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Obtencion del documento y deber de
exhibicion entre partes y terceros

11. Exhibicion de documento y
diligencias preliminares®’®

. Deber de instar una diligencia preliminar en caso de
que una parte necesite un documento para fundar
sus pretensiones, o bien de optar por el régimen de
exhibicion documental previsto en los arts.328 a 334 LEC

Tanto las diligencias preliminares como la exhibicion documental
de los arts.328 y ss. LEC se configuran como mecanismos hébiles
que permiten a los litigantes acceder a documentos relevantes
para apoyar sus pretensiones. Es, pues, inevitable que surja el inte-
rrogante acerca de los supuestos en que haya de acudirse a uno u
otro, o, en su caso, la posibilidad de su uso alternativo. Como es ob-
vio, los interrogantes a los que me acabo de referir se plantean sélo

678. Por Guillermo Ormazabal Sanchez.
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cuando es el actor quien recaba la exhibicion de los documentos,
pues las diligencias preliminares sélo pueden ser solicitadas por
quien se plantea demandar.

Tratandose de determinar la legitimacion pasiva, es evidente que
no cabe utilizar otro mecanismo que el de las diligencias prelimi-
nares, sin que sea posible acudir a la exhibicién posterior a la de-
manda, puesto que corresponde al actor determinar inicialmente
los términos subjetivos de la controversia®”,

En principio, al demandante que precisa el documento para fundar
su pretension le puede resultar mucho mas Util acudir al meca-
nismo de las diligencias preliminares que al de la exhibicion do-
cumental de los arts.328 y ss. LEC, pues si la exhibicion no tiene
finalmente lugar ni se logra acreditar el caracter injustificado de
la negativa a exhibir —con la consiguiente imposibilidad de atri-
buir valor probatorio a una copia o versién del documento (cfr. art.
329 LEC)—, el actor verd cdmo se desestiman sus pretensiones en
una resolucion revestida de la fuerza de cosa juzgada. Si no pue-
de obtener la exhibicion mediante la correspondiente diligencia
preliminar, en cambio, evitara tan traumatico resultado, a la espera
de, eventualmente, conseguir mas adelante prueba sobre los he-
chos. Por el contrario, le resultard mas beneficioso el mecanismo
de la exhibicion de los arts.328 y ss. LEC que el de las diligencias
preliminares si, aun careciendo del documento, pronostica que el
juzgador acabara concluyendo que éste se halla en poder del otro
litigante y, por ende, que la negativa a su exhibicion resulta injus-
tificada, de modo que puede confiar razonablemente en que se
atribuird valor probatorio a la correspondiente copia o versién que
él presente.

Segun BanacLocHe Patao, la diferencia entre las diligencias prelimi-
nares y el instituto de la exhibicion documental estriba “en la im-
portancia que tal informacion puede llegar a tener para el inicio

679.Véase al respecto SAP de Valencia, de de 30 junio de 2005 (JUR
2005/205378).
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mismo del proceso: en el primer caso [diligencias preliminares], sin
ella no se puede iniciar un proceso con garantias de éxito; en el
segundo [exhibicion documental], con ella se pretende confirmar
datos que ya se tienen (por copias simples, u otro medio de cono-
cimiento) y que contribuirdn a formar definitivamente la convic-
cion del juzgador”®®,

Por ilustrarlo con un ejemplo, no creo que el hecho de conocerse
previamente los términos del contrato de seguro o del historial co-
rrespondiente disminuya el interés en obtener o haga inatendibles
o inutiles unas diligencia preliminares como las del n° 5° del art.
256 LEC (peticion 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 po-
der) o las del ne 50 bis (peticion de la historia clinica al centro sani-
tario o profesional que la custodie, en las condiciones y con el con-
tenido que establece la Ley). En efecto, dicho conocimiento previo
no tiene por qué aminorar el interés por acceder a un documento
que ha de ser aportado con la demanda, pues el potencial actor
esta objetivamente interesado en saber a ciencia cierta que el do-
cumento cuya existencia y contenido supone o de los que cree
tener noticia existe realmente y tiene precisamente dicho conte-
nido. De otro modo, se expone a iniciar el proceso y experimentar
la ingrata sorpresa de carecer de elementos necesarios para hacer
prosperar sus pretensiones, resultado que, de haber sido conocido
de antemano, le hubiese llevado a no demandar. En definitiva, el
conocimiento previo de los términos del documento o su caracter
necesario en relacién con el triunfo de la pretension que se pre-
tende ejercitar no parecen ser el criterio adecuado para decidir en
casos como los expuestos si la exhibicion se solicita mediante una
diligencia preliminar o, por el contrario, se insta la oportuna exhibi-
cion exarts.328 y ss. LEC.

680. BanacLocHE PaLao, ., Las diligencias preliminares, Madrid 2003, p.50.
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No cabe duda de que, estrictamente hablando, las diligencias preli-
minares se limitan a permitir el acceso al contenido del documento,
a tomar conocimiento de su contenido, de modo que quien pre-
tendiese hacerlo valer como prueba posteriormente no quedaria
eximido de recabar su aportacion al proceso, cosa que podria tener
lugar de modo voluntario o a través del correspondiente requeri-
miento judicial de exhibicion. Lo cierto, sin embargo, es que cabe
-y de hecho asi sucede con frecuencia en la practica forense— que
en el acto de ejecucion de la diligencia se solicite copia del docu-
mento o se haga constar en el acta ciertos datos sobre su conteni-
do. Siasi se hace, podria aportarse al proceso esta documentacion,
avalada con la fe publica del secretario judicial, y hacer innecesaria
la aportacion de los documentos originales, sin perjuicio, claro esta,
de la facultad de la parte contraria para reclamar la aportacion de
dichos originales (cfr. art. 268.2 LEC), en el caso de que sean de
propiedad de un tercero no litigante o, tratdndose del documento
en posesion de la otra parte, de que ésta impugne su coincidencia
con el original que obra en su poder.

Por motivos similares tampoco convengo con MoNTErRo ArRocA®®!
cuando afirma taxativamente, al rebatir la opinion contraria de Mo-
RENO NAVARRETE®®?, que mediante el instituto de las diligencias prelimi-
nares no se trata de la exhibicién de un medio de prueba en poder
de la parte contraria. Creo que dicha afirmacion debe ser matizada.
Es cierto que las diligencias preliminares no se configuran como un
instituto genuinamente probatorio, es decir, no estan propiamente
concebidas como un instrumento de obtencién de prueba. A mi
juicio, sin embargo, dichas diligencias tampoco tienen por objeto
una sola finalidad, sino que retdinen o dan cobijo a una amalgama
de supuestos heterogéneos, cuyo Unico denominador comun es
proporcionar los elementos necesarios para que alguien pueda
interponer una demanda en condiciones, bien porque necesita

681. Cfr. La prueba en el proceso civil, ob. cit., p.314, nota a pié 24.

682. Cfr. La prueba documental. Estudio histérico-juridico y dogmdtico, ob. cit., pp.
336 a338.
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acreditar datos relativos a ciertos presupuestos procesales (como
la capacidad de las partes o la representacion) o a la legitimacion
pasiva, pero también a medios probatorios relacionados con los
hechos que eventualmente sustentaran sus pretensiones. Tal es
el caso, como se vio, de supuestos contenidos en el art. 256 LEC,
tales como el del historial médico, el contrato de seguro o el de
la exhibicién de datos contables, sin excluir, como en el supuesto
del contrato de seguro, que la diligencia preliminar suministre si-
multdneamente un medio probatorio sobre el fondo (por ejemplo,
relativo al alcance de la cobertura) y un modo de comprobar la
legitimacion pasiva.

Creo, en definitiva, que el instituto de las diligencias preliminares
es demasiado complejo como para reducirlo a una sola finalidad.
Y, por otra parte, aunque el objetivo principal de dichas diligen-
cias sea la toma de conocimiento o acceso a cierta informacioén,
nada impide que, simultdneamente, quepa obtener una copia del
documento que haga innecesario un posterior requerimiento de
exhibiciéon. Es mas: una vez que se ha accedido al documento lo
mas razonable es obtener una copia del mismo para poder cumplir
el razonable deseo del legislador de que los documentos sobre
el fondo se acompafen a la demanda, evitando en lo posible la
correspondiente solicitud de exhibicion.

En cualquier caso, el mecanismo de las diligencias preliminares no
estd abierto a cualquier tipo de actuaciones, sino restringido a la lis-
ta de supuestos contenidos en el art. 256 LEC, aunque, segun una
autorizada doctrina, generosamente interpretados para dar cabida a
casos similares %, De este modo, si la exhibicién del documento en
cuestion no puede ser reconducida, ni aun por analogia, a ninguno
de los supuestos del art. 256 LEC, el Unico cauce habil para traer do-
cumento al proceso seré el de la exhibicion posterior a la demanda.

Asi las cosas, la cuestion del posible uso alternativo de ambos ins-
titutos se reduce al caso en que el supuesto de exhibicidon que se

683. BanacLocHE PaLao, 1., Las diligencias preliminares, ob. cit., pp. 59 y ss.
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pretenda esté comprendido o sea analdégicamente reconducible a
la lista del art. 256 LEC. La cuestion es importante, puesto que si se
concluyese que, en los supuestos en que la Ley autoriza la adop-
cion de una diligencia preliminar debe ser precisamente éste el
cauce a seguir para conseguir la exhibicién, no cabria otro remedio
que denegarla si el actor optase por la via de los arts.328 y ss. LEC
una vez interpuesta la demanda para solicitar la exhibicion.

A mi juicio diligencias preliminares y exhibicién posterior a la de-
manda constituyen dos vias alternativas. La eleccion entre una u
otra corresponde al potencial actor. En principio, parece que la
diligencia preliminar habria de resultarle més ventajosa que la so-
licitud de exhibicion una vez presentada la demanda, al permitir
evitar el riesgo de una absolucion del demandado si finalmente
no se logra la exhibicion del documento ni se acredite el caracter
injustificado de la negativa a exhibir. Sin embargo, las consecuen-
cias de la negativa injustificada a exhibir documentos no son idén-
ticas en el caso de la exhibicion ex art. 328 LEC y en el caso de las
diligencias preliminares. En el caso de las primeras, si bien pueden
desencadenar la practica de la oportuna entrada y registro en el
lugar donde se supone que se hallan los documentos (art. 261.2
LEC), sélo en el caso de los documentos contables se establece
en el numero 4° del art. 261 LEC que se podrdn tener por ciertos, a
los efectos del juicio posterior, las cuentas y datos que presente el so-
licitante. En el caso de la exhibicion posterior a la demanda, el art.
329 LEC, por el contrario, dispone con caracter general que en caso
de negativa injustificada a la exhibicion del art. anterior, el tribunal,
tomando en consideracion las restantes pruebas, podrd atribuir valor
probatorio a la copia simple presentada por el solicitante de la exhi-
bicién o a la versién que del contenido del documento hubiese dado.
Es decir, no tratdndose de un documento contable y habiéndose
instado la exhibicion mediante diligencia preliminar, si la persona
requerida a exhibir no lo hace, el solicitante no podra beneficiarse
de la atribucién de valor probatorio a la version o resumen que él
mismo presente.

COLECCION DE FORMACION CONTINUA FACULTAD DE DERECHO ESADE



La conclusion que acabo de exponer es la que, por motivos muy
similares, sostuve al poco de publicarse la LEC %+ Razonaba enton-
ces que, quien interpone demanda, en principio, ha debido pon-
derar previamente, entre otros extremos, si cuenta con suficientes
elementos de prueba para levantar la carga probatoria que le in-
cumbe. Si de documentos se trata y éstos no estan en su poder
sino en manos de terceras personas (el potencial demandado u
otro sujeto), parece que habria de solicitar la consabida diligencia
preliminar, caso de hallarse en alguno de los supuestos del art. 256
LEC. No hacerlo serfa tanto como aventurarse a litigar sin un razo-
nable grado de seguridad en la prosperabilidad de su pretension.
Cabria, pues, concluir, que el actor, cuando le resulte posible, debe
acudir al mecanismo de las diligencias preliminares para obtener
los documentos en que funda su pretensién, sin que le quepa
posteriormente plantear la exhibicion una vez iniciado el proceso.
Siempre, claro estd, que el acceso al documento de que se trate
esté amparado en alguno de los supuestos del art. 256 LEC, que
contiene una lista tasada o cerrada.

De este modo, asimismo, se prepararia adecuadamente el proceso
y se evitaria el planteamiento del que podrfamos denominar inci-
dente de exhibicion. O en su caso, se obviarfa un proceso inutil o
quiza temerario. La carga de presentar los documentos acompa-
Aando a la demanda supone, a mayor abundamiento, que el ac-
tor debe conocer antes de demandar qué documentos pretende
aportar al proceso y, por consiguiente, implica la carga de indagar
sobre su paradero, de modo que la circunstancia de hallarse en po-
der del potencial demandado o de otro sujeto le resultard también
conocida antes de demandar.

Pese a todo lo dicho, la conclusion final a la que llegaba tras es-
tas reflexiones era idéntica a la actual: el legislador no condiciona
expresamente la solicitud de exhibicion a la inexistencia de una

684. Cfr. OrmazAgAL, La prueba documental y los medios e instrumentos ..., ob. cit,
pp. 110y ss.
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diligencia preliminar conducente al mismo resultado o la justifica-
cién de la imposibilidad o inconveniencia de haberla instado a su
tiempo.

Como se ve, pues, no cabe impedir que actor inste la exhibicion
una vez interpuesta la demanda aunque pudiese haberlo hecho
mediante una diligencia preliminar. Por una parte, como va dicho,
porque podria interesarle acudir a la exhibicién al creer que lograra
persuadir al juez de la efectiva disponibilidad del documento por
parte del demandado y de la inexistencia de razones que obsten a
su exhibicién, de modo que podré beneficiarse de la atribucién de
valor probatorio a una copia o versién del documento, como prevé
con caracter general en el art. 329.1 LEC. Pero es que, ademds, cabe
que le urja interponer la demanda o incluso, simple y llanamente,
que no pidiese la correspondiente diligencia preliminar por puro
descuido u olvido. Alin en este Ultimo supuesto, a falta de graves y
bien fundadas razones, no me parece razonable hacer operar pre-
clusiones no expresamente previstas en la ley que frustren el ejerci-
cio efectivo de los derechos ante los érganos judiciales.

Cuestion diferente a la del caracter disyuntivo o alternativo del re-
curso al mecanismo de las diligencias preliminares o al de la exhi-
bicion documental posterior a la demanda, es la de su uso sucesivo,
es decir, si solicitada sin éxito la diligencia preliminar cabe, una vez
interpuesta demanda, solicitar la exhibicion del mismo o mismos
documentos (historial clinico, contrato de seguro, documentacion
contable etc.) objeto de la peticion de la diligencia.

