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Resumen: Este trabajo estudia ponderadamente si es legitimo (y si lo es con qué limites) que las
partes de un litigio o el tribunal que conoce del mismo puedan emplear unilateralmente y con efectos
extraterritoriales instrumentos de obtencion de informacion preparatoria o probatoria distintos de los
previstos en los instrumentos de cooperacion juridica en materia de obtencion de prueba, cuando la in-
formacion o su soporte se encuentren o deban elaborarse en el extranjero. Para ello valora criticamente
y pone en contraste las razones que legitiman la obtencion unilateral y extraterritorial de fuentes de in-
formacion en el extranjero y las normas de bloqueo, normas destinadas a impedir tal forma de proceder.
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queo, extraterritorialidad.

Abstract: This paper makes a balanced study of whether it is legitimate (and if so, within what
limits) for the parties to a dispute or the court hearing the case to be able to use unilaterally and with
extraterritorial effect instruments for obtaining evidence other than those provided for in the instruments
of legal cooperation on the gathering of evidence, when the information or its support is or has to be
produced abroad. In doing so, it critically assesses and contrasts the reasons that legitimise the unilateral
and extraterritorial gathering of information sources abroad with the blocking statutes, which are desig-
ned to prevent such a course of action.

Keywords: Sovereignty, cross-border taking of evidence, civil procedure, blocking statutes, extra-
territoriality.

Sumario: 1. Las fricciones y conflictos en la obtencion transfronteriza de informacion pre-
paratoria o probatoria: 1. Exposicion del problema; 2. Nuevas dimensiones del problema en la era
digital; 3. Estructura del trabajo. II. La legitimidad de la obtencion transfronteriza unilateral de
informacion preparatoria o probatoria: 1. La extranjeria de la informacién: una situacion factica y
generalmente contingente; 2. Limites generales impuestos por la concepcion de la soberania desde
los principios Lotus y el derecho internacional publico; 3. La posicion del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea en el marco del espacio europeo de justicia y la no exclusividad de los instrumentos
del Reglamento de prueba; 4. Los modos de obtencion unilateral de informacion preparatoria o pro-
batoria legitimos: A) En abstracto; B) En concreto: dos ejemplos a través de la prueba testifical y la
exhibicion de documentos por la contraparte en un proceso seguido en Espafia. 5. Las desventajas
de la unilateralidad. III. Las normas de bloqueo: una concepcion distinta de los limites impuestos

! Este trabajo constituye un resultado de mi participacién como investigador en el proyecto de investigacion titulado «Efi-
ciencia y acceso a la justicia civil en tiempos de austeridad» con referencia PID2021-122647NB-100. Igualmente, este articulo
se ha llevado a cabo durante mi estancia de investigacion en el Institut fiir Zivilverfahrensrecht de la Universidad de Viena,
realizada gracias a la ayuda econémica de la Fundacion Manuel Serra Dominguez otorgada en el marco de las ayudas para la
realizacion de proyectos de libre eleccion de la X convocatoria de ayudas de la Fundacion.
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por la soberania en la obtencion transfronteriza de informacion: 1. Concepto, finalidad y naturaleza
juridica; 2. Exposicion de las normas de bloqueo francesa, inglesa y suiza: A) La loi n°68-678 du
26 juillet 1968 relative a la communication de documents et renseignements d ordre économique,
commercial, industriel, financier ou technique a des personnes physiques ou morales étrangeres ;
B) Articulos 2 y 3 de la U.K. Protection of Trading Interests Acts 1980; C) El articulo 271 del Co-
digo Penal suizo. 3. Fundamentos de las normas de bloqueo; 4. “Torcer el brazo” de los tribunales
extranjeros “poniendo entre la espada y la pared” a la parte o al tercero; 5. Consideraciones criticas
sobre las normas de bloqueo. IV. CONSIDERACIONES FINALES.

I. Las fricciones y conflictos en la obtencion transfronteriza de informacion preparatoria o pro-
batoria

1. Exposicion del problema

1. ;Pueden las partes de un litigio que verse sobre materia de derecho privado o el tribunal que
conozca del mismo acceder a, obtener o producir informacidn preparatoria o probatoria situada en el
extranjero sin recurrir a los mecanismos de cooperacion juridica internacional institucionales, y ello sin
vulnerar la soberania del Estado en el que se encuentre o deba producirse esa informacion? Esta pre-
gunta general vertebrara el conjunto del estudio que el lector encontrara a continuacion. Diseccionemos
brevemente la pregunta para aclarar tres extremos del enfoque que se pretende dar a la cuestion.

En primer lugar, este trabajo se abordard exclusivamente desde la perspectiva de los procesos
contenciosos seguidos ante los tribunales de justicia estatales, excluyendo del andlisis los procesos arbi-
trales o los procedimientos autocompositivos, como la mediacion. Los problemas enunciados se acentiian
cuando el sujeto llamado a resolver el conflicto juridico es una autoridad que actia aplicando normas
procesales, es decir, normas de derecho publico. De igual modo, excluiremos del anélisis la obtencion
transfronteriza de pruebas en materia penal, que se rige por consideraciones y postulados diferentes.>

En segundo lugar, es preciso anunciar y justificar que no se empleara la locucion habitualmente
utilizada de obtencion de pruebas en el extranjero, aun cuando se mantenga en el titulo del trabajo por
razones convencionales. Se harad uso de una expresion mas amplia: la obtencion de informacion prepa-
ratoria o probatoria. La prueba es aquella actividad desplegada en un proceso destinada a convencer o
persuadir al tribunal que conoce del litigio de la certeza positiva o negativa de un hecho controvertido.?
Dentro de la categoria mas general de prueba, se debe distinguir también entre la fuente y el medio de
prueba: la primera hace referencia al elemento personal o material, es decir, al soporte sobre el que se
desplegara una concreta actividad destinada a producir informacion para ilustrar al tribunal de la certeza
de un hecho. En cambio, el medio de prueba hace referencia a la concreta actividad procesal proyectada
sobre una fuente de prueba para generar esa informacion.* Ahora bien, la informacién que puede con-
tener un elemento personal o material y la actividad que puede tener que desplegarse no siempre tienen
finalidad probatoria, sino que los litigantes también necesitan acceder a la informacion para preparar,
es decir, para definir, completar o aclarar sus alegaciones facticas (y, por tanto, también juridicas) a fin
de sustanciar su pretension o para preparar su estrategia probatoria, es decir, descubrir la existencia y
el contenido de fuentes de prueba que puedan ser utilizadas para desplegar sobre ellas una actividad
probatoria concreta.’ En este sentido, se usara la locucion propuesta porque se hace mejor cargo de las

2 Véase, M. ReQuEJO Isibro, “Do We Need Harmonisation to Achieve Harmonius Cooperation?”, en B. Hess/ X.E. KRAMER
(Eps.), From common rules to best practices in European Civil Procedure, Nomos, Baden-Baden, 2017, pp. 77-118. Para una
aproximacion general a la obtencion transfronteriza de pruebas en el proceso penal, véase, C. RopriGUEZ-MEDEL NIETO, Prue-
ba penal transfronteriza: su obtencion y admisibilidad en Esparia, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2017.

3 F. GascoN INcuausTi, Derecho procesal civil: materiales para el estudio, 7" ed., Docta UCM, Madrid, 2025, pp. 296-297.

*F. GASCON INCHAUSTI, Derecho procesal civil: materiales para el estudio, 7* ed., Docta UCM, Madrid, 2025, p. 297.

5 Nuestro ordenamiento procesal contiene actividades preparatorias de ambos tipos: las diligencias preliminares (para pre-
parar la demanda) y las medidas de acceso a fuentes de prueba en procesos que versen sobre acciones de dafios derivadas del
derecho de la competencia o litigios relativos a la proteccion de los secretos empresariales (para descubrir fuentes de prueba
sobre las que desplegar posteriormente una actividad probatoria). Véanse al respecto, entre otros, J. BANACLOCHE PALAO, Las
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practicas que han generado fricciones y conflictos en esta materia, notablemente del discovery america-
no, cuya funcion es eminentemente preparatoria en un sistema de notice-pleading.

Por ultimo, es preciso definir qué se entiende por mecanismos de cooperacion juridica inter-
nacional institucionales en esta materia’: estos mecanismos son aquellos que vienen expresamente di-
sefiados (i) en normas de derecho convencional, como el Convenio de la Haya de 1970 de obtencion
de pruebas o los tratados bilaterales celebrados entre Estados?, (ii) en normas de derecho de la Unién
Europea como el Reglamento 2020/1783 de obtencion de pruebas’® o (iii) en normas de derecho autono-
mo, como nuestra Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil,
que sean aplicables a las relaciones entre los Estados involucrados.!” Estos mecanismos pueden ser de lo
mas variado: se pueden vertebrar, empleando la nomenclatura de ViLLaMARIN LOPEZ, en un sistema de
auxilio activo, es decir, uno “en que el tribunal requerido ejecuta directamente la solicitud de obtencion
de pruebas, aplicando su propio ordenamiento procesal” o de auxilio pasivo “cuando el Estado requerido
consiente que un 6rgano designado por el Estado requirente pueda practicar directamente la diligencia
de obtencion de prueba en el territorio del Estado requerido”.!" En primer lugar, el tribunal puede reque-
rir la cooperacion de las autoridades del pais en el que se halla la fuente de informacion para que sean
éstas los que practiquen con todo su imperium la diligencia solicitada y puedan comunicar los resultados

diligencias preliminares, Civitas, Madrid, 2003; F. GAscON INCHAUSTI, “Aspectos procesales de las acciones de dafios deriva-
dos de infracciones de las normas sobre defensa de la competencia: apuntes a la luz de la directiva 2014/104 y de la propuesta
de ley de transposicion”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, nim. 1, pp. 139-146; G. ORMAZABAL SANCHEZ, “La
investigacion en el proceso civil: hacia una nueva ordenacion de los mecanismos de averiguacion de hechos y de obtencion
de fuentes de prueba”, Revista de la asociacion de profesores de derecho procesal de las universidad espariolas, nim. 1, pp.
258-333; G. OrMAzABAL SANCHEZ, “Facilitaciones probatorias y acceso a las fuentes de prueba en el proceso civil”, en J.M.,
Asencio MELLADO/ A. RoseLL CorBELLE (COORDS.), Derecho probatorio y otros estudios procesales: Vicente Gimen Sendra.
Liber amicorum, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2020, pp. 1481-1496.

¢ Un sistema de notice-pleading es aquel en el que el acto que inicia la instancia no debe sustanciar de forma definida ni
definitiva la accion que se ejercita ante los tribunales. Al contrario, bastaria con una afirmacion de la accion corta y sencilla,
sin necesidad de alegar un conjunto definido y cerrado de hechos que sirvan de causa de pedir de la misma. Este sistema es
el propio de las normas federales de proceso civil norteamericanas (véase la Rule 8 de las Federal Rules of Civil Procedure).
En opinién de Dopson, “America has the most lax pleading system in the world”. S. Dobson, “Comparative convergences in
pleading standards”, University of Pennsylvania Law Review, vol. 158, nim. 2, 2010.

Como pone de relieve Marco Grabr: “the exceptional amplitude of discovery in the United States depends principally on
the fact that the initial pleading must contain only a short and plain statement of the claim (the so-called system of notice plea-
ding). Therefore, the factual contentious of the case, potentially undetermined at the initial stage of the process can be presented
and developed during the pre-trial phase through discovery measures that also allow “fishing expeditions”. M. Grabi, “The
right of Access to Information and Evidence and the Duty of Truthful Disclosure of Parties in Comparative Perspective”, en L.
CabIeT/B. Hess/M. Requeso Isipbro (Dirs.), Procedural Science at the Crossroads of Different Generations, Nomos, Baden-
Baden, 2015, p. 105.

Esta clase de sistema seria opuesto al de fact-pleading, en el que la accion ejercitada debe encontrarse definida lo maximo
posible desde un inicio. El sistema espaifiol es quizas uno de los mas estrictos en este sentido, en atencion a las reglas relativas al
contenido de la demanda, la preclusion de alegaciones de hecho y de derecho del articulo 400 LEC y la prohibicion de mutatio
libelli.

7 Para una resefia omnicomprensiva de los mecanismos institucionales en Espaia véase S. Prats JANE, La cooperacion
Jjuridica internacional en el ambito civil y mercantil en Espana: notificaciones, obtencion y prdctica de pruebas, J.M. Bosch,
Barcelona, 2022.

8 Véase M.J. ELvirRA BENAYAS, La obtencion de pruebas en el extranjero: estudio sobre el Convenio de la Haya de 1970 y
su aplicacion en el ordenamiento espariol, Tesis doctoral, Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 1997.

 Véanse, entre otros, M.E. Laro GoNzALEz, “La obtencion transfronteriza de pruebas en materia civil y mercantil: a
proposito del reglamento (UE) 2020/1783”, en M.I RomEro PrADAS (DIR.), Ultimos avances en el camino hacia un Derecho
procesal civil de la Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023; M.L. ViLLAMARIN LOPEZ, La obtencion de pruebas en el
proceso civil en Europa. Estudio del Reglamento 1206/20001, de 28 de mayo, Colex, Madrid, 2005 y C. HERRERA PETRUS, La
obtencion internacional de pruebas. Asistencia jurisdiccional en Europa, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
2005.

10 A. RopriGuez Benot, “La ley de cooperacion juridica internacional en materia civil”, Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 8, nam. 1, 2016 pp. 234-259; en particular, pp. 246-247; G. ESTEBAN DE LA Rosa, “La obtencion de pruebas en
el extranjero en la nueva Ley 29/2015 de cooperacién juridica internacional en materia civil”, Anuario Espariol de Derecho
Internacional Privado, nim. 16, 2016.

M.L. ViLLAMARIN LopEZ, La obtencion de pruebas en el proceso civil en Europa. Estudio del Reglamento 1206/20001,
de 28 de mayo, Madrid, Colex, 2005, p. 23.
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posteriormente a las autoridades requirentes. Este requerimiento puede efectuarse por la via de comi-
siones rogatorias a autoridades centrales'? o mediante sistemas de cooperacion directa entre tribunales
de distintos Estados, en funcion de la base normativa que sirva de fuente. Esta es la forma tradicional
de cooperacion juridica internacional en materia de obtencion de pruebas en el extranjero. Ahora bien,
ciertos mecanismos institucionales también contemplan la posibilidad de que el tribunal acuerde, si
existe una norma que le habilita para ello y con las condiciones en ella impuestas, trasladarse directa-
mente al territorio del otro Estado para practicar el acto procesal acordado'3, solicitar que un funcionario
diplomatico o consular lleve a cabo el acto probatorio' o acordar que un comisario u otra clase de sujeto
delegado lo efectiie, o que incluso lo haga un perito, que no tiene por qué ser visto como un delegado
del tribunal.”® Las autoridades del Estado o un sujeto bajo su direccion o su autorizacion se trasladan
directamente al de otro para llevar a buen término la diligencia acordada. Esta posibilidad, no obstante,
encuentra un limite importante: no podran emplear ningiin medio de coercion directo para llevar a cabo
la diligencia, debiendo contar con la participacion voluntaria del sujeto que deba intervenir en el acto.!¢
La existencia de un sistema de auxilio pasivo dependera, claro esta, del grado de confianza mutua entre
los Estados involucrados o de proyectos politicos mas amplios, como sucede en el caso de las normas
europeas, que tienden a construir un espacio de justicia integrado en el que las barreras soberanas entre
Estados sean las menores posibles.!”

2. Por tanto, en este articulo se pretende discutir ponderadamente si es legitimo (y si lo es con
qué limites) que las partes de un litigio o el tribunal que conoce del mismo puedan emplear unilate-
ralmente y con efectos extraterritoriales otros instrumentos de obtenciéon de informacién preparatoria
0 probatoria, cuando la informacién o su soporte se encuentren o deban elaborarse en el extranjero,
siempre que esos instrumentos estén previstos en el ordenamiento procesal del foro y se consideren mas
eficaces que los institucionales.

3. La pregunta que guia este trabajo no es nueva: la discusion se abri6 en canal en 1987 con
motivo de la sentencia de la U.S. Supreme Court en el asunto Aerospatiale'®, en la que se considerd que
no era obligatorio recurrir a los mecanismos de cooperacion internacional disefiados en el Convenio de
la Haya para la practica de las actuaciones propias de un discovery; se sostuvo, en otros términos, que el
Convenio de La Haya no era un instrumento que suprimiese y sustituyese los procedimientos nacionales
que pudiesen conducir al mismo fin. Esta decision genero6 una fuerte controversia'?, que todavia hoy no

12 Véase, por ejemplo, M. AGuiLarR BeniTEz DE Luco, “Comisiones rogatorias y obtencion de pruebas en el extranjero”,
Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 1905, 2001, pp. 3635-3666.

13 Véase art. 19 Reglamento (UE) 2020/1783 de obtencion de pruebas.

14 Véanse, como ejemplos, el art. 21 Reglamento (UE) 2020/1783 de obtencion de pruebas o los arts. 15 ss. del Convenio
de la Haya de 1970.

15 Véanse, los arts. 17 del Convenio de la Haya de 1970 y 19.3 del Reglamento Europeo. Sobre los peritos merece la pena
constatar que, en Espafia, el perito, al menos en los procesos declarativos ordinarios, no tiene nunca la naturaleza de auxiliar del
tribunal, aunque haya sido de designacion judicial. Esto contrasta con la vision del perito del ordenamiento procesal francés: al
respecto véanse los articulos 232 ss. del Code de procédure civile. Esta cuestion reviste una especial importancia en el asunto
que nos ocupa en este trabajo, pues como sefiala Hess: “Here, an unresolved issue relates to the activities of court-appointed
experts on foreign soil. Some authors argue that these activities are permitted as long as the expert acts without exercising any
coercion and as a “private person”. Others stress that the expert is acting as an agent of the court, under the court’s authority,
and that the expert’s activities relate to the foreign court’s taking of evidence”. B. Hess, The Private-Public Law Divide in
International Dispute Resolution, Pocketbooks of the Hague Academy of International Law, Brill, Nijhoff, 2018, pp. 75-76.

16 B. Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, De Gruyter, Berlin, 2021, p. 629.

17 B. Hess, “Le droit international privé européen en temps de crise”, Travaux du Comité frangais de droit international
privé, nim. 23,2019, p. 332. De hecho, la solucién europea de permitir la actuacion de un tribunal en suelo extranjero ha sido
considerada como una revolucion en esta materia al permitir proceder segin un procedimiento uniforme, lo que muestra el
caracter altamente innovador y excepcional de esta técnica. Al respecto, véase, N. GEORGAKOUDI, Les compétences exclusives
en matiere civile et commerciale: étude de droit international privé, Tesis doctoral, Paris I, 2021, p. 497.

