CAPITULO I

LA OBTENCION INTERNACIONAL DE
PRUEBAS COMO SUPUESTO DE
ASISTENCIA JURISDICCIONAL

INTERNACIONAL

SUMARIO: L NOCION DE ASISTENCIA JURISDICCIONAL INTERNA-
CIONAL. — 1L JURISDICCIONALIDAD E INTERNACIONALIDAD EN LA
ASISTENCIA: 1. Jurisdiccionalidad. 2. Internacionalidad. — 1L ASISTENCIA
JURISDICCIONAL ACTIVA Y PASIVA: 1. Asistencia activa. 2. Asistencia pasiva.
_ IV. CONTENIDO DE LA ASISTENCIA JURISDICCIONAL INTERNACIO-
NAL: 1. La prdctica internacional de pruebas como componente cldsico de la
asistencia. 2. La aportacién de los elementos probatorios desde el extranjero como
alternativa a la asistencia.

L. NOCION DE ASISTENCIA JURISDICCIONAL
INTERNACIONAL

i wpé.uﬁco se frate de un fenémeno de progresiva actualidad a lo largo de
as Gltimas décadas', la asistencia® jurisdiccional internacional es una ins-

1
ﬁon&ﬂ%ﬂw %M evidente, el siglo XX ha sido escenario de un enorme desarrolio de las rela-
acentuadas en ,M Sn.\w:.,mﬁc:mwnm. con maﬁoﬂmimm —ﬁ@:omn_oﬂnm para el procedimiento civil,
TARUFFO. M as dltimas anomﬁmm por la innovacion tecnolégica. Al mnm.mnﬁ.o .mcmaa verse
F, erOH_ Z: MZQS sulla EEnmmEnm transnazionale mm:m nos.ﬁq.oéa_n civili», O.>WE.
Hivitte uﬂo,n.mm. N.. mm,a...nﬁ on Hﬁazmza:ca& and comparative .DE« ﬁ__.an.m&:ﬁ.m ( u.nl:..h.ui
2001, pp. 67 MME e civile transnazionale e comparato), G. Giappichelli Editore, Torino,
F ;
tuales Mn” ﬂm“ﬁmﬁwqma&.o He mﬂEnEw el término a.mmwmﬂnno.,ww en lugar de otros nE:.Em_u habi-
ratura juridica como «cooperacion», «auxilio» 0 «ayuda». Aun siendo fun-
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titucién antigua?, cuyos protagonistas han sido histéricamente los Estados?,
En virtud de la misma, un Estado —llamado requerido o asistente— presta
un servicio juridico® a otro —denominado requirente o asistido®— en reJa.
cién con una actuacién procesal concreta que ha de desarrollarse en el terri-
torio del primero para integrarse después en un procedimiento actual ¢
futuro seguido ante los tribunales del segundo, contribuyendo asi a su ade.-
cuada resolucién final’,

—_—

damentalmente equivalentes (vid. en este sentido, entre otros, OPERTTI BADAN, D., Exhor-
los y embargo de bienes extranjeros. Medios de cooperacion judicial internacional, Mon-
tevideo, 1976, p. 29), por razones de comodidad preferimos unificar la terminologia. La
alternativa mas habitual en la literatura es el uso de la palabra «cooperaciény. Frente a esta
expresion, entendemos, siguiendo a POCAR, F, L’assistenza giudiziaria internazionale in
materia civile, Padova, 1967, p. 39, que el término «asistencia» comprende con mayor exac-

casos el interés, o a lo sumo la comitas gentium, lo que mueve a los Estados a colaborar.
Al respecto vid. «Fundamento juridico» infra en el apartado I del Capitulo II,

¥ POCAR, F, L'assistenza &ludizaria..., cit., p. 42, ubica las primeras manifestaciones
de la asistencia jurisdiccional internacional en la antigua Grecia, dos siglos antes de Cristo,
citando a HITZIG, Altgriechische Sttatsvertrige iiber Rechishilfe, Ziirich, 1907, p- 56, quien
sacé a la luz la existencia de un decreto en la ciudad de Cnidos que contenia previsiones
relativas a la préctica de la prucba de testigos en el territorio de los Estados de Cos y
Calymna, con ocasién de un pleito entre estos dos Estados que debia resolverse en el terri-
torio neutral de Cnidos.

* Es un dato constatable que a lo largo de la historia la funcién Jjurisdiccional la han
detentado, casi en monopolio, los Estados o las unidades politicas que los precedieron. Sin

ado instancias supranacionales con funciones Jurisdiccionales de creciente importancia. Ambas
plantean riquisimos Y novedosos problemas de asistencia Jurisdiccional internacional, esca-
samente tratados en la doctrina —nos remitimos, con todo, a CAPATINA, 0., «L’acces des
tribunaux arbitraux 3 Pentraide judiciaire internationale», Journal Clunet de droit interna-
tional, TII, 1984, p. 549 ss.— Y que, por razones de tiempo, no se estudian en este trabajo.

5 GIULIANO, M., «L’assistenza giuridica internazionale», La Comunita internazionale,
1983, p. 449,

¢ En este trabajo se usardn indistintamente los términos «requerido», «asistente» y «ad
quem» para referimos al Estado que presta asistencia y los términos «requirente», «asis-
tido» y «a quo» para identificar al Estado que la solicita.

’ En la doctrina pueden verse multitud de definiciones en sentido parecido. Por ejem-
plo, CUCINOTTA, E., L'assistenza giudiziaria nei rapporti internazionali, Giuffrs, Milano,

nal, Granada, 1974, p- 69; OPERTTI BADAN, D., Exhortos y embargo..., cit., p. 14;

GONZALEZ CAMPOS, J.D., RECONDO PORRUA, R., Lecciones de Derecho procesal
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smeno de la asistencia jurisdiccional internacional nace como
k] mnno.an los limites impuestos por la territorialidad de la mog.mm-
oozmnncozm_mg Moﬂ;ﬂo de Justicia de un Estado —y el aparato oowo_w:\o
nfa estatal - viene geogrdficamente circunscrito al limite territorial de
g mcmﬁw EMIMWEQ del Derecho internacional, las fronteras de un Estado
o mo_u.mﬂm:_m. :mowo dentro del cual puede desarrollar coactivamente sus
am_:ﬁ:mz o MMszmm El ejercicio unilateral de esas funciones movommjmm
mzm_sosmmamomsm mwon.ﬁmmw territoriales supone una injerencia en oH. m\:dco:o
Mwmmoﬂwmswm de otro Estado y una violacién del Derecho internacional®.