Por supuesto, si la denegacién se debid a la ausencia de presu-
puestos especificos para decretar la practica de la diligencia preci-
samente como diligencia preliminar (no previsién en la lista del art.
256 LEC, por ejemplo), nada obsta a que la peticién de exhibicion
sea reiterada una vez presentada la demanda. Si la negativa se fun-
do en la irrelevancia de los documentos solicitados o en la falta
de acreditacion de su efectiva disponibilidad por parte del actual
demandado, creo igualmente que el juez del proceso, por mucho
que su decision acabe siendo la misma, habra de reconsiderar y
volverse a pronunciar sobre una peticién que ahora se formula en
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el marco de una controversia planteada y formalizada con preci-
sion, y no sélo de modo eventual como en el caso de la peticion de
diligencias preliminares.

Il. En caso de que una parte inste la solicitud de exhibicién
documental, momento procesal en que debe formularla

La exhibicion documental posterior a la demanda busca suplir la
actitud reacia de un litigante a presentar ciertos documentos en los
que el otro litigante funda sus pretensiones. El documento, pues,
no podré ser trafdo a las actuaciones en el momento procesal de
su aportacion ordinaria (demanda y contestacion de la demanda:
cfr. art. 265 LEC). Pero aunque la aportacion no pueda tener lugar
en dichos momentos, lo que si cabe hacer en los estadios iniciales
del mismo es advertir al litigante contra el que se pretende esgri-
mir de la intencion de valerse del mismo.

Como es sabido, la aportacion documental en los momentos ini-
ciales del proceso no busca otra cosa que asegurar la igualdad de
armas procesales, de modo que cada parte tenga un pronto cono-
cimiento de los medios de ataque o de defensa con que cuenta el
otro litigante. Medios que, tratdndose de documentos, constituyen
el arma mas contundente que cabe esgrimir en el proceso civil. Asi
las cosas, cabria concluir que el litigante que reclama la exhibicion
de documentos debe formular su peticién en la demanda o en la
contestacion a la misma, salvo que la necesidad o existencia del
documento se pongan de manifiesto con posterioridad a dichos
escritos, supuesto en el que seran de aplicacion las normas proce-
sales que prevén la aportacion de documentos fuera de los referi-
dos momentos ordinarios (cfr. arts.270'y 271 LEC)®®.

685. Esta es la conclusion a la que llegué en su dfa en mi obra La prueba docu-
mental y los medios e instrumentos iddneos para reproducir imdgenes o sonidos
o archivar y conocer datos (ob. cit.), de la que en la actualidad no encuentro
motivos para apartarme.

La prueba documental

E| Obtencién del documento y deber de exhibicion entre partes y terceros

SERIE ESTUDIOS PRACTICOS SOBRE LOS MEDIOS DE PRUEBA



La prueba documental

E| Guillermo Ormazabal Sénchez | Bibiana Segura

Aun cabria seguir argumentando que la regla de aportacion inicial,
tal como cabe comprobar tras una interpretacion histérico-teleo-
|6gica, deriva de la necesidad de preservar la igualdad de armas
procesales y, por dicho motivo, se encuentra en estrecha relacion
con el derecho a obtener una tutela judicial efectiva y a no sufrir
indefension. Pero es que, ademas, el caso que nos ocupa guardaria
también una innegable analogia con el del art. 265.2. | LEC: Sélo
cuando las partes, al presentar su demanda o contestacién, no pue-
dan disponer de los documentos, medios e instrumentos a que se refie-
ren los tres primeros nimeros del apartado anterior, podrdn designar
el archivo, protocolo o lugar en que se encuentren, o el registros, libro
registro, actuaciones o expediente del que se pretenda obtener una
certificacion.

En dicho supuesto, quien pretende hacerse valer del documento
no tiene acceso al mismo'y, por lo tanto, no lo puede aportar. Pese
a lo cual el legislador le impone la carga, so pena de la consabida
preclusién, de informar al tribunal y a la otra parte de que estéa inte-
resado en que el documento sea traido a las actuaciones. Es decir,
practicamente lo mismo que a quien pretende la exhibicién docu-
mental de los arts.328 y ss. LEC, con la Unica diferencia de que el
documento no se halla en un archivo, registro etc. al que no puede
acceder, sino en manos o bajo el poder del litigante contrario o de
un tercero. Mas precisamente: lo que cambia respecto del supuesto
delart. 265.2. I LEC es que la exhibicion de los documentos se pide
concretamente frente al adversario procesal o una tercera persona,
en tanto en que poseidos u obrantes en poder de los mismos, y no
—como en el art. 265.2.1 LEC— en tanto que situados o localizados en
un paradero concreto (archivo, protocolo, registro etc.) del que el
litigante que solicita la exhibicion no puede obtenerlos. En cuanto
a la necesidad de designacion inicial, en definitiva, la ratio del pre-
cepto me parece idéntica.

Lo cierto es, sin embargo, que la LEC no sefiala un momento pre-
clusivo para solicitar la exhibicion. El legislador se limito a introducir
y regular ciertos aspectos de la exhibicion documental pero olvidé
por completo regular lo relativo al momento de su introduccion

COLECCION DE FORMACION CONTINUA FACULTAD DE DERECHO ESADE



en el proceso. La necesidad de anunciar la exhibicién en el escrito
de demanda me pareceria, por las razones antes expuestas, la solu-
cion mas razonable y mds coherente con la regulacion de la LEC en
esta materia. Dicha interpretacion, sin embargo, entranarfa privar a
un litigante de medios de prueba que pueden resultar trascenden-
tales para obtener la tutela judicial de su derecho, resultado que, a
falta de una disposicién legal expresa, no me parece admisible.

Por lo que respecta a la doctrina, MonTero Aroca sefala que, en el
juicio ordinario, el momento oportuno para formular la solicitud de
exhibicion “habré de ser, bien en la demanda o en la contestacién,
bien en la proposicién de prueba en la audiencia previa’, aunque
no dice expresamente si la peticion en los escritos de alegaciones
tiene caracter preclusivo®®,

Por lo que al juicio verbal respecta, resulta claro que el actor, salvo
en los casos excepcionales de los arts.270 y 271 LEC, habra de so-
licitar la exhibicion documental en la propia demanda. El proble-
ma puede surgir cuando la necesidad de solicitar la exhibicion de
documentos solo se ponga de manifiesto a raiz de las alegaciones
del demandado al contestar verbalmente la demanda en el acto
de la vista. La cuestion, como se sabe, no es exclusiva de la exhi-
bicién documental, sino que surge cada vez que las alegaciones
realizadas o las pruebas propuestas por el demandado en el acto
de la vista determinen o hagan necesaria la proposicion adicional
de prueba por parte del actor. A diferencia de otros medios proba-
torios, sin embargo, nuestro caso resulta mas sencillo de resolver
y menos perturbador para el curso normal del proceso. En efecto,
la prueba documental no requiere propiamente de practica en el
acto del juicio o en la vista, sin perjuicio de que las partes mani-
fiesten respecto de la autenticidad, veracidad etc. del documento
lo que estimen oportuno en sus escritos de alegaciones o en las

686. MonTero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit,, p.315. Parece, sin
embargo, dar a entender que la solicitud debe tener lugar en la demanda
y, si no es atendida por el demandado al contestar la demanda, volver a
formularse en la audiencia previa.
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conclusiones del juicio o vista. Eso significa que la peticion exhi-
bitoria no reclamara la siempre indeseable suspension de la vista.
El actor puede solicitar la exhibicion en la propia vista de modo
que el tribunal pueda ofr en dicho momento al demandado so-
bre la procedencia de la exhibicion solicitada y resolver en dicho
momento o una vez concluida la vista sobre la procedencia de
requerirlo o no a tal efecto. Tampoco cabe excluir la utilizaciéon
del cauce de las diligencias finales (arts.435 y 436 LEC) para que
el actor solicite y, en su caso, el Juez acceda al requerimiento de
exhibicion.

En el caso de que el demandado esté interesado en solicitar la ex-
hibicion de documentos, MonTero Aroca®® sostiene que procede
aplicar analégicamente lo dispuesto en el art. 440.1. Ill LEC®, de
modo que la solicitud se realice por éste en el plazo de los tres
dfas siguientes a la notificacion de la citacion®. El autor extiende
también al actor la posibilidad de solicitar en dicho momento la
exhibicion®®.

Por lo que a este segundo supuesto se refiere, no me parece razo-
nable que se permita al actor eludir la norma general de aporta-
cion inicial con el escrito de demanda fuera de los casos extraordi-
narios especificados en los arts.270, 271y 286 LEC. Pero tampoco
en el caso del demandado me parece razonable la aplicacién ana-
l6gica del art. 440.1. Il LEC: nuevamente supondria introducir una
regla de preclusién no expresamente prevista por el legislador,

687. MonTero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit.,, p.316.

688. La citacién indicard también a las partes que, en el plazo de los tres dias si-
guientes a la recepcién de la citacién, deben indicar las personas que por no
poderlas presentar ellas mismas, han de ser citadas por el tribunal a la vista
para que declaren en calidad de partes o de testigos. A tal fin, facilitardn todos
los datos y circunstancias precisos para llevar a cabo la citacion.

689. Al respecto, véase la SAP de Cuenca, de 12 de Febrero de 2004, secc. 12, AC
2004/592, cuyo extracto se ofrece al final de esta pregunta.

690. MonTero ARoCA, J., La prueba en el proceso civil, ob. cit,, p.316.
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restrictiva del derecho de un justiciable a la utilizacién de medios
de prueba.

Convengo con MonTero Aroca cuando éste se plantea la posibilidad
de usar el cauce de la prueba anticipada (arts.293-295 LEC) para
que tanto el actor como el demandado insten antes del inicio o
durante el curso del proceso la exhibicion documental®'. Opino
también que usar de este modo el cauce de la prueba anticipada

La prueba documental

supondria forzar los perfiles institucionales de la figura y aplicarla
a un supuesto para el que dicho instituto no fue ideado por le-
gislador. En concreto, la prueba anticipada se concibe, segun el
art. 293.1 LEC, como un cauce habilitado para que quien preten-
da incoar el proceso o cualquier parte durante el curso del mismo
pueda solicitar del tribunal la practica anticipada de algun acto de
prueba, cuando exista el temor fundado de que, por causa de las
personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan rea-

lizarse en el momento procesal generalmente previsto.

En el caso de la exhibicion documental, ni se requiere un acto de
practica probatoria propiamente dicho, ya que tal practica no se
ajusta a la dindmica de la prueba documental, ni estamos propia-
mente ante el caso de riesgo de frustracion de la prueba por inter-
vencién humana o por razones diferentes. En cualquier caso, no
se me antoja cémo justificar la utilizacion de este cauce cuando
existen otros momentos procesales, como los ya referidos, en los
que la solicitud de exhibicion es en términos practicos viable y pro-
cedimentalmente mas sostenible.

En el caso de la exhibicién documental por terceros ajenos al pro-
ceso, MoNTEro Aroca sostiene que la solicitud debe tener lugar en
la proposicion de prueba de la audiencia previa al juicio®?, opinion
que, por las razones mas arriba expuestas en relacion con la solici-

691 . OrRMAZABAL SANCHEZ, G., La prueba documental..., ob. cit. p.316.

F -
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tud de exhibicién formulada ante otros litigantes, también consi-
dero acertada.

lll. En el caso anterior, deber del juez de citar a las
partes a una comparecncia o bien resolver, sin
mas, sobre la procedencia de la exhibicion

Respecto al modo en que el tribunal haya de resolver sobre la peti-
cion de exhibicion, concretamente si debe citar necesariamente o
no a las partes a una comparecencia, creo que la cuestiéon merece
un tratamiento separado segun se trate del juicio ordinario o del
verbal.

Tratdndose de un juicio ordinario, parece que el momento adecua-
do para resolver sobre la exhibicion es el de la audiencia previa.
No sélo porque es el momento en el que con caracter general el
juzgador ha podido adquirir una vision global de los términos de
la controversia y consecuentemente ha quedado en condiciones
de resolver sobre la admision de medios de prueba, sino también
por razones de economia procesal. En efecto, existiendo ya tan
cualificada comparecencia de los litigantes, careceria de sentido
reunirlos en momento diferente para resolver sobre una cuestion
relativa precisamente a los medios de prueba, para debatir sobre
la cual, por lo demds, han podido pertrecharse de modo previo y
suficiente.

Como es logico lo anterior no es aplicable al caso de que el docu-
mento cuya exhibicion se pretende haya sido descubierto o con-
feccionado cuando ya no era posible aportarlo en los momentos
procesales ordinarios (concretamente los casos especificados en
el art. 270 LEC) o se refiere a hechos nuevos o de nueva noticia, tal
como éstos vienen definidos en el art. 286 LEC. En este Ultimo caso,
por la via de una diligencia final al amparo del art. 435.1.32 LEC, y en
el de los documentos desconocidos o inexistentes en el momento
de aportacion ordinaria (art. 270 LEC), parece obvio que resulta-
ra necesario dar oportunidad a la persona de quien se recaba la
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exhibicion del documento para que exponga, si le conviene, las
razones que le lleven a oponerse a la solicitud.

En este supuesto, por analogia con lo que se dispone en art. 330.1.
I LEC respecto de la exhibicién por parte de terceros no litigan-
tes, cuestion de la que me ocuparé después, creo que es preciso
convocar a las partes a una comparecencia para resolver sobre la
exhibiciéon. Podria replicarse que si dicha audiencia se contempla
expresamente solo para la exhibicion de terceros y no para el caso
de que la exhibicion se pretenda frente a la parte procesal adversa,
hay motivo para concluir que, a sensu contrario, no sera necesario
en el caso de la exhibicion entre partes. A mi juicio, dicho razona-
miento no tiene en cuenta que el legislador parte implicitamente
de la base de que, en el caso ordinario, las partes ya son debida-
mente oidas en audiencia en la denominada audiencia previa al
juicio ordinario, de modo que no encuentra necesario establecer
una audiencia ad hoc con caracter general para resolver sobre la
exhibicion.

Por coherencia con las razones expuestas en el parrafo anterior so-
bre la necesidad de convocar a las partes a una comparecencia en
ciertos supuestos extraordinarios, opino que también en el caso
del juicio verbal se precisa la celebracion de dicha comparecencia.
Eso si: al no tratarse de un medio probatorio que requiera propia-
mente de practica en el juicio, parece que no es absolutamente
necesario que la resolucion sobre la solicitud de exhibicion tenga
lugar con anterioridad a la celebracion de la vista®®, aunque, como
es logico, lo mas conveniente serfa que asf fuese, pues la conducta
procesal de las partes en la vista puede ser diferente segun se co-
nozca o no el contenido del documento solicitado. En cualquier
caso, si la comparecencia de las partes no es posible con caracter
previo a la vista, la celebracion de ésta parece el momento mas

693. No es de este parecer Montero Aroca, quien considera necesario que la
comparecencia tenga lugar con anterioridad a la vista. Vide MonTero ArOCA,
)., La prueba en el proceso civil, ob. cit, p.321.
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adecuado para ofr al litigante contrario sobre la procedencia de la
exhibicion solicitada.