18 Société Nationale Industrielle Aérospatiale v. District Court, 482 U.S. 522 (1987).

1 Una resefia completa de las distintas posiciones y sus razones puede encontrarse en M.J. ELViRA BENAYAS, La obtencion de
pruebas en el extranjero: estudio sobre el Convenio de la Haya de 1970y su aplicacion en el ordenamiento espariol, Tesis doc-
toral, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1997, pp. 130-166. Esta autora apuesta por entender que resulta conveniente
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puede considerarse resuelta.”” Bien es cierto que la discusion en el marco del Derecho de la Unién Eu-
ropea en relacion con la obtencion de pruebas en el espacio europeo de justicia parece superada con la
resolucion de tres cuestiones prejudiciales por parte del TTUE en los asuntos Lippens?', ProRail?*y VP?.
En todos estos casos el TJUE adopt6 una postura claramente alineada con los argumentos que en su dia
dio el U.S. Supreme Court a favor del caracter no exclusivo/excluyente de los instrumentos dispuestos
en el Reglamento de obtencion pruebas. >

4. Pero frente a estas posiciones (al menos fuera del marco propio del derecho de la Unién
Europea), varios Estados han mostrado su rechazo con herramientas que exceden la mera queja desde
los canales diplomaticos habituales: estas herramientas han sido las llamadas normas de bloqueo, bloc-
king statute o normas de aiguillage (“encuadramiento” o “encarrilamiento” en francés). Las normas de
bloqueo tampoco son ninguna novedad, sino que se han desarrollado principalmente desde los afios 60
del siglo XX, notablemente frente a la actividad extraterritorial del legislador y de los tribunales nortea-
mericanos.? No obstante, si globalmente su éxito ha sido muy limitado o nulo®, ha surgido la voluntad
de actualizarlas y darles una segunda vida: nuestro pais vecino, Francia, es un ejemplo notable de esto
ultimo. El epitome de esta preocupacion es el dictamen redactado en 2019 por el diputado Raphaél
Gauvain.? En él se traslucen con desasosiego las siguientes preguntas: jcuantos documentos, datos o
informaciones han cruzado sus fronteras como consecuencia del requerimiento de una autoridad judicial
extranjera, notablemente la estadounidense, sin que sus autoridades tuviesen ningin conocimiento al
respecto? (Cuantos de ellos, al hacerlo, podian contener informacion sensible para los intereses sobe-
ranos o economicos de su pais? ;Son Francia y el resto de los Estados miembros de la Union Europea
(y, por tanto, nosotros mismos) vulnerables frente a la aplicacion extraterritorial y unilateral del derecho
procesal de terceros estados y, en particular, de las normas de acceso a informacion y fuentes de prueba?
(Existen terceros Estados que estan violentando la integridad de nuestra soberania de forma invisible
por la via de evitar los mecanismos de cooperacion juridica ordinarios? Entre las multiples propuestas

aplicar con caracter prioritario este instrumento. La propia Oficina Permanente de la HCCH ha adoptado una posicién que pre-
tende ser conciliadora: los instrumentos ofrecidos por el Convenio de la Haya sobre obtencion de prueba deben considerarse, al
menos, un recurso prioritario, sin tomar una posicion clara acerca de si debia considerarse obligatorio o no, en atencion a que
hay Estados que consideran que no acudir a los instrumentos del Convenio supone una vulneracion de su soberania. HCCH,
Le caracteére obligatoire ou non de la convention preuves établie par le Bureau Permanent, Doc. Prél. No. 10, 2008, § 47: “Le
principe du “recours prioritaire” repose sur la constatation que la Convention a été créé en raison du fait que de nombreux Etats
parties estiment que 1’obtention de preuves par d’autres moyens constitue une violation de leur souveraineté”.

20 B. HEss, The Private-Public Law Divide in International Dispute Resolution, Pocketbooks of the Hague Academy of
International Law, Brill, Nijhoff, 2018, p. 75: “In this area of law, it is unsettled whether the cross-border gathering of informa-
tion for court proceedings is only permitted in the framework of international instruments on judicial co-operation or whether
“informal” ways of collecting information abroad are equally permitted”. Véase también R. GEIMER/ E. GEIMER/ G. GEIMER,
Internationales Zivilprozessrecht, 9*ed., Dr. Otto Schmidt, Colonia, 2024, p. 999.

2 STJUE (Sala Primera) de 6 de septiembre de 2012, Maurice Robert Josse Marie Ghislain Lippens y Otros contra Hen-
drikus Cornelis Kortekaas y otros (C-170/11).

22 STJUE (Sala Primera) de 21 de febrero de 2013, ProRail BV contra Xpedys NV y otros (C-332/11).

2 AJUE (Seccién décima) de 8 de septiembre de 2022, VP contra KS (C-188/22).

24 Véanse las interesantes consideraciones efectuadas en M.J. ELviRa BENayas, “Tratamiento de la aplicacion facultativa del
Reglamento 1206/2001 sobre obtencion de prueba en la UE”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 5, num. 2, 2013, pp.
538-547 y en 1. BacH, “Zivilverfahrensrecht: Kein obligatorischer Charakter der EuBeweisVO bei grenziiberschreintendem
Einsatz eines Sachberstindigen”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftrecht, 2013, pp. 315-316.

2 N. LENOIR, “Le droit de la preuve a I’heure de I’extraterritorialité”, rfda, mayo-junio 2014, pp. 487 y 488.

26 Véase un analisis de las causas del fracaso con respecto a la actividad de los tribunales norteamericanos en M.J. Hopa,
“The Aérospatiale Dilemma: Why U.S. Courts Ignore Bloking Statutes and What Foreign States Can Do about It”, California
Law Review, vol. 106, nim. 1, 2018. También puede consultarse N. LENoIr, “Le droit de la preuve a I’heure de I’extraterri-
torialité”, rfda, mayo-junio 2014, pp. 493 ss.; D. VENTURA, “Contemporary blocking statutes and regulations in the face of
unilateral and exterritorial sanctions”, en C. BEAUCILLON, Research Handbook on Unilateral and Extraterritorial Sanctions,
Edward Elgar Publishing Limited, Cheltenham, 2011, pp. 222-223; y M. GERNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu
den Wirkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirtschaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, pp. 212-213.

2TR. GAUVAIN/ C. D’URso/ A. Damals/ S. JeMAlL, Rétablir la souveraineté de la France et de I’Europe et protéger nos entre-
prises des lois et mesures a portée extraterritoriale, Assemblée Nationale, Paris, 2019.
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del informe para “proteger” la soberania de la republica francesa frente a esas amenazas se encuentra
la de actualizar, modernizar y reforzar ciertos aspectos de la loi n°68-678 du 26 juillet 1968, es decir, la
llamada legislacion de bloqueo o de aiguillage.

5. Por tanto, desde hace ya décadas, se pueden identificar dos posiciones claramente diferen-
ciadas respecto de la pregunta inicial: una que entiende que la obtencion transfronteriza de informacion
preparatoria o probatoria para su adquisicion procesal no tiene por qué comprometer necesariamente la
soberania del Estado en el que se halla el soporte que contiene la informacion y otra que, por el contrario,
entiende que si constituye una intromision extraterritorial ilegitima en los asuntos internos de otro Esta-
do, lo que obligaria a acudir necesariamente a los mecanismos de cooperacion juridica internacionales.
En una suerte de equilibrio entre ambas posturas se manejan las Reglas Modelo Europeas de Proceso Ci-
vil adoptadas por el Furopean Law Institute y UNIDROIT en 2020 en sus articulos 128 y 129%8: mientras
que para la obtencion de pruebas en el extranjero por autoridades judiciales de Estados miembro de la
UE en el espacio europeo de justicia, este instrumento de soft law opta por entender que la best practice
corresponde con la postura adoptada por el TIUE (es decir, la posibilidad de acudir tanto a lo dispuesto
en el Reglamento de obtencion de pruebas, como a la obtencion unilateral)®, en el caso de la obtencion
de pruebas situadas en terceros Estados considera como preferible, como minimo, que se acuda a los
mecanismos institucionales.*

2. Nuevas dimensiones del problema en la era digital

6. Pero ;hasta qué punto los términos de este debate estan demasiado condicionados por una
concepcion de la prueba y de su circulacion transfronteriza demasiado analdgica? O mas bien, ;hasta
qué punto la era digital no obliga a reconsiderar desde nuevos angulos la cuestion? En el siglo XXI la
desterritorializacion de gran parte de los fendmenos sociales y la volatilizacion factica de muchos de
los limites que, aun ideologicamente, siguen constituyendo nuestra forma de regularlos es innegable:
la digitalizacion del trafico juridico y la mayor interconectividad en los desplazamientos globales han
supuesto un vuelco en la forma en la que la informacion y los soportes que la contienen (personales o
materiales, fisicos o digitales) se desplazan de un lugar a otro. Las fronteras politicas entre Estados ya
no son un obstaculo factico tan s6lido como antafio para la circulacion de informacion.’!

28 Las RMEPC son una creacion de naturaleza académica que ofrecen una vision sistematizada y organizada del mejor
proceso civil imaginable e implantable por los distintos legisladores nacionales para enfrentar posibles reformas del sistema de
proceso civil, como por el legislador europeo en su misién armonizadora. Para una presentacion general de qué son las Reglas
Modelo, véase F. GascoN INcHAusTl, “Las European Rules of Civil Procedure: jun punto de partida para la armonizacion del
proceso civil?”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 13, nim. 1, 2021, pp. 277-297. Para un comentario mas exhaustivo
de los articulos 128 y 129 véase A. STADLER/ M. STRANDBERG, “(Rules 87-110, 128-129) General and Procedural Issues”, en A.
STADLER/ V. SmiTH/ F. Gascon IncHAausTI (EDS.), European Rules of Civil Procedure: a Commentary on the ELI/UNIDROIT
Model Rules, Edward Elgar Publishing, Northampton, 2023, pp. 303-306.

2 Regla 128. Obtencion de pruebas dentro de la Unidén Europea: “1. Si hubiera de practicarse prueba o accederse a fuentes
de prueba en otro Estado miembro de la Union Europea, podran el tribunal y las partes remitirse a lo dispuesto en el Reglamento
(CE) 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001 (...). 2. Sin perjuicio de la aplicacion del Reglamento (...): a) el tribunal
podra citar directamente a testigos que residan en otro Estado miembro; b) el tribunal podré designar a peritos para que emitan
dictamen cuya elaboracion requiera el examen de personas o lugares o la realizacion de cualesquiera otras actividades en otro
Estado miembro; c) si la parte o tercero a quien se dirija una orden de acceso a fuentes de prueba reside o estd domiciliado en
el Estado del foro, tendra el deber de aportar los documentos y las pruebas requeridas aun cuando estos se encuentren en otro
Estado miembro; d) el tribunal podra dirigir 6rdenes de acceso a fuentes de prueba a posibles partes y tercero domiciliados en
otro Estado miembro.”

30 Regla 129: Fuera de la Unioén Europea: “Si hubieran de obtenerse pruebas fuera de la Union Europea, o si la parte o
tercero a quien se dirija una orden de acceso a fuentes de prueba careciera de domicilio o residencia habitual en la Union Eu-
ropea, podran el tribunal y las partes remitirse a lo dispuesto en el Convenio de la Haya de 18 de marzo de 1970, relativo a la
obtencion de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, o a cualesquiera otros convenios internacionales que resulten
de aplicacion.”

31 Aunque lo pueden seguir siendo, sobre todo respecto a la libre circulacién de personas. La imposibilidad de obtener un
visado para viajar al territorio de un foro, por ejemplo, puede seguir siendo una limitacion real. Véase el interesante supuesto

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 578-610 583
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9892


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9892

PaBLo Muyo Bussac Normas de bloqueo y obtencién transfronteriza de prueba

Esta porosidad se manifiesta en multiples facetas de la vida contemporanea, incluyendo la que
nos interesa aqui: la litigacion civil y mercantil ante los tribunales de justicia. Al igual que lo hacen las
personas, miles de documentos y de soportes digitales de informacion circulan y viajan internacional-
mente constantemente para “comparecer’” ante los tribunales al margen de cualquier solicitud de coo-
peracion judicial de obtencion de pruebas, simplemente porque los aporta quien los tiene en su poder o
bajo su esfera de control: los Estados no son capaces de controlar de facto todo ese circuito subterraneo
de movimientos en su territorio en direccion a los tribunales de un pais extranjero —ni, realmente, tienen
por qué hacerlo, pues se trata de flujos de informacion vinculada a la resolucion de controversias entre
particulares.

7. En particular, las mutaciones en materia probatoria (en sentido amplio) en todos los sistemas
procesales producidas por la “revolucion digital” son algo constatado y en marcha.’? Ya no se trata de
que la informacion que historicamente se plasmaba en un soporte fisico (un documento en sentido estric-
to, una fotografia, un mapa, un croquis) pueda ser digitalizada por procedimientos técnicos al alcance de
cualquiera, sino que hoy en dia se genera esa informacion de forma digital desde su nacimiento en pro-
porciones cada vez mayores. Y su caracter digital o digitalizable facilita inmensamente su transmision y
circulacion (sin perjuicio de las habituales preocupaciones por su autenticidad e integridad).

Pero incluso al margen de las fuentes de prueba en soporte digital, también se puede producir in-
formacion por canales enteramente digitales: la practica de la prueba personal es el ejemplo mas notable
a través de la videoconferencia. La parte, el testigo o el perito que hayan de declarar en un proceso o en
el marco de una diligencia preparatoria ya no han de estar necesariamente en la sede fisica del tribunal
para que se entienda que lo hacen “ante el juez”. Basta la conexion a un dispositivo con acceso a internet
para poder practicar su declaracion. Aunque la declaracion telemdtica no aporte el mismo valor anadido
que la declaracion con la presencia fisica del interrogado en el tribunal, en Gltimo término se trata de
un equivalente funcional aceptado por el legislador que permite llevar a cabo el medio de prueba o la
diligencia acordada.*

Incluso aquello que parece imposible de ser digitalizado puede incorporarse al proceso mediante
procedimientos indirectos al alcance de cualquiera, a través de los llamados informal methods of eviden-
ce-gathering.3* Si hasta hace no tanto, cuando se debia proceder al reconocimiento judicial de un objeto
que no pudiese trasladarse a la sede del tribunal o de un lugar, el juez se veia obligado a abandonar los
juzgados para trasladarse al sitio en el que estuviesen localizados, hoy en dia las partes pueden emplear
los sistemas de videograbacion de sus teléfonos moéviles para dejar constancia del estado del lugar o del
objeto, aportar sus grabaciones al proceso y proponer su reproduccion con efectos mas o menos simila-
res. Es mas, también se puede recurrir a tecnologias mas sofisticadas, como las gafas de realidad virtual,
para revivir reconstrucciones digitales de ciertos hechos.

8. Si la informacion puede constituirse, incluirse o vehicularse en un soporte digital, su adquisi-
cion procesal se facilita de facto, independientemente del lugar fisico en el que se encuentre el servidor

de la STEDH Jallow c. Noruega (36516/19) de 2 de diciembre de 2021.

32 Véase M. STRANDBERG, “The justice system takes account of the (social, economic) digital revolution: evidence law
adjusted to digitally stored information”, B. Hess/ M. Woo/ L. Cabier/. S. MENETREY/ E. VALLINES Garcia (Eps.), Compar-
ative Procedural Law and Justice, Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law, 2024: https://www.cplj.org/publi-
cations/9-2-the-justice-system-takes-account-of-the-digital-revolution-evidence-law-adjusted-to-digitally-stored-information

3 A este respecto se recomiendan los siguientes trabajos de F. Gascon INcHAusTE: “Régimen juridico de las actuaciones
judiciales por videoconferencia”, en J. BANAcLOCHE PaLao/ F. Gascon INncHausTI (DIRS.), Los procesos judiciales tras las re-
formas introducidas por el Real Decreto-Ley 6/2023, La Ley, Madrid, 2024, pp. 201-259; “From Remote Hearings to Online
Courts”, en B. HEss/ M. Woo/ L. Cabpiet/ S. MENETREY/ E. VALLINES GArcia (Eps.), Comparative Procedural Law and Justice,
Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law, 2024: https://www.cplj.org/publications/9-4-from-remote-hearings-to-
online-courts; y “;Han venido para quedarse las vistas telematicas?”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, nim. extra 2, 2021, pp. 383-401.

3 M. STRANDBERG, “The justice system takes account of the (social, economic) digital revolution: evidence law adjusted
to digitally stored information”, B. Hess, M. Woo, L. CADIET,. S. MENETREY Y E. VALLINES GARrcia (Eps.), Comparative Pro-
cedural Law and Justice, Max Planck Institute Luxembourg for Procedural Law, 2024, pp. 37-38: https://www.cplj.org/publi-
cations/9-2-the-justice-system-takes-account-of-the-digital-revolution-evidence-law-adjusted-to-digitally-stored-information
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que soporta los datos, la persona que haya de declarar o la situacion que se haya de examinar: la parte
puede emplear una plataforma digital de comunicacion con el tribunal ad hoc (p.e. LexNet), un tercero
puede emplear mensajerias digitales comunes (p.e. Gmail, DropBox) o el tribunal puede remitir direc-
tamente un enlace para una videollamada a un testigo. Internet permite esa circulacion casi ilimitada y
directa con el tribunal de la informacién requerida. No obstante, deben resefiarse los tres limites prin-
cipales: la ausencia de medios técnicos a disposicion del tribunal que lo permita, la falta de acceso a
internet o a tecnologias de la informacion y la comunicacion del sujeto requerido o las restricciones de
acceso a internet que pueda imponer un Estado a las personas que se hallan en su territorio.

9. Los 6Obices facticos impuestos por las fronteras nacionales en la adquisicion procesal de infor-
macion presente en el extranjero se han disuelto en gran medida, lo que facilita la obtencion unilateral
y extraterritorial de la misma por los tribunales, en aplicacion de su propio ordenamiento procesal. No
obstante, como deciamos, hay Estados que siguen negando la legitimidad de este tipo de proceder uni-
lateral y extraterritorial, o que al menos lo hacen para ciertos supuestos o respecto de ciertas materias
o tipos de informacioén, por lo que sigue siendo necesario reflexionar sobre la pregunta que vertebra de
este articulo.

Lo cierto es que el problema seguira vivo mientras no exista una concepcion internacionalmente
uniforme acerca de como debe obtenerse informacion situada en el extranjero para su adquisicion pro-
cesal con fines preparatorios o probatorios y no se desarrolle una cultura procesal en materia probatoria
armonizada entre los diversos modelos de proceso civil existentes en el mundo. Estas divergencias ge-
neran fricciones y conflictos de los que, justamente, este articulo pretende hacerse cargo.

