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Resumen La obtencién de pruebas en el extranjero plaotestiones cada vez mas
complejas, derivadas de la diversidad de términegpyesiones que se emplean en cada
uno de los ordenamientos de los paises de la UFudopea en el campo del Derecho
procesal, asi como de las concepciones sobre ¢&Oful finalidad del procedimiento.
Dicha diversidad se manifiesta en la propia conéepde la prueba, en la medida en
que en algunos sistemas juridicos existe el prouedio de discovery cuya
compatibilidad con las reglas que regulan la imsin en los ordenamientos
pertenecientes a la tradicion civilista se ha puesttela de juicio.

Palabras clave obtencién de pruebas en el extranjalscovery,espacio judicial

europeo

Abstract: It's necessary to know when it is possible to thee Regulation 1206/2001
for obtaining evidences in the territory of onet8tenember of the European Union
when it is required to use the discovery by otNée can find already decisions of the
European Justice Court that can be followed tafgléinis possibility. There are very
well known the problems that posed the Hague Camweief 1970 between the judicial
authorities of United States of American when thegnted to obtain evidences in

Europe through discovery.
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1. INSTRUMENTOS PARA LA OBTENCION DE PRUEBAS EN EL

EXTRANJERO

1.1. El Reglamento 1206/2001/CE del Consejo, ded@38mayo de 2001
A) Finalidad

El Reglamento 1206/2001/CE del Consejo, de 28 dgonde 200, relativo a la
cooperacion entre los organos jurisdiccionalesoddéetados miembros en el ambito de
la obtencion de pruebas en materia civil y mertapdirmite la practica de diligencias
de obtencién de pruebas en el espacio eufopém se refiere ni a los medios y a la
actividad de instruccion, sino que establece viascalaboracién entre los 6érganos
judiciales de los Estados parte de la UE para &&tjga u obtencion de pruebas en

materia civil y mercantil

! DOCE, Serie L, num. 174, de 27 de junio de 2001. Su génesis se encuentra en una Iniciativa de la
Republica Federal alemana con vistas a la adopcién de un Reglamento del Consejo, relativo a la
cooperacién entre los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencidn de
pruebas en el extranjero en materia civil y mercantil (DOCE, Serie C, nim. 314, de 3 de noviembre de
2000). Para un estudio de la norma comunitaria vide, entre otros, HERRERA PETRUS, CH., La obtencion
internacional de pruebas. Asistencia jurisdiccional en Europa. Studia Albornotiana, Pub. del RCE, Bolonia,
2005; DIAGO DIAGO, P., La obtencion de pruebas en la Union Europea, Aranzadi, Pamplona, 2003; FRIGO,
M./FUMAGALLI, L, L’assistenza giudiziaria internazionale in materia civile, Notificazione, Assunzione di
prove, Informazioni sul diritto straniero, Cedam, Padova, 2003, pp. 101 y ss; TROCKER, N., “Note sul
Regolamento n. 1206/2001 relativo all’assunzione delle prove in materia civile o commerciale”, RDI,
2003-3, pp. 267 y ss; FUMAGALL, L., “La nuova disciplina comunitaria dell’assunzione delle prove
all’estero in materia civile”, RDIPP, 2004, pp. 327 y ss; GIOIA, G., “Cooperazione fran autorita giudiziarie
degli stati CE nell’assunzione delle prove in materia civile e commerciale”, NLCC, 2001, pp. 1159 y ss;
BONATTI, R., “Sovranita nazionale e leggi processuali nell’armonizzazione del diritto delle prove in
Europa”, RTDPC, 2004-I, pp. 211y ss.

’ De otra parte, se excluyen del instrumento comunitario las actuaciones y actos procesales, para los
que se solicite la asistencia judicial, que no tengan una finalidad de instruccién, sino cautelar o ejecutiva.
Véase, FUMAGALLI, L., "La nuova disciplina comunitaria dell'assunzione delle prove all'estero in materia
civile", RDIPP, 2002, num. 2, p. 332.
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Tal colaboracion tiene lugar de dos formas: a sal@ la comunicacion entre las
autoridades judiciales de los Estados miembrog, fomina directa. De otra parte, prevé
gue dicha cooperacién tenga lugar a través de émba® o instrumentos de instruccién
existente en el Estado requerido, en el que seeatreula materia o tema de prueba,

salvo para el caso de que se obtenga de formaadirec

Asi, se trata de agilizar la practica de pruebasekenerritorio de un Estado
comunitario distinto del lugar en el que se siguprecedimiento de fondo (o se preve
incoar), de un lado; y, de otro, limitar los mosvpor los que puede denegarse la
solicitud’. Entré en vigor el 1 de julio de 2001, pero su 24testablecié dos momentos
temporales para su aplicacion, con la finalidadjde los Estados miembros de la UE
pudieran preparar los medios necesarios para asdguefectividad de la cooperacion

internacional que instauraba

En cuanto a Espafa, los 6rganos competentes aequefisre el art. 2, 2° del
Reglamento 1206/2001 son los Juzgados de Primstanna de cada partido judicial
mediante reparto a través del correspondiente D@éeano. Por su parte, el érgano
central designado por Esparfia (de conformidad cant.eB) es la Subdireccion General
de Cooperacion juridica internacional del Minigiede Justicia. De otro lado, las

peticiones deberan dirigirse en castellano o padsgy el medio de comunicacién que

® Se trata ésta, sin duda, de otras de las principales aportaciones del texto comunitario, que prevé en su
art. 17, que es interpretado por la doctrina como un abandono del principio de territorialidad de lo
actividad de instruccion, vinculado al principio de soberania. Véase, LEBEAU, D./NIBOYET, M.L., “Regards
croisés du processualiste et de linternationaliste sur le Reglement CE, du 28 mai 2001, relatif a
I’obtention des preuves civiles & I'étranger”, Gaz. Pal., enero-febrero 2003, p. 222.

% Véase en este sentido, entre otros, LEBEAU, D./NIBOYET, M.L., “Regards croisés du processualiste et de
I'internationaliste sur le Réglement CE, du 28 mai 2001, relatif 4 I'obtention des preuves civiles &
I’étranger”, Gaz. Pal., enero-febrero 2003, p. 221.

> Asi, los arts. 14, 19, 21 y 22 se aplican desde el 1 de julio de 2001, y desde el 1 de enero de
2004 la totalidad de sus disposiciones.
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se acepta es el correo poSt&tor Gltimo, el art. 21 del Reglamento 1206/20@jad
abierta la posibilidad de utilizar otras vias, quedan negociar los Estados miembros
(entre ellas, la via diplomatica).

B) Ambito de aplicacion

La delimitacion del ambito material del Reglame@206/2001 requiere resolver
previamente algunas cuestiones calificatorias,ngugon de importancia menor, dada la
estrecha relacién entre la concepcion civil y psatele la prueBaAhora bien, queda
claro que se ocupa de la segunda. De otro ladexpaesion “prueba” es utilizada
intencionadamente de forma imprecisa para propeacieen la medida de lo posible-
un marco comun entre los Estados comunitarios, atleminera que esta nocidn
comprenda cualquier estructura de prueba recongunddos dos Estados miembros,

que participan en su obtencion en el extrafijero

Relacionada con esta cuestion se sitla la definidedla materia civil y mercantil.

En concreto, cabe preguntarse si comprende laialdsdoral. Y, la respuesta ha de ser

® Véase la Guia Prdctica para la aplicacion del Reglamento relativo a las diligencias de obtencion de
pruebas, elaborada por los servicios de la Comisién de la UE en consulta con la Red Judicial Europea en
materia civil y mercantil (http:europa.eu.int/civiljustice).

’ Es sabido que el Derecho de la prueba se encuentra “a caballo” entre el Derecho sustantivo y el
procesal. Para el desarrollo de esta cuestidn véase, CAMPEIS, G./DE PAuUL, A., Il processo civile italiano e lo
straniero. Lineamenti di Diritto processuale civile internazionale, 22 ed., Giuffre, 1996, que realizan
detenidas consideraciones y reflexiones sobre la calificacidon de los distintos aspectos que presenta la
prueba.

® Se trata de una nocién de prueba, que permita ser solicitada por uno de los Estados miembros y
aceptada por el otro, sin que el legislador comunitario haya querido tomar posicién sobre las diferencias
existentes entre pruebas tipicas y atipicas, o entre prueba libre o prueba tasada. Tampoco ha querido el
Reglamento 1206/2001 adentrarse en el concepto de prueba notoria o en el comportamiento
concluyente por la actitud mantenida por las partes (véase, GIOIA, G., “Cooperazione...”, loc. cit., p.
1182).
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positivd. En todo caso, esta incluido el Derecho de fafflilifambién puede plantear
ciertas dudas cuando se trata, p.ej., de decidjusda comprendido el Derecho de
Defensa de la competencia, al tratarse de un canmpel que la practica de prueba
puede estar relacionada con intereses de marcadatara publico e importancia
econdmic™. Ahora bien, conviene hacer una interpretaciénliantie las materias que
comprende la norma comunitaria, como ha sefialaGotaisiért?. En todo caso, queda
excluida la materia penal o crimifal

En segundo extremo, el art. 1, 2° del Reglamen@®/2R01 limita su aplicacion a
las pruebas que se soliciten cuando se haya iniahgprocedimiento en el Estado
requerido o se prevea incbar Esta férmula pretende evitar que instrumentos
relacionados con la obtencion de pruebas destinadsey integradas en un proceso

judicial sean utilizados con una finalidad policial

° Véase en este sentido, LEBEAU, D./NiBOYET, M.L., “Regards croisés du processualiste et de

I'internationaliste sur le Réglement CE, du 28 mai 2001, relatif &4 I'obtention des preuves civiles a
I’étranger”, Gaz. Pal., enero-febrero 2003, p. 223.

