud la competencia objetiva vendra determinada por lo que se
establezca respecto del proceso principal que se persigue preparar, respecto
del cual y en lo que se refiere a la competencia objetiva de los Juzgados de
lo Mercantil habré que estar principalmente a lo dispuesto en el art. 86 ter 2
LOPJ, en el que se establece la competencia objetiva del mismo respecto
del proceso principal que se persigue preparar con algunas de las
diligencias previstas en el art. 256. 1 LEC, como son los procesos en los
que se pretendan ejercitar acciones por infraccion de un derecho de
propiedad industrial o por infraccion de un derecho de propiedad
intelectual (art. 256. 1. 7°y 8° LEC).

Sin embargo, la norma contenida en el art. 257. 1, | LEC también
contiene reglas de atribucion de la competencia territorial, al establecer que
la competencia para conocer de la solicitud de diligencias preliminares
correspondera, con caracter general, al juzgado del lugar del domicilio de la
persona que, en su caso, hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro

modo en las actuaciones que se acordaran para preparar el juicio.

De forma que la Ley de Enjuiciamiento Civil no considera
prioritario que sea el mismo Juez que decide sobre la conveniencia de la
realizacion de la diligencia preliminar el que después deba conocer del
proceso principal, sino que prefiere fijar como criterios de competencia
aquellos que resulta previsible que vayan a facilitar la diligencia
pretendida. Como lo que se pretende con ella es la obtencidn de un dato
relevante para el proceso posterior, pero que solo llegara a formar parte

del proceso si se incorpora a €l por las vias ordinarias, no parece
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indispensable que tenga que ser el mismo tribunal que ordend la diligencia

el que después tenga que conocer del proceso®?.

En efecto, el criterio de la competencia territorial de esta materia
tiende a facilitar la realizacion de la diligencia cuando se refiere al
domicilio de la persona que debe declarar, exhibir o intervenir en las
actuaciones que se acuerden para preparar el juicio. En los supuestos en
que la diligencia preliminar consiste en una actuacion personal, la fijacion
del domicilio del declarante como criterio de competencia favorece la
notificacion de la solicitud, tramitacion, en su caso, de la oposicién y la
ejecucion final de la orden judicial. Incluso en el caso de exhibicion de
cosa mueble es mas seguro que sea el tribunal del domicilio de la persona
poseedora de la misma, aunque estuviera aquella en otro lugar, el méas
adecuado para conocer de la peticion de la diligencia.

b) Regla especial

Junto a la anterior regla general, la Ley de Enjuiciamiento Civil
también contiene una norma especial, en virtud de la cual en los casos de
los apartados 6°, 7°,8°y 9° sera competente <<el tribunal ante el que haya
de presentarse la demanda determinada>>, es decir, el Juzgado que sea
competente para conocer del proceso principal que mediante las diligencias
preliminares se intenta preparar, viniendo determinada en este caso la
competencia para conocer de la solicitud de diligencias preliminares por
una norma de competencia funcional, de modo que la determinacion de la

competencia para conocer de las diligencias preliminares requerira

%22 BANACLOCHE PALAO, J., “Las Diligencias ...”, ob. cit. p. 108.
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determinar previamente cudl es el Juzgado con competencia objetiva y

territorial para conocer del proceso principal.

En el caso de las diligencias preliminares referidas a la
determinacion de los integrantes de un grupo de consumidores y usuarios,
el establecimiento de una regla especial de atribucién de competencia para
conocer de la solicitud de diligencias preliminares tiene una clara
justificacion. Ello tiene su razon de ser, por una parte, en la posible
pluralidad de requeridos, e incluso en su indeterminacion, ya que ante dicha
circunstancia la competencia objetiva y la territorial establecida de modo
general  plantearia problemas de determinacion del oOrgano judicial
competente por la pluralidad de sujetos a requerir; por otra, porque la Ley
de Enjuiciamiento Civil en estas diligencias preliminares del art. 256. 1. 6°
LEC atribuye mayores facultades de intervencion al tribunal en la
realizacion y préctica de esta diligencia, lo que justificaria la necesidad de
coincidencia del tribunal que decide y practica la diligencia, con el que

conoceré del proceso que con las mismas se prepara *%.

Segun se ha dicho supra, la nueva regulacion del articulo 257.1, II,
LEC, en la redaccién dada por la Ley 19/2006, de 5 de junio, establece que
en los casos a que se refiere (6°,7°, 8° y 9° del apartado 1 del articulo 256)
la competencia para acordar diligencias correspondera al érgano judicial
competente para conocer de la demanda del proceso que se persigue
preparar, lo que exigira el analisis de diversos preceptos en los que se

determine la competencia objetiva y territorial.

En este sentido, se ha advertido que el hecho de que el legislador
haya dispuesto como fuero territorial el de la circunscripcion del tribunal

ante el que haya de presentarse la demanda determinada, obligara al

%3 CALLEJO CARRION, S., <<Las diligencias preliminares de la LEC 1/2000 y
consecuencias derivadas de la negativa a realizarlas>>, en Actualidad Civil, nim. 1, 2006, pag.
6 y BANACLOCHE PALAO, J., “Las Diligencias ...”, ob. cit. p. 108.
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solicitante de la diligencia preliminar a tener que determinar, con caracter
previo a la deduccién, cual es este drgano judicial territorialmente
competente para conocer del pleito principal, para lo cual resultaran
aplicables las reglas de los articulos 50 a 53 de la LEC **, o, incluso, las

contenidas en leyes especiales.

Respecto de estas Gltimas puede resultar de interés el ATS de 2 de
junio de 2009, en el que se argumenta que <<en el presente caso, nos
encontramos ante la solicitud de diligencias preliminares consistentes en la
exhibicion de documentacion, supuesto, a efectos de competencia
territorial, regulado en el art. 257,1 de la LEC, que estima oérgano
competente territorialmente al Juez de Primera Instancia del domicilio de la
persona que en su caso hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro
modo en las diligencias que se acordaren para preparar el juicio; desde este
punto de vista seria competente el Juzgado de Madrid pues en dicha
localidad tiene su domicilio la entidad de quien se solicita la exhibicién de
documentacion. Sin  embargo esta regla tiene varios supuestos
excepcionales, recogidos en el citado precepto legal, para los que se
atribuye la competencia al Juzgado del lugar donde haya de presentarse la
demanda, entre las cuales figuran las peticiones de diligencias y
averiguaciones que, para la proteccion de determinados derechos, prevean
las correspondientes leyes especiales. Y en el presente caso se contempla
éste Ultimo supuesto pues la relacion que vincula a las partes es la propia de
un contrato de agencia por lo que desde la perspectiva de la competencia
territorial sera competente el Juzgado ante el que haya de presentarse la
demanda, para cuya determinacion habra de acudirse a la Ley 12/1992, de
27 de mayo reguladora del contrato de agencia y cuyas disposiciones

contienen una importante norma de caracter procesal (Disposicion

24 GARBERI LLOBREGAT, J., Las diligencias preliminares ..., ob. cit. pp. 62, 63.
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Adicional) en la que se establece que: "La competencia para el
conocimiento de las acciones derivadas del contrato de agencia
correspondera al Juez del domicilio del agente, siendo nulo cualquier pacto
en contrario”. Y segln consta en las actuaciones, el agente, D. Romualdo,
tiene su domicilio en Ciudad Real. Por ello, planteada la cuestion de
competencia entre el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Ciudad Real y el
Juzgado de Primera Instancia n°® 10 de Madrid, la competencia debe
declararse a favor del primero de ellos por ser el correspondiente al

domicilio del agente>>***,

Con todo, la anterior consideracion doctrinal debe ser completada
con otras referidas tanto a la competencia territorial como a la competencia

objetiva.

Por lo que se refiere a los procesos en que se formulen demandas
sobre infracciones de la propiedad intelectual, la competencia objetiva se
atribuye segun se ha indicado antes al Juzgado de lo Mercantil (art. 86 ter.
2 LOPJ). Mientras que, por lo que se refiere a la competencia territorial, en
esta clase de procesos viene determinada por lo dispuesto en el articulo
52.1.11 LEC, conforme al cual, en los procesos en que se ejerciten
demandas sobre infracciones de la propiedad intelectual, serd competente el
tribunal del lugar en que la infraccion se haya cometido o existan indicios
de su comision o en que se encuentren ejemplares ilicitos, a eleccion del

demandante.

En estos casos, pues, resulta irrelevante el lugar donde tenga su
domicilio social —caso de que fuese persona juridica- el futuro demandado,

pues la competencia territorial no se atribuye al juez del lugar del domicilio

%5 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%), Auto de 2 junio 2009, RJ
2009\3365. No obstante, la resolucién la considero errada, pues la Ley 12/1992 no regula
diligencias preliminares especiales, por lo que, a mi juicio, en dicho caso no seria de aplicacion
el parrafo 2° del art. 257. 1, sino el parrafo 1°.
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de la persona que haya de intervenir en la diligencia preliminar, con arreglo
a la norma general del art. 257. 1, | LEC, sino que dicha competencia se
atribuye al juez del lugar en el que se haya cometido la infraccion o existan
indicios de su comisién, de acuerdo con las normas especiales (arts. 257. 1,
Il'y 52. 1. 11 LEC). En este sentido, conviene traer a colacion el ATSJ
Andalucia de 12 de septiembre de 2007.

El supuesto de hecho resuelto por la anterior resolucion tenia su
origen en la solicitud de diligencias preliminares presentada ante los
Juzgados de lo Mercantil de Sevilla por <<la Sociedad General de Autores
y Editores contra Natural Producciones y Eventos SL y contra Palenque
Congresos S.A., que dio lugar a que por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Sevilla se incoara el procedimiento de diligencias indeterminadas n°
25/2007. Mediante auto de 27 de febrero de 2007 de dicho Juzgado se
admitio a tramite la solicitud, se aceptd la propia competencia territorial y
se acordd la practica de las diligencias solicitadas. Sin embargo, en la
providencia de 20 de marzo de 2007 se acordd de oficio declararse
incompetente territorialmente respecto de las diligencias relativas a Natural
Producciones y Eventos SL por tener ésta su domicilio en Benalmadena. Al
pié de dicha providencia se indicaba que contra dicha providencia no cabia

recurso alguno, por ser "mero desarrollo y complemento del auto anterior".

Ante ello, la Sociedad General de Autores y Editores presentd
solicitud de diligencias preliminares contra Natural Producciones y Eventos
SL ante el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Malaga, por quien se inco0 el
procedimiento de la misma clase n® 382/07, en el que mediante auto de 11
de julio de 2007 de oficio declaraba su falta de competencia territorial y
acordaba plantear conflicto negativo de competencia ante el Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia.
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Este tribunal resolvié el conflicto de competencia territorial a favor
del Juzgado de lo Mercantil de Sevilla, con fundamento en que <<el
articulo 257 LEC en su nueva redaccion sienta como fuero territorial para
la practica de las diligencias preparatorias de acciones por infraccion de
derechos de propiedad intelectual el del Juzgado ante el que haya de
presentarse la demanda. Y a la vista de lo dispuesto en el apartado 11° del
articulo 52.1 LEC, la demanda habria de presentarse en el Juzgado del
lugar en que la infraccion se haya cometido 0 en que se encuentren
ejemplares ilicitos, a eleccion del demandante. Como la comunicacion
publica de la obra u obras respecto de las que se pretende por la actora el
cobro de derechos de autor o la percepcion de indemnizaciones se produjo
en Sevilla, segin se afirma y acredita documentalmente con el escrito de
solicitud, es claro que a dicho Juzgado le compete la practica de las
diligencias preliminares, por mas que una de las sociedades contra las que

se dirige la solicitud tenga su domicilio social en Benalmadena>>%.

Por lo que se refiere a los procesos en que se formulen demandas
sobre infracciones de la propiedad industrial, la competencia objetiva se
atribuye igualmente, segun se ha indicado antes, al Juzgado de lo Mercantil
(art. 86 ter. 2 LOPJ). Obviamente, esta norma debe prevalecer sobre la
establecida en el art. 125. 2 LP, que menciona la competencia del Juzgado
de Primera Instancia, pues, siendo la segunda anterior en el tiempo a la
creacion y determinacién de la competencia de los Juzgados de lo
Mercantil mediante la reforma de la Ley Orgéanica del Poder Judicial que
introdujo el art. 86 ter LOPJ, por defectos de técnica legislativa no se

adapto sin embargo a lo dispuesto en esta ultima.

%28 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo Civil y Penal,
Seccién1?), Auto nim. 19/2007 de 12 septiembre. JUR 2008\148705.
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En lo relativo a la competencia territorial para conocer de los
procesos en los que se ejerciten acciones por violacion de derechos de
propiedad industrial, la se Ley de Enjuiciamiento Civil remite a lo
dispuesto en la legislacion especial, al disponer en el apartado 13° el
articulo 52.1 LEC que, en materia de patentes y marcas, sera competente el

tribunal que sefiale la legislacion especial sobre dicha materia.