En tanto que funcién soberana, _m.mmgmnmmﬂmoa: de Justicia sélo @.cmmm

legarse dentro del espacio territorial del Estado. Q.:So oOﬂmoozm:on
i factoria y eficaz resolucién de los conflictos privados cuyos
e mm”wmm internacionales exigen actuaciones procesales en el extranjero
ooEmoMo_:m colaboracién interestatal'®. La asistencia jurisdiccional m:.m@Bm,
Mmmﬂ_“%ﬂan&m:o asi una institucién ?ummamﬁ& para _.m eficaz H@m.oEoM“” Mm."
multitud de procedimientos o?ﬂmm:., pues sin ella se Eo.a\com _:HH mw m<w | __.w
brecimiento de la tutela judicial o incluso la paralizacién de la Justicia'?

civil internacional, 2.7 ed, Deusto, Bilbao, 1981, pp. 107 %O.W_mw ESPINAR VICENTE, I.M.,
ivil i ] id, 1992, p. 107.
Derecho procesal civil internacional, Madrid, 1992, . .

mwm%>mman0n ejemplo, OPERTTI BADAN, D., Exhortos y mﬁwnsmo:... cit., ﬁ..uﬁ 0>BMO
O>W><>MO> A. L., «<Régimen del proceso civil con elemento extranjero y asistencia judi-
cial internacional», Revista General del Derecho, n. q_. Gmm_.v. m:_.. " it

 SERENI, A. P., «L’assistenza giudiziaria internazionale in H.am.mm.:m civile con mva. .
riferimento alle relazione italo-statunitensi», Rivista trimestrale di mHﬁEo..uSnme&m civile,
1961, p. 752; MONACO, R., Manuale di diritto internazionale pubblico, 2. naﬂ ,ﬁo.z.zo.
1989, pp. 549 ss; CONFORTI, B., Lezioni di diritto internazionale, 4. ed, Ed. Scientifica,

Napoli, 1992, pp. 218 ss. o
"o PERE NMPCK J., «La cooperacién internacional en el campo del proceso civil»,

Revista del Instituto de Derecho Comparado, n. 19, 1962, p- 120; PALLARES, E., Dere- .

cho procesal civil, Porrda, México, 1965, p. 268; POCAR, E, h_a%mﬂwﬁn g E&RS...H_MW.—._
cit., p. 1; ARELLANO GARCIA, C., Derecho internacional _cw__._‘_n&a.ﬁ 5.* ed, México, 7oL

"' También es una institucién eficaz en relacién con la jurisdiccion penal, noEnnowomo-
administrativa o laboral, si bien las modalidades de asistencia especificas para nmﬁom oiﬂ
11 no son objeto de este trabajo, que se centra en la obtencién de pruebas en materia civi
0 mercantil. De todos modos, como se veré en el apartado 1.2 del Omm_._io VI, Hmﬂm. Juris-
dicciones pueden también beneficiarse de los sistemas de asistencia civil en relacién con
las pretensiones civiles que se¢ ejerciten ante las mismas. . o

12 GAVALDA, CH., «Les commissions rogatoires internationales en matiére n::_m et
commerciales, Revue critique droit international privé, t. LIII, 1964, p. 16; ?rﬂOmeﬂ.
Q., «Cooperacién judicial internacional», Escritos juridicos, I, ¢ 2, 30&85&@0. .G ,
Pp. 71 ss; GONZALEZ, CAMPOS, ]1.D., RECONDO PORRUA, R., Lecciones..., n:.._ n
113; en cuanto al proceso penal, VALENTINI, C., L’acquisizione della prova. Tra limiti
lerritorigli ¢ cooperazione con autorita straniere, Cedam, Padova, 1998, pp. 3 ss.
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[I. JURISDICCIONALIDAD E INTERNACIONALIDAD EN LA
ASISTENCIA

1. Jurisdiccionalidad

La asistencia internacional se presta con la especifica finalidad de faci-
litar el correcto desarrollo de la funcién jurisdiccional en el Estado requi-
‘ente, contribuyendo a asegurar una adecuada tutela, generalmente decla-
-ativa'®, en un procedimiento seguido en el mismo. Esta es la fundamental
-azén de ser de la institucién. El cardcter jurisdiccional de la actividad rea-
izada por el sujeto requirente en relacién con la cual se pide colaboracién
:xtraterritorial es precondicién de la asistencia jurisdiccional internacional.

Aunque en la literatura especializada se han empleado los términos
quridica» y «judicial»', el término «jurisdiccional» parece més adecuado
rara describir la actividad que es supuesto de hecho de la asistencia. El
érmino «juridica» es excesivamente amplio y engloba actividades que van
nds alld de la estricta administracién de Justicia. En efecto, bajo el mismo
:abe incluir multitud de fenémenos de colaboracién, como la eliminacién
le la cauci6n de arraigo en juicio a extranjeros, la legalizacién de docu-
nentos, la concesion del beneficio de asistencia gratuita a no nacionales,
'l reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales y extrajudiciales
xtranjeras o la litispendencia y la conexidad internacionales, que, como

e verd", exceden del contenido de la asistencia jurisdiccional concebida
:n sentido estricto.

13 Cabe, hipotéticamente, que sea necesaria alguna actuacién en relacién con la fase
jecutiva de un procedimiento, aunque ello es poco comiin, especialmente teniendo en cuenta
1 filosofia expeditiva que tradicionalmente informa esta fase del procedimiento. Durante
1 ejecucion podrfa darse la necesidad de una comunicacién internacional y excepcional-
lente de la prictica de una prueba, si bien los ordenamientos procesales suelen limitar
wcho las actuaciones posibles durante la fase ejecutiva. En este sentido, no se advierte
inguna posibilidad clara en la LEC espafiola. Tampoco en el ordenamiento italiano, en el
ual el proceso ejecutivo es sumamente acelerado y admite sélo una intervencién de caréc-
°r pericial para valorar los bienes objeto de ejecucién. De todos modos, en este pais se
dmite la interposicién por separado de un procedimiento de oposicién, sobre la base de
»s arts. 615 ss y concordantes del Codice di Procedura Civile (en adelante «c.p.c.»), en el
ue tedricamente cabe hacer uso de todas las posibilidades probatorias (el art. 616 remite
la normativa del juicio de cognicién en bloque). Aun asi, atendido el objeto concreto de
ste juicio, paralelo a la ejecucién en sentido estricto, no es fAcil imaginar que se solicite
L prictica de una prueba en el extranjero.

' CAPATINA, O., «Lentraide judiciaire internationale en matiére civile et commerciales,
ecueil des Cours de I'Académie de droit international de La Haye, v. 179, 1983, p. 318.

'* Vid. el apartado «Contenido de la asistencia jurisdiccional internacionaly, infra IV.

0
2,0

El término «judicial» define la actividad que es objeto de \_m.mmpmﬁwﬁﬁ
¢ por sus notas orgdnicas que por sus <mawawﬁm nm:.mnﬁw:mﬁnm.m. .::;
e ono es constatable, la funcién jurisdiccional ha correspondido tra-
MM_M.OM&ESE a la figura del u._.:wm. estatal —lo que ha .mnwﬁwﬁmmw MMMMQMM
rensible identificacion entre wcﬁomﬁﬁm\u\. actividad Em_m 805:.08 _&m-
w._moﬂ cabe que la prestacién de tutela _cmmunm.ooﬁmm@oﬂ_ m\w. un .m: memnmo-
tinto de un juez estatal's. No en vano, por &oﬂw_o“ e .MB. M_ow HM emacio
nal de las dltimas décadas ha _.nncan.wm con Qmﬂwﬂo asi Emm W .S.HmEM
internacional como medio de H.mmoEQo.: de oo.nmﬁﬂom w:<m=0m.aom~55dam
otros sujetos con dimensién internacional vienen mmmwﬁdmmau ) también
funciones jurisdiccionales; piénsese en las diversas cortes de Ju tGis oo
adas con cardcter m:mezm&Oﬂ&..ﬁomom nﬁ% pueden verse sono.mc tados de
asistencia jurisdiccional internacional y, sin embargo, no son «J
sentido tradicional®. | |
En-consecuencia, en la definicion que tratamos de mo%:mw wwﬁnmm MMm-
tificado optar por el término é.cqwm&mm_o:m_v: que nmw o.cng. % Mﬂzm :M
la finalidad funcionales de la institucion, mﬂnﬁm m.; 8__.“550 «judicial», q
arrastra consigo inevitables connotaciones organicas .

