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RESUMEN: La investigaciéon preparatoria como actividad realizada por las partes a fin de re-
cabar informacién relativa a los hechos que fundamenten su pretension, ademas de loca-
lizar y asegurar las fuentes de prueba, se configura como un elemento estructural esencial
del proceso civil. Los diferentes sistemas procesales existentes configuran la regulacién de
esta fase de forma totalmente diferente, de manera que, durante décadas, los sistemas del
llamado common law y civil law se han dado la espalda en este concreto aspecto procesal.
Sin embargo, en los tltimos tiempos, se han abierto lineas convergentes de ambos sistemas
que benefician la eficiencia procesal de esta fase preprocesal. El presente trabajo tiene como
objetivo primordial analizar cuéles son esas convergencias en ambos sistemas, destacando
las ventajas e inconvenientes de las mismas, en orden a mejorar la tutela judicial efectiva de
los litigantes, sobre todo, en aquellos supuestos en los que existe una desigualdad intrinseca
de los mismos y la asimetria informativa de los hechos y las fuentes de prueba para sostener
sus respectivas pretensiones resulta absolutamente palmaria.

PALABRAS CLAVE: investigacién probatoria, discovery, eficiencia procesal, acceso a la infor-
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ABSTRACT: The preparatory investigation as an activity carried out by the parties in order to
gather information regarding the facts on which their claim is based, in addition to locating
and securing sources of evidence, is an essential structural element of the civil process. The
different existing procedural systems configure the regulation of this phase in a totally diffe-
rent way, so that, for decades, the so-called common law and civil law systems have turned
their backs on each other in this particular procedural aspect. However, in recent times,
convergent lines of both systems have been opened that benefit the procedural efficiency
of this pre-procedural phase. The main objective of this paper is to analyze what are these
convergences in both systems, highlighting the advantages and disadvantages of the same,
in order to improve the effective judicial protection of the litigants, especially in those cases
in which there is an intrinsic inequality of the same, and the asymmetry of information
between both of the facts and sources of evidence to support their respective claims is ab-
solutely obvious.

KEYWORDS: evidentiary investigation, discovery, procedural efficiency, access to information
and sources of evidence, European Union, common law.
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1. ENFOQUE CONTEXTUAL DEL ESTUDIO!

Como ya establecié en el afio 1944 el insigne procesalista Jaime Guasp
Delgado en una Conferencia impartida en un Curso de Verano de la Univer-
sidad de Oviedo?, “si de otras instituciones podria decirse metaféricamente
que son la médula, el cerebro o el corazén del derecho procesal, de la prueba
habria que decir entonces, siguiendo la metafora, que encierra su sistema
respiratorio; un buen régimen de prueba es lo tnico que, en efecto, puede
garantizar el contacto del proceso con el mundo exterior que lo circunda, con
el conjunto de verdades que de un modo u otro han de ser recogidas por el
proceso para que éste desemperie eficazmente su mision”.

! La realizacién de este trabajo se ha procurado en el marco de una estancia de investigacién en
la Universita degli Studi di Génova (Italia) financiada por la Universidad de Malaga (Plan Propio) y
el Proyecto I+D+i de generacién de conocimiento y fortalecimiento cientifico y tecnolégico, titulado
“Ejes de la Justicia en tiempos de cambio”, del Ministerio de Ciencia e Innovacién, con REF PID2020-
113083GB-100. La estancia se realiz6 durante los meses de noviembre a febrero de 2022/2023 bajo la
supervisién del Professore Angelo Dondi a quién estoy profundamente agradecida por sus magistrales
ensefianzas, su acompafiamiento en la investigacion y sus cafés.

2 Publicada en la Revista de la Universidad de Oviedo.https://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstrean/
handle/10651/5135/2073100_039.pdf?sequence=1 (Gltima visita, 21/09/2022).
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Siguiendo el simil iniciado por Guasp, es muy probable que, desde hace ya
tiempo, y mucho mas con la revolucién digital que el siglo XXI est4 suponien-
do para nuestra sociedad, la prueba civil esté sufriendo una incipiente EPOC
(enfermedad pulmonar obstructiva crénica) que dificulta al proceso desem-
penar eficientemente su funcién, como veremos en las siguientes lineas.

Y una de sus dificultades estd, precisamente, en ese contacto de la prueba
con el mundo exterior. Como todos sabemos, la prueba de los hechos que se
pretenden alegar en el proceso pertenece a la esfera extraprocesal, se sittia en
el mundo real, en el mundo de los hechos, mientras que la forma de introdu-
cirlos en el proceso es a través de las férmulas pergefiadas por el ordenamien-
to procesal. La manera de incorporar los hechos y la prueba de los mismos
en el proceso civil estid asentada en uno de los pilares basicos de éste como
es el principio dispositivo y su consecuencia méas inmediata, el principio de
aportacién de parte. Son los litigantes los encargados de introducir en el pro-
ceso los hechos en los que funden sus pretensiones y defensas, asi como de
aportar la prueba que acredite su veracidad (art. 216 LEC, bajo la rabrica de
“principio de justicia rogada”).

Esta configuracion del proceso civil redunda en la maxima importancia
que, por tanto, tiene una buisqueda eficiente de las fuentes de prueba. Si éstas
se sitian en el ambito extraprocesal, y para poder formar la conviccion del
juez que dé origen a la sentencia concreta, deben ser incorporadas al ambi-
to procesal, es preciso que, como preparacién del juicio, las partes realicen
una investigacién cuya finalidad sea la determinacion de las fuentes de las
que disponen para acreditar los hechos que fundamentan el derecho que se
esgrime en el proceso; es mas, en ocasiones serd necesaria dicha fase para
incluso poder concretar los hechos que van a conformar el objeto del proceso
(ORMAZABAL, 2020, p. 264).

Teniendo en cuentas estas afirmaciones, lo que denominamos investiga-
cién preparatoria del proceso civil es la actividad realizada por las partes a fin
de recabar informacion relativa a los hechos que fundamentan la pretension,
ademas de localizar y asegurar las fuentes de prueba que luego se incorpo-
raran al proceso como medios de prueba y sobre los que el juez tendra que
fundamentar su conviccién para posteriormente subsumirlas en la norma
aplicable. En este sentido, VOGT (2022, pp. 165 y 166) distingue entre escla-
recimiento probatorio y esclarecimiento preparatorio. El primero constituye
la comprobacién de los hechos por parte del juzgador, que abarca tanto la
produccién de fuentes de informacion necesarias para que el juzgador pueda
determinar lo que efectivamente ocurrié, como también informacién sobre
la confiablidad de estas fuentes. El esclarecimiento preparatorio tiene una
funcién distinta. No va dirigido al tribunal, sino a las partes. Su finalidad es
que éstas puedan tomar decisiones informadas sobre la disputa, con anterio-
ridad a la fase probatoria del proceso. El acceso a informacién puede cobrar
relevancia antes de la iniciacion del proceso (esclarecimiento prejudicial) o
después de iniciado el proceso, durante la etapa de intercambio de los escri-
tos de discusion, pero antes de la fase probatoria.
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Por tanto, la preparacién del proceso —o del juicio en si mismo considera-
do— realizada por los defensores de las partes, o por éstas mismas, se confi-
gura como un elemento estructural esencial del proceso civil. La importancia
de este momento no se puede definir en torno a su estricta funcién de inicio
del proceso o de delimitacién del objeto del proceso, que no es poco, sino
que esta fase debe ser caracterizada sobre el proceso civil en su conjunto,
con proyeccién sobre su desarrollo y, por supuesto, sobre su terminacién de
forma exitosa (DONDI, 1991, pp. 83 y ss., 2008, p.p. 529 y ss., 2014, pp. 434
y ss.) Asi, si en el proceso penal es absolutamente imprescindible esa fase de
investigacién que tiene caracter netamente jurisdiccional, en el proceso civil,
también creemos que es imprescindible esta fase, aunque con connotaciones
diferente de las del proceso penal.

Y es que las fuentes de prueba se sittan al margen del proceso, y seguiran
estando ahi con independencia de que se inicie éste. Pero si se decide iniciar-
lo, las garantias de éxito del mismo estdn en funcién de la fortaleza de las
fuentes de prueba de las que se dispongan. Si éstas no son lo suficientemente
fuertes, el contenido de la sentencia perjudicara a aquel que se colocaba en
la posicién exigida legalmente para aportar la fuente de prueba a través del
medio correspondiente. No hay que olvidar que, en muchas ocasiones, las
fuentes de prueba se encontraran en poder de la contraparte, sin que resulte
facil el acceso a ellas, produciéndose asi una asimetria informativa entre am-
bas. No hay posibilidad, como todos sabemos, de que el proceso finalice sin
sentencia por falta de prueba, dada la prohibicién del non liguet en nuestro
ordenamiento procesal civil, a diferencia de lo que pudiera ocurrir en las
fases iniciales o intermedias del proceso penal, en las que se puede dictar
un auto de sobreseimiento provisional. Lo dicho pone de manifiesto una re-
lacién muy directa entre el derecho a la tutela judicial efectiva y el acceso
eficaz a las fuentes de prueba, por un lado; y, por otro, como no podia ser de
otra forma, el atrayente asunto de la verdad procesal, aspiracién méxima, a
nuestro juicio, también en el proceso civil (TARUFFO, 2009, 2011 y 2020).

