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I. INTRODUCCION

La informacion y el Derecho tienen una multiplicidad de interrelaciones
que nos es preciso puntualizar, de antemano, para esclarecer el tema objeto de
nuestra reflexion. Una primera acepcion puede conducirnos al mundo periodis-
tico. Y puede que haya sido por este camino por el que me haya interesado ini-
cialmente en su estudio (1). Pero dentro de este primer plano se abren, a su vez,
varias disyuntivas. Por una parte la consideracion de los derechos dimanantes
del principio de libertad de expresion como criterio fundamental del marco juri-
dico de la actividad periodistica y, por otra parte, el derecho de la sociedad a
ser informada veridicamente que se vincula a los Derechos politicos fundamen-
tales y forma el contrapunto de la libertad de expresion.

En el mismo ambito de la informacién periodistica es dificil deslindar este
campo del mas complejo de la formacién de la opinién publica, en el que inci-
den, ademas, una serie de factores sicologicos y sociologicos muy variados. Es
un tema apasionante que ha sido estudiado fundamentalmente por sociologos
americanos y muestra hasta qué punto el sistema democratico que deberia asen-
tarse en un alto grado de opinion informada, queda condicionada por otras vias
de lealtades sico-sociales (2).

(1) Mi tesina de periodismo, inserta luego en el libro homenaje al profesor CARLOS OLLERO:
Estudios de Ciencia Politica y Sociologia sobre «Incidencias de la opinion piblica internacional en
la actividad de las Naciones Unidas».

(2) ROBERT LANE comprende en su libro Political Life: ( Political Life: Why People Get Innol-
ved in Politics, New York, The Free Press of Flencoe 1959, pp. 113-114) una serie de tipos de reac-
cién personal contra la informacién, que se basan en una exigencia sicologica de ignorancia, entre
las que destaca la ignorancia catértica, ignorancia socializante, ignorancia privatizante, etc.

En otro sentido, en el estudio de la campaiia electoral americana de 1956 la relacion entre in-
formacién y opinidn publica queda bien reflejada en los datos reunidos por Survey Rescarch Cen-
ter, entre los que se destaca de un 10 % a un 39 % de personas que estaban deseando dar opinidon
sin estar respaldadas por una informacion suficiente, que se ha calificado de tendencia hacia el opi-
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En un segundo plano, de mayor proximidad al Derecho y de manera pri-
mordial al desarrollo del Derecho internacional, la opinion publica aparece con
una doble funcion de factor creador del Derecho y de instrumento efectivo de
su aplicacion. Es en esta perspectiva que orienté mi indicado estudio en el que
procuré poner de relieve el doble papel que desempefia la informacién como
medio catalizador de la opinion publica internacional en el seno de las organi-
zaciones internacionales, de conformacion normativa a las exigencias de la con-
ciencia colectiva expresada en la opinion piiblica internacional y de medio efec-
tivo sancionador de las resoluciones de los Organismos Internacionales (3). Un
proceso paralelo se puede observar en el desarrollo de los usos mercantiles y
su aplicacion en los procesos de arbitraje privado internacional que conforma,
la llamada por Goldman, Lex mercatoria internacional (4) y que esta en la base
actual de la creacién miltiple de los codigos de buena conducta por los Orga-
nismos internacionales. Este aspecto también nos ha interesado de manera es-
pecifica en relacion con las actividades de las Sociedades multinacionales y los
Sindicatos mundiales (5).

Pero hay un tercer nivel de correlacion entre la informacion y el Derecho
en general que es el que intentaremos analizar en nuestro presente ensayo. Se
trata, en definitiva, de reflexionar sobre un elemento institucional del Derecho
que forma parte sustancial de su propia existencia y realizacion. Mas precisa-
mente, de la correspondencia entre las técnicas de informacion y su desarrollo
evolutivo y la paralela transformacion de los modos de aplicacion del Derecho.
De aqui que, ante todo, nos interese poner de relieve la categoria estructural
de la informacién en la aplicacion del Derecho y a ello dedicamos este primer
analisis general del tema, referido a la informacion como elemento esencial de
la aplicacion del Derecho. Comprenderemos, en una segunda parte, las aporta-
ciones técnicas de cooperacion en el Derecho convencional internacional y, fi-
nalmente, en la tercera conferencia, reflexionaremos acerca de la necesaria ac-
tualizacion del Derecho vigente espaifiol.