% Ahora bien, el primer Informe preparado por la Comisién de la UE sobre la aplicacion del Reglamento
pone de relieve que se han suscitado dudas con respecto a la interpretacion de la nocién de prueba en
el campo del Derecho de familia, especialmente en lo que se refiere a la obtencién de muestras de ADN
y muestras de sangre, en relacidon con los litigios suscitados en el ambito de la filiacién; asi como
pruebas periciales en materia de familia o bienestar infantil. Véase, “Informe de la Comisién... », loc. cit.,
p. 6. También ha planteado esta mima duda la doctrina, indicando que hubiera sido necesario que el
Reglamento indicase de forma mas precisa su ambito material (véase, GiolA, G., “Cooperazione...”, loc.
cit., p. 1169).

n Véase, TAVASSI, M./ SCcUFFI, M., Diritto processuale antitrust, Milano, 2000.
12 Véase, “Informe de la Comisién...”, loc. cit., p. 6.

B puede plantear también ciertas dudas la aplicacién del Reglamento en el ambito societario, en el que
se esta imponiendo —de forma cada vez mas importante-la obligacién de dar a conocer las cuentas.
Véase, StoLowy, N., “De nouvelles injonctions en matiére de publication des comptes par les sociétés»,
La Semaine Juridique, 22 février 2006, num. 8, pp. 114 y ss.

" Mas concretamente, sefiala que: "no se solicitard la obtencion de pruebas que no estén destinadas a
utilizarse en una causa iniciada o que se prevea incoar". Y, por su parte, el art. 1, 22 del CLH de 1970
indica que: "no se empleard una comision rogatoria para obtener pruebas que no estén destinadas a
utilizarse en un procedimiento ya incoado o futuro".
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Asi, suscita cierta complejidad precisar si quedamprendidas en el ambito del
Reglamento las medidas de prueba, que se adoptanneofinalidad preparatoria del
proceso de fondd Una de estas medidas son las diligencias predimin que, en
realidad, no tienen una finalidad probatoria, Sjue se practican con el fin de que el
juez se cerciore de determinados extremos del gpc&| hecho de que el Reglamento
1206/2001 solo se refiera a la practica de diligede obtencion de pruebas, pero no
incluya —a diferencia del Convenio de La Haya, @& de marzo de 1970- otras
actuaciones judiciales, permite pensar que no cemajgreste tipo de medidas, pero si el
texto de La Haya de 1970 (véasfa)'’.

De otro lado, surgen dudas cuando se trata dendetsr si el Reglamento
1206/2001 incluye las medidas de aseguramientoadprdeba, que requieren una

actividad procesal diferenciada de la que consiste anticipacion de la pruébaEn

 Es sabido que los distintos ordenamientos prevén tipos de prueba (p.ej., pruebas preliminares), que
permiten a la parte asegurarse de que no desaparecen los materiales que le pueden permitir incoar un
proceso. En el caso del Derecho italiano, se trata de los “medios de instruccién preventiva”. Véase,
CONTE, M., «Cap. 23. | Mezzi di istruzzione preventiva» en, Le prove civile, Giuffre Ed., Milano, 2005, pp.
597 y ss.

16 Véase, ALVAREZ ALARCON, A., Las diligencias preliminares en el proceso civil, ].M2 Bosch Ed., Barcelona,
1997.

7" A diferencia del Reglamento, el art. 1 del CLH de 1970 indica que: "en materia civil o
mercantil, la autoridad judicial de un Estado contratante podrd, en conformidad a las
disposiciones de su legislacion, solicitar, de la autoridad competente de otro Estado
contratante, por comision rogatoria, la obtencion de pruebas, asi como la realizacion de otras
actuaciones judiciales".

' La doctrina considera que la expresidn que recoge el art. 1, 22 del Reglamento 1206/2001 ha de ser
entendida en el sentido de que comprende las medidas de instruccién preventiva: testimonios a futura
memoria, inspecciones judiciales, comprobaciones técnicas, etc., con exclusién de los procedimientos
cautelares ante causam (véase, CAMPEIS, G./DE PAuULl, A., «Prime riflessioni sul Regolamento sulle
rogatorie : il nuovo assetto dell’assunzione di prove all’estero nel processo italiano», Giustizia civile,
2003, parte segunda, vol. lll, p. 36). En todo caso, el instrumento comunitario se refiere a la préctica de
prueba, debiendo interpretarse esta expresion en el sentido de la obtencion del medio de prueba. Sin
embargo, en el caso de las medidas de aseguramiento de la prueba, no se trata de la obtenciéon del
medio, sino de la conservacion y custodia de las fuentes de prueba. Véase, Rizo GOmEz, B., La
anticipacion de la prueba en el proceso civil, Titant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 61.
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ocasiones, la practica de medidas de asegurandent®d prueba también puede tener
una finalidad de garantia y, por ello, podria coexsirse que se trata de medidas
comprendidas en el art. 31 del Reglamento 44/2@%/C

Por dltimo, hay que realizar una interpretacion leangel ambito material del
Reglamento 1206/2001, que no ha pretendido entraelefondo, ni del Derecho
probatorio ni de los procedimientos de instrucadistentes en los ordenamientos de
los Estados parte de la UE, sino que -tan solardtado de facilitar la obtencion de
pruebas en el espacio comunitario, a través ded@eracion entre sus autoridades

judiciales y su obtencion directa (art. 47)

1.2.El Convenio de La Haya de 18 de marzo de 1970
A) Génesis histoérica

La preparacion y negociacion del Convenio de Laa;lalg 18 de marzo de 1970,
relativo a la obtencion de pruebas en el extranggranateria civil o mercantil (en

adelante, CLH de 1970), tuvo lugar durante la $e%i& de La Conferencia de La Haya

¥ Ahora bien, no ha de perderse de vista que tienen, en todo caso, finalidad preparatoria de un
procedimiento y que tratan de asegurar la desaparicion de la prueba, no el cumplimiento de la sentencia
de fondo. La doctrina italiana considera que la norma comunitaria comprende los “mezzi di istruzione
preventiva”, pero no los “procedimenti cautelari ante causam”. Véase, CONTE, M., «Cap. 23. | Mezzi... »,
loc. cit., pp. 597 y ss.

% Esta es la opinién de la Comisidon de la UE, en el Primer Informe elaborado sobre la aplicacién del
Reglamento 1206/2001, de 5 de diciembre de 2007 [Documentos COM(2007) 769 final, p. 6]. Ahora
bien, ha de llamarse la atencién sobre el hecho de que el Parlamento Europeo considerase insuficiente
el contenido del referido Informe, que da una imagen equivocada con respecto a la mejora general en la
aplicacion del Reglamento 1206/2001 en el espacio comunitario. En concreto, el PE considera la
Comision ha de aportar ayuda concreta a los Estados, en el marco de la Estrategia e-Justice. Véase,
Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de marzo de 2009, sobre la cooperacion entre las
jurisdicciones de los Estados miembros, en el ambito de la obtencién de pruebas en materia civil y
comercial [2008/2180(INI)], P6_TA (2009)0089.
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de Derecho Internacional Privado, que se celebr@ de28 de octubre de 1968, con el
objetivo de realizar una revisibn de los conven@dgstentes en el ambito del
procedimientd’. Se introdujo la figura de las Autoridades Ceesalen adelante,

AACC), con la finalidad de agilizar la tramitacide las comisiones rogatorias (art. 2).
Estos organismos cumplen la funcion de recepcidtadmlicitud, siendo libre cada

Estado de determinar la forma y la via de trangmide la comision rogatoffa

Ahora bien, el convenio también prevé que la prusbapractique por las
autoridades diplométicas o consulares de un Estadtratante, con respecto a sus
propios nacionales, siempre que se refieran a weedimiento incoado ante un
Tribunal de dicho Estado y no se empleen mediostioog (arts. 15 y ss). Y, por
altimo, la obtencién de pruebas en el extranjerobi@n podra tener lugar por un
comisionado o comisario (abogado, juez o cualgatest persona), siempre que se
realicen sin compulsion, y se refieran a un prouoéestito incoado ante un tribual de otro
Estado contratarfté

Por ultimo, se suscitaron una gran cantidad deslddeante la elaboracién del texto
convencional con respecto al procedimientalideovery que condujeron a incluir en el
art. 33 del convenio la posibilidad de realizar weserva, para impedir que pudiese

emplearse la cooperacién internacional que indbauebCLH en determinados casos de

21 BOE nim. 203, de 25 de agosto de 1987. Para ello, se constituyd una Comisién, que elaboré
un Ante-proyecto, que fue presentado, la undécima sesién de La Conferencia, con in Informe
de Ph. W. Amram (véase, BATIFFOL, H., “La onziéme session de la Conférence de La Haye de
droit international privé», RCDIP, 1969, p. 16).

22 ~ . , . .z ..
Para el caso de Espafia, la AC encargada de la recepcién asi como de la transmisién de las solicitudes
de practica de prueba es la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia.

> El art. 16 del texto convencional también permite que los consules y personal diplomatico practiquen
pruebas en relacidn con personas que no sean nacionales del Estado que los envia. Pero, en tal caso,
sera necesario contar con la autorizacion del Estado huésped, no podran emplearse medidas coactivas y
el procedimiento de fondo ha de haberse incoado antes de que se practique la prueba en el extranjero.
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discovery”. Tales dudas se presentaron por la diversa coniprende este
procedimiento en los paises d@lmmon lawy, en concreto, en el caso britanico y
americano, de un lado; y, de otro, por las difadts que también tuvieron lugar para la

interpretacion de la propuesta de la Delegacidarida (veasefra).