Pero, ademas, en los ultimos tiempos en los que “eficiencia procesal” cons-
tituye un término de culto, la falta de acceso a las fuentes de prueba emparia
la consecucién de un objetivo de tales caracteristicas. Por un lado, porque,
puesto que el conocimiento anterior de las fuentes de prueba de las que dis-
pone el adversario y la eliminacién del efecto sorpresa en los pleitos puede
conducir a una negociacién/acuerdo/transaccién que evite la celebracién del
juicio y obviamente, el no-pleito es la mayor eficiencia procesal que puede
garantizarnos el sistema. Como establece VIAL, “un buen procedimiento no
es aquel que lleva todo asunto a juicio, sino aquel que permite discriminar lo
que merece ser llevado a juicio” (2006, p. 720). Entre los detractores de esta
opinién se encuentran BURBANK y SUBRIN, (2011, p. 406). Por otro lado,
con una investigacion probatoria exitosa se alcanza mayor probabilidad de
conseguir una sentencia justa para ambas partes, lo que también resulta ser
un indicativo maximo de eficiencia, por razones obvias.
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Los ordenamientos procesales de la Europa continental no ponen un es-
pecial esmero en proporcionar al litigante que los precise medios para in-
vestigar sobre los hechos y la prueba que necesita aportar para sostener su
pretensién (ORMAZABAL, 2020, p. 264), aunque es de justicia reconocer un
cierto avance en la consecucién de este objetivo. Estos procesos europeos
continentales son considerados adversariales solamente en el sentido de que
recae en las partes la responsabilidad de presentar al juez los elementos de
la controversia, pero en ellos falta la base para considerar como una necesi-
dad el acceso a los hechos y las pruebas de aquélla a través de informacién
reciproca entre las partes (FICARELLI, 2004, p. 139). Es cierto que desde
el derecho romano ha llegado a nuestra tradicién juridica la actio ad exhi-
bendum (diligencia preliminar de exhibicion de cosa mueble), procedimiento
que se empleaba accesoriamente a una actio reivindicatio para que el posee-
dor o detentador de una cosa la presentase ante el magistrado para poder
después intentar la accién principal. Sin embargo, la regulacién del acceso
a la informacién y fuentes de prueba se ha detenido en esa posibilidad de
exhibicién durante muchos siglos, lo que supone un verdadero obstaculo a
la consecucién de la verdad material en un proceso civil, ya que solamente
puede a llegar a exhibirse un documento del que ya se conoce su existencia.
Pero es que, ademas, la ausencia de una regulacién adecuada que permita la
conexioén extra/intra-probatoria procesal puede danar, como hemos adelan-
tado, nuestro sistema de tutela judicial efectiva y condenar a las partes de un
proceso a prescindir de una defensa adecuada, precisamente por no contar
con mecanismos adecuados que permitan acceder a unas fuentes de prueba
que no pueden ser obtenidas.

Por el contrario, en los ordenamientos del common law, la institucién
del discovery cumple con los objetivos de facilitar esa investigacién proba-
toria que garantice una buena defensa de las pretensiones en el juicio, en un
sentido realmente amplio y con mecanismos mucho mas efectivos que los
previstos en los ordenamientos europeos continentales (ORMAZABAL, 2020,
p- 301). Para nuestro estudio, el modelo estadounidense de dicha institucién
representa el punto de partida para un analisis comparado de las estrategias
de defensa en la determinacién de las caracteristicas de una controversia civil
en la fase preparatoria (DONDI, 1991, p. 118).

No obstante, no todos son luces en la apologia del discovery: el uso in-
discriminado de dicho mecanismo puede conducir a un abuso procesal que
dificulte las estrategias defensivas de las partes, lo que DONDI denomina la
utilizacién del mecanismo con una finalidad esencial de harassment (1991,
p- 119) que, ademas de ralentizar e incrementar el coste del litigio, desenca-
dena, paradéjicamente, en una falta de eficiencia procesal. Este abuso consti-
tuye la otra cara de la moneda que es necesario equilibrar para que el sistema
probatorio y, principalmente, la investigacién probatoria cumpla la funcién
esencial en el proceso a la que se referia el Prof. Guasp.

Un profundo estudio, por tanto, de la institucién del discovery revela con-
clusiones interesantes que extrapolar al propio estudio de nuestros sistemas
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procesales. No hay que olvidar que el mensaje central de la ciencia del dere-
cho comparado es la necesidad de fijar parametros de comparabilidad res-
pecto a las normas juridicas de distintos ordenamientos. Para el derecho pro-
cesal comparado esto es de capital importancia, ya que las normas procesales
solo pueden revelar su sentido si se considera el contexto procedimental en el
que operan (VOGT, 2022, p. 161). En efecto, como ha sefialado DONDI (2018,
p- 53), dichas referencias resultan hoy dia absolutamente indispensables en
cualquier trabajo cientifico. De manera distinta a lo que acontecia en el pa-
sado, cuando ser comparatista en el campo procesal representaba una culpa
practicamente inexcusable, desde, por lo menos, la mitad o el final de los
anos noventa parece imposible evitar los llamados “indispensabili richiami
comparatistici”, y esto claramente a pesar de su calidad o falta de ella.

El trabajo que presentamos en las siguientes lineas pretende sumergirse
en el analisis de aquella institucién, con el objetivo de desgranar el recorrido
evolutivo de la misma y asi extraer conclusiones sobre el estado actual de
la regulacién del esclarecimiento probatorio en los ordenamientos estadou-
nidense, por un lado y las directrices marcadas por el derecho de la Unién
Europea, por otro, en esa incipiente expansiéon de mecanismos reguladores
del acceso a la informacion y las fuentes de prueba. Trataremos de demostrar
que las influencias entre ambos sistemas acercan timidamente los perfiles de
la institucion, con la coartada de la eficiencia en el punto de mira del observa-
dor juridico-procesal. Dicho acercamiento no es solo unidireccional, sino que
se produce también bidireccionalmente, de manera que la evolucién de la
instituciéon ha demostrado la inspiracion del sistema procesal estadouniden-
se en sistemas continentales, sobre todo con una de las tltimas reformas de la
institucion en el afio 2015, que se traduce en el otorgamiento de una funcién
mads activa al juez en esta fase del proceso, lo que se ha venido a denominar
“hibridizacién” de los sistemas (PENA, citando a Damaska, 2017, p. 86).

A diferencia de la doctrina espafiola en la que son puntuales las incur-
siones en el analisis comparado de esta institucion, la italiana ha sido mas
“revolucionaria” en este aspecto, dadas las tomas de posicién de marca refor-
madora que asumen predominantemente forma de criticas en clave metodo-
légica de las reformas frustradas en dicho pais. Se trata de uno de los temas
descubiertos por los representantes del enfoque reformador minoritario de la
escuela italiana alrededor de la tltima década del siglo veinte (DONDI, 2018,
p. 54), por lo que, a nuestro juicio, resulta altamente conveniente realizar un
recorrido sobre la evolucién de dicha doctrina, de gran interés cientifico para
Nosotros.
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2. EL MODELO ESTADOUNIDENSE DE ACCESO
A LA INFORMACION Y FUENTES DE PRUEBA

2.1. El discovery como instituciéon ajena
al sistema procesal europeo continental:
cestrechando lazos?

Aungque la institucion del discovery aparece ligada a los ordenamientos
del common law, sus origenes se encuentran estrechamente vinculados al
proceso romano canénico (BESSO, 2014, pp. 126-140), lo cual resulta sor-
prendente, dado el tradicional rechazo de los sistemas juridicos europeos
continentales a la figura. Como establece ORMAZABAL (2020, p. 301), “hasta
tal punto se trata de una institucién en cierto modo repugnante a la menta-
lidad procesal de la Europa continental, que es precisamente la peculiaridad
del proceso norteamericano que mayores motivos de friccién ha provocado
desde tiempos remotos entre Europa y los EEUU”.

En efecto, ha sido en aquellos ordenamientos donde la institucién ha to-
mado forma y se ha convertido en uno de los estandartes icénicos del sistema
procesal de los Estados Unidos, sistema que se caracteriza por un conjunto
Unico de atributos que los comentaristas han llamado “el excepcionalismo
estadounidense” (CHASE, 2002, pp. 277-301, MULLENIX, 2014, p. 49).

La institucién nace en el derecho inglés, evolucionando a partir de una
caracteristica tinica de los primeros procedimientos de equidad ante el Tri-
bunal de Equidad inglés (Court of Chancery). En algiin momento entre el
reinado de Isabel I (1558-1603) y finales del siglo XVII, las posiciones fue-
ron sustituidas gradualmente por los interrogatorios y a disponibilidad de la
institucién en equity atrajo a los litigantes en actions at law (procedimientos
judiciales en los tribunales de common law). (GOLDSTEIN, 1981, pp. 257-
270).

Actualmente, regulado en las reglas 26 a 37 de las Federal Rules of Civil
Procedure (FRCP), el pretrial discovery es el procedimiento procesal a través
del cual cada una de las partes puede obtener informacién de las otras, de
cara a concretar el objeto de la controversia, determinar sus posiciones y re-
copilar prueba para el posterior proceso judicial. Esta fase del procedimiento,
que se desarrolla antes del juicio y después de los llamados pleadings, permite
a las partes, no sélo acceder a las fuentes de prueba concretas cuya existencia
les consta, sino también desarrollar una verdadera investigacion en la esfera
privada de aquéllas con el fin de comprobar si existen pruebas o hechos des-
conocidos que puedan contribuir al éxito de su pretensién (ORMAZABAL,
2020, p. 301). A diferencia de determinadas instituciones europeo-continen-
tales en los que la posibilidad de investigacién preparatoria se limita tinica-
mente a las fuentes de prueba documentales, los diferentes medios de los que
pueden servirse los abogados de las partes estan recogidos en las Rules 27 a
35 FRCP, que podemos resumir en las siguientes lineas:
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— Prueba anticipada (Depositions to perpetuate testimony). La Rule 27
prevé el mecanismo para que se tome declaracion a un testigo antes de que
se presente la demanda con el fin de perpetuar o preservar su testimonio para
el juicio.

