Universidad deValladolid

Facultad de Derecho
Grado en DERECHO

Titulo del Trabajo Fin de Grado:

El régimen de cooperacion

judicial internacional en
Espana: la prueba

Presentado por:

Atena — Mariana CHIRPAC

Tutelado por:

Damaso Francisco Javier Vicente Blanco

Valladolid, 27 de Junio de 2016






EL REGIMEN DE COOPERACION JUDICIAL
INTERNACIONAL EN ESPANA: LA PRUEBA

1. INTRODUCCION GENERAL: COOPERACION Y
PRUEBA

1.1. Introduccion al Reglamento 1206/2001 — Régimen

Juridico

Desde su inicio el Reglamento menciona que es creado para establecer
unas medidas de cooperacion juridica en el ambito de la Union Europea para el
buen funcionamiento del mercado interior. “El buen funcionamiento del
mercado interior deberd mejorar y, especialmente, simplificar y acelerar la
cooperacion entre los drganos jurisdiccionales en el ambito de obtencion de
prueba.” Importantes conceptos aqui, como los “simplificar y acelerar la
cooperacion” que a lo largo de este proyecto veremos como deben ser
analizados. Hay que partir del punto que lo que éste Reglamento busca es
exactamente eso: acelerar y simplificar la cooperacion judicial entre los Estados
miembros. Esto no quiere decir, que no existiera antes de la entrada en vigor
de este Reglamento, 1 de enero de 2004, una cooperacion entre los 6rganos
jurisdiccionales, sino que muchas veces dicha cooperacion tardaba tanto o
igual no llegaba, que perjudicaba muchisimo un procedimiento. No hay que
olvidar figuras juridicas como la extradicion, que antes era muy dificil de
procesar, mientras que ahora, con las normas europeas, es casi automatica.
Volviendo a lo que es el proceso civil, cuestion que nos ocupa, la practica de la
prueba era muy dificil como deciamos. Bien porque era dificil conseguir que
otro Estado aceptara la prueba en su territorio, bien porque una vez “traida” en
territorio nacional se dudaba sobre su legalidad. También los requisitos,
diferentes en cada Estado, de obtencion de prueba no ayudaban en proceso.

Asi, por ejemplo, si lo que necesitaban era presentar como prueba un



documento publico de un Estado, en un proceso civil en otro Estado, los
requisitos para la validez del documento en el ultimo Estado, podrian llegar a
ser tantos o ser tan rigidos que dicho documento podia llegar a carecer de
validez y eficacia en el proceso. Ahora, con las nuevas legislaciones europeas,
los documentos publicos emitidos en cualquier Estado miembro se reconocen

en otro de forma automaética.?

Volviendo al Reglamento 1206/2001, que es el que nos ocupa en este
apartado, en su Anexo se explica que dicha norma busca resolver los
problemas procesales transfronterizos con los que se enfrentan los Estados
miembros. Argumenta, que aunque haya una norma supra estatal — el
Convenio de la Haya de 1970 — solo once Estados miembros lo han ratificado,
por tanto hay unos diecinueve mas, en la actualidad, que necesitan de una

norma que llene la laguna normativa.

Desde un punto de vista formal, hay que mencionar la norma juridica
europea que nos ocupa es un Reglamento. Esto quiere decir, que entre todas
las normas europeas, a diferencia de los Tratados, es el que mas se impone en
el Derecho estatal de los Estados miembros. Es tanta su fuerza legislativa, que
los Estados miembros que lo ratifican (todos los Estados miembros, salvo
Dinamarca), lo debe incluir en su Derecho de forma directa. Esto quiere decir,
que después de la traduccién adecuada de la norma, se procedera, en el caso
de Esparfia, a su publicacion en el Boletin Oficial del Estado para darle una
entrada en vigor y una aplicacion inmediata. A diferencia de las Directivas, por
ejemplo, entre otras normas europeas, el Reglamento no busca un resultado, si
no que requiere su aplicacion automatica. También hay que mencionar que
siendo una norma juridica europea prevalece sobre las normas internas de los

Estados miembros, derogando a todas aquellas que le sean en contra.

Desde un punto de vista material podemos decir que el Reglamento
abarca todo el procedimiento de obtencion de prueba. Desde la formalizacion
de la solicitud hasta los gastos y motivos de denegacion. Como se trata de una
norma técnico — procesal, ayudando en los problemas transfronterizos con los
qgue se pueden enfrentar los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros,
tanto para el inicio del proceso a como a lo largo de su duracion, el Reglamento

no proclama su caracter universal. Cosa que si lo hace, por ejemplo el



Reglamento Roma | o el Reglamento 593/20083 que trata sobre la Ley aplicable
a las Obligaciones contractuales. Hay que destacar, que esta diferencia radica
en las materias que regulan ambos Reglamentos. Por tanto, el Reglamento
1206/2001 seréa de aplicacion solo entre los Estados miembros ratificantes de la
norma, y no sera indiferente esta cuestion. Nuestro Reglamento busca facilitar
y acelerar la obtencion de prueba, lo que quiere decir que los 6érganos
jurisdiccionales pueden promover o actuar bajo otros mecanismos, que no

regula el Reglamento, y que les facilite el proceso.

En cuanto a su ambito de aplicacién, regulado en el articulo primero, el
Reglamento menciona que se aplicara: cuando se necesite de la practica de
diligencias de prueba por un érgano jurisdiccional de un Estado miembro a otro
organo jurisdiccional de otro Estado miembro; y cuando se necesite la practica
de diligencias para la obtencién de prueba directamente en otro Estado
miembro. Hay solo dos excepciones: la primera, que no se solicitara la
obtencion de prueba si no se ha iniciado el procedimiento o no se prevé que se
inicie (apartado segundo); y la segunda: que el Reglamento se aplicara en
todos los Estados miembros a excepcion de Dinamarca (apartado tercero).

En cuanto al caracter del Reglamento, haremos un breve estudio sobre
si el Reglamento tiene o no, caracter de obligatoriedad, imperatividad o

exclusividad. *

En el ambito territorial como el de la Unién Europea se proclama como
principio fundamental del funcionamiento de la Organizacion, la libertad de
circulacion y estancia de los ciudadanos europeos en cualquier Estado
miembro, principio reconocido en el articulo 3, apartado segundo del Tratado
de la Unién europea, y en el articulo 21 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea. A base de este precepto es normal que dichos derechos
puestos en practica den en la practica problemas juridicos entre las personas.
La mayoria de estos problemas surgen en el &mbito civil. En consecuencia de
todo esto, es logico que las autoridades de un Estado necesiten realizar actos
procesales en otro Estado miembro. Esta necesidad tiene su fundamento
principalmente en el principio de cooperacion judicial internacional y el en
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. EI Convenio Europeo de los

Derechos Humanos, en su articulo 6, proclama el derecho a un proceso



equitativo. Esta claro que si los 6rganos jurisdiccionales no pueden practicar
todos los actos procesales necesarios se vulneraria este derecho. En ejemplo
seria cuando haria falta interrogar algun testigo o notificar una demanda. Todo
ello no seria posible sin la cooperacion internacional, pues se generaria asi un

obstaculo en las garantias procesales consagradas en el articulo mencionado.

El articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea y el articulo 24 de la Constitucion Espafiola de 1978, proclaman el
derecho fundamental a una tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.
Respetando estas normativas imperativas de la Union Europea y del Estado
espafol, los Estados miembros en aras del buen funcionamiento del mercado
interior y de la consecucion efectiva de la libre circulacion de las personas, se
ven obligados a cooperar entre si, especialmente en asuntos civiles con
repercusion transfronteriza, porque asi lo dispone el articulo 81 del Tratado de

Funcionamiento de la Unidn Europea.

El Reglamento 1206/2001 viene, por tanto, a rellenar un gran vacio
normativo y lo hace en base a lo dispuesto por el Tratado antes mencionado.
Tenemos que mencionar que el Tratado, como norma de derecho Internacional
Publico que es, tiene un caracter imperativo, caracter que no tiene el
Reglamento. Deciamos antes, que a diferencia de otros Reglamentos
europeos, nuestro Reglamento no proclama su caracter universal, pero eso no

significa que no puede tener otros caracteres.

Antes de empezar el analisis sobre este tema, regulado en el articulo 21
del Reglamento, debemos mencionar que el Reglamento regula su prevalencia
sobre el Convenio de la Haya de 1 de marzo de 1954 y sobre el Convenio de la
Haya de 18 de marzo de 1970, pero solo en relacién con los Estados Miembros

que sean parte de dichos Convenios.

En cuanto a su caracter imperativo podemos decir que no existe, pues
en el apartado segundo del mismo articulo el Reglamento no se opone que los
Estados miembros mantengan o celebren acuerdos que permitan la facilitacion

en los procesos de obtencion de prueba.

En cuanto a otros caracteres, como seria de obligatoriedad y
exclusividad, el Reglamento no contiene ningun precepto que les determine.

Por eso, en la practica los 6rganos jurisdiccionales, en virtud de lo dispuesto en



el articulo 1 del Reglamento, se han llegado a preguntar si ¢hay que aplicar el
Reglamento siempre que se necesite la practica de algun acto procesal en otro
Estado miembro? Si el Reglamento tendria un caracter exclusivo significaria,
en la practica, que no se puede iniciar ningun acto procesal sin poner en
funcionamiento el procedimiento regulado en €él. El Tribunal de Justicia de la
Union Europea en los asuntos C-170/11° y C-322/11, recuerda que la finalidad
del Reglamento es la obtencidon simple, eficaz y rapida de pruebas en un
contexto transfronterizo y sefiala que: “no respondera al citado objetivo
interpretar las disposiciones del Reglamento 1206/2001 en el sentido que de
prohiben, de una manera general, a un érgano jurisdiccional de un Estado
miembro citar ante él en calidad de testigo, en virtud de su Derecho nacional, a
una parte residente en otro Estado miembro e interrogar a dicha parte en
aplicaciéon del mencionado Derecho nacional’. Cita también el Tribunal el
apartado segundo del articulo primero pues ese precepto menciona de forma

directa que “no se opone” a otros acuerdos entre los Estados miembros.

En el caso C-322/11°, que trata sobre la investigacién de un perito en
otro Estado miembro del que le ha nombrado, el Tribunal sefiala que “cuando
un oérgano jurisdiccional de un Estado miembro ordena la realizacion de
diligencias de obtencién de pruebas a un perito cuyo mandato debe ejecutarse
parcialmente en el territorio del Estado miembro al que pertenece dicho érgano
jurisdiccional, pero también parcialmente en otro Estado miembro, dicho érgano
jurisdiccional puede optar por nombrar al perito para que ejecute directamente
esa ultima parte de su mandato, bien acudiendo al procedimiento de obtencién
directa de pruebas por el 6rgano jurisdiccional requirente establecido en el
articulo 17, bien absteniéndose de aplicar las disposiciones de dicho
Reglamento, siempre y cuando la realizacién de esta parte de la prueba pericial
no requiera la cooperaciéon de las autoridades del estado miembro en la que
deba realizarse”. Podemos, deducir de todo esto, que el Reglamento no goza,
por tanto, ni de caracter obligatorio ni exclusivo. Segun lo dispuesto por el
Tribunal de Justicia de la Union Europeo, el Reglamento entrara en
funcionamiento, solo en aquellos supuestos en los que los o&rganos
jurisdiccionales necesiten de la colaboracion de las autoridades de otro Estado
miembro. Mientras no se moleste a éstas, puede, en virtud del articulo 17,
practicar la prueba directamente.
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1.2 Introduccion a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional —

Réqgimen Juridico

Hace ya afos que en Espafa el trafico juridico externo va aumentando
con gran rapidez. Por eso, en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en
adelante LEC) del afio 2000 se prometio, en una de sus disposiciones finales,
la aprobacion de una ley que promoviera la cooperacion juridica internacional,
en un plazo de seis meses. Se tardo, de hecho, catorce afios para que dicha
ley llegue a promulgarse. Han sido numerosas las criticas por parte de la
Doctrina en cuanto a su tardanza, y también en cuanto a su escaso contenido
para ciertas materias, pero no es el caso que nos ocupa. Nosotros
intentaremos destacar su ambito de aplicacion, sus principales caracteristicas
y su régimen juridico.

En cuanto a su ambito de aplicacion, es una norma interna, nacional, que por
tanto sera de aplicacidon para los drganos jurisdiccionales esparfioles, que
actuaran bien en el territorio espafol, bien en territorio o extranjero para la
obtencion de pruebas. El dmbito de aplicacion, regulado en el articulo 5 de la
Ley de Cooperacion Juridica Internacional (a continuacion LCJI)’ viene a
determinar que dicha norma sera de aplicacién “a los actos de cooperacién
juridica internacional, en particular a los actos de comunicacion y traslado de
documentos judiciales y extrajudiciales, tales como notificaciones, citaciones y
requerimientos, asi como a las comisiones rogatorias que tengan por objeto los

actos relativos a la obtencién y practica de pruebas.”

En cuanto a su régimen juridico, es una norma que abarca muchisimas
materias, mas de las necesarias para la cooperacion juridica internacional,
segun criticas de la Doctrina ® -“esta Ley regula mucho mas que la
cooperacion juridica internacional entre las autoridades espafolas vy
extranjeras”. Es verdad que incluye materias distintas de la cooperacion juridica
internacional, segun se puede ver en el articulo 5 mencionado mas arriba, pero

en cuanto a lo que a nosotros nos concierne, es una ley interna que regula muy



bien todo lo que es el procedimiento para obtencion de prueba tanto desde el

extranjero en Espafia, como desde Esparfia en el extranjero.

En cuanto a su objeto, regulado en el articulo primero, la Ley regula la
cooperacion juridica internacional entre las autoridades espafiolas y privadas.
La ley se aplicara en materia civil y mercantil, ampliando aqui, (mas que el
Reglamento europeo que estudiabamos en el apartado anterior) el ambito de
competencia hasta la responsabilidad civil derivada de delito y los contratos de

trabajo.

En cuanto a sus principales caracteristicas ° hay unas cuantas de gran

importancia.

La primera consistiria en el concepto amplio de cooperacion juridica

internacional que la Ley proclama, en diferentes planos.

El primero de ellos se encontraria dentro de las amplias materias que regula.
La norma va mas alla de los sectores tradicionalmente usados para la
cooperacion juridica internacional, y abarca muchas mas materias como seria:
la litispendencia y la conexidad internacional, el reconocimiento y la ejecucion
de sentencias extranjeras en el territorio espafol; la informacion y la prueba,

segun tendremos ocasion de estudiar.

El segundo de ellos se refiere al elemento subjetivo de la cooperacion, a las
autoridades. Esta vez la Ley, amplia la perspectiva y no ofrece esta
cooperacion juridica solo a los organismos jurisdiccionales o a las autoridades
publicas, sino que, una vez mas, va mas alla y ofrece esta posibilidad a otras

autoridades como serian los notarios y registradores.

El tercero de ellos se encuentra en su ambito subjetivo de aplicacion. La Ley,
no abarca solo las materias civiles y mercantiles, sino también el laboral, y ello
con independencia de la autoridad, judicial o no, que conozca del asunto de
que se trate.

Una segunda caracteristica seria su caracter subsidiario respeto de otras

fuentes del sistema, regulado en el articulo dos, bajo el titulo de “Fuentes”.

La Ley goza de este caracter en cuanto que, seria de aplicacion solo a aquellos
casos en los que no se podria aplicar un instrumento de fuente supra estatal
(Convenios bilaterales o fuentes de la Unién Europea), o alguna norma interna

especial como seria: los articulos 199 a 230 de la Ley 22/2003 de 9 de julio,



Concursal; los articulos 25 a 31 de la Ley de Adopcion Internacional, Ley
54/2007 de 28 de diciembre; etc.

Una tercera caracteristica, e igual la mas importante, consiste en la finalidad
gue la Ley tiene, donde se pretende que desde la perspectiva unilateral
espafiola, las autoridades se abran a la cooperacién — tanto activa como pasiva
— hacia el resto de paises ante el innegalable desarrollo del trafico juridico
externo. Especialmente es el articulo tercero, que bajo el titulo “Principio
general favorable de cooperacion” regula la intencion y el espiritu con los que
se tienen que llevar a cabo la cooperacion entre autoridades, siendo el
Gobierno el Unico 6rgano que podra, a través de Real Decreto, elaborar “una
lista negra” de las autoridades con las que no se debe colaborar 1[]. Mientras
tanto, las autoridades espafolas deben estar dispuestas a ejercitar dicha
colaboracién en todo momento, actuando siempre con las maximas diligencias

posibles.

Una ultima caracteristica consistiria en el favorecimiento y generalizacién de
las comunicaciones judiciales directas. Conciente de la eficacia de este
mecanismo, el legislador lo incorpora en la Ley con caracter general y lo
convierte en norma habilitante para las autoridades espafolas. El articulo 4,
bajo el titulo “Comunicaciones judiciales directas” define que “Se entiende por
comunicaciones judiciales directas aquellas que tienen lugar entre Organos
jurisdiccionales nacionales y extranjeros sin intermediacion alguna.” En caso
cabe la posibilidad de comunicacion escrita u oral, sin excluir el uso de los
medios electronicos. Esta comunicacion se extiende a todas las autoridades sin
excepcion. No obstante, este articulo tiene limites. Estos limites vienen a ser:
las comunicaciones no pueden afectar ni comprometer la independencia de los
organos judiciales involucrados; tampoco pueden menoscabar los derechos de
defensa de las partes; y se ha de respetar en todo caso la legislacion en vigor

tanto en el Estado requirente como en el Estado requerido.
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2. DEFINICION DE CONCEPTOS

Existen dentro de las normas juridicas (Reglamento 1206/2001 y la Ley
de Cooperacion Juridica Internacional) que vamos analizar en nuestro
proyecto, conceptos importantes que es mejor definir antes de empezar un
estudio mas profundo. Es importante, por tanto, poder diferenciar, por ejemplo,

los statutus que tienen los Estados en diferentes ambitos internacionales.

2.1. Derecho espanol

Desde el articulo primero aparecen dos conceptos importantes: “las
autoridades esparfolas y extranjeras”. El concepto de autoridad espafola se

debe entender en dos sentidos:

- en sentido estricto, se designa al Ministerio de Justicia como autoridad
central espafola — regulado en el articulo 7 de la LCJI. Aunque se acorde al
Ministerio directamente la funcién de cooperacion juridica internacional, en la
practica es la Subdireccion General de Cooperacién Juridica Internacional la
que se encarga de llevar a cabo todos los procedimientos requeridos. Asi
como, por razones similares sera la Oficina Central de Registros la que se
encargara de ejecutar las medidas necesarias para los asuntos sometidos a la

Ley del Registro Civil. 1

- en sentido amplio, cuando la Ley se refiere a la autoridad espafiola,
deciamos en el apartado anterior, no hace referencia solo a los organismos
judiciales, sino también a otros como son los notarios o registrados, todos ellos
organismos publicos. Intenta la Ley, aqui, abarcar todos los organismos
necesarios en el procedimiento de obtencion de prueba. A lo largo de su
regulado incluye, por ejemplo en el articulo 9, organismos que pueden
participar en los distintos procedimientos. Estos serian: los consules y
diplomaticos, las autoridades centrales, los érganos jurisdiccionales y el
conducto notarial. En otras palabras, participaran todas las personas que gocen
de un poder publico y que sea su necesaria intervencion. Aunque nada se diga

al respeto, salvo breves alusiones, entendemos que podrian participar,



también, en cualquier procedimiento los traductores e interpretes jurados que
participan. Puesto que, la traduccion es un requisito indispensable para muchos
procedimientos (por ejemplo, el articulo 11 de la Ley requiere que la solicitud
enviada a otro Estado sea traducida en su lengua oficial), entendemos que
también el trabajo y la participacion de estas personas estara bajo la proteccion

y ambito de aplicacion de la norma.

Un concepto importantisimo es el de “Estado extranjero”. Por este
concepto se debe entender que: se considera Estado extranjero a todo aquel
Estado que no sea miembro de la Uniébn Europea. Espafia puede tener
ratificado con dicho Estado un Convenio bilateral para la cooperacion juridica
internacional o no, rigiéndose en tal caso por la Ley de Cooperacion Juridica

Internacional.

Otros conceptos importantes serian “la autoridad requirente” y “la
autoridad requerida”, o lo que viene también a ser el Estado requirente y el
Estado requerido.

La “autoridad requirente” es aquel organismo (extranjero o el mismo
organismo nacional) que pide a otra autoridad la colaboracion juridica. Es
“autoridad requerida” aquella autoridad, que tiene el status de autoridad
concedida por una ley interna, a la que se le solicita la cooperacion juridica

internacional.

Por ejemplo, puede ser Estado requirente Espafia si es que pide la
colaboracion juridica a China, siendo en este caso la “autoridad requerida” las
autoridades chinas, autoridades asignadas por su Ley interna.

Haciamos en el apartado anterior una breve referencia a una “lista
negra” del Gobierno.’2 Pues bien, regulada en el articulo 3, parrafo segundo de
la LCJI, esta lista viene a ser: “una denegacion reiterada de cooperacion o
prohibicién legal de prestarla por las autoridades de dicho Estado”. Este amplio
concepto viene a significar que: aunque las autoridades espafiolas tienen el
deber de actuar siempre a favor del principio de cooperacion internacional,
pueden existir casos en los que no se pueda aplicar. En aquellos casos, en los
que, el Estado requerido se niega reiteradamente a prestar su colaboracion las
autoridades espafiolas, siendo autoridades requirentes, deben cesar de pedir

dicha colaboracion. Ese adjetivo de “denegacién reiterada” tiene que ser



interpretado para aquellos casos en los que las autoridades esparfolas deben
solicitar la cooperacion de las autoridades requeridas varias veces. No es
suficiente, por tanto, considerar que hay una denegacién de colaboracion
juridica internacional, si solo se ha intentando una o dos veces y las
autoridades requeridas no han contestado. La solicitud tiene que repetirse unas
cuantas veces para que se sea reiterada. Nada se dice al respeto de los
plazos. ¢Después de cuanto tiempo se considera denegada la solicitud? O

¢,cada cuanto tiempo hay que volver a solicitar la colaboracion?