Estas fricciones y estos conflictos pueden expresarse desde dos puntos de vista: en primer lugar,
desde el punto de vista que enfrenta los intereses del litigante con los intereses del Estado extranjero
en el que se localiza la fuente de informacion. Mientras que el litigante quiere que las expectativas y
oportunidades que le brinda el ordenamiento procesal del foro se cumplan de la forma menos onerosa
y mas eficaz y rapida posible, puede que el Estado extranjero erija barreras y dificultades afiadidas a la
adquisicion de la informacion o, incluso, llegue a impedirla totalmente. En segundo lugar, pueden surgir
conflictos en el plano de las relaciones internacionales entre los Estados involucrados. Puede que los
tribunales del Estado en el que sustancie el litigio prefieran obtener la informacion empleando instru-
mentos alternativos a los consensuados entre ambos Estados en convenios multilaterales o bilaterales o
establecidos por el Estado en que se halla la informacion en normas de derecho auténomo, por consi-
derarlos mas eficaces y eficientes. Esto puede ser percibido por el Estado en el que se halla la fuente de
informacién o en el que deba generarse como una agresion a su soberania, maxime si el concreto pro-
cedimiento de obtencion de informacion preparatoria o probatoria es considerado contrario a su orden
publico procesal, lo que sucede, por ejemplo, en el caso francés frente al discovery americano.*

3. Estructura del trabajo

10. Este trabajo se estructurard en dos partes, acompafiadas de unas breves consideraciones
finales. La primera se dedicara a exponer las buenas razones para considerar que la obtencion unilateral
de informacion preparatoria o probatoria es legitima, siempre y cuando se respeten los limites generales
impuestos por el derecho internacional publico, si la obtencidon se encuentra dirigida por el tribunal, o
las normas de exclusion de fuentes de prueba cuando la obtencion se efectlie directamente por las partes.
Esta posicion pone en el centro al justiciable y sus derechos a la tutela judicial efectiva, de defensa y a
la participacion efectiva y a no padecer dilaciones indebidas.

La segunda parte se centrard en la exposicion de la postura contraria y del instrumento que la
expresa por excelencia: las normas de bloqueo. De esta forma, se ofrecera un concepto de norma de

3 N. LeNor, “Entraide judiciare internationale — Transmission de preuves a 1’étranger et protection de la souveraineté
économique de la France — A propos de I’application de I’article 2 de la loi de blocage ou d’aiguillage”, La semaine Juridique,
nim. 15, 2022.
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bloqueo especifico a la materia que nos ocupa, distinguiéndolo de la mas amplia gama de técnicas nor-
mativas que se reagrupan bajo el rétulo de blocking statutes, se expondra su naturaleza juridica como
norma sancionadora y se dard cuenta de su razon de ser y de los efectos esperados: a saber, forzar a los
tribunales extranjeros a que acudan a los mecanismos de cooperacion juridica institucionales. Dado el
desconocimiento extendido de esta clase de instrumentos en nuestro pais, se resefiaran tres ejemplos de
normas de bloqueo: la francesa, la inglesa y la suiza.’® Con ello se pretende dar una idea cabal al lector
espanol del tipo de técnica normativa que distintos Estados cercanos al nuestro han puesto en marcha.

Por ultimo, se reflexionara, a modo de conclusion, acerca de si es posible priorizar los intereses
de los justiciables sin menoscabar ciertas concepciones de los limites impuestos por la soberania, o si,
a la inversa, es posible establecer modelos globalmente respetuosos con las variadas ideas de soberania
sin sacrificar los intereses del litigante.

II. La legitimidad de la obtencion transfronteriza unilateral de informacion preparatoria o pro-
batoria

1. La extranjeria de la informacion: una situacion fdctica y generalmente contingente

11. Todo empieza con el nacimiento de un conflicto juridico entre dos sujetos: uno de ellos con-
sidera que algin derecho o interés del que es titular o acreedor con base en el ordenamiento juridico de
algin pais ha sido lesionado o vulnerado por el otro. Dos opciones se abren ante él: aquietarse y asumir
la situacion o buscar la tutela de su derecho ante los tribunales de una jurisdiccion con competencia para
conocer de la disputa. Quien decide luchar por su derecho tendra que elaborar y poner en marcha una es-
trategia alegatoria y probatoria para convencer al tribunal de que efectivamente tiene derecho a la accion
y, por tanto, que debe dictarse una sentencia favorable a su posicion, estimandose su demanda. El marco
que dibujara los limites y las vias posibles de esa estrategia de persuasion lo constituye el conjunto de
normas procesales que rigen en el foro ante el que se interpone la demanda: lex fori regit processum.
Esas normas indicaran si este litigante puede solicitar una tutela sumaria o plenaria, si debe sustanciar
su pretension desde el acto alegatorio que inicia el proceso (fact-pleading) o si, por el contrario, puede
iniciar el proceso con una vaga identificacion de su pretension (notice-pleading), si existen mecanismos
de auxilio judicial a la obtencidon de informacion que asistan al litigante en la definicion de sus alega-
ciones facticas, mecanismos de auxilio judicial en la obtencion de fuentes de prueba o si el tribunal
tiene poderes probatorios de oficio o no. Igualmente, estableceran un régimen concreto de aportacion de
fuentes de prueba, proposicion, admision y practica de medios de prueba, un régimen de exclusion de

% Debe precisarse que, aunque esta técnica normativa no es especialmente famosa en nuestro pais, no es un instrumento
completamente desconocido: en efecto, en nuestro ordenamiento pueden encontrarse normas vigentes como el Reglamento (CE)
2271/96 del Consejo de 22 de noviembre de 1996 relativo a la proteccion contra los efectos de la aplicacion extraterritorial de la
legislacion adoptada por un tercer pais, y contra las acciones basadas en ella o derivadas de ella 'y la Ley 27/1998, de 13 de julio,
sobre sanciones aplicables a las infracciones de las normas establecidas en el Reglamento (CE) ntimero 2271/96, del Consejo, de
22 de noviembre, relativo a la proteccion frente a la aplicacion extraterritorial de la legislacion de un pais tercero. Ambas normas
forman parte del amplio género de normas de bloqueo. Estas pretenden enfrentar retos distintos a los analizados en este articulo
y vinculados a ciertos aspectos de la politica legislativa norteamericana en materia de sanciones secundarias por las relaciones
mantenidas con operadores de Estados enemigos: por una parte, las normas de bloqueo citadas buscan combatir la aplicacion de
sanciones con base en leyes con alcance extraterritorial a sujetos espailoles, por otra, pretenden luchar contra la posibilidad de
que el ordenamiento norteamericano otorgue derechos subjetivos a particulares que les legitime al ejercicio de acciones en sus
tribunales que sean percibidos por Espafia y la UE como un ataque a sus intereses soberanos y comerciales en el mundo. Véanse,
A. HERNANDEZ RoDRIGUEZ, “Tribunales espafioles y derecho internacional privado: el asunto central Santa Lucia contra Melia
Hoteles. Historia de un desencuentro palmario... (continuard), Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, nim. 1, 2021, pp.
342-363; J.L. IriarTE ANGEL, «De nuevo sobre el problema de la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles
para resolver los litigios derivados de las nacionalizaciones cubanas. Reflexiones sobre el auto de la Audiencia Provincial de Ma-
llorca (Sec. 3*) de 18 de marzo de 2020, Bitacora Millenium DIPr : Derecho Internacional Privado, nim. 11, 2020; J.L. IRIARTE
ANGEL, «La Ley Helms-Burton proyecta su sombra sobre la jurisprudencia espafiola y la legislacion de la Unién Europeay,
Bitdcora Millenium DIPr : Derecho Internacional Privado, nam. 11, 2020; J.L., IRIARTE ANGEL, «La Ley Helms-Burton y la
respuesta europea a sus efectos extraterritoriales», Cuadernos europeos de Deusto, nim. 63, 2020, pp. 81-112.
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fuentes de prueba o de proteccion de la informacion confidencial, asi como unas determinadas normas
de carga formal y material de la prueba o de preclusion de actos alegatorios y probatorios para las partes.
Cada sistema articula las piezas de su artificio procesal conforme a la voluntad del creador legitimo de
la norma y, en funcién de las opciones escogidas y elaboradas, generara unas determinadas expectativas
iniciales a los actuales o potenciales litigantes (expectativas que incluso pueden encontrar fundamento
constitucional como nuestro derecho a la prueba del articulo 24.2 CE*’) que condicionaran su compor-
tamiento antes y durante el proceso. En resumen, las normas procesales vertebran la forma en la que
el litigante debe hacer acopio de la informacion necesaria para construir sus alegaciones facticas (y, en
consecuencia, las juridicas y la concreta pretension solicitada), asi como de la forma en la que debera
producir contenido informativo en el seno del proceso para convencer racionalmente al tribunal de su
certeza (es decir, qué actividad probatoria debera desplegar).

12. Ahora bien, tanto la parte demandante como la parte demandada pueden darse de bruces
con una situacion factica y contingente que puede constituir un obstaculo en la construccion optima de
su defensa’®: la informacion necesaria para construir sus alegaciones o probarlas no siempre se encon-
trara localizada o podra ser producida en el interior de las fronteras del Estado en el que el tribunal que
conoce del proceso proyecta su jurisdiccion ni bajo su esfera de control, dificultando asi su acceso y las
posibilidades de adquisicion procesal. Puede que un testigo resida en el extranjero, que un documento
sea custodiado en las oficinas de una sociedad situadas en otro pais o que para la correcta fijacion de
la certeza de un hecho controvertido se deba proceder al reconocimiento judicial de un lugar situado
fuera de las fronteras del territorio nacional. Es irrelevante que exista o no un elemento de extranjeria
en el litigio: todos sus componentes pueden ser meramente internos, pero aun asi cabe la posibilidad de
que la fuente de la informacién se encuentre en el extranjero. Esta situacion es, ademads, cada vez mas
frecuente: aun cuando el planeta esté viviendo una incierta y acelerada transformacion en las relaciones
politicas y econdmicas, la globalizacion sigue siendo una realidad incontestable. Las personas fisicas y
juridicas siguen actuando y operando en terceros paises o contratando con empresas extranjeras cons-
tantemente. Su proyeccion internacional conduce inevitablemente al nacimiento de litigios vinculados
con su actividad y es natural que el rastro de ésta se disemine en varios paises. Pero, en la mayoria de los
casos, la extranjeria de la fuente de prueba es contingente: en la medida en que el soporte pueda trasla-
darse en el espacio, en el momento de nacimiento del litigio puede hallarse en el extranjero, pero en otro
momento, no. Esta afirmacion resulta ain mas obvia cuando la informacion tiene un soporte electrénico.

13. ;Coémo lograr vencer esa situacion factica de extranjeria? Seran nuevamente las normas del
foro las que determinaran el modo de obtener validamente esa informacion para su adquisicion procesal,
determinando qué posibles opciones existen para que las partes la adquieran por si mismas y su apor-
tacion sea admisible, o qué opciones tiene el tribunal para requerir su obtencion al sujeto que custodie
esa informacion.

2. Limites generales impuestos por la concepcion de la soberania desde los principios Lotus y el
derecho internacional publico

14. ;Pueden las normas procesales de un Estado prever mecanismos que permitan la adquisi-
cion procesal de informacion que se halle en el extranjero distintos de los previstos en los mecanismos
de cooperacion juridica internacional institucionales? La respuesta solo puede ser afirmativa desde el
estandar del derecho internacional publico, siempre y cuando se respeten los limites que resefiaremos.

37 MLL. VIiLLAMARIN LOPEZ, La obtencion de pruebas en el proceso civil en Europa. Estudio del Reglamento 1206/20001,
de 28 de mayo, Colex, Madrid, 2005, pp. 19-20.

3 HCCH, Le caractere obligatoire ou non de la convention preuves établie par le Bureau Permanent, Doc. Prél. No. 10,
2008, § 7.
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15. El ejercicio de la soberania por las autoridades de un Estado se despliega en tres vertientes:
(i) la vertiente normativa, (ii) la vertiente jurisdiccional o adjudicativa y (iii) la vertiente ejecutiva.® Si
el criterio de la territorialidad constituye el ambito habitual de proyeccion de la soberania de un Estado y
del ejercicio de las competencias asociadas a ella por sus autoridades, lo cierto es que los Estados dispo-
nen de un amplio margen de libertad para definir el alcance de las anteriores competencias mas alla de su
territorio. Son principios fundamentales de las relaciones internacionales entre Estados el respeto de su
soberania y de su integridad territorial desde el plano del reconocimiento de su igualdad y del principio
de no injerencia. Ahora bien, el derecho internacional s6lo impone la obligacion negativa de no violentar
la soberania de otro Estado, lo que permite a cada uno de ellos definir con amplia libertad la extension
extraterritorial de sus competencias soberanas.** Cuando hablamos de extraterritorialidad nos referimos
a los actos de un Estado fuera de su territorio o actos en su territorio que regulan el comportamiento de
ciertos sujetos fuera del mismo*, es decir, la competencia de un Estado para promulgar, aplicar o ejecu-
tar normas respecto de personas, objetos o situaciones de hecho mas alla de sus fronteras.** Lo que no
queda permitido en ningtin caso conforme a los llamados principios Lotus* es una actuacion extraterri-
torial que implique el uso de la coercion directa o de la ejercicio directo de la actividad de una autoridad
soberana en el territorio de otro Estado, salvo que una norma consuetudinaria o convencional asi lo
permita.** El derecho internacional ptiblico prohibe tajantemente, salvo una regla permisiva al respecto,
“la realizacion de “actos de poder”, “actos de fuerza” o “actos coactivos™”.* Y de esta prohibicion nace
la necesidad de articular un sistema de cooperacion juridica internacional en materia de obtencion de
pruebas en el extranjero: alli donde la informacion deba forzosamente obtenerse en el territorio de otro
Estado, el tribunal que conozca del litigio u otras autoridades del mismo pais no podran, como regla
general, trasladarse al interior de sus fronteras, ni mucho menos ejecutar forzosamente la diligencia pro-

¥ S. GonzALEz HAuck/ M. MiLas, “Jurisdiction”, en S. GonzALEz HAUCK/R. KuNz/M.. MiLas, Public International Law,
A Multi-Perspective Approach, Routledge, London, New York, 2024, p. 320.

4 L. LeonTIEv, “Conceptualising Extraterritoriality. Public International Law and Private International Law Consider-
ations”, Global Jurist, vol. 24, num. 2, 2024, p. 121.

41 L. LeonTiev, “Conceptualising Extraterritoriality. Public International Law and Private International Law Consider-
ations”, Global Jurist, vol. 24, num. 2, 2024, p. 120.

# L. LeonTiev, “Conceptualising Extraterritoriality. Public International Law and Private International Law Consider-
ations”, Global Jurist, vol. 24, num. 2, 2024, p. 122.

9 8.S. Lotus (Fr. v. Turk.), 1927 P.C.1]. (ser. A) No. 10 (Sept. 7), §§ 44-46: “International law governs relations between
independent States. The rules of law binding upon States therefore emanate from their own free will as expressed in conventions
or by usages generally accepted as expressing principles of law and established in order to regulate the relations between these
co-existing independent communities or with a view to the achievement of common aims. Restrictions upon the independence of
States cannot therefore be presumed. Now the first and foremost restriction imposed by international law upon a State is that failing
the existence of a permissive rule to the contrary it may not exercise its power in any form in the territory of another State. In this
sense jurisdiction is certainly territorial; it cannot be exercised by a State outside its territory except by virtue of a permissive rule
derived from international custom or from a convention.It does not, however, follow that international law prohibits a State from
exercising jurisdiction in its own territory, in respect of any case which relates to acts which have taken place abroad, and in which
it cannot rely on some permissive rule of international law. Such a view would only be tenable if international law contained a
general prohibition to States to extend the application of their laws and the jurisdiction of their courts to persons, property and acts
outside their territory, and if, as an exception to this general prohibition, it allowed States to do so in certain specific cases. But this
is certainly not the case under international law as it stands at present. Far from laying down a general prohibition to the effect that
States may not extend the application of their laws and the jurisdiction of their courts to persons, property and acts outside their
territory, it leaves them in this respect a wide measure of discretion, which is only limited in certain cases by prohibitive rules; as
regards other cases, every State remains free to adopt the principles which it regards as best and most suitable”.

“ L. LeonTiev, “Conceptualising Extraterritoriality. Public International Law and Private International Law Consider-
ations”, Global Jurist, vol. 24, niim. 2, 2024, pp. 124 y 136; N. GEORGAKOUDI, Les compétences exclusives en matiere civile et
commerciale: étude de droit international privé, Tesis doctoral, Paris I, 2021, pp. 477-78.

4 A.L CaLvo CARAVACA/ J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de derecho internacional privados, Tomo I, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2020, p. 1103.

En la misma linea : D. Bureau / H. MulrR WartT, Droit international privé. Tome 1. Partie générale, 3%ed, Presses Uni-
versitaires de France, Paris, 2014, p. 79 : “En I’état de cette jurisprudence, le droit international public n’impose a priori
aucun critére particulier de compétence juridictionnelle qui puisse se déduire des limites (territoriales ou personnelles) de la
souveraineté. Un Etat est libre, en vertu méme de cette souveraineté, de donner effet aux critéres qu’il estime appropriés pour
déterminer les cas d’intervention de ses tribunaux et de ses lois, des lors qu’il ne s’agit pas de réaliser des actes de coercition
sur le territoire d’un autre Etat”.
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batoria acordada en el seno del proceso; para ello necesitaran la colaboracion de las autoridades de ese
Estado. No obstante, tal y como sostienen CALvo CARAVACA Y CARRASCOSA (GONZALEZ:

“El Derecho Internacional Ptblico no impide que los tribunales de un Estado lleven a cabo “actos
de coaccidn indirecta” que repercuten sobre el territorio de otros Estados, tales como notificar actos del
proceso a sujetos con domicilio en otros paises, u ordenar a tales sujetos que presenten documentos o
pruebas, que suministren ciertas informaciones.”*

Por tanto, queda prohibido por regla general que una autoridad del Estado del foro despliegue
actividades propias de sus funciones para obtener la fuente de prueba situada en otro Estado en el seno
del otro Estado, dejando abierta la posibilidad de otras muchas vias para obtener o producir informacion,
siempre y cuando una norma en sentido contrario no se lo permita.

16. En consecuencia, desde la perspectiva del derecho internacional vigente, la doctrina Aérospa-
tiale de 1a U.S. Supreme Court acerca del cardcter no exclusivo del Convenio de la Haya sobre obtencion de
pruebas en el extranjero en materia civil o comercial de 1970 es perfectamente legitima*’ y, por tanto, tam-
bién lo es la posibilidad de practicar diligencias probatorias con efectos extraterritoriales que no impliquen
el uso de la coercion directa en territorio ajeno ni la presencia fisica de sus autoridades. Como también lo es
la respuesta inversa: a saber, la adopcion de normas de bloqueo que tienden a evitar esta clase de practicas.
El conflicto que pueda abrirse entre jurisdicciones por obviar los mecanismos de cooperacion juridica insti-
tucionales no puede resolverse a través del derecho internacional consuetudinario ni convencional.