Ello supone una remision a lo dispuesto al efecto por el articulo
125.2, y 3, de la Ley de Patentes, conforme al cual serd competente el
Juzgado de la ciudad sede del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Autonoma correspondiente al domicilio del demandado; fuero
de competencia al que, en el caso de acciones por violacion del derecho de
patente, hay que afiadir, a eleccion del demandante, el Juzgado de la
Comunidad Auténoma donde se hubiera realizado la violacion o se

hubieran producido sus efectos.

A conclusiones similares se llega respecto de la solicitud de
diligencias de comprobacion de hechos reguladas en la Ley de
Competencia Desleal (art. 36 LCD), pues en lo que se refiere a los procesos
en que se ejerciten acciones fundadas en la Ley de Competencia Desleal, la
competencia objetiva se atribuye igualmente, segln se ha indicado antes, al
Juzgado de lo Mercantil (art. 86 ter. 2 LOPJ).

Por lo que respecta al Juzgado con competencia territorial para
conocer de esas diligencias de comprobacion de hechos, el articulo 263 de
la LEC 1/2000 dispone expresamente que las disposiciones de la sobre Ley
de Enjuiciamiento Civil sobre diligencias preliminares se aplicardn a las
diligencias previstas en leyes especiales a que se refiere el articulo 256.1.9°
LEC, en todo aquello que las leyes especiales no contengan disposicion
contraria. Como la Ley de Competencia Desleal no establece fuero para

las diligencias de comprobacién, serd procedente la aplicacion del
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establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto de las diligencias

preliminares y respecto de la competencia territorial.

Segun hemos visto, el articulo 257 LEC, en su segundo parrafo,
preveé como fuero competencial para las diligencias previstas en el articulo
256.1.9° el del tribunal ante el que haya de presentarse la demanda
determinada, remision que conduce al apartado 12° del articulo 52 de la
LEC, que la atribuye al Juzgado del lugar en que el demandado tenga su
establecimiento y, a falta de éste, su domicilio, y, a falta de este, el lugar de
residencia. Asi mismo, cuando el demandado no tuviere en territorio
espafiol ninguno de los anteriores —establecimiento, domicilio y residencia-
, se atribuye la competencia territorial al tribunal del lugar donde se haya
realizado el acto de competencia desleal, o donde se produzcan sus efectos,

a eleccion del demandante.

Ahora bien, la anterior norma especial mediante la que se atribuye
competencia para conocer de estas diligencias preliminares al Juzgado
competente para conocer del posterior proceso que se intenta preparar
matiza que si en los casos a que se refiere (6°,7°,8° y 9° del apartado 1 del
articulo 256), se solicitasen nuevas diligencias preliminares a raiz del
resultado de las hasta entonces practicadas, podran instarse del mismo
tribunal que estuviera conociéndolas, o bien del que, a raiz de los hechos
averiguados en la anterior diligencia, resultaria competente para conocer
de la misma pretension o de nuevas pretensiones que pudieran

eventualmente acumularse.

Lo anterior implica que el solicitante de las diligencias
preliminares no tiene la carga de solicitar nuevas diligencias —necesarias
en atencién a los datos obtenidos de la practica de otras anteriores- del
mismo tribunal que concedié las primeras. Podra solicitar nuevas

diligencias ante otro tribunal distinto, si como resultado de la practica de
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las anteriores, resulta ser otro el tribunal territorialmente competente para
conocer de la misma pretension procesal que pensaba formularse, o de
nuevas pretensiones procesales que puedan formularse con mayor
conocimiento. Acudir a este criterio funcional permitira concentrar en un
mismo tribunal el conocimiento de las diligencias preliminares y el del

eventual proceso posterior *’.

En consecuencia, para el caso Yy supuesto de que se solicitasen
nuevas diligencias ante otro tribunal como resultado de las hasta entonces
practicadas (art. 257, parrafo segundo, LEC), supondra que el solicitante
deberd poner en conocimiento del primer tribunal, es decir, del que haya
conocido hasta el momento, tal circunstancia, a los efectos que el articulo
256.3 de la LEC preve, esto es y fundamentalmente la justificacion a que el
mismo se refiere, no ya esencialmente la del destino de la caucion, sino la
de evitar el archivo de las mismas, con la consecuencia afiadida de la
pérdida de la caucion. Entiendo que no se puede olvidar el espiritu de dicho
parrafo segundo del art. 257 de la LEC en cuanto dispone que “..., sera
competente el tribunal ante el que haya de presentarse la demanda
determinada”. Por tanto y en definitiva siempre sera competente este

tribunal.

Por ello, si como consecuencia de lo dispuesto por el articulo 257.1
LEC, se solicitan nuevas diligencias preliminares ante un tribunal distinto,
el tribunal que haya conocido de las iniciales diligencias preliminares podra
exigir que se justifigue la iniciacién del proceso ante otro 6rgano

jurisdiccional en el plazo de un mes desde la terminacién de las diligencias,

%27 OPEZ SANCHEZ, J., << Las nuevas diligencias preliminares en materia de
propiedad intelectual y propiedad industrial: el denominado <<derecho de informacién>>y la
exhibicion de documentos comerciales >>, en Diario La Ley), nim., 6429, viernes, 24 de
febrero de 2006, p. 9.
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0 bien que se aleguen las razones por las cuales no se ha formulado la

pretension procesal para cuya interposicion se solicité esa diligencia .

2. Tratamiento procesal de la competencia

Segun dispone el art. 257. 2 LEC, no se admitira declinatoria,
pero el Juez al que se solicite revisara de oficio su competencia y si
entendiese que no le corresponde conocer de la solicitud, se abstendréa de
conocer indicando al solicitante el Juzgado de Primera Instancia al que
debe acudir. Si éste se inhibiera en su competencia, decidira el conflicto

negativo el tribunal inmediato superior comun.

El articulo 257 se refiere tanto a la competencia objetiva como a
la territorial, pero en su apartado 2, al regular el examen de oficio de la
competencia para conocer de las diligencias preliminares, no ha reparado
respecto a la primera que solo se refiere al Juzgado de Primera Instancia,
sin ninguna referencia al Juzgado de lo Mercantil, al que deberia referirse

también, tras la reforma efectuada por Ley 19/2006.

Si el Juzgado al que se presente la solicitud de estas diligencias
preliminares estima que carece de competencia para su conocimiento,
debera declararse incompetente mediante auto e indicar al solicitante el
tribunal ante el que debe acudir, teniendo en cuenta para esto ultimo los
distintos fueros previstos por las leyes para las pretensiones sobre
propiedad intelectual o industrial, de conformidad con lo que

disponen el articulo 52.1 apartados 11 y 13 LEC.

Obviamente, lo dispuesto en el art. 257. 2 LEC respecto a la

actuacion a seguir por el Juzgado ante el que se presente la solicitud de

%28 ARMENGOT VILAPLANA, A., “Las nuevas diligencias preliminares y las normas
sobre prueba ...”, ob. cit. p. 1.056.
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diligencias preliminares, es decir, que se abstenga de conocer e indique al
solicitante el juzgado al que debe dirigirse, resulta de aplicacion cuando el
Juzgado aprecie de oficio su falta de competencia territorial, toda vez que
el art. 257. 2 LEC parece partir de que la competencia objetiva parece

incuestionada.

Sin embargo, a mi juicio, el Juzgado ante el que se presente la
solicitud de diligencias preliminares puede controlar de oficio, asimismo,
su competencia objetiva y, en caso de apreciar su falta, su actuacion debe
ser la misma: abstenerse de conocer e indicar la clase de 6rgano judicial al
que corresponde el conocimiento del asunto (art. 48. 4 LEC). Por lo demas,
esta situacion no puede considerarse anémala, ya que la propia Ley de
Enjuiciamiento Civil reconoce (art. 257. 1, | LEC) que el 6rgano judicial
con competencia objetiva para conocer de la solicitud de diligencias
preliminares puede ser tanto el Juzgado de Primera Instancia, como el

Juzgado de lo Mercantil.

En todo caso, si absteniéndose de conocer el Juzgado ante el que se
ha solicitado la diligencia preliminar, se inhibiera el Juzgado sefialado por
el primero, el conflicto negativo de competencia debe resolverlo el tribunal
inmediato superior comun, se trate de un conflicto negativo de competencia
territorial (arts. 60 y 257. 2 LEC), o de un conflicto negativo de
competencia objetiva (art. 51. 1 LOPJ)

La Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 257.2 sefiala que sera
el Juez al que se soliciten las diligencias preliminares el competente para
revisar de oficio su competencia, lo que encuentra su razén de ser en que
tanto las normas de competencia objetiva como las normas imperativas de
competencia territorial son de caracter indisponible. Sin embargo, no se

permite a las partes promover la declinatoria.
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De acuerdo con ello,y con lo establecido por el articulo 60 de
la LEC, si el Juez entendiese que no le corresponde conocer de la
solicitud, se abstendra de ello, indicando al solicitante el Juzgado de
Primera Instancia o de lo Mercantil al que debe acudir. Si éste se inhibiese
de su competencia, decidird el conflicto negativo el tribunal inmediato

superior comun, segun lo previsto en el articulo 60 LEC.

Pese a la prohibicién legal al requerido de la diligencia preliminar
de plantear declinatoria en sede de diligencias preliminares, no faltan
autores que defienden la posibilidad de plantear la incompetencia territorial
como motivo de oposicion a la solicitud de diligencias preliminares,
sefialando que la prohibicion legal de promover declinatoria no significa
que el solicitado no pueda argumentar sobre la incompetencia territorial,
que es analizable de oficio, con la finalidad de poner de manifiesto al juez

su incompetencia, de forma que este pueda apreciarla **.

Por el contrario, otros autores niegan la posibilidad por parte del
sujeto pasivo de plantear cuestiones de competencia como motivo de
oposicion, entendiendo que en ese caso el juez no tendra el deber de
resolver, por razon de coherencia con ese aspecto, pues concibiéndose la
declinatoria por la ley como el medio adecuado <<para denunciar la falta
de competencia de todo tipo>>, como dispone el art. 63.1.11 LEC, la
alegacion de la incompetencia como motivo de oposicion no seria sino una
encubierta declinatoria legalmente prohibida por el art. 257.2 LEC;
interpretacion que, por lo demas, no carece de respaldo en la jurisprudencia

menor.

En este sentido, el AAP Ledn de 6 de abril de 2005 prohibe plantear

declinatoria por falta de competencia genérica del orden jurisdiccional civil

29 GARNICA MARTIN, J. F., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento ....,
ob. cit. p. 1177.
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en el tramite de oposicion a la solicitud de diligencias preliminares. Asi, en
él se sefiala que <<el art. 257.2 de la L.E.C. no permite plantear
declinatoria en este tramite, en tal sentido el Juzgado no aprecio su falta de
jurisdiccion en un primer momento y en tal sentido se dict6 el Auto de 17
de marzo de 2004, sin embargo, si admitio la oposicion posterior por las
razones antes expuestas. El precepto citado se esta refiriendo mas bien a la
falta de competencia territorial del Juzgado ante el que se presenta la
solicitud (no a la falta de jurisdiccion), cosa que parece mas adecuada
teniendo en cuenta el trdmite procesal sumario que se pretende con las
diligencias preliminares. Parece por ello que los dbices que puedan alegarse
por las otras partes habran de serlo en juicio posterior donde ya
propiamente se pueden oponer todas las excepciones posibles que, no
obstante en el caso, y por las razones antes expuestas y los perfiles que
presenta la cuestion no empece se acceda a la peticion formulada, sin
perjuicio que en tramite posterior se apreciara la falta de jurisdiccion que

ahora prematuramente se ha estimado>>*%.

No es ésta, sin embargo, la interpretacion mas correcta, a nuestro

juicio, como se expondré al analizar el contenido de la oposicién.

1. Las partes.

Como ha sefialado la doctrina, ni siquiera se puede hablar con rigor
en todos los casos de futuro demandante y de futuro demandado, pues en

ocasiones se realiza el requerimiento por una persona 0 a una persona que

%0 Audiencia Provincial de Leén (Seccién 1%), Auto nim. 98/2005 de 6 abril, JUR
2005\221851.
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no tienen por qué asumir tal condicion en el proceso posterior **, por lo
gue parece mas correcto denominar solicitante a quien presenta la solicitud
de diligencias preliminares y afectado o requerido a quien se pide que

ofrezca la informacion solicitada.