Tanto en el juicio ordinario como en el verbal, la resolucion sobre la

exhibicion de documentos en poder de terceros no litigantes debe

ir precedida de la correspondiente audiencia, como sefala el art.
330.1. Il LEC: el tribunal ordenard, mediante providencia, la compa-
recencia personal de aquel en cuyo poder se hallen [los documentos

cuya exhibicion se pide] y, tras oirle, resolverd lo procedente. Dicha

resolucion no serd susceptible de recurso alguno, pero la parte a quien

interese podrd reproducir su peticion en la segunda instancia.

El precepto no contempla expresamente la eventualidad de que
el tercero citado, desatendiendo el llamamiento judicial, no com-
parezca. Durante la vigencia de la ALEC, algunos autores opinaban
que en este supuesto cabfa acudir analégicamente a lo dispuesto
en el art. 643. Il ALEC, que autorizaba la conduccion del testigo por
la fuerza pubilica si se resistia a comparecer®. El recurso a la analo-
gfa con lo dispuesto sobre laincomparecencia de testigos y peritos
no carece de buena base, pues en definitiva, todos ellos compar-
ten la condicion de terceros ajenos al proceso de quienes se recaba
una actividad o cooperacion encaminada al esclarecimiento de los
hechos controvertidos, sin perjuicio, claro estd, de las diferentes ca-
racteristicas que en cada caso reviste dicha colaboracion.

La anterior conclusion, sin embargo, no parece trasladable a la ac-
tual situacién normativa, pues el art. 292 LEC, relativo a la com-
parecencia de los testigos y peritos, no contempla la conduccion
forzosa como consecuencia de la negativa injustificada a compare-
cer, sino otros mecanismos diversos, concretamente, la imposicion
de multas coercitivas y el apercibimiento de proceder penalmente
por desobediencia a la autoridad. Estos mecanismos, por las razo-

694. De este parecer eran CorooN Moreno, F. Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Cordon Gonzélez, Armenta Deu, Muerza Esparza, Tapia Fer-
nandez (coords.), Aranzadi, Pamplona, 2001, p.541.
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nes expuestas, si que parecen también aplicables en los supuestos
de exhibicién documental.

Tanto en el caso de la exhibicion entre terceros como entre las
partes puede resultar preciso proceder a un examen in camera del
documento, es decir, excluyendo la presencia e intervencion del
solicitante de la exhibicion. Como se ha dicho, una de las posibles
conductas del tercero o litigante llamado a exhibir es reconocer
llanamente la existencia del documento pero alegar una causa o
circunstancia (seguridad nacional, secreto profesional, industrial
etc) capaz de enervar el deber o carga exhibitoria; o, simplemen-
te, alegar que el documento carece de la relevancia o pertinencia
procesal que le atribuye el solicitante. En este caso, no basta razo-
nablemente con la simple afirmacién del tercero o colitigante sino
que puede resultar necesario que el Juez examine por si mismo
el contenido del documento o parte del mismo para comprobar
que en él concurren las circunstancias que justifican la negativa a
exhibir. Si en este examen participase también el solicitante de la
exhibicion, la alegacion o causa justificativa de la negativa exhibi-
toria podria quedar completamente privada de sentido, ya que el
contenido del documento pasaria a ser conocido por el solicitante
(y a través de él, eventual o probablemente, por el publico en ge-
neral). Es decir, precisamente lo que pretende evitar el tercero o
colitigante oponiéndose a la exhibicion. Adviértase, por lo demds,
que no cabe descartar supuestos extremos en los que el solicitante
haya iniciado el proceso con el Unico -y no precisamente honesto—
fin de conocer el secreto industrial del colitigante o tercero etc.

Este examen, en el que intervendrian Unicamente la persona del
llamado a exhibiry el Juzgador, no queda exento de serios reparos.
En primer lugar, se impedirfa que el solicitante pudiese realizar ale-
gaciones para argumentar la procedencia de la exhibicion o rebatir
las que aduzca la persona de quien se recaba la exhibicion. En se-
gundo lugar, si el Juez estimase la causa de oposicion a exhibir ha-
bria conocido ya el contenido del documento y, aunque no podria
fundar en él su fallo, dicho conocimiento podria originarle serias
prevenciones a la hora de resolver sobre el fondo.

La prueba documental
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El examen restringido o in camera al que nos referimos parece
resultar, sin embargo, inevitable. O, si se prefiere, un mal menor,
pues de lo contrario, quedarian privadas de sentido las eventuales
excusas o0 motivos justificadores o exoneradores del deber o carga
exhibitorios.

La LEC nada prevé sobre este examen reservado del documento
pero, por los motivos expuestos, opinamos que su admisibilidad
es indudable®®. Asi pues, opino que si en la comparecencia pre-
vista en el art. 330.1. Il LEC o en la que debe tener lugar en el caso
de exhibicion entre colitigantes la persona llamada a exhibir asf
lo exige, el documento habrd de examinarse con exclusion del
solicitante.

indice sistematico de Jurisprudencia

Momento procesal oportuno para solicitar la exhibicién en el juicio
verbal.

SAP de Cuenca, secc. 12, de 12 de Febrero de 2004 (AC 2004/592).

Cabe reclamar la exhibicién del contrato de seguro tanto como dili-
gencia preliminar como mediante la exhibicién del art. 328 LEC.
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695. Esta es la opinion de L. M. Diez-Picazo en relacion con el célebre asunto
de “los papeles del CESID" (sentencias de la Sala 32 del TS de 4 de Abril
de 1997), donde el TS llevd efectivamente a cabo un examen de estas
caracterfsticas pese a no estar contemplado en la ley procesal. Se trata
ciertamente de un asunto penal, pero esto no impide acudir a la analogia.
Cfr. Sobre secretos oficiales, Madrid 1998, p.55 y ss.y 75.
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Extracto de Jurisprudencia relevante

SAP de Cuenca, de 12 de Febrero de 2004, secc. 13, fto. jco. 2° (AC
2004/592). Ponente: IImo. Sr. D. Mariano Munoz Herndndez

“La primera de las cuestiones contenidas en el recurso fue plantea-
da conjuntamente con la solicitud de recibimiento de las actuacio-
nes a prueba en la segunda instancia a fin de lograr la exhibicion
por la demandada del indicado dictamen pericial emitido el 16 de
noviembre de 2001 por C. B. Esta exhibicién propuesta en la vista
deljuicio como prueba documental al amparo del art. 328 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil fue desestimada por la Juez de la instancia
y en el presente rollo de apelacién se dicté auto de 21 de enero
del afo en curso por el cual se confirm¢ el criterio de la Juzgadora
y fue denegada la solicitud de recibimiento de las actuaciones a
prueba en la segunda instancia a los efectos de la tan repetida ex-
hibicion. Deciamos en dicho auto y debemos reiterar ahora que el
art. 265 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige que con la demanda
0 contestacion se acompafen los documentos en que las partes
funden su derecho a la tutela judicial que pretenden, anadiendo los
arts.270y 271 reglas preclusivas para la presentacion de documen-
tos relativos a los de fecha posterior, a los anteriores de existencia
desconocida y a aquéllos que no se hubieren podido obtener con
anterioridad, por causa no imputable a la parte, siempre que se
haya hecho designacién del archivo, protocolo o lugar donde se
encuentran. Con respecto al demandado, dice el articulo 265.4 de
la Ley procesal que, en los juicios verbales, el demandado aportara
los documentos, medios, instrumentos, dictdmenes e informes a
que se refiere el apart. 19, entre ellos los que sirven de fundamento
del derecho ejercitado, en el acto de la vista. Se ha sefalado que
esa necesidad de que el actor acompare con la demanda los do-
cumentos justificativos de su derecho tiene por finalidad evitar la
posible indefensién del demandado en la vista, como sucederia si
fuera en ese acto cuando conociese los documentos en los que
el actor fundamenta su derecho. Como decidio la Juez de Primera
Instancia pudo haber promovido la actora diligencias tendentes a
la exhibicion del informe aludido, sin que lo haya hecho, y, como
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sefala la parte apelada, fue citada la actora para la celebracion de
la vista con las prevenciones del art. 440.1 de la tan repetida Ley,
entre ellas la de concurrir con los medios de prueba de que inten-
tare valerse. A esto ha de afadirse que también era facultad de la
parte demandante solicitar la citacion de quienes deban compare-
cer a la vista como partes o testigos”.

SAP de Valencia, secc. 73, de 30 junio de 2005, fto. jco. 2° (JUR
2005/205378). Ponente: lIma. Sra. Da. Asuncion Sonia Molla Nebot

“Dado que la apelante plantea, aunque de modo subsidiario, nuli-
dad de actuaciones al momento de presentacion de la demanda,
esta es la cuestion que abordamos en primer lugar. Mantiene la
apelante que se ha producido infraccion del art. 328 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pues en el mismo no se establece ni determi-
na limitacién temporal del momento en que puede efectuarse la
solicitud de exhibicion de documentos, tal y como hizo la actora en
peticion en «otrosi» de la demanda, para que con caracter previo
a la contestacion se manifestase por la demandada si tenia seguro
de responsabilidad civil y en su caso procediese a la exhibicion de
la pdliza de seguro al objeto de ampliar la demanda. A pesar de la
insistencia de la parte, es lo cierto que el art. 328 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil al que alude y en que basé la peticion de exhibicion
de la poliza desplegd este resultado de exhibicion documental, a
los efectos de prueba en la Audiencia Previa, sin que para la am-
pliacién de la demanda sea imprescindible la exhibicion de la po-
liza sino la denominacion de la companiia por la demandada, pues
efectivamente el art. 401 de la Ley de Enjuiciamiento Civil estable-
ce la posibilidad de ampliaciéon siempre antes de la contestacion a
la demanda. En todo caso, si lo que pretendia era la exhibicion de
la pdliza con vistas a una ulterior demanda pudo instar el tramite
de Diligencias Preliminares establecido en el art. 256 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que concretamente en su parrafo 5° contem-
pla el exacto supuesto de exhibicion de poéliza de responsabilidad
civil cuando se quiere derivar de la exhibiciéon documental efectos
de posterior demanda. Ciertamente, también la Audiencia Previa
cumple esta funcién catalizadora o efecto saneador, como lo de-
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nomina la doctrina, en el que se resuelven las cuestiones relativas al
litisconsorcio pasivo necesario, pero sélo cuando existe oposicion,
pues de otro modo, la legitimacién pasiva ha de estar plenamente
configurada antes de este momento procesal’”

AAP de Asturias, secc. 73, de 28 de Junio de 2002, ftos. jcos.10y 20
(JUR 2002/251868). Ponente: Ilma. Sra. Da. Berta Alvarez Llaneza

“Se recurre el Auto de 9-11-01 por el que se deniega la practica de
la diligencia preliminar solicitada por la recurrente contra Amena
Retevision Movil. (...)

Las diligencias de caracter personal se encuentran reguladas en los
apartados 1°y 62 del art. 256.1 teniendo el resto de las diligencias
mencionadas en los apartados 2°,3°,4°y 5° del art. 256 un eminen-
te cardcter real en cuanto que estan preordenadas a la exhibicion
de elementos relacionados con las cosas que van a ser objeto de
litigio que se encuentran en poder de la persona a la que el solici-
tante proponga demandar, instando la ahora recurrente las del n°® 2
y en concreto la exhibicion de la facturacion referente a dos niume-
ros de teléfono, el historial referente a las averfas y cambios de ter-
minales y el pliego de condiciones generales y tarifas que ha sido
entregado y aceptado por el cliente (...). Aducia como finalidad
que se persigue con la solicitud de exhibicion del expediente, la
de asegurarse del importe real de la deuda y no soportar un abuso
por parte de la entidad (...). AUn cuando el art. 256.1.2° no limita la
naturaleza de las acciones que quieran interponerse siempre que
sean referidas al juicio, a diferencia del art. 497.2 de la antigua L.
E. C, el recurso debe ser desestimado conforme seguidamente se
dird"

“La pretension se desestima porque a tenor del relato factico y
documental aportada se entiende que la solicitante dispone de
elementos de conocimiento para poder formular una demanda
teniendo en cuenta ademas la limitacion de medidas e interpreta-
cion restrictiva de los presupuestos de admisibilidad que sostiene
la doctrina sin que la pretensién de exhibicion tenga claro encaje
en alguna de las diligencias legalmente previstas ni tampoco en
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la especificante solicitada pues la accién personal no tendria por
«objeto» una «cosa».

La propia recurrente reconoce ademas la posibilidad que le otor-
gan los arts.328 en relacién con el art. 329 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y con relacién a la invocacion de la Ley para la defensa
de consumidores y usuarios, nada tiene que ver con el supuesto
del n° 6 del art. 256"

12. Exhibicion documental
entre partes, 19

I. Grado de certeza que ha de exigirse para darse
por acreditado, en caso de que una parteala
que se ha requerido que exhiba un documento
manifieste que no lo tiene en su poder

En este punto se trata de arrojar luz sobre una cuestion de impor-
tancia capital en el instituto de la exhibicién documental, princi-
palmente en el caso de la exhibicion entre partes, pero también en
el de la exhibicién solicitada frente a terceros. En efecto, las conse-
cuencias que la ley apareja a la negativa a exhibir dependen pre-
cisamente de el hecho de acreditarse o no el caracter injustificado
de dicha negativa.

Ni que decir tiene que la exhibicion documental de los litigantes
no presenta reparo alguno desde el punto de vista del derecho
constitucional a no declarar contra si mismo o a no declararse cul-
pable (art. 24.2 CE), pues esta garantia solo es de aplicacion en los
procesos penales o, en general, en los procedimientos que versan
sobre la imposicién de sanciones.

696. Por Guillermo Ormazabal Sdnchez.
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Aunque el precepto no lo especifique, opino que para los litigantes,
el deber o carga exhibitoria no deberia quedar restringido a los
casos de mera disposicion fisica o tenencia actual del documento
ni cefirse al mero tolerar que se tome noticia del mismo. Al resultar
su deber exhibitorio de mayor intensidad que el de los terceros,
las partes habrian de quedar obligadas o gravadas con la carga
de exhibir todo aquel documento que la otra u otras partes solo
pudiesen procurarse mediante su colaboracién, lo que implica el
deber o carga de llevar a cabo toda actividad o gestién licita y razo-
nable que resulte precisa para hacer posible la exhibicion®”. Quien
es completamente ajeno a la relacion procesal, por el contrario, no
puede ser razonablemente compelido a dicha actividad, sino sélo
al puro tolerar o no obstaculizar que se tome noticia del contenido
y caracteristicas del documento, cosa que solo sucederd cuando
éste se encuentre a su disposicion fisica y actual o, en todo caso,
pueda procurarse facilmente el documento.

