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Gemma Vives Martinez, Magisirada y
Doctora en Derecho

Ante la cuestion planteada, recordemos que en la
Exposicion de Motivos puede leerse (apartado X) que
«la presente Ley se asienta sobre el convencimiento de
que caben medidas eficaces para la preparacion del
proceso. Por un lado, se amplian las diligencias que
cabe solicitar, aunque sin llegar al extremo de que sean
indeterminadas». Tras la vigencia de la LEC 2000 y la
propia practica, lo cierto es que en la aplicacion de las
que aparecen especificamente previstas parece sensa-
to y légico que se siga una interpretacion flexible, y
siempre guiada por la idea de que la finalidad de las
mismas se encuentra en facilitar la preparacion del jui-
cio, con el conocimiento previo de aquellas circunstan-
cias que resulten esenciales para sostener una preten-
sion que el actor esté obligado a promover después (art.
256.3) y de las que no puede tenerse conocimiento cier-
to por otro medio, ya extra procesal, ya en el mismo jui-
cio. Las distintas Audiencias afirman que su finalidad es
conseguir una informacién necesaria para poder iniciar

N

un proceso: 1) se encaminan a preparar el futuro o
eventual proceso, 2) se prevén para lograr con facilidad
la opcion de conseguir la informacion documental nece-
saria para presentar la demanda por parte de quien esta
legitimado para ello, 3) no cabe una peticidn indiscrimi-
nada de las mismas, pues su esencia radica en que
estan en funcion del juicio posterior que se pueda plan-
tear v de ahi que el art. 258 exige para acceder a la
misma que “la diligencia sea adecuada a la finalidad
que el solicitante persigue y que en la solicitud concu-
rren justa causa e interés legitimo”.

En el ambito de la futura demanda ejecutiva, sea de
titulo judicial o no judicial, no creo que sean admisibles.
En primer lugar, su propia regulacién en el Cap. Il del
Titulo | (De las disposiciones comunes a los procesos
declaratives) del Libro Il de la LEC (Procesos declarati-
vos). En segundo lugar, la propia naturaleza del pro-
ceso de ejecucion no lo permite porgue la literalidad
del art. 256 LEC parece ir en ese sentido. El proceso de
ejecucion, incluso en el caso de los titulos no judiciales
tiene unas caracteristicas especificas y unas conse-
cuencias (art. 517, 553 y 554 LEC) y supone el ejercicio
de una accion ejecutiva dimanante de un titulo ejecuti-
vo. En mi opinién el titulo no puede prepararse. Y el
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analdgica (y ello pese al caracter cerrado que les otor-
ga el Tribunal Supremo, Auto de 11/11/02). Presididas
por el principio de proporcionalidad, desvirtuarian la
esencia de la demanda ejecutiva en la que mediante
otrosi cabe interesar medidas de averiguacion del patri-
monio del ejecutado, sin que el titule se pueda preparar
con antelacion, y debiéndose distinguir con nitidez la
integracion del titulo de las medidas ejecutivas propia-
mente dichas. La LEC ya contiene los preceptos que
permiten al ejecutante interponer su demanda y asegu-
rar la ejecucion, sin que quepa desnaturalizar las preli-
minares para lograr un fin que considero no permitido
por la propia ley procesal. Incluso en los supuestos de
los apartados 4° y 5° del art. 517 y en los contenidos en
el art. 573 LEC, no seria posible, especialmente aten-
diendo a la Instruccion de 29 de noviembre de 2006, de
la Direccion General de los Registros y del Notariado,
relativa a la conservacion de la poliza y a la expedicion
de copia autorizada o de testimonio de la misma a efec-
tos ejecutivos, en base al nuevo articulo 17 de la Ley

Si

Rafael Gémez de la Serna y Vifias e Ignacio
Alonso-Cuevillas Fortuny
Lexland Abogados

A la hora de determinar el &mbito sobre el que se pro-
yecta y cabe hacer uso del instituto procesal de las dili-
gencias preliminares han venido confluyendo, desde la
promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dos
corrientes de opinidn, una mas restrictiva y rigorista,
partidaria de acotar su utilizacion dentro del marco
exclusivo de los procesos declarativos y otra, mas
abierta y flexible, que entiende, admisible en lo legal y
aconsejable desde un punto de vista practico, su uso en
el marco de otros procedimientos, entre ellos, obvia-
mente, los de naturaleza ejecutiva.