Por ello entiendo también que no se debe hablar ni de
legitimacion activa, ni de legitimacion pasiva, pues ain no es el momento
procesal idoneo, y si, por el contrario, de solicitante (articulo 258 LEC), y
de requerido (articulo 260 LEC). La LEC es clara al respecto, baste con
observar su articulo 260, al decir *“...., la persona requerida para la
practica de diligencias preliminares podra oponerse a ella y en tal caso, se
citara a las partes para una vista,...”. Y recordemos, que su articulo 10
establece lo que es la condicidn de parte procesal legitima, es decir, quienes
comparezcan y actden en juicio como titulares de la relacion juridica u
objeto litigioso. Y que la finalidad de una diligencia preliminar no es otra
que la de conocer la relacion que vincula a una persona determinada con
la situacion juridica litigiosa, de modo que sea esa persona y no otra,
aquélla con la que ha de ventilarse la cuestion, por lo que solo es necesaria
exclusivamente la legitimacion a efectos del proceso. El tribunal resolvera

después.

Ademas, asi se reconoce en la jurisprudencia menor. En efecto, el
AAP de Valencia de 29 de diciembre de 2009, con relacién a un supuesto
en el que se solicitaba al centro de atencidon primaria que facilitaran el
historial clinico de la causante, dice: <<la demanda que se va a plantear,
como elemento principal, no se va a interponer contra la Consejeria, y de
hecho se esta solicitando la diligencia preliminar contra quien no va a ser
demandado, base de esta consideracion es el texto del articulo 256 de la

LEC, que entiende la resolucion apelada, que las diligencias preliminares

%1 BANACLOCHE PALAO, Las diligencias..., ob. cit., p. 124.
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deben ser solicitadas contra quienes se tiene la intencion de demandar, mal
puede mantenerse que estas estén limitadas subjetivamente. Esta diligencia
solicitada se encuentra especificamente transcrita en el articulo 256 de la

LEC..., de forma especifica, "...Historia clinica al centro sanitario o
profesional que la custodie, en las condiciones y con el contenido que
establece la ley (LEC, 2000 : 256.1.5.bis..)." En las circunstancias
deducidas por los solicitantes le otorga perfecta cobertura, en tanto
pretende atribuir la existencia de demencia senil como causa de
impugnacion testamentaria y ademas es de observar que conforme al
concepto de Historial clinico que en relacion con el Concepto de Historia
Clinica 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
Informacion y Documentacion Clinica a los efectos de la Ley 41/2002,
dentro de la descripcion de los conceptos empleados, la historia clinica es
el "...conjunto de documentos que contienen los datos, valoraciones e
informaciones de cualquier indole sobre la situacion y evolucion clinica del

paciente">>%%,

Si el inicio del proceso civil se supedita a la instancia del
demandante, la realizacion de actuaciones dirigidas a obtener la
informacion necesaria para decidir si se inicia 0 no el proceso y, en el caso
de que se decida en sentido afirmativo, como iniciarlo y enfocarlo, deben
subordinarse al mismo requisito **. La iniciacién del procedimiento a

seguir para acordar diligencias preliminares, es pues cuestion de instancia

%2 Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 11%), Auto nim. 318/2009 de 29
diciembre, JUR 2010\115656, resolucién que continua diciendo en su fundamentacion: <<“las
diligencias preliminares son un "...Procedimiento para determinar ciertas circunstancias
relativas a la afirmacion de titularidad, normalmente pasiva, de la relacién juridica litigiosa
en un futuro, u otros extremos que el que quien vaya a formular pretension necesite conocer en
cuanto al fondo de dicha relacidn, antes de formularla, pretendiéndose evitar la impetracion de
tutela judicial inGtil....">>. La cursiva es nuestra.

%8 BELLIDO PENADES, R., Las Diligencias..., ob. cit. p. 5-7.
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de parte. Y en tal sentido cobra importancia el primer requisito para su

peticién, la legitimacion.

1. Legitimacion.

Es evidente que la doctrina ha mantenido, y sigue manteniendo en
la actualidad, la discusion sobre la naturaleza de la legitimacion. Pero
también lo es que la LEC ha abordado la cuestién y, consecuentemente,
con ella la jurisprudencia, que prescindiendo de dichas discusiones, pasa a

abordar los puntos fundamentales de la institucion.

Efectivamente, en no pocas ocasiones, se habla de
legitimacion activa como condicion para obtener una prestacion y de
legitimacion pasiva como sinénimo del deber de realizarla. Pero lo de tener
derecho a una prestacion o deber de prestarla no puede confundirse con la
legitimacion a efectos del proceso. Esto dltimo es, efectivamente, una
cuestion preliminar. Lo primero es cuestion de fondo y la legitimacién
como tal se refiere a una particular relacion con una cosa o con una
persona, que faculta a quien tiene esa relacion determinados poderes o
deberes juridicos, pero no a la existencia misma del poder o del deber **.
Entender el término legitimacion de otra forma, no sélo seria incorrecto en
el contexto del namero primero del articulo 256, sino que conduciria a
una ampliacién desmesurada del ambito de las diligencias preliminares,
puesto que, aduciendo que se trata de acreditar la legitimacion pasiva de
cualquier persona, podria intentarse, por esta via, preconstituir la prueba en
todo tipo de relaciones juridicas, lo que no es, ni constituye la finalidad de

las diligencias preliminares, que, por el contrario, es mucho més limitado.

334 BANACLOCHE PALAO, J.; Las Diligencias Preliminares, Civitas, 2003, p. 133.
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La legitimacion encierra una complejidad cierta que comienza
desde su propio concepto vy, por lo tanto, dificilmente puede ser objeto de
una diligencia preliminar, la cual ha de ir destinada a conocer la relacion
gue vincula a una persona determinada con la situacion juridica litigiosa, de
modo que sea esa persona, Y no otra, aquélla con la que ha de ventilarse la

cuestion 3%,

De ahi que el problema fundamental resida en determinar cuando
se puede demandar Yy frente a quién o quiénes se puede demandar. Esta
es una cuestion eminentemente procesal, por lo que debe determinarse
a partir de los actos del proceso, y muy particularmente a partir del acto
esencial del proceso en el que se determina su objeto, la demanda. A
partir de la demanda es cuando se debe poder determinar si existe
legitimacion activa y pasiva. Por ello se ha dicho que la legitimacion debe
ser algo independiente de la prueba del derecho y debe bastar con la mera

afirmacion de titularidades para deducirla.

En tal sentido, la diligencia preliminar tiende pues a evitar posibles
errores en el futuro proceso, que llevarian a la inutilidad del mismo, es

decir, al fracaso de las pretensiones que en él se ejercitaran.

En todos los casos de diligencias preliminares hay un hecho cierto,
a la vista del articulo 258.1 LEC, que si el tribunal no considera
suficientemente acreditada la legitimacion, puede considerar, por ese
solo hecho, la solicitud como injustificada y proceder a su rechazo; al
igual que reconocida aquella, la diligencia preliminar puede no admitirse
porque otros presupuestos no se cumplan, y suponga por tanto igualmente

su rechazo. En definitiva, el tribunal debe comprobar que concurren todos

%5 «  Resulta llamativa la inclusién del término legitimacién como objeto de una

diligencia preliminar. Como es sabido, la legitimacion es una cuestion de fondo y practicamente
en ningun caso puede ser determinada su existencia en este momento procesal. Tal vez sea més
correcto hablar de parte legitimada.” GUTIERREZ SANZ, M? T., Comentarios practicos a la
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Trivium, p. 296.
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los presupuestos y requisitos objetivos exigidos legalmente, para acceder a
la pretensién, por lo que por lo general la legitimacion debe resolverse

como cuestion de fondo 3.

Con todo, como se ha destacado en la doctrina y en la
jurisprudencia menor las diligencias preliminares constituyen una facultad
atribuida exclusivamente a quien se proponga demandar con el objeto de
obtener los datos necesarios para facilitar un proceso posterior -
averiguacion de datos relevantes para la determinacion de la legitimacion
pasiva en su caso-, recabando la informacién necesaria para decidir sobre
la procedencia de la interposicion del posterior proceso y el alcance de las
pretensiones a  ejercitar, garantizando de esta forma al solicitante su

derecho a obtener la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la CE) .

En segundo lugar, y en consonancia con lo expuesto, la doctrina
reconoce que no existe en las diligencias preliminares una norma

general respecto a la legitimacion, entendiendo por tal lade que los que

%6 Como ejemplo del primero de los citados extremos, podemos ver el AAP de
Barcelona (Seccién 15%), de 7 febrero de 2006, que dice al respecto : << (...) Surge la cuestién
con motivo de la comparecencia del sindico abogado dela firma Eurotell Scandinavia
ApS en concurso, para lo que aportaba un certificado del Juzgado danés, y pedia como
diligencia preliminar que fuera requerida La Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona para
que justificara quien es el titular de la cuenta ES 9521 0026 4217 2001 003870, en la que al
parecer se realiz6 una transferencia de 50.000 $USA a Eurotell Scandinavia ApS en
pago de  mercancias. Esta peticion de diligencias preliminares se hizo al amparo del
articulo 256.1 LEC, justificandolo en la necesidad de conocer la identidad de la persona
contra la que interponer la correspondiente demanda de reclamacion de la referida cantidad
objeto de la transferencia.

Con caracter previo al enjuiciamiento sobre la procedencia de las diligencias
preliminares que interesa, la Sala aprecia de oficio la falta de legitimacion del instante, al
comparecer como sindico de un procedimiento de insolvencia abierto por el juzgado de
Roskilde, de Dinamarca, y necesitar el previo reconocimiento en Espafia de la eficacia del
referido procedimiento concursal y por ende de su hombramiento como sindico.

(...) En consecuencia, procede ratificar la inadmision de la peticion de
diligencias preliminares pero por una cuestion previa al anlisis de su procedencia (cuestion
discutible a la luz de la redaccion del art. 256.1 LEC), cual es la falta de legitimacion  del
instante, e imponer a la parte apelante las costas de esta alzada (art. 398.1 LEC). Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccidn 15%),Auto nim. 53/2006 de 7 febrero JUR\2009\ 176668.

%37 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 142), Auto ndm. 144/2012 de 11 julio, JUR
2012\283278.
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hayan de ser actor y demandado en el proceso principal, seran
respectivamente sujeto activo y pasivo en el proceso preparatorio, y sobre

todo en relacién con esta Gltima, la legitimacion pasiva **.

En efecto, no existen en esta cuestion criterios generales validos
para todos los supuestos de diligencias  preliminares admisibles
legalmente, y especialmente en relacién con la legitimacion pasiva. Asi

que, como sefiala la doctrina ¥

, se deben analizar caso por caso,
determinando en cada una de ellas quien estd legitimado activa vy
pasivamente, de conformidad con lo preceptuado por la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

Asi lo recoge también la jurisprudencia menor, en la que se ha
proclamado que “No pudiendo admitirse la opinion sobre que la persona
legitimada para solicitar una medida preliminar es quien ha de ser el futuro
demandante en el proceso posterior, que es concepto excesivamente amplio
y que ademads por un lado en esta fase previa se desconoce si el instante
llegara a ser demandante en el futuro juicio, y por otro no es coincidente
con el referido texto legal que exige un especifico interés legitimo para
solicitar la medida preliminar, de modo tal que permita afirmar que el
solicitante de la diligencia preliminar efectivamente actda como titular, o al
menos como indiciariamente titular, de la relacion juridica u objeto

litigioso >>3*° .

%8 HERCE QUEMADA, al no considerar a las preliminares un auténtico proceso,
habla de procedimiento preparatorio, y no considera partes a los intervinientes en el mismo,
proponiendo la denominacion de solicitante al que ocupa la posicion activa y solicitado, al que
ocupa la pasiva (Derecho Procesal Civil, Tomo Il Madrid, 1979, p. 167).

% ALVAREZ ALARCON, A, *“Las Diligencias...”, ob.cit. pp. 105-106.
BANACLOCHE PALAO, J., “Las Diligencias...”, ob. cit. pp. 129-134. GARBERI
LLOBREGAT, José, “Las Diligencias Preliminares ....”, ob. cit., p. 67-68.

%0 Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 59), Auto nim. 156/2006 de 20 marzo,
JUR 2006\126805.
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Por lo tanto, por lo que se refiere a la legitimacion para solicitar
diligencias preliminares, es decir, en cuanto a quién debe solicitar las
diligencias preliminares no hay uniformidad para todas las diligencias
preliminares. S6lo se alude expresamente a que deberd ser el futuro
demandante en los casos 6°, 7° y 8° de las mismas, en los deméas hay que
deducirlo.

A) En el caso del art. 256.1.12 LEC

Bajo la vigencia de la LEC de 1881, un sector doctrinal entendié
que a través de esta diligencia preliminar no pretendia indagarse si el futuro
demandado era o no responsable de la accion que se perseguia preparar. A
pesar de ello, la doctrina mayoritaria interpretaba que la amplitud de la
formula legal amparaba que mediante esta diligencia se investigaran hechos
relativos a la legitimacion pasiva. Llegandose finalmente al entendimiento
por la doctrina de que por <<personalidad>> no solo se hacia referencia a

la capacidad sino también a la representacion **'.