3. La posicion del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en el marco del espacio europeo de
justicia y la no exclusividad de los instrumentos del Reglamento de prueba

17. Del mismo modo que los tribunales norteamericanos se interrogaron acerca del caracter
obligatorio y exclusivo de los procedimientos dispuestos en el Convenio de la Haya en Aérospatiale, tal
y como se dejo anunciado en la introduccion el TJUE ha tenido la oportunidad de pronunciarse hasta
en tres ocasiones acerca del mismo interrogante en relacion con el Reglamento de obtencidn de pruebas
(aunque se refieran al ya derogado, las consideraciones siguen siendo plenamente validas respecto del
vigente*®). Como referiamos anteriormente, se trata de los asuntos Lippens, ProRail y VP. En las tres
ocasiones se ha pronunciado en la misma direccidn: la obtencion de pruebas en el territorio de otro Esta-
do miembro no tiene que pasar necesariamente por uno de los instrumentos dispuestos por el Reglamen-
to, si existe uno mas eficaz a disposicion del tribunal conforme a sus normas procesales. El Reglamento
no es una norma exclusiva o excluyente en la materia.

En Lippens el TJIUE declard en contestacion a la cuestion prejudicial que:

“las disposiciones del Reglamento (...) en particular su articulo 1, apartado 1, deben interpretarse
en el sentido de que el 6rgano 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 ¢l a dicha parte e interrogarle con arreglo al Derecho del Estado miembro del
organo jurisdiccional”.®

4 A.L Carvo Caravaca/]. Carrascosa GoNzaLez, Tratado de derecho internacional privados, Tomo I, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2020, p. 1103

47 Société Nationale Industrielle Aérospatiale v. District Court, 482 U.S. 522 (1987).

8 Estas resoluciones se refieren al Reglamento (UE) n® 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2011, relativo a la coo-
peracion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en materia civil
o mercantil. No obstante, éste fue derogado por el Reglamento (UE) 2020/1783 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25
de noviembre de 2020 relativo a la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la
obtencion de pruebas en materia civil o mercantil.

4 STIUE Maurice Robert Josse Marie Ghislain Lippens y Otros contra Hendrikus Cornelis Kortekaas y otros, § 40.
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En ProRail afirmé que:

“el tribunal de un Estado miembro que considere conveniente la practica de una prueba pericial en
el territorio de otro Estado miembro no estd obligado necesariamente a recurrir al modo de obtencion de
pruebas previsto en las citadas disposiciones para poder acordar tal diligencia de prueba”.>

Finalmente, en VP sostuvo que:

“el tribunal de un Estado miembro que quisiese interrogar a una persona residente en otro Estado
miembro no se encuentra necesariamente vinculado, para proceder a tal diligencia probatoria, a los ins-
trumentos previstos en el reglamento. En cambio, tiene la facultad de recurrir al interrogatorio por escrito
de esa persona, conforme al derecho del Estado miembro al que pertenezca el tribunal, y sin necesidad de
obtener la autorizacion de la autoridad central o de la autoridad competente del Estado miembro requeri-

do, en el sentido del articulo 3 del dicho reglamento”.’!

18. Merece la pena resefiar con mas profundidad los argumentos del TJUE. Empiécese con las
consideraciones en Lippens. El Tribunal parte de la premisa de que el Reglamento no prohibe a los 6rga-
nos jurisdiccionales de un Estado miembro citar a una parte residente en otro Estado miembro para que
comparezca y preste directamente declaracion ante é1.°2 En la medida en la que el Reglamento persigue
“la obtencion simple, eficaz y rapida de pruebas en un contexto transfronterizo”, resultaria absurdo que el
Reglamento estuviese prohibiendo ese proceder de forma implicita®: es mas, en su opinion, “es evidente
que, en determinadas circunstancias, en particular si la parte citada en calidad de testigo esta dispuesta a
comparecer voluntariamente, puede resultar mas sencillo, mas eficaz y mas rapido, para el 6rgano juris-
diccional competente, interrogarle segun las disposicion de su Derecho nacional en lugar de recurrir a los
procedimientos de obtencion de pruebas previstos por el Reglamento n® 1206/2001”.3* Y remata: “ade-
mas, dicho organo jurisdiccional conserva la libertad de deducir de la incomparecencia injustificada de
una parte en calidad de testigo las consecuencias previstas por su propio Derecho nacional, siempre que
se apliquen de modo conforme con el Derecho de la Union”.> Este asunto establece un criterio sensato
y razonable: los tribunales deben poder optar por la via de obtencion de pruebas situadas en el extranjero
que sea la mas eficaz y sencilla, siendo los mecanismos de cooperacion del Reglamento inicamente ins-
trumentos al servicio de esa mision y no un sustituto que acabe entorpeciendo la labor de los tribunales.

19. En ProRail estos argumentos se vuelven a encontrar, pero el problema es distinto: se trata
de saber si un tribunal puede ordenar a un perito que realice operaciones en el territorio de otro Estado
miembro sin pasar por los canales del Reglamento; no se trata de importar la fuente de prueba al terri-
torio nacional, sino, al contrario, de exportar al experto que debera trabajar con las fuentes situadas en
el extranjero. El TJUE como hemos anunciado vuelve a contestar afirmativamente ya que el tribunal
nacional “no tiene necesariamente la obligacion de recurrir al modo de obtencion de pruebas previsto
en los articulo 1, apartado 1, letra b, y 17 del Reglamento n°1206/2001%. Ahora bien, el TIUE alerta
sobre un matiz importante:

“Es necesario precisar que (...) tal peritaje podria afectar, en determinadas circunstancias, al ejerci-
cio del poder publico del Estado miembro en el que deba 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 s6lo se permitan a personas autorizadas. En tales circunstancias, (...) el

30 STIUE ProRail BV contra Xpedys NV y otros, § 55.

S ATJUE VP contra KS § 36, traduccion propia.

52 STIUE Maurice Robert Josse Marie Ghislain Lippens y Otros contra Hendrikus Cornelis Kortekaas y otros, § 27.

33 STIUE Maurice Robert Josse Marie Ghislain Lippens y Otros contra Hendrikus Cornelis Kortekaas y otros, § 29-30.
3 STIUE Maurice Robert Josse Marie Ghislain Lippens y Otros contra Hendrikus Cornelis Kortekaas y otros, § 31.

3 STJUE Maurice Robert Josse Marie Ghislain Lippens y Otros contra Hendrikus Cornelis Kortekaas y otros, § 28.

% STIUE ProRail BV contra Xpedys NV y otros, § 49.
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modo de obtencion de pruebas previsto en los articulos 1, apartado 1, letra b) y 17 del mismo Reglamento
es el tnico que permite al tribunal de un Estado miembro realizar una prueba pericial directamente en
otro Estado miembro”.”’

De alguna forma en esta sentencia el TJUE reafirma el estandar propio del derecho internacional
publico en materia de alcance de efectos extraterritoriales de las decisiones de una autoridad judicial: en
la medida en que el perito actie como un privado en el extranjero, aun por mandato de un tribunal, pero
sin la delegacion de ninguna clase de autoridad, no es necesario acudir a los mecanismos del Reglamen-
to. Por el contrario, cuando sea necesario actuar como autoridad o se requiera el empleo de medios de
coercion en el territorio ajeno, entonces la pericial no podra llevarse a cabo de esta forma.

20. Finalmente, en VP se aplican los mismos parametros decisorios que en las dos sentencias
anteriores. No obstante, debe destacarse una diferencia en el supuesto de hecho: si en Lippens la fuente
de prueba viaja al Estado del foro y en ProRail, en cambio, el perito viaja al extranjero, en VP lo que hay
en juego es la posibilidad de un interrogatorio escrito a un testigo en el extranjero: por lo tanto, la fuente
de prueba no se desplaza del extranjero ni viaja a €l, simplemente hay una comunicacion del contenido
de la informacion, lo que, mutatis mutandis, permite legitimar la practica de videoconferencias sin pasar
por el mecanismo previsto al efecto del Reglamento.

21. De esta forma, el TJUE ha legitimado en el seno del espacio europeo de justicia una forma
de obtener informacion con fines preparatorios o probatorios que es justamente la que rechazan de plano
los Estados que han promulgado normas de bloqueo.

4. Los modos de obtencion unilateral de informacién preparatoria o probatoria legitimos
A) En abstracto

22. Expuesto lo anterior, podemos resefiar tres formas legitimas en abstracto de obtener trans-
fronteriza y unilateralmente informacion preparatoria o probatoria.

23. En primer lugar, la adquisicion directa y libre por las partes de la informacion que entra
dentro su esfera de control.® En este supuesto las partes omiten cualquier contacto tanto con el tribunal
que conoce del asunto como con las autoridades judiciales o de otro tipo del Estado en el que se halla la
informacion a la hora de repatriarla al pais del foro.

Ilustremos lo anterior con dos ejemplos conforme a nuestra LEC. El ordenamiento procesal
espafiol considera un medio de prueba legal los dictamenes elaborados por peritos designados por las
partes y elaborados fuera del proceso (art. 335 LEC). En este sentido, nada impide que las partes con-
traten a un perito que deba efectuar operaciones en el extranjero para la emision de su opinion experta y
que aporten junto con su demanda o contestacion a la demanda el dictamen que ese perito ha producido
sobre la base, en todo o en parte, de informacion que s6lo podia generarse en otro Estado. Del mismo
modo, si una de las partes fuese una sociedad que pertenece a un grupo multinacional, nada impide que
la defensa de ésta se asegure de que un empleado de otra filial extranjera del mismo grupo (y residente
en otro pais, entiéndase) que ha sido testigo de hechos relevantes para la recta resolucion litigio compa-
rezca el dia del juicio o de la vista para declarar ante el tribunal si su interrogatorio ha sido admitido o
les comunique con anterioridad toda la informacion relevante para que puedan construir sus alegaciones.
El tnico limite que tienen las partes de un proceso civil en Espafia en la obtencion de informacion y
aportacion de fuentes de prueba en el proceso, es que ésta no se haya efectuado de forma ilicita vulne-

57 STIUE ProRail BV contra Xpedys NV y otros, § 47-48.
8 C. HERRERA PETRUS, La obtencion internacional de pruebas. Asistencia jurisdiccional en Europa, Publicaciones del Real
Colegio de Espaiia, Bolonia, 2005, p. 42.
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rando derechos fundamentales (art. 287 LEC). Es mas, en un ordenamiento como el nuestro en el que el
tribunal no tiene poderes investigativos ni probatorios de oficio en los procesos declarativos ordinarios,
se genera la expectativa en los litigantes de responsabilizarse a la hora de obtener por sus propios medios
la informacion necesaria para preparar sus alegaciones y aportar toda la prueba preconstituida de la que
puedan hacer acopio sin hacer uso de la coaccion y sin violar los derechos fundamentales de ningun
sujeto, incluida aquella que pueda obtenerse Uinicamente en el extranjero.

La legitimidad de esta forma de proceder no suscita ninguna duda: las partes que obtengan y
aporten informacion por cuenta propia tendran que hacerlo de buena fe, sin vulnerar derechos funda-
mentales y asumiendo las consecuencias civiles, penales y procesales de aportar informacion que viole
alglin tipo de prohibicion.”

24. Antes de avanzar quisiera mencionar una variante interesante de esta forma de proceder. Las
partes también pueden acudir directamente a los tribunales de un pais en el que se halle la informacion
para solicitar el auxilio judicial a fin de obtenerla: es cada vez mas frecuente que los litigantes de un
proceso futuro o existente acudan a los tribunales norteamericanos al margen de cualquier solicitud de
cooperacion juridica para hacer uso de los mecanismos de discovery que las normas federales ponen a
su disposicion (Section 1782 of Title 28 U.S. Code®) y obtener informacion destinada a ser empleada en
el proceso seguido en el extranjero.®! En este supuesto, los tnicos que tienen control sobre la produccion
de la informacion son los tribunales del Estado en el que se encuentra la fuente, sin que esta solicitud
tenga por qué ser ni siquiera conocida por el tribunal que conoce del litigio en otro territorio. La posi-
bilidad de que las partes actuales de un litigio o un futuro demandante puedan acudir directamente a
los tribunales del Estado en el que se encuentra la fuente de prueba para obtener informacion de cara
a su aportacion posterior en un proceso judicial seguido o que debera seguirse en el extranjero resulta
una forma extremadamente interesante de articular otras vias alternativas de obtencion de fuentes de
pruebas. Cuestiones distintas son si la informacion adquirida por una via de este género puede luego ser
aportada validamente en el proceso principal seguido en el extranjero o los costes de acceso que quiera
imponer el Estado que articula este sistema de cooperacion internacional directo con las partes.®

25. En segundo lugar, el tribunal que conoce del proceso principal puede ordenar la practica en
su sede conforme a su ordenamiento procesal de un determinado acto procesal (un medio probatorio,
una exhibicion de documentos, una diligencia preliminar, una medida de acceso a fuentes de prueba,
etc.) y que el sujeto que custodia la informacion en el extranjero acuda “voluntariamente” a la sede
del tribunal para declarar o aportar “voluntariamente” lo que se le haya requerido.® En esta opcion el
tribunal no acude a ningun mecanismo de cooperacion juridica de obtencion de pruebas, sino que se
limita a ordenar la practica de diligencias y actuaciones de forma ordinaria, esperando que la fuente de
la informacion se traslade al territorio del foro. Ademas, el tribunal podra aplicar los mecanismos de
coercion directos permitidos por su ordenamiento en su territorio nacional o indirectos frente a las perso-

59 En Alemania no existe consenso acerca de si esta forma de proceder puede constituir también un atentado a su soberania o
no. Véase R. GEIMER / E. GEIMER / G. GEIMER, Internationales Zivilprozessrecht, 9°ed., Dr. Otto Schmidt, Colonia, 2024, p. 970.

¢ “The district court of the district in which a person resides or is found may order him to give his testimony or statement
or to produce a document or other thing for use in a proceeding in a foreign or international tribunal (...). The order may be
made pursuant to a letter rogatory issued, or request made, by a foreign or international tribunal or upon the application of any
interested person and may direct that the testimony or statement be given, or the document or other thing be produced, before
a person appointed by the court.” (cursiva nuestra).

1 Véase el interesantisimo trabajo al respecto elaborado por TROCKER, N., “Application of U.S. Discovery for European
Disputes”, en F. GascoN INcHAUSTI/ A. STADLER/ M. STRANDBERG (EDS.), Access to Evidence in Europe, Edward Elgar, Chel-
tenham, 2025 (en prensa).

2 F. GascON INcHAUSTI, A. STADLER Y M. STRANDBERG plantean la hipotesis de que el articulo 35 del Reglamento Bruselas
1 bis podria servir de base juridica para un sistema de acceso a fuentes de prueba similar a la section 1782 norteamericana, al
menos respecto de aquellos litigios que versen sobre materias armonizadas por el derecho de la Union Europea. F. Gascon
INcHAUSTI/ A. STADLER/ M. STRANDBERG, “Comparative analysis and concluding remarks”, en F. GASCON INCHAUSTI/ A. STAD-
LER/ M. STRANDBERG (EDS), Access to Evidence in Europe, Edward Elgar, Cheltenham, 2025 (en prensa).

 C. HErRERA PETRUS, La obtencion internacional de pruebas. Asistencia jurisdiccional en Europa, Publicaciones del Real
Colegio de Espaiia, Bolonia, 2005, p. 41.
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nas sujetas a su jurisdiccion incluso con alcance extraterritorial. Quien adquiere la condicion de parte en
un proceso ante los tribunales de un pais, asume una situacion de sujecion juridica frente al conjunto de
cargas y obligaciones establecidas por las normas procesales que rigen el proceso, asi como las posibles
consecuencias de sus incumplimientos. Del mismo modo, si el sujeto al que se requiere que aporte un
documento o declare es un tercero, podra seguir estando incurriendo en alguna forma de responsabilidad
de acuerdo con el ordenamiento del Estado requirente, si asi se encuentra prevista.

26. Por tultimo, la tltima forma de proceder, quizas la mas peliaguda, es la posibilidad de que
un tribunal ordene que se practique una determinada actuacion en el extranjero (p.e. la emision de un
dictamen pericial por un experto designado judicialmente) o que se dé cumplimiento directamente en el
extranjero a ciertas obligaciones de cooperacion y de exhibicion de la informacion entre las partes naci-
das ex lege cuyo incumplimiento puede recibir la sancion del tribunal, siendo el caso mas paradigmatico
el que se ofrece a los litigantes en Estados Unidos a través de la institucion del discovery.*

Mientras que, en el segundo caso, el alcance extraterritorial de la decision es indirecto (se busca
mediante las posibles consecuencias juridico-procesales o materiales negativas generar un comporta-
miento en el sujeto requerido para que acuda a los tribunales nacionales), en este caso, el alcance es
directo (se ordenan actos que tendran que tener lugar en el extranjero). La legitimidad de esta tltima
opcion dependera de que la actuacion no tenga que ser efectuada por el tribunal directamente, ni por
ninguna autoridad delegada, ni que se tenga que recurrir a la fuerza en el extranjero, sin perjuicio de
la legitimidad de imponer medios de coercion indirecta para condicionar el comportamiento del sujeto
requerido.

B) En concreto: dos ejemplos a través de la prueba testifical y la exhibicion de documentos por la
contraparte en un proceso seguido en Espafia

27. El hecho de que en abstracto y desde las coordenadas de los principios Lotus o desde las
coordenadas ofrecidas por el TJUE se pueda recurrir a modos de obtencion transfronteriza de informa-
cion sin pasar por los mecanismos institucionales, no quiere decir que conforme a las normas del foro
se pueda proceder de cualquier forma. La relacion entre las normas procesales ordinarias y un instru-
mento convencional® no viene definida de antemano, sino que habra que atenerse, en primer lugar, a lo
dispuesto en el propio tratado y, en caso de incertidumbre, a lo dispuesto en el Derecho nacional y su
sistema de fuentes.

% Véanse los articulos 26 y siguientes de las Federal Rules of Civil Procedure. La practica de trasnational discoveries al
margen de mecanismos consensuado de cooperacion juridica internacional se encuentra muy extendida. Es mas, las normas de
bloqueo, de las que hablaremos mas detenidamente, se erigen fundamentalmente para tratar de hacer frente a la actuacion de
los tribunales norteamericanos. Esta institucion debe quedar diferenciada de nuestras medidas de acceso a fuentes de prueba
reguladas en los articulos 283 bis a) y ss LEC por varias razones, pero limitémonos a las siguientes. Estas tltimas son adoptadas
por el tribunal previa solicitud de una parte, valorando toda una serie de variables, mientras que las obligaciones derivadas del
discovery nacen directamente y ex lege, teniendo el tribunal inicamente una intervencion ex post, en caso de resultar necesaria,
mediante las motions to compel, las protective orders, o la aplicacion de sanciones como consecuencia del incumplimiento de
las obligaciones cooperativas. En el caso espafiol, toda orden de exhibicion de pruebas proviene de la autoridad judicial desde
un inicio.