— Interrogatorios de las partes (Interrogatories to parties)

— Presentacién de documentos, informacién almacenada electrénica-
mente y objetos materiales, o entrada en terrenos para inspeccién y otros
fines (Producing Documents, Electronically Stored Information, and Tangi-
ble Things, or Entering onto Land, for Inspection and Other Purposes). Una
parte puede solicitar inspeccionar, copiar, probar o tomar muestras de los
siguientes elementos en posesién, custodia o control de la parte demandada:
cualquier documento designado o informacién almacenada electrénicamen-
te —incluidos escritos—, dibujos, graficos, tablas, fotografias, grabaciones
de sonido, imagenes y otros datos o compilaciones de datos almacenados en
cualquier medio del que pueda obtenerse informacién directamente; cual-
quier cosa tangible designada; o permitir la entrada en un terreno designado
u otra propiedad poseida o controlada por la parte demandada, de modo que
la parte solicitante pueda inspeccionar, medir, estudiar, fotografiar, probar o
tomar muestras de la propiedad o de cualquier objeto que se encuentre en
ella.

— Examenes fisicos y mentales (Physical and Mental Examinations) .
El tribunal que conozca del litigio podra ordenar a una parte cuyo estado
mental o fisico —incluido el grupo sanguineo— sea objeto de controversia
que se someta a un examen fisico o mental realizado por un examinador
debidamente autorizado o certificado. El tribunal tiene la misma autoridad
para ordenar a una parte que presente para su examen a una persona que esté
bajo su custodia o bajo su control legal.

Como establecio el TS de EEUU, su finalidad es “make a trial less a game
of blind man'’s bluff and more a fair contest with the basic issues and facts dis-
closed to the fullest practicable extent” (United States v. Proctle and Gamble
Co., 365 U.S. 677, 682 (1958). Por lo tanto, excede de un simple mecanismo
de acceso a fuentes de prueba puesto que cumple funciones afiadidas que
revitalizan la eficiencia del proceso civil (TROCKER, 2010, p. 120), a saber:

— por un lado, se le atribuye el propésito de que una vez tramitada la
misma, la resolucién de los procedimientos responda en la mayor medida
posible a la realidad de los hechos y dependa, en cambio, lo menos posible
de tacticas mas o menos ingeniosas o sorpresivas de los abogados durante el
juicio;

— por otro, puede cumplir una funcién equivalente al aseguramiento de
prueba, en la medida en que permite preservar un determinado testimonio
que, por las razones que sean, la parte instante cree que no podra practicarse
en la vista del juicio;
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— ademas, el intercambio de informacién que tiene lugar entre las par-
tes permite que, si finalmente debe celebrarse un juicio, las cuestiones a de-
batir hayan quedado convenientemente delimitadas (GUAL, 2011, p.116);

— se aspira a lograr una litis exenta de asimetrias de informacién que
quebrante, en definitiva, tanto la igualdad de armas como la colaboracién
exigible a los litigantes que se ve comprometida gravemente con la asi llama-
da “sorpresa injusta” (unfair surprise) (PENA, 2017, p. 82);

— sirve para perfilar tanto la propia posicién como la del contrario, faci-
litando que las partes testen sus posibilidades de éxito en el juicio, allanando
el camino hacia una posible transaccién judicial o extrajudicial o hacia una
peticion de summary judgment si la disputa termina quedando circunscrita
exclusivamente a cuestiones de naturaleza juridica (PENA, 2017, p. 82);

— es mas, tiene como efecto favorable el importar un incentivo para
que las partes, en paralelo, consideren seria y fundadamente la adopcién, en
etapas tempranas del conflicto, de diversas férmulas de medios adecuados de
solucién de conflictos diferentes de la justicia estatal, en el modelo ya estable-
cido de multidoor court room (PENA, 2017, p. 85).

En todas estas funciones se debe tener muy presente el principio de leal-
tad implicito en el sistema procesal norteamericano, junto al principio ad-
versarial. La lealtad procesal obliga a las partes a una informacién reciproca
y cooperacion entre ellas y el medio para realizar esta filosofia de “cartas
descubiertas” es el mecanismo del discovery. Esta concepcién ha aparecido
siempre extrafia al procesalista europeo, que ha tendido a catalogar como
excepcional las obligaciones de colaboracién entre las partes, como casi un
tributo a su libertad en el litigio y a la exigencia de aplicar la carga de la prue-
ba en su literalidad (FICARELLI, 2004, p. 139). En contra de la regulacién de
la carga de la prueba, que la considera desfasada, confréontese NIEVA (2023,
pp. 1-23).

Son muchas las bondades que se pueden haber atribuido al sistema de
discovery y el seguimiento de cerca de su evolucion y el constante debate
cientifico han contribuido decisivamente a realzar las ventajas que presenta.
Pero, a la par que se han exaltado en algunas ocasiones las excelencias de di-
cho instrumento, también los problemas que ha presentado a lo largo de este
siglo han ido detonando en la Europa continental un rechazo al mismo. Pre-
cisamente, la evolucién de la institucién desde que se implantara en el ano
1938 ha sido oscilante y reveladora de la necesidad de depurar el mecanismo
con vistas a evitar muchas disfunciones en el sistema que han contribuido a
que el discovery sea visto en Europa con una visién asimétrica y quizas acon-
temporanea.

En este sentido, si la clasica yuxtaposicién de las culturas del common
law y civil law en el ambito del derecho procesal aparecen superadas desde
hace veinte afos por la doctrina, que ha demostrado la relatividad de aque-
lla percepcién, de manera que hoy se habla de una relacion méas dinamica y
estimulante entre ambos modelos procesales (ANSANELLI, 2018, p. 152), en
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el ambito de la investigacion probatoria a través del discovery, la separacién
de modelos ha sido una constante desde hace varias décadas. No obstante,
en los dltimos tiempos, el acercamiento de los sistemas en torno a este totem
procesal implica que no podemos rechazar como imposible el hecho de in-
cardinar una perspectiva concreta de las citadas instituciones procesales en
ambos sistemas, de forma unidireccional, o incluso bidireccional, tal y como
hemos definido el objetivo de nuestro trabajo.

Prueba evidente del rechazo inicial de la institucién son las reservas que
muchos de los paises miembros de la Unién Europea han realizado al art. 23
del Convenio de la Haya, de 18 de marzo de 1970, sobre la Obtencién de
Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Comercial, segtin el cual “todo
Estado contratante podra declarar en el momento de la firma, la ratificacién
o la adhesién, que no ejecutari las cartas rogatorias que tengan por objeto el
procedimiento conocido en los paises de common law con el nombre de pre-
trial discovery of documents”. Si bien la institucion del discovery no se limita
a la investigacién probatoria de documentos, sino que se extiende a todo tipo
de fuentes de prueba, como veremos en el siguiente epigrafe, el referido Con-
venio limita las comisiones rogatorias al disclosure (revelacién) documental,
algo que critica GUAL (2011, p. 114). Siguiendo la posibilidad establecida en
el citado art. 23, algunas Partes Contratantes han efectuado declaraciones
generales en contra de todas las cartas rogatorias relacionadas con el pre-
trial discovery, otras han hecho declaraciones particularizadas que imponen
ciertos requisitos para garantizar que una solicitud esté suficientemente fun-
damentada y las pruebas solicitadas estén claramente especificadas. En el
primer caso se encuentran Italia y Espafa, mientras que en el segundo caso
se encuentra Francia, quien condiciona la aceptacion de la solicitud del pre-
trial discovery a que el nimero de documentos se encuentre limitado y que
éstos tengan una relacién directa con el objeto del pleito. Esto quiere decir
que si Estados Unidos, por ejemplo, solicita de Espafa un acceso ilimitado a
fuentes de prueba, Espana puede negar dicha solicitud con base en la reserva
realizada al Convenio.

El caso de Alemania es significativo por su dltimo cambio de rumbo en
este aspecto. Una reciente modificacién de la Ley alemana de aplicacién del
Convenio de La Haya antes referido puede cambiar la practica habitual de
este pais de rechazar las solicitudes de presentaciéon de pruebas antes del
juicio, si se cumplen ciertos requisitos previos. El 1 de julio de 20223 entré en
vigor una revision del art. 14 de la Ley de implementacién del Convenio, que
convierte la anterior reserva absoluta, en virtud del art. 23 del Convenio de La
Haya sobre Pruebas, en una reserva cualificada y particularizada. Este nuevo
art. 14 dispone que los tribunales ejecutaran las solicitudes de asistencia mu-

3 Vid. Gesetzesbeschluss[Law Decree], Bundesrat Drucksachen[BR]225/22, Article 23, disponibleen
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2022/0201-0300/22522.pdf?__blob=publicationFile&
v=I.
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tua en materia de presentacién de documentos antes del juicio si se cumplen
los cinco requisitos siguientes:

— Los documentos que deben presentarse se especifican detalladamente.

— Los documentos que deben presentarse tienen una importancia di-
recta y claramente identificable para el procedimiento en cuestiéon y su re-
sultado.

— Los documentos que deben presentarse estan en posesién de una par-
te implicada en el procedimiento.

— La solicitud no vulnera principios esenciales del Derecho aleméan.

— En caso de que los documentos que deban presentarse contengan da-
tos personales, se cumplan los requisitos para la transferencia a un tercer
pais de conformidad con el capitulo V del Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la pro-
teccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales, a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos).

Aun a pesar de estas limitaciones, el cambio de postura de Alemania a este
respecto determina que el mecanismo del discovery no resulta ya tan ajeno a
los sistemas procesales europeos. Si a eso se le anade las recientes reformas
en algunos ordenamientos que van incrementando los mecanismos especifi-
cos de acceso a fuentes de prueba, acaba resultando en una tibia acogida a un
sistema mas efectivo de investigacion probatoria.