En cuanto a la “prohibicion legal de prestarla (la colaboracion juridica
internacional) por las autoridades de dicho Estado”, se entiende que en sentido
contrario, Espafia también puede estar en una “lista negra” de otro Estado y

tener una prohibicion de cooperacion por diversos motivos.

Esta “lista negra”, en palabras de la Doctrina, 2 viene a ser un Real
Decreto dictado por el Gobierno en el que se prohibe a las autoridades
espafiolas competentes colaboren con las autoridades competentes de otro
Estado, bien porque éste ultimo se ha negado reiteradamente a colaborar con
Espafa, bien porque tiene una prohibicién legal interna de hacerlo. Veremos a
lo largo del estudio que hay otros casos en los que no se puede practicar la
colaboracion como serian: violacién de la tutela judicial efectiva o derechos
libertades fundamentales de las personas, en el procedimiento, por las

autoridades requeridas.

El articulo 8, en el parrafo d) promueve el uso de “las redes internas e
internacionales de cooperaciéon disponibles”. No es que, para nuestro asunto,
sea un concepto de gran importancia, pero estaria bien aclarar lo que llega a
significar. Es un poco mas tarde, en articulo 17, donde la ley regula lo que tiene
que entender por estas “redes” — no son mas que los medios técnicos y
electronicos que las autoridades espafolas pueden usar para solicitar la
colaboracion juridica internacional. Estos medios podrian ser: el correo
ordinario postal y electrénico, el fax u otros mecanismos. Igual seria importante
mencionar, que en la practica, los organismos judiciales, las fuerzas de
seguridad y las autoridades publicas usan un medio informatico de navegacion
y colaboracion mucho mas seguro que el usado de forma privada. Dicho medio

se llama “Intranet” y llega a cumplir las mismas funciones que el famoso



Internet, pero de una forma mucho mas segura, de tal forma que a la hora de
ser usada se necesita, ademas de una tarjera de identificacién del sujeto que lo
usa, unas contrasefias que permitan al sujeto usarlo y asi poder garantizar su
seguridad y evitar posibles “viruses” que podrian afectar el sistema y por tanto

conducir a un mal funcionamiento.

Haciamos antes referencia al “conducto notarial”, regulado en el articulo
noveno, como un medio de transmision de la solicitud de la colaboracion
juridica internacional. Pues bien, el conducto notarial es: “un modo de realizar
una notificacion fehaciente, es decir aquella en que queda constancia tanto de
su contenido como de su recepcion por el destinatario.”® Las autoridades
espafiolas usaran este medio solo en aquellos casos en los que éste sera
compatible con la naturaleza del acto de cooperacién, en continuacion del
mismo articulo. Asi pues, entendemos, que en la practica un notario espafiol
requirente de una cooperacion, para un determinado documento, puede a
través de este medio solicitar la cooperacion a otro notario requerido, siempre y
cuando este ultimo tenga atribuida dicha competencia por su ley interna. Es
decir, tiene el estado de autoridad competente para la colaboracion juridica

internacional.

Y por ultimo, el procedimiento de ejecucion, regulado en el articulo 13
de la misma Ley. El procedimiento de ejecucidn es uno o varios procesos que
se realizaran por las autoridades judiciales “sin dilacion conforme a las normas
procesales espafiolas”. Esto quiere decir, que las autoridades espafiolas,
cumpliendo con el principio favorable de cooperacion, ejecutaran las sentencias
firmes dictadas en el extranjero (respetando siempre los limites de Derecho
interno) conforme al Derecho espafiol, sin mas dilacion, sin mas tardanza o

impedimentos.

En cuanto a lo regulado en el Capitulo IV de la LCJI “De la préactica y
obtencion de pruebas” el concepto mas importante que debemos clarificar es el

mismo: el concepto de prueba.

Puesto que el Ordenamiento Juridico no ofrece un concepto de lo que se
puede entender por prueba, acudiremos a un diccionario juridico. Asi pues, la
prueba es “la actividad que desarrollan las partes con el tribunal dentro del

proceso para proporcionar a éste el convencimiento sobre la verdad o falsedad



de los hechos o afirmaciones facticas o para fijarlos como ciertos en la

sentencia con caracter definitivo”.r  “

En cuanto al objeto de la prueba tenemos el articulo 281 apartados
primero y segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) que
regula que “la prueba tendra como objeto los hechos que guarden relacién con
la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso” y que “también seran
objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero”. La costumbre no
debera ser probada si las partes la conociesen y estarian conformes con su
existencia, mientras que el Derecho extranjero se debera probar siempre.

Asi pues, podemos deducir que la necesidad de prueba es un elemento
esencial en un proceso. Tal como explica la definicion, la prueba debe formar el
convencimiento del Juez, bien sobre la verdad bien sobre la falsedad de los
hechos. Estos hechos, regula la LEC, deben guardar relacion con la tutela
judicial que se pretenda en el proceso. Entendemos pues que estos hechos
que forman la prueba deben tener relacion con el caso objeto de litigio, y que

no se puede presentar ante el Juez hechos que no afecten a éste.
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2.2. Derecho europeo

También, al igual que en la Ley nacional de Cooperacién Juridica
Internacional, nos encontramos en el Reglamento 1206/2001 con conceptos
qgue estaria bien definir antes de empezar el analisis mas profundo de nuestro

trabajo.

En el articulo primero se hace referencia a dos conceptos importantes.
El primero seria “la practica o realizacion de diligencia de prueba”. La diligencia
en el proceso civil es aquella actuacion cuya finalidad es preparar un eventual o
ulterior proceso, bien para obtener datos precisos sobre el fondo de la
pretension que se desea ejercitar, bien para determinar otras cuestiones
importantes en el proceso. Asi pues, este concepto engloba todos los actos
procesales que los 6rganos jurisdiccionales necesitan realizar, en otro Estado
miembro, para la realizacion futura del proceso civil o para la determinacion de
algunos hechos en un proceso ya empezado. El otro concepto consiste en el
status de “Estado miembro”. Se entiende por Estado miembro todo aquel
Estado que a través de la ratificacion de los Tratados europeos, son miembros
ya de dicha Organizacion. El apartado tercero del articulo 1 del Reglamento
sefiala que todos los Estados miembros de la Union Europea son Estados
miembros también del Reglamento, a excepcién de Dinamarca. No obstante
ésta excepcion ya no existe, pues por un Acuerdo de 10 de diciembre de 2008
de la Comisién Europea con Dinamarca, ésta ultima notifica su decision de

aplicar el contenido del Reglamento. * °

El articulo segundo hace referencia, al igual que la LCJI, a lo que se
debe entender por “6rgano jurisdiccional requirente” y por “érgano jurisdiccional
requerido”. No hay ninguna diferencia de los conceptos analizados en el
apartado anterior — “Estado requirente” y “Estado requerido”, por tanto, no hace

falta volver ha analizarlos.

El articulo 3 regula lo que se denomina “érgano central’. Deciamos

antes, que en el caso de Espafia la autoridad central, o lo que viene a ser

“el organo central” es el Ministerio de Justicia, bajo el poder del cual
actua la Subdireccion General de Cooperacién Juridica Internacional. En el

apartado segundo se hace referencia a los Estados federales y a los Estados



con entes territoriales autbnomas, caso ultimo en el que se encuentra Espafa.
Ante esta situacién, el Reglamento permite que nombren varios érganos
centrales. A pesar de ello, Espafia solo tiene el mencionado antes, aunque

pueden actuar, en la practica, todos los drganos jurisdiccionales nacionales.

El articulo 4, en su apartado primero, regula lo que viene a ser “la
solicitud”. Cuando nos referimos a una solicitud, entendemos que se trata de un
documento escrito que contiene unos datos de interés. En cuanto al formato de
este documento, deducimos del conjunto de la norma, que puede ser un
documento escrito en papel, que se puede remitir por correo ordinario, 0 un
documento en formato electrénico que permita su lectura, y que se remitiria, de
una forma mucho mas rapida, por correo electronico. La que importa es que la
solicitud es el primer paso para iniciar las diligencias de obtencion de prueba
ante un organo jurisdiccional de otro Estado miembro. Se entiende que es un
requisito sin el cual el procedimiento no puede empezar. La solicitud es de
hecho un formulario (formulario A) que se tiene que rellenar y enviar al érgano
requerido. Aunque el Reglamento impone la comunicacién de los 6rganos a
través de muchos formularios, en la practica se entiende que es mucho mas
comodo y rapido. Puede pasar que el 6rgano requerido al ver el Formulario A
entienda enseguida que se trata de una solicitud de cooperacion. O que si se
trata del Formulario C, el 6rgano requirente entienda que se trata de una
solicitud incompleta que ha formulado y enviado al 6rgano requerido. El
apartado segundo, del mismo articulo, viene a sostener el reconocimiento
automatico de los documentos europeos (promulgado por el Reglamento
1215/2012 en el articulo 58), en cuanto que sefiala que ni la solicitud, ni otro

formulario ni otro documento que les acompafie necesitaran de autenticacion.

Un daltimo concepto al que haremos referencia es el sefalado en el
articulo 13 y que viene a regular las medidas coercitivas. Las medidas
coercitivas son aquellas que a través de un acto judicial, se le priva a una
persona de un derecho. En un ejemplo, esto podria ser lo siguiente: un Tribunal
de Espafia — Estado requirente, pide al Tribunal de Rumania — Estado
requerido, que tome las medidas de embargo de bienes en Rumania de un
ciudadano rumano, porque éste tiene una gran deuda por el que es

demandado en proceso civil en Espafia. Las medidas coercitivas que los



Tribunales rumanos tomarian serian el embargo de los bienes del ciudadano
rumano. Este Gltimo sufre la perdida de un derecho, aquel de disfrutar de sus
bienes. Hay que tener en cuenta que las medidas pueden ser muchas en la
practica. Pero, estas, indiferentemente de las que el érgano jurisdiccional
requiere, no siempre van a poder ser aplicadas. Pues, siempre habra que
respetar el derecho procesal interno del Estado requirente si es que este
Derecho lo permite o no. Asi pues, por ejemplo, en Espafia no se podra pedir el
embargo de la cuenta bancaria de un individuo si éste gana igual o0 menos que
el Salario Minimo Interprofesional. Esta suma, como sabemos, se ve protegida

en Espafia, por las normas procesales, del principio de inembargabilidad.

Ni falta hace que decir que se requerira la practica de las medidas
respetando siempre los derechos fundamentales de las personas. No se
podran pedir, por tanto, medidas coercitivas que violen algun derecho o libertad

fundamental, o que impliquen el uso de la fuerza u otros medios dafinos.
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3. LA PRUEBA COMO ELEMENTO EXTRANJERO

3.1. Ambito nacional

Se considera que la prueba, como elemento imprescindible en un
proceso, tiene la caracteristica de ser considerada como elemento extranjero,
en aquellos supuestos en los que proviene de un Estado extranjero y que
necesita de una adaptacion al proceso civil nacional, como por ejemplo una
traduccion. Asi pues, en mi opinidon juridica, no puede considerarse, en la
practica, una prueba extranjera el testimonio de un espariol, que lo hace desde
un Estado extranjero, pero para un procedimiento civil espafiol. En este caso, la
prueba del testimonio no necesitaria de ningdn cambio para adaptarse al
proceso. El testigo que facilita la prueba, conoce sus derechos y se entiende
que presta el testimonio en espafiol, sin necesidad, por tanto, de traduccion,

aunque el hecho probatorio se lleve a cabo en otro Estado extranjero.

La prueba como elemento extranjero, necesita por tanto de un acto de
realizacién adicional, como la traduccién y/o legalizacion, de tal manera que si
no se llegaria a estos actos, se consideraria como prueba nacional interna.

Definiamos en el apartado anterior lo que es el concepto de prueba y
deciamos que es un hecho que debe tener relacion con la pretension judicial.
Asi pues, habrd que acudir a las normas procesales espafolas, para
determinar cuales son los medios de prueba que se pueden practicar por los
organos jurisdiccionales nacionales. Estos medios vienen regulados en el
articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), y viene a decir
lo siguiente:

“Articulo 299. Medios de prueba.

1. Los medios de prueba de que se podra hacer uso en juicio son:

1. ° Interrogatorio de las partes.

2. ° Documentos publicos.

3. ° Documentos privados.

4. ° Dictamen de peritos.



5. © Reconocimiento judicial.
6. © Interrogatorio de testigos.

Procederemos ahora en analizar cada medio de prueba y determinar
cuando cada uno puede llegar a ser una prueba como elemento extranjero en

el proceso civil.

En cuanto al primero, el interrogatorio de las partes, nos ocupa el
concepto de parte en el proceso. Es muy frecuente en la practica que alguna
de las partes en el proceso sea extranjera. Esto no quiere decir que el proceso
tendra el elemento extranjero, ni nada parecido. Los extranjeros en Espafia,
gozan, en virtud del articulo 3, apartado primero de la Ley Organica 4/2000 de
11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros, de los mismos
derechos y libertades fundamentales reconocidos en la Constitucion Espafiola
de 1978 (en adelante CE). Mas exactamente los extranjeros gozan de igualdad
ante la ley en virtud del articulo 14 de la CE. En nuestro caso, a lo que
intentamos referirnos es a aquellos supuestos en los que la parte extranjera en
el proceso invoca un derecho extranjero, para que le sea de aplicacion en el
procedimiento. El articulo 33 de la LCJI que regula “De la prueba del Derecho
extranjero” viene a decir que dicho Derecho debera ser alegado por la parte
interesada en su aplicacion. Por tanto, una vez que es alegado en el
procedimiento, es un hecho que tiene relacion con la pretension, pues la parte
que le alega quiere que sea de aplicaciébn en el proceso. Por tanto, este
Derecho extranjero, una vez alegado y cumpliendo los requisitos establecidos
por la Ley, tiene la consideracion de ser una prueba extranjera en el proceso.
Estos requisitos a los que hacemos referencia serian: la legalizacién del
documento presentado — articulo 323 LEC; y de la traduccion oficial del
documento —articulo 144 LEC. Otro requisito importante seria demostrar el
alcance de la norma juridica invocada, su eficacia y ambito de aplicacion. Este
requisito, en la préactica, lo suelen comprobar los 6rganos jurisdiccionales a
través de los medios diplomaticos o consulares del Estado del que procede el
Derecho extranjero. Esto es asi cuando el articulo 33 de la LCJI sefiala que los
organos jurisdiccionales determinaran el valor probatorio de la prueba practica,
sobre su contenido y vigencia. No obstante, el dltimo apartado del mismo

articulo indica que si se trata de informe o dictamen sobre el Derecho



extranjero, este no debera tener un caracter vinculante para Organos
jurisdiccionales esparioles. Un ejemplo de este supuesto seria la Sentencia del
Tribunal Supremo numero 528/2014 de 14 de octubre que trata sobre un
contrato de préstamo realizado en China de dos nacionales chinos.t® En este
caso, ambas partes son extranjeras. Se admite como prueba extranjera el
contrato, pero no se admite como prueba la alegacién del Derecho extranjero
chino. La parte que lo invoca pide la prescripcion del contrato, pero en ningun
momento aporta al caso normas juridicas eficaces chinas que demuestren
dicha prescripcion. La Unica prueba extranjera que admiten los Tribunales
espafioles es el contrato de préstamo extranjero, que se presenta como
documento escrito legalizado en China y traducido oficialmente en espafiol. En
sus fundamentos de derecho, sefiala el Tribunal Supremo que ninguna de las
partes, ni siquiera la interesa en alegar la prescripcion del contrato segun la Ley
china, no alega dicha normativa y que por tanto ningun érgano jurisdiccional
espafol puede fundamentar su sentencia con el simple testimonio de la parte.
Que para poder motivar una sentencia, los 6rganos jurisdiccionales necesitan
acreditacion del Derecho extranjero, por cualquier medio aprobado por Ley
espafiola. En conclusién, para alegar un Derecho extranjero en un proceso civil
espafol no es suficiente con mencionarlo o con presentarlo en un documento:
presentar, por ejemplo el Cédigo Civil chino. Hace falta mucho mas que eso
para alegar el Derecho extranjero. Hace falta alegar las normas juridicas
extranjeras de aplicacion al caso y alegar su contenido, vigencia y eficacia a
través de un medio publico. Los 6rganos consulares de los Estados
extranjeros, en la practica, suelen ser los mas indicados para entregar estos
documentos que prueben el Derecho extranjero.! ’Aunque nuestro caso tenga
como partes a dos personas extranjeras, podria un caso similar, de aplicacién
de Derecho extranjero, con partes nacionales pero que se hayan sometido a
dicho Derecho extranjero. Por ejemplo, dos espafioles que firman un contrato, y
que, a través de una clausula, deciden someterse al Derecho de un Estado
extranjero. Para poder invocar dicho Derecho ante los érganos jurisdiccionales

espafioles, deberan demostrarlo.

El segundo medio de prueba, regulado en el apartado primero, parrafo
segundo de la LEC trata sobre los documentos publicos. La LEC en el articulo
317 sefala las clases de documentos publicos. Asi pues pueden ser



documentos publicos: las resoluciones y diligencias de las actuaciones
judiciales, los documentos autorizados por notario con arreglo a derecho, los
documentos expedidos por funcionarios publicos que estén legalmente
facultados para dar fe en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones, los
documentos que con referencias a archivos y registros de 6rganos del Estado,
de las Administraciones publicas u otras entidades de Derecho publico del
Estado sean expedidos por funcionarios facultados para dar fe de disposiciones

y actuaciones de aquellos 6rganos, Administraciones o entidades y otros mas.

En los procesos civiles, se puede, y de hecho es un medio de prueba
muy importante, aportar documentos publicos como prueba. Dichos
documentos pueden ser extranjeros, es decir, que emanen de una autoridad
publica extranjera. En cuanto a la fuerza vinculante que tienen los documentos
publicos extranjeros en los procesos civiles esparioles, se encarga de regularlo
la LCJI en los articulos 56 y 57. El articulo 56 en su apartado primero sefala
que los documentos publicos extranjeros seran ejecutables en Espafia si lo son
en su pais de origen y no resultan contrarios al orden publico. Asi pues, un
testamento extranjero otorgado en el extranjero serd ejecutable en Espafa si
ha sido otorgado ante Notario, tiene caracter de documento publico y es
ejecutable en su pais de origen. Puede llegar en la practica, que dicho
documento, aunque goce de caracter de documento publico tanto en su pais de
origen como en Espafia, llegue a ser contrario al orden publico espafiol. Un
ejemplo de esto seria un testamento redactado en documento publico en Iran,
en el que el testador manifestando su ultima voluntad no reparte la legitima de
forma equivalente entre sus herederos, discriminando a sus hijas por razéon de
sexo. Esto es permitido por la ley musulmana, pero en Espafia vulneraria el
orden publico. Vulneraria el articulo 14 de la CE, en cuanto que no es admitida
por el ordenamiento juridico la discriminacion por razén de sexo.! °®Por tanto,
dicho documento, aunque cumple con todos los requisitos formales para ser
reconocido en Espafia, nunca se llegaria a hacer, pues viola derechos y
libertades fundamentales. El apartado segundo del articulo 56 regula la eficacia
del documento, y requiere para ello la misma eficacia como si fuera expedido o
autorizado por las autoridades espafiolas. Para otorgar esta eficacia a los
documentos publicos, en la practica se suele acudir a una figura que se llama

sello notarial y que es reconocido entre notarios y autoridades publicas. Asi



pues, e nivel europeo cada notario al expedir un documento publico del que da
fe, suele aplicar en el ultimo folio, pegar diriamos vulgarmente, lo que se
conoce como sello notarial europeo. Se trata de un sello que lleva la bandera
europea y que significa que dicho documento es expedido por un notario de un
Estado miembro. A nivel internacional tenemos lo que se conoce como
“apostilla”. Esta, no es mas que una firma notarial que se reconoce a nivel

internacional y que le ofrece al documento el caracter de publico.

En cuanto al articulo 57 de la LCJI que regula la “Adecuacion de
instituciones juridicas extranjeras” se trata de aquellos supuestos en los que no
se puede ejecutar directamente una figura juridica extranjera en Espafa,
porque no existe en el ordenamiento juridico espafiol. En ejemplo de ello seria
la figura marroqui de “kéfala” que es una adopcion interna de un menor, pero
gue no permite ser reconocida como adopcién fuera del marco juridico
marroqui. Ante los numerosos problemas que dio en la practica espafiola esta
figura las autoridades publicas esparfolas se han visto obligadas a aceptarla
como la figura juridica de acogimiento, respetando asi el ordenamiento juridico
marroqui. Se reconoce dicho procedimiento en la Resolucion Circular de la
Direccion General de los Registros y Notarios de 15 de julio de 2006,
permitiéndose que esta figura se inscriba en el Registro Civii como un
acogimiento simple o permanente en virtud del articulo 173 bis, apartado
primero del Cédigo Civil espafiol, cumpliendo siempre los requisitos sefalados
en el articulo 34 de la Ley de Adopcion Internacional, Ley 54/2007 de 29 de
diciembre. En conclusién de este ejemplo, la “kafala” es expedida por un
tribunal marroqui a través de una sentencia. Tratdndose de un documento
publico extranjero, pero que no permite sSu reconocimiento exacto en otro
Estado, tendra que ser adaptada a una figura juridica espafiola, como es el

acogimiento. Sera por tanto reconocida por las autoridades espafiolas. * °

Cerrando este apartado veiamos que los documentos publicos
extranjeros no tienen impedimentos en la legislacion espafola de ser
reconocidos, salvo breves requisitos. Sin olvidarnos del articulo 144 LEC que
requiere la traduccion oficial, es l6gico pensar que no se puede alegar un
documento ante un tribunal si este ultimo no entiende de que se trata. Por

tanto, la traduccion es principal para la eficacia de cualquier documento que se



presente. Puesto que en el siguiente apartado analizaremos los documentos
privados, tenemos que hacer referencia antes a la fuerza probatoria que los
documentos publicos tienen, y que le son reconocida en el articulo 319 de la
LEC. En el apartado primero se sefiala que los documentos que sefalabamos
mas arriba (resoluciones y diligencias judiciales, documentos notariales,
documentos expedidos por Registradores publicos etc.) “haran prueba plena de
derecho”. Esto quiere decir que dichos documentos publicos tendran una
eficacia “iure et de iure”, que no se permite prueba en contrario, y que por tanto
daran fe absoluta de los hechos que mencionan. En cuanto a otros documentos
como los expedidos por los funcionarios publicos legalmente facultados para
dar fe en lo que se refiere el ejercicio de sus funciones la eficacia es “iuris
tantum”, se presumira la verdad de los hechos que llevan mencionados, hasta

gue no se demuestre lo contrario.