% En esta Aerospatiale (page 482 U.S. 534.), la U.S. Supreme Court planteaba las distintas opciones interpretativas sobre
la relacion entre las normas reguladoras del discovery de las Federal Rules of Civil Procedure y las disposiciones del Con-
venio de la Haya. Mutatis mutandis, las cuatro posibles relaciones que resefia constituyen el marco de toda discusion acerca
de la aplicacion unilateral y con efectos extraterritoriales de las normas procesales de un Estado y los distintos instrumentos
convencionales o demas reglas que regulen la cooperacion juridica internacional en el pais. En primer lugar, las disposiciones
convencionales (de un convenio multilateral o bilateral) pueden interpretarse como excluyentes de cualquier otro procedi-
miento regulado en las normas procesales comunes. En segundo lugar, puede interpretarse que el convenio exige la utilizacion
como recurso prioritario de sus instrumentos, sin que éstos sean exclusivos. En tercer lugar, pueden verse los instrumentos con-
vencionales como una alternativa suplementaria para los tribunales, opcionales, pero que deberian ser utilizados con caracter
prioritario por razones de cortesia internacional (comity). Por ultimo, pueden ser considerados un instrumento opcional a los
que los tribunales pueden acudir si lo consideran adecuado en el caso concreto, tras ponderar los intereses de las partes y los
intereses del Estado extranjero.
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28. Tratemos de ejemplificar la cuestion desde las perspectivas abiertas por nuestro ordenamien-
to procesal nacional. Para comenzar debemos distinguir dos momentos: el de admision de la practica de
un acto procesal (una diligencia preliminar, una medida de acceso a fuentes de prueba, una exhibicion
documental o la practica de un medio de prueba) y el de su ejecucion.

A la hora de admitir un acto procesal destinado a la obtencion de informacion con finalidad
preparatoria o probatoria, el tribunal espafiol s6lo debera tener en cuenta los requisitos que para el acto
establece su regulacion legal: en el caso de la diligencia preliminar debera, por ejemplo, apreciar si ésta
“es adecuada a la finalidad que el solicitante persigue y que en la solicitud concurren justa causa e interés
legitimo” (art. 258 LEC); en el caso de admitir un medio de prueba, su legalidad, posibilidad, utilidad y
pertinencia, es decir, fundamentalmente la capacidad del medio de prueba para ilustrar al tribunal acerca
de la certeza positiva o negativa de un hecho controvertido. En este momento de valoracion acerca de
la admision de la actuacion procesal, no pueden entrar en juego consideraciones sobre cortesia inter-
nacional o sobre la mayor o menor dificultad de acceder a la fuente de informacioén por situarse en el
extranjero (salvo, claro estd, que ello lo convierta en imposible a priori), sino inicamente criterios desde
la perspectiva de la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de los litigantes y de la efectividad
de su derecho de defensa.

Una vez acordada o admitida la practica de una concreta actuacion procesal de esta naturaleza,
uno debe interrogarse acerca de como ejecutar la concreta actuacion para que esta sea eficaz y juri-
dicamente valida. Y en este momento es en el que pueden entrar en juego las normas de cooperacion
juridica internacional como procedimiento exclusivo o alternativo para ejecutar la actuacion. En todo
caso, de existir varias alternativas (incluso dentro de un sistema de cooperacion institucional exclusivo),
el tribunal debera ponderar tres criterios para elegir una via u otra. En primer lugar, el derecho funda-
mental a no padecer dilaciones indebidas de las partes: el tribunal debera escoger siempre la via para
practicar eficazmente el acto que mas facil resulte y que menos dilate el curso del proceso. En segundo
lugar, las garantias procesales que condicionan la validez de los actos que se vayan a practicar (p.e. la
inmediacion, la presencia de la defensa letrada de las partes, etc.). En tercer lugar, y creemos que este
es el criterio menos relevante, consideraciones de cortesia internacional para dirimir entre caminos de
eficacia equivalente.

29. Expuesto lo anterior, debe resefiarse en primer lugar el articulo 177 LEC: “los despachos
para la practica de actuaciones judiciales en el extranjero se cursaran conforme a lo establecido en las
normas comunitarias que resulten de aplicacion, en los Tratados internacionales en que Espafia sea parte
y, en su defecto, en la legislacion interna que resulte aplicable”. Prima facie, este articulo parece exigir
que los tribunales civiles espaiioles acudan, de existir, de forma exclusiva a lo dispuesto en las normas
de cooperacion juridica institucional. No obstante, esto es solo correcto parcialmente: ello es asi cuando
la actuacion deba realizarse en el extranjero, no cuando, por el motivo que sea, la fuente de prueba se
halle en el extranjero. Si a pesar de hallarse en el extranjero, la actuacion puede realizarse en Espafia
o desde la sede del tribunal, la cuestion es distinta. Examinemos esto ultimo a través de dos ejemplos.

30. Supongamos que la seccion civil de un Tribunal de Instancia que conoce de un proceso que
sigue los cauces del procedimiento ordinario admite como medio de prueba a celebrar en juicio el in-
terrogatorio y declaracion de un testigo que reside en el extranjero. La LEC tiene una clara preferencia
por la practica de la prueba testifical efectuada directamente con la presencia judicial en el interrogatorio
del testigo (arts. 137 y 289.2 LEC). En este sentido, el tribunal tiene varias posibilidades ante ¢l para
ejecutar el medio probatorio: (i) trasladarse directamente al Estado extranjero para tomar declaracion
al testigo, lo que serd unicamente posible en un Estado miembro de la Unién Europea a través de la
obtencion directa de pruebas prevista en el articulo 19 del Reglamento; (ii) acordar que la declaracion
testifical se practique mediante videoconferencia; (iii) acordar que la declaracion testifical se practique
presencialmente en la sede del tribunal el dia del juicio de forma ordinaria.

Conforme a los articulos 129 bis LEC y 364 LEC, al no residir en el municipio del tribunal,
deberd acordarse que se practique la comparecencia mediante videoconferencia, salvo que el juez deter-
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mine motivadamente por causas precisas que el acto del juicio requiere de la presencia fisica del testigo.
Si opta por acordar la comparecencia telematica del mismo, debera garantizar conforme al mismo arti-
culo que su presencia se realice a través de un punto de acceso seguro, concepto definido en el articulo
62 del RDL 6/2023, de 19 de diciembre. Es mas, el articulo 137 bis LEC precisa que, al menos para los
testigos que residan en Espafa, si han de actuar por videoconferencia lo haran desde la oficina judicial
del partido judicial o el juzgado de paz de su domicilio o lugar de trabajo. Esto obliga necesariamente a
los tribunales a solicitar el auxilio de las autoridades del pais en el que se encuentra presente el testigo. Si
se encontrase presente en alguno de los paises de la Union Europea, tendra que solicitar la obtencion di-
recta de pruebas por videoconferencia en los términos previstos por el articulo 20 del Reglamento (UE)
2020/1783.Y ello no porque la utilizacion del Reglamento tenga un caracter exclusivo, como acabamos
de examinar, sino porque las propias normas procesales nacionales que regulan la practica de pruebas
testificales y el uso de la videoconferencia obligan al tribunal a ello, puesto que debe garantizarse su
comparecencia telematica desde un acceso seguro, que solo pueden proporcionar las autoridades del
Estado en el que se halla.

Ahora bien, ;qué sucede si el testigo se halla presente en un Estado con el que Espafa no tiene
suscrito un convenio de cooperacion juridica o si el mismo no contempla la posibilidad de obtener el
medio de prueba a través de medios telematicos? Cabe sin duda la posibilidad de acudir a la ejecucion de
la declaracion por las autoridades del Estado requerido. No obstante, conforme a nuestro derecho inter-
no, también puede optarse excepcionalmente, si parece la via mas eficaz, por acordar la declaracion por
videoconferencia a través de medios que no sean estrictamente un punto de acceso seguro: el articulo 61
del RDL 6/2023 sefiala que el incumplimiento de las normas sobre identificacion de los intervinientes
no privaria por si solo de los efectos procesales y juridicos a la actuacion llevada a cabo por videocon-
ferencia, ni supondria la ineficacia o nulidad de la misma.

Puede considerarse, en cambio, que su presencia fisica es necesaria por las razones que sean,
bien por el buen desarrollo del proceso, bien porque la declaracion por videoconferencia desde el ex-
tranjero parezca inviable. En este caso, las partes en el acto de la audiencia previa deberan indicar al
tribunal si se comprometen ellas mismas a presentar al testigo en juicio o, por el contrario, debera ser
citado por el tribunal (art. 429.5 LEC). Debe resaltarse que, en caso de que sean las propias partes las
que se comprometan a citar al testigo, poco importa en qué parte del mundo se encuentre: es la parte la
que asume integramente el riesgo de la incomparecencia del testigo. En cambio, si se acuerda citar judi-
cialmente al testigo, el tribunal debera practicar la notificacion de la citacion de acuerdo con alguno de
los mecanismos permitidos por las normas de cooperacion juridica internacional. No obstante, acordada
la declaracidn testifical y notificada correctamente, no debe hacerse uso de ninguna solicitud de auxilio
en la obtencion de pruebas, en la medida en que ésta no ha de practicarse en el extranjero. Es mas, el
tribunal podra imponer las sanciones propias del articulo 292 LEC al testigo que, aun residiendo en el
extranjero, incumpla sin mediar excusa con su deber de comparecencia: este tipo de sancién pecuniaria
constituye una coercion indirecta del tribunal que perfectamente legitima la posibilidad de su uso, sin
perjuicio de las dificultades para garantizar su apremio.

31. Ahora imaginemos otra situacion: supongamos que un periodista de un tabloide britanico, re-
sidente en el Reino Unido, es enviado a investigar la vida de un conocido futbolista de un equipo espafiol.
En el curso de sus investigaciones, logra captar, sin conocimiento del afectado, fotografias del interior de
la vivienda del futbolista, en las que se le ve junto con una persona, presumiblemente su amante. Acto se-
guido, el periodista comparte varias de las fotografias a través de un grupo de la aplicacion de mensajeria
Telegram en el que participan varios periodistas deportivos. Uno de los destinatarios del mensaje se lo
comunica al futbolista y le describe el contenido de las fotografias. Ante esta situacion, el afectado decide
interponer una demanda ante la seccion de lo Civil del Tribunal de Instancia de su domicilio, competente
al amparo del articulo 22 quinquies b) LOPJ y del articulo 52.1.6° LEC, fundamentada en una intromision
ilegitima a su derecho fundamental a la intimidad por captar fotografias de la imagen de su persona en
lugares y momentos de su vida privada sin su consentimiento, solicitando que se condene al demandado a
eliminar permanentemente las fotografias tomadas y en su poder, a abstenerse de reproducir o comunicar
a terceros cualquier copia de las mismas y al pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios.
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Suponiendo que el demandante no hubiese dispuesto nunca de una copia de las fotografias,
imaginemos que hace uso de la facultad que le confiere el articulo 328 LEC (en relacion con el articulo
333 LEC) de exigir al demandando la exhibicion de las fotografias en su posesion, describiendo en los
términos mas exactos posibles cudl es su contenido. Partamos también de la premisa de que el soporte
material donde se almacenan, como un dispositivo de almacenamiento masivo (un ordenador, la tarjeta
de memoria de una camara o un teléfono movil, por ejemplo) o un servidor (en caso de estar almacena-
das en la nube) se encuentra en el extranjero.

Para el demandado, el cumplimiento del requerimiento de exhibicion de la contraparte se mani-
fiesta, al menos en un primer momento, como la oportunidad para el levantamiento de una carga que se le
ha generado por un requerimiento de la parte solicitante. En efecto, el articulo 329.1 LEC sefiala que, en
caso de negativa injustificada, “el tribunal, tomando en consideracion las restantes pruebas, podra atribuir
valor probatorio (...) a la version que del contenido del documento se hubiese dado”, en este caso, por el
demandante. El requerido, en otros términos, se expone a posibles consecuencias juridicas negativas para
su posicion procesal en el momento del dictado de la sentencia. Con arreglo a este esquema, entra dentro
de su esfera de decision si comunicar la pieza “sita” en el extranjero o no, atendiendo al requerimiento in-
traprocesal efectuado por otra parte. La eficacia de un requerimiento entre partes de este tipo no requiere
en ningun caso de acudir a un sistema de cooperacion juridica internacional institucional: su cumplimien-
to comporta el levantamiento de una carga predispuesta por la ley y actualizada por el comportamiento
de otra parte y depende, en consecuencia, de consideraciones mas bien estratégicas, que compete efectuar
al demandado. Corresponde a este calibrar los potenciales efectos para su posicion en el proceso y en la
sentencia del cumplimiento o del incumplimiento del requerimiento; el resultado, siempre subjetivo, de
ese calculo determinara, en Gltimo término, el nivel de coercion asociado al requerimiento.

Ahora bien, puede darse el caso de que el tribunal no esté satisfecho con la posibilidad de em-
plear la técnica de las ficciones juridicas en sentencia y considere que el documento debe incorporarse a
los autos. En ese caso, el articulo 329.2 LEC prevé lo siguiente:

“en el caso de negativa injustificada (...), el tribunal (...) podra formular requerimiento (...) para
que los documentos cuya exhibicion se solicitd sean aportados al proceso, cuando asi lo aconsejen las
caracteristicas de dichos documentos, las restantes pruebas aportadas, el contenido de las pretensiones
formuladas por la parte solicitante y lo alegado para fundamentarlas”.

Si se llega a este punto, lo que hasta entonces era un requerimiento intraprocesal entre partes se
convierte en una orden judicial que puede desembocar en tres consecuencias juridicas para el deman-
dando si no atiende el requerimiento: (i) las consecuencias en sentencia anteriormente resefiadas; (ii)
la imposicion de una multa por infraccion de las reglas de buena fe procesal (art. 247.3 LEC); (iii) o,
incluso, la posible imposicion de una pena por la comision de un delito de desobediencia a la autoridad
(art. 556 CP) en un proceso penal ulterior, aunque esta ultima eventualidad resulte mas compleja.

En una situacion transfronteriza, en que el destinatario del requerimiento esta domiciliado en
el extranjero, surge una cuestion importante en relacion con la forma de efectuarlo y, por ende, de que
pueda producir sus efectos: ;jdebe el tribunal acudir a los mecanismos del Convenio de la Haya para
canalizar el requerimiento de exhibicion documental o basta con la comunicacion del requerimiento al
procurador de la parte destinataria?

Pues bien, atendiendo a las consecuencias juridicas previstas por nuestra norma, lo cierto es que
no deberia ser necesario el auxilio de las autoridades britanicas: se comunica el requerimiento a la parte
a través de su procurador en el proceso, puesto que en ningln caso se requiere que el tribunal u otra
clase de sujeto acceda al soporte material que almacena el archivo, sino que lo exigido es la aportacién
al proceso de una copia digital de la fotografia. Ademas, el articulo 333 LEC afirma que, si esa fotogra-
fia “se aporta de forma electronica, las copias realizadas por medios electronicos por la oficina judicial
tendran la consideracion de copias auténticas”, no debiendo efectuarse ninguna labor de testimonio de
los documentos por parte del LAJ.

La respuesta habria de ser diferente si nuestra LEC, frente al incumplimiento del deber de ex-
hibicion, hubiese previsto la practica de una medida de investigacion proporcional como la entrada y
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registro en el lugar cerrado donde presumiblemente se halle el dispositivo (como sucede con algunas
diligencias preliminares) y/o el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion (al
modo en que lo hace la LECrim). En tal caso, si se pretendiera hacer operativo ese desenlace, por con-
siderarlo adecuado y proporcionado en el caso concreto, no habria mas alternativa que la de solicitar el
auxilio de las autoridades britanicas a través de una comision rogatoria prevista en el Convenio de la
Haya, para que éstas, con los poderes y medios coercitivos que su derecho procesal prescriba, lleven a
cabo una actuacion equivalente y comuniquen los resultados a las autoridades espafiolas. En el momento
presente, sin embargo, no se podria hacer uso de una comision rogatoria de esta naturaleza, puesto que,
de hacerse y practicarse conforme al derecho nacional inglés, la informacion obtenida seria constitutiva
de una vulneracion de derechos fundamentales del demandado que conduciria a la ilicitud de la prueba,
debido a la vulneracion de los estandares espafioles —entre otros motivos, por ausencia de habilitacion
legal expresa—, y ello a pesar de que la legalidad britanica se hubiese respetado escrupulosamente.

5. Las desventajas de la unilateralidad

32. Ahora bien, al margen de lo expuesto hasta ahora, no podemos olvidar que la informacién
preparatoria o probatoria tiene que cruzar fronteras politicas para llegar al contexto reglado de un pro-
ceso concreto seguido en el extranjero: si hay una frontera involucrada, hay dos Estados soberanos, con
posibles intereses contrapuestos en juego. Aunque los Estados involucrados no deberian tener un par-
ticular interés en el contenido de un litigio privado (salvo aquellos en los que exista un interés publico
subyacente), estos pueden considerar que la circulacion transfronteriza de informacion y pruebas puede
comprometer de un modo u otro su orden publico, su seguridad, su soberania o sus intereses econdmicos
en el mundo, teniendo que poder decir algo al respecto e intervenir de un modo u otro.

33. Optar por una via u otra, como deciamos, dependera en ultima instancia de aquello que per-
mita el ordenamiento procesal que rige en el foro (aunque un litigante informado también debera tener
en consideracion la posibilidad de que la via escogida pueda acabar constituyendo una causa de dene-
gacion de un exequatur de la sentencia que se obtenga, en caso de que se necesite la ejecucion de algin
pronunciamiento en el extranjero). No obstante, el problema que estamos analizando son los limites que
quiera imponer el Estado en el que se halla la informacion. Y es que puede que ese Estado quiera contro-
lar y conocer su transmision y asegurarse de que no s6lo no hay autoridades extranjeras ejerciendo actos
de coaccion directa sobre sujetos para que transmitan informacion en el seno de su territorio, sino de que
tampoco estan influyendo mediante coacciones indirectas a esas personas para adquirir la informacion.
En suma, puede que un Estado no esté dispuesto a tolerar, si no existe un convenio mediante, la aplica-
cion unilateral y extraterritorial de normas procesales que regulan la actividad de un tribunal extranjero
que acabe teniendo incidencia en el comportamiento desplegado por personas en su territorio o sujetas a
su jurisdiccion. El mero hecho de no acudir a los canales institucionales de cooperacion juridica puede
ser percibido como un ataque a su integridad e igualdad®, maxime cuando puede estar obteniéndose
informacion sensible para los intereses soberanos del pais.

34. Sea como fuere, la nota caracteristica de la cooperacion internacional institucional en mate-
ria de obtencidn de pruebas es la bilateralidad: las diligencias que se practiquen se efectuaran siempre,
incluso en los sistemas de auxilio pasivo, con el conocimiento, autorizacion o control de las autoridades
del Estado requerido (aunque sea porque han sido mecanismos previamente consensuados por los Esta-
dos involucrados, cuando una puesta en conocimiento previa no sea necesaria).