Pero, en realidad, la doctrina se fija singularmente en el tema de la
legitimacion, pese a las distintas interpretaciones juridicas, mas que
dudas de tal indole 3*%, que el viejo articulo 497.1° suscitaba respecto a la
cuestion de la <<personalidad>>. La razén es obvia, la legitimacién,
evidentemente, esta ligada indisolublemente al fondo del asunto. Lo que

supone la gran utilidad que presta o puede prestar tal diligencia,

%1 BELLIDO PENADES, R., Las Diligencias Preliminares, Proceso Civil Practico, T-
I11-2, Mayo 2010, p. 5-10.

%42 podria discutirse si la representacion voluntaria también forma parte del caracter, a
efecto de lo prevenido en los articulos 503.1° y 2° y 533.2° a 4°, pues asi lo entendié el TS enss.
de 11 de Mayo de 1940. JUR/414/1940.
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calificable doctrinalmente de ilimitada, con respecto a la determinacion de

la legitimacion pasiva.

En este sentido, se ha sefialado que “siempre va a poderse
preguntar a una persona sobre si se encuentra o no en la situacion juridico-
material que permite que el actor le reclame una determinada tutela” ***.
La diligencia preliminar ayudara pues, a la determinacion de la posterior

legitimacion pasiva **.

En consecuencia, en la mayor parte de los casos, la diligencia
contemplada en el art. 256.1.1° se dirigira al descubrimiento de
cuestiones referidas a la legitimacién, persiguiendo averiguar frente a qué

persona debe interponerse la demanda que se intenta preparar .

En definitiva, lo que se pretendia con esta diligencia preliminar
era la averiguacion de algan hecho que fuera atil para determinar a
quién corresponde la legitimacion pasiva en el proceso principal. El
actor conoce los hechos, pero ignora quién debe responder de ellos y

pide auxilio al juez para buscarlo®*®.

Ahora bien, la determinacién de la legitimacion pasiva del posterior

proceso es relevante tanto cuando dicha posicion se ocupa por una sola

3 BANACLOCHE PALAO, Las diligencias..., ob. cit. p. 75.

¥4 << Como dice la STS. de 28 de diciembre de 2.001 ( RJ 2002, 2874), se identifica
con la cualidad de un sujeto en relacion con la afirmacién deducida en un determinado proceso
respecto de un acto, negocio, relacion o situacion juridica, en cuya virtud se explica la posicion
de demandado del llamado a juicio en tal condicién. Es de destacar por su precision técnica la
STS de 31 de marzo de 1.997 ( RJ 199, 2481) porque hace hincapié en un aspecto
fundamental, cual es el relativo a la coherencia juridica entre la titularidad que se afirma y las
consecuencias juridicas que se pretenden.

Por consiguiente, esta condicion de caracter objetivo exige, - como dice dicha
resolucion -, la adecuacion entre la titularidad juridica afirmada (activa o pasiva) y el objeto
juridico pretendido.(...) >>. Audiencia Provincial de Salamanca (Seccién 1%), Sentencia ndam.
240/2011 de 31 mayo, AC 2011\1345.

5 BELLIDO PENADES, R., Las Diligencias Preliminares, ob. cit. p. 11.

%8 ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares del proceso civil, Bosch,
1997, pp. 20-21-22.
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persona como cuando se ocupa por varias personas. En este sentido, se ha
advertido que esta diligencia no sélo serd util para la determinacion
correcta del demandado, sino también para saber si es suficiente formular
la demanda contra quien se presupone legitimado pasivo, o si hay ademas
otros sujetos a quienes resulte preciso demandar, es decir, para

determinar quiénes deben integrar un litisconsorcio pasivo necesario **'.

En efecto, es importante tener presente que la legitimacion parte de
considerar la relacion juridica como si existiera, y en los términos
expuestos por el demandante. Pero ello no obstante, el demandado puede
contradecirlos, alertando de que un participe en la relacion juridica no ha
sido demandado, dando lugar a un defecto de legitimacion pasiva que
puede llevar a que el pleito sea indtil. La institucion del litisconsorcio
pasivo necesario tiene por objeto asegurar la intervencion en el proceso, y
desde su inicio, de todos los litisconsortes, de tal modo que la demanda
solo puede promoverse validamente contra varias personas, puesto que el
ordenamiento juridico material exige que se haya de demandar contra
varias personas necesariamente, bien por imponerlo una norma de
derecho positivo o por exigirlo la naturaleza de la relacion juridico-
material controvertida, evitando con todo ello la conculcacion del art.
24 CE®®,

En relaciéon con ella, es doctrina jurisprudencial constante la que
determina que la figura juridica del litisconsorcio pasivo necesario, de
construcciéon  eminentemente jurisprudencial, se rige por el principio
impuesto a los organos jurisdiccionales de evitar que los litigios se

ventilen sin la presencia de todos aquellos que pudieran resultar afectados

%7 SAMANES ARA, Las partes en el proceso civil, Editorial La Ley, Madrid, 2000,
pag. 102.

%8 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12).Sentencia nim. 261/2011 de 20
abril, R1\2011\3597.
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por el fallo. El litisconsorcio pasivo necesario se traduce en un requisito de
naturaleza procesal, apreciable de oficio, que se funda en el principio de
audiencia y de prohibicion de la indefension y que robustece la
eficacia del proceso, pues evita resoluciones que no puedan hacerse
efectivas contra los que no fueron llamados a juicio e impide sentencias
contradictorias (SSTS de 4 de noviembre de 2002 (RJ 2002, 9630) 2 de
abril de 200318 de junio de 2003 (RJ 2003, 5647) 21 de enero de 2006)" ,
de ahi que la Ley de Enjuiciamiento Civil regule su examen en la audiencia
previa al  juicio (articulo 416 circunstancia 3? ), y la posible integracion

voluntaria de la litis en el articulo 420 3*°,

De ahi proceden la mayor parte de los problemas que afectan al
tratamiento procesal del litisconsorcio necesario, que aunque es una
cuestion que en el fondo afecta a la legitimacion pasiva, presenta unos
perfiles especiales que han aconsejado aplicarle un  trato particular y
diferenciado de los problemas de la legitimacion. Asi se explica que la
jurisprudencia haya venido considerando desde hace tiempo que si bien es
una cuestion procesal que afecta a la correcta constitucion de la litis, y que
por ello puede ser puesta de manifiesto de oficio, no lo puede ser hasta

sentencia, una proposicién gque en si misma resulta incoherente.

39 EI TS especifica los requisitos de dicha figura al decir que: << para que concurra el
litisconsorcio necesario, a tenor del articulo 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es preciso que
por razén de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada solo pueda hacerse
efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados, ya que, como sostiene la sentencia
266/2010, de 4 mayo ( RJ 2010, 4365) , haciendo suyas las palabras de la 714/2006, de 28 junio
( RJ 2006, 5978) , con cita de las de las de 16 diciembre 1986 y 28 diciembre 1998 ( RJ 1998,
10164) " se exigen conjuntamente como requisitos para la existencia de la figura del
litisconsorcio pasivo necesario, los siguientes: a) Nexo comin entre presentes y ausentes que
configura una comunidad de riesgo procesal; b) Que ese nexo, sea inescindible, homogéneo y
paritario; y ¢) Que el ausente del proceso no haya prestado aquiescencia a la pretension del
actor» ; y afiade lo siguiente: «la caracteristica del litisconsorcio pasivo necesario, que provoca
la extensiéon de la cosa juzgada, es que se trate de la misma relacién juridico- material
sobre la que se produce la cont. 145) declaracion, pues, si no es asi, si los efectos a terceros se
producen con caracter reflejo, por una simple conexién o porque la relacién material sobre la
que se produce la declaracion le afecta simplemente con cardcter prejudicial, entonces la
intervencion del tercero en el litigio podréa ser voluntaria o adhesiva, mas no forzosa ».Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%), Sentencia nim. 261/2011 de 20 abril, R)\2011\3597.

231



LUIS-RAMON LLORENTE CABRELLES

Esta incoherencia se detecta en la jurisprudencia que, aunque en
algunas de sus resoluciones, aborda estas excepciones de falta de
legitimacion pasiva, y de litisconsorcio pasivo necesario, con caracter
previo a entrar en el fondo del asunto, si bien no de forma mayoritaria.

Otras, por el contario, las mas, las deja para resolver en sentencia®®.

No obstante doctrina y jurisprudencia analizan pormenorizadamente

esta cuestion, y realizan la consiguiente critica en su aplicacién practica *".

%0 << (...) con caracter previo a entrar a conocer del fondo del asunto procede

pronunciarse sobre las excepciones de falta de legitimacién pasiva y litisconsorcio pasivo
opuestas por el demandado. Segun reiterado criterio jurisprudencial, la figura del litisconsorcio
pasivo necesario, de perfiles procesales, constituye una ajustada y razonada expresion del
derecho fundamental sancionado en el articulo 24 de la Constitucion, de que nadie puede ser
vencido en juicio sin ser oido, proscribiendo la indefension de los que pueden estar interesados
en cualquier pronunciamiento judicial, siendo evidente que en cada caso concreto habra de
examinarse la proyeccion y profundidad de la accion ejercitada para poder discernir si en
efecto la resolucién que, consecuente a ella se dicte, afectara o no a los que no han sido
convocados al procedimiento en evitacién, al propio tiempo, de eventuales fallos contradictorios
en el caso de que los actuales ausentes puedan verse a su vez demandados en otro proceso, de
ahi que esa proyeccion y profundidad de la accion ejercitada, que ha de ser reflejo del derecho
que se ostente, tenga una conexién trascendente con la relacion juridico material que pueda
existir entre actores y demandados y entre estos Ultimos entre sf; (...).>>Audiencia Provincial
de Cuenca, Sentencia nim. 153/2002 de 30 mayo, JUR\2002\179060, pp. 103.

%1 « | a solucién de que la falta de legitimacion activa se traduce en una sentencia
desestimatoria en cuanto al fondo es cuestionada por la STS de 20 julio 2004 (RJ 2004/4872):
“Se trata —dice esta sentencia-de una falta de legitimacion activa que en casos como el
examinado no consiste en una total inadecuacion entre la titularidad juridica afirmada y el
objeto juridico pretendido, ya que la demandante- recurrida efectivamente era parte negocial en
los acuerdos particionales cuya eficacia pretendia, sino en una insuficiente integracion de la
parte demandante para pretender por si sola ese objeto, de suerte que mas que una falta de
legitimacion activa por falta de accién se da una incompleta integracion de la legitimacion
necesaria para ejercitar la accion y pretender lo que se pide. (....) procede apreciar de oficio
la incompleta integracion de la legitimacién activa para promover la demanda inicial y,
en consecuencia, no entrar a conocer de sus pretensiones (...)".(..), la distincién introducida por
esta sentencia entre falta de legitimacidon -por “inadecuacion entre la titularidad juridica
afirmada y el objeto juridico pretendido”- e “insuficiente integracion de la parte demandante
para pretender por si sola ese objeto”, aunque admisible en el plano conceptual, es dudoso que
lo sea en sus consecuencias, ni éstas se deducen necesariamente de la jurisprudencia que cita
en su apoyo.(...), en el caso de las comunidades de bienes se presenta no un problema de
legitimacion en sentido estricto, sino de “representacion™ en sentido amplio o, si se prefiere, de
determinacién de quién es el portador legitimo en juicio del derecho o interés de la
comunidad o del grupo. Ciertamente, en virtud del criterio de la representacion tacitamente
conferida -previsto, en la Ley 49 del Fuero Nuevo de Navarra-, esta representacion se podria
hacer derivar de la no oposicion de los demés comuneros al ejercicio de la accién -a que uno de
ellos se erigiese en portador de la defensa del interés de la comunidad-, y ciertamente también
la apreciacion de la existencia de esta oposicién, en cuanto supondria negar la representacion,
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Caracteristica si recogida por ambas legislaciones es la de que el
conocimiento de la informacion solicitada debe ser <<necesario para el
pleito>>. Se ha denominado el requisito de la relevancia, del que forma
parte el <<interés legitimo>>, es decir, demostrando al tribunal que sin
su realizacion no  se podria instar el proceso posterior con las minimas
garantias de que éste pudiera realizarse con  éxito, ya porque se
desconozca un dato esencial para la correcta configuracion de los
presupuestos del proceso, ya porque se ignora una informacion
fundamental relativa a los presupuestos de la propia accion, sin lo cual no

se puede conceder la tutela solicitada®?.