B) Ambito de aplicacion

Se aprecia la diferencia entre el ambito de apbcadel Reglamento 1206/2001 y
del CLH de 1970, en la medida en que se ha incluith referencia expresa en este
segundo a: dtras actuaciones judicialeslo que plantea dudas con respecto a su
interpretacion, que ya se trataron durante su riagjoc™. Por tanto, el CLH de 1970, a
diferencia del Reglamento 1206/2001, no solo congedas diligencias de obtencion
de prueba, sino tambiérottas actuaciones judicialegart. 1, 3°), lo que permite

considerar que su ambito material es mas affiplio

De otro lado, cabe realizar una interpretacion &l ambito de aplicacion del
Convenio, siguiendo la misma linea que en los auioge anteriores, a los que

sustituyé’. En concreto, esta expresién permite incluir Exsoninadas “diligencias

24 Véase, entre otros, CARTIER, J.H., “Existing Rules and Procedures”, Int. L., 1979, vol. 13, pp. 5 y ss;
DEVINE, S./OLSEN, CH. M., “Taking Evidence outside of the United States”, Boston University Law Review,
1975, vol. 55, pp. 368 y ss.

2 En concreto, se referia a la posibilidad de obtener muestras de sangre, certificados médicos
o realizar un acto de conciliacidn, entre otros. Véase, AMRAM, PH. W., “Rapport de la
Commission spéciale», Actes et documents de La Conférence de la Haye de Droit international
privé, de la onzieme session (7 au 26 octobre 1968), Tome IV. Obtention des preuves d
I’étranger, La Haye, 1970, p. 55.

%% Asi, el art. 1 del citado Convenio dispone: “en materia civil o mercantil la autoridad judicial
de un Estado contratante, podrd, en conformidad a las disposiciones de su legislacion, solicitar
de la autoridad competente de otro Estado contratante, por comision rogatoria, la obtencion
de pruebas, asi como la realizacion de otras actuaciones judiciales”.

7 Véase, EDWARD, D.M., “Taking of Evidence...”, loc. cit., p. 647.
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preliminares. Sin embargo, en todo caso, la exjine$btras actuaciones judicialéso
comprende ni la notificacion de documentos judésali las medidas de conservacion o

de ejecucion (art. 1, inciso 3°).

De otro lado, no se solicitard una comision rogatpara obtener pruebas que no
estén destinadas a utilizarse en un procedimieatongoado o futuro (art. 1, 2°).
También en este caso cabe observar una diferenciarespecto al Reglamento
1206/2001, en la medida en que la expresion quéeanepConvenio egpfocedimiento
ya incoado o futur mientras que el instrumento comunitario se refi@ ‘tausa que

se prevea incodr

1.3.Normas de origen autbnomo y delimitacion normata

El sistema espafiol de Derecho internacional priadadelante, DIPr) cuenta con
algunas disposiciones relativas a la asistencarnational y, entre ellas, en particular,
el art. 177 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, deli€amiento civil, que, a falta de
normas de origen comunitario o convencional, renditda legislacién interd3
constituida por los arts. 276-278 de la Ley 6/19851 de julio, del Poder Judicial (en
adelante, LOPJ). En concreto, el citado art. 2d&aque las peticiones de cooperacion
internacional seran elevadas por conducto del det del TS, del TSJ o de la
Audiencia al Ministerio de Justicia, el cual lasébegar a las Autoridades competentes
del Estado extranjero requerido, bien por la viamsatar o diplomética o bien

directamente, si asi lo prevén los Tratados intaonales.

*® Esta disposicién sefiala que: “Cooperacion judicial internacional. 1. Los despachos para la prdctica de
actuaciones judiciales en el extranjero se cursardn conforme a lo establecido en los Tratados
internacionales en que Espafia sea parte y, en su defecto, en la legislacion interna que resulte aplicable.
2. A lo dispuesto por dichas normas se estard también cuando las autoridades judiciales extranjeras
soliciten la cooperacion de los juzgados y tribunales espafioles”.
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Ahora bien, solo se aplican para el caso de qudonsea ni el Reglamento
1206/2001 ni el CLH de 1970, tomando en considéraedn todo caso- que la citada
norma comunitaria tiene caracter facultativo, defaonidad con la interpretacion
realizada por el TICE (véasdra). De otro lado, en cuando a la asistencia judicial
pasiva, indica el art. 277 de la LOPJ, que losgdpg Yy tribunales espafoles prestaran a
las autoridades judiciales extranjeras la coopénague les soliciten para el desempefio
de su funcién jurisdiccional, de conformidad conédstablecido en los tratados y
convenios internacionales en los que Espafa séa paen su defecto, en razén de
reciprocidad segn lo previsto en el art. 27&sta disposicién prevé las condiciones

gue ha de reunir la solicitud para que sea presiactzoperacion internacional.

Como disposiciones complementarias, hay que citalAaierdo, de 15 de
septiembre de 2005, del Pleno del Consejo GenetaPader Judicial, por el que se
aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectosaamses las actuaciones judiciales,
en el que, en particular, las secciones 12, 2yVi@dflo 1V, Capitulo II) se refieren a las
actuaciones judiciales en el extranjero, asi corotras cuestiones relacionadas con la

participacion de Espafia en la Red de cooperacidicidlinternacional (REJUEY,

Como se sabe, algunos paises de la UE son par@_tetle 1970 sobre obtencion
de pruebas en el extranjero. Junto con éste, cal@ddaa la posibilidad de utilizar las
vias de cooperacion establecidas en la legislastéma de cada Estado miembro de la

UE para la realizacién de pruebas (véag@)®'. Prevalece el Reglamento 1206/2001

29 . .y . . . . . P
La determinacién de la existencia de reciprocidad con el Estado requirente correspondera al

Gobierno, a través del Ministerio de Justicia (art. 278, 22 LOPJ).

% Véanse los arts. 74-85 (BOE, de 27 de septiembre de 2005). Este Reglamento sustituye al Acuerdo
Reglamentario 5/2003, de 28 de mayo, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se
modifica el Reglamento 5/1995, de 7 de junio de 1995, de los aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales, en lo relativo a la cooperacion jurisdiccional internacional (BOE, de 4 de junio de 2003).

*'En el caso espafiol, en concreto, quedaria abierta la posibilidad que prevé el art. 77 del citado Acuerdo
Reglamentario adoptado por el CGPJ, de desplazamiento al extranjero de Jueces, Magistrados,
Secretarios judiciales y funcionarios de la Administracion de justicia.

11
Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia
frente al CLH de 1970 (art. 21), que, no obstaste,aplica cuando la peticion de
practica de prueba se dirija 0 proceda de Dinarffarasi como cuando la solicitud se
dirja o provenga de un Estado tercero, parte dielmm. Por lo que respecta a la
posicion de Reino Unido y de Irlanda, han notificgadr escrito su deseo de participar

en la adopcion y aplicacion del Reglamento.

Ahora bien, suscita duda el papel del Reglamen@®/PP01 con respecto, tanto a
las normas procesales internas, que regulan laiggate la prueba, como al Derecho
Procesal civil internacional. Cabe indicar que danma comunitaria no ha sustituido o
desplazado tales procedimientos de instruccionieaiiss en los ordenamientos internos
de los Estados miembros de la UE, sino que, poomario, ambas reglamentaciones
(comunitaria y nacional) se yuxtaponen en el (nuéwobito del proceso internacional,
de un ladd’.

Y, de otro lado, el propio Reglamento forma paréd Derecho Procesal civil
internacional debiendo emplear el criterio de la primacia paadtar su aplicacion
con respecto a otros instrumentos. Sin embargog dwrndicado el TICE, en la Sent.,
de 6 de septiembre de 2012 (As. Lippens y otrashjiorma comunitaria tiene caracter

facultative®. Por tanto, su aplicacién debe ser valorada pauteridad judicial de cada

%2 Dinamarca no queda vinculada por los actos juridicos de desarrollo del Titulo IV del TCE/TA. Vid.
Protocolo niim. 5, anejo al Tratado de Amsterdam, sobre la posicién de Dinamarca.

33 \ . . ... . .

Veéase, FRIGO, M. /FUMAGALLI, L., “Cap. Il. L’assistenza giudiziaria dell’assunzione di prove all’estero”,
L’assistenza giudiziaria internazionale in materia civile, Notificazione, Assunzione di prove, Informazioni
sul diritto straniero, Cedam, Padova, 2003, pp. 101y ss.

** Ante la demanda de responsabilidad civil presentada en los Paises Bajos, se propone el interrogatorio
de una de las partes, con domicilio en Bélgica, a la que se cita, de conformidad con el CPC holandés.
Ante la negativa a declarar, el Rechtbank de Utrecht (Paises Bajos) presentd una cuestion prejudicial al
TJCE: el 6rgano judicial competente de un Estado miembro, que desea interrogar en calidad de testigo a
una parte residente en otro, ¢debe aplicar siempre, para llevar a cabo dicho interrogatorio, los
procedimientos de obtencion de prueba previstos por dicho Reglamento o, por el contrario, tal drgano
judicial tiene la facultad de citar ante él a dicha parte e interrogarla con arreglo a su propio Derecho
nacional? El Alto tribunal indica que: “el Reglamento 1206/2001, en principio, unicamente es de
aplicacion en el supuesto en que el drgano jurisdiccional de un Estado miembro decida obtener pruebas
con arreglo a uno de los dos procedimientos previstos por dicho Reglamento, en cuyo caso esta obligado
a seguir éstos”. Véanse las Conclusiones del AG, de 24 de mayo de 2012 (As. C-170/11).
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Estado miembro, en funcion de la oportunidad yaefe de la obtencion de pruebas en
el extranjero, con la finalidad de que no se vdredrderecho a la prueba, si la norma
comunitaria limita o no permite la obtencion deglras de forma mas efectiva que las

propias normas nacionales.