Asi pues, en conclusion, los documentos publicos extranjeros una vez
reconocidos en Espafia tendran la misma eficacia que los documentos publicos

espafioles.

En cuanto a los documentos publicos, mencionados en el parrafo
tercero, de la misma norma juridica, no se mencionan en el LCJI, pero si en la
LEC. En el articulo 324, la LEC viene a decir que tendra caracter de
documento privado todo aquel documento que no esté en los casos del articulo
317. En otras palabras, esto quiere decir que tendra caracter de privado todo
aguel documento que no tenga asignado por Ley el caracter de documento
publico. El articulo 318 de la LEC, que remite al articulo 268 de la misma ley
regula la forma de presentacion de los documentos privados. Dichos
documentos deberan ser presentados en original y en copia fehaciente
realizada ante un fedatario publico. Si existe solo la copia fehaciente se
presentara solo ésta. Si se trata de documentos que se encuentren en
expedientes, registros o archivos se presentara solo copia de estos. También
se admite la presentacion de documentos que estén en otro formato que no
sea el de papel, como el electronico o digital. En cuanto a la fuerza probatoria,
regulada en el articulo 326 de la LEC, sefiala esta norma juridica que los
documentos privados tendran la misma eficacia juridica que los publicos,

siempre y cuando su autenticidad no sea impugnada en el proceso por la otra



parte. Tienen por tanto una fuerza “iuris tantum”, ya que permiten una prueba

en contrario.

En cuanto a los documentos privados extranjeros, no nos olvidemos de
su traduccion, elemento imprescindible. En cuanto a este proceso, tenemos
gue mencionar que los documentos privados extranjeros no necesitan de una
traduccion oficial o “jurada”, si no que es suficiente con una traduccion privada
— articulo 144, apartado segundo de la LEC. Aungue no es recomendable,
pues la traduccién privada puede ser impugnada, en un plazo de cinco dias por
la otra, pero también por el 6rgano jurisdiccional. Puede que, el juez dude que
el documento esté traducido correctamente y no lo admita como prueba. Por
eso, es mucho mas recomendable la traduccidon oficial, aunque resulte mas
cara, tiene mas eficacia, pues al ser realizada por un tercero, ajeno al proceso,
y por una persona especialista, que considera que reproduce fielmente el

documento.

El cuatro medio de prueba, el dictamen de los peritos, mencionado en el
parrafo cuatro, viene regulado en los articulos 335 y siguientes de la LEC.
Antes de entrar en el analisis del objeto y la finalidad del dictamen pericial,
debemos definir lo que es un perito. El perito es aquella persona, fisica o
juridica, llamada al proceso para que, de manera objetiva e imparcial, emita un
dictamen sobre un hecho, en atencion a los conocimientos especiales que tiene
de una materia determinada y con el fin de que el juzgador pueda valorar aquel
adecuadamente.2 [En los procesos civiles los peritos pueden ser designados
por las partes del proceso o por el mismo juez. Por tanto, la finalidad del
dictamen pericial es esclarecer algunos hechos en el proceso. Lo que nosotros
vamos a analizar es la eficacia del dictamen. Como este medio de prueba no
aparece en la lista de documentos publicos del articulo 317 de la LEC,
entendemos que tendra eficacia de documento privado. Por tanto, deberemos
acudir a lo mencionado mas arriba para ver su eficacia en el proceso. El
dictamen de peritos puede ser extranjero cuando es realizado por una persona
extranjera fuera del territorio nacional. Asi pues, no tendria consideracion de
documento privado extranjero aquel dictamen que se realiza: bien por peritos
extranjeros dentro del territorio nacional, bien aquel realizado por peritos

espafoles en territorio extranjero. En ningun de los supuestos, el dictamen



necesitaria de un acto adicional como darle la caracteristica de extranjero. Se
entiende que si un perito extranjero actla en territorio espafiol, la realizacion de
su dictamen se hara conforme a las leyes espafiolas, siempre y cuando dicho
dictamen se tiene que presentar en un proceso nacional. Por tanto, el dictamen
se realizaria en la lengua oficial, por ejemplo, y no necesitaria de la traduccion
(salvo aquella que el propio perito necesite para poder realizar el dictamen,
pero de forma privada). Si se realiza por un perito espafol, fuera del territorio
espafol, pero bajo la jurisdiccion espafiola, se entiende que también se hara
conforme al Derecho espariol, no tendria por tanto caracter de extranjero. En
conclusién, para que el dictamen pericial tenga el caracter de extranjero sera
necesario que se lleve a cabo fuera del territorio nacional por una persona
extranjera, de tal manera que al ser presentado ante un érgano jurisdiccional
espafol se necesite, al igual que el resto de documentos privados, de actos
adicionales, como la traduccion y/o legalizacién (sello notarial) si se quiere

presentar como documento publico.

En el péarrafo quinto del articulo 299 de la LEC no encontramos con la
figura juridica de reconocimiento judicial. Regulada en el articulo 353 y
siguientes de la LEC, esta figura tendra una breve referencia para nosotros,
pues aunque es un medio de prueba, nunca podra tener el caracter de
extranjero. Desde el primer apartado, del articulo 353 que cita lo siguiente: “El
reconocimiento judicial se acordara cuando para el esclarecimiento y
apreciacion de los hechos sea necesario o conveniente que el tribunal examine
por si mismo algun lugar, objeto o persona”. Se trata de supuestos en los que
el juez para aclarar sus dudas, decide investigar por si solo, acudiendo siempre
al lugar del hecho donde se encuentre la prueba. La misma frase “que el
tribunal examine por si mismo” no da a entender que dicho medio jamas podra
tener el caracter de extranjero, pues sera el juez espafol que conoce del
proceso civil, el que investigara de forma personal. Por tanto, aunque este
reconocimiento judicial lo haga en un Estado extranjero, es una persona
espafiola, el juez (y las demas personas presentadas, como el Secretario

Judicial), el que conforme a la ley espafiola, llevara a cabo el medio de prueba.

El dltimo medio de prueba, citado en el articulo 299 de la LEC es el

interrogatorio de testigos. Ya deciamos antes, cuando este medio, aunque se



lleve a cabo en un Estado extranjero, no se puede considerar prueba con
elemento extranjero en un proceso. Tendrd el caracter de prueba con elemento
extranjero el interrogatorio cuando el mismo testigo es extranjero y éste no
reside en Espafa, sino en otro Estado. Es decir, que aunque en un proceso
civil se inste a declarar a una persona de nacionalidad extranjera, si dicha
persona es residente en Espafia y encima, presta el testimonio en espafol
(cosa que no es imprescindible, puede prestar el testimonio en otro idioma,
asistido por un intérprete), dicho interrogatorio no tendra caracter de extranjero.
El interrogatorio, para tener un elemento extranjero, se debe hacer fuera del
estado nacional en el que se lleva a cabo el proceso civil. Asi pues, puede
pasar que el testigo tenga conocimiento de los hechos, porque estaba de
vacaciones en Espafa. Al regresar a su pais, se le pide que declare desde alli,

lo que conoce sobre los hechos, a través de los medios de video conferencia.

Después de analizar todos estos medios de prueba, el apartado segundo
del articulo 299 LEC amplia un poco mas la lista y sefiala que también se
admitirdn como medio de prueba los medios de reproduccién de la palabra, el
sonido y la imagen, asi como los medios que permiten archivar o conocer o
reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo
con fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso. Todos estos
medios, para tener el caracter de prueba como elemento extranjero, deberan
presentarse un idioma extranjero, de tal manera que se necesiten de una
traduccion. Al igual que el dictamen pericial, si no se encuentran en la lista del

articulo 317 de la LEC, tendran caracter de documentos privados.

Para concluir el articulo, el apartado tercero sefiala que se admitira, a
instancia de parte, cualquier otro medio de prueba del que el tribunal tenga

certeza.

Por tanto, en andlisis de casi todos los medios de prueba, podemos ver
cuando la prueba es considerada en el proceso como un elemento extranjero, y
por qué. Siempre que ésta necesite de un acto adicional, de perfeccionamiento,
(como la traduccién para poder se entendida) y no se podra presentar de la

misma forma que regula la ley, se entiende que tendra caracter de extranjera.
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3.2 Ambito comunitario europeo

El articulo 10, apartado tercero del Reglamento 1206/2001 sefala que
“El organo jurisdiccional requirente podra pedir que la solicitud se ejecute de
acuerdo con alguno de los procedimientos especiales previstos en el Derecho
de su Estado miembro, mediante el formulario A que figura en el anexo”. Asi
pues, deducimos de este apartado que el Reglamento, al no mencionar otra
cosa, remite al Derecho procesal estatal y por tanto tendriamos que aplicar
todo lo que estudidbamos antes. Salvo algunas diferencias que se dan. Estas
diferencias, antes de analizarlas, radican mas en la seguridad juridica que
existe en el ambito de la Unién Europea entre sus Estados miembros, y que no

es tan firme con otros Estados.

Asi pues, veiamos que tenian consideracion de documentos publicos, y
por tanto una gran eficacia en un proceso, las resoluciones y diligencias de las
actuaciones judiciales. Ahora bien, en el marco de la Union Europea una
resolucién judicial que esté ya firme se reconocera en otro Estado miembro de
forma automatica, regulada en el articulo 36, apartado primero del Reglamento
1215/2012 —“Las resoluciones dictadas en un Estado miembro seran
reconocidas en los demas Estados miembros sin necesidad de procedimiento
alguno”. Lo unico que se debera aportar la copia de la resolucién (cumpliendo
los requisitos necesarios) y un certificado expedido (se trata de un modelo de
formulario que junta determinados datos y se presenta para solicitar el

reconocimiento).

Mientras que, si dicha resoluciéon procede de un Estado extranjero
necesitara de un proceso de reconocimiento llamado exequétur, regulado el

Capitulo Cuatro de la LCJI, de los articulos 52 a 55 ambos inclusive.

El exequatur es un “procedimiento especial cuyo objeto es declarar, a
titulo principal, el reconocimiento de una resolucion judicial extranjera y, en su
caso, autorizar su ejecucion; es también este el procedimiento a disposicion de
quien pretenda una declaracion de no reconocimiento de una resolucién
extranjera sobre la base de la existencia de alguna de las causas de
denegacion del reconocimiento del articulo 46 LCJI” 2 (siendo estas causas:

causas contrarias al orden publico, vulneracion de derechos de defensa de las



partes, cuando sobre la materia fueran exclusivamente competentes los
organos jurisdiccionales espafioles, cuando la resolucion es contraria a una
resolucién espafiola ya dictada u otra resolucién ya reconocida en Espafia, o,
por ultimo, cuando haya un mismo proceso abierto, con las mismas partes y el
mismo objeto, en Espafia).

Aungque para ambos reconocimientos sera competente siempre el
Tribunal de Primera Instancia del domicilio de la parte frente a la que solicita el
reconocimiento, el procedimiento judicial de exequatur el érgano jurisdiccional
espafiol controlara de oficio la competencia objetiva, pues asi lo regula el
articulo 52, en apartado cuatro de la LCJI. Lo que se inicia de hecho es un
procedimiento judicial, mientras que para el reconocimiento de resoluciones

europeas no se iniciara procedimiento alguno.

También, en cuanto al resto de documentos publicos, el Reglamento
1215/2012 en su articulo 61 sefiala que “No se exigira legalizacion ni
formalidad analoga alguna para los documentos expedidos en un Estado
miembro en el contexto del presente Reglamento”. Legalizacion que si se pide
para los documentos publicos que proceden de un Estado extranjero, articulo
323, apartado segundo, parrafo segundo — “Que el documento contenga la
legalizacidn o apostilla y los demas requisitos necesarios para su autenticidad
en Espafia.” Para los documentos publicos provenientes de un Estado
miembro, en virtud del articulo 58, apartado segundo, del Reglamento
1215/2012 — “El documento presentado debe reunir los requisitos necesarios

para ser considerado autentico en el Estado miembro de origen”.

En conclusién, aunque necesite de menos requisitos la prueba que
proviene de un Estado miembro de la Unién Europea sigue teniendo el caracter
de elemento extranjero en el proceso. Por ejemplo, no porque provenga de un
Estado miembro dejara de necesitar de una traduccion oficial, pues si se trata
de un documento, su contenido seria inteligible para los oOrganos
jurisdiccionales. Se trata mas bien de requisitos que afectan su eficacia fuera
del territorio en el son expedidas. La Unién Europea en su principio de
fundacién como territorio sin fronteras, intenta a través de sus normas eliminar
esas barreras entre sus Estados miembros. En nuestro caso se hace a través

de la eliminacién de tramites publicos (con la legalizacién o apostilla) haciendo



que los tramites sean mas rapidos, sin quitarles la eficacia, ofreciendo un
régimen de igualdad entre los Estados. Esta igualdad se basa en consagrar a
los documentos publicos, y en especial a las resoluciones y diligencias
judiciales una igualdad — siendo considerados todos con la misma fuerza
vinculante de un Estado a otro — sin mas requisitos que aquellos que pide el
Estado miembro del que emana el documento y el formulario sefalado por el
Reglamento. Ya deciamos antes, que dicho formulario es para acelerar y
facilitar el trafico entre 6rganos jurisdiccionales. También esta igualdad ofrece
una gran seguridad juridica a los ciudadanos residentes en la Union Europea,
pues estos ya no se ven obligados a llevar a cabo multitud de actos para

demostrar una prueba en un proceso.
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4. LEY APLICABLE AL PROCEDIMIENTO

4.1 Ambito nacional 22

Todos los Estados parten del principio “lex fori regit processum” que
viene a significar mas o menos que “la ley del foro rige el proceso”. En otras
palabras esto quiere decir que el proceso se regira por la ley territorial donde se
desarrolla. En el caso del proceso desarrollado en Espafia este principio viene

sostenido por norma juridica, en el art. 3 LEC que viene a decir lo siguiente:

“Con las solas excepciones que puedan prever los Tratados y Convenios
internacionales, los procesos civiles que se sigan en el territorio nacional se

regirdn unicamente por las normas procesales espafiolas”.

Importante destacar un aspecto sobre lo regulado en esta norma —art. 3
LEC. La Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS) de 20 de julio de
1992 viene a especificar que es importante diferenciar en la ley aplicable al
fondo del asunto y las cuestiones procesales. Asi por ejemplo, si las partes
deciden por mutuo acuerdo que se les aplique un derecho extranjero, éste
Derecho, una vez demostrado por las partes, sera de aplicacion al fondo del
asunto. Como ejemplo, pensemos en el matrimonio de rumanos que piden a
las autoridades judiciales que les declare el divorcio y por ello, pues les es mas
beneficio, piden la aplicacion del derecho rumano, pues el matrimonio se
celebro segun dicho Derecho. En el proceso el juez debera aplicar el Derecho
rumano una vez que las partes le haya presentando. Pero, esto no significa que
a las cuestiones procesales no se va a aplicar el Derecho espafiol. Si el
Derecho territorial nacional regula el pago de una tasa judicial para el desarrollo
de dicho proceso civil, el matrimonio, o el menos el demandante, debera
pagarla. Esto es, en breve la ley aplicable a los actos procesales. El pago de la
tasa judicial es parte del acto procesal, pues sin ella no se puede iniciar el
proceso. (Hay excepciones como en los casos de asistencia juridica gratuita en

los que el demandante no debe pagar dicha tasa para que se abra el proceso).

No obstante, la aplicacion practica de la regla “lex fori regit processum”

plantea algunos problemas de calificacion: ¢Qué cuestiones se califican como



procesales y cuales, como materiales? Para responder a esta pregunta, el
sistema arranca de que la calificacion ha de hacerse - ex lege fori - art. 12.1°
Cadigo Civil: “La calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se
hard siempre con arreglo a la ley espafiola.” Lo que el Derecho espafiol califica
como procesal debe someterse al derecho procesal espafiol; lo que califica
como material —lex causa — a la ley aplicable al fondo de litigio segun nuestras
normas de conflicto. Los casos dificiles deben resolverse a partir de la siguiente
idea: si la institucion o las reglas problematicas se han formulado por razones
de tutela judicial efectiva o de practicabilidad/funcionalidad procesal, debe
calificarse como procesales; si se han formulado por razones derivadas de la
especificidad material del derecho subjetivo, deben calificarse como materiales

y someterse a la ley aplicable al fondo del litigio.

A partir de este criterio, se suelen considerar sujetos a la ley espafiola

aspectos como:
a) los presupuestos procesales necesarios para plantear un litigio

b) los aspectos preliminares, las formas y requisitos de de presentacion
de una demanda y de su contestacion, asi como de los posibles escritos de
replica y duplica

c) las condiciones procesales para plantear una compensaciéon o una

reconvencion

d) la necesidad de asistencia letrada y representacion, asi como las

condiciones de ambas
e) el régimen de imposicion de costas
f) las formas de conclusion del proceso

g) las formas de tutela posibles (declarativa o ejecutiva; principal,

sumaria o cautelar; mero declarativa, declarativa de condena o constitutiva)

Ante este supuesto nos encontramos con un principio general de
Derecho y con sus excepciones, que serian aquellas que vienen determinadas
por Tratados y Convenios Internacionales. Puede que un Tratado Internacional
imponga que para un determinado proceso se impongan otras normas
procesales. Un ejemplo en este caso seria el art. 24 del Reglamento 1215/2012

o Bruselas | bis. Dicho articulo, perteneciente a una norma comunitaria



internacional, ofrece competencia exclusiva a los Tribunales donde el bien
inmueble esté situado cuando se trata de arrendamiento de éste,
indiferentemente del domicilio de las partes, arrendador y arrendatario. El
proceso que tenga lugar a causa de un conflicto surgido por causa del
arrendamiento de un bien inmueble, tendra lugar en el lugar donde este
situado el bien inmueble y se regira por las normas procesales de dicho lugar o
Estado.

Otras excepciones a esta regla general serian:

La primera se refiere a aquellos casos en los que la aplicacion de una
norma procesal espafiola exige la aplicacién o toma en consideracion de reglas
procesales extranjeras. Esto sucederia cuando, por ejemplo, un juez espafiol
debe determinar, segun el art. 32 del Reglamento Bruselas | Bis, la fecha de
pendencia del proceso en otro Estado miembro teniendo en cuenta si,
conforme al Derecho procesal de ese otro Estado, la presentacion de la
demanda procede a la cedula de emplazamiento o no. Este dato es
determinante para, a continuacion, decidir si admite o no la excepcion de

litispendencia.

Una segunda excepcion deriva de las necesidades de adaptacion — hay
situaciones en las que el juez espafol debe adaptar su Derecho procesal a las
peculiaridades del trafico internacional con el fin de asegurar una tutela judicial
mas adecuada y efectiva. Esta excepcion viene contemplada en el art. 13 de la
Ley de Cooperacion Juridica Internacional: “Las solicitudes de cooperacion
juridica internacional se ejecutaran sin dilacion conforme a las normas
procesales espafiolas. Excepcionalmente y a solicitud de la autoridad
extranjera requirente podran aceptarse formalidades o procedimientos
especiales, si ello es compatible con la legislacion espafiola y resulta
practicable.”
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4.2. Ambito comunitario europeo

En cuanto al ambito comunitaria europeo sobre el asunto de la Ley
aplicable a los actos procesales rige el Reglamento Numero 1206/2001 sobre
la Cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en

el ambito de obtencion de pruebas en materia civil o mercantil.

La Seccion Tercera que regula la obtencion de pruebas por el 6rgano
jurisdiccional requerido, menciona en el art. 10 las disposiciones generales
sobre la ejecucion de la solicitud. No vamos a analizar el articulo entero, sino

solo aquellos apartados que nos interesan.

Destaca el apartado segundo, pues sigue el principio general que
analizabamos mas arriba. Segun este apartado “El 6rgano jurisdiccional
requerido ejecutara la solicitud aplicando el Derecho de su Estado miembro. “
“El organo jurisdiccional requerido” al que se hace referencia es el érgano
jurisdiccional que debera ejecutar la solicitud de prueba de otro o6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro. Pero, lo importante de este apartado es

gue sigue la regla general internacional — lex fori regit processum.

No obstante, el art. 10 del Reglamento 1206/2001 también presenta una
excepcion a la regla general, excepciones que vienen mencionadas en el

tercero, del mismo articulo, y que analizaremos brevemente.