En el mismo sentido se pronuncian otros autores, sefialando en
relacion con el articulo 497.1° LEC, que la doctrina mayoritaria se
decantaba por la interpretacion amplia de la férmula legal, que amparaba
gue mediante esta diligencia se investigaran los hechos relativos a la

legitimacion pasiva®>.

dejaria imprejuzgada la cuestion de fondo. Pero me inclino por la tesis de que nos encontramos
ante un problema de legitimacion porque, en los supuestos de comunidad, la oposicién de uno
(art. 397 CC) o de la mayoria (art. 398) al ejercicio de la accién, segin se trate de actos de
disposicion o de administracion, no afecta a la regular constitucion de la relacion procesal (en
cuyo caso si procederia dejar imprejuzgada la cuestion de fondo), sino cabalmente a la
“inadecuacion entre la titularidad juridica afirmada y el objeto juridico pretendido”. Sobre el
tema puede verse también MONTERO AROCA, J., De la legitimacion en el proceso civil,
ob. cit.,, pags. 232 y ss., que manifiesta también su sorpresa (pag. 235) por la solucion
alcanzada por la sentencia del Tribunal Supremo que se acaba de glosar. CORDON MORENO,
F., La Legitimacién activa del comunero para actuar en juicio en interés de la comunidad: Ley
372, 11l del Fuero Nuevo de Navarra. (Comentario a la STSJ de Navarra de 26 de junio de
2007, pp. 120-121). Revista Juridica de Navarra, 2007.

%2 BANACLOCHE PALAO, Las diligencias..., ob. cit., pp. 53 y ss. Para GUASP
DELGADO, <<por hecho sin cuyo conocimiento no puede entrase en el juicio debe entenderse
cualquier circunstancia que prejuzgue con su incertidumbre la existencia o el sentido de la
decision de fondo posterior >> Comentarios ..., ob.cit. p. 157).

%3 Como sefiala SAMANES ARA, (Las partes en el proceso civil, Editorial La Ley ,
Madrid, 2000, pags. 101 y 102), esta diligencia << en cuanto a la representacion, servira a los
fines de conocer la identidad de un representante legal o necesario, como a los de precisar la
persona del verdadero representante, cuando aparezcan una pluralidad de aspirantes o
pretendientes a ostentar la representacion a una misma persona fisica o juridica , o alguno de
los entes enumerados en el art. 6 de la Ley >>.
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Y llegando a la misma conclusién, con la nueva regulacion
gueda claro que la indagacion sobre hechos relativos a la personalidad
del futuro demandado comprende también los relativos a la legitimacion,

ademas de los referentes a la capacidad y representacion.

Por lo que se refiere concretamente a la legitimacion para ser
solicitante o requerido en la diligencia preliminar se ha considerado en la
doctrina que en la regulacion de la legitimacién para ser solicitante o para
ser sujeto pasivo de esta diligencia no se aprecian innovaciones. Por lo que
se refiere a la legitimacion activa, la redaccion del art. 256.1.1.° es mas
imperfecta que la realizada en el art. 497.1 LEC de 1881. Este atribuia
una genérica legitimacion a quien « (el que) pretenda demandar », mientras
que la norma actual guarda silencio sobre el particular. No obstante, puede

llegarse a igual conclusion ***,

Pero esta afirmacion, a mi juicio, no resulta clara, pues el art. 256.1
de la LEC detalla més técnicamente lo que ya venia siendo regulado en el
art. 497.1 de la LEC de 1881, pues es evidente que previamente a
interponer el correspondiente procedimiento la parte actora debe
cerciorarse de la capacidad, representacion o legitimacién, de la persona o

entidad contra la que vaya a dirigir su accion.

Es el contenido del articulo 10 de la LEC cuya diccion si posibilita
una mayor claridad a través del art 256.1, frente a su homénimo de la LEC
anterior, pues da cabida, de forma mas clara y sobre todo precisa desde
un punto de vista técnico, a lo que es la legitimacién ordinaria, al disponer
en su parrafo primero que “Seran considerados partes legitimas quienes
comparezcan y actden en juicio como titulares de una relacion juridica u
objeto litigioso”. Esta redaccion facilita una mayor comprension del

alcance y amplitud en la diversidad de situaciones que se pueden

%4 BELLIDO PENADES, R., Las Diligencias .., ob. cit. pp. 5-11, 5-12.
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plantear, tanto en la parte que figura en el proceso como portadora del
derecho de accionar, como por la parte gravada con la carga de asumir la
postura de demandado frente al demandante y su demanda, en claro

contraste con lo que disponia el antiguo articulo 2 de la anterior LEC **.

En todo caso, para que proceda la diligencia preliminar del articulo
256.1.1° LEC quien solicite la diligencia deberd fundamentar su peticion
frente al sujeto pasivo, que es sobre el que la insta, de que es la persona a
que se dirigiria la demanda en el futuro proceso sobre alguno de los
hechos que el mismo refiere. O lo que es lo mismo, que a los efectos de
acreditar su legitimacion activa en el procedimiento de las diligencias,
debera justificar su legitimacion activa en el futuro proceso posterior. En

otro caso, la solicitud de diligencias preliminares debera rechazarse.

Asi sucedid en el asunto resuelto por AAP de Barcelona de 7 de
febrero de 2006, en el que se pone de manifiesto que << Con caracter
previo al enjuiciamiento sobre la procedencia de las diligencias
preliminares solicitadas, esta Sala aprecia de oficio la falta de legitimacion
del instante, porque comparece como sindico de un procedimiento de
insolvencia abierto por el juzgado de Roskilde, de Dinamarca, y hubiera
necesitado el previo reconocimiento en Espafa de la eficacia del referido

procedimiento concursal y por ende de su nombramiento como sindico(...).

%5 Asi la siguiente resolucion del TSJ de Galicia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 18),
dice al respecto: “ (...) La legitimacion- afirmabamos en nuestra sentencia 5/2009, de seis
de marzo ( PROV 2009, 294867 ) - es un presupuesto de caracter procesal (autos del
Tribunal Supremo de 22 de enero (PROV 2002, 35807) y 5 de febrero de 2002 ( PROV 2002,
48810) , sentencias del T.S. de 12 de diciembre 1998 ( RJ 1998, 9889) , 14 de julio (RJ 137
2008, 6278) y 14 de octubre de 2008 ( RJ 2008, 6909), que depende de la afirmacién de la
titularidad del derecho en cuestion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 10 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, de tal manera que debe existir una coherencia juridica entre la
titularidad que se afirma y las consecuencias juridicas que se pretenden. Por esta razén, el
problema de la legitimacidn sélo puede ser resuelto desde el andlisis de la relacion juridico
material controvertida con respeto a la causa de pedir, si bien es asunto distinto y previo al
examen de la determinacion de la  existencia del derecho discutido, de modo que se puede
estar legitimado, pero carecer del derecho litigioso.”. Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Civil y Penal, Seccion 1%), Sentencia nim. 24/2011 de 27 de julio. R1\2011\6688.
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S6lo una vez obtenido el reconocimiento en Espafia del
procedimiento de insolvencia -como principal-, el sindico mediante el
certificado justificativo de su nombramiento "podra ejercer las facultades
que le correspondan conforme a la ley del Estado de apertura™ -en este caso
Dinamarca- (art. 221.2 y 4.

En consecuencia, procede ratificar la inadmision de la peticion de
diligencias preliminares pero por una cuestion previa al andlisis de su
procedencia (cuestion discutible a la luz de la redaccion del art. 256.1
LEC), cual es la falta de legitimacion del instante, e imponer a la parte

apelante las costas de esta alzada (art. 398.1 LEC) >>**°,

Con todo, los mayores problemas atafien a la legitimacion pasiva, es
decir, al sujeto pasivo cuya declaracion se solicita o del que se pretende la
exhibicion documental, aspecto en el que no se aprecia novedad alguna. Si
su precedente mencionaba «a aquél contra quien se propone dirigir la
demanda», el precepto actual se refiere «a quien se dirigiria la demanda»,
es decir, al futuro demandado, sea una persona fisica 0 una persona
juridica. En el segundo caso, es decir, si la demanda se piensa dirigir
contra una persona juridica, la solicitud de declaracion también debe de
referirse a ella, que debera deponer a través de su representante necesario.
Por ejemplo, si se quiere conocer si una persona (actuante en la relacion
juridico material) es el representante necesario de una entidad (futura
demandada), se pedird a esta declaracion acerca de si ese sujeto la
representa 0 no. Indudablemente, la declaracion de la entidad debera
efectuarse por persona que disponga de poderes a tal efecto. Ahora bien,
también puede hacerse lo contrario: preguntar al actuante sobre su

representacion, de forma que declare en calidad de qué realiz6 el negocio

%56 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%), Auto nim. 53/2006 de 7 febrero,
JUR 2009\176668.
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juridico de que se trate. La eleccion de una u otra opcion dependerd de los
documentos de que se disponga, que determinardn quién tedricamente

deberia ser el demandado en el proceso ulterior.

No obstante la jurisprudencia ha precisado que, como determina la
ley, puede pretenderse del futuro demandado informacion relativa a su
capacidad, representacion o legitimaciéon, pero no cualquier tipo de

informacidn relativa a la identificacion del demandado o de su domicilio
357

Sin embargo, la cuestion mas controvertida en este aspecto es si las
diligencias contempladas en el articulo 256.1.1° deben entenderse
necesariamente con el futuro demandado, o, por el contrario, pueden
entenderse también con terceros que pueden proporcionar informacion atil
para la determinacion del futuro demandado. Asi, la SAP Avila de 30
octubre de 2003 entiende que la solicitud de informacion debe venir

referida al futuro demandado %,

%7 |as personas a quienes se dirigiria la demanda no es el menor sino sus padres,
como responsables civiles, que son quienes podrian, en su caso, informar sobre hechos relativos
a su capacidad, representacién o legitimacién, con las consecuencias derivadas de la negativa a
atender dicho requerimiento, segun el articulo 261.12 de la Ley de Enjuiciamiento civil. No es,
por tanto, el menor, quien debe emitir declaracion sobre hechos relativos a la capacidad,
representacion o legitimacién de sus padres, ni podria tenerse por respondidas afirmativamente
las preguntas que la solicitante pretendiera formularle con ese objeto. La pretension es la
determinacion de datos de identificacion de otros sujetos o personas distintas de quien ha
de ser interrogado, lo que no solo contradice el principio de legalidad tasada porque la
diligencia no encaja en el supuesto previsto en el articulo 256.1.1° de la Ley de Enjuiciamiento
civil, sino que pone de relieve una finalidad bien distinta de la querida por el legislador, ya
que aquélla es la averiguacion previa a la interposicion de la demanda del domicilio de los
padres del menor (no hechos relativos a la capacidad, representacion o legitimacion de los
futuros demandados), lo que se obtendria por la via indirecta de averiguacion del domicilio del
menor con el fin de comunicarle el requerimiento, ya que el nombre y apellidos y documento
nacional de identidad de los padres no es absolutamente necesario para ser demandados
porque en la demanda, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 399.1, en relacion con el
articulo 155, ambos de la Ley de Enjuiciamiento civil, basta consignar los datos y
circunstancias de identificacion del demandado o demandados y de aquéllos que sirvan para
su localizacion y emplazamiento y la condicién de padres del menor, cuyo nombre, apellidos y
documento nacional de identidad conoce la aseguradora, basta para promover el proceso.

%8 Audiencia Provincial de Avila (Seccién 19), Sentencia nim. 199/2003 de 30 de
Octubre, JUR 2004/49648. En este sentido, sefiala que: << (...) no se consideré probado quién
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En el mismo sentido, el AAP de Céceres (Seccion 12), de 2 febrero
de 2007, con evidente caracter restrictivo, y falto de flexibilidad, no siendo
incluso muy lejana en el tiempo, refiriéndose también a la
identificacion del duefio de un animal causante de unos dafos,
consideré que no podia obtenerse dirigiendo la solicitud de diligencia
preliminar frente a la Conserjeria de Agricultura, ya que no era ésta quien

seria demandada en el proceso principal.