Esto es, tiene lugar una yuxtaposicion entre Igslagiones, comunitaria y nacional
(autdbnoma), en el ambito del proceso internaciar@lin lado y, éstas, a su vez, con la

interna, en relacién con la regulacion de la ircstidr?®,

De otra parte, como es sabido, se plante6 estaangssstion con respecto al CLH
de 1970, acerca de si se trataba de una via exthuyde las reglamentaciones
nacionales sobre obtencion de pruebas en el estoaoj por el contrario, su utilizacion
es facultativa, en el conocido AsunBociété Nationale Industrielle Aérospatiaje
Société de construction d’Avions de TourisrsusCorte de Distrito de Estados Unidos
para el Distrito Sur de lowa (1987)

La Corte Suprema de EEUU consideré que el conveaitenia preferencia con
respecto a las normas federales, sino que se dréaabsolo de un instrumento, que

constituye una alternativa y, por ello, puede sstiwido por tales reglas federales, si lo

* Por ello, la doctrina considera que se trata de una norma dependiente o subordinada a los
ordenamientos procesales nacionales e, incluso, a las reglas de los sistemas de DPCl de cada
ordenamiento nacional. Véase, GIOIA, G., “Cooperazione...”, loc. cit., pp. 1159 y ss (en relacion con el art.
204 del CPC italiano).

*® Véase texto de la sentencia en, RDIPP, 1987, pp. 829 y ss. Siendo numerosas las referencias
bibliograficas sobre el mismo. Véase, entre ellas, HAZARD, G., “Discovery and the rule of the judge in civil
law jurisdictions”, NDLR, pp. 1022 y ss.
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requiere la justicia del ca¥oPor ultimo, también presentan interés las refesicentre
organizaciones (p.ej., Conferencia de La Haya y, dd® no pueden ser de exclusion
sino de complementaried®dY, en este marco, es importante analizar lapgesentan
el Reglamento 1206/2001 y el CLH de 1970, del quen&n parte varios Estados

comunitariog®.

Por lo que se refiere a la materia comprendida terdrsbito de aplicacion, el
Reglamento prevalece sobre las disposiciones daclosrdos o convenios bilaterales o
multilaterales celebrados por los Estados miemppr@n especial, las del Convenio de
La Haya, de 1 de marzo de 1954, relativo al procestto civil y del CLH de 1970,

entre los Estados miembros que sean parte de dichesnios (art. 21, ¢

2. BUSQUEDA DE PRUEBAS A TRAVES DEL PROCEDIMIENTO DE
DISCOVERY

2.1.Funcion del procedimiento deliscovery

El incremento de la actividad comercial internaaldma permitido el desarrollo

de herramientas y medios destinados a obtenemafmén, que pueda ser utilizada en

7 Ibid., p. 1024. Y, en concreto, la posibilidad de utilizar el procedimiento de discovery estd

directamente relacionada con el derecho a un proceso con todas las garantias, que comprende el
principio del due process. Véase, SAROKIN, H.L./ZUCKERMAN, W.E., «Presumed innocent restrictions on
criminal discovery in Federal Court belie this presumption”, Rutgers Law Review, 1991, vol. 43, pp. 1089
y ss.

38 Véase, CRABIT, E., Recherches..., op. cit., p. 524.
39 .
Ibid., pp. 500-501.

40 . .

Ahora bien, el Reglamento no se opone a que dos o mas Estados mantengan o celebren acuerdos o
convenios entre si encaminados a facilitar en mayor medida la obtencién de pruebas, siempre que sean
compatibles con las disposiciones de la norma comunitaria (art. 21, 29).
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el procedimiento para la prueba de las circunstanagiegadas por las partes, derivadas
de la existencia de secretos empresariales, poofides, asi como prohibiciones de

intercambiar informacion.

Asi, cada legislador ha previsto cauces distintra fincorporar en el proceso
informacion sobre los hechos relevantes, no siesedaillo analizar cada uno de ellos,
al presentar caracteristicas muy diferentes: coragi@in de informacion, produccion de
pruebas, busqueda de pruebas, exhibicién de dotosyeon sélo algunos de ellos, que
presentan, ademas, distintas finalidades (consérvae la prueba, aseguramiento del

medio de prueba, etc).

El discoveryno es —propiamente- una prueba o medio de prusba, un
procedimiento destinado a la averiguacion de |dgios materiales y datos necesarios
para preparar un pleito, sin los cuales, el demardao tendria el material necesario —
en el sentido de pruebas y verificaciones- parappldntearlo, de un lado Y, de otro,
no implica el descubrimiento de pruebas (entendada expresion en sentido procesal),
sino de elementos, documentos o cualquier otro tiposoporte del que puedan

deducirse pruebas en el proc€sBor todo ello, se trata de la bisqueda de irslicio

| procedimiento de discovery ha sido siempre parte de la pleading in equity (véase, LEVINE, J.B.,
Discovery in civil procedure: a critical and historical study of the English Law, Thesis, University of
Oxford, july 1969 (inédita), p. 25). De otro lado, se ha sefialado que es una forma de contrarrestar los
inconvenientes del adversary system, que, en ocasiones, se asemeja mucho a una representacion
teatral. Y, en concreto, el discovery contrarresta el peso de la “own case rule”, en virtud de la cual una
de las partes puede negarse a proporcionar informacion a la otra, si no es favorable a los intereses de la
primera (véase, LEVINE, J.B., Discovery..., op. cit., p. 7).

2 | discovery tiene su origen en el Derecho romano y, por tanto, es comun a los sistemas juridicos
actuales, que toman su base en tal Derecho. De hecho, las actionem ad exhibendum existentes en los
actuales sistemas del Derecho civil proceden también del Derecho romano y puede decirse que
constituyen una de las modalidades de accidn originarias del actual procedimiento de discovery. Ahora
bien, los procedimientos en los sistemas del common law y del civil law se han desarrollado en dos
direcciones distintas (lo que no significa que sean opuestas). Asi, en los segundos predomina la
documentacién escrita (prueba documental) y es mas significativa la direccion del pleito por una
autoridad judicial. En cambio, en los primeros no es tan significativa la aportacién de los documentos
por escrito y la obtencién de pruebas es una actividad de parte. La configuracion de los procesos
también es distinta, en la medida en que en los sistemas del common law la fase del trial es mas breve,
de un lado, y de otro, también son mas sensibles al hecho de que ha de buscarse la verdad. Sobre la
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materiales, mas que, propiamente, de la practiqgawkbas, tal y como se prevé en los

sistemas pertenecientescalil law. Se trata de uno de sus principales objetivos.

Ahora bien, eldiscoverytambién puede utilizarse para obtener el testimdei
una persona, que no va a poder asistii@l*>. Y, en todo caso, la practica discovery
en Reino Unido se diferencia de la comprension @@ en que, en el primer caso,
s6lo se permite solicitar discoverycuando la parte especifica el material que tieree g
ser examinado y demuestra la relevancia que puede en el cadd Ademas, es
preciso establecer la diferencia entidistovery of indirect materfay “ proof or direct
material, que constituyen los materiales para probar ataeflos hechos objeto del

litigio (facts in issug®.

De otro lado, si bien efliscoveryse sitia al inicio —antes propiamente- del
procedimiento, las diferencias pueden ser sigtifiaa entre los distintos sistemas
juridicos, pudiendo producirse situaciones depirgdencia (p.ej.), en la medida en que
el discoveryse solicite (segun lo indicado por cada sistemidito) en un momento u
otro’®. Esto es, tras la presentacién deliading perobefore trial (véasesuprg®’. En

mayor importancia de las facultades de averiguacion y obtencion de pruebas en el caso de los sistemas
de Derecho anglosajén véase, LEVINE, J.B., Discovery..., op. cit. Esta obra proporciona una perspectiva
historica del law of discovery en Inglaterra.

* De hecho, en el origen, este procedimiento se empleaba, fundamentalmente, para evitar la pérdida o
desaparicion de pruebas, en un contexto histérico en el que las distancias entre los justiciables y la
administracién de justicia eran amplias, de un lado; y, de otro, la separacion temporal entre el juicio y el
momento en el que tienen lugar los hechos de la causa era muy grande. Véase, RAGLAND, G., Discovery
before trial, Callaghan and Company, Chicago, 1932, pp. 13 y ss.

* por este motivo, la delegaciéon britdnica se opuso a la realizacién de la discovery en sentido amplio,
sugiriendo la reserva del art. 23 del CLH de 1970. Véase, GERBER, D.J., «Extraterritorial Discovery and the
Conflict of Procedural Systems: Germany and the United States”, AJCL, 1986, vol. 34, pp. 781 y ss.

4 Véase, COLLINS, L., “The Hague Evidence...”, loc. cit., p. 298.

e Asi, una de las principales diferencias entre el discovery entre EEUU y Reino Unido reside en que en el
primer caso, la mayoria de los procedimientos se realizan con jurado (y tienen caracter oral), de tal
modo que, el demandante no va a contar con suficiente informacidn para exponerla en el proceso, si no
se le permite averiguar los elementos o datos que le pueden resultar relevantes para su caso con
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todo caso, etliscoveryes obligatorio gompulsory)y comienza after pleadings have

been eschangatf.

