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| Prélogo

1. No todos los libros persiguen —o tratan de perseguir— los mismos fines.
Cuando su autor es un académico y el libro es el resultado de una investiga-
cion, el mejor objetivo de una obra —y la mejor cualidad, si lo alcanza— es que
realmente contribuya a la conversacion cientifica en la disciplina sobre la que
versa, incrementando el nivel de lo escrito hasta ese momento y sirviendo de
base para que ese progreso se mantenga. Esto es justamente lo que hace Gui-
llermo Schumann con sus trabajos, contribuir a enriquecer la conversacién ju-
ridico-procesal de la maxima categoria. Tras haberlo logrado ya hace apenas
dos anos con su trabajo sobre la autonomia de la voluntad y el derecho a la
tutela judicial efectiva, vuelve a hacerlo ahora, con esta monografia sobre el
tratamiento que merece la llamada «informacién confidencial» en el marco del
proceso civil —y, por extensién, en el del arbitraje.

2. Se trata de un tema tan cladsico como moderno. Clasico, porque obliga a
pronunciarse acerca del peso que deben dar el legislador y los jueces a dos
valores que pueden chocar entre si: de un lado, el derecho a la tutela judicial,
cuya efectividad presupone que el litigante tenga acceso a la informacién y a
las fuentes de prueba que sirvan de soporte a su pretensién, aunque una y
otras no estén de partida a su alcance; de otro lado, el conjunto de derechos e
intereses materiales que determinan que cierta informacién o ciertas fuentes
de prueba tengan caracter confidencial —es decir, que se mantengan en secre-
to frente al resto de la sociedad—. Al definir qué informacién y qué elementos
probatorios son (o no) confidenciales y, sobre todo, al establecer si esa confi-
dencialidad ha de ceder o no en un entorno procesal, las sociedades se enfren-
tan a la necesidad de efectuar una ponderacién compleja, de esas que hacen
que la legislacion y la praxis judiciales sean dificiles. Pero se trata también de
un problema moderno o «de actualidad», porque la sociedad contemporanea
otorga un valor singular a la confidencialidad, en muchos dmbitos y por mu-
chas razones. Los secretos empresariales, por poner un primer ejemplo, tienen

15
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un valor econdmico innegable, que los hace acreedores de una proteccién ju-
ridica reforzada. Mas alla de lo econémico, la proteccion de la privacidad y de
los datos personales cobra una importancia cada vez mayor. Y, desde luego, la
preservacion de la confidencialidad es esencial para el correcto desarrollo de
ciertas actividades profesionales —la abogacia, el periodismo, la auditoria de
cuentas, entre otras— que son cruciales para el correcto funcionamiento de la
sociedad en su conjunto.

3. La dificultad del tema explica posiblemente por qué, hasta ahora, no ha
sido abordado de forma sistematica y exhaustiva. Ha habido, desde luego, es-
tudios excelentes sobre estas cuestiones, pero siempre las han abordado de
forma parcial, ya sea por razén de la materia —se ha escrito, por ejemplo, so-
bre el tratamiento que merece el secreto profesional de los abogados o, por
impulso del Derecho europeo, sobre el régimen procesal del secreto empresa-
rial—, ya sea con ocasién del estudio de alguna institucién procesal para la que
la protecciéon de informacion confidencial es de relevancia —por ejemplo, al
tratar las diligencias preliminares o las medidas de acceso a fuentes de prueba
en sectores especificos, como la propiedad industrial o las acciones de dafnos
por infracciéon de las normas sobre defensa de la competencia. Faltaba, sin
embargo, un estudio omnicomprensivo y directo, en el que se aborde la mate-
ria de manera frontal, esto es, tomando como denominador comun la nocién
de confidencialidad y en el que, sobre esa base, se construya un régimen juri-
dico procesal que sirva para encuadrar las disposiciones legales existentes y
para tratar de ofrecerles una minima coherencia que sirva de guia para su
aplicacion practica. Esto es lo que ha hecho Guillermo Schumann con el traba-
jo que el lector tiene ahora ante sus ojos, fruto de su curiosidad y de su cons-
tatacion de la necesidad de sistematizar una materia para la que nuestro orde-
namiento ofrece una regulacién deficiente.