3. LA CONVERGENCIA DEL MODELO
HACIA POSTULADOS MAS “EUROPEIZADOS”

Desde hace ya tiempo, la doctrina ha venido senalando la constatacién de
que la fase preparatoria de un juicio constituye un elemento clave de valora-
cién de la eficiencia de los ordenamientos procesales del common law; no en
vano, esta fase del proceso civil estadounidense ha sido la que mas reformas
ha sufrido (DONDI, 2003, p. 162), lo que ha dado lugar a que ORMAZABAL
le atribuya una “mala salud de hierro” (2016, p. 91).

En efecto, gran parte de los debates doctrinales respecto del buen o mal
funcionamiento del proceso civil estan basados en el analisis de las ventajas e
inconvenientes del modelo que se fije para esta fase procesal. Sefiala DONDI
que existen pocos estudios de derecho comparado que hayan subrayado la
evolucion del discovery desde su configuracién inicial en el afio 1938 (2003,
p. 162). Como consecuencia de esto, se han venido construyendo percepcio-
nes erréneas de la institucién, creando falsos estereotipos que no se corres-
ponden con la realidad. Es a través del estudio de la vasta obra del autor en
este tema como se puede entender la visién de la doctrina italiana acerca de
esta fase procesal y sus implicaciones, como los propios conceptos de buena
defensa, ética de la defensa, abuso procesal, etc.
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Un somero acercamiento a las fases decisivas en su evolucién nos permiti-
ra vislumbrar, no solo la versatilidad de la figura, adaptandose y moldeandose
ala consecucién de la quimérica eficiencia procesal sino, ademas, los cimien-
tos que puedan haberse depositado en la visién de la misma desde la atalaya
de los sistemas procesales europeos.

3.1. Las FRCP de 1938: Adversariness en todo su esplendor

El momento de la consagracién del discovery a nivel legislativo fue el afio
1938, con la promulgacién de las FRCP, teniendo la institucién una acogida
importante a nivel doctrinal y jurisprudencial. El caso Hickman v. Taylor de
la Corte Suprema, considerado por la doctrina como el caso clave en materia
de discovery, la encumbré como una de las mejores innovaciones de la FCPR
y estableciendo que aquél constituye la via para que las partes obtengan toda
la informacién posible acerca del litigio. En sus propios términos: “Thus, civil
trials in the federal courts no longer need be carried on in the dark. The way
is now clear, consistent with recognized privileges, for the parties to obtain
the fullest possible knowledge of the issues and facts before trial” (329 U.S.
495, 1947p. 329).

En su configuracion originaria, el discovery encuentra su plena justifica-
cién en el modelo adversarial, en el que la actividad procesal es controlada
Unicamente por las partes, las cuales gestionan cada aspecto del litigio mien-
tras el juez se coloca en una posicién neutral y pasiva, de manera que se
encuentra ante la delimitacion de las cuestiones de juicio ya realizadas por
las partes (TARUFFO, 1979 y 2001, HAZARD, 1993, DONDI, 1985). De hecho,
MULLENIX califica al mecanismo como la doncella de la justicia adversarial
(2014, p. 50).

De esta manera, los instrumentos que proporciona el discovery estan di-
rigidos a hacer que las partes (y no el juez) puedan tomar conocimiento de
las pruebas de las que disponen las contrapartes; una vez eliminado el factor
sorpresa en el debate, éste se transforma en un terreno de batalla de las partes
de las cuales debe extraerse la verdad material del caso. Sin embargo, como
acertadamente estableci6 TARUFFO, el instrumento esta dirigido a maximi-
zar las oportunidades defensivas de las partes, pero no a maximizar la posi-
bilidad de que la decisién final se funde en la determinacién de la verdad de
los hechos (2010, p. 129, nota 206), a pesar de que se le atribuya esa funcién.
Y ello porque no necesariamente todas las pruebas descubiertas son efectiva-
mente practicadas en el juicio, ya que también pueden ser objeto de discovery
pruebas finalmente inadmisibles. La eficacia de las reglas implementadas, en
un principio, a fin de obtener un ilimitado conocimiento, significa que éstas
habrian impregnado el proceso federal de un caracter de juego limpio (fair-
ness) que luego se revelaria como imposible.
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3.2. Aparicion de los problemas: discovery abuse

A finales de los afnos 70 y en los afios 80 empez6 a surgir un amplio consen-
so sobre la disfuncionalidad de esta fase que los litigantes utilizaban de forma
excesiva para cargar a la parte contraria con voluminosas y costosas exigen-
cias para proporcionar la informacion, sin importar la relacién que tuviera
con el litigio en si, alegando que se trataba de informacién necesaria para la
concrecién de la demanda (broad discovery). Se hizo evidente rapidamente
que las partes recurrian frecuentemente a los instrumentos de discovery para
poder, a través de las famosas fishing expeditions, obtener informacion util
para fundamentar sus alegaciones y tener un acceso facil a datos personales
y profesionales sensibles. Se trataba de plantear investigaciones prospectivas
e indiscriminadas abiertas con la esperanza de forzar un acuerdo.

Derivadas de estos excesos, se alzaban dos consecuencias perniciosas para
el sistema; por un lado, el costo desmesurado del procedimiento —segtn al-
gunas estimaciones, los costes de la proposicién de prueba supusieron enton-
ces entre el 50 y el 90 por ciento de los costes totales de un litigio (WILLGING,
SHAPARD,,STIENSTRA y MILFICH (1997, table 4)— ya que, con arreglo al
principio que rige las costas en el proceso estadounidense, cada parte soporta
las costas causadas a su instancia, lo que fomentaba el uso indiscriminado del
discovery y alentaba a las partes a cargar a sus oponentes con solicitudes
de informacién costosas, ademés de que las remuneraciones de los abogados
eran altisimas, por la necesaria inversién de tiempo y esfuerzo; por otro, la
duracién excesiva de esta fase, que enlentecia el procedimiento. Esto desem-
boco en una practica habitual que se ha venido denominado discovery abuse.
Como resultado, éste se convirtié en el centro del litigio, en lugar de ser un
mero paso en el proceso de resolucién.

3.3. Un discovery controlado

Asi, identificados los problemas que planteaba la institucién, se fueron
sucediendo las reformas concatenadas de las FRCP hasta la tltima en el afo
2020, lo que significa que esos problemas se han seguido arrastrando, en
mayor o en menor medida, hasta el momento actual. Las dos lineas sobre las
que han pivotado fundamentalmente las reformas han sido: la ampliacién
de los poderes del juez, incrementando su poder coactivo y coercitivo y, de
otra parte, la reduccién en el flujo de informacién que puede “descubrirse”
en esta fase. Precisamente estas dos caracteristicas reflejan la tendencia del
legislador norteamericano a depurar un modelo que, en su esencia, comparte
algunos de los rasgos caracteristicos de los mecanismos de los sistemas euro-
peos en el acceso a la informacién y prueba.

Como sefiala DONDI, constituye uno de los estereotipos en la materia
del observador europeo la consideracion de esta fase como aquella que se
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caracteriza por la escasisima intervenciéon del juez, siendo atribuidos todos
los poderes de gestion a los abogados de las partes (2021, 162). La habitual
concepcion del sistema procesal estadounidense como adversarial system con
atribucién de un papel pasivo al juez y percepcion de su funciéon como um-
pireal, no tiene correspondencia con la realidad actual del sistema (GUAL,
2011, pp. 116 y ss), fundamentalmente con respecto a la fase previa al juicio,
en la que se han ido asumiendo por parte del juez de un papel crucial y pre-
valente del papel asumido por los abogados. Poder creciente del juez que DE
LA OLIVA deslinda de posturas ideolégicas, en sus palabras, “aunque algunos
puedan fundar y, de hecho, funden sus posturas acerca del papel del juez y
de sus poderes en el proceso civil en imperativos o presupuestos ideolégicos,
es igualmente posible y absolutamente legitimo (y preferible, lo adelanto ya)
que la propia opinién sobre el tema que nos ocupa obedezca a razones y mo-
tivos ajenos a las ideologias” (2012, p. 243).

Aunque se trata de un instrumento muy complejo, el recorrido de la evo-
lucién de la institucién, tanto desde el punto de vista conceptual como de la
propia disciplina del tratamiento de la fase del discovery, puede sintetizarse
fundamentalmente como un fenémeno de transferencia progresiva de los po-
deres de control de esta fase de los abogados al juez en los dltimos cuarenta
anos, lo que DONDI llama discovery revolution (2003, p. 164). En efecto, el
elemento decisivo ha sido la elemental transformacién de un caracter inhe-
rente a la esencia del mecanismo tal y como fue concebido en el afio 1938
cuando se formularon las FRCP, como es la ausencia de participaciéon del
juez en esta actividad de requerimiento e intercambio de informacién entre
las partes. Nétese el eufemismo de hablar de partes y no de abogados en mo-
mentos determinados donde la actividad desleal y contraria a la buena fe no
es obra de las partes del proceso, sino de sus abogados.

En los anos 80, la institucién experimenta un cambio de direccién que
se singulariza en dos modalidades de intervencién del juez, activandose su
papel activo en esta fase. Esas dos modalidades son la celebracién de una
discovery conference en el caso de ausencia de acuerdo en la programacién de
las actividades de investigacién (discovery plan); y de otro, el reforzamiento
de la potencialidad coercitiva y sancionatoria incluidas en la Rule 37, que se
ha denominado como la norma de cierre del sistema (DONDI, 1985, p. 190).
Posteriormente, se revel6 en la practica que el recurso a la discovery confe-
rence se vino utilizando con muchisima frecuencia, siendo demostrativo de
su utilidad para la reduccién de los tiempos de duracién de esta fase. Esta
circunstancia fue posteriormente confirmada en las reformas del 1993, que
sefialan un punto de inflexién en la centralizacién de la funciéon del juez; asi
lo establece la Rule 16 (Pretrial-Scheduling-Management), que hace hincapié
en la programacion del intercambio de informacién controlado por el juez.