Lo anterior significa que el juez, en el caso de la exhibicién entre
partes, puede tener por injustificada la negativa a exhibir si com-
prueba que la parte frente a la que se pidié la exhibicion no ha

697. En este sentido, el § 426 ZPO establece que el colitigante llamado a exhibir
debe serapercibido, en la citacion para comparecer previa al requerimiento
de exhibicién, para que indague diligentemente sobre el paradero del do-
cumento (in der Ladung zum Vernehmungstermin ist ihm aufzugeben, nach
dem Verbleib der Urkunde sorgfdltig zu forschen). Por su parte, el § 427 ZPO
equipara el incumplimiento de dicho deber de diligencia con la negativa
injustificada a la exhibicion, actitudes a las que responde atribuyendo valor
probatorio a la copia del documento no exhibido aportada por la parte
solicitante o, a falta de dicha copia, a las caracteristicas y contenido que el
solicitante asigna al documento no exhibido (kommt der Gegner der Anord-
nung, die Urkunde vorzulegen, nicht nach oder gelangt das Gericht, im Falle
des § 426 zu der Uberzeugung, dals er nach dem Verbleib der Urkunde nicht sor-
gfdltig geforscht habe, so kann eine vom Beweisfihrer beigebrachte Abschrift
der Urkunde als richtig angesehen werden. Ist eine Abschrift der Urkunde nicht
beigebracht, so kdnnen die Behauptungen des Beweisfiihrers (iber die Beschaf-
fenheit und den Inhalt der Urkunde als bewiesen angenommen werden).

La prueba documental
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puesto los medios razonablemente a su alcance para traer al pro-
ceso los documentos correspondientes.

A mi entender, hubiese sido conveniente afadir un requisito o pre-
supuesto para la solicitud de exhibicién no previsto en el precepto,
a saber, la justificacion, por parte del interesado, de los hechos que
permiten deducir que el documento se encuentra a disposicién de
otro litigante, tal como hace el § 424.4 ZPO%, Esta exigencia contri-
buiria a asegurar la seriedad de la solicitud formulada por el intere-
sado y podria evitar, de entrada, peticiones infundadas. El litigante
frente a quien se formula la solicitud de exhibicién debe tener la
oportunidad de oponerse a ella, entre otras cosas, negando tener
la disposicion del documento afirmada por el litigante contrario.

En todo caso, es razonable que la carga de acreditar dicha disposi-
Cion recaiga sobre el solicitante. Propiamente hablando, dicha car-
ga solo nacerd en el momento en el que la parte llamada a exhibir
el documento niegue que éste se halle a su disposicion y que serd
entonces cuando el solicitante haya de levantar su onus probandi.
Sin embargo, conforme llevamos dicho, parece necesario que el
solicitante de la exhibicion exponga ya desde el inicio de los mo-
tivos que llevan a la parte solicitante a afirmar la disposicion del
documento por parte del otro litigante, sin perjuicio de la alega-
cién detallada de sus razones en la comparecencia que el tribunal
sehale para debatir la cuestion.

En cualquier caso, si los enérgicos efectos que se anudan a la nega-
tiva a exhibiren el art. 329 LEC se condicionan al carécter injustifica-
do de dicha negativa, no deberia exigirse al actor una simple acre-
ditacion, el puro suministrar buenas razones o indicios que sefialan
la probabilidad de que la contraparte dispone del documento

698. § 424.4 7ZPO: Der Antrag soll enthalten: (...) 4. die Angabe der Umstdnde, auf
welche die Behauptung sich stitzt, dal$ die Urkunde sich in dem Besitz des
Gegners befindet (la solicitud debe contener: (...) 4. la indicacion de las
circunstancias sobre las que se apoya la afirmacién de que el documento
se halla en posesion del litigante contrario).
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cuya exhibicion se pide. A mi juicio, debe tratarse de una probanza
mucho mas exigente, en concreto de una demostracién o estan-
dar de certeza equivalente al que el juzgador habria de alcanzar en
el momento de dictar sentencia para tener determinados hechos
como probados. Las graves consecuencias probatorias que puede
tener para una parte justifican a mi juicio esta conclusion.

La decision sobre si accede o no a la solicitud de exhibicion no
puede ser revisada en casacion®®”, con la salvedad de que el Tri-
bunal de casacién considere que el razonamiento del juzgador es
arbitrario o manifiestamente irracional’®.

Il. Posibilidad de que el juez pueda escoger al
amparo del art. 329 LEC, entre efectuar un
requerimiento de exhibicién a la parte, y atribuir
valor probatorio a la copia simple o version del
documento aportada por el requirente

Lo dispuesto en el art. 329.2 LEC parece presentarse como alterna-
tiva a la presuncion de existencia y autenticidad establecida en el

699. La jurisprudencia del TS ha insistido en que la fijacion de dicha trascenden-
Cia se somete a la ponderacién de los juzgadores de primera y segunda
instancia, sin que pueda ser objeto de revision en el recurso de casacion.
Afirmacion, si cabe, aun mds cierta en la LEC actual, donde la casacion no
puede ya ser abierta por motivos de findole procesal (art. 477.1 LEC). Véase,
por todas, la STS de 8 de Julio de 1988 (RAJ 1988/5587): (...) se aportara
el documento Unicamente cuando el Juez entienda que su conocimiento
resulta trascendente, y en el caso debatido, al ser rechazada la prueba, es
obvio entender que el juez no lo estimo trascendente, ni después tampo-
co la Sala de apelacion, por lo que no hay infraccion alguna del parrafo
primero del mencionado precepto, ni tampoco del parrafo segundo, que
ya esta condicionado por la decision del Juez en el sentido expresado, sin
que su libre arbitrio a este respecto pueda ser revisado en casacion”.

700. Véase al respecto, la STS, Sala de lo Civil, secc. 12, de 14 de diciembre de
2006 (RJ 2006/8230), de la que al final de esta pregunta ofrezco un ex-
tracto.
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apartado anterior del precepto. Es decir: ante la negativa injustifi-
cada a la exhibicion, el Tribunal, en vez de atribuir valor probatorio
ala copia presentada o a la versién del documento ofrecida, puede
proceder a requerir al litigante reacio, mediante providencia, para
que lleve a cabo la exhibiciéon. La compulsién a exhibir es en este
caso también considerable pues la inobservancia al requerimiento
puede comportar consecuencias juridico-penales.

Ante el requerimiento inatendido y existiendo noticias o indicios
sobre el paradero del documento, en mi opinién no hay inconve-
niente alguno en que el tribunal decrete la entrada y registro”'.
Aunque esta posibilidad no esté expresamente contemplada en el
precepto, dicha diligencia no supone sino la ejecucion de la resolu-
cién judicial requiriendo la exhibicién y, por otro lado, cabe acudir
alaanalogia con el art. 261.22 LEC, relativo a la diligencia preliminar
consistente en la exhibicion de titulos y documentos.

Como va dicho, la aplicacion de lo dispuesto en el art. 329.1 LEC
o la emisiéon del requerimiento previsto en el siguiente apartado
(con sus subsiguientes y eventuales vicisitudes) se presentan como
una disyuntiva sobre la que el Juez debe resolver. La decision al res-
pecto no puede ser arbitraria y, por lo tanto, el art. 329.2 LEC, con
buen criterio, trata de ofrecer al Juez las pautas que deben guiar su
eleccion. A saber:

a) Las caracteristicas de dichos documentos.
b) Las restantes pruebas aportadas.

) El contenido de las pretensiones formuladas por la parte solici-
tante.

d) Lo alegado para fundamentar dichas pretensiones.

En mi opinién, todos estos criterios resultan demasiado abstractos
0 genéricos y representan para el Juzgador una ayuda o auxilio

701.En este sentido también, con anterioridad a la promulgacion de la LEC,
MonTero Aroca, J., La prueba en el proceso civil. .., ob. cit. p.164.
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bien escaso. Creo que las razones o motivos que hacen razonable
adoptar inicialmente la alternativa del art. 329.2 LEC deberian ser
muy limitados y aparecer muy bien explicitados en el texto legal.
De una parte, porque la falta de exhibicién puede acarrear a un
litigante graves consecuencias penales. Y sobre todo, porque el re-
querimiento de exhibicién, de no ser atendido, no reporta al solici-
tante ninguna clase de utilidad, al contrario que la presuncion del
art. 329.1 LEC’® Son dos, en concreto, los supuestos en los que, a
mi juicio, cabria estimar plausible adoptar la alternativa prevista en
el art. 329.2 LEC, es decir, la del requerimiento:

1. El solicitante de la exhibicién no puede aportar la copia del do-
cumento y le resulta dificil indicar con exactitud y precision su
contenido. Piénsese en el caso de que el documento contenga
una gran profusion de datos, anotaciones, asientos contables etc.
dificiles de memorizar si no se cuenta con una memoria prodi-
giosa u otros elementos de prueba.

2. El Juez duda fundadamente, en el caso anterior, de la exactitud
de la version ofrecida por el solicitante.

En estos supuestos, el juego de la presuncién del art. 329.1 LEC re-
sultard al solicitante de la exhibicion de muy poco o nulo provecho.
Se justifica, entonces, que operen los mecanismos de compulsion
publica mas traumaticos (entrada y registro, consecuencias juridi-
co-penales) con el objeto de apurar los medios para doblegar la
actitud reacia del litigante que se niega a cumplir el deber de exhi-
bicion e intentar procurar a la otra parte la tutela judicial que reca-
ba. Si ésta puede aportar una copia 0 una version razonablemente
exacta, la presuncion del art. 329.1 LEC puede suplantar perfecta-
mente el documento no exhibido y resultar al solicitante de gran

702. Senala graficamente Prieto Castro, refiriéndose a la posibilidad de imponer
multas a quien se niega injustificadamente a exhibir, que “la imposicion
de una multa podré dejar satisfecho el amor propio de la autoridad estatal,
pero no al litigante que ha solicitado la exhibicion”. Cfr. Exhibicion de docu-
mentos en juicio, en Estudios y comentarios para la prdctica procesal civil, vol.
l, Madrid 1950, p.187.
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utilidad. En definitiva: serd procedente el requerimiento cuando no
sea posible que opere la presuncion del art. 329.1 LEC, al no existir
copia o versién sobre la que pueda apoyarse.

Decia mas arriba que incumbe a quien solicita la exhibicién la car-
ga de acreditar que el documento obra en poder del otro litigante.
Pues bien, si la negativa a exhibir puede generar consecuencias
penales o acarrear los efectos adversos de una presuncion, no esta
de mas resaltar aqui la necesidad de que dicha carga se imponga
efectivamente a quien corresponde y de que los tribunales no for-
mulen el requerimiento previsto en el art. 329.2 LEC sin que se haya
acreditado con suficiente solidez la disposicién del documento por
parte del litigante requerido.

indice sistematico de Jurisprudencia

Control en casacion de la resolucion del tribunal de instancia sobre la
procedencia de la exhibicidn.

STS, Sala de lo Civil, secc. 12, de 14 de Diciembre de 2006 (RJ
2006/8230).

Diligencia exigible a la parte requerida de exhibicion para traer el do-
cumento a las actuaciones.

SAP de Sevilla, Seccion 22, de 21 noviembre de 2003 (JUR
2004/8689).

Extracto de Jurisprudencia relevante

STS, Sala de lo Civil, Seccién 12, de 14 de Diciembre de 2006 (RJ
2006/8230). Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela

“Con mencidn a la no entrega por los arquitectos demandados del
Libro de Obras que les fue requerido, esta Sala rechaza el razona-
miento de la sentencia de la Audiencia, y recuerda la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre que «el derecho al proceso con to-
das las garantias del art. 24.2 de la Constitucion en conexién con el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension del art. 24.1 CE
exigen que el principio procesal de igualdad ha de estar también
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presente en la fase probatoria como una de las garantias esenciales
protegidas por la CE, pues en el disefio constitucional del proceso la
evidencia, presupuesto ineludible de la sentencia, ha de obtenerse
evitando situaciones de supremacia o de privilegio de alguna de las
partes en la traida de los hechos al proceso o, lo que es lo mismo,
garantizando la igualdad efectiva de las posibilidades y cargas del
actor y demandado en la alegacion y prueba de los hechos con-
trovertidos para lograr la plenitud del resultado probatorio» (STC n°©
227/91, de 28 de noviembre; como también que «ante una situa-
cion en que las fuentes de prueba se encuentran en poder de una
de las partes, la obligacion constitucional de colaboracién con los
Jueces y Tribunales en el curso de proceso (art. 118 CE) determina
como ldgica consecuencia que la parte emisora del informe esta
especialmente obligada a aportar al proceso con fidelidad, exacti-
tud y exhaustividad la totalidad de los datos requeridos a fin de que
el érgano judicial pueda conocer la verdad, pues en otro caso se
vulneraria el principio de igualdad de armas en la administracién o
ejecucion de la prueba» (STC ne 116/95, de 17 de julio).

La Sala entiende que la respuesta de la instancia a la cuestion re-
cién aludida concerniente a la irrelevancia de que los arquitectos
no presentasen el Libro de Obras que se les requirid, pues, en cual-
quier caso, contendria notas que en modo alguno afectarian al
tema que aqui nos ocupa carece de fundamento alguno para su
sustento, tanto en el juicio de hecho, como en el de derecho, por
lo que es irrazonable o arbitraria.

SAP Sevilla, secc. 22, de 21 noviembre de 2003, fto. jdo.3° (JUR
2004/8689). Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Marquez Romero.

“Se niega por los apelantes la existencia de la cldusula por la que la
demandada asumia la responsabilidad por los dafios que pudieran
causarse durante la ejecucion del contrato y en todo caso que sea
de aplicacion el art. 1257 del Codigo Civil.

Tras el examen y valoracion de lo actuado durante la primera ins-
tancia, asi como de lo alegado por las representaciones procesales
de las partes en sus escritos de interposicion e impugnacion del
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recurso, no puede la Sala sino compartir el criterio del juzgador de
primera instancia estimando que la prueba practicada ha sido co-
rrectamente valorada, debiendo estimarse acreditada la existencia
de la cldusula 32 del contrato de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 329 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sin que pueda jus-
tificada la negativa de la entidad demandada a aportar el contrato
a cuya exhibicion fue requerida de conformidad con lo dispuesto
en el art. 328 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dada la cuantia del
mismo, la posibilidad de obtencion de copias en el Ayuntamiento
de Dos Hermanas y las propias manifestaciones en el acto de la vis-
ta del Representante Legal de la entidad demandada quien afirmo
que el contrato lo debia de tener ignorando la causa por la que
no habia sido aportado y por otra parte admitio que le habia sido
retenida por el Ayuntamiento la fianza constituida a resultas de la
reclamacion efectuada por la entidad actora, por Ultimo se aportd
con la demanda una comunicacién del Ayuntamiento a la actora
por el que informaba que habia requerido a la demandada al ob-
jeto de que resuelva el asunto en la forma que proceda a través de
la Compania de Seguros con la que obligatoriamente debia estar
garantizado cualquier riesgo o dafo derivado de la obra.