Las tesis mas restrictivas, en cualquier caso minorita-
rias, basan sus apreciaciones, fundamentalmente, en
razones de indole sistematica —las diligencias prelimi-
nares se encuentran reguladas dentro del Libro Il de la
LEC, dedicado especificamente a los procesos declara-
tivos-, sefialando, ademas, que la Unica mencion que la
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del Notariado, y dice lo siguiente: “El titulo ejecutivo pre-
visto en el articulo 517.2.5.° de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo, LEC), no
es ya el original que cada parte conservaba acompa-
Aado de la certificacion de conformidad de dicho origi-
nal con los asientos del Libro-Registro, sino que tal
titulo ejecutivo es «el testimonio expedido por el nota-
rio del original de la péliza debidamente conservada
en su Libro-Registro o la copia autorizada de la
misma», contenida en su protocolo. Desaparece, por
tanto, la certificacion a que se refiere el articulo
517.2.5.° de la LEC".

/Donde la Ley no N
distingue no debemos
distinguir nosotros. La
aplicacién de este instituto a
los distintos procedimientos
que se admiten en el marco
de la LEC, y, en especial, a

los procesos de naturaleza
ejecutiva, donde la cuestiéon
ha sido, tradicionalmente,
mas controvertida, debe
admitirse, atendiendo a
criterios de flexibilidad y
Kutllldad racional /
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minares a otros procedimientos distintos de los decla-
rativos, propugnan que el propio legislador no ha que-
rido un sistema flexible y abierto, sino uno finalista y
excepcional, como evidencia la propia configuracién de
las diligencias preliminares como sistema de nimerus
clausus.

En cualquier caso, un andlisis detallado de esta figura y
de su regulaciéon positiva nos permite rechazar estas
tesis en favor de las mayormente flexibles, en la medi-
da que el propio articulo 256.1 de la LEC, sefiala, de
forma inequivoca, que “todo juicio podré prepararse”
mediante el recurso a las diferentes especies de diligen-
cias preliminares que dicho precepto refiere, sin restringir-
las ni limitarlas, en absoluto, a los procesos declarativos.

Ubi lex non distinguit nec nos distinguire debemus,
donde la Ley no distingue no debemos distinguir nos-
otros. Este recurrente aforismo ha sido el que ha deter-
minado que, mayoritariamente, la jurisprudencia se
haya inclinado por considerar que, si bien las diligen-
cias preliminares vienen totalmente delimitadas en su
nimero por un principio elemental de seguridad juri-
dica, dirigido a procurar que no sean utilizadas con
fines distintos a la preparacion de todo tipo de juicios,
ni que se orienten a la preconstitucion de prueba, la
aplicacién de este instituto a los distintos procedi-
mientos que se admiten en el marco de la LEC, y, en
especial, a los procesos de naturaleza ejecutiva,
donde la cuestion ha sido, tradicionalmente, mas con-
trovertida, deba admitirse, atendiendo a criterios de
flexibilidad y utilidad racional.

Asi han venido a establecerlo distintas resoluciones en
el ambito de la llamada “jurisprudencia menor”, entre las
que cabe citar el Auto de la Audiencia Provincial de

Zaragoza de 16/09/02, el de la Audiencia Provincial de
Burgos (seccion 3%) de 01/10/02, el de la Audiencia
Provincial de Gerona (seccién 22) de 05/06/03 c el de la
Audiencia Provincial de Orense de 16/11/04.

Cuestion distinta de lo anterior, pero que no cabe mar-
ginar, sera que, en sede de un concreto proceso ejecu-
tivo, la virtualidad de determinadas diligencias preli-
minares sea mas o menos limitada, o se solicite como
diligencia preliminar lo que, en derecho, debié solicitar-
se como prueba en sede del procedimiento declarativo
que haya precedido al ejecutivo.

En estos supuestos es donde el sentido coman del juris-
ta debe dejar su impronta a fin de rechazar peticiones
de diligencias preliminares que excedan de la finalidad
preparatoria —que no probatoria— que distingue a esta
institucién.

KAuto de la Audiencia Provincial de Orense de 16/11/04.

Gesoluciones que han admitido las diligencias preliminares \
en el ambito del proceso de ejecucién

* Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 16/09/02.
* Auto de la Audiencia Provincial de Burgos (seccion 3%) de 01/10/02.

* Auto de la Audiencia Provincial de Gerona (seccién 2%) de 05/06/03.