nionismo (LANE, ROBERT E., SEARs DAVID O.: La opinién publica, Ed. Fontanella, Barcclona 1967,
pp. 124-126). La historia de la informacion en relacion con la opinién publica tampoco surge en
el marco de la libertad de expresion, sino, mas bien, como instrumento politico de lucha y de aqui
que destaque TERROU los sistemas estrictos de la censura medieval (TERROU, FERNAND: L’informa-
tion, Ed. Presses Universitaires de France, Paris 1962, p. 19).

(3) A. Perez VOITURIEZ: «Incidencias de la opinion publica...», op. cit., pp- 649, 656.

(4) GOLDMAN: Les conflit de lois en matiére d'arbitrage international de droit privé, R des C
1963, pp. 388 y ss.; Y. LOUSSOUARN, ¥. BREDIN: Droit du Comerce International, Paris 1969, pp. 46
y ss.

(5) A. PEREZ VOITURIEZ: Las Sociedades multinacionales y los Sindicatos mundiales ante el De-
recho internacional privado, Ed. Akal, Madrid 1981.
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[. LA INFORMACION, ELEMENTO ESENCIAL DE LA APLICACION
DEL DERECHO

La alteridad es uno de los elementos caracteristicos del Derecho y en cuan-
to supone regulacion social que reglamenta la conducta externa y no llega al
ambito interno, mientras no produzca efectos causales hacia fuera, las caracte-
risticas de publicidad le son propias:

—Es un elemento esencial en la formulaciéon misma de las leyes. Cierta-
mente que la doctrina distingue entre el acto solemne de definicion juridica de
la norma por el 6rgano competente, denominado acto de promulgacion y la
publicidad proyectada para el sector social reglamentado. Asi se plantea en la
clasica redaccion del CC francés «Las leyes son ejecutorias en todo el territorio
francés en virtud de la promulgacion que de ellas se hace por el Presidente de
la Republica.» «Seran ejecutadas en todo el territorio de la Republica desde el
momento en que pueda conocerse su promulgacion.» (6) Mientras que la pro-
mulgacion, stricto sensu, es consecuencia logica.de la separacion de poderes,
la publicacion tiene como objeto hacer llegar al conocimiento del publico el tex-
to de la ley. A

En cambio, en la redaccion originaria del articulo 1.° del CC espafiol, no
se distinguen ambos conceptos: «Las leyes obligaran, en la peninsula... a los 20
dias de su promulgacion si, en ellas, no se dispusiere otra cosa.» Emplea el codi-
£0, pues, la voz promulgacion como sinoénimo de publicacion (7).

Sin profundizar en las sutiles matizaciones de los términos promulgacion
y publicidad, nos interesa mas detenernos, un tanto, en la observacion del cam-
bio desarrollado en las formas de publicacion. Interesa destacar, por ejemplo,
la evolucion realizada desde la fase anterior a la codificacion espaifiola a la pos-
terior. Asi en la Ley de 4-11-837 se distingue la entrada en vigor de «las leyes
y las disposiciones generales del gobierno» que son obligatorias para las capita-
les de provincia desde que se publican oficialmente en ellas y desde cuatro dias
después para los demas pueblos de la provincia...»

Con el Codigo Civil se generaliza y centraliza el tramite de vigencia con
la publicacion en la Gaceta de Madrid, posteriormente sustituida por el Boletin
Oficial del Estado. Parece obvio entender que aqui se produce un importante
cambio cualitativo: La insercidn en una publicacién oficial de ambito estatal,
exigida en principio para las normas juridicas basicas bajo la denominacién de
Leyes generales, extendida por el TS (S 22-61-910) a los Reglamentos, RD, Cir-
culares, etc. y la ampliacion a un plazo méas amplio de veinte dias, como criterio
general, es el punto de partida indispensable para la necesaria ficcion de que
la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento (art. 2.°, CC).