No debe subestimarse la importancia de esta nota de bilateralidad frente a los modos de adqui-
sicion de informacion con fines preparatorios o probatorios enunciados estrictamente unilaterales. La
bilateralidad da la posibilidad del Estado en el que se halla la informacién de limitar o establecer las

% HCCH, Le caractére obligatoire ou non de la convention preuves établie par le Bureau Permanent, Doc. Prél. No. 10,
2008, § 47.
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condiciones del acceso a la informacion para su utilizacion en un proceso seguido ante una autoridad
extranjera. En los canales institucionales de cooperacion, quien asume la tarea de ponderar si la practica
de la actuacidn (en abstracto o en concreto) puede comprometer los intereses soberanos de un pais son
las autoridades del mismo. En los sistemas de auxilio activo, con excepcion del previsto por el Derecho
de la UEY, se encuentren disefiados en normas convencionales o normas autdonomas, es extremadamente
frecuente localizar la presencia de motivos de denegacion de la solicitud de cooperacion en la obten-
cion de pruebas fundamentados en la posibilidad de que su ejecucion atente contra el orden publico
del Estado requerido, su seguridad, su soberania, e incluso, a veces, sus intereses publicos y sociales.
Es mas, todos los convenios bilaterales suscritos por el Reino de Espafia con terceros paises fuera de
la UE contienen articulos con el anterior tenor®®; el Convenio de la Haya de 1970 sobre la obtencion
de pruebas en el extranjero en materia civil asi lo prevé en su articulo 12.b); y nuestra Ley 20/2015, de
cooperacion juridica internacional también recoge como motivo de denegacion la vulneracion del orden
publico en su articulo 14.1.a). Este tipo de clausulas para legitimar la denegacion de cooperacion no son
exclusivas de los sistemas de auxilio activo, sino que también pueden localizarse en sistemas de auxilio
pasivo. El articulo 19.6.c.) del Reglamento europeo prevé como motivo de denegacion de una solicitud
de obtencion directa de pruebas por el 6rgano jurisdiccional requirente la vulneracion de los “principios
fundamentales del Derecho de su Estado miembro™.

A su vez, las normas que regulan la obtencion de informacion en el extranjero suelen incor-
porar técnicas para asegurarse de que el tribunal que vaya a ejecutar la diligencia contemple tanto las
inmunidades probatorias del Estado requirente como las del Estado requerido.® A titulo ejemplificativo,
puede resefiarse el articulo 32.1 de nuestra Ley 29/2015, de 39 de julio, de cooperacion juridica interna-
cional en materia civil que sefiala que: “En cualquier caso, la prueba no se practicara cuando la persona
designada justifique su negativa en una exencidén o una prohibicion de declarar o aportar documentos,
establecida o reconocida por la ley espafiola o por la ley del Estado requirente”.

35. En cambio, cuando el tribunal de un Estado actia de forma unilateral, el Estado en el que se
halla la informacion se encuentra expuesto y vulnerable, al no haber tenido la posibilidad de participar
en una norma en la que ponga limites o los levante en funcién del grado de confianza mutua entre los
Estados involucrados. De esta vulnerabilidad nace el celo de algunos Estados a través de las llamadas

7 MLL. ViLLAMARIN LopEZ, La obtencion de pruebas en el proceso civil en Europa. Estudio del Reglamento 1206/20001,
de 28 de mayo, Colex, Madrid, 2005, pp. 95-96.

% A continuacion, ofrezco una resefia de los articulos relevantes en los convenios bilaterales celebrados por Espafia. El
convenio celebrado entre Espafia y la Republica de Mauritania prevé en su articulo 6 que “la asistencia judicial sera rechazada
si la Parte requerida considera que ésta puede atentar contra la soberania, la seguridad o el orden publico de su pais”. El cele-
brado con Argelia prevé exactamente lo mismo. En el convenio con la Republica Dominicana, el articulo 14.1.c) sefiala que “la
parte requerida considere que la ejecucion de la comision rogatoria seria contraria al orden publico o iria en detrimento de su
soberania o seguridad” puede denegar la solicitud. En el celebrado con la Republica de Tunez, el articulo 11.1 preceptua que “la
autoridad requerida podra negarse a ejecutar una comision rogatoria cuando ésta pueda atentar contra la soberania, seguridad u
orden publico del Estado en que deba tener lugar la ejecucion”. El articulo 15.1.c) de aquel firmado y ratificado con Tailandia
tiene el siguiente tenor literal: “La Parte requerida considere que la ejecucion de la comision rogatoria seria contraria al orden
publico o iria en detrimento de su soberania o seguridad” podra denegar la solicitud. Del mismo modo, en el articulo 14 del
convenio con Marruecos se puede leer que: “La autoridad requerida podra denegar la ejecucion de una comision rogatoria, si
(...) fuera de tal naturaleza que pudiera perjudicar su soberania, su seguridad o su orden publico”. En el caso del tratado con
China, el articulo 5 afirma que “la Parte requerida puede denegar la ejecucion de la solicitud de la asistencia judicial si a su
juicio puede atentar a su soberania, seguridad, orden publico, intereses publicos y sociales”; el articulo 11 del tratado con Rusia
que “la asistencia juridica podra denegarse cuando la Parte requerida considere que dicho cumplimiento podria menoscabar su
soberania, poner en peligro su seguridad o infringir principios basicos de su ordenamiento juridico.”; el articulo 8 del convenio
celebrado con Brasil que: “la ejecucion de las comisiones rogatorias no podra ser rehusada mas que si (...) fuese susceptible de
atentar a la soberania o a la seguridad del Estado requerido”; el articulo 22 del convenio celebrado con Uruguay que “el auxilio
judicial previsto (...) so6lo podré denegarse cuando el Estado requerido estime que: a) la actividad que se pretende es contraria
al orden publico”. Finalmente, el articulo 8.f.3 del convenio celebrado con el Reino Unido prevé que “solo podra declinarse
el cumplimiento de los exhortos: (...) si la Alta Parte Contratante en cuyo territorio haya de efectuarse la prueba la considera
atentatoria a su soberania o seguridad”.

% Al respecto, podran consultarse las interesantes consideraciones efectuadas en la tercera parte de G. SCHUMANN BARRA-
GAN, Inmunidades procesales en materia probatoria. La exclusion y la proteccion de la informacion confidencial en el proceso
civil, (inédito, en prensa).
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normas de bloqueo: estas nacen como una reaccion destinada a afirmar una determinada concepcion de
los limites al ejercicio extraterritorial de la soberania. Examinemos estas normas.

II1. Las normas de bloqueo: una concepcion distinta de los limites impuestos por la soberania en
la obtencién transfronteriza de informaciéon

1. Concepto, finalidad y naturaleza juridica

36. Una norma de bloqueo es, en términos generales, una técnica destinada a contrarrestar o
neutralizar los efectos de una determinada norma, decision o actuacion de una autoridad extranjera con
efecto extraterritorial que se considera perjudicial para los intereses del Estado del que emana la norma
de bloqueo o atentatoria de su soberania. Dicho de otra manera, se trata de “un acto normativo nacional
cuyo objetivo es neutralizar el supuesto alcance indebido de una ley extranjera que amplia la competen-
cia de ejecucion de un Estado mas alla de cualquier titulo de competencia reconocido en virtud de las
normas de derecho internacional ptiblico general”.”

Este alcance extraterritorial indebido, o percibido como tal, puede darse en una miriada de mate-
rias y responder a diversas formas de conducta por parte de un Estado extranjero.”! En este trabajo, s6lo
nos referiremos a las normas de bloqueo frente a la obtencion de informacion preparatoria o probatoria
en el extranjero para su adquisicion en un proceso civil. Desde esta perspectiva particular, una norma de
bloqueo es aquella que pretende evitar que se adquiera informacion en su territorio de forma unilateral,
evitando los mecanismos institucionales de cooperacion juridica internacional de obtencion de pruebas
—en gran medida porque se presume que el recurso a esos mecanismos impedira la prestacion de la coo-
peracion o la limitard—. En este sentido, es una norma que parte de una determinada concepcion de los
limites en el comportamiento legitimo que pueden desplegar las partes actuales o futuras de un litigio o
el tribunal que conoce del mismo para obtener informacion en un territorio distinto del Estado en el que
se halla el tribunal.

37. Pero al margen del componente teleologico de la norma de bloqueo, es preciso resaltar que
la naturaleza juridica de estas normas es sancionadora: se trata, bien de normas de derecho penal, bien
de derecho administrativo sancionador. En términos generales, se impone la obligacion a las “empresas,
particulares o administraciones nacionales de ignorar dicha ley [extranjera], asi como cualquier accion
de ejecucion extranjera basada en ella’?, bajo amenaza de imposicion de una sancion (non-compliance
clause). Por tanto, centrandonos en la especie concreta de norma de bloqueo que nos interesa en este
trabajo, puede afirmarse que se trata de una norma que “prohibe la transmision de documentos u otra
clase de pruebas [evidence] localizadas en el pais que aprueba la norma a otros Estados para los fines
propios del proceso seguido en el extranjero [purposes of foreign litigation]”.” O, para ser mas precisos,
son normas que prohiben a los sujetos requeridos por un tribunal extranjero - u otra clase de autoridad
o funcionario publico- o por un particular -actie o no como delegado del tribunal- en el contexto de un

7 D. VENTURA, “Contemporary blocking statutes and regulations in the face of unilateral and exterritorial sanctions”, en
C. BEAUCILLON, Research Handbook on Unilateral and Extraterritorial Sanctions, Edward Elgar Publishing Limited, Chel-
tenham, 2011, p. 221, traduccion propia.

"L El lector puede encontrar el examen mas completo y reciente sobre las normas de bloqueo como técnica normativa que
pretende erigirse como contramedida frente a una miriada de formas de aplicacion extraterritorial de la soberania de los Estados
en M. GERNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wirkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirtschaffts-
recht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024.

2 D. VENTURA, “Contemporary blocking statutes and regulations in the face of unilateral and exterritorial sanctions”, en
C. BeauciLLON, Research Handbook on Unilateral and Extraterritorial Sanctions, Edward Elgar Publishing Limited, Chel-
tenham, 2011, p. 221, traduccion propia.

3 M.J. Hopa, “The Aérospatiale Dilemma: Why U.S. Courts Ignore Bloking Statutes and What Foreign States Can Do
about It.”, California Law Review, vol. 106, num. 1, 2018, p. 234, traduccidn propia.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2025), Vol. 17, N.° 2, pp. 578-610 599
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9892


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9892

PaBLo Muyo Bussac Normas de bloqueo y obtencién transfronteriza de prueba

proceso seguido en el extranjero aportar, compartir o transmitir la informacion situada facticamente en
el territorio del Estado que dicta la norma, si el requerimiento no se ha efectuado por uno de los canales
de cooperacion juridica internacional regulados en los convenios internacionales o en las normas de
derecho autéonomo, bajo la amenaza de la imposicion de una sancion administrativa o penal.

38. Aunque sean normas eminentemente sancionadoras, es habitual que el instrumento que re-
coge las prohibiciones tenga un mayor grado de complejidad, incluyendo otras obligaciones, como la
de comunicar a una autoridad del Estado-bloqueante la existencia de tal requerimiento o la prevision
de instrumentos de compensacion frente a los perjuicios causados por la actuacion extraterritorial de la
autoridad extranjera, llamadas claw-back provisions.

39. De esta forma, puede afirmarse que una norma de bloqueo pretende torcer el brazo de una
autoridad extranjera, poniendo entre la espada y la pared a la persona sujeta a la norma sancionadora
emanada del Estado bloqueante. Lo que se traduce, en lo que a nosotros nos interesa, en que son normas
que pretenden forzar que los tribunales extranjeros empleen los instrumentos de cooperacion juridica
internacional en materia de obtencioén de pruebas, por la via de prohibir el cumplimiento de cualquier
colaboracion de un particular con ellos, a través de una amenaza penal lo suficientemente fuerte como
para motivar su comportamiento en una direccion particular. Volveremos sobre esto posteriormente.
Abhora resefiemos tres normas de bloqueo: la francesa, la inglesa y la suiza.

2. Exposicion de las normas de bloqueo francesa, inglesa y suiza

40. Dada la inexistencia de una norma de esta naturaleza en esta materia en el ordenamiento
juridico espafol™, es preciso ilustrar al lector con algunos ejemplos, a fin de que tenga en mente qué tipo
de contenido puede poseer. Sera la ocasion para destacar ciertos puntos de heterogeneidad en la puesta
en practica de esta técnica, asi como el diverso alcance de estas normas.”

41. Debe hacerse una precision inicial: no debe confundirse esta técnica con las 6rdenes guber-
namentales de no cooperacion con las autoridades de un pais. Recordemos, por ejemplo, que el articulo
3.2 de nuestra LCJI contempla esta tltima posibilidad:

“Pese a no exigirse reciprocidad, el Gobierno podra, mediante real decreto, establecer que las autori-
dades espafiolas no cooperaran con las autoridades de un Estado extranjero cuando exista una denegacion
reiterada de cooperacion o prohibicion legal de prestarla por las autoridades de dicho Estado”.

Este precepto no representa la técnica empleada en una norma de bloqueo o de aiguillage, pues
estas ultimas no regulan el comportamiento de autoridades, sino el de particulares — ya tendremos oca-
sion de insistir en esto ultimo. La suspension o el cese de la cooperacion juridica internacional con un
Estado presupone el marco de una cooperacion institucional; las técnicas que estudiaremos presuponen,
en cambio, que ese marco no se estd empleando. Las normas de bloqueo nacen ahi donde un Estado
quiere forzar a los tribunales del resto de Estados a que cuando quieran obtener fuentes de prueba locali-
zadas en su territorio, se vean forzados a acudir a los mecanismos de cooperacion juridica internacional,
ya que, de otra forma, su soberania se estaria viendo vulnerada — o asi lo entienden. Al hacerlo, realmen-
te lo que buscan no es que se respeten los mecanismos institucionales, sino asegurarse el control sobre
el flujo de informacion, porque en realidad aspiran a poder denegar la transmision.

™ Véase la nota 35.

75 Para un examen de derecho comparado sobre la cuestion relativamente reciente puede consultarse, VV.AA., Le droit de
l’administration de la preuve et les lois de blocage aux Etats-Unis, en Allemagne, en Angleterre et au Pays de Galles, en Bel-
gique et au Canada (Québec), Rapport de Recherche, Ministere de la Justice, 2020.
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A) La loi n°68-678 du 26 juillet 1968 relative a la communication de documents et renseignements
d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique a des personnes physiques ou
morales étrangéres

42. La llamada ley de bloqueo o de “encarrilamiento” francesa sirve de ejemplo sencillo para
entender la creacion de normas ad hoc que pretenden bloquear la transmision de informacion sensible
para los intereses soberanos de un pais en un proceso seguido en el extranjero, si no se utilizan los cau-
ces institucionales de la cooperacion juridica internacional.”® Esta ley cuenta con cuatro preceptos que
indican lo siguiente.

En primer lugar, los articulos 1 y 1 bis tipifican los comportamientos prohibidos. En el articulo
1 se preceptua lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo establecido en los tratados o los acuerdos internacionales, se prohibe a toda
persona fisica de nacionalidad francesa o que resida habitualmente en el territorio francés, o a todo ad-
ministrador, representante, agente o responsable de una persona juridica que tenga su domicilio social
en ¢él, transmitir a una autoridad ptblica extranjera por escrito, oralmente o de cualquier otra forma y en
cualquier lugar, los documentos o informaciones de orden econdmico, comercial, industrial, financiero o
técnico cuya transmision pueda atentar contra la soberania, la seguridad o los intereses econdmicos esen-
ciales de Francia o a su orden publico, precisados por la autoridad administrativa segiin sea necesario”.””

El articulo 1 bis, por su parte, sefiala lo siguiente:

“Sin perjuicio de los tratados o acuerdos internacionales y de las leyes y reglamentos en vigor, se
prohibe a cualquier persona requerir, buscar o transmitir por escrito, oralmente o de cualquier otra forma,

los documentos o informaciones de orden econémico, comercial, industrial, financiero o técnico tendentes

a ser utilizados como prueba en procesos judiciales o administrativos extranjeros presentes o futuros”.”

El articulo 2 establece el deber de comunicar al ministerio competente cualquier requerimiento
de transmision de los anteriores documentos o informaciones. Finalmente, el articulo 3 establece que
“sin perjuicio de penas mas graves previstas por la ley, toda infraccion de las disposiciones de los arti-
culos 1 y 1 bis de la presente ley sera castigada con una pena de prision de seis meses y una multa de
18.000 euros o con una sola de esas dos penas”.

43. LENOIR destaca como la remision a posibles penas mas graves supone la voluntad del le-
gislador francés de hacer referencia a los articulos del cddigo penal comun en proteccion del secreto
profesional, los secretos industriales o los secretos relativos a la seguridad nacional. En consecuencia,
la primera caracteristica de una norma de bloqueo consiste en que amplia el paraguas de proteccion mas
alla de los secretos habitualmente protegidos por las normas penales, ya que, “sin duda, en los intereses
economicos de las empresas, también pueden estar en juego los intereses de un pais”.” De esta forma, si
atendemos al contenido del articulo 1 bis podemos observar que el bien juridico protegido por el delito
no es el derecho de defensa, el orden socioecondmico o la seguridad nacional, sino, més bien, unas orde-
nadas relaciones en la cooperacion internacional conforme a la vision francesa del derecho internacional
publico. Cualquier sujeto que se desvie de los canales institucionales disefiados en normas convencio-

76 Véase, N. LENoIR, “Transmission de preuves a I’étranger et protection de la souveraineté économique de la France. A
propos de 1’application de I’article 2 de la loi de blocage ou d’aiguillage”, La Semaine Juridique, nim. 15, 2022, pp. 766-768.
Esta norma se encuentra desarrollada por dos normas reglamentarias. Por una parte, el Decret n°2022-207 du 18 février 2022
y, por otra, por el Arrété du 7 mars 2022.

"7 Traduccion propia.

8 Traduccion propia. LENOIR resefia que este precepto se introdujo en 1980 para “proteger a las sociedades francesas llama-
das a contestar interminables interrogatorios de abogados extranjeros que buscaban acumular pruebas contra dichas sociedades,
muchas veces, de hecho, competidoras de las empresas que esos abogados representaban”. N. LENOIR, “Le droit de la preuve a
I’heure de I’extraterritorialité”, Rfda, mayo-junio 2014, p. 489.

7 N. LENOIR, “Le droit de la preuve a I’heure de I’extraterritorialité”, rfda, mayo-junio 2014, p. 490.
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nales, europeas o autobnomas francesas es susceptible de estar incurriendo en ese delito, sin perjuicio de
que se aplique un concurso de normas en caso de que la informacion que se acabe revelando por esa via
tuviese una naturaleza especialmente protegida por las normas penales francesas.