La excepcion consistiria en la ejecucion de de normas procesales
extranjeras. Menciona la norma juridica comunitaria lo siguiente: “El 6rgano
jurisdiccional requirente podra pedir que la solicitud se ejecute de acuerdo con
alguno de los procedimientos especiales previstos en el Derecho de su Estado
miembro, mediante el formulario A que figura en el anexo.” El o6rgano
jurisdiccional requirente es el 6rgano jurisdiccional que solicita la obtencion de
prueba a otro organo jurisdiccional de un Estado miembro. De esto, podemos
entender que las normas comunitarias permiten la aplicacion de normas
juridicas procesales de un Estado miembro en otro Estado miembro. Un
ejemplo de esto seria: si Espafia requiere que para la obtencion de una prueba
intervenga el Ministerio Fiscal, porque asi lo dicta el Derecho espafiol, en un
Estado miembro donde para la obtencidon de dicha prueba no se ve prevista la

intervencidn de éste. Aungque nada se menciona al aspecto, supondremos que



la presentacion del Formulario A, que viene regulado es un requisito
imprescindible para poder aplicar la excepcién a la regla general. Y que, sin la
presentacion de este formulario no se podra pedir al érgano jurisdiccional

requerido la aplicacion de las normas procesales extranjeras.

Una excepcion a esta excepcion es que el 6rgano jurisdiccional
requerido aplicara las normas procesales extranjeras siempre y cuando no
sean incompatibles su Derecho nacional o cuando existan grandes dificultades
de hecho. Asi lo regula el apartado tercero a continuacion “...El érgano
jurisdiccional requerido cumplira dicha peticion a no ser incompatible con el
Derecho del Estado miembro del érgano jurisdiccional requerido o que existan
grandes dificultades de hecho.”

Para finalizar, el apartado tercero finaliza diciendo que el caso en que se
den las circunstancias de excepcion de la excepcion el drgano jurisdiccional
requerido deberd informar al érgano jurisdiccional requirente de los motivos o

causas que impiden la ejecucién a través del formulario E.




5. INICIACION Y PROCEDIMIENTO DE OBTENCION
Y PRACTICA DE LA PRUEBA EN EL AMBITO NACIONAL

5.1. La solicitud y otros tramites a nivel nacional

En el &mbito nacional, la LCJI regula el procedimiento de requerimiento
de prueba tanto desde Esparfia a un Estado extranjero, como el procedimiento
del Estado extranjero a Espafa, y asi lo regula el articulo 29 en su apartado
primero “El presente capitulo se aplica a la practica y obtencion de pruebas en
el extranjero para que surtan efecto en un procedimiento judicial en Espafa, o

en Espafia para que surtan efecto en un proceso extranjero”.

Dicho procedimiento se inicia a través de una solicitud de cooperacion.
En el @&mbito nacional, a diferencia del comunitario europeo, no se presenta un
formulario que simplemente se deberd rellenar, si no que habra que acudir a lo
articulado en la ley interna mencionada, para conocer los datos que la solicitud
debera contener. Lo que llega a ser en la practica un envio constante de los
organos jurisdiccionales a la Ley siempre que tendran que completar una
solicitud de cooperacion judicial internacional, evitando siempre omitir algan
dato. Cuestion que en la practica pues llegar a ser dificil, ya que el formulario
europeo al contener ya todos los datos y solo tener que llenarlo, simplifica
mucho mas el trabajo, y todo esto en opinion personal. El articulo 10, en su
apartado primero, de la LCJI indica lo que tendra que ser el contenido y los

requisitos de las solicitudes de cooperacion. Estas son:

“l. Las solicitudes de cooperacion juridica internacional deberan
especificar:

a) La autoridad requirente y, si fuere conocida, la autoridad requerida,
con indicacién de todos los datos disponibles, en particular de la direccién
postal y electronica.

b) El nombre y la direccibn de las partes y, en su caso, de sus

representantes procesales.



c) El nombre y la direccién de la persona a quien se refiera la diligencia,
y cuantos datos adicionales de identificacion fueren conocidos y necesarios

para el cumplimiento de la solicitud.

d) El proceso judicial y el objeto del mismo, asi como una exposicion

sumaria de los hechos.

e) Una descripcion detallada de la diligencia solicitada y de las

resoluciones o decisiones en que se fundamente.

f) Los documentos debidamente traducidos y, en su caso, debidamente

legalizados o apostillados, asi como una relacion detallada de los mismos.

g) Caso de estar sujeta la diligencia solicitada a plazo o ser de urgente
realizacion, la indicacion de los plazos precisos para el cumplimiento y una

motivacion de las razones que justifican la urgencia.”

Como podemos ver, incluye datos basicos como los datos de
identificacion, de localizacion, traduccion etc. Pero, lo que tiene relevante
importancia es el apartado segundo, del mismo articulo 10 que viene a sefalar
lo siguiente: “La autoridad central espafiola comprobara que la solicitud de
cooperacion reune el contenido y los requisitos que sefalan el apartado
anterior y el articulo 11. Cuando la solicitud no reuna tales requisitos se
devolverd a la autoridad requirente, indicando los motivos concretos de la
devolucion.” Por lo que podemos ver, la solicitud, una vez rellenada con los
datos requeridos por la ley no es enviada directamente a la autoridad
competente extranjera, si no a la autoridad central espafola, es decir a la
Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional para que eéste
verifigue que la solicitud cumple con sus requisitos. Surge, por tanto, la idea de
gue este 6rgano se encarga del buen funcionamiento de la cooperacién judicial
internacional. No obstante, para agilizar el procedimiento de obtencién de
prueba se deberia de regular un plazo de correccién. El articulo 11 de la LCJI
mencionado hace referencia al idioma. Sefala dicho precepto que la solicitud
de cooperaciéon juridica internacional y los documentos adjuntos que la

acompafian deberan ir traducidos al idioma oficial del Estado requerido.



En cuanto a la tramitacion de la solicitud el articulo 12 de la misma Ley

viene a decir:

“1. Las solicitudes de cooperacion juridica internacional acordadas por
las autoridades espafiolas se enviaran mediante oficio a la autoridad central
espafiola que las transmitirdA a las autoridades competentes del Estado
requerido, bien por via diplomética o consular, bien a través de la autoridad
central de dicho Estado si existiere y a ello no se opusiere su legislacion.
Podran asimismo remitirse directamente por las autoridades espafiolas a las
autoridades competentes del Estado requerido, de acuerdo con lo previsto en

el articulo 9, si ello estuviere previsto en su legislacion.

2. Sin perjuicio de la posibilidad de comunicaciones judiciales directas,
las solicitudes de cooperacion juridica internacional acordadas por autoridades
extranjeras se transmitiran a la autoridad central espafiola, que las remitira a

las autoridades espafiolas competentes para su ejecucion.

3. La transmisién podra realizarse por cualquier medio que garantice la
seguridad y confidencialidad de las comunicaciones y que los documentos son

auténticos y legibles.

4. Una vez ejecutadas, las solicitudes se devolveran por la via de

transmision utilizada para cursarlas.”

Asi pues, lo que se intenta a través de este articulo es encontrar siempre
solucion a diversos problemas que surgen en la practica. Puede pasar que no
se tenga exactitud sobre el domicilio de un testigo, o el domicilio del Juzgado
MAas cercano a éste para instar al testigo a declarar. Ante este supuesto la
autoridad central espafiola podria tramitar la solicitud a través de los medios
diplomaticos o consulares. También se permite una cooperacion juridica
internacional directa, al indicar nuestro articulo que si la ley del Estado
requerido lo permite, se podra remitir la solicitud directamente a sus

autoridades competentes.

El articulo 13 viene a sostener el principio lex fori legit, estudiado en el
apartado anterior. Sefiala este precepto que la solicitud de cooperacion juridica
internacional se ejecutara sin dilacion conforme a las normas procesales

espafiolas.



5.2. El procedimiento de obtencién vy practica de prueba

En cuanto a la practica y obtencién de prueba en un Estado extranjero,
el procedimiento se regula en el Capitulo IV de los articulos 29 a 32, ambos

inclusive, de la LCJI.
El articulo 29 viene a sefialar lo siguiente:

“1. El presente capitulo se aplica a la practica y obtencion de pruebas en
el extranjero para que surtan efecto en un procedimiento judicial en Espafa, o

en Espafa para que surtan efecto en un proceso extranjero.

2. La prueba solicitada debe tener relacién directa con un proceso ya

iniciado o futuro.

3. Cuando se solicite en Espafia la practica de una prueba con
anterioridad al inicio del procedimiento judicial extranjero, se exigird que la
practica anticipada de la prueba sea admisible conforme a la legislacién

espafola.

La prueba practicada en Espafia que haya de surtir efectos en un
proceso extranjero debera respetar las garantias previstas en la legislacion

espafola y practicarse conforme a la normativa procesal espafiola.”

El primero de los parrafos ya se miraba al principio, analizaremos por
tanto, el resto del apartado.

El segundo pérrafo viene a decir lo mismo que el apartado primero del
articulo 281 de la LEC “La prueba tendra como objeto los hechos que guarden
relacion con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso”. Asi pues,
se deduce de lo regulado que la prueba debe versar sobre hechos. No
obstante, a falta de regulacion, la Jurisprudencia amplia el objeto de la prueba.
Y, asi lo hace el Tribunal Constitucional en su Sentencia de nimero 353/1992
de 24 de noviembre 2 al sefalar que “Objeto normal y principal de la prueba
son los hechos, o mejor, las afirmaciones de las partes sobre los hechos.
Objeto excepcional y secundario de la prueba puede ser el Derecho, pero solo
el consuetudinario y el extranjero.” Breve resolucion judicial que deja claro que

la prueba puede consistir tanto en unos hechos que guardan relacién con la



pretensibn como en la alegacion del Derecho extranjero. Lo que nunca se
podr& alegar como prueba es el Derecho nacional. Caso que ocupo al Tribunal
Constitucional en la resolucion y que éste ha denegado de forma automatica.

Otro caso del Tribunal Constitucional que nos podria servir en cuanto a
la alegacion de prueba con elemento extranjero seria el Auto numero 168/2003
de 29 de mayo 2* . En este supuesto se trata de dos testigos de nacionalidad
colombiana que prestan declaracion ante el Juzgado de Primera Instancia, pero
después regresan a su a pais de origen, lo que impide a la Audiencia Provincial
tomarles la declaracion en segunda instancia. La parte interesada alega que se
le esta violando el derecho a la defensa y a una tutela judicial efectiva,
sefalada en el articulo 24 CE. El Tribunal Constitucional argumenta que,
aunque los testigos residian en el extranjero, éstos ya habian prestado la
declaracion sobre lo hechos, y al no ser que si se hubiese omitido algin dato
de importante trascendencia para el caso, los oOrganos jurisdiccionales no
tienen porque volver a instarles a declarar. Se deduce, por tanto, que la
practica de la prueba en el extranjero se hara en aquellos casos en los que es
importante esclarecer los hechos. Y que, si las pruebas obtenidas en territorio
nacional son suficientes para formar la convencion del juez, ya no hace falta
recurrir al medio de cooperacion juridica internacional. Se trata mas de evitar
tramites y prolongacion indebida del procedimiento, y mas de agilizar los

procesos.

En cuanto al tercer parrafo, es de incidental importancia el hecho de que
la prueba practicada en Espafa para surtir efectos en un Estado extranjeros se
vea sometida a respetar las garantias previstas en la legislacion espafola. Hay
que tener cuidado cuando hablamos de un Estado extranjero, pues podemos
hablar de ordenamientos juridicos que discriminan por razén de religiéon o de
sexo, como los paises de religion musulmana; o hablar de Estados, aun
democraticos, donde el testimonio en contra, la difamia es suficiente con

constituir una prueba en contra, como por ejemplo en Estados Unidos.

Importante la Sentencia del Tribunal Constitucional numero 54/1989 de
23 febrero 2 °*en la que se niega el reconocimiento de una sentencia de
divorcio de un Tribunal Supremo del Estado de Nueva York. En la sentencia

extranjera se acuerda por el 6rgano jurisdiccional el divorcio entre una nacional



espafola y un nacional estadounidense, y la custodia de los menores a éste
ultimo. El proceso civil se lleva a cabo sin la presencia de la madre, pues ésta
se encuentra en Espafia con los dos menores. Los 6rganos judiciales niegan el
procedimiento de reconocimiento de exequatur a la sentencia, no solo en base
a que dicha sentencia se dicto en rebeldia de la mujer, vulnerando su derecho
a la defensa, si no también porque el marido, en su defensa, utiliza medios de
prueba que no aceptados en nuestro Ordenamiento Juridico. Asi pues, el
marido obtiene la sentencia favorecedora con los simples hechos de acusar a
la madre de mantener relaciones sexuales con otras personas, de cometer
actos incestuosos y lésbicos cometidos en presencia de los menores, de
amenazar al demandado con la muerte etc. estos medios de prueba, tal y como
alega el Tribunal Constitucional no se reconocen ni son admitidos por las
normas procesales espafiolas. Cita el Tribunal “son carentes de respaldo

probatorio alguno a la luz de nuestro ordenamiento positivo”.

Volviendo a nuestra norma juridica, a la LCJI, en el articulo 30 nos
encontramos con que, cuando se trata de una solicitud de practica y obtencion
de prueba, dicha solicitud, debera, ademas de los requisitos ya estudiados,

contener:

“Ademas de la prevista en el articulo 10, las solicitudes de cooperacion
internacional en materia de obtencién de pruebas deberan reunir la siguiente

informacion:
a) La descripcion de las diligencias de obtencidn de pruebas solicitadas.
b) La indicacion de si se solicita la practica de la prueba conforme a un

procedimiento previsto en la legislacion del Estado requirente y las

aclaraciones necesarias para su aplicacion.
c) La indicacion de si se solicita el uso de medios tecnoldgicos de
comunicacion.

d) La solicitud de las partes interesadas, sus representantes o algun
funcionario del Estado requirente para asistir a la ejecucion de la diligencia

solicitada.”

Se trata de un precepto que amplia la informacién necesaria. Es normal

que si se va a solicitar la practica o la obtencion de una prueba en un Estado



extranjero, las autoridades requeridas sepan lo que tengan que hacer, o como
lo deben hacer (si se trata, por ejemplo, de la declaracion de un testigo), o de
quien solicita dicho procedimiento.

Aunque nada se diga al respeto, se entiende que, si por ejemplo, se trata
de la declaracién de un testigo, se mencionara en la solicitud, que en virtud de
la legislacién procesal espafiola, éste, por ejemplo, tiene el derecho a guardar
silencio por causa de su profesion (ejemplo: sacerdotes, abogados etc.).
También se mencionara en la solicitud las preguntas que se deben formular al
testigo. Si se necesita usar el video conferencia como medio de comunicacion
para realizar la declaracion, se informara de ello. Si se trata de una
investigacion pericial, se mencionara el marco temporal, territorial y los medios
que éste llegara a necesitar para practicar la investigaciéon y redactar su
dictamen. Son multiples los casos que se pueden dar en la practica, por eso, la
Ley busca abarcar y no omitir ningan precepto, pues facilitar asi y poner en
practica el principio favorable de cooperacion juridica internacional. Asi lo
sefala el articulo 31 de la LCJI, cuando sefala la descripcién de las diligencias
de obtencién de prueba:

“A los efectos de lo previsto en el articulo anterior, las diligencias de

obtencion de prueba detallaran los siguientes extremos:

a) Si se trata de una solicitud dirigida a tomar declaracion a una persona,
el nombre y la direccion de dicha persona, las preguntas que hayan de
formularsele o los hechos sobre los que verse; en su caso, informacién sobre la
existencia de un derecho a no prestar declaracion con arreglo al ordenamiento
juridico del Estado requirente, la solicitud de recibir la declaracion bajo
juramento o promesa de decir la verdad o, en su caso, la formula que haya de
emplearse, y cualquier otra informacién que el 6rgano jurisdiccional requirente

estime necesaria.

b) Si se trata de examen de testigos, el nombre y apellidos y todos los
datos de identificacion y localizacién de los mismos de que se disponga; en su
caso, las preguntas que deberan formularse al testigo o exposicién de los
hechos sobre los que se efectuara su examen, el derecho a negarse a testificar

segun la legislacion del Estado requirente, el ruego de que se examine al



testigo bajo juramento o promesa o en forma de declaracion y cualquier otra

informacion que el 6rgano jurisdiccional requirente estime necesaria.

c) Si se trata de cualquier otra prueba, los documentos u otros objetos
que deban examinarse. En el caso de que se solicite la exhibicion de
documentos u otros soportes de informacion, éstos deberan estar identificados
razonablemente; ademas, deberan especificarse aquellos hechos o
circunstancias que permitan sostener que los documentos pedidos se
encuentran bajo el control o custodia de la persona a quien se requieran y
especificarse, en su caso, el derecho a no aportar documentos segun la

legislacion del Estado requirente.”

Cuando se trata de supuestos a la inversa, cuando se trata de solicitud
de préactica y obtencion de prueba, proveniente de una autoridad extranjera, el

articulo 32 de la LCJI sefala lo siguiente:

“1. Recibida la solicitud de una autoridad extranjera, se procedera a la
practica de la prueba y, una vez cumplimentada la comision rogatoria, se

remitiran al requirente los documentos que lo acrediten.

2. La prueba no se practicara cuando concurra alguno de los motivos de
denegacion establecidos en el articulo 14. En cualquier caso, la prueba no se
practicara cuando la persona designada justifigue su negativa en una exencion
0 una prohibicion de declarar o de aportar documentos, establecida o
reconocida por la ley espafola o por la ley del Estado requirente.

3. Cuando se deniegue la préactica de la prueba deberan devolverse al

requirente los documentos con expresion de los motivos de denegaciéon.”

Ante estos supuestos, podemos ver como la ley nacional protege a las
personas, ofreciéndoles el derecho a denegarse a declarar si asi se lo
reconoce la ley espafiola, o alegar alguna exencion prevista en la ley interna.
Estos preceptos de exencién y del derecho a no declarar, son muy importantes
en la practica pues la solicitud de obtencién y practica de la prueba, como ya
mencionabamos, pues de venir de un Estado poco democratico y por tanto
poco protector con las personas. Es cuestionable aqui si cuando la ley
menciona “personas” hace referencia a sus ciudadanos y residentes o en total.
También si la ley espafiola protege en todo caso, incluidos a extranjeros. Por

ejemplo, un sacerdote hindld en virtud de la legislacion espafola tiene el



derecho a no declarar, por el secreto de su profesion, pero y si no lo tiene en
virtud de su legislacién nacional, o si desconoce si tiene 0 no éste derecho. O
gue pasa con Estados como China, en los que el secreto profesional, como el
de los médicos o abogados, es poco respetado. Fuere como fuere, al estudiar
el apartado de los motivos de denegacion, analizaremos que pasaria ante

estos supuestos.

5.3. Gastos vy costas del procedimiento

En cuanto a los gastos y costas del procedimiento de obtencion de

prueba en el extranjero, el articulo 18 de la LCJI viene a sefialar lo siguiente:

“l. Los gastos relativos al trdmite y ejecucion de las solicitudes de
cooperacion juridica internacional seran a cargo de la autoridad requirente o en

su caso de la parte a cuya instancia se realicen.

2. Respecto a las actuaciones procesales que se realicen por
autoridades espafiolas, el interesado podra solicitar las prestaciones que
pudieran corresponderle conforme a la normativa sobre asistencia juridica
gratuita. Cuando el solicitante de la cooperacion esté exento del pago de los
gastos de las actuaciones procesales, se aplicara lo previsto para quienes
gocen del derecho a la asistencia juridica gratuita.

3. La autoridad central espafiola no estara obligada a asumir gasto
alguno en relacion con las solicitudes presentadas en virtud de lo dispuesto en
este titulo ni, dado el caso, por los gastos derivados de la participacion de un
abogado, procurador u otro profesional requerido. La autoridad central

espafiola podra solicitar una provision de fondos.”

Asi pues, son tres los supuestos que se pueden dar. Cuando el 6rgano
jurisdiccional inicie, a través de la solicitud, la practica de una prueba de oficio,
sera dicha autoridad requirente la que asumira los gastos relativos a los
trdmites y la ejecucion. Cuando la solicitud de prueba se inicie a instancia de
parte, dicha parte tendr4 que asumir los gastos, pudiendo la autoridad central
espafola solicitar una provision de fondos. Dicha provision, se entiende, se

haréa para que se pueda asegurar de que la parte asumira los gastos. Y cuando



se trata de personas, partes en el proceso, que gocen, en virtud de los
dispuesto en la Ley Organica de Asistencia Juridica Gratuita, LO 9/1999 de
asistencia judicial, se estara a lo dispuesto en ésta Ley. Pues, se podra tener

derecho a la obtencion de practica de forma gratuita.

5.4. Conclusiones

En conclusion de esta parte, el proceso de iniciacion de obtencion y
practica de la prueba en un Estado extranjero no parece tan complicado, puede
que igual un poco lento, al tener que pasar por la Subdireccion General de
Cooperacion Juridica Internacional. Deciamos que la solicitud debe ser
revisada por este organismo, en caso de fallos se devolverda, y se entiende que
una vez rectificada se volvera a remitir a la Subdireccion. En la practica esto
puede dar lugar a problemas: lentitud al iniciar el proceso, pueden haber datos
que se pueden omitir, el plazo para que ésta resuelve etc. Una vez que la
solicitud es enviada a la autoridad requerida solo hara falta esperar a que ésta
conteste y practique lo solicitado. Ya vimos, que en caso de denegacion
reiterada de colaboraciéon juridica, se prohibia esta colaboracién con dicho
Estado. En caso se silencio, pasando un tiempo razonable, sin que las
autoridades competentes contesten, se entiende, a favor del principio de
colaboracion juridica internacional, que habra que seguir intentdndolo. En los
casos en los que la prueba llegue incompleta, se entiende que se comunicara a
la Subdireccién General de Cooperacion Juridica Internacional para que inste
una nueva solicitud sobre la practica correcta de la prueba. Entendamos que se
trata de un defecto de la prueba que se pueda subsanar, y no un defecto que
vulnere el objeto de la prueba de tal manera que se otorgue otra prueba que la
solicitada. Por ejemplo: se interroga por error al hermano gemelo que no
conoce sobre los hechos, y en el otro caso se puede enviar un documento

publico sin la legalizacion pertinente.