2. Internacionalidad

La internacionalidad del fenémeno en examen es, por otra parte, :.nm
nota indiscutible. La asistencia se precisa miomn.ﬁﬁo nEEmE M.mm .moEMn:_M
nes procesales deben practicarse en un Emma. .me_o mocwaw:_am &mssmﬁ M -
que impera sobre el sujeto requirente. La mnnﬁm.ma mcrn:m aes %x_ e
torial, es decir, debe realizarse més alld ﬁE n@q:mﬁo soberano del Es 2
del procedimiento principal. Por ello, 1a asistencia involucra necesariamen
a mas de un Estado.

16 Bn este sentido, SERRA DOMINGUEZ, M., Estudios de Derecho procesal, Ariel,
. 24. .

wm:umomw MMMN.SMQP por ejemplo, la asistencia jurisdiccional de los Estados mH W ”u””M
Penal Internacional estd regulada expresamente en la Parte IX (arts. 86 w ss) del Es mG_m
de Roma de la Corte Penal Internacional de 17 julio de 1998 y en el nmm_::o 11 nﬁ.ﬁm. i
y ss) de las Reglas de procedimiento y prucba anexas al mmSEE lnm:mnmﬂow w%a ,Mmﬂﬂ:o
en Espafia, por Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre, y en wm:m_ por Ley e ~ m_nm o
de 1999—. También se prevé en el art. 29 del Estatuto n._n_ ﬂ:dmnmu.gﬁamn__o:ﬂ %ﬁonmm
ex-Yugoslavia, creado por la Resolucién 827 del Consejo de mamc:a»a de as. o
Unidas de 25 de mayo de 1993, y en el art. 28 del Estatuto nn.ﬁ Tribunal _nﬁﬂmn_osc%amm
Ruanda, creado por la Resolucién 955 del Consejo de Seguridad de las Naciones
de 8 de noviembre de 1994. .

18 Asi, OPERTTI BADAN, D., Exhortos y embargo..., cit., pp- 29 y 35.
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En ocasiones acaso fuera preferible acudir al término «transfronterizo»
intes que al término «internacional» para hacer referencia a aquellas con-
toversias privadas, cada vez mds habituales, que tienen un cardcter esen-
sialmente supranacional y que presentan contactos minimos o incluso arti-
ficiales con los ordenamientos y los foros juridicos nacionales'”. No obstante,
con cardcter general, parece preferible el término cldsico «internacional»
porque califica con mayor propiedad a los casos, todavia frecuentes, de
asistencia requerida en litigios netamente nacionales.

Desde este momento, ha de advertirse que no sélo cabe acudir a la asis-
tencia prestada por las autoridades de un Estado distinto al del procedi-
miento principal cuando los pleitos presentan componentes internacionales
—muchos o pocos— en su configuracién inicial. Puede acudirse a esta ins-
titucién también en auxilio de procedimientos en los que las partes, el orde-
namiento aplicable y el objeto de la controversia sean integramente nacio-
nales. Basta, por ejemplo, con que un testigo haya trasladado su residencia
temporal a otro Estado o que un clemento que deba someterse a reconoci-
miento judicial o a examen pericial se halle en el extranjero®.

19 B arbitraje comercial internacional actual es buen ejemplo de ello. TARUFFO, M.,
«Nota sulla dimensione transnazionale...», cit., pp. 76 ss., formula una interesante refle-
xi6n sobre el caricter transnacional de alguna litigacién civil actual, llegando a proponer,
para describirla, el uso del término «transnacional» frente a «internacional»: «Analoga-
mente, pensando alle liti che nascono da questi rapporti, si pud immaginare una dimen-
sione di controversie che coinvolgono (...) soggetti individuali collocati non importa dove
nel mondo. In questo modo si perviene alla nozione della controversia propriamente trans-
nazionale, che si definisce come tale (e si distingue dalle pill tradizionali controversie «inter-
nazionali») in quanto prescinde completamente dai paradigmi «nazionali»: 1’appartenenza
nazionale delle parti non rileva in alcun modo e spesso non & neppure determinabile (come
nel caso delle grandi multinazionali); il rapporto cui la controversia si riferisce pud non
essere regolato da un diritto nazionale (bensi da accordi stipulati dalle parti senza alcun
riferimento ad uno specifico ordinamento, o con riferimento a regole scelte ad libitum dai
contraenti) ed ha comunque dimensioni che non rientrano in alcun paradigma nazionale:
I'oggetto della controversi non & riconducibile entro 1 confini nazionali di uno o di pochi
Stati, e lo stesso vale per i possibili effetti della decisione».

Vid. también BIAVATI, P., Giurisdizione civile, territorio e ordinamento aperto, Giuf-
fré, Milano, 1997, pp. 115 ss.

20 Inciden sobre el punto GAVALDA, CH., «La coopération internationale en matiére
de procédure civile», Etudes de droit contemporain. Contributions frangaises au Vie Con-
grés international de droit comparé, Paris, 1962, p. 327; DIAGO DIAGO, M. P, La obten-
cién de pruebas en la Unidn Europea, Aranzadi, Navarra, 2003, p. 23.

=5
S =

I1l. ASISTENCIA JURISDICCIONAL ACTIVA Y PASIVA

En la experiencia internacional se constata la existencia de dos moda-
lidades genéricas de asistencia jurisdiccional entre Estados: asistencia activa

y asistencia pasiva®'.

1. Asistencia activa

En una primera modalidad, conocida en la doctrina comparada como
asistencia activa®> —también directa® o vinculada?*—, el Estado asistente
pone sus propios 6rganos al servicio del Estado requirente, con limites que
estudiaremos?’, para realizar, con mayor 0 menor fidelidad y, generalmente,
bajo las prescripciones de su propio Derecho®, las actuaciones Eonummmzom
precisadas por el dltimo. Esas actuaciones estdn principalmente encamina-
-das a desplegar efectos en el Estado requirente, .E_Hmmnmanmmw en los autos

seguidos ante sus tribunales?’.