13. Exhibicion documental
entre partes, I1I’%

I. Posibilidad de que el juez pueda acordar una diligencia de
entrada y registro con el objeto de aportar a los autos los
documentos solicitados por el otro litigante, en caso de
que la parte requerida no aporte el documento

Siel juzgador considera, tras oir al tercero, que el documento obra en
su poder, es trascendental a los fines de dictar sentencia y no estima

703. Por Guillermo Orméazabal Sanchez.

COLECCION DE FORMACION CONTINUA FACULTAD DE DERECHO ESADE



las excusas o justificaciones eventualmente aducidas, debe requerir-
lo para que exhiba el documento. No atender a este requerimiento,
aparte de las consecuencias penales que procedan, creo que autoriza
al Juez para decretar la consabida entrada y registro en los lugares en
que pueda encontrarse el documento’, pues dicha diligencia no es
sino la forma especifica en que se traduce la ejecucion del requeri-
miento. Repérese, ademas, que a diferencia de lo que sucede entre los
litigantes, en este supuesto no cabe establecer una presuncion como
la prevista en el art. 329.1 LECy, por lo tanto, no existe otro medio para
subvenir las necesidades probatorias de quien solicité la exhibicion.
Por otra parte, la analogfa con el art. 261.22 LEC, relativo a las diligen-
cias preliminares, resulta completamente abonada, pues, en definiti-
va, en ambos casos se trata de requerir a un tercero para que exhiba
documentos de los que precisa un litigante con el objeto de probar
sus pretensiones. Es mas: en el caso de las diligencias preliminares no
existe ni siquiera un proceso judicial pendiente, mientras que en el
caso de la exhibicion sf, lo que no hace sino reforzar o aumentar el
fundamento o seriedad de la peticion de exhibicién formulada.

Es preciso, sin embargo, introducir dos matizaciones respecto a la
admision de la entrada y registro.

a) Tratdndose de una medida que afecta a un derecho fundamental,
debe guardar la debida proporcionalidad respecto de la impor-
tancia o trascendencia del interés que persigue el litigante que
reclama la exhibicion. Se trata, como en tantas ocasiones, de una
ponderacion que corresponde el juzgador. En este sentido, me
parece, por ejemplo que ordinariamente la entrada y registro pue-
de resultar desproporcionada en el marco de un juicio verbal.

b) Tratdndose de exhibicion entre partes y pudiéndose alegar una
version o copia del documento, la atribucién de valor probatorio

704. Asi también, en relaciéon con el art. 603 ALEC, MonTero ARoca, J.,. La prueba
en el proceso civil..., ob. cit. p.164; y Moreno CaTena, V., cfr. Comentarios a la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid 1984, comentario al art.
603 ALEC, p.541.
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a los mismos hace que la medida de entrada y registro resulte
desproporcionada vy, por ende, improcedente. No disponiéndo-
se de una razonable indicacién o informacién sobre el conteni-
do del documento, por el contrario, la medida vuelve a resultar
justificada.

Pese a todo lo dicho, reconozco que no deja de suscitar reparos el
hecho de autorizar una entrada y registro no previstas legalmente
y acudir al mecanismo de la analogia con lo que sucede para el
caso de las diligencias preliminares. Lo cierto, sin embargo, es que
la entrada y registro solo se condiciona en el art. 18.2 CE a la exis-
tencia de resolucion judicial, sin afadir otros requisitos. Y, por otra
parte, el cumplimiento de las resoluciones judiciales resulta obliga-
do, seguin el art. 118 CE, lo que a mi juicio lleva implicito la posibili-
dad de emplear los medios coactivos necesarios para llevar a cabo
la ejecucion de dicho imperativo, del que depende la satisfaccion
de derechos fundamentales de un justiciable, como el derecho
a la prueba o al de obtener la tutela judicial de sus derechos. En
cualquier caso, considero mas que conveniente que el legislador
clarifique esta cuestion de modo expreso en el texto legal.

La lista de los autores que consideran procedente la practica del
registro en los supuestos de peticion de exhibicion documental es
abultada’®, aunque hay también voces que, con buen fundamen-
to, defienden la tesis contraria ante la ausencia de una prevision
legal especifica, como la existente en el art. 261.5 LEC respecto de
ciertas diligencias preliminares’®y algunas que consideran dudosa
la procedencia o no de la entrada y registro’".

705. Asi, MonTERO AROCA, J, La prueba en el proceso civil. ..., ob. cit, p.319; Mutoz SABa-
T, LL, Fundamentos de la prueba judicial civil . . ., ob. cit., p.299; Asencio MELLADO,
Proceso civil prdctico, Comentarios a los arts.328-333, ob. cit., p.637;

706. Garcianpia GonzALez, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil ..., ob.
cit, p.1140.

707. Es el caso de Sacristan Represa, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ob. cit, comentario al art. 329 LEC, pp. 1550y 1551.
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Il. Posibilidad de aplicar las reglas de los arts.329 y
330 LEC cuando la parte requerida para exhibir
los documentos manifiesta llanamente que
los ha destruido, extraviado o inutilizado

Parece claro que estard gravado con la carga o deber exhibitorio el
litigante que tenga en su posesion material o factica el documento.
También quien careciendo de estd tenencia pueda de modo licito
procurar su efectiva exhibicion. Es, pues, razonable concluir que la
disposicion material o juridica, constituye un presupuesto para el
nacimiento de la carga o deber de exhibicion contemplada en los
arts.328y ss. LEC.

iQué sucede, sin embargo, si dicho litigante tenia un deber juridico
de confeccionar, conservar o tener disponible para su exhibiciéon
una cierta documentacién y desatiende tales imperativos?; ;y si
ha destruido o inutilizado tal documentacion?. Habria que decir,
entonces, que esa parte no tiene el documento a su disposicion,
pero deberia tenerlo. jAfecta a este Ultimo caso lo dispuesto en
los arts.328 y ss. LEC o se trata de un supuesto diferente con un
régimen juridico diverso?. O si se prefiere, ;queda fuera de lo dis-
puesto en dichos preceptos la situacion de quien no teniendo a su
disposicion material o juridica el documento estaba, sin embargo,
gravado con la carga de tenerlo?

Esta cuestion queda fuera de lo establecido en los arts.328 a 332
LEC. No se trata de una carga o deber de exhibicion, pues sélo cabe
hablar de exhibicion respecto de documentos existentes y en nues-
tro caso se trata mas bien de documentos que aunque deberfan
existir no se han efectivamente confeccionado o conservado. Se
trata de los supuestos que la doctrina alemana ha bautizado con
la denominacion “frustracion de la prueba del litigante contrario”
(Beweisvereitelung). Con dicha expresion se designan los supuestos
en que un litigante, dolosa o negligentemente, destruye, inutiliza,
impide o, de cualquier modo, frustra pruebas que la parte contraria
necesitaba para hacer prosperar sus pretensiones.

La prueba documental
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Nuestro ordenamiento no se ocupa derechamente de la cuestién,
aunque (fuera del ambito de la prueba documental) cabe encon-
trar ciertos supuestos en el caso de la incomparecencia injustifica-
ble (art. 304 LEC) o negativa infundada a responder a preguntas
formuladas en la prueba de interrogatorio de las partes o hacerlo
con respuestas evasivas o inconcluyentes (art. 307 LEC). El ambito
en que dicha frustracion puede resultar relevante es, sin embargo,
amplio”®,

La jurisprudencia del TC se ha ocupado de esta cuestion en sen-
tencias como las 227/1991, de 28 de noviembre y 7/1994, de 17
de enero.

Si analizamos detenidamente los supuestos previstos en la LEC en
los que se contempla la situacidon que nos ocupa, comprobaremos
que el legislador otorga a los juzgadores la maxima libertad valora-
tiva. Por lo que se refiere a la incomparecencia al interrogatorio de
las partes, el art. 304 | LEC dispone que el tribunal podrd considerar
reconocidos los hechos en que dicha parte hubiese intervenido perso-
nalmente y cuya fijacion como ciertos le resulte enteramente perjudi-
cial (...). Y cuando la parte interrogada se niegue a declarar o dé
respuestas evasivas o inconcluyentes, el art. 307 LEC establece que
el tribunal la apercibird en el acto de que, salvo que concurra una obli-
gacion legal de guardar secreto, puede considerar reconocidos como
ciertos los hechos a que se refieren las prequntas siempre que el inte-
rrogado hubiese intervenido en ellos personalmente y su fijacién como
ciertos le resulte enteramente perjudicial en todo o en parte.

Todo lo anterior no dista mucho de lo que previene el art. 329.1 LEC
respecto de la negativa injustificada del litigante contrario a exhi-

708. Por ejemplo, cuando un litigante consigue mediante maquinaciones la in-
comparecencia de un testigo; el médico o personal sanitario que destru-
ye o elimina el miembro extraido porque su analisis podria hacer triunfar
la accion de dafos dirigida contra él; el empresario que destruye ciertos
objetos (planchas, moldes etc.) o hace desaparecer maquinas o utensilios
para impedir la demostracion de que el defecto del producto se origind
antes de su comercializacién etc.
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bir documentos: el Tribunal, tomando en consideracion las restantes
pruebas, podrd atribuir valor probatorio a la copia simple presentada
por el solicitante de la exhibicién o la versidn que del contenido del do-
cumento hubiese dado.

Como puede comprobarse, el legislador teme que el estableci-
miento de una norma general, de una solucién Unica para todos
los casos reconducibles a aquellas situaciones, conduzca a resul-
tados inicuos y se limita a sefalar que el Juez puede dar por cierta,
usando de su facultad de libre valoracién probatoria, la version de
los hechos alegada por el litigante que solicitd la prueba frustrada.
En efecto, es razonable concluir que, quien se niega o impide el
esclarecimiento de unos hechos, lo hace para ponerse a salvo de
un perjuicio, en nuestro caso, de las consecuencias juridicas adver-
sas que le puede acarrear la fijacion como ciertos de los hechos en
cuestion.

Nos encontramos, pues, ante una presuncion, una inferencia logi-
ca que permite deducir una conclusién a partir de ciertos hechos.
O mas bien: los preceptos que hemos analizado son algo asi como
un recordatorio u observacion del legislador, en sf misma innece-
saria por englobada en la facultad judicial de valorar libremente la
prueba, de que ante aquellas conductas obstructivas u obstaculi-
zadoras del esclarecimiento de los hechos, el juzgador puede razo-
nablemente presumir la certeza de los mismos. Al menos de forma
explicita, no se observa ninguna alteracion de la carga probatoria.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional afiade algunos datos
de gran interés en el analisis de esta cuestion.

Enla STC 7/1994, de 17 de enero. Esta resolucién, también famosa
por otros motivos, recoge un supuesto de hecho en el que un va-
ron se niega a someterse a ciertas pruebas bioldgicas consistentes
en la extraccion de unas gotas de sangre, con el objeto esclare-
cer la paternidad afirmada por una mujer que lo demanda a tales
efectos. El TC concluyd entonces que (...) afirmar la necesidad de
una prueba para comprobar la veracidad de las alegaciones de la de-
mandante, y —legitimando la negativa del demandado a someterse a
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la prueba bioldgica sin actividades adicionales que tiendan a superar
esta injustificada negativa— fallar sobre la base de que no se ha pro-
bado suficientemente, es una contradiccion esencial, que se ampara
en la aplicacion de reglas formales (las que distribuyen la carga de la
pruebaexart. 1214 CC), que en un contexto como el presente devienen
formalistas provocando la infraccidn de las obligaciones que al juzga-
dor impone el mencionado art. 24 CE.

Como se ve, pues, el TC sitla la frustracion de la prueba del con-
trario en el dmbito del reparto de la carga probatoria. Ya que el liti-
gante refractario a colaborar en la produccion de la prueba frustra
con su conducta el levantamiento de la carga probatoria del otro
litigante y éste queda en una situacion de completa imposibilidad
para hacer prosperar su pretensién, procederfa desplazar al litigan-
te obstruccionista los perjuicios derivados del no esclarecimiento
de los hechos, es decir, invertir la carga de la prueba. El Tribunal
habia ya sentado aquella doctrina en su STC 227/1991, de 28 de
noviembre.

La conclusién vuelve a ser que, si un litigante impide que el otro
levante su carga probatoria, los perjuicios derivados del no escla-
recimiento de los hechos no pueden hacerse repercutir en la par-
te gravada con aquella carga. Dichos perjuicios (el rechazo de sus
pretensiones), en tal caso, se desplazan al litigante que provocé la
incertidumbre.

La respuesta que da el TC a estos supuestos y el espiritu que anima
las soluciones de la LEC en materia de interrogatorio de las partes
y prueba documental, aunque diferentes, no estan, a efectos prac-
ticos, tan alejados. En efecto, en los supuestos de negativa injustifi-
cada a responder preguntas o a exhibir documentos, el legislador
recuerda al juzgador que puede construir una presuncién contra
el litigante obstruccionista, aunque no lo fuerza a hacerlo. EI TG, sin
embargo, parece imponer una inversion de la carga probatoria en
perjuicio de quien dificulta u oscurece el esclarecimiento de los he-
chos. Siel tribunal no da lugar a dicha inversion estaria vulnerando
el art. 24.2 CE por gravar a un litigante con una carga probatoria in-
soportable, imposible de levantar. En el caso de la LEC, los hechos
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cuyo esclarecimiento se obstaculiza quedan fijados presuntiva-
mente. En la posicién del TC, los hechos no quedan fijados pero su
falta de fijacion perjudica al litigante que frustro la prueba del con-
trario. Eso si: en la doctrina del TC la inversion de la carga probatoria
se cierne inexorable sobre quien frustrd la prueba del adversario,
mientras que el establecimiento u operatividad de la presuncion
del art. 329.1 LEC se condiciona al libre criterio del juzgador.

El Tribunal Supremo ha tenido también ocasién de ocuparse de
esta cuestion en relacién con casos de responsabilidad civil médi-
ca en los cuales el médico no habia conservado o habia destruido
historiales médicos, documentos y objetos que hubiesen podido
suministrar al paciente la prueba para demostrar la culpa o la rela-
cion de causalidad. En los casos que he examinado el Tribunal no
ha dudado en gravar al médico con la carga de probar los hechos
cuyo esclarecimiento se impide a causa de la destruccion o falta
de conservacion’®.

Tampoco cabe olvidar que la inversion de la carga probatoria en
los supuestos que nos ocupan podria encontrar apoyo en el art.
217 LEC. El precepto, después de establecer las reglas a las que se

7009. La STS de 27 de junio de 1997 (RAJ 5758) sefala que “respecto al cambio
de doctrina jurisprudencial, con exigencia de responsabilidad objetiva, es
llano que no puede establecerse con caracter general, segun se interesa,
pero habrd algin supuesto en el que se invierta la carga de la prueba
exigiéndola a quien la tenga a su disposicion y la oculte o no la lleve al
proceso, que tampoco es el caso de autos, en el que, quizads, ambas par-
tes litigantes pudieron controlar en la segunda operacion de ligadura de
trompas el cémo y el porqué se produjo el fracaso de la primera ligadura
tubdrica, extremo que tampoco permite el cambio de doctrina legal”. Y
la STS de 20 de septiembre de 1997 (RAJ 6706) razona que “es de obser-
var que la destruccion por el Centro Hospitalario del historial clinico de la
paciente ha impedido comprobar si los medios utilizados y las pruebas
practicadas a la enferma fueron bastantes para justificar y mantener el
periodo en que la interna estuvo en observacién aquel diagnostico de
gastroenteritis aguda, y tal destruccidn del historial clinico no puede hacer
recaer recaer sobre la actora la carga de la prueba de ser erréneo tal diagnos-
tico... " (el resaltado es nuestro).
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sujeta la atribucion de dicha carga, dispone en su apartado 6° que
para la aplicacién de lo dispuesto en los apartados anteriores de este
articulo el Tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio. Quien
se encuentra en condiciones de impedir o frustrar el acceso del
litigante contrario a las pruebas suele hallarse en una situacion de
mayor proximidad a las fuentes de prueba que su adversario, lo
que justifica imponerle la carga de la prueba sobre los hechos co-
rrespondientes.