En resumen, habra siempre, en el ambito extranjero, una comunicacion
entre las autoridades centrales de los Estados, pues a diferencia de las
normativas europeas, a nivel extra comunitario no se permite la obtencién

directa de una prueba en otro Estado extranjero (obtencion directa viene a ser



aguel acto realizado en el que no se necesita de la colaboracion de las
autoridades competentes). Dicha comunicacion consiste mas en la
proclamacioén y el respeto de la soberania nacional de cada Estado, y que todo
acto se tiene que llevar a cabo con el acuerdo de dicho Estado, pues si no se
vulneraria este principio de derecho publico. La Union Europea al ser un

territorio sin fronteras, ya veremos, no siempre necesita de esta comunicacion.
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6. SOLICITUD Y PROCEDIMIENTO DE OBTENCION
DE PRUEBA EN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA

En cuanto al marco juridico europeo, veremos al analizar esta parte del
trabajo, como el Reglamento 1206/2001 relativo a la obtencion de prueba en
materia civil y mercantil, es mucho mas amplio que la legislaciéon nacional que
estudidbamos antes. No en cuanto a sus materias, pues el Reglamento regula
solo en materia civil y mercantil, mientras que, como deciamos, la LCJI abarca
también la materia laboral. No es esta la cuestion que nos ocupa. Si no, ver las
diferencias entre ambas legislaciones, las libertades y limites que cada una

expone, y los distintos casos que se dan en la practica y que intenta resolver.

6.1. La solicitud y otros tramites

En cuanto a la solicitud de prueba, viene regulada en lo que son las
Seccion segunda y tercera del Capitulo I, esto es desde los articulos 4 hasta
9, ambos inclusive. Deciamos que la solicitud es un medio a través del cual se
solicita, se pide algo. Para nuestro caso, la solicitud es un documento escrito
(en formato papel o electronico) a través del cual se solicita la obtencion y/o
practica de una prueba en un Estado miembro de la Union Europea. Al igual
que la solicitud que parte desde Espafia como Estado extranjero, también la
solicitud europea debe incluir datos basicos para empezar el procedimiento. Ya
deciamos, que esta solicitud al estar en un determinado formulario facilita
mucho mas el trabajo de la autoridad requirente. Pero, ademas de esta
facilidad, a diferencia de la ley nacional, el articulo 4 del Reglamento incluye
una proteccibn mas amplia a las personas que se ven implicadas en un
proceso civil o0 mercantil. Asi pues, el articulo 4 sefiala que en la solicitud,
ademas de los datos basicos de informacional y localizacion, se debera
también incluir: las preguntas que se deberdn formular en el caso de

testimonio; la existencia, si es que existe en la legislacion del Estado



requirente, del Derecho a no declarar; la mencion, si es que es necesaria
segun el derecho del Estado requirente, de tomarse la declaracién bajo
juramento o promesa; y cualquier otra informacion que se considere
importante. Como podemos ver, el Reglamento, lo que busca es abarcar todos
los marcos juridicos de sus Estados miembros y evitar asi posibles fallos entre
la colaboracién juridica. Por ejemplo, la legislacion espafiola, articulo 365 LEC,
sefala que “...cada testigo prestara juramento o promesa de decir la verdad...”.
Ademas de todos estos datos, en virtud del apartado tercero, el organismo
jurisdiccional requirente podra aportar otros tantos documentos que considere
necesarios, pudiendo asi el juez aportar la legislacion vigente que informe al
testigo de los derechos que tiene, o acompafar una autorizacion judicial al
perito que va a actuar en el Estado requerido. Otra diferencia, importante, costa
en el apartado segundo del articulo 10 del Reglamento: “No se exigira la
autenticacion o cualquier otra formalidad equivalente de la solicitud ni de los
documentos adjuntos a la misma.” Por tanto, a diferencia de la solicitud de
obtencion de prueba para los Estados extranjeros, en la que se pedia la
legalizacion del documento — articulo 323 LEC — aqui no se exige ninguna
autenticacion de la solicitud. Se entiende de esto que la solicitud, el mismo
formulario que el Reglamento ofrece tiene ya fuerza vinculante para la

autoridad requerida.

En cuanto al idioma en el que se deba realizar la solicitud, el articulo 5
del Reglamento menciona que dicho idioma debera ser el del Estado miembro
requerido. En el caso de que se trate de Estados que tengan mas idiomas
oficiales, caso que ocupa a Espafna, sefiala el articulo, que dicho Estado
debera informar sobre la lengua o lenguas oficiales, asi en el caso en el que se
le requiera la obtencién o practica de un prueba, el Estado requirente sabra en

que idioma presentar la solicitud.

En cuanto a la transmision de la solicitud, regulada en el articulo 6 del
Reglamento, se tendra que hacer por “la via mas rapida que haya sido
aceptada por el Estado miembro requerido”. Continua el articulo diciendo que:
“La transmision podra realizarse por cualquier medio adecuado siempre que el
contenido del documento recibido sea fiel y conforme al del documento

expedido y que todas las indicaciones que contenga sean legibles.” Asi pues,



nada impide que las autoridades, o los 6rganos jurisdiccionales se comuniquen
por correo ordinario o por via telemética, siempre y cuando sea la via mas
rapida.

Otros supuesto, que no se contempla en la ley nacional y en el cual
veiamos un problema, es aquel de la notificacion de recepcién de solicitud. Ya
deciamos, que al faltar este precepto en la LCJI, no se podia entender en la
practica si se trataba de una tardanza o de una denegacion de cooperacion
juridica internacional. Asi pues, el articulo 7 del Reglamento impone al Estado
requerido la obligacion de comunicar al Estado requirente la recepcion de la
solicitud, mediante otro formulario, el formulario B: “El érgano jurisdiccional
requerido competente expedira al érgano jurisdiccional requirente, en un plazo
de siete dias tras la recepcion de la solicitud, un acuse de recibo por medio del
formulario B que figura en el anexo”. Obliga, por tanto, la normativa europea a
una continua comunicacion entre los Estados miembros. Se entiende, y aqui la
diferencia con lo que veiamos antes, que dicha comunicacion constante se
basa primero en evitar un mal entendido como la denegacion de cooperacion
juridica y segundo en que dicha comunicacion siga manteniendo el principio de
colaboracion. Esta claro, en la practica, que si el Estado requirente no contesta
en el plazo de siete dias impuesto es mas bien porque no ha recibido la
solicitud. ¢Qué pasaria ante un supuesto de denegacion de colaboracién
juridica? Pues, suponemos que dicho Estado tendra que ser denunciando ante
las autoridades europeas, ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea para
que éste tome las medidas necesarias, pues se trataria de un incumplimiento
grave de normativas europeas y también de los dafios que se pueden provocar
a las partes del proceso civil o mercantil que ven vulnerados sus derechos
fundamentales reconocidos en normas europeas — articulo 3 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos.

Otro supuesto que se puede dar en la practica, es que la solicitud llegue
al organo jurisdiccional equivocado. Puede pasar, por ejemplo, que el testigo
citado a declarar haya cambiado de domicilio. Si el érgano jurisdiccional que
recibio la solicitud no es el competente para conocer del asunto, pero si conoce
qgue es de competencia de otro 6rgano jurisdiccional (competente el Juzgado

de la ciudad vecina donde el testigo reside en el momento, a continuacion de



nuestro ejemplo) dard traslado a dicha solicitud al o6rgano jurisdiccional
competente. Todo esto a continuacion en el apartado segundo del articulo 7 del
Reglamento 1206/2001, que cita lo siguiente: “En caso de que la ejecucion de
una solicitud, presentada mediante el formulario A que figura en el anexo y que
cumpla los requisitos del articulo 5, no fuera de la competencia del 6rgano
jurisdiccional al que se transmitio, este ultimo trasladara la solicitud al érgano
jurisdiccional competente de su Estado miembro e informara de ello al 6érgano
jurisdiccional requirente mediante el formulario A que figura en el anexo.” Ante
este supuesto, se puede ver de forma clara que el Reglamento promulga la
facil y agil colaboracion entre los Estados miembros. Imaginemos, por un
momento que si éste precepto no existiria el drgano que recibe la solicitud, que
es de competencia del Juzgado de la ciudad vecina, a pesar de proximidad de
los 6rganos y de la facilisima y rapidisima comunicacién interna entre ambos, el
primero tendria, en teoria, que devolver a la solicitud al 6rgano requirente
indicandole su falta de competencia y la equivocacion del primero. El érgano
requirente tendria que mandar una nueva solicitud al verdadero Organo
requirente competente del asunto. Si la solicitud europea, por ejemplo, se
tramita por correo ordinario, puede llegar a tardar unos dias. O puede que el
organo requirente desconozca la direccion u otro dato que facilite la
colaboracion con el 6rgano requerido (desconoce el correo electronico),
verdaderamente competente sobre el asunto. Ante este supuesto, no se
trataria de un impedimento en la colaboracion, sino mas bien en una tardanza
por culpa de los tramites. Ademas, el Reglamento no impone este deber de
comunicacion de los érganos nacionales solo para facilitar la colaboracion a
nivel europeo, sino porque existe ya en los ordenamientos juridicos estatales
un deber de colaboracién y comunicacion entre los 6rganos jurisdiccionales.
Asi lo regula pues el articulo 17 en su apartado primero, de la Ley Organica del
Poder Judicial: “1. Todas las personas y entidades publicas y privadas estan
obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracién
requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion
de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la Constitucion y las leyes,
y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las
remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley.” Es por tanto, un

deber entre los organos jurisdiccionales de un Estado miembro, no entre los



organos jurisdiccional de dos o mas Estados miembros. recordemos que el
poder judicial es un poder publico independiente y que, si se admitiria este
traslado de la solicitud de un Estado miembro a otro, se puede interpretar como
una atribucion de competencia, poder que no ostenta ningan Organo
jurisdiccional de un Estado miembro sobre otro oOrgano de otro Estado

miembro.

El articulo 8 del Reglamento 1206/2001 regula sobre los supuestos en
los que las solicitudes son incompletas. Se pueden dar en la practica casos en
los que falta, segun el apartado primero del citado articulo, datos necesarios
para poder iniciar la obtencion o practica de la prueba. Si la solicitud no podra
ejecutarse porque falta alguno de estos requisitos (requisitos que veiamos al
analizar el articulo 4 del Reglamento), el 6rgano jurisdiccional requerido debera
informar al 6rgano requirente, en un plazo de treinta dias, de los datos faltan, y
se requeriran estos datos a través del formulario C. encontramos aqui un plazo
un poco mas amplio, de treinta dias. Podemos suponer que se ofrece este
plazo, no para quebrantar el principio de colaboracion juridica, si no para evitar
gue se devuelva la solicitud y si es posible que el 6rgano requerido resuelva
con los datos que le son facilitados. Imaginemos que en la solicitud aparece el
nombre, los apellidos y el nUmero de identificacidn nacional del testigo, pero no
su direccion. Puede que para el 6rgano requerido sea suficiente con estos
datos para poder localizar al testigo y proceder al testimonio. Ante este
supuesto no haria falta informar al dérgano requirente de una solicitud
incompleta. Pero si los datos no son suficientes para localizar o identificar el
objeto de prueba, habra que indicar, a través del formulario C, la solicitud

incompleta.

Especial importancia tiene el apartado segundo del citado articulo 8 del
Reglamento que viene a decir: “Si la solicitud no pudiera ejecutarse porque
fuera necesaria la provision de fondos o adelanto mencionada en el apartado 3
del articulo 18 el érgano jurisdiccional requerido informara de ello al 6rgano
jurisdiccional requirente a la mayor brevedad y, a mas tardar, en el plazo de
treinta dias tras la recepcion de la solicitud, mediante el formulario C que figura
en el anexo e informarad al érgano jurisdiccional requirente de como debe

hacerse la provision de fondos o adelanto. El 6rgano jurisdiccional requerido



daré recibo de la provisién de fondos o adelanto a mas tardar en el plazo de 10
dias de la recepcion de la provision de fondos o adelanto mediante el
formulario D”. Y decimos que la tiene, porque en la practica juridica europea se
planteo este caso de provision de fondos como cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Union Europea. En el asunto C-283/09 del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 17 de febrero de 2011 2 } en un
procedimiento que se inicia en Polonia se requiere a un érgano jurisdiccional de
Irlanda que, en virtud de lo regulado en el Reglamento 1206/2001 se le tomara
declaracion a un testigo. Sin embargo, el tribunal requerido irlandés condiciono
la toma de declaracion al testigo a que el tribunal requirente polaco abonara la
indemnizacién de 40 euros que, con arreglo al Derecho irlandés, se concede a
los testigos. Este supuesto, que ya veremos mas tarde como se resolvio, se
debia de incluir como una provision de fondos, si es que el testigo les llegara a
aceptar. Se tenia que informar al 6rgano requirente polaco sobre la existencia
de este pago y reclamarlo en una provisién de fondos, o reclamar mas tarde los
gastos de la practica de la prueba. En la legislacion espafola no existe el
concepto de pagar al testigo, pero si existe “el derecho a obtener de la parte
que les propuso una indemnizacion por los gastos y perjuicios que Ssu
comparecencia les haya originado...” regulado en el articulo 375 de la LEC. Asi
pues, indiferentemente de si los 6rganos jurisdiccionales espafioles ostentan el
cargo de requirentes o requeridos, tendra siempre la obligacion de informar
este derecho que tienen los testigos. Bien cuando enviando la solicitud a otro
organo a través del formulario A, bien si reciben una solicitud, contestar a ella

mediante el formulario C, advirtiendo de este derecho.

Todos estos problemas, y muchos mas, que pueden surgir en la
practica, al final tienen solucion y llegara un momento en el que la solicitud
llegara al 6rgano jurisdiccional requerido en correcta forma. Dispone el articulo
9 del Reglamento, que una vez recibida la solicitud debidamente
cumplimentada, el plazo para empezar a ejecutar lo requerido de noventa dias
(articulo 10 aparatado primero), empieza a correr desde que se recibio la

solicitud o desde que se haya efectuado la provision de fondos.



6.2 El procedimiento de obtencion de pruebas

El procedimiento de obtencion de pruebas por el 6rgano jurisdiccional
requerido se regula en la Seccion tercera del Reglamento, de los articulos 10 a
16, a excluir el articulo 14 que regula los motivos de denegacién y que es tema

de estudio en otro apartado.

El articulo 10 regula lo que son las disposiciones generales sobre la
ejecucion de la solicitud. Asi pues, ya desde su apartado primero impone un
plazo, a mas tardar de noventa dias, para que los dérganos jurisdiccionales
requeridos resuelvan sobre la obtencion de pruebas. Este plazo, como ya
deciamos busca agilizar el proceso. Puede que, al faltar este precepto, los
organos jurisdiccionales tarden mucho més, a pesar de tener o no la facilidad
en la obtencidn de prueba. En su apartado segundo, del mismo articulo respeta
el principio de Derecho lex fori regit processum que analizdbamos en el
apartado sobre la ley aplicable al proceso. No obstante a esta regla general, el
Reglamento permite excepciones: en su apartado tercero, del articulo 10, se
permite que el 6rgano jurisdiccional requirente pida la aplicacion de su Derecho
estatal si se trata de procedimientos especiales, siempre y cuando informe de
ello al érgano jurisdiccional requerido mediante el formulario A — esto es, desde
qgue notifica la solicitud. El érgano jurisdiccional requerido cumplird con dicho
requerimiento al no ser que su Derecho nacional se lo impida, que haya una
incompatibilidad entre el Derecho estatal del érganos jurisdiccional requerido y
entre el Derecho estatal del érgano jurisdiccional requirente. Otra forma en la
gue Organo jurisdiccional requerido puede negarse a cumplir es si existen
grandes dificultades de hecho. Ante estos dos supuestos de imposibilidad de
ejecucion el érgano requerido debera informar de dicha imposibilidad al 6rgano

requirente a traves del formulario E.

En los casos de testimonio de testigos, de partes o de un dictamen
pericial, el apartado cuarto del articulo 10 permite que los 6rganos utilicen los
medios tecnoldgicos tales como la video conferencia y la tele conferencia. Esta
practica, ha demostrado en la practica ser un medio muy Uutil y rapido de

obtencion de prueba. De hecho se usa con mucha frecuencia tanto a nivel



nacional, como internacional. También estos medios se pueden suprimir si hay
incompatibilidad entre los Derechos estatales o si existen grandes dificultades
de hecho. Si alguno de los 6rganos jurisdiccionales, tanto el requerido como el
requirente, no disponen de estos medios debera informar al otro, y en conjunto
buscar otros medios de mutuo acuerdo. Asi lo dispone en su finalizacion el

cuarto apartado del articulo 10.

El articulo siguiente, el 11 del Reglamento, regula la realizacion de
prueba en presencia y la participacion de las partes. Esta realizacion, sefiala el
apartado primero de este articulo, se permite si es contemplado en el Derecho
del estado miembro del 6rgano jurisdiccional requirente. En el ordenamiento
juridico espafiol esta figura de intervencion de las partes existe en el articulo
354, apartado segundo de la LEC que sefala lo siguiente: “Las partes, sus
procuradores y abogados podran concurrir al reconocimiento judicial y hacer al
tribunal, de palabra, las observaciones que estimen oportunas”. En el apartado
segundo del articulo 11 se menciona que ya desde la notificacion de la
solicitud, en el formulario A, se debera informar al 6rgano jurisdiccional
requerido de la presencia de las partes y de sus representantes si ha lugar.
También se permite que informe de esto mas tarde, pero siempre que sea un
momento conveniente. Este momento conveniente al que se hace referencia se
entiende que debe ser previo a la asistencia de las partes y no posterior. A
continuacion, en el apartado tercero, el articulo sigue sefialando que si las
partes pueden participar en la realizacion de las diligencias de prueba, se
debera informar al 6rgano jurisdiccional requerido de acuerdo con el articulo
10. Esto quiere decir, que se informara al 6rgano jurisdiccional requerido del
Derecho estatal al que esta realizacion estd sometida. Imaginemos que el
Derecho estatal permite solo la realizacion de la prueba en presencia de las
partes, pero no su participacion, se debera informar de este limite el 6érgano
jurisdiccional requirente. Las partes, deberan ser informadas de la fecha y lugar
donde tendra lugar la practica de las diligencias de la prueba. Se hara mediante

el formulario F, pues asi lo regula el apartado cuarto, del mismo articulo.

El articulo 12 regula la realizacion en presencia y con la participacion de
mandatarios del 6rgano jurisdiccional requirente si asi lo prevé el Derecho

estatal del drgano jurisdiccional requirente. El reconocimiento judicial, en



Espafia no solo que se admite, articulos 353 y siguientes de la LEC, sino que
es en si un medio de prueba — articulo 299.1.5° LEC (analizado en el apartado
de “prueba como elemento extranjero”). En apartado segundo de nuestro
articulo sefiala que se entendera por “mandatario” todo personal judicial
designado por el érgano jurisdiccional requirente, aunque el dicho érgano podra
también designar a un experto, segun su Derecho estatal. Esta claro que aqui
se hace referencia a la figura del perito. La presencia de los mandatarios se
tendra que informar desde la notificacion de la solicitud, si lo regula el apartado
tercero, aunque podra tramitarse asi mismo mas tarde, en un momento
conveniente. La determinacion de la participacion de los mandatarios en las
diligencias de prueba se hard conforme al Derecho estatal de los 6rganos
jurisdiccionales requirentes, continua sefalando el apartado cuarto. El apartado
quinto viene diciendo que se informara, al érgano requerido, del lugar y la fecha

en las que las diligencias tendra lugar mediante el formulario F.

El articulo 13 regula las medidas coercitivas. Ya analizabamos antes que
son estas medidas. A diferencia de lo que veiamos antes, estas medidas se
ejecutaran si estan previstas en el Derecho estatal del érgano jurisdiccional
requerido. Esta claro que recurrird a estas medidas para poder ejecutar la

solicitud de obtencion de prueba.

Puede suceder en practica, que los noventa dias de plazo para obtener
la prueba, concedido en el articulo 10, apartado primero, no sean suficientes
para poder resolver. Ante este supuesto, el 6rgano jurisdiccional requerido, en
virtud de lo regulado en articulo 16 del Reglamento, esta obligado a informar al
organo jurisdiccional requirente de dicho retraso, mediante el formulario G. en
dicho formulario tendra que especificar un nuevo plazo que considerara que
sera el necesario para cumplir la solicitud. Nos encontramos aqui, otra vez, con
un principio de agilizacién del proceso en la obtencién de prueba. La imposicidn
continua de plazos impide que los érganos jurisdiccionales requirentes actien
de forma libre en el procedimiento, obteniendo asi, un compromiso de

actuacion rapida de los 6rganos.

Una vez que la solicitud se ha ejecutado, se ha obtenido la prueba, en
virtud de lo regulado en el articulo 16 del Reglamento 1206/2001, el 6rgano

jurisdiccional requerido trasmitira con la mayor brevedad al O6rgano



jurisdiccional requirente los documentos que acrediten la ejecucion de la
solicitud, junto con los documentos recibidos del oOrgano jurisdiccional
requirente (dichos documentos son los que hace referencia el articulo 4,
apartado tercero). Todo esto se devolvera junto con el formulario H, que es una

confirmacion de ejecucion de la solicitud.