4. Y es que el primer problema al que se enfrenta el estudio de esta materia
tiene que ver precisamente con la regulacion: (i) existen, de entrada, vacios
normativos clamorosos, como el relativo al secreto profesional de los periodis-
tas, a pesar de lo dispuesto en el uUltimo inciso del articulo 24.2 de nuestra
Constitucion; (ii) existe, ademas, una pluralidad de normas dispersas, caracte-
rizadas por su sectorialidad, que han sido elaboradas en momentos diversos, a
menudo para trasponer directivas europeas, pero sin que en su elaboracion se
perciba la sensacién de que el legislador estad siendo sistematico; existe, mas
bien, la percepcion de que en esta materia tenemos una «parte especial», pero
falta la «parte general»; (iii) existen, finalmente, normas «en bucle», en las que
se efectian remisiones a otras que, sin embargo, conducen al punto de partida
sin haber hallado una respuesta —normas procesales, por ejemplo, que se re-
miten a la aplicacién de unas hipotéticas reglas sustantivas sobre tratamiento



INFORMACION CONFIDENCIAL Y PROCESO CIVIL 17

de informacion confidencial que, sin embargo, no existen, o no tienen rango
legal, o en las que simplemente se proclama de forma genérica una confiden-
cialidad para cuyo tratamiento se efectia una remisién a esa misma normativa
procesal que se hallaba en el punto de partida...

5. Ante este panorama, la presente monografia —rectius, su autor— asume
el reto de construir una teoria general acerca del tratamiento de la informacién
confidencial en el proceso civil, que sirva como punto de partida para entender
la regulacién —en su caso, también para criticarla— y para poder aplicarla
adecuadamente, lo que incluye colmar sus lagunas. En esta labor de construc-
cién este libro maneja las categorias generales del proceso civil, las normas
sustantivas y procesales relevantes, asi como la jurisprudencia existente, todo
ello con un enfoque comparado, que no deja de tener en cuenta los retos adi-
cionales que comporta la litigacién transfronteriza. Y, como toda obra creativa
gue merezca realmente ese calificativo, Guillermo Schumann también aporta
una terminologia nueva, destinada a aportar claridad a los operadores, de
modo que se pueda entender en cada momento de qué se esta hablando.

6. La clave de esta construccion es la asociacion entre confidencialidad e in-
munidad. La primera —la confidencialidad— es una cualidad que la legislacion
sustantiva o los operadores juridicos —mediante férmulas contractuales como
las clausulas de confidencialidad y los NDAs con los nos han familiarizado las
«series de abogados» estadounidenses— otorgan a una informacién o a un
soporte de informacion: la confidencialidad se establece legalmente o se pacta
porque existen razones —a los ojos del legislador y/o de los particulares— para
asegurar que su conocimiento se mantenga en un circulo cerrado y evitar su
difusion no consentida; y esas razones justifican que se prevean medidas de
garantia de la confidencialidad, mas o menos intensas, asi como instrumentos
eficaces para lograr el respeto a la reserva y el cumplimiento de las medidas. Es
aqui donde entra en juego la nocién de inmunidad, que Guillermo Schumann
utiliza para designar a los instrumentos previstos para asegurar el respeto a la
confidencialidad en el marco del proceso.

La de inmunidad no es una nocién con un contenido univoco, sino que este
puede variar en funciéon de la mayor o menor relevancia de la confidencialidad
—si se quiere, de las razones que hacen que una informacién o una fuente de
prueba merezcan ese atributo. El autor efectia en este punto una distincion
entre inmunidades de exclusién e inmunidades de proteccion. Las primeras
legitiman la negativa total a revelar en el proceso aquello que es confidencial
(como sucede, v.g., cuando se reconoce el derecho de un testigo a negarse a
declarar, el de un periodista a revelar sus fuentes, el de un abogado a revelar lo
gue su cliente le ha contado o el de una parte o tercero a negarse a aportar o
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exhibir un documento). Las segundas no llegan tan lejos, pues aquello que es
confidencial habra de revelarse en el proceso, pero determinan las condiciones
y las garantias de preservacion del secreto dentro del nuevo circulo de confi-
dencialidad que se genera en ese proceso (es el caso, entre otros, de la protec-
cién que merecen los secretos empresariales y la informacion confidencial en
los litigios sobre propiedad industrial o defensa de la competencia).