Aunque a efectos practicos es probable que una y otra solucion
permitan dar una solucidon adecuada a muchos casos de frustra-
cién de prueba, opino que la doctrina del Tribunal Constitucional
es mas acertada que la de la LEC, que pretende extremar la pru-
dencia y teme generalizaciones. Efectivamente, si se acredita que
de modo negligente o doloso un litigante frustra la prueba de su
contrario, me parece del todo razonable imponerle, sin més, la car-
ga de probar los hechos que oscurecié con su conducta.

Como decia, creo que merece la pena matizar que esta solucion
vale tanto en el caso de que la conducta que ocasion la frustra-
cion de la prueba haya sido dolosa, o sea, derechamente dirigida
a dicho resultado, como en el supuesto de que la frustracién de la
prueba se deba a una conducta negligente. En este ultimo caso,
hablar de negligencia es tanto como referirse a la infraccion de
ciertos deberes de cuidado, al quebrantamiento de obligaciones
y cautelas. Tal como sefala la doctrina alemana sobre la infraccion
de deberes de documentacion en materia médica, existen ciertos
deberes en relacion con la conservacion de documentos u objetos
en general que pueden imponerse no de cara al esclarecimiento
de los hechos en un eventual proceso, sino a otros muchos efectos
(por ejemplo la conservacion de documentos mercantiles a efectos
puramente fiscales o de control interno de una empresa). Quien
transgrede deberes de este tipo, ;ha de arrostrar también la carga
de probar unos hechos a cuyo esclarecimiento podria haber cola-
borado, aunque cuando los infringid los correspondientes deberes
de conservacién no podia prever razonablemente que en torno a
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los hechos se suscitaria el litigio?. La cuestién no ha sido abordada
por la doctrina espafola. En mi opinién, la inversion de la carga
probatoria sélo deberia operar cuando los deberes de documen-
tacion, conservacion etc. infringidos tengan una relacion préxima
con el esclarecimiento procesal de los hechos o sea previsible el
inicio inminente de un proceso en relacion con los mismos.

Ill. Criterios que debe seguir el juez en el caso de
que el juez valore la posibilidad de atribuir
valor probatorio a la copia simple o version
del documento aportada por el requirente

El art. 329.1 LEC se ocupa de la atribucién de valor probatorio a la
copia o version del documento no exhibido. Una vez que se haya
dado al litigante la oportunidad de manifestarse sobre la solicitud
de exhibicion formulada por la otra parte, habiéndose acreditado
que el documento se halla en su poder (carga que —insistimos— in-
cumbe al solicitante) y que no obstan motivos que excluyen juridi-
camente el deber de edicién, la negativa a exhibir los documentos
se torna injustificada. Dicha negativa injustificada no se producira
solo, a mi juicio, en el caso de negativa explicita a acceder a la ex-
hibicion, sino también cuando, aun habiéndose accedido expre-
samente a ello, no sea atendido u observado el plazo fijado por el
Tribunal para llevar a cabo dicha exhibicion.,

El tenor del art. 329.1 LEC es como sigue: En caso de negativa injus-
tificada a la exhibicion del articulo anterior, el tribunal, tomando en
consideracion las restantes pruebas, podrd atribuir valor probatorio a

la copia simple presentada por el solicitante de la exhibicién o a la ver-
sién que del contenido del documento hubiese dado.

La consecuencia, pues, de la negativa injustificada es la atribucion
de valor probatorio a la copia simple o a la version ofrecida por
el solicitante. Es preciso, sin embargo, ponderar con detenimiento
los limites del eventual valor probatorio al que alude el precepto.
A mi juicio y como seguidamente expondré, no se trata de tener
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por probados los hechos descritos o narrados en dichas copia o
version, sino:

a) En el caso de la copia, habra de tenerse como copia exacta de un
documento existente y auténtico.

b) En el caso de la versidon, como coincidente con el contenido de
un documento existente y auténtico.

Si el valor probatorio atribuido a la copia o version se extendiese a
los hechos, se les estaria confiriendo mayor valor probatorio que a
los documentos efectivamente presentados, lo cual parece com-
pletamente desproporcionado. Concretamente, se estarfa introdu-
ciendo una presuncién de veracidad que irfa mas alld que las de
los arts.320 y 327.1 LEC, relativas a los documentos publicos y a los
privados, respectivamente.

Es importante reparar, ademds, que la atribucion de valor probato-
rio a dichas copia o version (mds exactamente a la existencia y au-
tenticidad de un documento de contenido coincidente) no se pro-
duce de forma automatica o inexorable sino que el Tribunal sélo la
llevard a cabo tomando en consideracion las restantes pruebas. Esto
significa, entre otras cosas, que el litigante reacio a exhibir podra
aportar prueba para desvirtuar la presuncion antes referida.

Cuando el precepto se refiere a las restantes pruebas cabria pregun-
tarse si aln no existiendo pruebas que se opongan al valor pro-
batorio de la copia o version, el juzgador puede considerar que
se precisa todavia un refuerzo probatorio para tener por cierto el
contenido de la copia o versién. A mi juicio, si se admitiese esta
ultima posibilidad se estarfa desvirtuando la finalidad del precepto.
O dicho de otro modo: si el tribunal pudiese valorar libérrimamen-
te los efectos de la negativa infundada a la exhibicién, el precep-
to serfa inutil ya que a eso ya quedaba autorizado en virtud de la
facultad que le asiste para establecer las presunciones que le pa-
rezcan razonables. El Unico sentido que cabe atribuir a la especifi-
cacion de los efectos derivados de la negativa a la exhibicion es el
de anadir alguna especialidad a la que el juzgador deba sujetarse.
Concretamente, opino que el significado del precepto no es otro
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que otorgar a la copia o version referidas un valor probatorio que
solo pueda claudicar ante la aportaciéon de otras pruebas que des-
virtUen dicha conclusion.

Adviértase que no estamos ante un caso de inversion de la carga
probatoria, pues esta institucién sélo opera para evitar un pronun-
ciamiento de non liquet, es decir, en los supuestos de falta de prue-
ba o incerteza sobre los hechos controvertidos. En nuestro caso,
por el contrario, se tiene por probada la autenticidad y existencia
de un documento con el contenido descrito en la copia o version
presentadas.

En mi opinidn, lo dispuesto en el art. 329.1 LEC se asemeja mas a
una presuncion iuris tantum de la existencia y autenticidad de un
documento cuyo contenido coincide con la copia aportada o la
version ofrecida por quien solicitd su exhibicion. Existe un hecho
indiciario (la negativa infundada a la exhibicién) y un hecho pre-
sunto (la existencia y autenticidad de un documento con el conte-
nido descrito en la copia o versién ofrecida por el solicitante), l6gi-
camente enlazados o conectados por una maxima de experiencia
implicita, a saber: que quien se niega injustificadamente a exhibir
un documento lo hace por que ello va a perjudicar su situacion
procesal, lo que permite deducir que el contenido de la copia o
version presentadas por el otro litigante coinciden con el conteni-
do de un documento existente y auténtico retenido por el litigante
reacio a la exhibicion.

AuUn cabria completar esta maxima de experiencia implicita del art.
329.1 LEC afadiendo lo siguiente: la presuncion establecida por la
ley en los términos descritos constituye por si misma un poderoso
acicate o estimulo para que el litigante que tiene en su poder el
documento lo exhiba. Si no lo ha hace, es muy razonable concluir
que la exhibicion le hubiese resultado tanto o mas perjudicial que
la negativa a hacerlo. O en otros términos: es plausible concluir que
la version del otro litigante o el documento que presenta como co-
pia coinciden con el contenido del documento no exhibido y que
dicho documento es auténtico; o incluso, que el documento no
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exhibido refleja otros hechos que agravarian su situacion procesal
aun mas de lo que lo hacen la copia o version aportadas.

La LEC no se ocupa de los efectos derivados de la incomparecen-
cia a dicha citacion. En mi opinién, dicha actitud pasiva habria de
equipararse a la negativa injustificada.

El hecho de que el precepto sefale que la exhibicion puede soli-
citarse a las “demas partes”indica que no se refiere Unicamente al
adversario, sino también un litisconsorte, que, a su vez, bien podria
ser un interviniente adhesivo, pues el art. 13 LEC establece que es
admitido en el proceso como demandante o demandado. Concre-
tamente en estos casos de pluralidad de partes se plantean muy
delicados problemas.

Siun litisconsorte, a peticion de otro, se niega injustificadamente a
exhibir, la presuncion de autenticidad y existencia del documento,
establecida en el art. 329.1 LEC, sélo podra operar cuando los he-
chos contenidos en la version o copia favoreciesen o beneficiasen
al adversario o adversarios comunes. No cabe prescindir de éste
limite pues, de lo contrario, la presuncién actuaria también contra
el adversario procesal, lo que no parece sostenible. Cuando la pre-
suncioén, pues, no pueda desplegar sus efectos Unicamente cabra
acudir al requerimiento de exhibicion previsto en el apartado se-
gundo de dicho precepto.

Otro tanto sucede cuando la exhibicién del documento se pide
a alguno de los litisconsortes necesarios de la parte adversaria.
También aqui, en el caso de negativa injustificada, resultaria inicuo
tener por probada la existencia y autenticidad de un documento
del contenido indicado frente a todos los litigantes integrados en
la misma parte, algunos de los cuales no actuaron de forma re-
prochable, imputdndoles las consecuencias de la conducta de su
companero de litis. A este respecto, me remito a las consideracio-
nes que seguidamente haré sobre la equiparacion con las partes, a
los puros efectos exhibitorios, de los terceros titulares de la relacion
juridica controvertida o de otra que traiga causa de ésta, estable-
cida en el art. 330.2 LEC. Si se trata de un litisconsorcio voluntario,
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la presuncién puede operar sin ningln género de problemas, ya
que en este supuesto la sentencia habra de pronunciarse indivi-
dualmente respecto a cada uno de los litisconsortes y las conse-
cuencias de la exhibicion injustificada resultar singularizables en
relacion a un solo o varios sujetos.

Elart. 330.2 LEC dispone que los cotitulares de una relacién juridica
son considerados parte a efectos exhibitorios, lo que hace preciso
interrogarse sobre la operatividad de la presuncion del art. 329.1
LEC en estos supuestos. El primer interrogante que surge en este
estadio de la exégesis del precepto es el siguiente: ;no resulta ex-
cesivo que opere la presunciéon del art. 329.1 LEC contra un liti-
gante por el hecho de que un tercero se niegue a exhibir?; jno es
tanto como imputarle los efectos perjudiciales derivados de una
conducta ajena, no necesariamente sugerida o aprobada por él?.
A mi modo de ver, en efecto, esta consecuencia es excesiva y des-
proporcionada. La conducta reprochable de un sujeto sélo deberia
tener consecuencias respecto de él. Ir mas alla, por las razones ex-
puestas, me parece del todo inaceptable. A no ser, claro esta, que
se demuestre que existe connivencia o concierto con el litigante
reacio a exhibir, extremo —es cierto- resulta muy dificil de acreditar.
De todos modos, la eventual responsabilidad penal derivada de la
negativa injustificada puede constituir un estimulo nada desdefa-
ble para la exhibicion.

Ademas: el interés que puede tener en el resultado del proceso el
cotitular de la relacién juridica controvertida o de otra que traiga
causa de ésta puede estar contrapuesto o enfrentado al del liti-
gante. Entonces no existirfa ni siquiera una posible comunidad de
intereses, lo que harfa alin mas inaceptable lo dispuesto en el art.
330.2 LEC. Y aun en el supuesto de de que dicho tercero pudiese
tener interés en que triunfase la pretension sostenida por el liti-
gante a quien haya de perjudicar el documento cuya exhibicion se
insta, no cabe, como deciamos, imputar a aquél los efectos de una
conducta reprochable ajena, a no ser, claro esta, que se probase la
connivencia.

La prueba documental
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Después de todo lo dicho, parece, pues, preciso interpretar el art.
330.2 LEC de forma que la exclusion de la condicion de tercero y
consecuente consideracion como parte despliegue unos efectos
diferentes de los que resultan de la aplicacion de los arts.328 y 329
LEC. En concreto: Si el no litigante se halla en la situacion descrita
por el precepto y es propietario del documento, serd posible re-
querirlo para que exhiba no sélo documentos que resulten tras-
cendentales a los fines de dictar sentencia, como dice el art. 330.1. 1.
LEC, sino también documentos que se refieran al objeto del proceso y
ala eficacia de los medios de prueba, como reza el apartado primero
del art. 328 LEC. La presuncion del art. 329.1 LEC sélo podria operar
cuando se acreditase la existencia de una comunidad de intereses
con el litigante a quien el documento haya de perjudicar y conni-
vencia en la resistencia a exhibir.
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Inversion de la carga de la prueba en los supuestos de frustracion de la
prueba del contrario.

STS, Sala Civil, de 27 de junio de 1997 (RJ 5758).

STS, Sala Civil, de 20 de septiembre de 1997 (RJ 6706).

STC 227/1991, de 28 de noviembre de 1991. (RTC 1991/227).
STC 7/1994, de 17 de enero de 1994 (RTC 1994/7).

COLECCION DE FORMACION CONTINUA FACULTAD DE DERECHO ESADE



Extracto de Jurisprudencia relevante

SAP de Cuenca, secc. 18, de 16 diciembre de 2004, fto. jco. 4° (JUR
2005/14329). Ponente: Ilmo. Sr. D. Mariano Muhoz Hernandez.

“De lo hasta aqui manifestado se desprende que no existe el de-
nunciado error de la Juez de Primera Instancia al tiempo de valorar
la prueba practicada en las actuaciones, sin que haya resultado
acreditado el crédito que el demandado recurrente pretende tener
frente a la sociedad actora, ni, por tanto, la procedencia de la com-
pensacion por el primero interesada (...).