6.3 Gastos y costas

La regla general en cuanto a los gastos o tasas de abono de ejecucion
de la solicitud es que dichos gastos no se pagaran, asi lo regula el articulo 18,
en su apartado primero. No obstante hay excepciones sefialadas en el
apartado segundo. Dichas excepciones consisten, por un lado en el pago de
honorarios a expertos e intérpretes, y por el otro en el pago de gastos
ocasionados en la aportacion de otros documentos y en la traduccién de dichos
documentos (apartados tercero y cuatro del articulo 10). El apartado tercero
hace referencia a la provision de fondos cuando se trata del dictamen de un
experto. El érgano requerido al analizar la solicitud, podra instar al 6rgano
jurisdiccional requirente de una provisién de fondos o de un adelanto sobre los
gastos estimados. Esta provision o adelanto sera pagada por las partes si asi lo

estima el Derecho del Estado miembro del érgano jurisdiccional requirente.

El articulo 18 del Reglamento 1206/2001 tuvo ocasion de ser analizado
por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en adelante TJUE) en el
asunto C- 283/09 de 17 de febrero de 2011. El caso trata sobre la solicitud
enviada por un tribunal polaco a un tribunal irlandés, para la toma de un
testimonio. Resulta que en el Derecho irlandés se concede a los testigos una
indemnizacion de 40 euros. Este dinero se reclama al tribunal polaco, quien
interpone un recurso de prejudicialidad ante TIJUE, entendiendo en virtud del
articulo 18 apartado primero del Reglamento 1206/2001 dicha indemnizacién

no se debe pagar.

Importante la definicibn de conceptos que hace el Tribunal cuando
sefala que: “Por lo que se refiere a los términos empleados por el articulo 18,
apartado primero, de dicho Reglamento, procede entender por tasas las

cuantias percibidas por el 6érgano jurisdiccional por su actividad, mientras que



por gastos cabe entender las cuantias abonadas por el 6rgano jurisdiccional a
terceros durante el procedimiento, en particular, a los expertos o a los
testigos”.2 Teniendo en cuenta que el testigo procedi6 a testificar después de
que se le haya abonado la indemnizacion de 40 euros, que procedia segun el
Derecho irlandés el TJUE decidié que se trata de un concepto de gastos y que
por tanto tendran que ser pagados por organo jurisdiccional requirente. “ De
ello se deduce que las indemnizaciones abonadas a un testigo oido por el
organo jurisdiccional requerido entran en el concepto de gastos en el sentido
del articulo 18, apartado primero, del Reglamento n° 1206/2001".

6.4 Conclusiones

Veiamos al analizar esta parte multiples diferencias entre el Reglamento
y la normativa nacional, la LCJI. La primera de ella consistiria en la multitud de
formularios a través de los cuales los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros se comunicaban. Reiteramos la idea de que la presencia de dichos
formularios consigue realmente una comunicacion mas eficaz y rapida en la
practica, pues simplemente a la hora de rellenarlos seria imposible omitir datos
de importancia en la solicitud. No es que la LCJI no podria imponer un
formulario, si no que se trata de que el organo jurisdiccional requirente
extranjero debe de aceptar dicho formulario y darlo por valido, y asi lo dispone
la Disposicion Adicional Segunda, al sefialar que a través del Ministerio de
Justicia se podran establecer formularios que faciliten la practica, pero dichos
formularios deberan ser aceptados como validos y eficaces también por el

Estado extranjero, y esto se consigue a través de un Convenio bilateral.

Otra diferencia consistiria en la imposicion de plazos para resolver. Hay
gue tener en cuenta que los Reglamentos europeos, en general, tienen la
fuerza de imponerse en el Derecho de sus Estados miembros, mientras que un
la normativa interna de un Estado no tiene ninguna fuerza vinculante para el
Derecho de otro Estado extranjero. No es que la LCJI no pudiera proponer un
plazo, es mas, seria aconsejable. Al favorecer y promulgar el principio de
colaboracion juridica internacional, en su articulo 3, podria presentar este plazo

para afrontar problemas que pueden surgir. Ya deciamos que para los 6rganos



jurisdiccionales esparioles al estar en la situacion de 6rgano requirente, seria
muy dificil determinar si se trata de una tardanza en la realizacion de la
solicitud o si se trata de una denegacidon de cooperacion juridica internacional.
Este problema no apareceria en el ambito comunitario europeo, pues los
organos requeridos tienen la obligacion de informar en todo momento: (a través
de los formularios) de la recepcion de la solicitud, de la falta de datos, de la
necesidad de provisién de fondos o adelanto, de la tardanza de la realizacién
de la solicitud y de la finalizacidon de la ejecucion de la solicitud. Hay, por tanto,
una comunicacion continua entre los érganos jurisdiccionales de los Estados

miembros.

Otro concepto importante que aparece en el Reglamento son las
medidas coercitivas. Este concepto no aparece en la LCJI. Pero, si aparece en
la normativa europea es porque existe una seguridad juridica y una confianza
entre los Estados miembros. Cosa que no se puede garantizar en el ambito
extranjero. Ya deciamos en dichas medidas consistian en privar de un derecho
a una persona y del “peligro” que esto puede suponer en el &mbito extranjero,
pues el Derecho extranjero no goza siempre de principios basicos de un Estado
de Derecho, sino, hay Estados donde sucede justo lo contrario. Permitir la
existencia de las medidas coercitivas en una normativa interna, pudiendo ser
pedidas por un organo jurisdiccional extranjero puede suponer en la practica
unos problemas, a pesar de que los motivos de denegacion defienden el orden

publico estatal y los derechos y libertades fundamentales.

La cooperaciéon juridica es algo ya estrictamente necesario para un
Estado como Esparfia, como resultado de su gran influencia inmigratoria. No
obstante, dicha cooperacion difiere en cuanto a la relacion con el otro Estado.
No es lo mismo una colaboracion dentro del ambito de la Union Europea,
donde hay una seguridad juridica, un compromiso de colaboracién y ayuda, y
un 6érgano que vela por el cumplimiento del Derecho Comunitario, como el
TJUE; que la colaboraciéon con los Estados extranjeros, donde en algunas
ocasiones nos podemos encontrar con una multitud de Derecho
consuetudinario, o Derecho religioso o la mayoria de veces con un Derecho
discriminatorio que no proviene de un Estado de Derecho. Por eso mismo, ante

estos supuestos, no hay que negar la colaboracion, pues lo que se vulneraria



finalmente seria el derecho de las personas, si ho que hay que colaborar de

forma cautelosa.

En resumen, el procedimiento de cooperacion juridica europeo se inicia
a través de una solicitud, el formulario A, al 6rgano jurisdiccional requerido de
un Estado miembro en su idioma oficial. Si la solicitud es correcta y no le falta
ningun dato importante, se avisara al érgano requirente, en un plazo de nueve
dias de que dicha solicitud se ha recibido correctamente, mediante el formulario
B. después, en un plazo de noventa dias se procedera a la ejecucién de la
solicitud. Cuando dicha ejecucién haya acabado y se ha obtenido la prueba con
existo, se informara de ello al 6rgano jurisdiccional mediante el formulario H. si
la solicitud es incompleta el 6rgano requirente informara de ello al 6rgano
requerido mediante el formulario C. Si se necesita una provision de fondos o un
adelanto para la realizacion de la prueba el érgano requirente informara de ello
al organo requerido mediante el formulario D. Si surgen problemas que
dificultad mucho la obtencion de prueba y llega a ser imposible ejecutar la
solicitud se informara al 6rgano requirente mediante el formulario E. Si a lo
largo del procedimiento de ejecucion de la solicitud, ya también cuando se
inicia la solicitud, se considera que deben intervenir las partes, porque el
Derecho estatal lo permite u otros miembros del personal judicial, se informara
al organo requirente mediante el formulario F. si se calcula que se puede a
tardar mas de noventa dias en ejecutar la solicitud el érgano requerido
informara de ello al 6rgano requirente mediante el formulario G, indicando un
plazo estimable de ejecucion. Cuando todos estos problemas se solucionen
vuelve a correr el plazo de noventa dias para ejecutar la solicitud e informar de

su ejecucion mediante el formulario H.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

2 #Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Primera) de 17 de febrero de
2011 — Asunto C -283/09. Cooperacion judicial en materia civil y mercantil — Obtencion de
pruebas — Toma de declaracion a un testigo por el 6rgano jurisdiccional requerido a instancia

del 6rgano jurisdiccional requirente — Indemnizacién abonada a testigos

2 Iidem2 ¢



7. COOPERACION ACTIVA Y COOPERACION
PASIVA EN LA PRACTICA DE LA PRUEBA

La cooperacion juridica internacional es la cooperacion que una
autoridad espafola solicita a las autoridades extranjeras para que lleven a cabo

ciertos actos procesales en el territorio de estas ultimas, o viceversa.

La cooperacion activa sucede cuando la autoridad del Estado requerido
lleve a cabo diligencias necesarias, a solicitud de las autoridades del Estado
requirente o de una persona interesada. Implica un “hacer” de las autoridades
del Estado requerido. Es todo el procedimiento que analizdbamos en el

apartado quinto de nuestro trabajo.

La cooperacién pasiva sucede cuando las autoridades del Estado
requirente lleven a cabo por si mismas las diligencias necesarias en el territorio
del Estado requerido. Como ejemplo, se puede tratar de las diligencias
practicadas por los agentes diplomaticos o consulares del Estado requirente
acreditados por el Estado requerido. Exige la autorizacion o la no oposicién del
Estado requerido. Se trata de un “dejar hacer”. Un ejemplo seria cuando los
organos jurisdiccionales espafioles requirentes piden a las autoridades

requeridas de un consulado informacion acerca de un Derecho extranjero.

Debe consultarse tanto en el Derecho espafiol como en el Derecho
extranjero del Estado donde deba realizarse el acto en cuestion. Si conforme al
régimen expuesto caben ambas posibilidades, la eleccion entre ellas
corresponde a las autoridades del foro, a las autoridades requirentes, aunque

estas deberan atender en su caso a los intereses de las partes afectadas.

7.1. Ambito nacional 2 @

La cooperacion juridica internacional, para las autoridades espafiolas no
es una mera “cortesia internacional” sino un deber cuyo fundamento se
encuentra en el propio articulo 24 de la CE. En concreto, es parte del derecho
constitucional a una tutela judicial internacional efectiva y del correspondiente

deber prestacional que impone dicho precepto al Estado de asegurar a los



particulares una satisfaccion efectiva en el ambito internacional de sus
derechos e intereses legitimos. La LCJI refleja esta idea en su articulo 3 y
también en la Ley Organica del Poder Judicial en su articulo 227. La
Constitucion impone también limites a la colaboracion cuando lo que se solicita
sea contrario a los valores constitucionales (materiales o procesales) y la
cooperacion ha de prestarse guardando siempre respeto a las garantias
procesales que impone su articulo 24. Los limites de la cooperacion vienen
también determinados por la misma Ley que promulga la cooperacion, asi lo

hace la LCJI en sus “motivos de denegacion” del articulo 14.

Una de las manifestaciones tradicionales de la cooperacion internacional
pasiva es la del ejercicio por los agentes diplomaticos y consulares de
funciones auxiliares a la administracion de justicia (comunicar decisiones
judiciales o diligencias comisiones rogatorias, por ejemplo). El ejercicio de
estas funciones es posible siempre que el Estado que envia atribuya a sus
agentes diplomaticos y consulares competencias para practicarlas y que el

estado requerido (0 sus leyes) no se oponga a ese ejercicio en su territorio.

En cuanto las competencias y funciones especificamente atribuidas a los
agentes diplomaticos y consulares espafioles, la regla general esta en el
articulo 15 LCJIl. Los diplomaticos y cénsules espafioles podran ejecutar
diligencias procesales en relacién a un procedimiento espafiol siempre que: no
implique coaccion, no se requiera la presencia de una autoridad judicial, debe

realizarse en su demarcacion y no se oponga a ello el Estado requerido.

En cuanto a la cooperacion pasiva es todo el auxilio judicial internacional
gue se puede prestar. Desde Espafia, a través de la LCJI, el procedimiento que
incluye una gran variedad de actos procesales como notificaciones, pruebas,
envio de actas o certificados e informacion sobre el Derecho espariol viene

regulado desde los articulos 5 a 19, ambos inclusive de la LCJI.

Conjuntamente la cooperacion judicial se puede realizar por cuatro vias:
1) la via consular o diplomatica; 2) a través de las respetivas autoridades
centrales; 3) directamente entre érganos jurisdiccionales y 4) por conducto
notarial. Términos que ya explicabamos en el apartado segundo sobre la
definicion de conceptos.



No obstante, la cooperacion no es solo la LCJI vista desde el ambito
interno, o el Reglamento 1206/2001 vista desde el ambito comunitario europeo.
En la practica, para Espafia, la cooperacion internacional puede venir también
determinada por multiples Convenio Bilaterales firmados, por ejemplo, con
Brasil, Marruecos, Argelia, Republica Dominicana etc. los rasgos comunes de

estos Convenios vendrian a ser, mas o0 menos, los siguientes:

a) son Convenios inter partes, es decir se aplican solo entre los Estados

contratantes

b) operan en materia civil y mercantil (en algunos se incluye también la

materia laboral)

c) la forma de la peticidbn de cooperacion (solicitud, comision rogatoria,
exhorto etc.) es determinada por cada Convenio. Salvo acuerdo especial entre
los Estados, la peticion debe hacerse en la lengua del Estado requerido o

traducida a ésta

d) la trasmision de las peticiones de cooperacion puede hacerse con una
pluralidad de procedimientos alternativos — via diplomatica, entre autoridades

competentes, entre érganos jurisdiccionales etc.

e) si la peticion de cooperacion entra en el ambito material, espacial y
temporal del Convenio, su cumplimiento es obligatorio para el Estado
requerido; la peticidon solo puede denegarse por los motivos enumerados de

modo exhaustivo en los convenios

f) el auxilio o tiene lugar conforme a la ley del Estado requerido. Aunque
se puede solicitar que algunas actuaciones se lleven a cabo conforme a las

prescripciones del Estado requirente — véanse el articulo 13 LCJI

g) El cumplimiento de la peticion de cooperacion no implica el
compromiso de reconocer la competencia judicial internacional del 6rgano

requirente, ni de reconocer o ejecutar la sentencia que dictare

h) en cuanto a los costes y gastos, el régimen es variado. EI Convenio
de la Haya de 1970, y como veiamos también el Reglamento 1206/2001 parte
de la regla general de gratuidad. Pero este caso no se suele dar en los

Convenios bilaterales.



7.2. Ambito comunitario

Existe también en el @mbito comunitario europea la cooperacion activa y
la cooperacion pasiva. La cooperacion activa es todo el procedimiento que
veiamos en el apartado anterior, mientras que la cooperacién pasiva llega a ser
lo que definimos: cuando las autoridades del Estado requirente lleven a cabo
por si mismas las diligencias necesarias en el territorio del Estado requerido.
Este “dejar hacer” lo llama el Reglamento 1206/2001 en el articulo 17 “La
obtencion directa de pruebas por el 6rgano jurisdiccional requirente”. Se trata,
pues, de una cooperacion directa entre los Organos jurisdiccionales de los
Estados miembros. Pero, veremos que el TJUE va mas alla, al analizar el
articulo 1 y otros accesorios y permite a los érganos jurisdiccionales mucho
mas que la obtencién directa de prueba.

La obtencidon directa de prueba se inicia con la presentacion de una
solicitud, formulario I, del érgano jurisdiccional requirente a las autoridades
competentes requeridas, para que estas Ultimas permitan la obtencion de
prueba. Unicamente, se permitird la obtencién de prueba si es de forma
voluntaria y no necesita de medidas coercitivas. Si se trata del testimonio de un
testigo se informara a éste de las diligencias tienen caracter voluntario. La
obtencién directa de prueba se llevara a cabo por personal judicial o por
cualquier otra persona como un experto o perito. El 6rgano jurisdiccional
requerido, una vez recibida la solicitud, tiene un plazo de treinta dias, para
contestar al érgano requirente, a través del formulario J, si se permite o no la
obtencion directa de prueba. El érgano requerido informara sobre las
condiciones de su Derecho estatal, con arreglo a las cuales se debera
practicar la obtencion directa de prueba. El 6rgano o autoridad requerida podra
nombrar o designar un miembro para que participe en las diligencias de
obtencion de pruebas a fin de garantizar la correcta aplicaciéon del articulo 17
del Reglamento 1206/2001 y del Derecho del Estado miembro donde se
obtiene la prueba. Este érgano también fomentara los medios de comunicacion
como el video conferencia y la tele conferencia. Facilitara, por tanto, los medios

de comunicacion y agilizacion en la obtencién de prueba.



En su apartado quinto, el articulo 17 regula los motivos de denegacion
de la obtencion directa de prueba. Estos serian: si la solicitud no tiene cabida
en el ambito de aplicacion del Reglamento, si la solicitud no contiene todos los
datos y si la solicitud es contraria a los principios fundamentales del Derecho

de su Estado miembro.

Cierra el articulo 17, en su apartado sexto, sefialando la que la ejecucion
de la solicitud (es decir, una vez que la prueba ha sido obtenida) se hara
conforme al Derecho estatal del 6rgano requirente. La prueba obtenida
directamente tendrd la eficacia que el Derecho del 6rgano requirente le ofrece,
indiferentemente del valor probatorio o eficacia le de el Derecho del Estado del

que proviene.

Pero en la practica la interpretacion del Reglamento 1206/2001 ha dado
problemas. Por eso, algunos organos jurisdiccional de los Estados miembros
no dudaron en platear una cuestion prejudicial al TIJUE, para que éste se
pronuncie sobre como hay que interpretar el Reglamento, y siendo una norma
juridica que se impone al Derecho estatal, se debe de acudir siempre a los

mecanismos que regula y que ya analizabamos.

El TJUE ha sentado Doctrina sefialando que el Reglamento y sus
mecanismos no es de obligatoria imposicion (ya veiamos que no tiene un
caracter imperativo), si no que el Reglamento busca facilitar y agilizar la
cooperacion juridica entre los Estados, y que en virtud de su articulo 21,
apartado segundo, permite a los Estados miembros acuerdos o convenios

encaminados a facilitar la obtencién de prueba.

El primer caso que vamos a analizar, es el caso C - 170/11 de 6 de
septiembre de 2012 2 °*en el que un Tribunal de los Paises Bajos notifica
directamente a un testigo residente en Bélgica a testificar ante él. El Tribunal
simplemente notifica al testigo del requerimiento de su testimonio, sin acudir al
mecanismo de obtencion de la prueba, regulado en el Reglamento. Es decir,
simplemente envia una carta certificada al testigo, no inicia un mecanismo de
colaboracion juridica, a través de la solicitud, a los 6rganos jurisdiccional de
Bélgica. Puesto que una de las partes se opone a que dicho testimonio se de
por valido, porque no cumple la normativa europea, los Tribunales de los

Paises Bajos deciden imponer la siguiente cuestion prejudicial ante el TJUE: “



¢,Debe interpretarse el Reglamento 1206/2002, en particular su articulol,
apartado 1, en el sentido de que un juez que quiera interrogar a un testigo que
reside en otro Estado miembro siempre debe hacer uso, para esta modalidad
de obtenciébn de pruebas, de los procedimientos establecidos en dicho
Reglamento, o bien estd facultado para hacer uso de los procedimientos
previstos en su propio Derechos procesal nacional, tal como citar al testigo
para que comparezca ante €l?” El TJUE ante esta duda respondio lo siguiente,

en sus fundamentos:

“Fundamento 25 — Con caracter previo, procede recordar que, segun el
articulo 1, apartado 1, el Reglamento 1206/2001, dicho Reglamento serd de
aplicacién en materia civil o mercantil cuando un érgano jurisdiccional de un
Estado miembro, de conformidad con su ordenamiento juridico interno, solicite
la practica de diligencias de obtencidn de pruebas al 6rgano jurisdiccional
competente de otro Estado miembro o la realizacion de diligencias de
obtencion de pruebas directamente en este ultimo Estado.

Fundamento 26 — A este respeto, procede constatar, en primer lugar,
qgue el ambito de aplicacion material del Reglamento 1206/2001, tal como lo
define dicho articulo y como resultad del sistema del citado Reglamento, se
limita a los dos procedimientos de obtencion de pruebas, a saber, por un lado,
la ejecucion de una diligencia de obtencion de pruebas por el 6rgano
jurisdiccional requerido con arreglo a los articulos 10 a 16 del mencionado
Reglamento a raiz de una solicitud del 6rgano jurisdiccional requirente de otro
Estado miembro, y, por otro lado, la obtencion directa de pruebas por el érgano
jurisdiccional requirente, que se efectuara con arreglo a los dispuesto en el

articulo 17 del mismo Reglamento.

“Fundamento 27 - Por el contrario, el Reglamento n® 1206/2001 no
contiene ninguna disposicion que permita 0 que impida a un &rgano
jurisdiccional de un Estado miembro citar a una parte residente en otro Estado

miembro, para que comparezca y preste declaracion directamente ante él.

Fundamento 28 - De ello deriva que el Reglamento n° 1206/2001, en
principio, Unicamente es de aplicacion en el supuesto en que el 6rgano

jurisdiccional de un Estado miembro decida obtener pruebas con arreglo a uno



de los dos procedimientos previstos por dicho Reglamento, en cuyo caso esta

obligado a seguir éstos.

Fundamento 30 - Pues bien, no respondera al citado objetivo interpretar
las disposiciones del Reglamento n°® 1206/2001 en el sentido de que prohiben,
de una manera general, a un organo jurisdiccional de un Estado miembro citar
ante él en calidad de testigo, en virtud de su Derecho nacional, a una parte
residente en otro Estado miembro e interrogar a dicha parte en aplicacién del
mencionado Derecho nacional. En efecto, como sefialaron los Gobiernos checo
y polaco asi como el Abogado General en el punto 44 de sus conclusiones, esa
interpretacion limitaria las posibilidades de que dispone tal 6rgano jurisdiccional
de llevar a cabo el interrogatorio de dicha parte.”