7. Todos estos extremos son objeto de un andlisis y un desarrollo exhaustivos,
incluidas las reglas de tratamiento procesal, esto es, las consecuencias en caso
de infraccién de lo previsto por el legislador. Sin &nimo ya de seguir desvelando
el contenido de lo que el lector podra descubrir por si mismo, si que me gusta-
ria enfatizar dos de entre las muchas cuestiones problematicas nucleares a las
gue nos enfrenta el estudio de esta materia.

La primera tiene que ver con la dificultad de establecer los limites entre lo que
corresponde decidir al legislador, lo que ha de ser ponderado por los jueces y
lo que pueden decidir los sujetos que intervienen en el trafico juridico privado.
Determinar qué se considera «confidencial» supone decidir que cierta informa-
cién o ciertas fuentes de prueba van a escapar al régimen habitual, en benefi-
cio de unos y detrimento de otros. Es preciso, por tanto, un marco regulatorio
gue establezca qué grandes tipos de informacién merecen, en términos gene-
rales, la consideracién de confidencial, sin perjuicio de que contractualmente
se pueda pactar el deber de no revelar cualquier otro tipo de informacion —y
aunque esos acuerdos no tengan mas enforceability que la que proporcionan
los remedios ante el incumplimiento contractual. Y también es necesario que
sea el propio legislador el que otorgue caracter absoluto a ciertas clases de
confidencialidad —asociandoles, segun la terminologia de Guillermo Schu-
mann, inmunidad de exclusion—, por el valor que tienen para la sociedad en
unas coordenadas determinadas, de modo que exista seqguridad plena y que-
den fuera del margen ordinario de ponderacion judicial «en funcién de las cir-
cunstancias concretas», que se ha convertido en el canon ordinario de solucién
en los casos de colision entre derechos e intereses contrapuestos —como suce-
de cuando una de las partes pretende acceder a informacion confidencial en
poder de la contraria o de un tercero.

El segundo desafio es la necesidad de lograr una plena efectividad de las inmu-
nidades legalmente atribuidas a la informaciéon confidencial. Es preciso, sin
duda, que las inmunidades de exclusién se respeten. Pero, especialmente, es
imprescindible que las medidas asociadas a las inmunidades de proteccién se
cumplan, de modo que quepa esperar que la informacion revelada en el marco
de un proceso judicial no pierda esa condicion por ese motivo. No basta, pues,
con proclamaciones genéricas acerca del deber de reserva o de la prohibicién
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de utilizacion de la informacién en otros contextos y/o para otros fines; hace
falta un régimen de ejecucion de las medidas que asegure su respeto, con san-
ciones proporcionadas que se impongan sin cavilacién. Solo asi se pueden le-
gitimar la decisién del legislador de otorgar un valor relativo a la confidencia-
lidad afectada y la decision judicial de ordenar su levantamiento en el caso
concreto.

8. «No hay nada mas practico que una buena teoria». Esta frase es atribuida
por algunos a Kurt Lewin, uno de los fundadores de la psicologia moderna en
la primera mitad del siglo XX, mientras que otros consideran que quien prime-
ro la acuno fue Ludwig Boltzmann, fisico austriaco y pionero de la mecanica
estadistica durante la segunda mitad del siglo xix. La distancia que separa
ambas disciplinas es indicativa de que se trata de una afirmacién con vigencia
universal, valida para cualquier ambito de la investigacién y del conocimiento,
incluido el juridico. Sea él consciente de ello 0 no, esta maxima constituye el eje
de la trayectoria académica de Guillermo Schumann. Con este trabajo lo vuelve
a demostrar. Demuestra, también, que con inteligencia, curiosidad intelectual,
espiritu creativo, trabajo constante y buen humor se construye una trayectoria
académica solida y auténtica, mas allad de las fachadas huecas que el sistema
de promocién parece estar fomentando. Lo que ha hecho hasta ahora Guiller-
mo Schumann nos da la medida de lo que ya es y de lo que, sin duda, todavia
puede —y debe— aportar al estudio del Derecho procesal y a la mejora de la
posicién juridica de los justiciables.

En Madrid, a 30 de agosto de 2025

Fernando Gascon Inchausti

Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad Complutense de Madrid