Sorprende que al contestar la demanda se criticara a la actora por
la tardanza en ejercitar su accién con la consecuencia de que el
demandado traspapelara y tirara documentacién acreditativa de
su supuesto crédito y, sin embargo, proponga como prueba la ex-
hibicion por la contraparte de los albaranes de mercancias recibi-
das entre los dfas 1 de enero de 1999 y 31 de agosto del mismo
ano. Dice el recurrente que la parte adversa no ha cumplido con
el deber de exhibicién consignado en el articulo 328 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y debe reconocerse valor probatorio a los alba-
ranes de acuerdo con el articulo 329 de esa misma Ley, pretension
que debe decaer pues no resulta de las actuaciones la posibilidad
de esa exhibiciéon documental a la vista del tiempo transcurrido,
ni se trata de documentos que obligatoriamente la actora debiera
conservar”.

SAP de Alicante, secc. 82, de 22 septiembre de 2005, fto. jco. 2° (JUR
2005/262750). Ponente: llmo. Sr. D. Enrique Garcia-Chamén Cervera.

“La siguiente cuestion litigiosa radica en determinar si los dos coti-
tulares de la cuenta de valores (D2 Soledad y Don Alejandro) autori-
zaron la venta de las acciones realizada el dia 29 de enero de 1997.

La actora alega que nunca prestd el consentimiento para la reali-
zacion de la venta de las acciones y, precisamente, es en esa falta
de autorizacion donde fundamenta su pretension resarcitoria. Por
el contrario, la entidad bancaria y asi lo asegurd el entonces di-
rector de la sucursal en el acto del juicio, alega que debid o bien

La prueba documental
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pedirse la firma de ambos cotitulares o bien la firma de uno de
ellos que actud por si'y con poder bastante del otro. A la entidad
demandada le corresponderfa aportar el soporte documental de
esa autorizacion obrante en sus archivos pero, ante los insistentes
requerimientos de la parte actora, la demandada siempre ha con-
testado que ha transcurrido el plazo de seis afos establecido en
el articulo 30 del Codigo de comercio para la conservaciéon de los
documentos.

La prueba documental

A los efectos de lo establecido en el art. 329 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, esa negativa a la exhibicion documental esté justifica-
da porque no puede obligarse a la entidad bancaria a que manten-
ga en su poder indefinidamente la documentacién justificativa de
todas y cada una de las operaciones sino que esa obligacion sélo
puede exigirse durante un plazo de seis afos que ya habia transcu-
rrido cuando se reclamé por primera vez mediante escrito de fecha
18 de marzo de 2003 (documento n° 16 de la demanda). Ademas,
esa falta de conservacion de la documentacion justificativa de la
operacion también fue admitida por el mismo érgano regulador al
contestar a la actora el Servicio de Reclamaciones de la Comision
Nacional del Mercados de Valores (documento n° 32 de la deman-
da). En consecuencia, de la falta de aportacion del documento jus-
tificativo de la operacién de venta de las acciones por parte de la
entidad bancaria no puede atribuirse ningun efecto negativo pues
estd suficientemente justificada”

SAP de Sevilla, secc. 52, de 15 septiembre 2004, fto. jco. 4° (JUR
2004/292893). Ponente: lImo. Sr. D. Conrado Gallardo Correa.

“[...] En ningun caso desde luego puede considerarse probado a
partir de ese cambio de la piscina que la parte actora fuera mas alla
de la estricta reparacion de lo defectuoso v llevara a cabo obras
nuevas y distintas. La Unica prueba al respecto es la factura aporta-
da por la propia parte actora y elaborada unilateralmente por ella
en la que no se contiene ni siquiera una descripciéon detallada de
los trabajos realizados ni menos auiin una diferenciacién clara de lo
que era la reparacion de lo garantizado y de lo que era propiamen-
te obra nueva. Es mas en el acto del juicio uno de los empleados de

E| Guillermo Ormazabal Sénchez | Bibiana Segura
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la propia fabricante del material ha afirmado que el material reco-
gido en dicha factura es el suministrado en principio gratuitamen-
te para proceder a la reparacién de lo defectuoso salvo algun pe-
queno material de poca importancia. El argumento de la sentencia

de estimar acreditada la obra nueva con base al art. 329 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil a la vista de la no aportacion por el Reat Cig-
CuLo DE LABRADORES Y PROPIETARIOS DE SEVILLA de la documentacion de la

obra es poco convincente. En primer lugar porque dicho precepto

requiere que se aporte copia simple del documento o indicacion

en los términos mas exactos posibles del contenido de aquél, lo

que no se cumple en el caso de autos puesto que no existe una

explicacion detallada y exacta sobre en que consistié la reparacion

del defecto y cuales fueron por el contrario los concretos trabajos
nuevos cuyo precio se reclama, lo que incluso hubiera requerido

para su correcta apreciacion una prueba pericial que no se ha lleva-
do a cabo. En segundo lugar, porque la facultad que otorga el arti-
culo debe ser aplicada con especial cautela cuando el perjuicio no
resulta para el que desoye el requerimiento, sino para otro litigante
que no ha sido requerido como ocurre en el caso de autos. Final-
mente, porque tal precepto hace depender la atribucion de valor
probatorio a la version de la parte que realiza el requerimiento a la

toma en consideracién de las restantes pruebas, que en el caso de
autos no autorizan esa conclusion dado lo impreciso de la facturay
el resultado de la prueba testifical a que se ha hecho referencia. En

definitiva, sobre esta cuestion persisten igualmente dudas que por
iguales razones que las esgrimidas en el fundamento precedente
deben conducir a no considerar que, como minimo, permanecen

inciertos los hechos que fundamentan la pretension del actor de
cobrar la cantidad que reclama en la segunda factura, por lo que
igualmente debe desestimarse la misma”.

STS de 27 de junio de 1997 (RJA 5758) FJ 2°. Ponente: Excmo. Sr. D.
Eduardo Ferndndez-Cid de Temes

(...)"Respecto al cambio de doctrina jurisprudencial, con exigencia
de responsabilidad objetiva, es llano que no puede establecerse
con caracter general, segun se interesa, pero habra algun supues-
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La prueba documental
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to en el que se invierta la carga de la prueba exigiéndola a quien
la tenga a su disposicion y la oculte o no la lleve al proceso, que
tampoco es el caso de autos, en el que, quizas, ambas partes li-
tigantes pudieron controlar en la segunda operacion de ligadura
de trompas el cémo y el porqué se produjo el fracaso de la prime-
ra ligadura tubarica, extremo que tampoco permite el cambio de
doctrina legal”

STS de 20 de septiembre de 1997 (RJA 6706). FJ 2°. Ponente: Excmo.
Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda.

“[...] Es de observar que la destruccion por el Centro Hospitalario
del historial clinico de la paciente ha impedido comprobar si los
medios utilizados vy las pruebas practicadas a la enferma fueron
bastantes para justificar y mantener el periodo en que la interna
estuvo en observacion aquel diagndstico de gastroenteritis aguda,
y tal destruccién del historial clinico no puede hacer recaer recaer
sobre la actora la carga de la prueba de ser erréneo tal diagnosti-

"

CO...

STC 227/1991, de 28 de noviembre de 1991. (RTC 227/1991). FJ 3.
Ponente: D. Jesus Leguina Villa.

“Con la finalidad de acreditar que el causante reunia los requisitos
de cotizacion legalmente exigidos, la actora se dirigié al INSS para
que este Organismo expidiera el correspondiente certificado de
cotizacion. EI INSS emitié certificacion negativa de cotizacion (...).
Tal certificacién negativa se justificaba por el INSS (...) en la exis-
tencia de obstaculos y dificultades que a la sazén el INSS tenfa para
comprobar si las cotizaciones se habian o no efectuado. (...)

No podemos decir lo mismo en lo que atafie tanto al derecho de
la actora a obtener una tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 de la Constitucion) como, en conexién con el mismo, en lo
que afecta al derecho a un proceso con todas las garantias del art.
24.2, pues el objeto del presente recurso de amparo no es —frente
a lo que alegan el Ministerio Fiscal y la representacion del INSS- la
valoracion de la prueba (de competencia siempre exclusiva de los
Tribunales, como tiene declarado este Tribunal), sino si se le ha exi-
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gido a la actora una indebida carga de la prueba y si se ha vulnera-
do el principio de igualdad en la administracién de la prueba como
consecuencia del incumplimiento por la parte demandada y por el
Tribunal Central de Trabajo de las obligaciones procesales de apor-
tacion y de exhaustividad en la obtenciéon del material probatorio.

Pero es el caso que, con toda evidencia, tales obstéaculos y dificul-
tades, debidos sélo a deficiencias y carencias en el funcionamiento
del propio INSS, no pueden repercutir en perjuicio de la solicitante
de amparo, porque a nadie es licito beneficiarse de la propia torpe-
za (allegans propriam turpitudinem non liquet) (...) no puede exigir-
se de aquélla un comportamiento imposible y eximir de acreditar
la existencia 0 no de cotizacién a quien tiene en su mano hacerlo

C..)

STC 7/1994, de 17 de enero. RTC 7/1994. FJ 6°. Ponente: D. Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

(...) Nuestra jurisprudencia afirma que los Tribunales no pueden
exigir de ninguna de las partes una prueba imposible o diabdlica,
so pena de causarle indefensién contraria al art. 24.1 CE, por no
poder justificar procesalmente sus derechos e intereses legitimos
mediante el ejercicio de los medios probatorios pertinentes para
su defensa [STC 98/1987 (RTC 1987/98), fto. jco. 3.9,y 14/1992 (RTC
1992/ 14), fundamento juridico 2.]. Sin que los obstaculos y dificul-
tades puestos por la parte que tiene en su mano acreditar los he-
chos determinantes del litigio, sin causa que lo justifique, puedan
repercutir en perjuicio de la contraparte, porque a nadie es licito
beneficiarse de la propia torpeza (STC 227/1991, fto. jco. 3.°).

En el presente caso, los érganos judiciales, partiendo del reconoci-
miento de un supuesto derecho del demandado a no someterse
a la practica de la prueba bioldgica de filiacion, han acatado la ne-
gativa del afectado a la realizacion de esa prueba, que habia sido
declarada pertinente, y por ello han aceptado su falta de colabo-
racion con la Justicia en la determinacion de derechos de interés
publico, no disponibles por las partes, como son los de filiacion.
Con ello se ha condonado una conducta procesal carente de toda
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justificacion y, ademas, la sentencia impugnada ha hecho recaer
sobre la demandante y su hija las consecuencias negativas provo-
cadas por la falta de practica de la prueba, imputable enteramente
alavoluntad del demandado, siendo asi que la recurrente no tenia
razonablemente otra via para acreditar la filiacién controvertida. Al
hacer recaer toda la prueba en la demandante, la resolucion judi-
cial atacada vino a imponerle una exigencia excesiva contraria al
derecho fundamental del art. 24.1 CE [STC 227/1991, fto. jco. 3. ¢,
14/1992, fundamento juridico 2.°,y 26/1993 (RTC 1993/ 26), fto. jco.
4.9], colocandola en una situacion de indefension.

(...) afirmar la necesidad de una prueba para comprobar la ve-
racidad de las alegaciones de la demandante, y —legitimando la
negativa del demandado a someterse a la prueba bioldgica sin ac-
tividades adicionales que tiendan a superar esta injustificada nega-
tiva— fallar sobre la base de que no se ha probado suficientemente,
es una contradiccién esencial, que se ampara en la aplicacion de
reglas formales (las que distribuyen la carga de la prueba ex art.
1214 CC), que en un contexto como el presente devienen forma-
listas provocando la infraccién de las obligaciones que al juzgador
impone el mencionado art. 24 CE".

14. Exhibicion de documentos
por terceros’'®

I. Posibilidad de que un tercero pueda negarse a
exhibir un documento por el caracter reservado
o secreto del mismo (art. 332.1 LEC)

Entre las obligaciones procesales de las partes cabe destacar la
relativa a la exhibicién de documentos, exhibicion que cualquiera

710. Por Bibiana Segura Cros.

COLECCION DE FORMACION CONTINUA FACULTAD DE DERECHO ESADE



de las partes puede solicitar para que lleven a cabo dicha presen-
tacion documental tanto las restantes partes procesales como ter-
ceras personas. La solicitud de exhibicidon de documentos también
puede ser llevada a cabo con anterioridad a la iniciacion del proce-
dimiento, a titulo de diligencias preliminares (art. 256).

La exhibicién de documentos esta enfocada en tres modalidades:
de las partes, de tercero y de la Administracion Publica. Este deber
arranca del art. 118 CE. El criterio rebasa la idea de parte o con-
traparte y enlaza con los deberes publicos y ciudadanos. La Ley
marca una gradacion y algunas diferencias entre el deber de parte
procesal y el de un tercero """

En contraste con lo que sucede con las solicitudes de exhibicion
de documentos dirigidas por una parte a alguna otra de las partes
procesales, que son consideradas en la norma como actuaciones
ordinarias, la exhibicion a cargo de terceros no litigantes (la cual
puede enmarcarse en el deber genérico de colaboracion con la
Administracién de Justicia proclamado en el art. 118 CE) es consi-
derada excepcional. Por eso se prevé que la solicitud de exhibicion
de documentos de su propiedad dirigida frente a terceras perso-
nas, salvo lo dispuesto en materia de diligencias preliminares, uni-
camente sea admisible cuando, pedida por una de las partes, el
tribunal entienda que su conocimiento resulta trascendente a los
fines de dictar sentencia (art. 330.1. | LEC).

Se considera“terceros no litigantes”aquellas personas que no sean
titulares de la relacién juridica controvertida o de las que sean cau-
sa de ella, aunque no figuren como partes en el juicio. (330.2 LEC).
La cualidad de tercero viene definida por la ajenidad en la relacion
juridica controvertida, entendida como no ser parte de la misma,
ni haber de alguna manera provocado dicha relacién, es decir, ser
causa de ella.

711. Diaz Fuentes, A, La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit,,
p.189.
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El Juez, solicitada la aportacién de documento por un tercero, orde-
naré la comparecencia personal de aquel en cuyo poder se hallen
los documentos vy, tras oirle, resolvera lo procedente. Dicha resolu-
cién no serd susceptible de recurso alguno, pero la parte a quien
interesa podra reproducir su peticion en la segunda instancia "%

La aportacion de documentos por terceros debe ser interesada por
las partes, no pudiendo el juez de oficio acordar la misma. PICO
JUNOQY, sostiene sin embargo que dada la amplitud de redaccion
del art. 429.1 LEC, si cabe entender admisible la posibilidad de que
se decrete esta actividad probatoria ex officio iudicis ">,

La Ley no regula el supuesto en el que los terceros tengan en su
poder un documento que sea propiedad de alguna de las partes, si
bien debe entenderse que la regulacién prevista en este precepto
lo serd para ambos casos es decir, sea 0 no el tercero propietario
del documento que se halla en su poder.

Debemos distinguir dos supuestos. El primero de ellos referido a
que el documento sea propiedad del tercero y se halle en su poder,
en cuyo caso no podra negar su exhibicién cuando el juez estime
que la misma es relevante para el procedimiento.

El segundo supuesto serd aquél en el que el documento sea pro-
piedad de la parte. En este supuesto podré la parte negarse a la ex-
hibicion del mismo pues la literalidad del art. plantea el problema
de si solo se refiere a documento que sea propiedad del tercero o
también de la parte.