Asi en la citada resolucién se dispone que << (...) No se trata que la
diligencia solicitada no sea adecuada a la finalidad que  persigue el
solicitante, como se dice en la resolucién recurrida, pues resulta evidente
que, si es adecuada para averiguar la identidad del titular del animal
causante de los dafios, y hecho dirigir contra el mismo la demanda,
pero la diligencia solicitada no estd comprendida en ninguno de los
supuestos previstos en el precepto citado. Ni en el nim. 1, pues la Junta no

seria la parte demandada, ni la persona a la que se pretende demandar ...>>
359

Esta tesis restrictiva puede encontrar su razén de ser en la
regulacion efectuada en el art. 261 sobre las consecuencias de la negativa
a declarar, pues dificilmente pueden considerarse reconocidos o admitidos
hechos (art. 261.1) si éstos no son personales del declarante (arts. 307.1y
316.1 LEC). Pero también, como persigue la jurisprudencia, en otros

extremos “ evitando asi cualquier asomo de indefensiéon y garantizando,

era el duefio de la res. Tampoco se hizo prueba alguna en la seccién de ganaderia de la
Junta de Castilla y Ledn sobre la cartilla ganadera del demandado, ni se practicé previamente
diligencia preliminar alguna para determinar la legitimacion del demandado, lo que posibilita el
art. 256-1-1° de la LEC, ni se comprobd su ganado, en relaciéon con el declarado en la péliza
de seguro con la Cia. Lepanto, para comprobar si de las dos yeguas que declar6, sélo tenia en la
actualidad una sola. Por todo ello, el recurso de apelacion no puede prosperar, (....)
pues (...) los demandantes no tenian acreditada (...) la identidad del duefio del animal. (...)
>>

%9 Auto Audiencia Provincial de Caceres (Seccién 19), nim. 26/2007, de 2 febrero,
JUR 2007\81050.
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incluso en los actos preparatorios al juicio, la participacion de los futuros
litigantes y el principio de contradiccion que para la prueba exige el art.
289.1 de la LEC, en légica concrecién del principio de tutela judicial
efectiva que garantiza el art. 24 de la Constitucién, y que en general

puede predicarse de cualquier fase del proceso, incluso la preparatoria”
360

Sin embargo, con acierto a nuestro juicio, la corriente
jurisprudencial mayoritaria entiende que la solicitud de informacion para la
identificacion del futuro demandado puede dirigirse en sede preliminar

frente a terceros y no necesariamente frente al futuro demandado.

Como argumenta el AAP de Alava (Seccion 1), de 30 diciembre de
2009, << en este caso, del relato de hechos deducimos que existe interés
legitimo por parte del solicitante, necesita conocer la identidad del
propietario del perro para interponer la demanda e iniciar el procedimiento
de responsabilidad extracontractual por el accidente sufrido. El propietario
del vehiculo no pudo disponer de la identidad del animal, la guardia civil se
limité a poner el numero de identificacion del animal en el atestado, no
consta el nombre del propietario. Ni el departamento de interior ni tampoco
el Departamento de Registro General de Animales proporcionaron a (...)
voluntariamente la identidad del propietario del animal, por lo que también
existe justa causa. No es requisito indispensable que la solicitud vaya
dirigida contra el futuro demandado, ninguno de los preceptos donde se
regulan las Diligencias Preliminares lo exige, se trata de conocer nuevos
datos que ayuden al posterior procedimiento, una especie de prueba

anticipada cuando no es posible obtenerla por otros medios>> .

%0 audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 112), Auto n(im. 206/2011 de 6 octubre,
JUR\2011\405148.

%1 Audiencia Provincial de Alava (Seccion 18), Auto nim. 157/2009 de 30 diciembre.
JUR 2010\ 39 6775. La cursiva es nuestra.
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También con relacion a la identificacion del propietario de un
animal causante de un accidente, el AAP de Valencia, de 19 de junio de
2008 ratifico la resolucion de instancia que <<considerd justificada la
solicitud de diligencia preliminar consistente en que se requiriera al
Registro Informatico Valenciano de Identificacién de Animales para que
por el mismo se identificara al propietario del perro causante del
accidente, cuyo chip identificador era cédigo NUMOOQO, clave NUMO0O1.
Lo que se razona en el sentido de que en este caso, del relato de hechos
deducimos que existe interés legitimo por parte del solicitante, necesita
conocer la identidad del propietario del perro para interponer la tutela

judicial efectiva establecida en el art 24.1 de la Constitucién >> %2,

En anélogo sentido, el AAP Lleida de 21 de febrero de 2008 ** y el
AAP de Vizcaya (Seccién 3?), de 9 marzo de 2004 .

%2 Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 112), Auto nim. 161/2008 de 19 junio.
JUR\2008 \301 580.

%3 Audiencia Provincial de Lleida (Seccién 22), Auto nim. 21/2008 de 21 febrero.
JUR\2008\135708. EI AAP de Lleida (Seccidn 2?), de 21 febrero de 2008, en relacién con el
temade laoposicion a la utilizacion de esta diligencia para obtener informacién de
un tercero, sin embargo entiende que la cuestién, haciendo una interpretacion flexible y
extensiva, puede tener encaje en alguno de los supuestos del articulo 256 de la LEC. En
concreto, sefiala que << (...) el nimero 1 del articulo 256 prevé la posibilidad de que el juicio
pueda prepararse: "1° Por peticion de que la persona a quien se dirigiria la demanda declare,
bajo juramento o promesa de decir verdad, sobre algiin hecho relativo a su capacidad,
representacion o legitimacion, cuyo conocimiento sea necesario para el pleito, o exhiba los
documentos en los que conste dicha capacidad, representacion o legitimacién.", aunque
ciertamente coincidimos con el juez a quo que el precepto lo prevé dirigiéndose a aquél a quien
se pretende demandar y no a un tercero. Pero en todo caso debe de relacionarse con el nimero
5 del mismo precepto en que se prevé la posibilidad de preparar el juicio a través de "
peticién del que se considere perjudicado por un hecho que pudiera estar cubierto por seguro
de responsabilidad civil, de que se exhiba el contrato de seguro por quien lo tenga en su poder
". Ciertamente que aqui no se pretende la exhibicion del contrato de seguro, pero si es paso
necesario para averiguar si existe ese seguro, identificar al duefio del perro. Hay que destacar
que no parece tenga otra posibilidad el perjudicado de averiguar la identidad del propietario
del animal en el caso de que le fueran denegadas las diligencias preliminares, lo que le deja en
absoluta indefension al impedirle la reclamacion. Debemos afiadir que ademas la propia LEC
en su articulo 155-2,155-3 y 156 prevé la posibilidad de que el juzgado haga las
gestiones necesarias al efecto de averiguar el domicilio del demandado, por lo que no parece
que la admision de esta diligencia preliminar, en estas  concretas circunstancias, sea
extrafia al espiritu y finalidad de la LEC. (...) >>.
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Ello pone de manifiesto, como se ha sefialado en la doctrina, que
existe una linea favorable a admitir la solicitud de informacion respecto de
terceros en los supuestos de Organos administrativos, a través de la
diligencia no ya del antiguo articulo 497.1 de la LEC, sino del actual
articulo 256. 1. 1°.

A mi juicio, esta linea interpretativa es la que debiera consolidarse,
entre otras razones porque el deber de exhibicion documental respecto de
terceros puede resultar mas amplio en sede de diligencias preliminares
(art. 330.1); careciendo, en consecuencia, de demasiado sentido esta
restrictiva regulacion de la legitimacion pasiva, que puede llevar a

obstaculizar el derecho a la tutela judicial efectiva *®.

B) En el caso del art. 256.1.2 LEC

En lo que a la legitimacion para solicitar la practica de esta
diligencia, legitimacién activa, se refiere, el art. 256.1.2° guarda silencio,
lo que no obsta para que pueda reconocérsele de modo genérico al
solicitante, futuro demandante. Respecto a la legitimacion del requerido, se
atribuye a la persona a la que se pretende demandar, es decir, al futuro

demandado, y que previsiblemente tenga (la cosa) en su poder.

Pero cabria afiadir que en cumplimiento de lo dispuesto por el
articulo 256.1. y 2 de la LEC, preparar, es el término que utiliza su primer
parrafo, y a fin de poder efectuar un juicio adecuado de pertinencia sobre
la medida solicitada, es necesario a los efectos de acreditar la legitimacion

que en la peticion de las diligencias preliminares, el solicitante exprese, con

%4 El Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién 3%), nim. 187/2004, de 9
marzo. JUR 2004\283985

%5 BELLIDO PENADES, R., Las Diligencias ...., ob. cit., p 5-12
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claridad y concrecidn, sus fundamentos, con referencia circunstanciada al
asunto objeto del juicio que se quiere preparar, y contra quién se propone
dirigir la futura demanda. Lo que de alguna manera condicionara, por no
decir, la peticién sin fundamento alguno de dicha diligencia preliminar *®.
Junto a todo ello, y en cumplimiento de lo dispuesto por su apartado 3, es
esencial para el buen fin de la diligencia preliminar cumplir con el
requisito del ofrecimiento de caucion suficiente para responder de los
gastos y perjuicios que se puedan ocasionar a las personas que deban

intervenir en las diligencias.

En realidad, no resulta dificil pensar en las dificultades que puede
tener el solicitante para acreditar que en el momento de la peticién de la
diligencia el requerido tenga la cosa en su poder. Sin embargo, una

interpretacion amplia, salvo en el caso de inmuebles, de la expresion

%6 Asi: << (...). Como recuerda la Audiencia Provincial de Madrid, en su Auto de 21-
5-2010, un requisito que, con caracter general, se exige para que el drgano judicial pueda
acceder a la practica de cualquiera de las diligencias preliminares que contempla su art. 256,
es la concurrencia de interés legitimo en el solicitante. 2.- Adecuacion de la diligencia
propuesta a la finalidad perseguida. 3.- Y concurrencia de justa causa en la solicitud.

En cuanto a este Ultimo requisito no constituye, desde luego una suerte de juicio
indiciario de apariencia de derecho similar al que el art. 728-2 L.E.C. requiere para el éxito de
una pretension cautelar, pero si comporta la exigencia de que, tras el examen de la solicitud, el
juez pueda obtener la conviccion de que, en vista de la naturaleza del problema que el
solicitante plantea, la diligencia preliminar interesada resulta necesaria para preparar la
demanda. De ahi que este requisito, contemplado por el art. 258, tenga su complemento natural -
e incluso antecedente- en el apartado 2 del propio art. 256 que, después de enumerar el elenco
de diligencias de esta clase que son susceptibles de adopcion, exige como presupuesto
inexcusable para ello que el solicitante exprese con claridad los fundamentos de su solicitud, y
ello -dice el precepto- "con referencia circunstanciada al asunto objeto del juicio que se quiera
preparar.”. En definitiva, (....) la apreciacion de la "justa causa™ que exige con caracter general
el art. 258 L.E.C. solamente comporta, por un lado, la necesidad de comprobar que, en
funcién del estado de cosas que el solicitante relata, resultaria procedente el ejercicio de una
accion judicial, y, por otra parte, verificar que ha elaborado un estudio mas o menos riguroso
relativo al tipo de accién o de acciones que va de emprender con base en los hechos relatados. Y
ello aun cuando no resulte exigible una grado extremo de precision en torno a este particular en
aquellos casos en los que la concrecion exacta de la accion se encuentra supeditada a la
informacion que el interesado aspira a obtener, precisamente, como fruto de la propia diligencia
preliminar solicitada. (...) >>. Audiencia Provincial de Las Palmas (Secci6n 5%), Auto nam. :
66/2011 de 28 de Abril. JUR\ 2011\249360.
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exhiba la cosa que tenga en su poder, conllevaria al alcance de su

verdadera finalidad.

En este sentido, se ha manifestado que tener en “su poder” tampoco
implica una tenencia fisica de la cosa, pues se puede tener la cosa mediante
la indicacion del lugar “en dénde se halle la cosa que se tiene” **’. En la
misma linea se ha reconocido que la doctrina se inclina con caracter
general a interpretar la expresion legal en sentido amplio, como la
capacidad de disponer tal exhibicion aunque materialmente no posea la

cosa %,

Resulta obvia la influencia de los diferentes criterios tanto
doctrinales, como jurisprudenciales ante la cuestion, derivados bien de una
interpretacion rigurosa y restrictiva, o bien, amplia y flexible. Entendiendo
por mi parte que es esta Ultima la mas adecuada en orden a su
interpretacion. De ahi lo dispuesto por el articulo 261-3* LEC que si se
tratase de la exhibicion de una cosa y se conociese 0 presumiese
fundadamente el lugar en que se halle autoriza a perseguirla alli donde se

encuentre.

Frente a la simple diligencia de exhibicion, la persona que se
encuentra en posesion de la cosa puede adoptar varias posturas. En primer
lugar, aceptarla, debiendo entonces levantarse el acta correspondiente. En
segundo lugar, negarse a la exhibicion expresa o tcitamente, en cuyo caso

respondera de los oportunos dafios y perjuicios. En tercer lugar, oponerse a

%7 | ORCA NAVARRETE, La regulacién de las diligencias preliminares en la Nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil. Una regulacion inconstitucional. Diario La Ley, n® 5146, de 22 de
septiembre de 2000, p. 1920.

%8 LOMBARDIA DEL POZO , <<Las diligencias preliminares y las medidas
cautelares en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil>>, en Estudios Juridicos de Secretarios
Judiciales, 1-2001, Madrid, p. 618; si bien para este autor este criterio es dudoso desde el
carécter en cierto modo restrictivo que debe darse a las diligencias preliminares, teniendo en
cuenta que el litigio posible ni siquiera ha comenzado, y que el obligado por el acuerdo
accediendo a la solicitud de exhibicién no tiene ain la condicion de parte procesal.
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la exhibicién, alegando las razones que estime adecuadas, con la
consecuencia inmediata de convertirse en contencioso el expediente. Si la
sentencia acepta las objeciones formuladas se archivard el expediente.
Cuando, por el contrario, se rechacen se procedera a la ejecucion de lo

acordado®®.