Una de las primeras demandas de reforma del discovery se abordé en la
Conferencia Roscoe Pound de 1976, convocada a peticion del Presidente del
Tribunal Supremo, Warren E. Burger, para evaluar los crecientes problemas
de los litigios. El informe final de la Conferencia observé que las fishing expe-
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ditions parecian ser la norma, y lament6 las necesarias intrusiones en la pri-
vacidad del individuo, los altos costes para los litigantes y el correspondiente
uso injusto del proceso del discovery como palanca para llegar a un acuerdo
que habian llegado a caracterizar el sistema legal estadounidense (ERIKSON,
1978, pp.277 y 278). Dos afios mas tarde, en 1978, el Comité Consultivo de las
Reglas Federales de Procedimiento Civil debati6é sobre “refinar” el alcance de
la institucién en los litigios civiles (Rule 26 Advisory Committee’s note).

Asi, y enlazando con la evolucién de la supervisiéon judicial, la caracteris-
tica conceptual central de ésta fue el principio de proporcionalidad, afiadido
en 1983 (MARCUS, 2001). En aquel momento, se promocioné como un giro
de 180 grados en la orientacion de las reglas de descubrimiento (MILLER,
1984, pp. 32 y 33). Se dijo que el objetivo era superponer el concepto de
proporcionalidad a todo comportamiento en el ambito de la revelacion de
pruebas. Pero el cambio radical no se produjo, ya que la integra aplicacién de
este principio de proporcionalidad se ha ido incorporando progresivamente
a la practica habitual del instrumento.

Y es que, descrito el discovery efectivamente como el instrumento procesal
a través del cual las partes de un pleito se suministran informacién acerca de
los hechos, el contenido de esta fase puede desbordarse, como efectivamente
sucedio, lo que dio lugar la racionalizaciéon del mecanismo a través del citado
principio de proporcionalidad. En efecto, la actual Rule 26(b) (1) establece el
requisito de la proporcionalidad en la peticiéon de aquél, por cuanto las par-
tes podran obtener informacién sobre cualquier asunto no privilegiado que
sea relevante para la demanda o la defensa de cualquiera de ellas y que sea
proporcional a las necesidades del caso, teniendo en cuenta la importancia de
las cuestiones en juego en la accién, la cuantia de la controversia, el acceso
relativo de las partes a la informacién relevante, los recursos de las partes,
la importancia de la informacién para resolver las cuestiones y si la carga
o el gasto de la informacién propuesta supera su posible beneficio. No es
necesario que la informacién incluida en este &mbito de descubrimiento sea
admisible como prueba para ser descubierta.

Las reformas sucesivas en cuanto a la regulacion federal del pretrial y el
discovery (principalmente las del afio 2000) no han venido a contradecir la
linea de evolucién de la institucién. La constriccion de las peticiones de dis-
covery a la informacién relevante para sostener las alegaciones o aquellas que
aparezcan como razonablemente pensadas para constituir prueba admisible
constituye una pieza fundamental para frenar las denominadas fishing expe-
ditions. De esta manera, se produce la metamorfosis de un sistema de broad
discovery y de automatic discovery hacia una actividad que es especifica y
correlativa a la rapida y efectiva individualizacién del ntacleo del conflicto
entre las partes a través de la clarificacién solo de las cuestiones realmente
controvertidas (DONDI, 2003, p. 166). Ademas, las reformas que se inician
para controlar el flujo de informacién que debe suministrarse en la fase de
discovery se relacionan directamente con el aumento de los poderes del juez
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en esta fase, en un intento de reducir los riesgos del mismo, pero con la po-
tencialidad de informacién/clarificaciéon que tiene el instrumento.

El 1 de diciembre de 2020 entraron en vigor las nuevas enmiendas a las
Reglas Federales de Procedimiento Civil. La relevancia de la reforma esta
directamente relacionada con un compromiso continuo con los principios
de la Rule 1 respecto a la solucion justa, rapida y econémica de toda accién.
Tal y como pone de manifiesto el Comité Asesor en la implementacién de las
Rules (Advisory Commiittee), el objetivo de la reforma es directo: conducir a
las partes a gestionar las disputas y aportar eficiencia al proceso judicial. De
hecho, con este comentario, el Comité anima expresamente a las partes a
revelar mas sobre sus respectivas posiciones para cumplir con sus deberes en
curso para agilizar el discovery. Vuelven a ponerse sobre la mesa el principio
de lealtad procesal y el deber de colaboracién de las partes en el proceso,
como caracteristicas propias del sistema procesal norteamericano tras las
FRCP (candor to the court) y que han permeado en la aproximacion legal que
la Uni6én Europea hace a los sistemas de acceso a la informacion y fuentes de
prueba, como veremos en la segunda parte de este trabajo.

3.4. El e-discovery

El acceso a informacién y fuentes de prueba electrénicas (E-Discovery)
constituye otra de las etapas en la evolucion del discovery. Aunque pudiera
considerarse como la ultima etapa en la evolucién, por aquello de que la
revolucion digital parece siempre como lo méas novedoso, lo cierto es que ya
en la década de 1960, los legisladores de las FRCP empezaron a considerar
la necesidad de revelar material electrénico, y la Rule 34 se modificé en 1970
para incluir compilaciones de datos de las que pueda obtenerse informacion.
Y fue en la década siguiente cuando el acceso a este material empezo a reve-
larse como esencial.

Definimos el e-discovery como la solicitud realizada durante la fase pre-
paratoria de un proceso judicial por una de las partes a la contraparte de do-
cumentacién y de informacién almacenada electrénicamente (Electronically
Stored Information, en su acrénimo, ESI).

Si bien las normas para el acceso a informacién electrénica son similares
al acceso a la informacion tradicional, el e-discovery presenta algunos proble-
mas que no son aplicables a las peticiones de investigacién tradicionales. Una
de las fuentes de documentacién mas importante en materia de e-discovery
son los trabajos realizados por la Sedona Conference. La Conferencia de Se-
dona sobre Retencién y Producciéon de Documentos Electronicos esta con-
formada por un grupo de abogados y otras personas con experiencia en el
manejo de informacién electrénica en litigios. El grupo se reunié en octubre
de 2002 para tratar por primera vez el tema de la produccién de informaciéon
electrénica en el marco del acceso a la informaciéon y fuentes de pruebas. Al
grupo le preocupaba si las normas y conceptos desarrollados en gran medida
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para el acceso a fuentes de prueba en papel serian adecuados para abordar
las cuestiones del acceso a fuentes de prueba electrénicas. Tras un intenso
dialogo, surgié un conjunto de principios basicos y recomendaciones de bue-
nas préacticas para abordar la produccién de informacién electrénica en los
litigios. Estos principios se conocen como los Principios de Sedona (2018).
Aunque no podemos realizar un estudio exhaustivo toda la problematica que
ha ido suscitando el mismo a lo largo de los afios en los EEUU, si nos resulta
interesante resaltar algunos de los problemas a los que las FRCP han ido dado
solucién, problemas que son perfectamente exportables a los mecanismos de
acceso a informacion y prueba en los sistemas europeos continentales.

— El primero de ellos es la mutabilidad de los contenidos electrénicos;
la naturaleza dindmica y cambiante de los datos electrénicos puede hacer
que sea dificil que una parte obtenga la informacién pertinente si los datos se
han modificado o destruido. Este problema ha determinado la necesidad de
que surja un nuevo deber procesal que aparece antes incluso que el proceso
exista; el deber de diligencia en la preservacion de este tipo de informacion.
La reforma procesal de las FRCP en diciembre de 2006 y que contintia en
enero del afio 2009, se centré en destacar que dicho deber se vera conculcado
no solo cuando las partes se enfrentan a un concreto proceso sino también
cuando resulte previsible que éste tenga lugar. De este modo, el citado deber,
que surge en el ambito estrictamente procesal, se hace extensivo a todos los
ambitos del Derecho desde la proteccién de los datos de caracter personal,
a los aspectos contables, administrativos, etc, atendida la eventualidad de la
judicializacién de las cuestiones que a aquellos se refiere (GUDIN-MAGARI-
NOS, 2010, p. 205).

En este sentido, la Rule 26 (a) que abarca la informacién inicial que las
partes deben proporcionar (disclosure) establece que cada parte debe proce-
der, sin esperar la solicitud de discovery, a proporcionar a las demas, entre
otros datos, una copia o localizaciéon de todos los documentos electrénica-
mente almacenados, ademas de los soportes tangibles que la parte tenga en
su posesién, custodia o control y debe usar para mantener su demanda o
defensa. Es interesante, en este sentido, la jurisprudencia norteamericana de-
tonante de las reformas, analizada por GUDIN-MAGARINOS (2010, pp. 212
y SS).

— El segundo de los problemas deriva también del enorme volumen de
informacién que se almacena electrénicamente y que eleva los costos de la
busqueda de informacién. Las inmensas capacidades de generacion, registro
y almacenamiento de datos que poseen los sistemas informaticos, asi como la
evolucion de las tecnologias de recuperacién de la informacién permite que,
en la actualidad, se disponga de la posibilidad de acceder a un volumen de
informacién electrénica practicamente ilimitado. Esta realidad ha generado
dificultades muy serias para el correcto desenvolvimiento del proceso de dis-
covery, en la medida en que, por un lado, supone un incremento muy nota-
ble de sus costes (en términos del dinero, del tiempo y del esfuerzo humano
necesarios para efectuar la revision manual de la informacién) y, por otro,
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contribuye a que en esta etapa procesal se multipliquen las oportunidades de
disputa entre las partes sobre cuestiones tales como la extensién de la infor-
macion a revisar o el método adecuado para realizar la busqueda, en ocasio-
nes, con el tinico 4nimo de dilatar el proceso o, sencillamente, de dificultar
la labor del oponente, (SOLAR, 2020, parr. 21). No obstante, como veremos
mas adelante, la inteligencia artificial puede ayudar a paliar este problema.