Asi, eldiscoveryes anterior alrial (de ahi, que se emplee la expregider-trial
discovery y, entre otras funciones, tiene la de evitar =@s en etrial cuando el
abogado de una de las partes pregunte a la otralgterminados extremtls Este
aspecto es importante, porque denota que la fonmia gque se desarrolla el proceso
(“one day in the coufity la capacidad que tengan las partes de conveaideibunal
ocupan un lugar muy importante en estos sistemmaigos®. Por ello, es necesario que
todos los indicios materiales de prueba estén padpabefore-trial Si no se tienen

cuando llegue dtial, el abogado pierde o puede perder el tasi se descubren

caracter previo al inicio del procedimiento. Otra diferencia se encuentra en que, en el caso de Reino
Unido, el procedimiento de discovery se refiere, principalmente, a documentos y las facultades de la
persona que lo solicita estdn mucho mas limitadas, evitando las denominadas “fishing expeditions” (o
“fishing proceeeding”), que consisten en el examen de personas, que pueden poner a las partes en el
camino para conseguir informacién (cuando tiene caracter obligatorio), que no se permiten en Reino
Unido (véase, COLLINS, L., “The Hague Evidence...”, loc. cit., p. 298). Una tercera diferencia se centra en
las personas sobre las que puede realizarse el discovery, dado que en Reino Unido, sélo puede tener
lugar con respecto a quien pueda estar implicado en el caso en un ulterior momento, pero no con
respecto a terceros. Ahora bien, en cualquier caso, esta limitacion estd cambiando, pues, como sefiala la
doctrina, han tenido lugar modificaciones en las nuevas reglas de procedimiento tendentes a atribuir
mayores facultades de investigacion a la autoridad judicial (CROSS). Para un completo andlisis de las
diferencias entre la regulacién del discovery en EEUU y en Inglaterra véase, SIMPSON, R. Wwm, Civil
Discovery and depositions, Trial Practice Library, 22 ed., Wiley Law Publications, New York, 1996.

47 . . . .

En todo caso, el discovery se relaciona con la fase pre-trial, al ser el momento adecuado para realizar
tales investigaciones o averiguaciones. En el Derecho inglés, el discovery comienza dentro de los 15 dias
siguientes a la clausura de la fase de alegaciones (“close of pleading”).

*® \Véase, CAMPBELL, D, Serving..., op. cit., 1998, p. 458.

*Sj las respuestas no vienen bien a la parte a quien representa, puede quedar mal ante los ojos del
tribunal y del jurado. Véase, LEVINE, J.B., Discovery..., op. cit., pp. 6-7.

*% Es importante también otro aspecto, que sefiala la doctrina, relativo a la mayor importancia
gue ha tenido tradicionalmente el procedimiento en el Derecho inglés (ibid.).

> Esto es, si el demandante no logra probar lo que solicita, pierde el caso. Esto es, si no existen
suficientes pruebas para demostrar lo que alega, no se sobresee el asunto sino que se pierde. Véase,
MURPHY, P., Evidence and Advocacy, 52 ed., 1998, pp. 1-23.
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nuevos elementos (pruebas, acontecimientos, Et@yeden hacer perder el caso ante

los ojos del tribunaf.

De otra parte, cabe apreciar la diferencia entrgpdicion dediscoveryy de
“produce some documehtpues en el primer caso, se trata de documenteya tiene
el demandado, mientras que en el segundo se teatpue el demandant@ldintiff)
estuviera autorizado a pedir testimonio al demamdpdoduciendo, asi, elementos de
prueba, de ahi que reciba el nombre de “producasio es, production of

documents)>®

. También cabe decir que en los distintos idiomagrny concreto, en
lengua inglesa, existen distintos términos paraliala ideas distintasgathering

evidencey discovery*.

Por tanto, una de las principales diferencias datgiscoveryy otros medios de
instruccion (confesion, etc.) consiste en que iehgo es un auténtico procedimiento de
investigacion, mediante el cual no se trata sololdtener pruebas, sino todo tipo de
informacién a través de la cual hacer averiguasigrusteriores. Al mismo tiempo, es
posible que sea mas amplia la posibilidad de obtewe tipo de indicios materiales en

la fase deliscovery que durante dtial, lo que puede dar lugar a que determinados

> En este sentido, en el Derecho inglés se considera que “una parte no puede ser sorprendida en el
proceso (trial)”. Véase, CAMPBELL, D., Serving..., op. cit., p. 459.

>3 Véase, LEVINE, J.B., Discovery..., op. cit., pp. 44-48.
> Véase, COLLINS, L., “The Hague Evidence...”, loc. cit., p. 338.

>> Las 6rdenes de disclosure también revisten la forma de injunctions. El desarrollo que han
tenido estas decisiones en el dmbito comercial desde la década de los 70 del pasado siglo
hasta la actualidad, ha hecho que se haya planteado la cuestidn de su validez extraterritorial,
relacionada, a su vez, con la competencia internacional de la autoridad que las pronuncia.
Véase, MCLACHLAN, C., "The jurisdictional limits of disclosure orders in transnational fraud
litigation", ICLQ, 1998, vol. 47, pp. 3 y ss; WALKER, G., "Bank Remedies: Judicial and Arbitral
Recovey", N. HORN/J.J. NORTON, Non-Judicial Dispute Setttlement in International Financial
Transactions, vol. 13, Kluwer, London, 2000, p. 41.
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indicios materiales recabados durantdigtoveryno puedan servir de pruefgaoof) en

el trial °®.

Por udltimo, Inglaterra e Irlanda son dos de losgmidelcommon law que tienen
mas desarrollada ldiscovery Es decir, que atribuyen mayores poderes pard’.efia
todo caso, pudiendo apreciarse diferencias entreglaacion de este procedimiento en
los paises datommon lawinteresa centrarse a continuacion en si, reabnexisten
inconvenientes para aceptar su practica en el iespacopeo (véase punto 3), de un

lado, y, de otro, si se trata es desconocido esistsmas detivil law>®.

2.2.¢ Existe etiscovery en los sistemas delivil law?

No puede decirse que el procedimiento digcovery exista s6lo en los paises
pertenecientes a la 6rbita @elmmon lawnen el momento actudl. Por el contrario, las
reformas que han tenido lugar durante las uUltindégsdias en los paises continentales de

la UE ponen de relieve que se han ampliado ladtéates de investigacion de los

*® En todo caso, el procedimiento de discovery no constituye tan sélo un conjunto de reglas que lo
regulan, sino que recibe un tratamiento cientifico y legislativo individualizado, tratandose, el Law of
Discovery, de un dmbito independiente -desde ambos planos- del Law of Evidence, con el que no debe
confundirse. Véase, en particular, SIMPSON, R. WM., Civil Discovery and depositions, Trial Practice
Library, 22 ed., Wiley Law Publications, New York, 1996.

> Véase, CAHILL, E., Discovery in Ireland, Sweet and Maxwell, Dublin, 1996.

>% Para un extenso tratamiento de las divergencias y similitudes entre la practica del discovery en EEUU y
en Reino Unido véase, LEVINE, J.B., Discovery. A Comparison between English and American Civil
Discovery Law with Reform Proposals, Clarendon Press, Oxford, 1982; CLARK, D.S., “Chapter 16. Civil
Procedure”, Introduction to the law of the United States, Edited by D.S. Clark and T. Ansay, Kluwer,
2002, pp. 374 y ss. Este ultimo autor sefiala que puede resultar chocante que el sistema de EEUU sea
mas parecido al modo germanico de las tribus, que el actualmente existente en Alemania (documental y
escrito).

*® Para una visidn del procedimiento de discovery y su regulacién en los paises de la UE véase,
TAYLOR, T./COOPER, N., European Litigation Handbook, Sweet and Maxwell, London, 1995, pp.
47 y ss (capitulo 4).
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hechos por la autoridad judicial y, en ocasiones)as partes, en funcion de la concreta
concepcion del Derecho de la prueba y de la aetilvide instruccion existente en cada

uno de ello?.

En todo caso, las reformas que han tenido lug&msardenamientos procesales de
los paises miembros de la UE han ampliado los dseltr las partes en relacion con la
imparticion de la justicia, de forma que se hamiporado distinto tipo de obligaciones
y, entre ellas, en particular, de exhibicién y cainaciéon de documentds De otro
lado, también se pone de relieve la concepcionvithgialista existente en los
ordenamientos francés e inglés, en virtud de & tampartes pueden decidir qué tipo

de pruebas aportan al proc&so

Por ello, se considera que es -verdaderamenteeil débnsiderar que el
procedimiento civil francés tienda a buscar la adrdn la actualidad, sino -mas bien- a
asegurar una competencia leal entre las partdal d@nera que no puedan ser libres de

ocultar la existencia de un documento, que seifial@dversari6®. En concreto, en el

% véase, HAZARD, G.C., “Discovery and the rule of the judge in civil law jurisdictions”, NDLR, pp. 1019 y
ss.

*1 En el Derecho espanol, la exhibicion de documentos es una diligencia preliminar, que permite al
particular solicitar a la autoridad judicial que quien tenga la cosa, la exhiba; que quien tenga los
documentos y cuentas de la sociedad, los ensefie, entre otras (art. 257 LEC/2000). Ahora bien, también
pueden solicitarse diligencias de obtencidon de datos, en particular, en el dmbito de la propiedad
intelectual e industrial, tras la entrada en vigor de la Ley 19/2006. Sin embargo, las diligencias
preliminares también pueden consistir en la practica de una declaracion y no sdélo en la exhibicién. En el
Derecho francés, la exhibicion de documentos estd comprendida en la obligacién de production de
piéces (art. 11 NCPC), que permite a la autoridad judicial ordenar una injonction, cuyo alcance
extraterritorial se discute.