C) Enel caso del art. 256. 1. 3 LEC

La legitimacion activa para solicitar la exhibicion del acto de
altima voluntad, se atribuye, como se anunci6é al principio, a quien se
considere heredero, coheredero o legatario, pues, precisamente esta
diligencia se dirigird fundamentalmente a determinar la legitimacion
activa para iniciar el proceso posterior, asi como la legitimacion
pasiva. En este sentido, se ha indicado que esta exhibicion podria servir
para determinar frente a quién debe ejercitarse la accién de peticion o de
division de herencia o de peticion de legado, que en el ultimo caso puede
permitir al legatario identificar al albacea o a los herederos con el fin de

demandar el legado *”°.

Su justificacion puede venir, pues por la necesidad en que se
encuentren el heredero, coheredero o0 legatario de conocer  Si
efectivamente  reunen tal condicion, o, en su caso, la cuantia o las

modalidades del legado dejado por el causante®”*. Por ejemplo, en el caso

%9 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 14%), Auto de 18 septiembre 2000, JUR
2001\58027.

%70 pPRIETO-CASTRO, Tratado ...., ob. cit., pag. 341. En la misma linea, SAMANES
ARA, Las partes en el proceso civil, La Ley, Madrid, 2000, pag. 104.

¥1 << (...) Como se desprende de su propio tenor literal y mantiene la doctrina

cientifica, (....) concretamente por lo que se refiere a los supuestos contemplados en los
ntmeros 3.y 5.° del articulo 497, en base a los cuales se produce en el supuesto que nos ocupa
la solicitud de diligencias preliminares, la legitimacion, en el primero de los casos, corresponde
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del legatario, la exhibicion puede mostrarle quiénes sean los albaceas

o los herederos, para demandar el legado.

Esta diligencia preliminar goza de una gran versatilidad, en cuanto
a la diversidad de su eficacia procesal, pues tanto sirve para obtener un
documento probatorio, como para averiguar la legitimacion activa, como

la pasiva, incluso el objeto de la pretensién principal *".

La regulacion de la legitimacion pasiva en la diligencia de
exhibicion de documentos sucesorios contiene alguna novedad digna
de mencién, aunque se mantenga la regulacion esencial, configurdndose
como sujeto pasivo la persona que tenga dichos documentos en su
poder, que légicamente puede ser un particular o un notario *°. En el
primer caso conviene distinguir entre que el Unico documento sucesorio se
encuentre en poder del particular, o que, por el contrario, éste sélo posea
una copia el documento, conservandose el original en un archivo o

protocolo notarial.

En cualquier caso, en este supuesto la legitimacion pasiva de la
diligencia preliminar y la del futuro proceso es patente que no tienen por

qué coincidir, dado que serian distintas las personas que tienen el

al heredero, coheredero o legatario y la pasiva a quien tenga en su poder el testamento en el que
figure la herencia o legado, es decir el testamento en virtud del cual ha adquirido el demandante
su legitimacion activa, pudiendo venir justificada tal diligencia por la necesidad en que se
encuentren el heredero o legatario de conocer si efectivamente retnen tal condicién o en su caso
la cuantia o las modalidades del legado dejado por el causante (...) >>. Audiencia Provincial de
Ledn (Seccion 29), Auto de 13 de abril 1998. AC\1998\747.

872« lo que aclara la medida es la legitimacién activa del futuro proceso, si es 0 no

sucesor y puede, por tanto, defender tal bien o reclamar tal crédito. Es util también a efectos de
determinar el objeto del proceso y, en consecuencia la legitimacién pasiva. ALVAREZ
ALARCON, A., Las Diligencias Preliminares .., ob. cit. p.26.

3 GUASP DELGADO a este respecto indicaba con relacion a la regulacion anterior,
pero que no cambia en este punto que <<la legitimacién pasiva corresponde, naturalmente, a
quien tenga en su poder el testamento: sea éste otro heredero o legatario, sea un tercero,
funcionario publico o simple particular>> (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
Tomo Segundo, Volumen Primero, Primera Parte, Editorial Aguilar, Madrid, 1945, p. 160).
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documento y aquellas otras contra las que se tendria que dirigir la

demanda.

La nueva LEC resuelve a mi entender, de forma clara, las antiguas
discusiones que refiere la doctrina respecto de esta cuestion®”, en
relacion con los articulos 500, 603, antecesores de los actuales 256.1.3.° y
330.1. Asi pues, el vigente articulo 256.1.3° configura la legitimacion
pasiva limitandose a exigir que se solicite el documento sucesorio de
quien lo tenga en su poder, no determina mas. Pero, ademas, la nueva
redaccion del art. 330.1 respecto del deber de exhibicién de documentos
pertenecientes a terceros no litigantes, dispone salvo lo dispuesto en esta
ley en materia de diligencias preliminares,...lo que apoya esta
interpretacion, poniendo de manifiesto que en estas diligencias el deber de
exhibicion documental respecto de terceros se configura con mayor

amplitud que en la anterior LEC de 1881.

Efectivamente puede ocurrir que en el curso de un procedimiento
determinados documentos no se encuentren en poder de cualquiera de los
litigantes, sino de un tercero. La LEC tiene previsto un determinado
mecanismo para la preparacién del juicio (diligencias preliminares dentro
del Capitulo Il, Titulo I, en el Libro II, arts. 256 a 263) a través del que se
le permite solicitar la exhibicién de ciertos documentos, antes de haberse
iniciado el procedimiento, y con la finalidad de asegurar extremos
relacionados con la propia persona del demandado, de la demanda, de la

relacion juridico procesal o del objeto del proceso.

%4 Con la ley anterior, para una interpretacion doctrinal la exhibicién del
documento sucesorio podia solicitarse respecto de cualquier particular mientras que otra
opinion sustentada doctrinalmente entendia, con fundamento en lo dispuesto en el art. 603 LEC
respecto de la exhibicion durante el proceso de documentos de terceros no litigantes, que el
deber de exhibicién no existia para las personas ajenas al testamento por no ser herederos,
legatarios, albaceas, etc.. BELLIDO PENADES, R., Las Diligencias Preliminares .., ob. cit., p.
15.
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Pero la ley procesal civil también contempla la posibilidad de que,
iniciado ya este, una de las partes encuentre la falta de algin documento de
interés para sus derechos, conociendo su tenencia por un tercero, lo que
justifica la regulacién del articulo 330 LEC*". No hay que olvidar el
caracter de <<numerus clausus>>, aun con la interpretacion flexible de las
mismas, que tienen las diligencias preliminares *"°. En consecuencia, al
disponer el articulo 330.1 LEC que <<salvo lo dispuesto en esta ley en
materia de diligencias preliminares solo se requerird a los terceros no
litigantes la exhibicion...>> da a entender que en estas diligencias
preliminares el deber de exhibicion documental es méas amplio que una vez

iniciado el proceso.

Logicamente, desde el punto de vista subjetivo, el tratamiento de la
exhibicion por terceros ha de ser distinto al que afecta a los litigantes. Las
partes en el procedimiento tienen un interés directo en que el litigio se

resuelva de una manera determinada. El tercero o los terceros no.

8 SACRISTAN REPRESA, G., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
T -II-, ob. cit. p. 1551.

376 Al respecto la siguiente resolucién de forma préctica expone claramente la cuestion,
dice: << se trata de informacion documental para preparar la demanda cuyo encuadre seria el de
las diligencias preliminares del art. 256 y ss. de la LECiv. Las diligencias de comprobacion de
hechos presuponen una actuacion judicial de supervision, con asistencia pericial para determinar
si las maquinas, dispositivos o instalaciones inspeccionadas pueden servir para llevar a cabo la
violacion del derecho de propiedad industrial alegada. Y sélo se pueden acordar cuando no sea
posible comprobar la realidad de la violacion sin recurrir a tales diligencias —art. 129-. En
cambio, la peticién de informacion con caracter previo a la demanda para su preparacion, que
es lo que aqui se pretende (hecho cuarto de la solicitud) se enmarca en las diligencias
preliminares (art. 256 y ss. LECiv). Y aunque el art. 256.1.7 LECiv se remite a las Leyes
especiales, esta remision aqui a los arts. 129 y ss. de la Ley de Patentes que, como hemos visto,
no da cobertura a lo solicitado ya que contempla un supuesto distinto al que nos ocupa.

Y si no existe cobertura en la Ley especial debemos acudir a la legislacion general y
tampoco concurre en los arts. 256 y ss. LECiv ya que lo que se interesa es una determinada
documentacién, que sélo puede ser ordenada su exhibicion al amparo del art. 256.1.1 salvo los
supuestos especificos de herederos, socios y perjudicados de los nim. 3, 4 y 5. No se prevé en
dicho precepto, ni reiteramos en la LP por remision de la Ley de Marcas, el deber de exhibir o
certificar a un tercero, que salvo los supuestos especificos del art. 256.1.3°, 5° y 6°, s6lo se
contempla en fase probatoria (arts. 330 y 332 LECiv) >>. Juzgado de lo Mercantil de Alicante,
Auto de 4 octubre 2004. AC 2005\154.
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No obstante, los documentos que cualquiera de los litigantes pueden
pedir que sean exhibidos por estos terceros se reducen a aquellos
<<cuyo conocimiento resulte transcendente a los efectos de dictar
sentencia>>, que presentan una dimensién distinta a los que pueden
pedirse entre los propios litigantes que son los relativos <<al objeto del
proceso o a la eficacia de los medios de prueba>>. Aparece una primera
matizacion necesaria en el término <<trascendente>>, porque
defendiéndose esta mayor rigurosidad de los documentos que pueden
pedirse a terceros, por razones obvias, no parece adecuado interpretarlo en
un sentido tan riguroso que lo reduzca a los determinantes para dictar
sentencia. La posibilidad de ampliarlo a lo idoneo o relevante para la
misma no evita se trate de una palabra de diversa interpretacion por estar
vinculada a la <<mucha importancia y gravedad>>, y puede dar lugar a

diversos criterios, segiin supuestos *""

Al respecto esto ultimo no puede significar otra cosa que el que la
prueba documental sea pertinente y util. De ese modo la expresion
utilizada lo que viene a decir es que el tribunal ha de estar razonablemente
seguro de esas caracteristicas (pertinencia y utilidad) antes de dirigirse a

terceros.

Se ha criticado la redaccion del precepto, cuyo primer inciso dice:
<< Salvo lo dispuesto en esta Ley en materia de diligencias preliminares,
solo se requerira a los terceros litigantes ....>>. En este sentido, se ha
sefialado que cuando de las diligencias preliminares se trata, no existe adn
juicio, 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 razon, no es correcto

tampoco hablar de terceros, puesto que no existe siquiera demandante, ya

87 SACRISTAN REPRESA, G., Comentarios .......... , T. -11-, ob. cit. p. 1553.
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que el peticionario de la exhibicion, en este momento prejudicial trata de
alcanzar un determinado conocimiento para, en su caso, iniciar el juicio
con la presentacion de la demanda, que se dirigird, si es que finalmente se
decide iniciarlo, contra una de tales personas, adquiriendo en virtud de ello
la cualidad de partes. *®

Pero realmente, a mi juicio, lo que hace el articulo 330 LEC, al
decir “salvo lo dispuesto en esta Ley en materia de diligencias
preliminares”, no es otra cosa que respetar la funcién, contenido e
independencia de estas, sin entrar en mas consideraciones respecto a las
mismas y diferencidndolas claramente del supuesto que prevé el articulo
que comentamos. En este Gltimo caso, el tribunal a solicitud de una de las
partes requerira a los terceros no litigantes la exhibicion de documentos de
su propiedad, cuando entienda que su conocimiento resulta trascendente a
los fines de dictar sentencia.

Pero la realidad es que esta diligencia preliminar tiene hoy escasa
virtualidad en la practica *"°, pues, si se puede obtener una copia
autorizada por via notarial por tener derecho a ello con arreglo a la

legislacién notarial, no hay por qué acudir a la via judicial **°.

Un supuesto en el que pudiera resultar de utilidad consistiria en que
el unico documento sucesorio se hallare en poder de un particular — posible
en caso de testamento olégrafo antes de protocolizarse®®!, o en

excepcionales supuestos de desaparicion o destruccién del archivo o

%78 SACRISTAN REPRESA, G, Comentarios ..., ob. cit., T. —II-, ob. cit. p. 1554.
% BELLIDO PENADES, R., “Las Diligencias ..., ob.cit. p. 5- 15, 16.