(6) Diccionario de Derecho Privado, Ed. Labor S.A., Madrid 1950. Término «Publicacion y
Promulgaciony.
(7) Id.
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— Es un elemento esencial en el proceso de formacion y aplicacion de las
sentencias. El proceso de formacion de una sentencia comprende varios actos
que integran el ciclo de produccion y recepcion de la misma. Estos actos difieren
segin que el organo sentenciador sea unipersonal o colegiado. Pero en ambos
supuestos aparece como acto necesario la publicacion, que constituye un estado
intermedio entre la sentencia firmada y su notificacion. La publicacion no es
un acto de produccion, sino de recepcion del fallo y se habla de publicidad o
audiencia publica del acto mismo, porque se exige que pueda estar presente
cualquiera que lo desee y no solamente el destinatario (8).

Aqui también podemos observar cierta evolucion en la forma de publici-
dad que tiene relacion con el cambio de nivel de la informacion. En la practica
antigua se hacia la publicacion de las sentencias en presencia de dos testigos,
cuyos nombres se consignaban en la diligencia. Hoy la LEC so6lo exige la pre-
sencia de testigos en las notificaciones en estrados (art. 282). La diferencia pue-
de bien estar motivada por el avance tecnol(')gico de la informacion escrita. Con
las colecciones de jurisprudencia se asegura mejor la difusion del conommlento
que con la solemnidad del acto publico de lectura.

— Es un instrumento fundamental de garantia en el campo juridico priva-
do. Acaso sea en el ambito juridico privado donde podemos alcanzar los hori-
zontes mas lejanos en el tiempo, respecto a la utilidad de emplear los criterios
de publicidad. Son el reflejo en la materia del principio de la seguridad juridica.
La importancia de las formas solemnes que garantiza la publicidad del acto le-
g0 a absorber en el Derecho romano la idea de la causa hasta el extremo de
que, a través de sucesivas ficciones, se llegan a constituir negocios juridicos abs-
tractos.

En cuanto a la publicidad documental en Roma se utiliza, a partir del si-
glonir d. C.; el documento privado notificado a los particulares mediante la ex-
posicion en lugares concurridos. A partir del derecho imperial de la iltima épo-
ca se instituye funcionarios especiales autorizados para dar fe en las escrituras
entre particulares, remoto precedente de la idea de la publicidad como funciéon
por excelencia notarial (9). Con ello se llega al valor juridico esencial de los he-
chos notorios sobre los que se desarrollard toda la institucionalizaciéon del sis-
tema de inscripciones registrales sobre ¢l doble aspecto de Ia legitimacion regis-
tral y el beneficio de la fe ptblica registral.

En cada uno de estos multiples aspectos del desarrolio del negocio juridico,
podriamos analizar la incidencia de diferentes y sucesivas correspondencias en-
tre las transformaciones de la técnica de informacion y los modelos juridicos
institucionales.

-

(8) Ver articulo 120,3 CE y articulo 206 L.0.P.J. 1985, en relacion con los afos; 364 y 365
LEC, Asi PRIETO CASTRO, Tratado de Derecho Procesal Civil (2.* edc.), Edit. Aranzadi 1985, T.L.,
pp. 777-778.

(9) NUREzZ LAGOS: Estudios sobre el valor juridico del documento notarial, Madrid 1945.
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1. Correspondencia entre la técnica de informacion y los procedimientos de apli-
cacion del derecho

Hasta aqui hemos tratado de subrayar la funcion esencial de la informa-
cidn en el complejo fenémeno de la produccion y aplicacion normativa en una
vision panoramica que engloba diferentes planos y sectores del Derecho. Ahora
intentaremos perfilar una correlacion mas puntual entre el progresivo desarro-
llo de la técnica de la informacion y los procedimientos de aplicacion del Dere-
cho. Es indudable que ambas cuestiones se interrelacionan con la estructura
econdmica social, son una consecuencia directa, y cobran un especial realce en
el desarrollo del Derecho internacional privado.