El fallo del TJUE es el siguiente, ante este problema “Las disposiciones
del Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001,
relativo a la cooperacion entre los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en materia civil 0 mercantil,
en particular su articulo 1, apartado 1, deben interpretarse en el sentido de que
el drgano jurisdiccional competente de un Estado miembro que desea
interrogar en calidad de testigo a una parte residente en otro Estado miembro
esta facultado, con el fin de llevar a cabo dicho acto, a citar ante él a dicha
parte e interrogarle con arreglo al Derecho del Estado miembro del 6rgano

jurisdiccional.”

Otro problema, que también surgi6é en la practica fue el caso C — 332/11
de 21 de febrero de 20133 []EIl litigio principal trata sobre un tren de
mercancias procedente de Bélgica y con destino a los Paises Bajos que
descarrila en Amsterdam, Paises Bajos. A raiz de este accidente, se iniciaron
procedimientos judiciales tanto ante los tribunales belgas como ante los
neerlandeses. El Tribunal de lo Mercantil de Bruselas, a instancia de parte
decide nombrar un perito que debia trasladarse al lugar del accidente en los
Paises Bajos, asi como a todos aquellos lugares en los que pudiera realizar
comprobaciones Utiles, a fin de determinar las causas del accidente, el
deterioro sufrido por los vagones y la magnitud de los dafios. Ante la oposicién

de la contra parte, los Tribunales mercantiles deciden interponer ante el TJUE



la siguiente cuestion prejudicial «¢Deben interpretarse los articulos 1 y 17 del
Reglamento 1206/2001, teniendo en cuenta, en particular, la normativa
europea en el ambito del reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil y el principio consagrado en el articulo 33, apartado
1, del Reglamento n° 44/2001, segun el cual las resoluciones dictadas en un
Estado miembro seran reconocidas en los demas Estados miembros, sin que
fuere necesario recurrir a procedimiento alguno, en el sentido de que el juez
gue ordena una investigacién pericial judicial, cuyo mandato debe ejecutarse
parcialmente en el territorio del Estado miembro al que pertenece el juez, pero
también parcialmente en otro Estado miembro, debe utilizar —para la ejecucion
directa de esta Ultima parte Unica y exclusivamente el método establecido en el
articulo 17 del citado Reglamento, o puede también encomendarse al perito
judicial designado por dicho pais, al margen del Reglamento n°® 1206/2001, una
investigacion que debe realizarse parcialmente en otro Estado miembro de la

Union Europea?».

Ante este problema el TJUE respondié lo siguiente, mencionando los

fundamentos 46 a 51 siendo los que mas relevancia tienen en nuestro asunto:

“46 - Por ultimo, la interpretacion en el sentido de que el Reglamento
n° 1206/2001 no regula con caracter exhaustivo la obtencion transfronteriza de
pruebas, sino que Unicamente pretende facilitar dicha obtencion, permitiendo el
recurso a otros instrumentos que persigan el mismo objetivo, se ve corroborada
por el articulo 21, apartado 2, del Reglamento n° 1206/2001, que autoriza
expresamente acuerdos o convenios entre los Estados miembros encaminados
a facilitar en mayor medida la obtencién de pruebas, siempre que sean
compatibles con las disposiciones de dicho Reglamento (sentencia Lippens y

otros, antes citada, apartado 33).

47 - Es necesario precisar, no obstante, que, en la medida en que el
perito designado por un tribunal de un Estado miembro debe trasladarse al
territorio de otro Estado miembro a fin de desarrollar alli la actividad pericial que
se le ha encomendado, tal peritaje podria afectar, en determinadas
circunstancias, al ejercicio del poder publico del Estado miembro en el que
debe llevarse a cabo, especialmente cuando se trate de una pericia efectuada

en lugares relacionados con el ejercicio del poder publico o en lugares en los



que, en virtud del Derecho del Estado miembro en que haya de realizarse, esté
prohibido el acceso o la realizacion de determinadas actividades o sélo se

permitan a personas autorizadas.

48 - En tales circunstancias, salvo que el tribunal que se proponga
ordenar la practica de una prueba pericial transfronteriza renuncie a obtener
dicha prueba y a falta de un acuerdo o convenio entre los Estados miembros en
el sentido del articulo 21, apartado 2, del Reglamento n° 1206/2001, el modo
de obtencidén de pruebas previsto en los articulos 1, apartado 1, letra b), y 17
del mismo Reglamento podria ser el Unico que permitiera al tribunal de un
Estado miembro realizar una prueba pericial directamente en otro Estado

miembro.

49  De cuanto precede resulta que un tribunal nacional que considere
conveniente ordenar la practica de una prueba pericial en el territorio de otro
Estado miembro no tiene necesariamente la obligacion de recurrir al modo de
obtencion de pruebas previsto en los articulos 1, apartado 1, letra b), y 17 del
Reglamento n® 1206/2001.

50 La anterior interpretacion no queda desvirtuada por los
argumentos basados en la génesis del Reglamento n°1206/2001 vy
especialmente por la circunstancia de que no se incluyera en este Reglamento
la propuesta de una disposicidn que preveia expresamente, en caso de prueba
pericial transfronteriza, la posibilidad de que el tribunal de un Estado miembro
designara directamente a un perito sin previa autorizacion o informacién del

otro Estado miembro.

51 En efecto, esta disposicién debe entenderse en el contexto de la
propuesta inicial del Reglamento n° 1206/2001, que preveia un Unico modo de
obtencion de pruebas, a saber, la practica de la diligencia de prueba por el
tribunal requerido de otro Estado miembro. Asi pues, al no permitir que la
prueba pericial fuera practicada por el tribunal de otro Estado miembro, la
mencionada disposicién representaba una excepcién a este modo Unico de
obtencién de pruebas. Ahora bien, la circunstancia de que tal disposicion no
figure en el Reglamento n° 1206/2001 no implica que un tribunal nacional que
ordene una prueba pericial transfronteriza esté obligado en todos los casos a

recurrir a los modos de obtencién de pruebas previstos en dicho Reglamento.”



En conclusion, volvemos a reiterar que el Reglamento europeo no tiene
caracter imperativo y por tanto su cumplimiento no es de obligacién por los
Estados miembros. La Doctrina del TJUE deja claro, ante estos supuesto que
es obligatorio acudir a alguno de los dos mecanismos regulados en el
Reglamento, para la obtencidon de prueba. Que para que un O6rgano
jurisdiccional de una Estado miembro pueda obtener la practica de una prueba
en otro Estado miembro puede acudir a diversos mecanismos. Puede acudir a
la obtencion indirecta regulada en los articulo 10 a 16 del Reglamento
1206/2001 o a la obtencion directa regulada en el articulo 17 del mismo
Reglamento. Puede también acudir a un procedimiento de obtencién de prueba
mas facil o agil si entre los 6rganos jurisdiccionales que colaboran hay ya un
acuerdo o un convenio ratificado que permite la obtencion prueba. En virtud del
articulo 21 del Reglamento 1206/2001 este ultimo mecanismo esta permitido
siempre y cuando sus procedimientos sean iguales o mas faciles y rapidos que
las sefialadas por el Reglamento.

Y en cuanto al ultimo analizado en virtud de las Sentencias del TIUE, y
de los problemas que surgieron en la practica, vimos que la Doctrina del
Tribunal permite una obtencion de prueba mucho mas directa, facil y agil que el
mismo Reglamento. Los érganos jurisdiccionales requirentes podran, por tanto,
notificar a un testigo directamente o podran nombrar un experto que practique
las diligencias necesarias en el territorio de otro Estado miembro sin necesidad
de acudir al Reglamento 1206/2001. No obstante, el Tribunal alega a lo largo
de sus fundamentos que dichas practicas se permitirdn pero siempre limitadas.
Dichos limites, para el primer caso (la notificacion del testigo) consistirian en
gue: debe haber constancia de que se notifico a dicho testigo de forma directa
— es decir, se hizo a través carta certificada y se identifico y localizo sin la
cooperacion de los organos jurisdiccionales del Estado miembro de su
residencia. Otro limite seria el respeto de los derechos y libertades
fundamentales del testigo a lo largo de todo el procedimiento.

En cuanto al segundo caso, el nombramiento del perito, el TJUE sefialo
que dicho experto podria actuar en el territorio del otro Estado miembro
siempre y cuando: respete la soberania de dicho Estado y no se necesite la

colaboracion de los organos jurisdiccionales u otras autoridades. El simple



hecho de acudir al lugar del accidente y de que surja la necesidad de una
autorizacion, aunque sea de los entes locales, para poder analizar cualquier
elemento supondria la intervencion de una autoridad competente y por tanto
seria necesario acudir a los mecanismos del Reglamento 1206/2001. Aunque
nada diga al respeto el TJUE, si por ejemplo, el 6rgano jurisdiccional belga
considera que la prueba (andlisis del lugar del accidente) se debe hacer a
través de un reconocimiento judicial, se tendria que acudir s los mecanismos
del Reglamento, pues se trataria ya de la intervencion de un d&rgano
jurisdiccional. Y, el TJUE sefiala justo eso: que se podra practicar este modo de
obtencion de prueba directa siempre y cuando no se necesite de la

intervencién de ningun tipo de autoridad.
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8. AUTORIDADES COMPETENTES PARA LA
PRACTICA Y OBTENCION DE LA PRUEBA

8.1. Ambito nacional

A lo largo de lo articulado en la LCJI veremos que las autoridades que
son competentes para la practica y obtencién de prueba en el extranjero son

varias.

La primera de ellas, y la que mas importancia tiene es la autoridad
central espafola, sefialada en el articulo 7 de la LCJI. Ya hemos visto, al
analizar el procedimiento de obtencién de prueba, que toda solicitud de
obtencion de prueba que se inicie desde los oOrganos jurisdiccionales
espafoles, tiene que ser verificada por la autoridad. Aunque el articulo 7 ofrece
esta competencia al Ministerio de Justicia, sabemos ya, que en la préactica es la
Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional. Por tanto, todas
las funciones que se atribuyen a la autoridad central espafiola, en el articulo 8

de la LCJI, habra que atribuirlas de hecho a esta ultima.

Asi pues, la primera funcion consiste en revisar que las solicitudes que
inician el procedimiento de obtencidn de prueba cumplan con los requisitos
establecidos por la ley. Estos requisitos, ya que vimos en su momento,
consistian en la localizacién e identificacién del 6rgano jurisdiccional requerido,
la localizacion e identificacion de personas, la traduccion de los documentos
aportados y la descripcion de las diligencias que se iban a iniciar. Su segunda
funcién consiste en prestar el auxilio y la colaboracion a los 6rganos
jurisdiccionales competentes. Se entiende que dicho auxilio se prestara tanto a
los 6rganos requirentes como a los érganos requeridos. Indiferentemente de
que o6rgano provenga la solicitud la Subdireccion General de Cooperacion
Juridica Internacional deberd prestar este auxilio y colaboracion. La tercera
funcion es garantizar la correcta tramitacion de la solicitud. En este caso ya no
se trata de comprobar que los datos son correctos, si no que la autoridad

central espafiola debe garantizar que dicha solicitud se tramitara de forma



correcta. La cuarta funcion, criticada por la Fiscalia General del Estado 32, pues
se trata de promover el uso de las redes internas e internacionales de
cooperacion disponible. Menciono la Fiscalia que “Es propio y exigible de una
ley la claridad que permita al operador saber si se puede o no remitir los
documentos de otra forma o por otra via que la del correo postal y pronunciarse
sobre la posibilidad de uso de medios electronicos concretos.” Como este
informe fue presentado antes que la entrada en vigor de la Ley, parece que se
toma en cuenta, ya que el articulo 17 de la LCJI regula los medios técnicos y
electronicos. La quinta funcidn consiste en proporcionar informacion sobre el
Derecho espafiol y sobre el Derecho extranjero. Como ya deciamos el Derecho
extranjero, es un medio de prueba (Auto n°® 353/1992 de 24 de septiembre del
Tribunal Constitucional) y una vez que esta prueba proviene de la Subdireccién
se supone que el Juez ya no debe analizar su validez y eficacia en el Estado
extranjero, por tanto esta funcidon acelerara el proceso civil. La sexta funcién
consiste en solventar posibles dificultades que puedan surgir en el
cumplimiento de la solicitud de cooperacion juridica internacional. Una vez,
facilita la cooperacion y acelera el proceso. Y la ultima funcion consiste en
colaborar con las autoridades espafolas y extranjeras. Esta claro que
colaborara con las autoridades espafiolas cuando estas tengan dificultades en
tramitar la solicitud o cuando tengan que ejecutar la solicitud. También se
colaborara con las autoridades extranjeras, pues sin esta colaboracion no

habr& colaboracién juridica internacional.

El articulo 15 de la LCJI regula la ejecucion de la solicitud por los
funcionarios diplomaticos y consulares espafoles de diligencias procesales.
Este articulo también se ha visto criticado por la Fiscalia General del Estado —
“El articulo 15 se ocupa de la ejecuciébn en el extranjero de diligencias
procesales por funcionarios consulares y diplomaticos espafioles, pese a que
no se trata realmente de supuestos de cooperacion juridica internacional, pues
son espafolas tanto la autoridad que solicita la practica de la diligencia como el
funcionario diplomatico o consular a quien se dirige la solicitud Pero esto no
tiene porque ser siempre. Es posible que en la practica las autoridades
espafiolas competentes colaboren entre si, y puede que no lleguen a necesitar
la colaboracion de las autoridades extranjeras, si a través de estos medios se

consigue una obtencion de prueba mas facil y con la misma fuerza vinculante y



efectiva. Imaginemos, para el supuesto Sentencia n°® 528/2014 de 14 de
octubre 32, del Tribunal Supremo que se alega la prescripciéon de una contrato
chino. El contrato, en documento publico apostillado y traducido oficialmente
fue aceptado como prueba, pero ninguna de las partes invoco en su defensa el
Derecho chino, extranjero que regulaba la prescripcion de dicho contrato en un
plazo de 2 afos. Imaginemos que el juez pide la solicitud de dicha prueba —
quiere comprobar que la ley china regula dicha prescripcion. Es una
colaboracion entre autoridades esparfiolas, pero la prueba tiene elemento
extranjero. El 6rgano diplomatico o consular puede remitir al 6rgano judicial la
prueba que necesita. O también, puede pasar, que el juez dude sobre la
autenticidad de un documento publico. Hay documentos publicos extranjeros
qgue en su norma interna tienen una caducidad, como por ejemplo un certificado
de antecedentes penales. Es un documento publico, pero que solo tiene validez
de un afno. El juez espafiol no tiene porque saber esto y consulta sobre ello al
consulado espafiol del pais de origen del certificado. Es una colaboracién
interna, nacional entre las autoridades, pero la colaboracion es sobre un

elemento extranjero.

El articulo 16 regula el desplazamiento al extranjero de jueces,
magistrados, fiscales, secretarios judiciales y funcionarios al servicio de la
Administracion de Justicia y de otro personal. Asi pues se permite el
reconocimiento judicial en el extranjero como medio de prueba. Ya deciamos,
que este medio de prueba no se puede considerar medio con elemento
extranjero, pues el que lleva a cabo la prueba, el que forma la prueba (su
convencimiento sobre los hechos) es el juez u otra persona autorizada. Cabe
preguntarse, si cuando la LCJI se refiere a “otro personal” ¢se refiere a un
perito o experto? Como veiamos en el Reglamento europeo 1206/2001.
Aunque nada se dice al respeto, se entiende que este desplazamiento al
extranjero necesita con caracter previo la autorizacion de las autoridades
extranjeras competentes. Pues desde Espafia, en este supuesto siendo érgano
requirente, ya se trata de la intervencion de un organo jurisdiccional
competente en un proceso de obtencion de prueba. La actuacion de dicho
organo en territorio extranjero sin previa autorizacion, supondria en la practica
una vulneracion del derecho a la soberania nacional del Estado extranjero.

Nada se dice en cambio de la presencia de las partes en la obtencién de



prueba. Se entiende que las partes son las mas interesadas en la obtencion de
prueba y que pueden ayudar en su ejecucion. La norma juridica interna, LCJI,
trata sobre la cooperacion juridica internacional, no hay que olvidar que,
aunque se trata de una colaboracion entre organos jurisdiccionales, entre
autoridades publicas competentes, lo que de hecho se pretende con esta
colaboracién es la defensa de las personas y la promulgaciéon de su derecho
fundamental a una tutela judicial efectiva — articulo 24 de la Constitucion
Espafiola. Por tanto, lo lI6gico hubiese sido mencionarlas en la Ley ya que la
regla general dice que: “Las pruebas se practicaran a instancia de parte.” —
articulo 282 LEC.

En el articulo 17 de la LCJI se sefala que se permitiran los medios
técnicos y electronicos de comunicacion. Dichos medios se podran usar en la
practica de las diligencias de cooperacion juridica internacional que se han de
llevar a cabo en el territorio de otro Estado. Si estos medios no existen en el
Estado extranjero se podra llegar a un acuerdo que permita la facilitacion de la
practica de las diligencias. Se entiende que este acuerdo sera entre las
autoridades competentes para la colaboracién juridica internacional, puesto
que si hablariamos de un Acuerdo se trataria de un pacto entre los Estados, de
un Convenio. Cosa que supondria un impedimento en la colaboracion. El
Acuerdo es una norma que vincula a los Estados y que estos tienen que
ratificar, proceso que en la practica lleva su tiempo, mientras que si se trata de

un simple acuerdo entre las autoridades es mucho mas facil.

También colaboran internacionalmente otros organismos. En virtud del
Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961, relativo a la exigencia de
legalizacion de documentos publicos extranjeros, se crea a nivel internacional
lo que en la practica se conoce como “la apostilla de la Haya”. Este Convenio
ratificado por 109 Estados, en su articulo 1 ofrece la consideracion de
documentos publicos a todos aquellos documentos que provengan de:
autoridad o funcionario vinculado a una jurisdiccion del Estado, los documentos
administrativos y notariales y las certificaciones oficiales que hayan sido
puestas sobre documentos privados, tales como menciones de registro,
comprobaciones sobre la certeza de una fecha y autenticaciones de firmas. En

la practica la apostilla viene a ser un folio aparte que lleva como titulo “La



apostilla de la Haya” y con un sello especial (suele ser cuadrado o rectangular y
el titulo lo lleva en francés). Es tanta la eficacia de este sello, de la apostilla que
se reconoce entre estos organismos de forma automatica y sin necesidad de
traduccion oficial. La principal funcion de la apostilla es legalizar el documento.
La autoridad que lo expide da fe de su autenticidad y de los correctos datos
gue en el resto del documento se vienen incluyendo. Es de hecho, la apostilla
la que da el caracter de “documento publico” a un documento extranjero. Es
decir, se entiende que es un documento publico extranjero si lleva aparejado la
apostilla. Por tanto, todas esas autoridades a las cuales el Convenio les ofrece
el poder de legalizar — apostillar un documento, son de hecho también
competentes para la colaboracién juridica internacional. Por tanto, a través de
este mecanismo de “legalizacion internacional” también colaboran en la
practica los Registros Civiles pues inscribiran aquellos documentos publicos
extranjeros que necesiten de inscripcion. Segun la Disposicién Adicional
Tercera de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, Ley 15/2015 de 2 de julio los
documentos publicos extranjeros se podran inscribir en los Registros espafoles
siempre y cuando cumplan ciertos requisitos como por ejemplo: la intervencion
de la autoridad competente, que la autoridad haya intervenido en la confeccién
del documento o que dicho documento no sea contrario al orden publico. Al
disponer esto la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, cuando hace referencia a la
autoridad competente, esta claro que se refiere a aquellas autoridades a las
gue el Convenio de la Haya de 1961 ofrece dicha competencia. Cuando sefala
“documentos publicos extranjeros” hace referencia a unos documentos que
provienen de una autoridad competente extranjera y al pedir que sean publicos

requiere una legalizacion, legalizacion que ofrece la apostilla.

8.2. Ambito comunitario europeo

En al ambito comunitario europeo, en lo que respeta al procedimiento de
obtencion de prueba, regulado en el Reglamento 1206/2001 también
encontramos a lo largo de su articulado distintos 6rganos autorizados para

intervenir.



El primero de ellos y el mas importante es el 6rgano central. En Espafia
este 6rgano central es el Ministerio de Justicia. Y, en virtud de lo regulado en el
apartado segundo del articulo 3 del Reglamento, al ser Espafia un Estado con
entes territoriales autbnomos podra designar varios Organos centrales
competentes para conocer sobre la ejecucion de la solicitud. En la practica,
aunque el érgano central sea solo uno designado o varios, los que llegan a
conocer de la ejecucion de la solicitud son los érganos jurisdiccionales que
conoceran del asunto en funcidn de la competencia territorial que le es

atribuida por sus normas internas.

Aunqgue la realizacion de la prueba se puede hacer también en presencia
y con la participacion de las partes (articulo 11 del Reglamento 1206/2001), y
estas sean en el proceso un elemento esencial, no son autoridades
competentes para la realizacion de la prueba. Pueden obtener pruebas por su
cuenta y pedir su valoracion en juicio, pero no son autoridades competentes
para realizar la obtenciéon de prueba en otro Estado miembro. Es mas, las
partes pueden obtener en otro Estado miembro todas las pruebas legalmente
establecidas y que consideren que necesitaran en el procedimiento civil o
mercantil, pero en ningln momento podra iniciar el procedimiento de obtencion
de prueba regula en el Reglamento a través de la solicitud. Podran instar al
juez, a instancia de parte, de que lo haga, pero no podran dirigirse al érgano

jurisdiccional requirente por si solas.