62 Véase, JoLowicz, J. A., “La production forcée... », loc. cit., p. 170.

® se indica, por ello, que las diferencias en el modo de presentar las pruebas en los sistemas del
common law vy del civil law no son tan nitidas si se analiza con detenimiento (ibid., p. 172). De hecho,
podria ser mas importante la posibilidad de obtener pruebas de conformidad con el NCPC francés, que
con el procedimiento de discovery. Véase, PAULSSON, J., «Overview of Methods of Presentig Evidence in
Different legal systems » en, A.J. van den Berg (ed.), Planning Efficient Arbitration Proceedings/The Law
Applicable in International Arbitration, Kluwer, La Haya, 1999.

20
Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

Derecho francés, la Ley niam. 72-625, de 5 de pdidl972, introdujo en €ode Civil
una nueva disposicién, que regulapladuction de piéces (obtention des pié¥ed!
art. 10 delCode Civil sefiala que: chacun est tenue d’apporter son concours a la

justice en vue de la manifestation de la vexité

El art. 11, 2° del Nuevo Cdédigo de Procedimientdl iancés (NCPC) formula el
principio (production forcée d’une preuyg los arts. 138-142 regulan su régifftefor
ello, uno de los principales cambios que tuvo lugas la citada reforma fue la
introduccién de un poder dejonction para la produccion de documentos (art. 11, 3°),
bajo la pena dastreinte a cargo de quien los tenga (parte o terc&toBpto es, se
atribuye competencia a las autoridades judiciai@scesas para ordenar la practica de
medidas de instruccion (de prueba) incluso antesmid® del proceso de fondo, bien a
través del procedimiento contradictorio deiféré, bien sur requéte(que no es

contradictorio§’.

Por tanto, pueden adoptarse medidas destinadate@eolpruebas antes del inicio

del proceso en el caso del Derecho francés, al imsaen el anglosajén en la fame-

o Véase, MARRAUD, C., “Le droit & la preuve. La production forcée de preuves en justice. Décrets num.
71-740, du 9 sept. 1971, nim. 72-684, du 20 juillet 1972 et num. 72-788 du 28 aolt 1972)”, JCP, 1973-I
(doc. 2572); JoLowicz, J. A., «La production forcée des pieces. Droit francais et anglais”, Nouveaux juges,
nouveaux pouvoirs?, Mélanges en I’honneur de Roger Perrot, Dalloz, Paris, 1996, pp. 167 y ss.

® Incluso el arbitro puede ordenar a las partes la produccion de elementos de prueba (art. 1460, 32
NCPC). Véase, con caracter general, BRAHIC-LAMBREY, C., L’injonction. Etude de la dynamique d’un
processus, tomos | y Il, Press Univ. d’Aix Marseille, 2003.

60 Véase, CORNU, G., “Les principes directeurs du proces civil par eux-mémes (fragments d’un état des
questions)” en, Etudes offertes d Pierre Bellet, Litec, Paris, 1991, pp. 83 y ss. Y, de otro lado, este autor
explica cudles han sido las principales lineas de la reforma.

® En contra de la tesis de S. Clavel, otro sector de la doctrina sefiala que el juge des référés puede
ordenar también la produccién obligatoria de documentos, como indica la jurisprudencia. Véase, HORY,
A., “Mesures...”, loc. cit., p. 217.
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trial. Ahora bien, hay que plantear la pregunta de shdaion de “medidas de
instruccién” es idéntica discovery Sin embargo, incluso ampliandose las facultades d
la autoridad judicial en el &mbito del descubrinede indicios materiales de prueba,
aun pueden apreciarse diferencias con respectmeddgimiento deliscovery porque
una diferencia principal entre los paises de Deremdmun y los pertenecientes al
Derecho civil es que éstos consideran que la bdsque pruebas es un acto de

autoridad y no una tarea de las pé&ftes

Esta perspectiva revela la diferente concepcitstenxie entre estos dos sistemas en
relacion, no soélo con la prueba en un proceso, samobién con el papel que
corresponde a las partes con respecto a su désasrdesenvolvimiento. Y, en todo
caso, no es lo mismo, presentar pruebas (propasi@drueba), obtener o practicar la
prueba, que descubridiscovery indicios materiales, dado que en este ultimo ,caso
preciso indagar su propia existeficia

Si la prueba tiene una finalidad de acreditar leacidad de los hechos que se
aportan en el proceso, no seria admisible utiliaafase de prueba para averiguar

elementos que puedan servir para aportar otrabasugue no se han presentado, pero

68 Véase, MAIER, H.G., «Extraterritorial discovery: cooperation, coercion and the Hague Evidence
Convention», Vanderbilt Journal of Transnational Law, 1986, vol. 19, nim. 2, pp. 239 y ss; y VAN SIMPSON,
R, Civil Discovery..., op. cit., p. 495 (nota 52).

% Asi, el TS aleman ha establecido en Sent. de 12 de julio de 1984 que: “darf eine Parteie

beweiserhebliche Tatsachen nicht erst durch die Beweisaufnahme zu erfharen suchen, um si dann zur
Grundlage ihres Prozessvortrages zu machen” (“no pueden utilizarse los procedimientos de prueba para
demostrar hechos que constituyan el fundamento de la demanda”, traduccidn propia). Véase texto en,
Juristenzeitung, 1985, p. 183 (comentada por R. Siirner). Véase, sobre este particular, SCHUTZE, R.A., “Die
Annerkennung und Vollstreckung US-amerikanischer Zivilurteile, die nach einer pre-trial-discovery
ergangen sind, in der Bundesrepublik Deutschland”, Festschrift fiir Ernst C. Stiefel, Miinchen, 1987, pp.
697 y ss. De otro lado, como es sabido, los abusos a los que puede llevar tal investigacién acerca de
pruebas condujeron a la delegacion inglesa a proponer una reserva al CLH de 1970. Dicha reserva tuvo la
finalidad de evitar la realizacion de pruebas de forma fishing, esto es, sin el respeto de los derechos y
garantias fundamentales del individuo, no sdlo relacionadas con el procedimiento, sino las mads
generales.
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que pueden aportarse, si se obtienen a través lee a&atos de averiguacion o
investigacioA’. Asi, la principal diferencia entre las normas Blerecho procesal de
los sistemas delommon lawy del civil law reside, no solo en la diferente amplitud de
la fase llamadare-trial, sino también en las distintas facultades queespanden tanto

a las partes como a la autoridad judicial edigtovery(indagacion o descubrimiento)

de los indicios materiales de pruéba

Y, en este sentido, discoveryno constituye una medida o acto de instruccidm si
gue tiene que ver codisclosure que significa, a su vez, sacar a la luz, desvelar
informacién, elementos, datos, @tcPor ello, no puede confundirse obtencién (ni
produccion) de pruebas cahiscovery,porque este ultimo conlleva Bisclosurede
datos, elementos, etc. que no se conocian hastaomiento en que comenzé la

investigacion de los hechos.

Ahora bien, con respecto a esta cuestion, todosriiEnamientos pertenecientes al
civil law presentan las mismas caracteristicas —extremo dggtacan de manera

importante y principal los autores que se ocupadeecho procesal comparado-, ni

® Otra de las principales ventajas del discovery consiste en que no dilata la marcha del proceso, sino que
tiene como principal caracteristica la rapidez o celeridad, porque no se ha de esperar a la citacion
judicial (subpoena duces tecum) para que tenga lugar la declaracion de un testigo, p.ej. (véase, LEVINE,
).B., Discovery..., op. cit., p. 6).

' De hecho, una de las principales dudas que suscitaba la reforma del art. 142 del ZPO aleman, que
entré en vigor el 1 de enero de 2001 (Bundesgesetzblatt, 2001, |, 40, pp. 1887 y ss.), fue el temor a que
se introdujese una ampliacién excesiva de los poderes del juez, parecida al procedimiento americano de
discovery of documents. VVéase, DI FAZZIO, G., “La riforma dell’esibizione di documenti nel processo
civile tedesco”, RTDPC, 2006, p. 154.

2 Cabe apreciar la importancia de esta cuestiéon en el ambito comercial, en el campo del Derecho
antitrust, asi como en los litigios relacionados con la empresa. La American Bar Association (seccidn
antitrust Law) publicd un libro sobre Obtaining Evidence Abroad, que tiene sumo interés, porque se
refiere a la importancia de este tipo de procedimientos de prueba cuando se trata de litigios en el
ambito comercial, especialmente, internacional. Y, en este sentido, es conocido el “Asunto
Aérospatiale”, resuelto por el Tribunal Supremo americano, por Sentencia, de 15 de junio de 1987
(RDIPP, 1987, pp. 827 y ss). Para un amplio comentario del mismo véase, entre otros, TROCKER, N. , “II
contenzioso...”, loc. cit., pp. 622 y ss.
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tampoco los decommon lawy, al mismo tiempo, pueden existir coinciden@asre
ambos sistemas en algunos aspétt@e otro lado, no hay necesidaddiscoveryen
los sistemas deivil law, al tratarse de procedimientos —fundamentalmesgeritos, en
los que falta la oralidad y, por ello, no hay ningwentaja tactica o estratégica a la que

haya que adelantarse ni debe sacarse partidosfoetta) de la sorpre4a

De otro lado, si bien puede existir una fase pdeee la delpre-trial (que, en
cualquier caso, comienza con las alegaciongleading en los sistemas delvil law,
en éstos los poderes de investigacion de las poteminimos, si se comparan con los
gue les corresponden en los sistemascdeimon lawY la explicacién acerca de esta
mayor atribucion a las partes de facultades degean y busqueda de indicios
materiales en la concepcion aeimmon lawpuede estar relacionada con el hecho de
gue el juez cuenta con menores posibilidades dgirdal proceso, al menos, en esta
fase de instruccidi

No obstante, la doctrina sefiala que, si bien tantel Derecho francés como en el
aleman existen mecanismos y expedientes parecido® @umplen la misma funcién
que elpre-trial discoveryen EEUU, las técnicas que existen en estos sistgmidicos

para averiguar la verdad (descubrir indicios makeside prueba) no son comparables

” puede apreciarse este parecido en el caso de la etapa de la audiencia previa, que regula el art. 414 de
la LEC/2000 espafiola, que permite realizar algunos de los actos que se desarrollan en la fase pre-tria del
procedimiento de los sistemas del common law: identificacién de las cuestiones que alegan las partes,
recoleccién de pruebas, conciliacion, entre otras.