B) Articulos 2 'y 3 de la U.K. Protection of Trading Interests Acts 1980

44. Lanorma que se resefia a continuacion constituye un buen ejemplo de una norma de bloqueo
multifacética, abordando amenazas variadas a través de respuestas heterogéneas: esta norma pretende
afrontar la aplicacion extraterritorial de leyes que afecten a personas bajo la jurisdiccion britanica, las
solicitudes de discovery extranjeras que puedan afectar a los intereses soberanos del Reino Unido y las
sentencias condenatorias a multiple damages a sujetos britanicos en el extranjero.®’ Ello es asi porque
el origen de la norma se sitia en la respuesta al asunto Westinghouse Uranium Litigation conocido por
los tribunales norteamericanos en la década de los setenta, siendo este asunto un ejemplo clasico de la
aplicacion extraterritorial de la legislacion antitrust norteamericana.®' Dicho lo cual, nos centraremos
unicamente en los dos preceptos relevantes para el objeto de este estudio: los articulos 2 y 3.8

80 V¢ase a este respecto, J.P. Rosen, “The Protection of Trading Interests Act”, International Lawyer, vol. 15, nim. 2, 1981,
pp- 213-229; A.V. Lowg, “Blocking Extraterritorial Jurisdiction: The British Protection of Trading Interests Act, 1980, The
American Journal of International Law, vol. 75, mam. 2, 1981, pp. 257-282.

81 R.A. BraND, International Business Transactions fundamentals, 2* ed., Wolters Kluwer, Aplhen aan den Rijn, 2019, p.
499.

82 “2Documents and information required by overseas courts and authorities.

(D)If it appears to the Secretary of State—

(a)that a requirement has been or may be imposed on a person or persons in the United Kingdom to produce to any court,
tribunal or authority of an overseas country any commercial document which is not within the territorial jurisdiction of that
country or to furnish any commercial information to any such court, tribunal or authority; or

(b)that any such authority has imposed or may impose a requirement on a person or persons in the United Kingdom to
publish any such document or information,

the Secretary of State may, if it appears to him that the requirement is inadmissible by virtue of subsection (2) or (3) below,
give directions for prohibiting compliance with the requirement.

(2)A requirement such as is mentioned in subsection (1)(a) or (b) above is inadmissible—

(a)if it infringes the jurisdiction of the United Kingdom or is otherwise prejudicial to the sovereignty of the United King-
dom; or

(b)if compliance with the requirement would be prejudicial to the security of the United Kingdom or to the relations of the
government of the United Kingdom with the government of any other country.

(3)A requirement such as is mentioned in subsection (1)(a) above is also inadmissible—

(a)if it is made otherwise than for the purposes of civil or criminal proceedings which have been instituted in the overseas
country; or

(b)if it requires a person to state what documents relevant to any such proceedings are or have been in his possession, cus-
tody or power or to produce for the purposes of any such proceedings any documents other than particular documents specified
in the requirement.

(4)Directions under subsection (1) above may be either general or special and may prohibit compliance with any requi-
rement either absolutely or in such cases or subject to such conditions as to consent or otherwise as may be specified in the
directions; and general directions under that subsection shall be published in such manner as appears to the Secretary of State
to be appropriate.

(5)For the purposes of this section the making of a request or demand shall be treated as the imposition of a requirement if
it is made in circumstances in which a requirement to the same effect could be or could have been imposed; and

(a)any request or demand for the supply of a document or information which, pursuant to the requirement of any court,
tribunal or authority of an overseas country, is addressed to a person in the United Kingdom; or

(b)any requirement imposed by such a court, tribunal or authority to produce or furnish any document or information to a
person specified in the requirement, shall be treated as a requirement to produce or furnish that document or information to that
court, tribunal or authority.

(6)In this section “commercial document” and “commercial information” mean respectively a document or information
relating to a business of any description and “document” includes any record or device by means of which material is recorded
or stored.”

“3 Offences under ss. 1 and 2.

(1)Subject to subsection (2) below, any person who without reasonable excuse fails to comply with any requirement impo-
sed under subection (2) of section 1 above or knowingly contravenes any directions given under subsection (3) of that section
or section 2(1) above shall be guilty of an offence and liable—
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45. Esta norma otorga al Secretario de Estado el poder de intervenir cuando se exija por una
autoridad judicial extranjera (o bajo su amparo) aportar documentos o informacion comercial a una
persona en el Reino Unido, cuando la informacion no se encuentre presente en el territorio del foro. En
este sentido, el articulo 2 prevé que si el Secretario de Estado considera que el requerimiento judicial
pudiese afectar a la soberania del Reino Unido, infringir su jurisdiccion, comprometer su seguridad
o perjudicar el estado de sus relaciones internacionales, puede emitir instrucciones para prohibir el
cumplimiento del requerimiento. Estas instrucciones pueden ser generales o referirse a un caso en
particular. En ellas se pueden contener instrucciones especificas para cumplir con el requerimiento de
la autoridad judicial extranjera o, directamente, establecer la prohibicion total o parcial de cooperar
con ella. El articulo 3 regula el régimen sancionatorio para los sujetos que incumplan las instrucciones
emitidas al amparo de lo explicado: cualquier sujeto que, conscientemente, contravenga lo dispuesto
en dichas instrucciones podra ser castigado con la imposicion de una multa. No obstante, las personas
fisicas que no sean ciudadanas britanicas y las personas juridicas que no estén constituidas en ese pais
no son susceptibles de responder penalmente por la infraccion de las instrucciones emitidas por el Se-
cretario de Estado.

46. Esta norma presenta varias diferencias significativas respecto de la norma francesa: mientras
que en la norma francesa la prohibicién es, de entrada, general, debiéndose comunicar a la autoridad
del poder ejecutivo competente el requerimiento para que éste pueda acompaiar al requerido, en el caso
inglés la prohibicion de exhibicion de documentos e informacion solo existira en caso de que el poder
ejecutivo, a través de la Secretaria de Estado, asi lo determine de forma discrecional.®> Ademas, la pro-
hibicién solo puede ser acordada con base en unos fundamentos tipificados claramente dirigidos a la
proteccion de los intereses soberanos britanicos.

C) El articulo 271 del Codigo Penal suizo

47. Por ultimo, quisiera destacar un tercer ejemplo de norma que ha sido explicitamente con-
siderada de bloqueo, pero que no se erige como una norma ad hoc, sino que se inscribe en el seno del
propio codigo penal. Este es el caso del articulo 271.1 del cddigo penal suizo, situado en el titulo relativo
a los crimenes o delitos conta el Estado y la seguridad nacional. Este es el tenor literal de la norma:

“Actos ejecutados sin justo titulo [sans droif] para un Estado extranjero.
Art. 271.

1.- Cualquiera que, sin estar autorizado, ejerza actos de autoridad publica en territorio suizo por
cuenta de un Estado extranjero; cualquiera que realice tales actos en nombre de un partido extranjero o
de otra organizacion extranjera; cualquiera que favorezca dichos actos, sera castigado con una pena de
privacion de libertad de maximo tres afios o de una pena de multa y, en los casos graves, con una pena de
privacion de libertad que no podra ser inferior a un afio”.

(a)on conviction on indictment, to a fine;

(b)on summary conviction, to a fine not exceeding the statutory maximum.

)A person who is neither a citizen of the United Kingdom and Colonies nor a body corporate incorporated in the United
Kingdom shall not be guilty of an offence under subsection (1) above by reason of anything done or omitted outside the United
Kingdom in contravention of directions under section 1(3) or 2(1) above.

(3)No proceedings for an offence under subsection (1) above shall be instituted in England, Wales or Northern Ireland
except by the Secretary of State or with the consent of the Attorney General or, as the case may be, the Attorney General for
Northern Ireland.

(4)Proceedings against any person for an offence under this section may be taken before the appropriate court in the United
Kingdom having jurisdiction in the place where that person is for the time being.”

8 A.V. Lowg, “Blocking Extraterritorial Jurisdiction: The British Protection of Trading Interests Act, 19807, The American
Journal of International Law, vol. 75, nim. 2, 1981, p. 276.
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3. Fundamentos de las normas de bloqueo

48. Las normas de bloqueo encuentran su fundamento en una doble consideracion: (i) por una
parte, postulan que la obtencion de informacion destinada a incorporarse en un proceso extranjero al
margen de los canales bilaterales de cooperacion constituye en si una violacion de su soberania; (ii) por
otra parte, son una toma de conciencia de que cierta informacién merecedora de proteccion conforme
al ordenamiento de un Estado puede quedar desprotegida en un proceso judicial en el extranjero como
consecuencia de no poder haber activado los mecanismos de proteccion previstos en las normas de coo-
peracion juridica internacional.

49. El primer fundamento de la norma de bloqueo se apoya, a su vez, en una doble considera-
cion: por una parte, presupone entender que condicionar el comportamiento de sujetos en su territorio
para que aporten informacion siguiendo las instrucciones de una autoridad extranjera es una extension
extraterritorial de las competencias soberanas mas alla de todo titulo permitido por el derecho interna-
cional; por otra, al no pasar por los canales consensuados se priva al Estado en el que se encuentra la
fuente de prueba de la posibilidad de realizar distintas actividades instrumentales: “controlar la legalidad
de la medida con respecto al derecho de la autoridad requirente, la existencia de un proceso en curso o
futuro que justifique la recopilacion de material probatorio, el vinculo entre los elementos requeridos y
el proceso en curso o futuro, los riesgos de vulnerar la soberania o la seguridad del Estado o la compa-
tibilidad de los elementos requeridos con nuestro derecho interno”.%

50. El segundo fundamento trae causa del miedo de los Estados que aprueban una norma de
esta naturaleza a los flujos de informacion descontrolados.® Sobre todo, si ese flujo de informacion
puede acabar en manos de competidores extranjeros de sus empresas nacionales o de otros sujetos que
pueden estar haciendo un ejercicio abusivo e instrumental del proceso en el extranjero para la obtencion
de datos que no podrian obtener de otro modo en detrimento de sujetos de la nacionalidad del Estado-
bloqueante y de sus estrategias de proyeccion econdmica o militar en el mundo. Puede darse el caso de
que la informacion que se pretende transmitir o producir para los fines propios de un proceso seguido en
el extranjero no so6lo sea relevante para las partes contendientes de cara a definir alegaciones o probarlas
en el proceso, sino que pueda ser calificada como sensible para los intereses soberanos o econdmicos
del pais o su orden publico y, por tanto, no pueda viajar o deba hacerlo en condiciones muy particulares.

Y es que, como se dice popularmente, el conocimiento es poder: scientia potentia est. Poder para
actuar en el mercado, poder en las relaciones geopoliticas, poder para fines de utilidad social; da igual.
Conscientes de ello, la totalidad de los ordenamientos juridicos del mundo protegen cierta informacion
y limitan su transmision o su publicidad: se garantiza una cierta distribucion asimétrica del acceso a la
informacioén. Si se quiere engrasar la maquinaria de un mercado competitivo, se deberan proteger los
secretos empresariales®; si se quiere garantizar el desarrollo de una vida plena de los individuos, habra
que proteger ciertas esferas de su intimidad®’; si se quiere garantizar la integridad de un Estado, deberan
permanecer fuera del alcance del publico la informacion clasificada como secreto de Estado u oficial®® o
deberan calificarse ciertas patentes como de “interés para la defensa nacional”®. Cada ordenamiento ju-
ridico define a través de normas materiales la informacion que desea que sea calificada como protegida,

8 R. GauvaN/ C. D’Urso/ A. Damats/ S. JEMAL, Rétablir la souveraineté de la France et de I’Europe et protéger nos entre-
prises des lois et mesures a portée extraterritoriale, Assemblée Nationale, Paris, 2019, p. 33.

8 N. LENOIR, “Transmission de preuves a 1’étranger et protection de la souveraineté économique de la France. A propos de
I’application de I’article 2 de la loi de blocage ou d’aiguillage”, La Semaine Juridique, nim. 15, 2022, p. 766.

8 Véase al respecto, F. GAscoN INcHAUSTI, “Las medidas para la proteccion de los secretos empresariales en el proceso ci-
vil: el problema de su efectividad”, Revista de la asociacion de profesores de derecho procesal de las universidades espariolas,
num. 10, 2024, pp. 9-58.

87 Protegidas por el articulo 18 de nuestra Constitucion y por el articulo 8 CEDH.

88 Véase, por ejemplo, nuestra Ley 9/1968, de 5 abril, de secretos oficiales.

% Véanse, a titulo ejemplificativo, los arts. 111 ss. de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes.
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confidencial o secreta y prevera un concreto régimen de consecuencias civiles o sancionadoras frente a
su uso indebido.

Ahora bien, éstas no son siempre suficientes para evitar su incorporaciéon en un proceso extran-
jero. Cada sistema procesal establece su propio sistema de exclusion o proteccion de informacion mate-
rialmente secreta o confidencial®. El problema es que las normas procesales de proteccion o exclusion
de ciertos contenidos informativos no son uniformes internacionalmente y no existen garantias, ademas,
de que un Estado extranjero no acabe aplicando también su legislacion material para calificar el caracter
revelable, o no, de esa informacion. En este sentido, se puede generar una doble disparidad: una primera
relativa a la calificacion de la informacién como confidencial o secreta conforme a las normas de un pais
y una segunda, relativa a la proteccion procesal dispensada por dos Estados que puede determinar la
obligatoriedad de producir y desvelar informacion materialmente protegida por uno de ellos.

51. En términos generales, puede afirmarse que, cuando la obtencion de pruebas en el extranjero
se realiza mediante un canal institucional de cooperacion, los instrumentos disefiados para la protec-
cion de informacion sensible parecen suficientes y satisfactorios para preservar aquella informacion que
pueda afectar a los intereses soberanos de un Estado. No obstante, el problema no esta resuelto cuando
la obtencion de informacion o fuentes de prueba se realiza sin pasar por los canales de la cooperacion
juridica institucional, maxime cuando ésta se realiza como consecuencia de: (i) las obligaciones de
cooperacion en el seno del proceso entre las partes generadas por las normas procesales del foro, como
en el caso del discovery norteamericano®'; (ii) de un requerimiento judicial con consecuencias juridicas
negativas en el proceso o sancionadoras en caso de incumplimiento por el requerido, ya sea una de las
partes o un tercero; (iii) o, mas genéricamente, de la necesidad de defenderse del demandado, sobre
todo cuando el proceso se siga ante un tribunal cuya competencia internacional se atribuya con base en
criterios “laxos” o poco habituales.*

Hay formas de obtener fuentes de prueba que, al menos hipotéticamente, someten a una mayor
vulnerabilidad a los Estados. Maxime si atendemos, por ejemplo, a como los tribunales norteamericanos
han tendido a despreciar las normas materiales sancionadoras en caso de revelacion de informacion se-
creta conforme al ordenamiento de paises extranjeros, invocadas por litigantes o terceros para negarse a
cumplir con un requerimiento de discovery. La excepcion de foreign sovereign compulsion® fundamen-
tada en la posibilidad de incurrir en responsabilidad penal en el pais en el que se halla la informacion no
ha sido especialmente eficaz para evitar la transmision de la informacion (o, en caso de perseverar en la
negativa, de exponerse a sanciones por los tribunales norteamericanos).*

52. Ambas perspectivas suponen considerar la proteccion de la soberania, de alguna manera,
como un fin en si mismo: los Estados buscan protegerse frente a comportamientos que consideran into-
lerables desde su concepcion de los limites impuestos -rectius, que deberian ser impuestos- por el dere-
cho internacional publico en la actuacion extraterritorial de poderes publicos en el marco de un proceso
judicial que verse sobre materia civil o mercantil. Pero también, y probablemente de esta fuente nazca la

% Véase la distincion entre inmunidades procesales de exclusion e inmunidades procesales de proteccion efectuada en G.
SCHUMANN BARRAGAN, Inmunidades procesales en materia probatoria. La exclusion y la proteccion de la informacion confi-
dencial en el proceso civil, (en prensa).

1 Véanse las interesantes consideraciones efectuadas sobre los deberes de cooperacion en el discovery efectuadas en L.
BacHMAIER WINTER, La rebeldia en el proceso civil norteamericano y espaiiol, Servicio de Publicaciones UCM, Madrid, 1994,
pp.- 43 ss.

2 Como sucede con algunos criterios para ejercer la personal jurisdiction en los Estados Unidos, como, por ejemplo, la
transient jurisdiction norteamericana. Al respecto véanse S. Dopson, “Personal Jurisdiction in Comparative Context”, Ameri-
can Journal of Comparative Law, num. 701, 2021, pp. 711 ss.; y W.S DobGe/ S. Dopson, “Personal Jurisdiction and Aliens”,
Michigan Law Review, ,vol. 116, nim. 7, 2018.

% Véase D.J. WaLLAace/ J.P. GrirriN, “The Restatement and Foreign Sovereign Compulsion: A Plea for Due Process”,
International Lawyer, vol. 23, nim. 3, 1989, pp. 593-604.

°* Al respecto, véase G. SaNT., “Court-Ordered Law Breaking: U.S. Courts Increasingly Order the Violation of Foreign Law”,
Brooklyn Law Review, vol. 81, mim. 1, 2015, pp. 181-238 y M.J. Hopa, «The Aerospatiale Dilemma: Why U.S. Courts Ignore
Blocking Statutes and What Foreign States Can Do about It», California Law Review, vol. 106, num. 1, 2018, pp. 231-261.
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verdadera razéon de ser de este tipo de normas, un pais que decide aprobar una norma de bloqueo lo hace
ante la perspectiva de la multitud de riesgos que supone la evitacion de los mecanismos de cooperacion
juridica internacional, sobre todo, cuando entre la cultura procesal de ambos paises existe un profundo
abismo. Acudir a los mecanismos consensuados supone permitir que las autoridades designadas puedan
efectuar un control que consideran suficiente para que la distinta concepcion entre los deberes de exhibi-
cion procesal de informacion no sea utilizada como un instrumento en detrimento, bien de los intereses
del litigante, bien de los intereses nacionales. *> En este sentido, una norma de bloqueo encuentra prin-
cipalmente su razon de ser en el cisma entre los sistemas de discovery o disclosure de los sistemas de
Common Law y los sistemas de acceso a fuentes de prueba continentales, aunque poco a poco se vaya
viendo un acercamiento desde ambas partes. Si el discovery norteamericano es la joya de la corona de
su sistema procesal y ha sido el medio para obtener la victoria en numerosos litigios de gran interés so-
cial, también supone la oportunidad para ahogar econdomicamente y, casi literalmente, en informacion al
oponente. Sus costes y el amplisimo marco de las actividades asociadas al discovery pueden utilizarse
con facilidad de forma abusiva.