Tampoco regula la ley los efectos que se derivan de la negativa del
tercero a la exhibicion acordada, que entendemos conllevara una
sancion por denegacion de auxilio a la justicia.

712. Gareerl LLOBREGAT, J y BuitrRON Ramirez, G, La Prueba Civil, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2004. pp. 395-396

713.Pico 1 Junoy, J., Comentario al articulo 332 en “Comentarios a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Ciuvil’, ob. cit.,, pp. 1878-1879.
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También es posible que el tercero alegue justa causa para la no
exhibicion, y el tribunal, aun entendiendo que el documento es
trascendente, exonere al tercero de su presentacion, dictando re-
solucion no requiriendo de exhibicidn. Deberd el tribunal valorar la
existencia o no de esa justa causa. Se entiende que existe justa cau-
sa en aquellos supuestos en que la aportacion de la documental
interesada por la parte fuera susceptible de vulnerar la salvaguarda
de los secretos propiamente dichos de los que tenga conocimien-
to en razén entre otras por su profesion, como la intimidad de las
personas’'.

La respuesta a la cuestion planteada debe ser afirmativa en el sen-
tido de que tratdndose de documento reservado o de caracter se-
creto, podra el tercero negarse a su presentacion o exhibicion. Por
secreto debe entenderse ese dmbito propio y reservado frente a
la accion y conocimiento de los demas., correspondiendo al juez
valorar la suficiencia o no de la causa alegada. No podrd sin embar-
go negar la aportacién documental, en el supuesto de inexistencia
de causa justificada en cuyo caso el Juez le ordenard que lo aporte
con apercibimiento de incurrir en un delito de desobediencia a la
autoridad (art. 556 CP).

Il. Acerca de si impide el articulo 95.1.f) y h) de la
Ley General Tributaria 58/2003, recabar de la
Agencia Tributaria documentos a efectos de su
utilizacion como prueba en el proceso civil

A partir del derecho conferido a los ciudadanos por el art. 105. b)
CE para acceder a los archivos y registros administrativos, salvo en
lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion

714. Es doctrina del Tribunal Constitucional (STC 70/2002) que el derecho a la
intimidad personal garantizado por el art. 18.1 CE, en cuanto deriva de
la dignidad de la persona, implica la existencia de un ambito propio y
reservado frente a la accién de conocimiento de los demas (S 1219/2004,
de 10 de diciembre).

La prueba documental
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de los delitos y la intimidad de las personas; el art. 118 de la misma
sobre colaboracion obligada a los Jueces y Tribunales; desarrollado
éste por el art. 17 LOPJ, la regulacion del art. 37 de la Ley 26 de
noviembre de 1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el art. 332
LEC lleva al ambito procesal esa obligaciéon del Estado, CCAA, Pro-
vincias, Entidades Locales y demas entidades de Derecho publico,
que no podran negarse a expedir las certificaciones y testimonios
que sean solicitados por los Tribunales, ni oponerse a exhibir los
documentos que obren en sus dependencias y archivos, excepto
cuando se trate de documentacion legalmente declarada o clasifi-
cada como de caracter reservado o secreto. En este caso se dirigira
al Tribunal exposicion razonada sobre dicho caracter’™.

La prueba documental

Elart. 37 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun restringe el acceso a los

I archivos administrativos respecto de los siguientes expedientes: a)
Los que contengan informacion sobre las actuaciones del Gobier-
no del Estado o de las CCAA, en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo; b) Los que
contengan informacién sobre la Defensa Nacional o la Seguridad
del Estado; ¢) Los tramitados para la investigacion de los delitos
cuando pudiera ponerse en peligro la protecciéon de los derechos
y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones
que se estén realizando; d) Los relativos a las materias protegidas
por el secreto comercial o industrial; y e) Los relativos a actuaciones
administrativas derivadas de la politica monetaria.

Elart. 332 LEC regula el supuesto en que el tercero requerido parala
exhibicién del documento sea una dependencia del Estado, CCAA,
Provincias, Entidades Locales y demas entidades de Derecho Publi-
co. Dichas entidades no podran negarse a la exhibicion de la do-
cumentacion solicitada salvo cuando se trata de documentacion

715. Diaz Fuentes, A, La prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, ob. cit,,
2004. p.195.
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legalmente declarada o clasificada como de caracter reservado o
secreto, en cuyo caso dirigird al tribunal una exposicién razonada
sobre dicho caracter (art. 332.1 LEC).

La negativa de una Autoridad o de funcionario publico, salvo las
excepciones legales, a la exhibicidn, asi como a la aportacion o pre-
sentacion del documento, podria acarrearle responsabilidad penal,
civil o disciplinaria en funcién del alcance de esa negativa.

El deber de presentacién de documentos cesa cuando se trata de
documentacion legalmente declarada o clasificada como de ca-
racter reservado o secreto, caso en el que la entidad publica a la
que se hubiere ordenado la presentacion de un documento diri-
gira al tribunal exposicion razonada sobre dicho caracter. A estos
efectos Debe tenerse en cuenta la regulacion establecida en la Ley
9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales, desarrollada por el
Decreto 242/1969, de 20 de febrero (LSO), asi como lo dispuesto
en la Ley General Tributaria.

La Doctrina (Serra, SACRISTAN, Pico) ha resaltado que no se haya hecho
en el precepto estudiado (art. 332 LEC) una mencién especifica a
la Agencia Tributaria y demés organismos financieros o tributarios
del Estado, y a su deber de colaboracion con la administracion de
justicia, en materia probatoria. El Consejo General de la Abogacia
propuso un parrafo, no aceptado, que decia: “"La Agencia Tributaria
y demas organismos financieros o tributarios del Estado tienen la
obligacién de colaborar con los jueces civiles, debiendo aportar al
proceso cuantos documentos estimen necesarios a efectos pro-
batorios”. En este mismo sentido la enmienda 1217 de Convergen-
cia i Uni¢, mantenida en la enmienda 332 del Senado (ambas no
aceptadas). También plantearon objeciones el Consejo General del
Poder Judicial y el Consejo de Estado, fundamentalmente respecto
a que la Agencia Tributaria pudiera eludir la obligacién alegando
el caracter reservado o secreto de la informacién, al amparo del
anterior art. 113 de la Ley General Tributaria (hoy 95).

Alavista de lo preceptuado en el art. 95 de la Ley General Tributaria
58/2003 que establece el caracter reservado de los datos con tras-

La prueba documental
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cendencia tributaria’’® se plantea el problema de que ésta podra,
acogiéndose a dicha normativa negarse a exhibir la documental
que le sea pedida por el tribunal, salvo los casos civiles que versen
sobre alimentos para los menores o incapacitados, en los que po-
drd pedirse la declaraciéon de renta o del patrimonio al alimentante,
todo lo demés previsto en la Ley General Tributaria se refiere a la
ejecucion de la sentencia firme, es decir, a la investigacion de los
bienes del ejecutado.

No resulta por tanto que sea imponible la norma procesal civil so-
bre la tributaria, pues dicho precepto permite eludir la obligacion
de exhibicion y expedicion de testimonios y certificados mediante
la alegacion del caracter reservado o secreto de la documentacion,
sin que establezca sancion alguna a la negativa o demora en faci-
litar dicha documentacion. La solucidn pasara, en su caso, por que
el tribunal requiera de exhibicion de los documentos gestionados
por la Agencia Tributaria a la parte contraria, con lo que en caso de
negarse se podra aplicar el art. 329 o requerirle para que autorice
a dicho érgano a librar tales documentos, con lo que dicho orga-

716. Art. 95 Ley General Tributaria 58/2003. Caracter reservado de los datos con
trascendencia tributaria.
1. Los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion
tributaria en el desempefo de sus funciones tienen caracter reservado
y solo podran ser utilizados para la efectiva aplicacién de los tributos o
recursos cuya gestion tenga encomendada y para la imposicion de las
sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a
terceros, salvo que la cesion tenga por objeto: (...)
f) La proteccion de los derechos e intereses de los menores e incapacita-
dos por los érganos jurisdiccionales o el Ministerio Fiscal. (...)
h) La colaboracién con los jueces y tribunales para la ejecucion de reso-
luciones judiciales firmes. La solicitud judicial de informacién exigiré reso-
lucion expresa en la que, previa ponderacion de los intereses publicos y
privados afectados en el asunto de que se trate y por haberse agotado los
demas medios o fuentes de conocimiento sobre la existencia de bienes
y derechos del deudor, se motive la necesidad de recabar datos de la
Administracion tributaria.
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nismo no podra negarse a entregarlos (Muroz Sagate y Pico)’". Por
ultimo, y aunque es cierto que las circunstancias no son las mismas,
si llama la atencién que, en materia probatoria, la Agencia Tributa-
ria pueda ampararse en sus razones internas de reserva, y sin em-
bargo en fase de ejecucién dicho caracter reservado desaparece, y
basta observar la redaccién del art. 590 LEC para corroborarlo, con
lo que se puede dar en el caso concreto el contrasentido de negar
en fase probatoria lo que luego deberd dar en fase de ejecucion”®,

La prueba documental

En definitiva, la respuesta a la cuestion planteada es que el art.
95 de la Ley General Tributaria no impide recabar de la Agencia
Tributaria documentos que obren en su poder, si bien ésta podra
negarse a exhibir o expedir certificaciones, en fase probatoria, no
asi en fase de ejecucién de sentencia, respecto de aquellos docu-
mentos catalogados como reservados o clasificados. Tampoco, en
fase probatoria, podrad negarse a exhibirlo al tribunal o expedir la
correspondiente certificacion cuando obre el consentimiento ex-

preso de la persona cuya intimidad se preserve.
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La prueba documental
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de Apelacion n°.2248/2001 (JUR 2002/32429).

Extracto de jurisprudencia relevante

AAP de Madrid, secc. 93, de 1 marzo, n°.54/2004, fto jco 3°. Recurso
de Apelacion n°.165/2002, (AC 2004/1225).

“En el escrito de oposicién a la diligencia preliminar solicitada, se
suscité por la representacion de la parte frente a la que se solicitd
dicha medida, que no podia acceder a dicha exhibicion amparan-
dose en su derecho de secreto profesional en base al articulo 20 de
la Constitucion Espanola (RCL 1978/2836), cuestion sobre la que
nada se resolvié en el Auto recurrido, por lo que debe resolverse
en esta resolucion si dicha oposicion puede o no tener amparo en
dicho derecho fundamental” [.. ]

[...]"Desde esta perspectiva constitucional, en cuanto el derecho
al secreto profesional se configura como una garantia del derecho
a dicha libertad de informacion, y ponderando dicho derecho con
la pretension del instante de la diligencia preliminar, debe darse
primacia o prevalencia a ese derecho deber del secreto profesional,
teniendo en cuenta que el mismo no impide y no excluye la de-
fensa del derecho al honor o intimidad personal de la instante de
la diligencia, puesto que no cabe confundir en su caso el derecho
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de secreto profesional de el periodista, con los requisitos que la
jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
Supremo, vienen exigiendo para que se reconozca la preeminen-
cia en determinados supuestos del derecho a la libertad de infor-
macion, frente al derecho al honory a la intimidad personal, puesto
que en tal caso serd necesario que la persona que haya realizado
dicha imputacién de hechos acredite su veracidad” [...]

La prueba documental

Auto Juzgado de Instruccion Central de Madrid. Diligencias previas
num.4757/2005, fto. Unico (ARP 2005/520).

“[...] La omisién del imputado estaba amparada por el derecho a
guardar secreto en el gjercicio de su profesion periodistica, consa-
grado en la Carta Magna como derecho fundamental; sin olvido
de la finalidad que le es propia, esto es, la correcta formacion de la
opiniéon publica, dentro del respeto a los demas derechos de igual
naturaleza. Es por ello que, tras recibirsele declaracién a la persona
a quien se atribuyo, Unica diligencia que se ha considerado nece-
saria, debido a la naturaleza de los hechos instruidos, y al recono-
cimiento que de ellos hizo el Sr.... en su declaracién, admitiendo
la recepcion del mandato judicial, su contenido y respuesta, de
conformidad con el apartado 1° del art. 641 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (LEG 1882/16), debe acordarse el cese interino de
esta fase sumarial, al no quedar debidamente acreditada la perpe-
tracion del hecho punible que la inici¢”

SAP de Las Palmas, secc. 12, de 12 noviembre, n°.147/2001, fto. jco.
40, P A.n°.33/1999, (ARP 2001/881).

“El Abogado debe respetar el secreto de cualquier informacién con-
fidencial de la que tenga conocimiento en el marco de su actividad
profesional” (art. 2.3 del Cédigo Deontolégico Europeo aprobado
por el «Conseil Consultatif des Barreaux Européens» —CCBE-, méxi-
mo érgano representativo de la Abogacia ante las instituciones de
la Union Europea, en la sesion plenaria celebrada en Lyon el 28
de noviembre de 1998). Se considera el secreto profesional una
garantia minima exigible para posibilitar el derecho de defensa de
una forma efectiva. En el predAmbulo de este Céddigo Deontoldgico
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aprobado por el Consejo de Colegios de Abogados de Europa se
dice que “el secreto profesional y la confidencialidad son deberes
y a la vez derechos del Abogado que no constituyen sino concre-
cion de los derechos fundamentales que el ordenamiento juridico
reconoce a sus propios clientes y a la defensa como mecanismo
esencial del Estado de Derecho’». En este sentido el art. 437.2 de
nuestra LOPJ (RCL 1985/1578, 2635; ApNDL 8375) advierte que
«Los Abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o
noticias de que conozcan por razén de cualquiera de las moda-
lidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser obligados a
declarar sobre los mismos» y a su vez, como el secreto profesional
estd fuertemente relacionado con los criterios éticos de la aboga-
cia, también se ocupa del mismo ampliamente el Cédigo Deonto-
l6gico aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abogacia
Espanola de 30 de junio de 2000 en sus ocho puntos del art. 5y,
concretamente, en el art. 5.8 establece que «El secreto profesional
es un derecho y deber primordial de la Abogacia. En los casos ex-
cepcionales de suma gravedad en los que la obligada preservacion
del secreto profesional pudiera causar perjuicios irreparables o fla-
grantes injusticias, el Decano del Colegio aconsejara al Abogado
con la finalidad exclusiva de orientar y, si fuera posible, determinar
medios o procedimientos alternativos de solucion del problema
planteado ponderando los bienes juridicos en conflicto. Ello no
afecta a lalibertad del cliente, no sujeto al secreto profesional, pero
cuyo consentimiento no excusa al Abogado de la preservacién del
mismo». También el art. 42.1 del Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio (RCL 2001/1679), por el que se aprueba el Estatuto General
de la Abogacia Espafiola impone como «obligaciones al abogado
para con la parte por él defendida, ademas de las que se deriven
de sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la mision de
defensa que le sea encomendada con el maximo celo y diligencia
y guardando el secreto profesional».
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