Esta modalidad de colaboraci6n es la mds habitual en los Estados que
suelen inscribirse en la familia legal del civil law o Derecho continental®.
Para buena parte de la doctrina, constituye el método més natural de asis-
tencia internacional®. Es mds, muchos autores han visto en ésta la autén-

2 por todos, MORELLI, G., Diritto processuale civile internazionale, 2.* ed, Padova,
1954, p. 241; MICHELIL G. A, «La cooperazione internazionale in materia di procedura
civile», Rivista di diritto processuale, V. XVIIL, 1962, p. 587, POCAR, F.,, L'assistenza giu-
diziaria..., cit., p. 29; OPERTTI BADAN, D., Exhortos y embargo..., cit., p. 32.

2 Ep adelante se utilizard el término «activa». Lo emplean, entre otros, GAVALDA,
CH., «Les commissions rogatoires...», cit., p. 16; SCHAEFFER, E., «De la recherche et
de 1’obtention de preuves a 1’étranger en matiére de droit civil et des affaires-coopération
et anti-coopération», Revue juridique et politique-indépendance et coopération, 1985, p-
644; SARAVALLE, A., «La Convenzione dell’ Aja sull’ assunzione di prove all’esterow, Diritto
del commercio internazionale, 1987, p. 481.

3 Por ejemplo, CUCINOTTA, E., L'assistenza giudiziaria..., cit., p. 2; CAMPEIS, G.,
DE PAULL A., La procedura civile internazionale, Cedam, Padova, 1991, p. 223.

24 Asi. SERENI A. P., «L'assistenza giudiziaria internazionale...», cit., p. 754.

25 Bp esencia esos limites derivan del orden piblico del Estado asistente, cuya rele-
vancia se analizard en el epigrafe «Orden piiblicon, infra en el apartado I del Capitulo IV.

% Vid. el epigrafe «Lex fori regit processut», infra en el apartado I del Capftulo IV.

27 FUMAGALLL L., Conflitti tra giurisdizioni nell’assunzione di prove civile all’es-
tero, Cedam, Padova, 1990, p. 8.

2 A o largo del trabajo se identificard a este grupo de Estados como Estados del «civil
laws o de «Derecho continental» y a los Estados que se inscriben en la tradicién angloa-
mericana como Estados del «common law» o de «Derecho angloamericano».

29 GAVALDA, CH., «La coopération internationale...», cit., p. 340; SCHAEFFER, E.,
«De la recherche et de I’obtention...», cit., p. 653.
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tica asistencia jurisdiccional internacional porque involucra directamente
a las autoridades del Estado asistente: tribunales, funcionarios al servicio
de los tribunales e incluso, en ocasiones, ministerios de J usticia y de Asun-
tos Exteriores’®. Normalmente, las autoridades del Estado requirente cum-
plen en estos casos un rol limitado: solicitan la colaboracién y reciben los
resultados de la misma, que han de integrarse en el procedimiento prin-
cipal.

En la modalidad activa las autoridades del Estado asistente actdan con
el respaldo coactivo de su sistema procesal, 1o cual constituye una ventaja
para asegurar la eficacia de su intervencion. No obstante, pese a esa Ven-
taja, pueden verificarse dificultades de adaptacion o compatibilidad de tales
actuaciones cuando deben incorporarse y valorarse en el procedimiento
principal, pues, a menudo, las previsiones,del Derecho procesal del Estado
asistente, bajo el que sucle desarrollarse la actividad asistencial®!, no coin-
ciden con las de la normativa del Estado requirente. A la postre, este des-
ajuste puede traducirse en una pérdida de oficacia de la colaboracion pres-
tada’®. Por otra parte, salvo que exista un convenio internacional que lo
prevea, la prestacién de este tipo de asistencia no es obligatoria para el

Estado requerido, que puede negarse a colaborar sin verse sujeto a san-
;4033
cién™.

2. Asistencia pasiva

En la otra modalidad genérica de colaboracidn, conocida como asisten-
cia pasiva’ —también indirecta o libre—, el Estado requerido se limita a
permitir dentro de su territorio, con condicionantes que también se exami-
nardn mas adelante®, la actividad de las propias autoridades del Estado

requirente o de particulares, encaminada a practicar diligencias procesales

30 CAPATINA, O., «Lentraide judiciaire internationale...», cit., p. 341

31 Vid. el epigrafe «Lex fori regit processum», infra en el apartado I del Capitulo IV.

2 Algunos autores razonan que esas dificultades justifican 1a preferencia por la moda-
lidad pasiva de asistencia. Por ejemplo, SERENI, A. P, «L’assistenza giudiziaria interna-
zionale...», cit., p. 754.

33 1,a inexistencia de una obligacién consuetudinaria de prestar asistencia jurisdiccio-
nal internacional se tratard con detalle infra en el apartado I del Capftulo I

34 B adelante se utilizard en este trabajo el término «pasivar», cOmo correlativo al adje-
tivo «activa» (supra nota 22).

35 e detiene sobre este aspecto, entre OLros, BONAPARTE, L. D., «Comisiones roga-
torias (En Derecho Internacional Privado)», Enciclopedia juridica Omeba, 111, Buenos Aires,
1979, p. 380. Nos remitimos al epfgrafe «Orden piblicox, infra en el apartado I del Capi-

ﬁ tulo 1V.
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en relacion con un proceso concreto seguido antes Sus Q.&S_Eﬂmum. \./n_mm
la asistencia del Estado requerido no consiste en un agere sino en un mx:.ﬁ

o, a lo sumo, en un vigilare 0 un ncﬁﬁwmwmum. La anuencia del .mmﬁmmm asis-
tente puede estar oxwaommﬂﬁam Eoimﬁm €n sus soﬂdwm 0 ser ::m:n.:m, es
decir, verificarse €n Ja préctica por su conducta o.osszmim no prevista en
norma explicita alguna®. Esa aquiescencia constituye una forma de o.o_m-
boracién, por lo que parece plenamente justificado tomar esta modalidad

como una verdadera manifestacion de la asistencia wca._ma._oﬂos& interna-

cional®.

—_——

36 Como explica SCHAEFFER, E., «De 1a recherche et de ﬂodﬁ._._zo:....vr p- @mo, el
fendmeno s rico en hipétesis: «On observera, en ce qui concerne ces E<nm.smmq.,n5m 2.5?
gers, qu'ils forment un dégradé important mais avec des lignes am %Emﬁ»ﬂom._:oonmwnmm_
lorsqu’on passe de 1'agent consulaire accrédité, a des m.mm:m m@onwm:mmm agréés .ﬂa I’ Etat
oh ils opérent, & des avocats élrangers établis ou a de simples Awunz_mms, ﬁ.Bmm.mmSﬂst a.n
1’enquéte. Aussi, le champ de cette coopération passive ne me étre que a_mmo:n.awsﬁ déli-
mité grice a deux critéres: celui de 1a personne du mandataire et celul de la finalité du ren-

i t recherché».
mnﬂmﬁwmamﬂuwmzw, A. P, «L’assistenza mEa.ﬁ.E:m internazionale...», cit., p- 752; SCHAEF-
FER, E., «De la recherche et de I’obtention...», Cit,s P- 651.