4. “Torcer el brazo” de los tribunales extranjeros “poniendo entre la espada y la pared” a la parte
o al tercero

53. Las normas de bloqueo buscan “torcer el brazo” de los tribunales extranjeros a fin de que se
vean compelidos a acudir en el futuro a los mecanismos de cooperacion juridica internacional.”® En este
sentido, se habla también en francés de norma de aiguillage, que podemos traducir como norma de “en-
carrilamiento”: se busca que los tribunales extranjeros sigan el camino deseado por el Estado que aprobo
dicha norma. Pero las normas de bloqueo persiguen “torcer el brazo” de las autoridades extranjeras no de
cualquier manera, sino poniendo “entre la espada y la pared” al sujeto al que se requiere que exhiba, trans-
mita o comparta la informacion, de tal forma que su situacion tenga que ser un elemento a ponderar por el
tribunal extranjero antes de acceder a la obtencién unilateral de fuentes de prueba situadas en el extranjero.

54. Las normas de bloqueo tienen, por tanto, un destinatario directo y un destinatario virtual.” El
destinatario directo es la persona sometida a la jurisdiccion del Estado que dicta la norma de bloqueo al que
se le imponen prohibiciones y obligaciones que debera cumplir. No obstante, si atendemos a la finalidad y
a los efectos esperados por estas normas, el destinatario virtual es el tribunal del Estado extranjero. Se trata
de influir indirectamente en las decisiones de las autoridades judiciales extranjeras por la via de generar
un gravamen en los particulares afectados por la norma de bloqueo, a fin de que modifique su decision en
lo relativo a la obtencion de informacion preparatoria o probatoria en el extranjero, reiterando la solicitud
por los mecanismos de cooperacion internacional o no imponiendo ningun tipo de sancion (material o
procesal) segin las normas de su foro al sujeto requerido por su incumplimiento con base en el riesgo de
incurrir en la responsabilidad penal o administrativo-sancionadora impuesta por la norma de bloqueo.*

Se busca externalizar en las personas requeridas el control del respeto de la soberania de su
territorio y de su jurisdiccion, siendo de esta forma, una suerte de norma de compliance para los sujetos
afectados. Esta técnica de control es peliaguda en la medida en que se configura como un resorte en el
que se instrumentaliza a los nacionales o residentes de un territorio en pro de intereses colectivos, ahi
donde la diplomacia no es capaz de reencauzar por las vias ordinarias de cooperacion a las autoridades
de los dos paises involucrados.

% M. GERNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wirkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 96.

% N. LENOIR, “Le droit de la preuve a I’heure de I’extraterritorialité”, rfda, mayo-junio 2014, pp. 487.

97 M., GERNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wirkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 86: “Wérend di Adressaten
eines Blocking Statutes private Akteure sind, richten sie sich in der Sache gegen einen anderen Staat”.

% M. GERNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Workugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 121.
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55. Ahora bien, para lograr lo anterior, y como deciamos, se pone “entre la espada y la pared” a
los destinatarios directos de la norma®: estos deben optar entre cumplir el requerimiento de una autoridad
extranjera, asumiendo el riesgo de que se les imponga una sancion con base en la norma de bloqueo, o
cumplir con la norma de bloqueo y asumir las posibles consecuencias sancionadoras previstas en el orde-
namiento de la autoridad requirente o las consecuencias juridicas negativas para su posicion en el proceso.

56. Estas normas de bloqueo producen sus efectos de forma Optima si logran servir de fun-
damento para una alegacion del requerido que pueda ser atendida por la autoridad requirente para no
aportar la informacion, como consecuencia del riesgo al que se expone, de tal forma que la autoridad re-
quirente libere al sujeto requerido de sus obligaciones. En cambio, conducen a un resultado suboptimo,
si se logra el objetivo de no comunicar piezas de conviccion, documentos o informacion, pero a costa
de los intereses del requerido en el proceso seguido ante la autoridad requirente. Es decir, la amenaza de
sancion es tan grande que logra evitar la transmision de informacion, pero no impide que la autoridad
requirente persista en su solicitud, aplicando las consecuencias negativas que procedan por desobedecer
el requerimiento. Por ultimo, la norma fracasa absolutamente si los riesgos ante el proceso que se sigue
en el tercer pais son superiores a la amenaza de sancion, no logrando esta tltima condicionar la voluntad
del sujeto y provocando la transmision de la informacion: los intereses nacionales se ven afectados y el
sujeto destinatario de la norma terminara presumiblemente siendo sancionado.

5. Consideraciones criticas sobre las normas de bloqueo

57. Es comprensible que un Estado se sienta amenazado por el comportamiento unilateral y con
efectos extraterritoriales de una autoridad extranjera sobre situaciones en su territorio. En este sentido,
las normas de bloqueo no son técnicas normativas arbitrarias, sino una posible respuesta a un fenémeno
real y contemporaneo. Sin querer pontificar ni jugar a la adivinacion, creo percibir dos peligrosas ten-
dencias que deben incluirse en esta ecuacion y que agravan el problema al que se enfrentan las normas
de bloqueo.

La primera es una tendencia global: la confianza mutua entre Estados en materia procesal en
general y en los sistemas de obtencidon de pruebas transfronterizos en particular es el reflejo de la con-
fianza que los Estados se muestran entre si en otros planos. En un momento en el que la globalizacion
tal y como la conocemos hasta la fecha puede sufrir una importante metamorfosis y en el que el multila-
teralismo y la reciprocidad entre Estados pueden resquebrajarse, la adopcion y la aplicacion de normas
con efectos extraterritoriales pueden convertirse en una tendencia cada vez mayor en todos los sectores
de la vida politica, econdmica y comercial.'” Un mundo en el que las autoridades operan de forma uni-
lateral sin que los sistemas en juego estén armonizados es un mundo abocado a los desencuentros y a
conflictos que constituyen un circulo vicioso del que salir resulta casi imposible. Esto puede conducir
a una proliferacion de actuaciones unilaterales legitimas o ilegitimas y a su vez, como respuesta, a una
proliferacion de normas de bloqueo. Las normas con efecto extraterritorial son una forma de exportar
una determinada concepcion axiologica de la economia, del orden legal o de los valores sociales. Las
normas de bloqueo son un instrumento para evitar esa exportacion no consensuada.!'!

La segunda tendencia tiene que ver con una importante (aunque no generalizada) instrumentali-
zacion del proceso civil y de las herramientas que ofrece como medio para obtener efectos extraproce-
sales: ya sea para expulsar del mercado a un competidor, ya sea para amedrentar a un periodista, ya sea
para ganar informacion con la que situarse mejor en el mercado, por citar supuestos que mas o menos

% Para un analisis exhaustivo puede leerse G. SANT., “Court-Ordered Law Breaking: U.S. Courts Increasingly Order the
Violation of Foreign Law”, Brooklyn Law Review, vol. 81, niim. 1, 2015, pp. 181-238.

100 M. GernEeRT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wlrkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 1.

100 M. GERNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wirkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 86.
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vienen a la cabeza a todo el mundo.!”? Las fishing expeditions en los mecanismos de acceso a fuentes
de prueba que disponga un ordenamiento procesal o el abuso del proceso siguen siendo un riesgo real.

58. Ahora bien, la principal critica que puede hacerse a las normas de bloqueo es que su efecti-
vidad tiene un alto grado de incertidumbre, puesto que su éxito depende, en primer lugar, del compor-
tamiento de las autoridades extranjeras y de la mayor o menor disposicion a tomar en consideracion los
posibles efectos de las normas de bloqueo.'” Pero es que, ademas, dificilmente un tribunal penal del
Estado-bloqueante podra imponer una pena al sujeto obligado, en la medida en que la amenaza de las
consecuencias juridicas negativas de su comportamiento en el tribunal del foro puede servir de causa de
justificacion de su comportamiento.'® Lo que, en ultimo término, disminuye el efecto persuasivo para el
tribunal que conoce del proceso principal a la hora de tenerla en cuenta. Es mas, la realidad ha demos-
trado su gran inefectividad para condicionar el comportamiento de las autoridades judiciales extranjeras:
el instrumento no funciona.!®

59. Las normas de bloqueo pueden producir, ademas, una externalidad negativa indeseada: a sa-
ber, la presion ejercida sobre el destinatario directo de la norma puede suponer un incentivo no previsto
para alcanzar una transaccion con la otra parte para salir de la situacion en la que le situa el conflicto de
leyes sancionadoras.'® Renuncia a la defensa de su posicion en aras de poner fin a la controversia y, por
tanto, escapar del conflicto de leyes en el que ha sido situado.

60. Ademas, al pretender combatir la aplicacion con efectos extraterritoriales de normas proce-
sales en su territorio por un tribunal extranjero, las normas de bloqueo indirectamente también tienen un
fuerte efecto extraterritorial con consecuencias para diversos sujetos. En primer lugar, como venimos
diciendo, las autoridades judiciales del foro; en segundo lugar, si el sujeto destinatario de la norma es
parte en el proceso, la norma de bloqueo le obliga a sacrificar parte de las cargas, obligaciones u oportu-
nidades que las normas procesales le ofrecen, en detrimento de su posicion en el proceso y de su posible
éxito; finalmente, también se ve afectada la parte demandante (sea o no el sujeto destinatario de la norma
de bloqueo) en la medida en que podra acabar frustrandose la tutela judicial efectiva de su derecho por
la intervencion de un tercer Estado distinto de aquel al que pertenece el tribunal que conoce del litigio.

Los instrumentos de cooperacion juridica internacional en materia de obtencion de pruebas estan
disefiados para ofrecer instrumentos efectivos de acceso a la informacion, ya sea con fines preparatorios o
probatorios, a las partes de un litigio y al tribunal que conoce de €l. Aquello que sirve para tender puentes
no deberia pretender erigirse como muro, sacrificando los intereses de los particulares, maxime cuando
desde el derecho internacional publico vigente no se prohibe con caracter general el uso de instrumentos
de obtencidén de informacidn preparatoria o probatoria en el extranjero conforme al ordenamiento juridico
interno de un Estado distintos de los dispuestos en los Tratados. Como recuerda GEORGAKOUDI:

“la necesidad de la cooperacion juridica se manifiesta, en efecto, cuando en el marco de un litigio,
nacen elementos de extranjeria que constituyen circunstancias de deformacion de la instancia y perturban

122 Véase al respecto de este tipo de practicas, A. MuNoz ARANGUREN, La litigacion abusiva: delimitacion, andlisis y re-
medios, Marcial Pons, Madrid, 2018.

1% M. GErNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wlrkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 315.

104 Hopa habla del Aérospatiale Dilemma: “if foreign states are to protect their citizen and companies from U.S Discovery
using blocking statutes, they must first use those statutes to prosecute and punish those very same entities”. M.J. Hoba, “The
Aerospatiale Dilemma: Why U.S. Courts Ignore Blocking Statutes and What Foreign States Can Do about It”, California Law
Review, vol. 106, nim. 1, 2018, p. 245.

15 M. GErnEerT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wirkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 285.

106 M. GerNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wlrkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, pp. 285 y 312. También apunta
en la misma direccion G. SANT “Court-Ordered Law Breaking: U.S. Courts Increasingly Order the Violation of Foreign Law*,
Brooklyn Law Review, vol. 81, nim. 1, 2015, pp. 183 y 225.
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la funciodn jurisdiccional del juicio ya que constituyen un obstaculo al despliegue ordinario de las reglas
del foro, concebidas para ser aplicadas sin friccion en el interior del territorio nacional”.!”

Por mucho que una norma de bloqueo pretenda ser un instrumento para reencauzar a las autori-
dades de un pais hacia la cooperacion juridica institucional, lo cierto es que no deja de ser un obstaculo
afiadido que pretende deformar atin més el curso ordinario de un proceso.

61. Si un Estado teme realmente que se abuse de un proceso extranjero comprometiendo sus
intereses econdomicos o soberanos, existen otras herramientas para combatirlo. En primer lugar, la di-
plomacia directa para la negociacion de acuerdos bilaterales que satisfagan las preocupaciones de am-
bos paises en los términos que mejor les convenga'®: las normas de bloqueo son una forma de forzar
la bilateralidad desde el conflicto y la unilateralidad. En segundo lugar, parece suficiente con tipificar
comportamientos como delitos por la revelacion de informaciones calificadas como secretas en funcion
del criterio que sea para evitar la transmision de informacidén que pueda poner en riesgo los intereses so-
beranos, asegurandose que las normas de competencia internacional de los tribunales penales de ese pais
puedan juzgar los delitos cometidos por la revelacion o traslado de informacion protegida en el marco
de un proceso extranjero. El efecto practico de la tipificacion de esta clase de delitos es el mismo que el
de las normas de bloqueo'®, con la importante diferencia de que no pretende matar moscas a cafionazos.

IV. Consideraciones finales

62. El equilibrio entre cortesia internacional, respeto de la igualdad soberana de los Estados y
facilitacion de la tutela judicial de los derechos de los justiciables pretendido por las normas de coopera-
cion juridica internacional no siempre garantiza que los tribunales de un Estado acudan a estas ultimas.
Puede que con base en la filosofia o la concreta articulacion de su modelo de proceso civil éstos conside-
ren que los instrumentos ofrecidos son insatisfactorios para una tutela judicial eficaz y eficiente y acorde
con las expectativas que genera en los litigantes.

63. La tentacion de buscar vias alternativas dentro de los limites impuestos por las normas inter-
nas del foro es, por tanto, muy grande. La utilizacion de esas vias ha generado, no obstante, desairadas
reacciones en terceros Estados que han conducido a la proliferacion de las llamadas normas de bloqueo.
Si su éxito ha sido nulo, ello inicamente desmerece la calidad de la técnica de reaccion empleada, no
asi la preocupacion de fondo. Y es que, en realidad, lo que hay son dos grandes concepciones en pugna
acerca del alcance extraterritorial legitimo de las actuaciones procesales de un foro.

64. Aunque puede ser que la razon real de este conflicto no sea tanto una genuina concepcion
sobre los limites del ejercicio de competencias soberanas extraterritorialmente (pues, en si mismas, las
normas de bloqueo, aunque reactivas, también son una forma de intentar imponer unilateralmente y ex-
traterritorialmente una determinada posicion), lo que hay en esta materia es una sensacion de injusticia
en el desnivel y la desigualdad de exposicion de los litigantes nacionales de los Estados enfrentados.'!?
Me explico: resulta extremadamente dudoso que lo que genere fricciones y conflictos es que un tribunal
cite a un testigo residente en el extranjero para que comparezca el dia del juicio ante ¢l. Lo que genera

107N, GEorGAKOUDI, Les compétences exclusives en matiere civile et commerciale: étude de droit international privé, Tesis
doctoral, Paris I, 2021, p. 465. Esta discontinuidad es la que pretende deshacer la posibilidad de acudir a los mecanismos de
auxilio pasivo segun Hess. Véase, Hess, B., Europdisches Zivilprozessrecht, De Gruyter, Berlin, 2021, p. 627.

1% M. GERNERT, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wirkugen der Befolgungsverbote im internationalen Wirt-
schaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 316.

19 GernerT, Marcel, Blocking statutes. Eine Untersuchung zu den Wirkugen der Befolgungsverbote im internationalen
Wirtschaftsrecht sowie im offentlichen und privaten Kollisionrecht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2024, p. 97-98.

10 Véase, V.G. CurraN, “United States Discovery and Foreign Blocking Statutes”, Louisiana Law Review, vol. 76, nim.
4,2016, p. 1142.
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conflictos son dos culturas procesales en materia de acceso a la informacion preparatoria: una cultura de
amplisimos deberes cooperativos de exhibicion de informacion, incluida aquella que pueda perjudicar
su posicion (e incluso no tenga por qué guardar una relacion directa con el objeto del proceso) y otra,
en la que el nemo contra se tenetur edere cumple un rol esencial limitando fuertemente el alcance de
una medida de acceso a fuentes de prueba o de exhibicion de documentos o piezas de conviccion. Asi,
la sociedad mercantil francesa que tenga que litigar en Estados Unidos se vera sometida a una fuerte
exposicion: tendra que compartir muchisima informacién con su oponente. En cambio, la sociedad
mercantil norteamericana que tenga que litigar en Francia, no. El nivel de exposicion a la contraparte es
tan desnivelado en un foro u otro, que resulta natural que los Estados que representan los intereses de la
parte mas vulnerable a esa exposicion quieran limitar fuertemente el alcance de la misma. Y la forma de
realizarlo es forzando que se acuda a los mecanismos de cooperacion previstos en la Convencion de la
Haya, a través de los cuales se puede moldear como y hasta qué punto se puede producir esa exposicion.

65. Ahora bien, desde la perspectiva del justiciable el comportamiento optimo del tribunal ante
el que esta litigando es aquel que opte por la via de adquirir la informacion de la forma mas célere y de
acuerdo con las garantias ordinarias del ordenamiento procesal del foro. Acudir a los mecanismos de
cooperacion juridica internacional deberia ser una opcion de ultima ratio, cuando realmente no operar a
través de los instrumentos dispuestos en €l convierta en demasiado onerosa temporal o econdmicamente
la efectividad del acto acordado. Esos mecanismos deberian ser leidos como puentes ofrecidos por los
Estados para posibilitar la tutela efectiva de derechos de un particular, aun cuando sea un derecho recono-
cido en un ordenamiento extranjero o se tutele por tribunales extranjeros, sin perjuicio del control posible
sobre el resultado del mismo en caso de que se solicite el reconocimiento y exequatur de la decision.

66. Si desde esta ultima perspectiva no deberia temerse la actuacion unilateral de un tribunal
con efectos extraterritoriales en esta materia, siempre y cuando se respeten los limites impuestos por el
derecho internacional publico, esa falta de temor sélo podra lograrse si se logra armonizar las culturas
procesales divergentes. Si en un gesto de brocha gorda podemos afirmar que los sistemas de common
law son los sistemas del discovery o el disclosure desbocados y los sistemas de civil law los del nemo
contra se tenetur edere estricto, s6lo una mayor restricciéon hacia parametros de pertinencia y propor-
cionalidad de los sistemas de acceso a la informacion anglosajones y una mayor apertura hacia este tipo
de posiciones del resto de sistemas puede acabar disipando el conflicto abordado en este articulo. Si ese
acercamiento es deseable o no, es un problema distinto. En todo caso, basta echar un vistazo a proyectos
como las Reglas Modelo Europeas de Proceso Civil de ELI/UNIDROIT para darse cuenta de que esa es
la tendencia a la que nos dirigimos.

67. ;Es posible priorizar los intereses de los justiciables sin menoscabar ciertas concepciones
de los limites impuestos por la soberania? Si, pero quizas inicamente en espacios regionales integrados,
como es el caso de la Union Europea, en los que la confianza mutua se abre camino y las fronteras pier-
den fuerza. ;Es posible establecer modelos globalmente respetuosos con las variadas ideas de soberania
sin sacrificar los intereses del litigante? Probablemente sélo si hay un minimo de armonizacion global en
materia de acceso y produccion de informacion para su adquisicion procesal. En todo caso, la revolucion
digital supone una mutacion importantisima: el problema inicial de este trabajo puede acabar agravan-
dose o, por el contrario, disolviendo por la mera via de hecho.
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