Aungque el principio de proporcionalidad es aplicable en toda su extensién
también a toda la informacién almacenada electréonicamente, el aumento de
informacién encarece el coste del acceso y dificulta sobremanera la seleccién
de la informacion relevante para los abogados, de manera que, una vez mas,
la eficiencia del sistema se ve comprometida. No obstante, la Rule 26(b)(2)
(B), introducida en la reforma de 2006, establece las limitaciones especificas
sobre la informacién almacenada electrénicamente.

— El tercero de los problemas en materia de acceso a informacién alma-
cenada electrénicamente es el limite de la confidencialidad y de la proteccién
de datos que se recrudece en este &mbito. En el derecho norteamericano, los
derechos asociados a la confidencialidad o a la intimidad pueden ser objeto
de renuncia, la cual puede tener lugar con conocimiento de la parte o inad-
vertidamente como consecuencia del acceso fortuito a dicha informacién. El
problema que se presenta cuando tratamos de informacion electrénicamente
almacenada es que, atendido el gran volumen de informacién que se contiene
en los soportes electrénicos, la aportacién indiscriminada al proceso de los
soportes que contienen este tipo de informacién, pueden dar lugar a situacio-
nes en que la parte que haga aportacion de aquéllos quede expuesta a verse
sorprendida por revelaciones inesperadas o por informacién comprometida,
situacién que la dejaria en manifiesta indefensién, no solo por el hecho de la
vulneracién de los derechos que pueda implicar el acceso a ciertos conteni-
dos, sino también por el caracter parcial de dicha informacion al extraerse
de un contexto en el que la informacién no se encuentre perfectamente sis-
tematizada. Todo esto puede dar lugar a una renuncia tacita de la parte a la
situacién privilegiada de la parte, cuyas consecuencias pueden ser decisivas
en el curso del pleito (GUDIN-MAGARINOS, 2010, p. 233).

3.5. La inteligencia artificial en el acceso
a la informacién y fuentes de prueba

Como hemos puesto de manifiesto en el epigrafe anterior, muchos de los
problemas derivados de la llamada e-discovery se concentran en torno al vo-
lumen de informacién que los soportes digitales contienen, ademas del deber
de preservacion de la informacién que puede elevar este volumen. Se han
utilizado muchas herramientas destinadas a la seleccién de la informacion
relevante, fundamentalmente la llamada keyword (palabra clave), pero se han
demostrado claramente insuficientes.
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Para paliar estos problemas que redundan, obviamente, en la eficiencia
del mecanismo, la inteligencia artificial puede dotarnos de instrumentos de
codificacién predictiva que pueden ser extremadamente tutiles en el e-disco-
very. La codificacién predictiva resulta ser una tecnologia disefiada especifi-
camente desde su origen para el desempefio de una tarea legal. Se trata de
una herramienta que se ha mostrado capaz de analizar enormes volimenes
de informacién electrénica procedentes de cualquier tipo de fuente y en cual-
quier tipo de formato digital e identificar aquella que es relevante en el con-
texto de un determinado proceso judicial de una manera mucho mas rapida,
econémica y precisa que cualquier equipo de abogados. De esta manera, la
utilizacién de inteligencia artificial viene a paliar las desventajas de una ESI
ingente y desproporcionada, en ocasiones, incluso molesta.

Ahora bien, la utilizacién de la inteligencia artificial en el seno de los sis-
temas procesales debe ser analizada de forma cautelosa y cuidadosa. Como
sefiala COMOGLIO (2022, p. 60), es diferente utilizarla para que ésta “sugie-
ra” una posible seleccién de las pruebas a las partes o al juez, preservando la
libertad judicial, o directamente “seleccione” las pruebas dejando a las partes
y al juez exclusivamente el control de si se opera o no esta seleccién. Cree-
mos que la segunda de las funciones pone en juego muchas cuestiones éticas
que de momento estan siendo cuestionados en el ambito del derecho. Pero
respecto de la primera opcién, es interesante ver la progresiva utilizacién de
estos mecanismos en EEUU, utilizacién amparada por la propia jurispru-
dencia norteamericana en numerosas ocasiones. La primera resolucién data
de hace 10 afios ya, Da Silva Moore v. Publicis Groupe & MSL Group, [No.
1:2011cv01279 — Document 96 (S.D.N.Y. 2012)]. Es lo que se ha denomina-
do Technologic Assisted Review (TAR). No obstante, hay que sefalar que los
casos en los que se ha permitido, ha sido una cuestiéon decidida de comtn
acuerdo por las partes para la fase del discovery, habiéndose rechazado por
parte de los tribunales, de momento, la coercién para utilizarla. En este sen-
tido, la sentencia del Juez Peck en el caso Hyles contra la ciudad de Nueva
York [Hyles v. N.Y. City 2016 WL 4077114 (S.D.N.Y. August 1, 2016)], recoge
la negativa a ordenar al demandado que la utilizara, citando el Principio 6
de Sedona Conference, que establece claramente que las partes son las mejor
situadas para evaluar los procedimientos, metodologias y tecnologias apro-
piados para preservar y producir su propia informacién almacenada electro-
nicamente.

4. EFICIENCIA DEL MODELO PROCESAL CIVIL EUROPEO
CON RELACION AL ACCESO A LA INFORMACION
Y FUENTES DE PRUEBA

Como ya hemos puesto de manifiesto, la investigacién preparatoria civil en
los procesos de corte europeo-continental ha distado mucho de aproximarse
a una institucién como el discovery. Como bien pone de manifiesto GASCON
INCHAUSTI (2020, p.785), “ocurre, ademas, que en muchos ordenamientos
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de corte continental el acceso a esas fuentes de prueba es limitado: en oca-
siones, por las propias reglas procesales en si mismas, que no contemplan un
derecho a reclamar y un correlativo deber de exhibir fuentes de prueba, o lo
hacen de manera muy timorata; en otros casos, se afiade a lo anterior la pre-
valencia que se otorga a normas aparentemente colaterales a las procesales,
como las relativas a la proteccion de datos, de informacién confidencial o de
secretos comerciales”.

Tradicionalmente, la mayoria de los ordenamientos procesales civiles han
regulado desde hace tiempo la exhibicién de documentos en sede probatoria
para aquellos documentos que no estan en poder de la contraparte, regula-
cién que adolece de grandes diferencias con la exhibicién de documentos en
la fase del discovery. Si tomamos distancia de esa similitud inmediata y mira-
mos su funcién dentro del contexto procesal, aparece una diferencia determi-
nante. La mayoria de las regulaciones de la exhibicién —al margen de las dili-
gencias preliminares de exhibicién de cosa mueble— se incardinan en la fase
procesal de prueba y no antes, de manera que se entiende como operacion
probatoria, en el sentido que permite suministrar una base para la decisiéon
del tribunal sobre la ocurrencia de los hechos. En el discovery estadouniden-
se, la exhibicién de documentos en cambio, opera antes de cualquier etapa
probatoria, lo que demuestra que tiene una funcién completamente distinta
a la funcion probatoria. Su funcién no es aportar a una cognicién por parte
del tribunal, sino a una prognosis de las partes sobre el futuro desarrollo del
proceso (VOGT, 2022, p. 162).

Por otro lado, las diligencias preliminares que muchos ordenamientos
regulan aparecen también ciertamente limitadas en la eficacia de la investi-
gacién preparatoria puesto que se trata de un mecanismo de esa naturaleza
ofrecido tinicamente a la parte demandante, y no a la demandada, por lo que,
en puridad, no podemos concluir en otorgarle la naturaleza de mecanismo de
acceso a fuentes de prueba, puesto que vulnerarian radicalmente el principio
de igualdad procesal.

Pero en los ultimos anos, se ha producido una cierta apertura en la Unién
Europea hacia una regulacién mas amplia de los mecanismos de acceso a
fuentes de prueba, amplitud que se refiere tanto a fuentes de prueba distintas
de la documental como a la regulacién de instrumentos coercitivos que re-
dunden en una eficiencia de aquellos. En las siguientes lineas destacaremos
cudles son las lineas de actuacion en este sentido, resaltando los instrumen-
tos legislativos o paralegislativos que aquella ha empezado a implementar, de
manera que podemos afirmar que se estd produciendo una cierta apertura
hacia un sistema eficiente en la gestién judicial de la informacién y fuentes
de prueba, amén de una avocacién hacia una tutela judicial méas efectiva de
las partes litigantes en un proceso.
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4.1. Ampliaciéon de mecanismos de acceso
a fuentes de prueba en contextos especificos

Sin el 4animo de realizar un exhaustivo anélisis de las regulaciones im-
pulsadas por la Unién Europea en este sentido, puesto que dicho anélisis
excederia del objeto del presente trabajo, si queremos destacar cudles han
sido los impulsos europeos en forma de Directivas en los dltimos afios, de las
que se han hecho eco algunos autores como ALBA CLADERA (2022, p.246),
VALLINES GARCIA (2020, pp. 157 a 159) y GASCON INCHAUSTI (2018,
pp. 133y 134).

El primero de esos impulsos fue la Directiva 2004/48, de 29 de abril de
2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual, cuyo art. 6
estd referido al acceso a las fuentes de prueba, su art. 7 al aseguramiento de la
prueba y el art. 8 al derecho a la informacién. Esta Directiva fue transpuesta
por Espana en la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios
de tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial y se establecen
normas procesales para facilitar la aplicacién de diversos reglamentos comu-
nitarios, que llevo a cabo una profunda reforma de las diligencias prelimina-
res de la LEC espariola.