En cuanto al articulo 12 del Reglamento que trata sobre la presencia y
con la participacion de los mandatarios del 6rgano jurisdiccional requirente, se
entiende de este precepto que si los mandatarios pueden participar en la
obtencion de prueba es porque se les ofrece poder para hacerlo. Por tanto,
aunque sean o no autoridades publicas, podran participar en el proceso de
obtencion de prueba. Es légico pensar que puede participar en la obtencion de
prueba el personal judicial, pero se duda en cuanto a la presencia y
participacion del experto —perito. Puesto que este, aunque no tiene un poder
publico, actia, participa en la obtencion de prueba porque lo hace bajo el
mandamiento judicial. Igual que paso en el asunto C- 332/11 fue indiferente el
hecho de que el perito fue mandado a investigar el lugar del accidente a



instancia de parte, lo que el TJUE sefalo fue que esa persona actuaba bajo

mandato judicial.
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Prueba del Derecho extranjero — acreditacién por cualquier medio y posible averiguacion por el

propio Tribunal.

9. MOTIVOS DE DENEGACION

9.1. Ambito nacional

En al @&mbito nacional los motivos de denegacién de las solicitudes de
cooperacion juridica internacional vienen reguladas en el apartado primero del
articulo 14 de la LCJI. Se trata de solicitudes extranjeras que, en un principio
favorable de cooperacion juridica internacional, proceden de una autoridad
extranjera competente y van dirigidas a la autoridad espafola. Por tanto, las
autoridades espafiolas tendran siempre la posicion de oOrgano requerido.
Aunque son cinco los motivos enumerados, podemos decir que solo cuatro de
ellos son realmente motivos que no permitiran a la ejecucion de la solicitud
extranjera en el territorio espafol. Pues el péarrafo c) del mismo articulo

mencionado puede no dar lugar a una denegacion.

El primero motivo de denegacién tendra lugar cuando el objeto o
finalidad de la solicitud sea contraria al orden publico. Cuando hacemos
referencia al orden publico no nos referimos no nos referimos solo al derecho a
la paz y a la seguridad en un Estado, que puede ser el caso. Aqui, en un
sentido mas amplio el orden publico incluye, y mas en el ambito civil, la
proteccion de los derechos y libertades fundamentales de las personas 3.
Cuando hablamos de la proteccion del orden publico, hablamos en general de
la proteccion y cumplimiento de las normas imperativas de un Estado,
partiendo desde su Constitucion como norma suprema hasta otras normas
juridicas, como la Ley de Extranjeria que promulga la igualdad entre los
ciudadanos extranjeros y espafioles, u otras normas europeas que promulga
una igualdad entre todos los ciudadanos europeos. Asi pues, en un ejemplo, se
vulneraria el orden publico espafol cuando en una solicitud se requiere el
testimonio de una persona y se permite el uso de la fuerza. La coaccién sobre

las personas es un delito en Espafa, que puede que no lo sea en el Estado



requirente, pero no se permitira dicho medio de prueba. Tampoco se permitira
el uso de objetos como medios de prueba, que se consiguen violando el
derecho a la propiedad y la intimidad. No hay que olvidar que la ejecucién de la
solicitud se harad conforma a las normas procesales espafiolas, pues asi lo

indica el articulo 13 de la LCJI.

El segundo de los motivos daria lugar cuando “El proceso de que
dimane la solicitud de cooperacion sea de la exclusiva competencia de la
jurisdiccion espafiola”. Ante este supuesto la autoridad espafiola tiene que
estar segura que dicha competencia le pertenece. Si en virtud de una norma
internacional se ofrece la posibilidad de que ambos 6rganos sean competentes
y que el que ha empezado primero el proceso ha sido el 6rgano judicial
extranjero, el tribunal espafiol debera colaborar pues tenia competencia, pero la
ha perdido. Si la norma juridica internacional le ofrece con caracter exclusivo
competencia al tribunal espafiol — el dafio se produce en territorio espariol, con
victimas esparfiolas, por una empresa extranjera, por ejemplo — el 6rgano
jurisdiccional espafiol no solo que no ofrecer4 cooperacion juridica al 6rgano
extranjero, sino que, ademas, debera informarle de dicho hecho, para que este

ultimo se declare incompetente de oficio.

El tercer supuesto es el que puede dar lugar a un motivo de denegacion
o no. El parrafo c) del apartado primero, del articulo 11 de la LCJI sefala que
se denegara la solicitud cuando “El contenido del acto a realizar no
corresponda a las atribuciones propias de las autoridad judicial espafiola
requerida. En su caso, ésta podra remitir la solicitud a la autoridad competente,
informando de ello a la autoridad requirente”. Asi pues, en un ejemplo practico,
la solicitud va dirigida al érgano jurisdiccional en materia de lo civil, resulta que
segun las normas espafiolas, en virtud del gravisimo dafio y la cantidad a
indemnizar es competente el Tribunal de lo penal, del mismo &ambito territorial.
El Juzgado de lo Civil podra poner en conocimiento del Juzgado de lo Penal de
dicha solicitud, pero también tendra que informar del error en la solicitud a la
autoridad competente. Por tanto, si la solicitud se traspasa al 6rgano
competente en funcion de la materia, ya no hay un motivo de denegacion. Se

denegara la solicitud cuando no se pueda o no se sepa a que 6rgano



jurisdiccional va dirigido la solicitud. Se informara del error a la autoridad

competentes y no se procedera a la ejecucién de la solicitud.

El cuarto motivo de denegacion, sefalado en el parrafo d) hace
referencia a la solicitud incompleta — “no reuna el contenido y requisitos
minimos”. Esta claro que la solicitud debe contener cuantos mas datos mejor.
Hay unos minimos (ya vistos y regulados en el articulo 10 de la LCJI)
requisitos que son necesarios para, al menos poder empezar a tramitar la
solicitud. No se puede iniciar la ejecucion de la solicitud si al érgano
jurisdiccional se le pide el interrogatorio de Juan Garcia. Es un nombre muy
comun en el territorio espafol. Debe haber mas datos: su direccion, fecha de

nacimiento, el segundo apellido etc.

Y el ultimo motivo remite al supuesto del articulo 3 del apartado
segundo. No se permitira la ejecucion de la solicitud extranjera cuando proceda
de un Estado con el que, a través de un Real Decreto, el Gobierno espariol ha
prohibido la colaboracion juridica. Aunque hasta ahora no ha habido ningun
supuesto y menos podria pasar si Espafia es un pais que favorece la
colaboracion juridica internacional. No obstante, esto no implica que no pueda
llegar a pasar. Los Estados de religion musulmana donde su Derecho es mas
bien religioso y consuetudinario puede chocar, y de hecho lo hace, con el
Derecho de los Estados democraticos de Derecho. Se puede llegar al caso de
denegar la colaboracion juridica con un Estado cuando sus solicitudes vulneran
de forma reiterada el orden publico espafiol. También se sefiala en la LCJI que
se puede denegar colaboracion cuando no hay reciprocidad o cuando exista
una denegacion reiterada de cooperacion. Indiferentemente de las posiciones
que los Estados adoptaren, si consideran que hay que colaborar o no a pesar
de las diferencias entre los Ordenamientos Juridicos, lo que siempre hay que
tener en cuenta es que defender los derechos de las personas es importante.
Si se llegaria a negar la colaboracion juridica internacional a un Estado, por
cualquiera de los motivos antes mencionados, no se debe interpretar como un
castigo al otro Estado por su comportamiento o por Derechos, sino que lo que
se busca siempre es proteger los derechos y libertades fundamentales.
Cuando se niega porque hay una denegacion reiterada, si es que se llegaria al

caso, no se niega al Estado requirente, sino a las personas que estan en dicho



Estado y que buscan una proteccién y una tutela judicial efectiva. Por ese
mismo motivo, este ultimo motivo de denegacién es poco frecuente que se de

en la practica.

9.2. Ambito comunitario europeo

En al ambito comunitario europeo los motivos de denegacion de
ejecucion de la solicitud, regulados en el articulo 14 del Reglamento 1206/2001
son muy diferentes a los regulados en la norma interna espafola, analizados

en el apartado anterior.

El apartado primero del articulo 14, del Reglamento europeo 1206/2001
regula los motivos de denegacién de ejecucion de solicitudes relativas al
testimonio de testigos. Sefiala este apartado que no estardn obligados a
declarar los testigos que aleguen el derecho a no declarar o tienen la
prohibicién de declarar bien en disposicion del Derecho del Estado requirente,
bien en virtud del Derecho del Estado requerido. Asi pues, es indiferente la
posicion que ostenta el érgano jurisdiccional, si el testigo alega uno de estos
Derechos, que puede ser su Derecho nacional o no, no se procedera a la
ejecucion de la solicitud. En la normativa espafiola, la LEC en el articulo 361
seflala que no son idoneas de ser testigos las personas que “se hallen
permanentemente privadas de razén o del uso de los sentidos”. Asi pues, no
deben ser testigos, las personas que en virtud de una sentencia judicial firme,
son declaradas incapaces de forma permanente. Tampoco estan obligadas a
declarar las personas con deber de guardar silencio por su estado o profesion,
en virtud de lo sefialado en el articulo 371 de la LEC. Asi pues, en virtud de
estos preceptos y de lo dispuesto en el apartado primero del articulo 14 del

Reglamento, las personas tienen derecho a apararse en ellos y no declarar.

El apartado segundo del articulo 14 ofrece otros cuatro motivos de
denegacion de ejecucion de la solicitud. El primero hace referencia a la
materia. Se denegara la solicitud de ejecucion cuando la materia sobre la que
verse no sea la civii o mercantil, es decir, la materia regulada en el

Reglamento. No se niega la colaboracion juridica en el ambito europeo, si no



qgue se intenta hacer un orden en las materias. Los Estados pueden colaborar
en diversas materias de Derecho, pero la solicitud de prueba regulada en el
Reglamento es solo la civil y mercantil. Por tanto, no se podra pedir la
ejecucion de una solicitud que tenga por materias derechos penales, tributarios
u otras ramas del Derecho. El segundo hace referencia a la competencia
judicial. Esto sucede cuando se envia una solicitud a un o6rgano judicial que no
es competente sobre el asunto y este Grgano desconoce quien es érgano
competente. Pues, si conoceria de qué o6rgano judicial es la competencia, en
virtud del articulo 7, apartado segundo, del Reglamento, debera trasladar la
solicitud al 6rgano judicial competente. El tercer motivo hace referencia a las
solicitudes incompletas. Sabemos que el drgano requirente tiene el deber de
informar al 6rgano requerido de las solicitudes incompletas. Pues bien, si el
organo requerido en un plazo de treinta dias no ha contestado ni alegado la
solicitud ya completada, el érgano requirente ya no esta obligado a ejecutar la
solicitud. Volvemos a reiterar aqui la agilidad que promueve el Reglamento. La
imposicion de tantos plazos, y tan breves (de dias) impone a los 6rganos
jurisdiccionales europeos actuar con rapidez o perder las posibilidades. El
cuatro motivo hace referencia a la provisibn de fondos. Si a través del
formulario correspondiente se le ha pedido al érgano jurisdiccional requerido
una provision de fondos o adelantado, y éste no lo ha hecho en un plazo de

sesenta dias, pierde el derecho de ejecucion de la solicitud.

Importante el apartado tercero del articulo 14, pues sefala que no podra
denegarse la ejecucion de la solicitud (no es un motivo de denegacion) al
organo jurisdiccional requirente, si el Derecho del 6érgano jurisdiccional
requerido ofrece competencia a un 6rgano jurisdiccional de su Estado. Aqui, de
lo que se trata es de un conflicto de leyes estatales. Pues el Derecho del
organo jurisdiccional requirente ofrece competencia a sus 6rganos, de hecho, si
se solicita la practica de prueba es porque ya ha empezado un proceso o se
empezara en breve. El Derecho del érgano requerido también ofrece
competencia a sus Organos jurisdiccional. Se trata pues de Derechos que
ofrecen competencia. Ante este supuesto el Reglamento ofrece prioridad al que
ya ha iniciado el proceso, o prevé hacerlo. Lo ultimo que sefiala este apartado
es que tampoco se denegara la ejecucion de la solicitud si “no se dispone de
un procedimiento equivalente a aquel para el que se curso la solicitud”. Se trata



de evitar motivos de denegacion. Si el organo jurisdiccional no dispone de un
procedimiento, tendra que adaptar alguno o confeccionar uno, pues también

rige en este ambito el principio favorable de colaboracion.

El apartado cuarto sefiala que si en un plazo de sesenta dias, desde la
recepcion de la solicitud se tendra que informar al dérgano jurisdiccional
requirente de los motivos de denegaciéon de ejecucion de la solicitud, expuestos

en el apartado segundo.

La diferencia entre los motivos de denegacion de la ley interna a la
norma europea es importante, pues casi no tienen nada que ver unos con los
otros. La normativa interna tiene que defender su orden publico. Tiene que
defender el poder judicial alli donde es competente exclusivamente y tiene que
defender los derechos y libertades fundamentales de las personas. La
normativa europea busca mas defender el interés de sus Estados miembros y
el interés en el cumplimiento de sus normas y de sus principios de
funcionamiento. Asi pues, si el Reglamento promulga unas normas que buscan
agilizar y facilitar el trafico juridico europeo, es normal que imponga plazos de
resolucidon y apenas mencione motivos de denegacién. Cuanto menos motivos
de denegacion hay, mas solicitudes de ejecucién habrd. No hace falta,
mencionar en el Reglamento el respeto al orden publico, pues ya deciamos, se
trata de una normas juridica que vincula a los Estados partes ratificantes, por
tanto hay ya una seguridad entre los Estados. No existe dudas de que un
Estado atacara el orden publico de otro, pues antes de hacerlo vulneraria
normas juridicas europeas. Los Tratados europeos y otras normas promulgan y
defienden los derechos y libertades fundamentales de las personas, por tanto
un Estado no las puede vulnerar. Es mas, hay un 6érgano jurisdiccional europeo
— el Tribunal Europeo de Derechos Humanos — que se encarga de que estos
derechos y libertades se cumplan y no se vean vulnerados.
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10. CONCLUSIONES

En conclusion global de todo el trabajo haremos referencias a las
similitudes y diferencias que existen entre la normativa interna nacional (la

LCJIl) y la normativa comunitaria europea (Reglamento 1206/2001).

Una primera similitud es que ambas normativas promulgan el principio
favorable de cooperacidn juridica internacional. Indiferentemente si lo hace de
forma directa, como la LCJI en el articulo 3, o de forma indirecta a través de
todo su regulado como en el caso del Reglamento. El principal objetivo de

ambas es suplir lagunas legales, facilitar y agilizar la cooperacion juridica.

En cuanto a sus diferencias, podemos decir que el la norma interna, la
LCJI es una ley supletoria a las leyes especiales y que por tanto no tiene
caracter imperativo. Tampoco lo tiene el Reglamento. Como pudimos ver la
norma europea no tiene ni caracter imperativo ni exclusivo. Es mas, se permite
en la practica la cooperacion juridica entre los érganos judiciales de los
Estados miembros sin necesidad de acudir a su mecanismo, pudiendo estos

actuar de forma directa o a través de algun acuerdo entre los Estados.

Otra similitud consiste en el nombre de los 6rganos jurisdiccionales que
colaboran. Siendo el que requiere la ejecucion de una prueba el érgano
requirente y el que ejecuta el érgano requerido. También, ambas normas piden
la designacion de una autoridad central al mando en el proceso de
colaboracion. En cuanto al ambito de los o6rganos, el Reglamento hace
referencia solo a los 6rganos judiciales y a personal de estos. Mientras que la
LCJI amplia mucho mas alla de los 6rganos jurisdiccionales, permitiendo la
practica de colaboracién juridica internacional también a notarios y

registradores.

A diferencia de todo esto, igual la mas importante diferencia entre ambas
normativas se encuentra en la denominacién de prueba. Mientras que en la ley

interna toda prueba que proceda de un Estado extranjero y que necesite de



una adaptacion es una prueba con elemento extranjero, en el Reglamento no
se menciona nada de prueba con elemento extranjero. Se considera en el
ambito de la Union Europea que se debe mencionar el término de “extranjero”
cuando procede desde fuera de su ambito territorial. Dentro del territorio de
ésta no existe extranjeria, igual que no existen extranjeros entre sus
ciudadanos. Los Tratados europeos a lo largo de sus modificaciones y
existencia han promulgado siempre una igualdad de trato entre los Estados
miembros y entre los derechos y deberes de sus ciudadanos. De este principio
de Derecho internacional de igualdad de trato y del status de ciudadano
europeo, se puede decir que no existe diferencia alguna en el ambito juridico
entre los Estados y sus ciudadanos.

Otra similitud importante se encuentra en la ley aplicable al proceso.
Ambas normativas promulgan el principio lex fori regit proccesum. Es lo légico,
pues no promulgar este principio seria vulnerar la soberania nacional de los
Estados. Si la normativa europea no aplica este principio, y favorece la
aplicacion de otra ley al proceso que no sea la del lugar, vulneraria el poder
judicial, uno de los tres poderes del Estado. Quitaria este poder al Estado para

acordarselo a otro, atribuyendo la competencia.

En cuanto al procedimiento de obtencién de prueba no hay grandes
diferencias. Explicaremos esta parte a través de un ejemplo: siendo Espafa
organo jurisdiccional requirente y Alemania 6rgano requerido para el ambito de
la Unién Europea y China 6rgano requerido extranjero. El procedimiento se
inicia a través de una solicitud. Si es para Alemania se rellenara el Formulario A
del Anexo del Reglamento y se enviara a través de la via mejor conocida,
rapida y segura. Si es para China se enviara a la Subdireccion General de
Cooperacion Juridica Internacional para que ésta verifique que todo es correcto
y proceder después al envio de la solicitud. No hay por tanto una comunicacion
directa entre los érganos jurisdiccionales. Alemania debera contestar en nueve
dias, bien para confirmar que todo es correcto, bien para remitir a la
subsanacion de la solicitud. En el caso de China no sabemos si hay un plazo,
para contestar o no. En el caso en que ambas contesten y que todo esté en
regla se procedera a la practica de la prueba en el territorio de dicho Estado. Si

se niega la practica, los 6rganos jurisdiccionales deben modificar la solicitud, si



les es permitido. Si hay razon fundada para denegar la solicitud los 6rganos
espafioles retiraran la solicitud. Si no hay razon fundada, para el caso de
Alemania se podra interponer demanda ante el TJUE por incumplimiento de la
normativa europea. Para el caso de China se informara de ello al Ministerio de
Justicia para que éste informe al Gobierno, y éste ultimo decidira si a través de
un Decreto Ley prohibird la cooperacion juridica con China. Si la respuesta es
afirmativa, se acepta la practica de prueba, en el caso de Alemania tiene un
plazo de noventa dias para resolver, si llega a tardar mas debera avisar. En el
caso de China no se sabe si hay plazo. Una vez que la prueba llegue a los
organos jurisdiccionales espafioles, estos deberan investigar que ésta cumpla
con todos los requisitos, que es valida y que no vulnera normas juridicas

internas.

En cuanto al procedimiento de obtencion de prueba la diferencia mas
importante se encuentra en el mecanismo de actuacion. Asi pues, segun lo que
ya estudiabamos en el ambito europeo el mecanismo de colaboracion que se
regula en el Reglamento 1206/2001 no es obligatorio, mas que en aquellos
supuestos en los que los 6rganos judiciales necesiten de la colaboracién de
alguna autoridad. En al ambito nacional, cuando los Grganos jurisdiccionales
espafoles necesiten de la colaboracion de una autoridad extranjera debera
acceder al mecanismo regulado en la LCJI siempre y cuando una Ley especial

no regule otro mecanismo.

Otra diferencia importante radica en los motivos de denegacion de
colaboracion juridica. No vamos a enumerarlos, otra vez, sino que haremos
una breve referencia. En el ambito europeo apenas se encuentran realmente
motivos de denegacidn, y esta omision se basa en favorecer la cooperacion
juridica entre los Estados. La Unién Europea ha buscado siempre proteger y
favorecer a sus ciudadanos. Si impone unos motivos de denegacion o enumera
una lista sin dejar margen a los organos judiciales de modificar o reparar los
fallos que puede tener la solicitud, se puede entender que lo que se vulnera
realmente son los derechos de los ciudadanos europeos. En al ambito
extranjero si se enumeran los motivos de denegacion se hace para proteger a
las personas y al orden publico espafiol. Se trata de todas las personas que se

vean involucradas en un proceso ante un érgano judicial espafiol, sin distinguir



entre ciudadanos esparfioles y extranjeros. También se busca proteger el
Ordenamiento Juridico espafiol en su conjunto y el respeto a éste. Permitir que
algo extranjero vulnere alguna norma espaiiola, seria permitir que se vulnere el
orden publico espafiol. Un factor importante es favorecer una seguridad juridica
en el ambito nacional, por eso, se debe impedir que cualquier elemento
extranjero pueda llegar a afectar a esta. Ya deciamos que cuando hacemos
referencia a un Estado extranjero no siempre se debe de tratar de un Estado de
Derecho. Hay muchos Estados que discriminan a sus ciudadanos, bien por

razon de sexo, religion o bien por razones econémicas.

En resumen, en cuanto a la obtencion de prueba, es mas dificil o puede
que tarde en llegar o no llegar para nada cuando se trata de una cooperacion
juridica con un Estado extranjero. Mientras que el ambito europeo debe de
llegar siempre, aunque puede que tarde. Indiferentemente de donde se solicita
la practica de prueba, si llega a denegar el 6rgano judicial espafiol debera
motivarlo siempre en su fallo, pues si no vulneraria el articulo 24 CE, el derecho
a una tutela judicial efectiva. Las partes deberan ser siempre informadas de
dicha practica y de los costes que se deberan abonar si llegan a ser de su
cuenta. Elemento fundamental en cualquier proceso judicial la prueba es
aguella que forma el convencimiento del juez y la que demuestra los hechos.
Elemento imprescindible en un proceso, no hay proceso sin prueba y por eso
mismo bien las partes, bien el juez deben hacer todo aquello que le son posible

para conseguir una prueba licita.