" La doctrina sefiala que: “discovery is less necessary because there is little, if any, tactical or strategic
advantage to be gained from the element of surprise” (véase, MERRYMAN, J.H., The civil law..., op. cit., p.
113). Esto es, en el common law es preciso evitar la sorpresa, porque, al tratarse de un procedimiento
concentrado, el abogado no puede permitirse el lujo de que sean descubiertas o presentadas pruebas
nuevas en la fase del trial.

> En la doctrina, G. HAZARD aborda las diferencias en cuanto al papel que tienen juez y partes en la
presentacion de las pruebas (véase, “Discovery and the rule of the judge in civil law jurisdictions”, NDLR,
1993, pp. 1019 y ss). Véase, también, sobre este particular; GLASSER, C., “Civil procedure and lawyers.
The adversary System and the Decline of the orality Principle”, MLR, 1993, pp. 307-324.
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con las que prevé el Derecho americande otro lado, y en este mismo sentido, se han
puesto de relieve las ventajas que pueden preseatarlas empresas las reglas que
regulan el procedimiento ddiscoveryen EEUU, pudiendo tener lugar, incluso, un

“discovery shoppirid’.

En el Derecho aleman, si bien la aportacion delesientos de prueba no incumbe
al juez, que no ha de indagarlos de oficio, de @momidad con el principio dispositivo
(Verhandlungsmaxime desde el aflo 1933 se han introducido en el ©Odig
procedimiento civil de 1877Z{vilprocessordnung una serie de disposiciones, que
indican que las partes deben hacer declaracionapletas y conformes a la verdad
sobre los hechos del procéSaDe otra parte, tuvo lugar una reforma importasre
2002, para permitir la exhibicion de documentosdiarge un proceso autonomo (art.
1427P0O)"°.

Se ha sefalado, sin embargo, que no puede estasblagea equivalencia de este
procedimiento con etliscoveryanglosajon, en la medida en que no tiene caracter
exploratorid®. En el caso de Austria, giscoverysélo se prevé para que cada una de las

partes pueda aportar los indicios materiales qusidere relevantes para la defensa de

76 Véase, VON MEHREN, A./ RUSELL GORDLEY, J., The civil law System, Little, Brown and Co., Boston and
Toronto, 1977, p. 1158.

"7El art. 1782 del Codigo judicial de USA permite que todo tribunal americano pueda arbitrar todos los
procedimientos o técnicas de instruccion existentes en el Derecho procesal americano a peticiéon de una
autoridad judicial extranjera y, entre ellos, la discovery. Véase, LEGUM, B., «Discovery in aid of foreign
proceedings provided by United States Courts», RDAI, 1998, num. 7, pp. 747 y ss.

78 Sin embargo, se considera que no se parece a la discovery..Véase, NADELMAN, K.H., «De la preuve en
Droit allemand», Bulletin de la Société de législation comparé, vol. 68, 1939, pp. 173 y ss.

® El nuevo art. 142 del ZPO configura la exhibicion de documentos como un deber procesal. Véase, DI
FAZZ10, G., “La riforma dell’esibizione di documenti nel processo civile tedesco”, RTDPC, 2006, pp. 143 y
ss.

% 1bid., p. 154.
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sus propios argumentos. En el Derecho belga tampg&ie un procedimiento de

discoverycomparable con el que se conoce en Reino Unido.

Por udltimo, el Derecho italiano regula la positalidde produrre la prova en el
art. 184 del CPE. Se han planteado una pluralidad de reformasiesida las que han
tenido lugar en Francia (en donde se ha introdueld@rocedimientode refer,
propuestas por la Comisién VaccafélaDichas modificaciones se relacionan con el
procedimiento sumarigpfovvedimento sommadi@n el ambito societario, que permite
a las partes (a sus abogados) desarrollar unauladic actividad de instruccion
prejudicial {struttoria pre-giuduzialgde cara al futuro proceso

3. PRACTICA DEL DISCOVERY EN EL REGLAMENTO 1206/2001 Y EN EL
CONVENIO DE LA HAYA DE 1970

3.1El controvertido art. 23 del Convenio de La Haya dd.970
A) Geénesis de la reserva

El tratamiento de la practica diéscoveryen el extranjero en el momento actual en
el espacio judicial europeo se relaciona, sin doda,la regulacion dada a esta cuestion

por el CLH de 1970, anterior al Reglamento 1206120Q.os abusos a los que

8t Véase, COMOGLIO, L. P., “Istance istruttorie e poteri del giudice ex art. 184 CPC”, Riv. Dir. Proc., 1999,
pp. 989y ss.

8 Véase, entre otros, RicHI, E. F., “Verso un nuovo processo civile?”, Riv. Dir. Proc., 2003, pp. 211y ss;
CECCHELLA, C., “ll refere italiano nella riforma della societa”, Riv. Dir. Proc., 2003, pp. 1130y ss.

8 Véase, RICHI, E.F., “Verso un nuovo...”, loc. cit., pp. 221-223.

¥ Como se ha sefialado, el discovery no es una mera prueba, sino un procedimiento destinado,
fundamentalmente, a obtener cualquier informacion, que pueda ser de utilidad para la parte para
preparar el proceso (trial). Véase, SIMPSON, R. Wwm., Civil Discovery and depositions, Trial Practice
Library, 22 ed., Wiley Law Publications, New York, 1996, p. 5.
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conducia la investigacion acerca de la propia exish de indicios materiales para
demostrar los hechos que alegan las partes coondugerla Delegacidon inglesa a
proponer —a ultima hora de la negociacién del colavda posibilidad de realizar una
reserva en el art. 23 del CLH de 1970, segun di ttado Estado contratante podra
declarar en el momento de la firma, ratificacionadhesion, que no ejecutara las
comisiones rogatorias que tengan por objeto el pddmiento conocido en los paises

del common law con el nombre pie-trial discovery of documents”

Las principales dudas que ha suscitado su aplicagdefieren a su propia génesis,
asi como a su diversa interpretacion desde lasadrbimericana y europea, pudiendo
decirse que se ha tratado de un articulo muy ocestiido, que ha frustrado —hasta
cierta medida- las expectativas de los Estadog®fan principio, dicha reserva tuvo
la finalidad de evitar tener que ejecutar 6rdenxémejeras deliscovery que tuviesen la
finalidad de obtener la informacion en la fgwe-trial del procedimiento, o que se

tratase de informacién que no estuviese indicada erdefi’.

Y, en concreto, el Gobierno espafiol realizé una reserva en el siguiente sentido: “Espafia no
acepta las comisiones rogatorias derivadas del procedimiento pre-trial discovery of documents
conocido en los paises del common law”.

86 Asi, el sentido de esta disposicion puede ser distinto segln se analice desde la dptica de EEUU o
europea, en funcién de la diversa concepcidn sobre el proceso existente en cada ordenamiento. Tratan
este aspecto, COLLINS, L., “The Hague Evidence...”, loc. cit., pp. 289 y ss; y GERBER, D.J., «Extraterritorial
Discovery and the Conflict of Procedural Systems: Germany and the United States”, AJCL, 1986, vol. 34,
pp. 781y ss.

¥ La doctrina sefiala que dicha reserva tuvo la finalidad de que pudieran limitarse las citadas érdenes de
discovery para proporcionar informacién documental en la fase anterior al proceso, asi como para evitar
que se ejecutasen decisiones de discovery que tuviesen un caracter general (véase, NAISH, J./THOMAS, R.,
“United Kingdom”, The Comparative Law Yearbook of International Business, Special Issue, 1998, p.
462).
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Esto es, dicha reserva tuvo la finalidad de limias peticiones dealiscovery
procedentes de EEUU, parte también del CLH de 1piLisamente, por la distinta
concepcion existente en cada uno de estos ordemasiie De otro lado, se trataba de
evitar la realizacion de pruebas de forfishing (fishing expeditionsesto es, sin el
respeto de los derechos y garantias fundamentaldadividuo, no solo relacionadas

con el procedimiento, sino también las mas gererale

B) Sentido del art. 23 del Convenio de La Haya

La Sentencia de lHouse of Lorcen el Asunto Westinghouse (“In re Westinghouse
Electronic Corporation Uranium Contract Litigationgronunciada en 1978, ilustra las
dudas que se presentaron con ocasion de las resnida la Comision especial
encargada de supervisar la aplicacion del Con¥nitn todo caso, la respuesta del
Alto Tribunal britanico a la peticion de comisidogatoria americana es que no era

procedente su ejecucin

8 Es jlustrativo de esta explicacion el Asunto Westinghouse Electronic Corp., para cuya
resolucidn se tuvo en cuenta el hecho de que la comisidén rogatoria americana solicitara la
practica del discovery. Véase, «Obtaining evidence for proceedings in other jurisdictions», CJQ,
vol. 21, 2002, pp. 83y ss.