%0 Asi, DAMIAN MORENO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, II (coord.
LORCA NAVARRETE), Valladolid, 2000, p. 1685 indica que esta medida no deberia prosperar
cuando el testamento se otorgue en escritura publica.

%! pRIETO-CASTRO, Tratado ... ob. cit., pag. 341.
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protocolo donde se conserven los originales®*- en cuyo caso debiera

considerarse exigible el deber de exhibicion con mayor o menor amplitud.

Si el testamento se encuentra protocolizado o archivado en una
notaria, de manera que resulta factible su localizacion, exhibicion y
obtencion de copias auténticas del original a las personas que se encuentran
en los supuestos previstos en el articulo 226 del Reglamento Notarial, es
el Notario otorgante el que esta legitimado para exhibirlo, una vez fallecido
el otorgante, <<...a los herederos instituidos o sus representantes, los
legatarios, albaceas, contadores y demas personas a quienes se reconozca
algun derecho o facultad, los parientes que de no existir el testamento o ser
nulo o en que no haya instituido herederos forzosos, serian en todo caso los
Ilamados en todo o en parte a la herencia del causante, y los instituidos en

testamento revocado...>>.

Con esta concreta diligencia preliminar se trata simplemente, como
la misma dice, de la exhibicion por quien lo tenga en su poder,
del acto de ultima voluntad del causante de la herencia o legado. En

definitiva facilitando el desarrollo de un posterior y posible procedimiento
383

A partir de lo que se establece en dicha disposicion, cualquiera del
que resulte a su favor un derecho establecido en una escritura notarial

puede obtener copia del mismo ***. Si no se ha agotado esa posibilidad, y la

%2 ALVAREZ ALARCON, Las diligencias..., ob. cit., pag. 25.

%3 << (...) En principio, hay que poner de relieve que las diligencias preliminares

reguladas en los art. 256 y ss de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil se conciben en la
doctrina mas cualificada como el conjunto de actuaciones judiciales dirigidas a aclarar las
cuestiones que pudieran surgir antes del nacimiento de un proceso principal (SS. TS 20-6-1986
y 11-11-2002), integrando un procedimiento preparatorio comdn que tiene por objeto lograr
informacion sobre el fundamento mismo de la accion proyectada, con la finalidad de facilitar el
desarrollo del juicio ulterior (...) >>. Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 3?), Auto nam.
29/2009 de 17 abril, JUR 2009\272941.

%4 |a Direccién General de los Registros y del Notariado, se ha pronunciado sobre
este Ultimo extremo en reiteradas ocasiones. Asi en su  Resolucién de 21 de noviembre de
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misma permanece abierta, parece claro que no puede acudirse a la
diligencia preliminar en cuestion, por faltar precisamente una justa causa

o interés legitimo.

D) En el caso del art. 256. 1. 4° LEC.

Conforme dispone el articulo 256.1.4 LECiv todo juicio podra
prepararse por peticion de un socio o0 comunero para que se le exhiban los
documentos y cuentas de la sociedad o comunidad, dirigida a ésta o al
consocio o conduefio que los tenga en su poder. EI dltimo inciso del
indicado precepto es el que sefiala a quien se debe dirigir la peticion: a la
sociedad o al socio, alternativa que no es excluyente sino electiva.
Solamente se exige, si la peticion se dirige a un socio, que los documentos
0 cuentas obren en su poder, pero en ningdn momento se impone cualquier
otro relativo a la personalidad del destinatario: sea la asociacion o
sociedad, o el consocio. Conviene sefialar, no pasar por alto, la casuistica
dentro de lo que se entiende por socio, que no tiene por qué circunscribirse
al dmbito clasico de la persona fisica, nada impide que lo sea una

persona juridica. Consiguientemente, es perfectamente posible que los

2002 dispone: “La obtencion de copias de un instrumento publico es una facultad que el
articulo 224 del Reglamento Notarial s6lo reconoce a tres categorias de posibles interesados:
los otorgantes, aquellos en cuyo favor resulta de la escritura algin derecho, ya sea
directamente, ya adquirido por un acto distinto de ella, y a quienes acrediten un interés legitimo
en el documento, y siempre previa perfecta identificacion del solicitante .

Asi mismo en la resolucién de fecha 14 de octubre de 2002, dice: “ La regulacion
reglamentaria de la materia, y la actuacion notarial en este campo, tienen su base en la
adecuada ponderacion de esos dos principios, plasmados en la exigencia en el plano
sustantivo en la existencia de ese derecho o interés en el solicitante (exigido por el articulo
224 del Reglamento Notarial), y en el aspecto formal, la identificacién del solicitante y la
acreditacion de que el mismo se encuentra en alguno de los supuestos en el que el
Reglamento Notarial reconoce derecho a la obtencion de la copia, facultad que el articulo 224
del Reglamento Notarial sdlo reconoce a tres categorias de posibles interesados: los
otorgantes, aquéllos a cuyo favor resulta de la escritura algun derecho, ya sea directamente, ya
adquiridos por un solo acto distinto de ella, y a quienes acrediten un interés legitimo en el
documento”.
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socios personas juridicas puedan también solicitar los documentos vy

cuentas de la sociedad.

En efecto, la alternativa establecida en la ley para solicitar la
diligencia preliminar bien del socio, bien de la sociedad, no ha pasado
desapercibida en la jurisprudencia menor, como tampoco se ha
desconocido en ella que el consocio al que se solicita la documentacion
social puede ser tanto una persona fisica como una persona juridica. Asi lo
pone de manifiesto respecto de un socio persona juridica el AAP Madrid de
26 de octubre de 2004, en el que se advierte que << (...) Si Mercado Puerta
de Toledo S.A, es, (...) «un miembro de dicha asociacién» (Asociacion de
Empresarios Mercantiles del Mercado Puerta de Toledo) evidentemente
goza a priori de esa condicion de «consocio», bastante para ser receptor de
la solicitud de otro socio, ya que en ningin momento el 256.1.4 dice que
la peticion se dirija a la sociedad. Los documentos cuya exhibicion se
pretende por Foyma, son documentos «de» la sociedad aunque no se
«dirija» «a» ésta sino «a» un consocio, en este caso, Mercado Puerta de
Toledo, SA y eso es lo que precisamente contempla el supuesto con
independencia de cualquier otra consideracion sobre el contenido del
Reglamento o Estatutos ya que su debate excede por completo de este
procedimiento. (...). Aqui Unicamente puede decidirse en funcién de
requisitos externos y puesto que Mercado Puerta de Toledo, SA, es
miembro de la Asociacién, goza de esa apariencia de «consocio»
habilitante para serle de aplicacion el supuesto contemplado en el art.
256.1.4 LECiv (...) >>**,

Sin embargo, respecto de los socios personas fisicas la legitimacion

activa se restringe al socio, sin que se extienda a su conyuge por el hecho

%5 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25%), Auto nam. 145/2004 de 26 octubre,
JUR\2004\297851.

252



LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES EN EL PROCESO CIVIL

de que su régimen econdémico matrimonial sea el de gananciales. Asi el
AAP Zamora de 21 de marzo de 2001 mantiene que <<segun se recoge en
el articulo 256. 4 de la L.E.C. para solicitar la exhibicion de los libros de
una sociedad o comunidad se exige que se ostente la cualidad de socio o
comunero Yy las alegaciones de la recurrente confunden los derechos que
dicha parte pueda tener en la liquidacion de la sociedad de gananciales,
respecto de las participaciones que uno u otro conyuge puedan tener en una
sociedad y que hayan sido adquiridas con dinero ganancial y la cualidad de
SOCio que uno u otro tiene y que es una relacién que une a una persona

individualmente considerada con la sociedad de que se trata.

En este mismo sentido puede citarse el Auto de la Audiencia
Provincial de Pontevedra, seccion 1 del 19 de Noviembre del 2009 (...), en
el que se deniega la legitimacion para solicitar Diligencias Preliminares a
un sefior que solicita la exhibicion de libros de una sociedad de la que era

socia su esposa con la que estaba casado en régimen de gananciales>> *°

La legitimacion activa para solicitar la documentacién prevista en
esta diligencia también se reconoce a las comunidades y a sus miembros,
pudiendo ser las comunidades de diversa naturaleza. Entre ellas, la
jurisprudencia, siguiendo a la doctrina, recoge en sus resoluciones la
legitimacion activa de los comuneros integrantes de la comunidad

hereditaria.

En este sentido, el AAP Pontevedra de 30 de junio de 2009
establece que <<(...) ha de admitirse que un comunero integrante de una
comunidad hereditaria tiene interés legitimo en conocer los bienes que
integran el patrimonio del de cuius, por lo que, "a priori", existe la justa

causa que recoge el articulo 258 de la ley procesal. Pero este precepto

%8¢ Audiencia Provincial de Zamora (Seccién 19), Auto nim. 26/2011 de 21 marzo, JUR
2011\190053.
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exige, ademds, para evitar peticiones arbitrarias, incongruentes o
caprichosas, que la pretension sea adecuada a la finalidad que el solicitante
persigue Y, en tal sentido, (...) tal adecuacion se da respecto de las hijuelas
que correspondieran a la fallecida (...) por la herencia de sus padres, cuya
exhibicion admitimos respecto de la comunera que los tiene en su poder y

contra la que se dirige la peticion de diligencia preliminar (...) >> %7,

Por lo tanto, en esta diligencia preliminar la legitimacion activa asi
como la pasiva se determinan por la condicion de consocio o comunero,
aunque para la legitimacion activa se requiere la previa condicion de
legitimado activamente para el proceso principal y para la pasiva la de ser
sefilalado como poseedor de la documentacion que se pretende. Es decir,
tiene que haber una relacion, una vinculacion, en el contexto de la
sociedad o de la comunidad. En definitiva, para su peticion hay que ser

SOCcio 0 comunero.

El actor debe acreditar pues su caracter de socio o comunero,
por una parte; por otra, estar legitimado para el proceso que pretende
promover. El primero se debe entender de la forma mas amplia posible,
es decir, alcanzando a cualquier socio de cualquier de tipo de
sociedad, asi como e igualmente a cualquier comunero de toda
clase de comunidad. Es suficiente con ser titular de una relacion social
o comunitaria®®*® Junto a ello se deber4 acreditar la condicién de socio o

comunero, por documentos o mediante cualquier otro medio (testigos) **.

%7 Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 12), Auto nm. 114/2009 de 30 junio,
JUR\2009\426080.

%8 << En cuanto a los sujetos, la ley se refiere a los titulares de una relacién de

sociedad o de comunidad, para legitimarlos activamente >> (GUASP, Comentarios..., ob. cit. p.
161).

%9 <<La calidad activa para pretender este requerimiento exhibitorio pertenece a los

socios y a los comuneros, debiendo acreditarse junto a la peticion del modo o de otra clase que
sea posible >> (PRIETO-CASTRO, Tratado, ob. cit. p. 344).
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La jurisprudencia asi lo recoge en sus resoluciones. Asi, el AAP
Madrid de 29 de marzo de 2005 pone de manifiesto que << la sociedad
solicitante basa su pretension en la condicion de socio que dice ostentar, y
que, por el contrario, le es negada por los administradores de la solicitada,
pretendiendo por ello formular demanda contra la misma a fin de que
sea restablecida en sus legitimos derechos y depurar las posibles
responsabilidades en las que los administradores de Gabinete Técnico de
la Propiedad Industrial, SL hubieren podido incurrir. Por tanto, de la
propia relacién circunstanciada de los hechos en que basa su pretension,
se deduce la improsperabilidad de la misma, puesto que, solicitando la
medida preliminar prevista en el articulo 256.1.4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, falta el presupuesto necesario para su viabilidad ,
cual es, la condicion de socio, y tampoco responde a su verdadera
finalidad (...) dado que, dicha medida no tiene por objeto la exhibicion de
cualesquiera libros o documentos de una sociedad o comunidad para quién
pretenda la condicién de socio, sino que, por el contrario, parte de la
condicion indiscutida de estos como legitimadora para que le sean
mostrados los documentos o cuentas en los casos que aquéllos ostentan
un interés legitimo  para conocer las cuentas de la sociedad
porque quieran (y justifiquen) ejercitar cualquier tipo de accién que haga
necesaria dicha exhibicidn, lo que desde luego no acontece en el caso que

nos ocupa (...) >>>%.

Ahora bien, la legitimacion activa también se amplia a los ex
socios; asi no comprende solo a los socios 0 comuneros actuales, sino
también a aquéllos que en algiin momento formaron parte de la sociedad o
comunidad, en sus mas variadas formas. La jurisprudencia reconoce el

derecho a la exhibicién de los documentos y cuentas en lo que se refiere al

%0 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 20%), Auto nim. 67/2005 de 29 marzo,
JUR\ 2005\10 306. La curs