» Como méximo, en la modalidad de asistencia pasivalas autoridades del Estado reque-
rido pueden Verse llamadas a intervenir mediante la mv:owna: de ﬂ.am&amm de noaﬂn_wuw
para asegurar una practica probatoria cfectiva. Asi lo permite, por ejernplo, w__ art. 18 de
Convenio de La Haya de 1970 relativo 2 la obtenci6n de pruebas en el extranjero en mate-

ia civi ercantil.
" OMM:mMMMZ_.r A. P., «I’assistenza mE&ﬁE..-m internazionale...», cit., p- 752 Zo.odmﬁmaﬁ,.
cft. MICHELL G. A, «l.a cooperazione internazionale...”, cit., p. 577, para nﬁnmu «puo
essere extremamente dubbia la validita di un’assistenza giudiziaria Eum.E che si concrefl
con I’esercizio di atti processuali compiuti da pubblici cmmow&w. E.uwm:m:ﬂ_: m.:c Stato davantl
al cui giudice si svolge il processo civile (...) quando non Vi siano norme interne O trattati
internazionali che la prevedano».

40 13 doctrina germanica de primera mitad del siglo XX excluia generalmente del con-
cepto de asistencia uﬁwm.__&no.ﬂozmﬂ internacional 12 tolerancia de 108 Estados ante mo.EmnE-
nes de autoridades extranjeras y de particulares, considerandola una .EE.E de asistencia
jurisdiccional interna. La explicacién parece hallarse en una Qoq@no.an a los supuestos
internacionales de 1a terminologia empleada en el proceso civil alemén interno. Al respecto,
POCAR, F., L'assistenzd giudiziaria..-, cit., p- 3- o . . i

En tiempos més recientes € ha negado el caracter de auténtica asistencia a _mmﬁ.:c MH
lidad pasiva descrita. Asi, OPERTTI BADAN, D., Exhorios y embargo..., 9.? p- w_. ; W ]
bién, implicitamente, SZASZY, L, International civil procedure. A comparative Stucy cy

1967, pp. 644 y 646. . .
e GWM ?M%Q mo._nu”,_ﬁou haciéndose eco de posturas analogas mﬁn:ono.m en :.w __:.nEEE _EM
dica italiana (vgr-, UDINA, M., Elementi di diritto internazionale m.z.ca_._a :awa_@. WoE:_
1933, p. 83; CAVAGLIER], A., Lezioni di diritto hzﬂmgnnmq:&.m privato, 3.2 ed, Zwuom..
1933, p. 3825y CUCINOTTA, E., L'Assistenza giudiziaria..., cit., pp- 1 $8.), POCAR, I
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Esta modalidad de asistencia es habitual en los Estados pertenecientes
la tradicién del common law*, por razones atribuibles a la propia estruc-
ira del proceso angloamericano, que serd objeto de estudio en el Capitulo
(I. Las diligencias forédneas necesarias para el correcto desarrollo del liti-

jo se practican en este caso por autoridades pertenecientes al Estado requi- -

ente o por particulares relacionados con el procedimiento seguido ante sus
ribunales. Entre las autoridades, la funcién corresponde, en concreto, a los
;gentes diplomdticos o consulares autorizados ante el Estado asistente® o
. los comisarios designados ad hoc por los tribunales. Sus facultades para
\ctuar en el extranjero han de estar previstas en el ordenamiento del Estado
\ cuyo procedimiento sirven®. Los particulares, incluso los propios liti-
santes, pueden llegar a estar autorizados en algunos casos para practicar
liligencias probatorias extraterritoriales, de conformidad con ese mismo
srdenamiento?!, aunque este supuesto es poco frecuente®.

£

L'assistenza giudiziaria..., cit., p. 29, sefiala en cambio: «La ricomprensione nell’assistenza
giudiziaria internazionale anche di quest’ultimo atteggiamento puramente passivo dello Stato
sul cui territorio si svolgono le attivitd a favore di uno Stato estero appare del resto sotlo
ogni aspetlo pienamente giustificata. Non si vede, infatti, perché si debba limitare il campo
dell’assistenza gindiziaria internazionale, come facevano alcune delle dottrine sopra consi-
derate, e soprattutto quella germanica, a quelle attivita poste in essere da un’autorita giu-
diziaria su richiesta di una autorita giudiziaria estera. Nulla impedisce, invero, che lo Stato
del processo preferisca affidare il compimento di attivita giurisdizionali all’estero relative
a tale processo, anziché alle autoritd giudiziarie dello Stato estero, ad organi propri che
possono anche avere istituzionalmente funzioni diverse o addirittura a privati cittadini, in
cid obbedendo a motivi di opportunitd che possono dipendere da considerazioni di vario
tipo e mutare da Stato a Stato».

#1 por todos, GAVALDA, CH., «La coopération internationale...», cit., p. 340.

42 Segiin previene expresamente el art. 5 del Convenci6n de Viena sobre Relaciones
Consulares de 1963: «Las funciones consulares consistirdn en: (...} j) comunicar decisio-
nes judiciales y extrajudiciales y diligenciar comisiones rogatorias de conformidad con los
acuerdos internacionales en vigor y a falta de los mismos, de manera compatible con las
leyes y reglamentos del Estado receptor».

43 Sobre este aspecto fundamental, POCAR, E., L'assistenza giudiziaria..., cit., 967, p.
30; SCHAEFFER, E., «De la recherche et de 1'obtention...», cit., p. 651.

44 Especialmente en el ordenamiento procesal federal de los Estados Unidos, con arre-
glo a la Section 1782 Title 28 del U.S. Code.

45 Bn la mayoria de ordenamientos procesales de los Estados de la Unién Europea no
se atribuye a los particulares la potestad de realizar diligencias procesales extraterritoriales
con eficacia para un procedimiento local, ni se permite a los particulares actuar al servicio
de un procedimiento extranjero realizando este tipo de actividad dentro de sus fronteras.
La evitacién de este tltimo tipo de casos ha dado lugar a la promulgacién de las llamadas
«eyes de blogueo», destinadas a evitar la colaboracién con procedimientos extranjeros
cuando involucre cierto tipo de actividades o materias litigiosas.

.,\uf,u

LA OBTENCION INTERNACIONAL DE PRUBBAD...

A la modalidad pasiva de asistencia suele atribuirse la ventaja de no
exigir al Juez del procedimiento principal un ejercicio de comparacién y
encaje del ordenamiento procesal del Estado asistente con el del requirente
en el momento de valoracién de las actuaciones desarrolladas en el extran-
jero. Ello es asi porque, dentro de ciertos limites fiscalizables por el Estado
asistente —esencialmente razones de orden ptiblico—, las autoridades o
los particulares del Estado requirente pueden aplicar en sus actuaciones en
el extranjero la lex fori principalis®®, lo que permite asegurar la eficacia
de esas actuaciones en el procedimiento al que sirven, evitando que el Juez
tenga que valorar actividades procesales practicadas de conformidad con
ofro ordenamiento. Por otra parte, con esta modalidad suelen ahorrarse
algunas dificultades, demoras y costes; en especial las relacionados con la
diversidad de lenguas oficiales empleadas en los Estados involucrados®’.