8 Véase, EDWARD, D.M., “Taking of Evidence abroad in civil or commercial matters”, ICLQ, 1969, vol. 18,
p. 650.

% | a decision esta publicada en WLR, 1978, vol. 81 y recogida también en, International Legal
Materials, 1978, vol. 38. Se traté de un tema controvertido, en el que se mezclaron varios
aspectos, entre ellos, el hecho de que se tratase de una comisidon rogatoria destinada a
desplegar efectos en un procedimiento criminal (Defensa de la competencia), pero también se
trataron otras cuestiones. Véase, Report on the work of the special commission on the
operation of the Convention of 18 march 1970 on the taking of evidence abroad in civil and
commercial matters, June 12-15, 1978 (prepared by Permanent Bureau), International Legal
Materials, 1978, vol. 17, pp. 1425y ss.

°1 En concreto, el Alto Tribunal britanico sefiala que: “pre-trial discovery is distinct from the obtaining of
evidence for the trial and that the approach of this court must be to allow letters rogatory only in so far
as they are confined to obtaining evidence and are not requiring the exercise of pre-trial discovery”.
Texto reproducido por, COLLINS, L., “The Hague Evidence...”, loc. cit., p. 307.
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Ahora bien, el hecho de que el Estado requerida meglizado la citada reserva
prevista en el art. 23 del CLH de 1970 no implieasariamente que no pueda
solicitarse -a través del Convenio- la obtencionpdeéebas, que tengan lugar antes,
incluso, del inicio del procedimiento de fondo. Bbcontrario, el propio texto del CLH
de 1970 indica con claridad, que la practica digeticias de obtencion de pruebas se
empleara para aportar el medio de prueba obtemidel extranjero al procedimiento

gue ya se encuentre incoado o que se incoe ertwo &n el Estado requirente.

Esta referencia es interesante para analizar quectas quedaron excluidos, en
realidad, depre-trial discovery of documenta propuesta de la delegacion britanica, lo
que no quiere decir que se haya excluido en todo, ¢a tan siquiera para los Estados
que hayan realizado la resetvaor el contrario, el Informe de la Comisién esplec
sobre el funcionamiento del CLH de 1970 (prepajamiola Oficina Permanente, en su
reunién de junio de 1978) explica que el sentiddadeeserva tiene que limitarse a
aquellos casos en los que la comision rogatoriezcarde la suficiente explicacion, de
tal forma que no permita identificar los documentp® tienen que ser obtenidos o

examinados.

De otro lado, la cuestion de si €iscovery es excesivo no deriva de su
funcionamiento (dado que existen casos en los @lee ermitirse para poder
esclarecer los hechos), sino del abuso en el eieé la competencia Por tanto, se

% Véase, SCHORE, L./SMITH, H., “Making applicants take evidence properly: challenges to letters of
request”, ICL, 1998, pp. 41y ss.

% Véase, Report on the work of the special commission on the operation of the Convention of
18 march 1970 on the taking of evidence abroad in civil and commercial matters, June 12-15,
1978 (prepared by Permanent Bureau), International Legal Materials, 1978, vol. 17, p. 1428.

% i se utiliza un criterio personal exorbitante (como el forum presentiae, esto es, el sdlo hecho de que
el demandado se encuentre en el territorio de un concreto Estado, justifica la competencia internacional
de sus autoridades), que va a acompafiado del ejercicio de jurisdiccidon de ejecucidn con respecto a la
realizacion de pruebas, entonces, si podria considerarse que no debe admitirse el discovery (As.
Westiinghouse).Véase, CoLLINS, L., “The Hague Evidence...”, loc. cit., p. 311.
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podria poner el limite de que @iscoveryno podria realizarse en el extranjero, si la
competencia de la autoridad del Estado requiresntexerbitante, cuando el caso tiene

minimos contactos con el foro.

3.2 Tratamiento del discovery en el Reglamento 1206/2001

No se ha recogido en el texto del Reglamento 1P08/2ina referencia especifica a
este procedimiento, que transcurre usualmente @mtapa previa o anterior al proceso,
que es conocida comure-trial®®. Un sector doctrinal considera quedidcoveryesta
incluido en el Reglamento 1206/2001 y que el hadbh@ue no se haya recogido una
mencion expresa ha de interpretarse en el sentéidu dalta de utilidad, habida cuenta
de que EEUU no es un Estado comunitario y que fimeipales dificultades que se
habian presentado con @iscoveryse derivaron de las diferencias existentes en su
concepcion entre los Estados de la UE vy, en péaticReino Unido, de un lado; y
EEUU, de otrd®.

De forma algo mas matizada, y realizado una ind¢apion de la entera norma

comunitaria, se considera que no comprende ladga@adies de instruccidn, que tenga

% Considera la doctrina que de las Declaraciones del Consejo para la adopcion del Reglamento del 15y
17 de mayo de 2001 (textos 8633/01, de 15 de mayo de 2001, p. 42; y 8928/01, de 17 de mayo de 2001,
p. 46), asi como del Documento del Grupo de Trabajo del art. 29 sobre proteccidn de datos [Documento
de trabajo 1/2009 (WP 158), de 11 de febrero del Grupo de Trabajo del art. 29 sobre proteccién de
datos] se excluye esta figura y su compatibilidad con el Derecho procesal civil europeo (véase, ELVIRA
BENAYAS, Mz J.,”Recensiéon a la monografia G. Esteban de la Rosa, La prueba en el espacio europeo de
justicia, Editorial Académica Espafiola, Berlin, 2012”, REEI/, nim. 25, junio de 2013. Ahora bien, ésta no
es la interpretacidn que realiza la Abogada General (Sr. J. Kokott) en sus conclusiones presentadas en el
As.Tedesco (http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62006CC0175:ES:PDF). En
sentido favorable a la inclusidn del discovery en el Reglamento, VILLAMARIN LOPEZ, M.L., La obtencidn de

pruebas en el proceso civil en Espafia. Estudio del Reglamento 1206/2001, de 28 de mayo, Colex, Madrid,
2005, p. 61, quien considera que las citadas Declaraciones tienen sélo valor interpretativo.

% Véase, LEBEAU, D./NIBOYET, M.L., “Regards croisés du processualiste et de l'internationaliste sur le
Réglement CE, du 28 mai 2001, relatif 4 I'obtention des preuves civiles a I'étranger”, Gaz. Pal., enero-
febrero 2003, p. 225.
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una finalidad distinta a la probatoria, esto egl@atoria o de busqueda de fuentes de
pruebd’. Y, en este sentido, se ha pronunciado tambi&btmada General, la Sra. J.
Kokott, en las conclusiones presentadas, el 18laede 2007, en el As. Tedesco, sobre
el que no llego a pronunciarse el TICE, al haljgussto término al procedimiento que

dio origen a la cuestion prejudicial (Auto, de Z/sgptiembre de 2007).

En concreto, indica que no se justifica la denegadpor la autoridad inglesa) de la
practica de la prueba solicitada pofTebunale civile di Genoviague considero que la
descripcion solicitada no estd comprendida en éitandel Reglamento 1206/2001. Por
el contrario, de conformidad con su art. 1, 2°, ¢pag diferenciar dos situaciones: de un
lado, ha de declararse la inadmisibilidad de urodrhde obtencion de pruebas cuando
los documentos, cuya presentacion se solicita, wmsrda la localizacion de elementos
de prueba susceptibles de ser utilizados, percstém elestinados en si mismos a fines
probatorios en el marco del proceso (los denommaéigain of enquiry’, busqueda

ilicita de material probatorio relevantg)

Y, de otro, un exhorto de obtencién de pruebagidoi a la presentacion de
documentos, que son encontrados una vez ejecutagiherto, es admisible si los
documentos son designados con suficiente precysgirardan una relacion directa con
el objeto litigioso. Por ultimo, existen otras vipara impedir que se ejecute una
peticion dediscoveryen el extranjero, mediante la denegacion del ionento de la

decision extranjera, si la utilizacion del proceinio dediscoveryha sido abusiva.

7 por ello, no comprende: las investigaciones procesales, que estén privadas de un objeto claramente
especificado; las indagaciones de prueba, que no tengan una previa definiciéon del thema provandum; la
actividad de indagacion que, antes que al control probatorio de una situacién de hecho ya definiday a la
determinacion de la posibilidad de vincularle consecuencias juridicas, sirva para encontrar hechos o
informaciones relevantes para definir el objeto de la contienda (véase, TROCKER, N. , “Note sul
Regolamento...”, loc. cit., p. 680).

% Conclusiones de la Abogada General, supra citadas, marg. 72.
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4. CONCLUSIONES

La existencia del procedimiento diescoveryen alguno de los ordenamientos de los
Estados miembros de la UE sigue suscitando la doéiaca de si es posible utilizar el
Reglamento 1206/2001 para solicitar la cooperaaénlas autoridades judiciales
comunitarias para la obtencion de de indicios cenadtde prueba. Si bien la norma no
comprende las indagaciones de pruebas que no temgaprevia definicion dehema
provandum debe admitirse un exhorto de obtencion de prudtiagido a la
presentacion de documentos, si se designan cociesii precision y guardan una

relacion directa con el objeto del litigio.

Como apuntd la Abogada General en las conclusidee48 de julio de 2007,
presentadas en el As. Tedessoptareferidas), los elementos de prueba han de estar
determinados de forma tan precisa que se percilt@rsxion con la causa iniciada o
gue se prevea incoar (marg. 70). Por ello, no pudeldrse que se excluya el
procedimiento depre-trial discoverydel ambito de aplicacion del citado Reglamento

en todo caso.
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