El segundo de ellos fue la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, que establece determinadas
normas por las que se rigen, en virtud del Derecho nacional, las acciones de
dafios resultantes de las infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Unién Europea. A través de la nueva regulacién
se permite que los justiciables en el campo del Derecho de la competencia
tengan conocimiento de los elementos que les puedan servir para tratar de
formar la conviccién judicial en los procesos en los que se reclamen dafios.
Espaia transpuso dicha Directiva en su Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de
mayo. El citado RD introdujo una modificaciéon en la LEC para facilitar la
prueba en los procedimientos por dafios resultantes de la violacién de las
normas sobre competencia, con el objetivo principal de la consecucién de
una mejor tutela de los derechos de los justiciables en dicho campo. A tal fin,
se estableci6 una regulacién sobre el acceso a las fuentes de prueba en la Ley
1/2000, de 7 de enero, mediante una nueva Seccién 1. bis («Del acceso a las
fuentes de prueba en procedimientos de reclamacion de dafnos por infraccién
de las normas de competencia»), en la que se determinan los requisitos para
solicitar del tribunal una medida de acceso a fuentes de prueba, un elenco
ejemplificativo de posibles medidas, asi como la ejecucién de éstas y las con-
secuencias de la obstruccién a su practica, siempre moduladas por el princi-
pio de proporcionalidad.

El altimo de los impulsos europeos a la eficiencia de la investigacién pro-
batoria en el ambito del proceso civil ha sido la Directiva (UE) 2020/1828,
de 25 de noviembre, relativa a las acciones de representacién para la protec-
cién de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga
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la Directiva 2009/22/CE, 2020. En sus arts. 18 y 19 se prevé la exhibicién de
pruebas para las acciones en defensa de intereses colectivos de consumido-
res y usuarios. Ya en EEUU quedé suficientemente demostrada la eficacia
del discovery en las llamadas class actions y la Unién Europea ha querido
dar un toque de eficiencia en la futura regulacién de los ordenamientos de
los Estados Parte en este ambito tan vulnerable para los consumidores. En
efecto, en todos estos casos parece que existe una mayor trascendencia so-
cial o colectiva de los intereses a proteger y, por tanto, mayor relevancia en
la importancia del debido acceso a las fuentes de prueba, amén de que, en
muchas ocasiones, la desigualdad intrinseca de las partes puede derivar en
un aumento de la dificultad probatoria. Espafia ha empezado a tramitar la
transposicion a través de un Anteproyecto de Ley de acciones de representa-
cién para la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores, en el
que, en lo relativo al acceso a fuentes de prueba, se remite a la regulacién en
materia de infraccion del derecho de la competencia.

4.2. La propuesta de Directiva sobre normas minimas
comunes en el proceso civil

En el &mbito de los instrumentos juridicos del llamado soft law se encuen-
tran las llamadas normas minimas comunes en el proceso civil en la Unién
Europea. De conformidad con el art. 81, apartado 2, del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea (TFUE), que hace referencia a la coopera-
ci6én judicial civil, ésta puede adoptar medidas destinadas a garantizar, entre
otras cosas la cooperacién en la obtencién de pruebas, el acceso efectivo a
la justicia y la eliminacién de los obstaculos al buen funcionamiento de los
procedimientos civiles, fomentando, si es necesario, la compatibilidad de las
normas de procedimiento civil aplicables en los Estados miembros. De esta
manera, el Parlamento Europeo adopté la Resolucién de 4 de julio de 2017
con recomendaciones a la Comisién sobre normas minimas comunes de pro-
cedimiento civil en la UE (Res. 2015/ 2084 (INL), entre las que se incluyen
una Propuesta de Directiva sobre Normas Minimas Comunes que se aplicaria
en los litigios con repercusién transfronteriza en materia civil y mercantil.

Esta Propuesta de Directiva se hace eco de la eficiencia procesal en su
art. 7.1 y con relacién indirecta a la informacién y fuentes de prueba, esta-
blece que: “Los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros respetaran
el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial que garantice el
acceso efectivo a la justicia y el principio contradictorio del proceso, espe-
cialmente cuando se pronuncie sobre la necesidad de una vista oral, sobre
los medios de practica de la prueba y sobre el alcance de la practica de la
prueba”. Por otra parte, el art. 9.2 al establecer los principios generales de la
tramitacién del procedimiento, hace referencia a conceptos tan tipicamente
anglosajones como la cooperacién de las partes durante el proceso, la deter-
minacién de los problemas en una fase temprana, y el establecimiento de
calendarios para controlar el desarrollo de la accién, entre otros. Pero, sobre
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todo, el art. 10 de la Propuesta, relativo a la practica de la prueba, establece
que los Estados miembros deben velar por la disponibilidad de medios efi-
caces para presentar, obtener y conservar las pruebas teniendo en cuenta los
derechos de defensa y la necesidad de proteger la informacién confidencial.
Esto significa una asuncién de la necesidad mecanismos de obtencién de in-
formacién y fuentes de prueba

4.3. Las Reglas de ELI/UNIDROIT sobre un proceso civil
europeo (European Rules of Civil Procedure)

En 2004, UNIDROIT, junto con el American Law Institute (ALI) pu-
blicaron los Principios ALI-UNIDROIT sobre el proceso civil transnacio-
nal, otro instrumento de soft law para facilitar la litigacién transnacional
(HAZARD, TARUFFO, STURNER y GIDI, 2001), en el que se realiza una pri-
mera aproximaciéon a unos principios generales en materia del acceso a la
informacién y la prueba.

Partiendo del principio de buena fe de las partes y sus abogados al tratar
con el tribunal y con las otras partes (Principio 11.1), el principio 16 hace
referencia al acceso a la informacién y la prueba. Con caracter general, el
tribunal y cada parte deberan tener acceso a las pruebas relevantes y no con-
fidenciales, incluyendo las declaraciones de las partes y de los testigos, dic-
tdmenes de peritos, documentos y pruebas provenientes de la inspeccién de
bienes, del ingreso a inmuebles o, bajo circunstancias adecuadas, del examen
fisico o mental de una persona. Las partes deberdn tener derecho a presentar
declaraciones a las que se les atribuya valor probatorio (16.1). Ante la solici-
tud oportuna de una parte, el tribunal debera ordenar la revelacién de prue-
bas relevantes, no confidenciales y razonablemente identificadas que estén en
posesion o bajo el control de otra parte, o si fuera necesario y en justos térmi-
nos, de un tercero. Tal exhibiciéon no puede objetarse porque la prueba pueda
ser adversa para la parte o para la persona que hace la revelacién (16.2).

Los Transnational Principles reflejaron perfectamente la convergencia en-
tre los dos sistemas que la evolucién del sistema norteamericano habia expe-
rimentado y la conviccién de los sistemas europeo-continentales hacia una
mayor permisividad en el acceso a las fuentes de prueba en poder de la con-
traparte o terceros. Asi, aquéllos tendian a evitar en cierta manera los excesos
de ambos sistemas; por un lado, la tendencia norteamericana hacia un broad
discovery; y de otro, el peligro de una terminacion excesivamente temprana
de la bisqueda de fuentes de prueba (STURNER, 2005, p. 237).

Estos principios constituyeron un modelo de equilibrio entre las distintas
familias y tradiciones juridicas, pero no se adaptaron bien a las especificida-
des de los sistemas juridicos europeos. Por ello, el European Law Institute
(ELI) y UNIDROIT unieron sus fuerzas para desarrollar unas Reglas Modelo
Europeas de Proceso Civil (ERCP, en su acrénimo en inglés) que se publica-
ron en 2020. Las Reglas estan formuladas en inglés y francés, idiomas ofi-
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ciales de ambas instituciones y pueden consultarse aqui: unidroit.org/instru-
ments/civil-procedure/eli-unidroit-rules. La traduccién al espafol no oficial
ha sido realizada por GASCON y DE BENITO en el marco de las actividades
de la Catedra Jean Monnet de Derecho Procesal Civil Europeo de IE Univer-
sity, financiada por la Comisién Europea.

Se califican estas reglas como europeas en un sentido amplio, ya que éstas
no emanan de ninguna institucién de la Unién Europea ni, por supuesto,
implican ningtn tipo de vinculacién ni por la propia Unién ni por sus Es-
tados miembros (ALBA CLADERA, 2022, p. 247). La idea era ir mas alla de
la formulacién de los principios transnacionales y desarrollar normas mas
detalladas, teniendo en cuenta los instrumentos juridicos existentes a nivel
de la UE, las tradiciones juridicas europeas y la evolucién juridica actual en
Europa, de manera que se perfeccionara un modelo de soft law con relacién
a la posible armonizacién de un proceso civil europeo, en su contenido mi-
nimo. La conclusioén de este proyecto no es mas que el final del primer paso.
Tal y como establece el Preambulo de las Reglas, éstas deben iniciar ahora
un nuevo viaje, una fascinante incursién en la modernizacién de un Derecho
procesal europeo mas armonizado y que permita una mejor comprension
y un mejor uso de las normas procesales, objetivo especialmente relevante
en una época en la que circunstancias extremas pueden poner a prueba los
sistemas procesales.

Enlo que respecta a la materia de acceso a la informacién y prueba, uno de
los aspectos mas dificiles de todo el texto propuesto (GASCON, 2021, p. 292),
el modelo de ELI/UNIDROIT sigue la linea iniciada con las Directivas euro-
peas sefialadas en el epigrafe anterior. El conjunto de normas sobre acceso a
la informacion y a las pruebas contenidas se basa en un enfoque pragmati-
co y realista del derecho constitucional a la prueba (GASCON y STURNER,
2019, p. 19). Se produce asi esa tibia convergencia con el modelo previsto en
los ordenamientos del common law, tal y como lo define GASCON, en una
suerte de “European way to discovery”, que permita superar las dificultades
a la hora de acceder a las pruebas en poder de la contraparte o de terceros,
pero sin incurrir en los peligros y excesos asociados a esta herramienta en el
modelo procesal civil estadounidense (2019, p. 19). Conviene recordar aqui la
evolucién de la que nos hemos hecho eco en los epigrafes anteriores del me-
canismo del discovery y también su tibia convergencia hacia un modelo mas
controlado por el juez y con requisitos de proporcionalidad que constrifien el
flujo de informacion que se pretende obtener.