Con todo, pueden advertirse también alguna desventaja significativa:
aun en los supuestos en que el Estado asistente las permite*, bien expre-
samente, bien tacitamente —en la préctica a veces por desconocimiento de
su existencia—, las actividades asistenciales carecen del soporte del apa-
rato coactivo del Estado requerido® —y, por supuesto, de las del asistido,

Ocurre otro tanto en el entorno iberoamericano, sobre el cual puede verse OPERTTI
BADAN, D., Exhortos y embargo..., cit., p. 75

Sobre este particular nos remitimos al epigrafe «Principales dificultades en la obten-
ci6n internacional de pruebas», infra en el apartado III del Capitulo IIL.

46 Sobre esta cuestién pueden verse, por ejemplo, BISCOTTINL G., Diritto amminis-
trativo internazionale, 1l, La circolazione degli uomini e delle cose, Cedam, Padova, 1964,
p. 623, BELLET, P, «Commission rogatoire (matigre civile)», Encyclopédie Dalloz. Reper-
toire de droit international, 1, Parfs, 1968, p. 348; SCHAEFFER, E., «De la recherche et
de 1’obtention...», cit., p. 651; HUET, A, «Régles matérielles de procédure internationale
(droit commun). Commissions rogatoires internationales», Juris-Classeur de Droit Interna-
tional, 2001, Fasc. 583-20, p. 7.

41 BELLET, P., «Commission rogatoire...», Cit., p. 348: SCHAEFFER, E., «<De larecher-
che et de I’obtention...», cit., p. 651; AUDIT, B., Droit international privé, 2.% ed, Econo-
mica, Paris, 1991, p. 351.

Vid. el epigrafe «Lex fori regit processum», infra en el apartado I del Capitulo IV.

48 B Derecho internacional piblico no impone en esta modalidad, como tampoco en
la modalidad activa, una obligacién de asistencia a cargo del Estado requerido, excepto
cuando se halle en vigor un tratado internacional que asi lo prevea.

49 BELLET, P., «Commission rogatoire...», cit., p. 348; BONAPARTE, L. D., «Comi-
siones rogatorias...», cit., p. 379; GROSSI, D., «Rogatoria (diritto processuale civile)»,
voce dell’ Enciclopedia del diritto, XLI, Giuffrg, Milano, 1989, pp. 97 ss; AUDIT, B., Droit
international..., cit., p. 352; PIERINL J. P., «L'assistenza giudiziaria intenazionale in male-
ria probatoria civile», Giurisprudenza italiana, 2000, p. 1766; HUET, A., «Régles matéric-
lles de procédure internationale...», cit., p. 7.
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LA OBTENCION [NTERNACIONAL D5 Fnvuiss

cuyo imperium no puede ir mds alld de sus fronteras territoriales—, salvo
que se prevea en un tratado internacional®. Esto puede limitar gravemente
su efectividad en los casos en que los sujetos involucrados en la préctica
de las diligencias procesales solicitadas se muestren reticentes a cooperar.
Por lo demds, la actividad extraterritorial suele adolecer de importantes
limites en punto a su alcance subjetivo: generalmente, los Estados asisten-

tes sélo la permiten en relacién con los nacionales o residentes del Estado
requirente, lo que reduce notablemente su utilidad®'.

jicaci® iudiciales y extra-
i ia la notificacion y comunicacion de actos judicia aw o
do 5 B ptencion ‘onal de pruebas y 1a obtencion de 1
~iojales, la obtencion internaciona’ €€ sk oy de nfor
Lae obre el Derecho extranjero . Sin embargo, A o v
wect concepto amplio de asistencia qué noﬂwwnz S.M. Aty -l
; i 5lo en sentl
o i6 ontribuyen solo € >
i cién que € tid
cividades ° e, furisod aal®*. Entre estas dltimas vendrian a
a :miento de la funcién jurisdiccionar - o s e Tn
volvil e el reconocimiento ¥ la ejecucion de sentenc ot T
Enjﬁmmowos de documentos, la supresion de la om:.ﬁo:% e i
Emm__ oncesién del beneficio de probreza 2 extranjeros
cio, la ¢

. 5 ; ; - ; do, de supues-
Finalmente, hay que sefialar que las autoridades que practican diligen- toncia® y la conexidad Eﬁamﬁosmﬁm&. Se trata, con to P

i
_.u.wﬂ enc

cias procesales en el extranjero —y todavia, con mayor motivo, los parti-
culares— carecen de facultades jurisdiccionales plenas, y, por lo tanto, no
pueden resolver eventuales impugnaciones que se produzcan durante dicha
practica, viéndose obligadas a deferir la.solucién de esas impugnaciones a

los tribunales del pleito principal, con las subsiguientes dilaciones que ello
comporta®.

: i . CAPPELLETTIL,
\amz G. A., «La cooperazione .Sﬁn:mmoﬁmﬂn:%m“:m Mm%wq”.__ T T, Bitar
£ ] » R N H.ﬂOH— w.u..— i _.m&. 1 2 . ] E:

I. M., «International Co-Opera - . e, 1965, pp- 247
Z._.ﬂmmmwwwmmﬁae; in Litigation: Europe, Martinus ZMMMWVMM.WOH%M@MFW. Q., «Coopera-
:n:oMM.mNaN 1. International civil procedure..., €t P- TE5 cit., p- 22.

mm..‘ m. SL Yy Ly Git.. p. 67 POCAR, F., L’assistenza mﬁ.:&uﬁﬂn:.. 0 i o
S __,z dicia’.- 1 W>&>m._u> CH., «La coopération internationale en . ICHELL G
5 1 " 3 s 3 " 3 , .
.m.ﬂmmmmﬂm mmu. 128; Idem, «Les commissions rogatoires..-», nn”ﬂm uﬁﬁ?mu CAPPONL
aﬁnwmﬂm,awoowmﬂm.mon internationale...», cit., pp- ﬁ.m 8; Ro._wam_m O e, s
A, aaaa.:n ¢ prospettive della cooperazione giudizaria n_mw, _WMH b alassisienza giu di-
W%Mmaw&m di diritto e procedurd civile, 1998, p-149; 4 S
. : it., p. 1765. . . .
N.Eﬂ_wm_amamﬂ.onﬁwwﬂw.mmwm.wc B., «Overview of International H:PDE__. ﬁwwﬂnmﬂ%“wa HHM
m.m_@M_ Hﬂ& 1984, p. 525; ANDOLINA, 1. dla Swwn%mmmmmgﬁ L AW, Trans-
SE.SESQZ.;GV en INTERNATIONAL ASSOCIATION Omz 1d Congress on Procedural
?Smwmmw», mnﬂm of Procedural Law, General Reports, X ommz>m GARCIA, R., «Rela-
b o a 17-23 settembre 1995, Giuffre, 1998, p. 316; >w B espaitol de Derecho
_L.Ez_ © eracion de autoridades ¥y reconocimiento», AR rocedimiento de
. S._qn ho ooh.wnao 2000, pp. 231 8} id., «Fundamento, ﬁ...osﬁa_o%nw Y Wmﬂxnnqu& i
Mﬁm_.qhﬂnﬂumm ummw&mﬂ wdﬁmamn..osm_x. en AA.VV., Cooperacion juridica in
a asistenc
drid, 2001, pp: 69 ss. it G : A
 POCAR, F, Liassiieie wﬂ.ﬁﬂ__.nmm:a.mmnww. w.mwzwzva ROZAS, J. C., «La coo-
: tido a la litispen g ; ‘ vista
o R%m.nm_ nnﬁﬂwm Muﬂza“nacm de 1a Haya de Derecho [nternacional Privado», Re
eracién judicia : 81,
ospar l ham Derecho internacional, ' KLY, 1998, % B tura manejada ningdn autot
%nmm% a bemos destacar que 1O hemos encontrado en la litera e a jurisdiccion 4
9%%0%%05 tutela cautelar internacional como mwcsowmunmuw ﬁwm_ﬁwm S foultades que la
que < ipstituci ta encaminada a o
: i ompleja institucion es L te la eficacia
Eﬁﬁwﬁo:mw.:mﬂﬁmﬁmg wsﬁwgmowosmﬁ supone para Ewnm;mﬁ oﬁ_.pﬁmﬂ:omﬂwmﬁawwsﬁu&H auna
wmmanawmaow final de un procedimiento jurisdiccional. Su Esﬂow Mna.&mm en fase decla-
e« E mewam declarativa, sino garantizar queé el Eomcsemaﬁuwo qu i Enjuicia-
BM.HMM. me cficaz. En el sistema procesal espafiol, vid. arts. 12y
rati .
: ivi delante «LEC»). : al, SERRA DO-
E_mswo %WM MM:wm“umao de las medidas cautelares vid., con cardcter gener
0 y

IV. CONTENIDO DE LA ASISTENCIA JURISDICCIONAL
INTERNACIONAL

1. La practica internacional de pruebas como componente clasico
de la asistencia

Como se ha dicho, la asistencia jurisdiccional internacional comprende
aquellas actuaciones procesales que deben realizarse en el tetritorio de un

Estado en orden a facilitar una éptima tutela declarativa en un procedi-
miento seguido ante los tribunales de otro.

Bajo esta perspectiva, la doctrina identifica como supuestos indubita-

50 Asi, por ejemplo, la posibilidad de dirigirse a las autoridades del Estado requerido
para obtener por compulsién la asistencia necesaria estd prevista en el art. 18 del Conve-
nio de La Haya de 1970, relativo a la obtenci6n de prucbas en el extranjero en materia
civil y mercantil, para el caso en que los Estados parte asi lo autoricen. Tanto Espaiia como

Ttalia la han aceptado, segin consta en las respectivas declaraciones notificadas con oca-
si6n de la ratificacién de este tratado.

5L MICHELI G. A., «La coopération internationale en matiére de procédure civile»,
Rapports généraux au Ve Congrés international de droit comparé (Hambourg, 30 Juillei-
4 Aout 1962), Bruxelles, 1964, p. 486, SCHAEFFER, E., «De la recherche et de 1’obten-
tion...», cit., p. 651.

52 SCHAEFFER, E., «De la recherche et de ’obtention...», cit., p. 653.
Vid. el epigrafe «Naturaleza jurisdiccional de la actividad asistencial», infra en apar-
.mf tado II del Capitulo II.
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tos que se diferencian notablemente de los primeros tanto en su dindmica

funcional como en sus caracteristicas®.

La practica de diligencias de prueba en un Estado distinto a aquél en

el que despliegan sus efectos fundamentales constituye, pues, un ejemplo

cldsico de asistencia jurisdiccional internacional. El supuesto de hecho de
este tipo de asistencia se da cuando la obtencion de una prueba necesaria
en un procedimiento en curso o inminente exige actuaciones procesales

mds alld de las fronteras territoriales del Estado en que se sigue o seguird

dicho procedimiento®. Conforme a la definicién que venimos manejando,
la prictica internacional de la prueba comporta una actuacién encaminada
a facilitar la labor jurisdiccional del érgano que conoce del procedimiento
principal, normalmente en su fase declarativa®. Es, ademds, una actuacién
dependiente de ese procedimiento principal, al que sirve y en el que pro-

duciri sus efectos fundamentales®2. Los sujetos que practican esas diligen-

MINGUEZ, M., RAMOS MENDEZ, F., Las medidas cautelares en el proceso civil, Bar-
celona, 1974; GARBERf LLOBREGAT, J., TORRES FERNANDEZ DE SEVILLA, J. M.,
CASERO LINARES, L., Las Medidas Cautelares en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, Aranzadi, Navarra, 2004. Para el marco interna-
cional, GARCIMARTIN ALFEREZ, E. 1., El régimen de las medidas cautelares en el comer-
cio internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1996.

5% En este sentido, por ejemplo, SERENI, A. P, «General Repott», International Judi-
cial Assistance. Conference. Varese, August 26-29, Giuffré, Milano, 1961, pp. 7 ss;
GAVALDA, CH., «La coopération internationale...», cit., p. 327; SZASZY, 1., Internatio-
nal civil procedure..., cit., p. 644; ALFONSIN, Q., «Cooperacién judicial...», cit., p. 67;
GONZALEZ CAMPOS, 1.D., RECONDO PORRUA, R., Lecciones..., cit., p. 119; TELLE-
CHEA BERGMAN, E., Derecho internacional privado y derecho procesal internacional,
Montevideo, 1982, pp. 126 ss; CAPATINA, O., «L’entraide judiciaire internationale...»,
cit., p. 325.

GOLDSCHMIDT, W., Suma del derecho internacional privado, 2.* ed, Buenos Aires,
1971, pp. 217 ss, acufi6 la conocida denominacion «resoluciones judiciales con finalidad
extraterritorial» para identificar el supuesto de hecho de la asistencia jurisdiccional en sen-
tido estricto, frente a la categorfa de «resoluciones sin finalidad extraterritorial», que son
las que dan lugar a la solicitud de reconocimiento y ejecucién en el extranjero. Ha seguido
a este autor OPERTTI BADAN, D., Exhortos y embargo..., cit., p. 33.

8 TROCKER, N., «Il contenzioso transnazionale e il diritto delle proves, Rivista tri-
mestrale di diritto e procedura civile, 1992, p. 477.

61 Asi, CAPATINA, O., «L entraide judiciaire internationale...», cit., p. 366.

Como ya se ha indicado, aunque no quepa descartarlo en términos absolutos, es ver-
daderamente improbable un supuesto de solicitud de prueba internacional para asistir al
juez ejecutante. En todo caso, es claro que la razén de ser de la instituci6n es contribuir a
una mejor futela declarativa.