Sin 4nimo de realizar una descripcion detallada de la regulacién propues-
ta en las ERCP, que ya ha realizado la doctrina més autorizada, y partiendo
de que el Capitulo 2° del Titulo VII establece, con caracter general, la posi-
bilidad de que se decrete judicialmente a instancia de parte el acceso a la
informacién y a las fuentes de prueba en poder de otras partes o terceros, las
principales caracteristicas de la misma y que constituyen elementos conver-
gentes en ambos sistemas son las siguientes:

Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal



EFICIENCIA EN EL ACCESO A LA INFORMACION Y FUENTES DE PRUEBA... 47

— El modelo parte de un principio basico de deber de colaboracién de
las partes y sus abogados, lo que podria encuadrarse bajo un genérico princi-
pio de lealtad procesal (arts. 2, 3 y 4).

— La necesaria constriccién de la informacién para no sobrepasar el
umbral de eficiencia del mecanismo y conseguir un efecto paradéjico del mis-
mo mediante la avalancha de informacion innecesaria que colapse el sistema.
Los autores de las Reglas son especialmente cautelosos al establecer expre-
samente la proscripcién de cualquier solicitud de acceso a fuentes de prueba
que pretenda la obtencién de informacion de forma genérica, especulativa
o injustificadamente amplia. La constriccién estd basada en cuatro criterios
basicos establecidos en el art. 102.2; a saber, necesidad (que la fuente de prue-
ba a que pretende acceder es necesaria para probar hechos controvertidos
del proceso, actual o potencial); subsidiariedad (que no puede acceder a esa
fuente de prueba sin la ayuda del tribunal) y proporcionalidad (que las fuen-
tes de prueba a las que pretende acceder son, por su naturaleza y cantidad,
razonables y proporcionadas, para cuya determinacién se tendran en cuenta
los intereses legitimos de todas las partes y terceros interesados).

— La ponderacion de la confidencialidad. La confidencialidad de la in-
formacién podra ser sopesada con relacién a las circunstancias de los crite-
rios anteriormente expuestos, pero protegiéndola mediante medidas determi-
nadas como suprimir pasajes sensibles en documentos; celebrar audiencias a
puerta cerrada (in camera); limitar las personas a las que autoriza el acceso o
la inspeccion de la prueba; encargar a peritos la elaboracién de resiimenes de
la informacién en forma agregada o en cualquier otra forma no confidencial;
redactar versiones no confidenciales de resoluciones judiciales en las que se
supriman pasajes que contengan datos confidenciales; limitar el acceso a de-
terminadas fuentes de prueba a los representantes y abogados de las partes o
a peritos sujetos a obligacién de confidencialidad.

5. EL E-DISCOVERY EN LA UNION EUROPEA

Tal y como poniamos de manifiesto en el apartado referente al llamado
e-discovery en el derecho estadounidense, dada las crecientes lineas conver-
gentes entre ambos sistemas, la mayoria de los problemas planteados por
la ESI pueden resolverse con los criterios establecidos de proporcionalidad,
necesidad y utilidad que regulan los instrumentos europeos de acceso a la
informacién y fuentes de prueba, ya resenados anteriormente.

Es el problema de la confidencialidad de los datos y la proteccién del de-
recho a la intimidad el que ha planteado mayores problemas, articuldndose
la utilizacién de nuevos instrumentos en el desarrollo de los mecanismos
de acceso a la informacién y prueba, fundamentalmente en el ambito de los
procesos en defensa de la competencia. La Directiva no hace referencia a
este recurso, pero es algo que se viene utilizando en la practica con base
en documentacioén proporcionada por la Unién Europea. Estamos haciendo
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referencia a lo que se denominan “salas de datos virtuales”, incluidas como
recomendacién de la Comisién Europea en su documento de 2018 Directri-
ces destinadas a los érganos jurisdiccionales nacionales sobre como calcular la
cuota del sobrecoste que se repercutio al comprador indirecto, en materia de
procesos en defensa de la competencia. En ellas se establece, en el pardgrafo
30 que, al ordenar la exhibicién de informacién confidencial, es fundamental
que el 6rgano jurisdiccional haya implantado medidas destinadas a proteger
la misma. Algunos ejemplos de este tipo de medidas pueden ser la puesta en
comun de informacién a través de circulos de confidencialidad o mediante
salas de datos en los que los representantes de las partes pueden acceder a la
informacién confidencial pertinente para el asunto en cuestiéon. La Comisién
utiliza salas de datos para dar a las partes en los asuntos de fusiones y prac-
ticas colusorias acceso a la informacién confidencial; véase, por ejemplo, el
documento de trabajo de la Comisién «Mejores practicas para la obtencién
y practica de pruebas y la recogida de datos en los casos relacionados con la
aplicacién de los arts. 101 y 102 del TFUE en casos de concentracién», apar-
tado 47. No es algo que esté regulado con carécter general, pero que puede
servir de guia para un eficiente acceso a la informacién y fuentes de prueba.
La ausencia de referencia legal explicita no veta la posibilidad que se plantea
(ALBA, 2022, p. 262).

De este modo, con apoyo en estos recursos, los jueces decidirdn la delimi-
tacién de la extension del acceso a la ESI, hasta donde llegaran las facultades
de dominio y disposicién del titular de la informacién, los medios técnicos
que la haran posible y la asistencia técnica de la que podrén servirse durante
su desarrollo (PASTOR, 2019, p. 216).

Por dltimo, no podemos dejar de hacer referencia a la utilizacién de la in-
teligencia artificial en estos mecanismos de e-discovery en el seno de la Unién
Europea. Tal y como pusimos de manifiesto con respecto a la utilizacién de la
codificacién predictiva en EEUU, esta herramienta puede ser extremadamen-
te util en este aspecto y aunque no tenemos normativa especifica al respecto,
estamos seguros de que el camino a seguir sera ese, lo que también condu-
cira, sin duda, a un acercamiento entre los ordenamientos de civil law y de
common law (COMOGLIO, 2022, p. 74).

6. CONCLUSIONES

Si el presente trabajo ha tenido como objetivo analizar las tibias lineas
convergentes EEUU/Europa en la aproximacion legal del acceso a la infor-
macién de las fuentes de prueba, es de justicia que, en esta tltima parte del
mismo, a modo de modestas conclusiones, se resuman cuales consideramos
que son esas lineas convergentes que puedan permitir un acercamiento entre
ambos sistemas procesales.

La idea global de la que se debe partir es un cierto abandono de la tra-
dicional ajenidad con que la institucién del discovery ha sido vista por los
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sistemas europeo-continentales. Prueba de ello es la consideracion de la insti-
tucién desde un punto de vista legislativo europeo, que ha llevado a la Unién
Europea a introducir un mecanismo de acceso a la informacién y fuentes de
prueba en determinados dambitos juridicos donde la asimetria informativa
resulta més patente. Este podria y deberia ser el punto de partida para que,
tanto aquélla como los diferentes ordenamientos procesales nacionales, ex-
tiendan dichos mecanismos a todos los ambitos juridico-civiles donde sea
necesario. Por otra parte, por parte de ciertos paises como Alemania se ha
virado de una autentica repulsa al instrumento a una aceptacién del mismo a
la hora de permitir, via Convenio de La Haya de 1970, los requerimientos de
discovery con base en procesos que se estén celebrando en EEUU.

Con base en las regulaciones legales de los mecanismos aun lado y al otro
del Atlantico, debemos destacar los siguientes itinerarios confluyentes:

— La progresiva eliminacién del broad discovery por parte de EEUU, con
anclaje en el principio de proporcionalidad, tan sucesivamente reformado
para intentar “afinar” el objeto del mecanismo, siempre con la idea de alcan-
zar un proceso eficiente, rapido y justo. Del lado de Europa, los mecanismos
introducidos se centranprimordialmente en los criterios de proporcionali-
dad, necesidad y subsidiariedad.

— El también sucesivo aumento de los poderes de control del juez en
esta fase, que han introducido el conocido concepto de case management, al
igual que lo ha hecho Europa en sus instrumentos legislativos en las materias
especificas en las que ha introducido este tipo de mecanismos.

— El tradicional principio de lealtad procesal, ética y deber de colabo-
racion de las partes y sus defensores en el proceso, tan caracteristico de los
EEUU, ha permeado en la regulacién de los mecanismos de acceso a la infor-
macién y la prueba en la Unién Europea, de manera que se han extrapolado
incluso a la propuesta de regulacién de normas minimas para un proceso
civil europeo, con caracter general.

— La inteligencia artificial como herramienta novedosa, con perfiles le-
gales aun dudosos, pero de marcada eficacia en estos sistemas de acceso a la
informacién y prueba, se revela como elemento de unién también entre am-
bos sistemas procesales. La utilizacion de la misma en esta fase procesal en
los EEUU, avalada por la jurisprudencia, permite considerar la posibilidad
de su utilizacién en los mecanismos europeos de acceso a la informacion y
fuentes de prueba.

Consideramos que estas lineas convergentes deben servir para que la
Unién Europea se aventure a ampliar la regulacién de los medios de acceso
a la informacién y prueba, no solo desde un punto de vista objetivo, genera-
lizandose las posibilidades, sino también desde un punto de vista subjetivo,
extendiendo la posibilidad a cualquier litigante en el proceso.
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