62 MICHELI, G. A., «La cooperazione internazionale...», cit., p. 585.
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parte, una funcién de naturaleza jurisdiccional, que

or ofra .
B@—@F P decision ﬁo—mﬁmnol.wzﬂamnm del Estado asistente®.

a una previa o ) . ;
¢ supuesto de asistencia Q.E..a&oo_osm_ EHEmQ.o:mr la préc-
i encias de prueba puede realizarse en su modalidad activa y
de diligen entajas y desventajas anteriormente sefialadas para cada una
pasiva, con Mmm_.mm_anm%. En la primera, se ponen al servicio del juez del pro-
de estas mo m.p.ﬂ__omwm_ los 6rganos jurisdiccionales y autoridades auxiliares de
gedimiento ?ww\: de Justicia del Estado asistente, que practicardn las dili-
2 >@§u_m_.ﬁawmmwm siguiendo normalmente su propio Derecho procesal, pero
gencias momﬁo&cmﬁmao al méximo a las necesidades del sujeto requirente.

d
qﬁﬂmﬁ“m modalidad pasiva, las diligencias de prueba serdn practicadas en
| extranjero por las autoridades del Estado .aa_ anma:_ﬁmim mn_:n_wm_.
> Q” aquiescencia del Estado asistente. Habitualmente recaerd la realiza-
MMM& M@ mmmm diligencias en los agentes diplomdticos y mosmimam acredita-
dos en el territorio del Estado asistente o en un cOMISario zo.E.GE&o ad
hoc, segtin los casos. Incluso puede corresponder esa responsabilidad a las

L. 8 4 65
propias partes, aunque en la préctica de forma muy limitada®.

En tanto qU
tica

2. La aportacién de los clementos probatorios desde el extranjero
como alternativa a la asistencia

Para la obtencién de pruebas cuyas fuentes se hallan en el oﬁﬂm&m._.o.
el recurso a la asistencia jurisdiccional internacional no es siempre la _\:.zn\m
via con la que cuenta el juez del procedimiento principal. En algunos hipd-
tesis, el érgano a quo puede tratar de hacerse con los elementos probato-
rios fordneos solicitando la colaboracién de los litigantes 0 de terceros, O
incluso exigiéndola mediante la amenaza de sanciones endoprocesales o de
medidas de coaccién indirecta®.

Asi, las partes proponentes de la prueba pueden estar interesadas en, O
dispuestas a, aportar desde el extranjero motu proprio los elementos nece-

% Vid. el epigrafe «Naturaleza jurisdiccional de la actividad asistencial», infra en el
apartado II del Capitulo IL

5 MICHELIL G. A., «La coopération internationale...», cit., p. 485; FUMAGALLI, L.,
Conflitii tra giurisdizioni..., cit., p. 8.

Vid. también el apartado «Asistencia jurisdiccional activa y pasiva», supra o

% En particular, se prevé esta posibilidad en el ordenamiento procesal federal estadou-
nidense, si bien es de uso poco frecuente, habida cuenta de la reticencia de muchos Esta-
dos a tolerar actividades privadas de esta naturaleza. Nos remitimos al Capitulo E..

5 Lo veremos con detenimiento en el Capitulo VIII en relacién con el marco intraco-
Munitario (apartados 11.1, IIL y TV).
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sarios para su prictica en el procedimiento principal®. Cabe, por ejemplo,
que localicen a un testigo residente en el extranjero y dispongan los medios
necesarios para que comparezca y preste declaracién ante el juez del pro-
cedimiento principal; o que acerquen al mismo los objetos ubicados en el
extranjero sobre los que ha de recaer su reconocimiento judicial; o que
encarguen un dictamen pericial sobre algiin objeto o realidad situados en
el extranjero y aseguren la presencia del perito ante el 6rgano jurisdicente
para aclarar o ratificar su dictamen.

En este tipo de supuestos de obtencién transfronteriza de pruebas, las
diligencias no se practican extraterritorialmente sino ante el juez del pro-
cedimiento principal, por lo que no se verifica un fenémeno de auténtica
asistencia jurisdiccional®®. El Estado extranjero no actia en tales casos
como asistente. Su actitud de asenso respecto de las actividades prepara-
torias de las partes no deriva del propdsito de facilitar las actividades juris-
diccionales en el Estado del procedimiento principal, sino s6lo del hecho
de que esas actividades se realizan a titulo meramente privado y no como
actuacién oficial extraterritorial.

También puede suceder que una prueba practicada en el extranjero sea
eficaz en el procedimiento a quo porque las partes la introduzcan indirec-
tamente a través de otro medio de prueba local. Se elude asi la asistencia
internacional, empledndose un subterfugio licito. Esta estrategia se acoge,
por ejemplo, en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Vitoria
de 17 de marzo de 1993%, en la que se toma como punto de partida para
la resolucién del procedimiento una tasacion pericial de dafios y perjuicios
realizada con ocasién de un litigio en Bélgica. Esta prueba pericial se hace
valer mediante la presentacion de la resolucién judicial extranjera como
documento publico.

Las ventajas y desventajas de la aportacién privada de los elementos
internacionales de prueba como alternativa al recurso a la asistencia se exa-
minardn con detalle en el apartado IIT del Capitulo VIIL

61 VIRGOS SORIANO, M., GARCIMARTIN ALFEREZ, F, J., Derecho procesal civil
internacional. Litigacién internacional, Civitas, Madrid, 2000, p. 347.

6 Cfr. KENNET, W., «The production of evidence within the European Community»,
Modern Law Review, v. 56, 1993, p. 345.

6 puede verse en Revista espaiiola de Derecho internacional, 1994, n. 2, pp. 347 ss.
Sobre esta resolucién, ELVIRA BENAYAS, M. J., «El marco de la obtencién de pruebas
en el proceso con clemento extranjero en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», Anuario
espaiiol de Derecho internacional privado, t. 1, 2001, pp. 251 ss; DIAGO DIAGO, M. P,
La obtencién de pruebas en la Unién Europea, cit., p. 24.

CAPITULO I

FUNDAMENTO JURIDICO, NATURAI

JURIDICA, CONTENIDO Y FORMA

LA ASISTENCIA JURISDICCIONA
EN MATERIA PROBATORIA

SUMARIO: 1. FUNDAMENTO JURIDICO: 1. Estado requirente
asistente: 2.1. Derecho convencional internacional. 2.2. La costumb
cional. 2.3. La cortesia internacional. 2.4. El interés. 2.5. El benefici
a los nacionales. 2.6. La legislacion interna y la Constitucion: 2.6.1.
cién entre derecho de tutela y asistencia. 2.6.2. La universalidad del
la asistencia. 2.6.3. Sujeto beneficiario de la asistencia. 2.6.4. La a
jurisprudencia constitucional y de reconocimiento en los tratados. 2.6.
sidn ficticia a un procedimiento en el extranjero. 2.6.6. Conclusion. -
RALEZA JURIDICA: 1. Titulo juridico legitimador de la actividad
1.1. Teorias sobre la delegacion de poderes: 1.1.1. Representacion
nal. 1.1.2. Mandato internacional. 1.1.3. Gestion de negocios ajenos.-
tencia de delegacién de poderes.- 9. Naturaleza jurisdiccional de |
asistencial: 2.1. Jurisdiccion versus administracién. 2.2. Naturaleza
tencia activa. 2.3. Asistencia pasiva. — 11I. CONTENIDO Y FORD
ASISTENCIA EN MATERIA PROBATORIA: 1. Asistencia activa. 2

pasiva.

I. FUNDAMENTO JURIDICO
1. Estado requirente

Desde el punto de vista del Estado requirente, la asistencia
nal internacional se solicita por la necesidad de desarrollar actué
cesales en el territorio de otro Estado, en el cual sus tribunales