1.1. Relacion con la estructura econdmico-social

No es necesario profundizar en grandes investigaciones para comprobar
que las exigencias objetivas del desarrollo econémico-social inciden de alguna
manera en el desarrollo de la técnica de informacion y en la de los procedimien- .
tos de aplicacion del Derecho. Cuanto mas reducida y primitiva sea una socie-
dad, mas rudimentarios y simples son los instrumentos de informacion del De-
recho y mas directa y especifica la aplicacion de la ley. Asi, en los pueblos
primitivos autarquicos y de agrupaciones tribales no existe proceso intermedio
de informacion del Derecho, sino que la formacion, conocimiento y aplicacion
adquieren un caracter de inmediatez.

Si tomamos una materia como los derechos reales en los que la aplicacion
del principio de la publicidad es decisiva, podemos apreciar la evolucion. En
los pueblos antiguos el formalismo va dirigido solamente a la obtencion del
efecto, creacion o modificacion del derecho real, o todo lo mas a su prueba,
pero no a la publicidad del mismo. Asi, en Derecho romano las solemnidades
en las formas del derecho real son analogas a los requisitos exigidos en las obli-
gaciones (la mancipatio y el nexum)(10). En cambio en la institucionalizacion
del requisito de la propiedad inmobiliaria se llega a las legislaciones modernas
como la alemana, suiza, espafiola, etc., que le otorgan valor constitutivo a la
inscripcion, de tal manera que cubre una doble funcion de legitimar el derecho
subjetivo y de expresion erga omnes, frente a terceros.

(10) Negotia per aes et libram: el rito del cobre y la balanza servia, segiin P. D’ors-W. KuUN-
KEL, Derecho privado romano (trad. de PRIETO CASTRO a la 2.* ed. alemana), Barcelona 1965,
pp- 129 a 132, en época remota, para la adquisicén de derechos de sefiorio sobre personas y cosas
(mancipium, luego mancipatio), para dar nacimiento a la obligacion por préstamo (rexwm) y para
extinguir una obligacion (solutio per aes et libram ). Véase también KASER, Das romanische Priva-
trecht I, Hunchen 1971, pp. 41 ss.

Sobre la pretendida publicidad de las transmisiones, acreditada por la presencia de testigos
en la mancipatio, véase. Gallo, S.H.D.I. 23 (1975), pp. 174 ss.: «La pretesa publicita del trasferi-
menti nel diritto romano arcaico e classico». (S.H.D.I. = Studia et documenta historiae et iuris,
Roma.)
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En la doctrina se ha planteado cierta polémica sobre la misma aparicion
histérica del principio de publicidad. Mientras la doctrina tradicional —pensa-
mos en Bonfante— la incluye como elemento formal del Derecho antiguo, la
doctrina actual sostiene que la publicidad es un elemento nuevo en la Historia
del Derecho, puesto de relieve en los tiempos modernos (11). A nuestro enten-
der no existe contradiccion entre ambas posiciones. Porque la publicidad, en
cuanto conocimiento e informacion del contenido normativo, es consustancial
a la formacion y efectos del Derecho, conforme indicamos en epigrafes anterio-
res, pero como problema es un fenémeno reciente, contemporaneo a la masifi-
cacion cuantitativa de la estructura econdémico social.

Volviendo al ejemplo del Derecho, es obvio que en una sociedad agraria,
en la que se conocen todos los vecinos y los transeuntes son rapidamente asimi-
lados, no es necesario un registro para informar de la propiedad a los terceros.
Con la notificacion basta para realizar el efecto juridico que no necesita de mas
para ser conocido por todos. En cambio, en una sociedad industrial de comple-
jidad de transacciones, la seguridad juridica no puede quedar en el conocimien-
to de un acto solemne y la notificacion concreta adquiere grandes dificultades.
Es, entonces, necesario institucionalizar un proceso de informacion que garan-
tice ante terceros la seguridad del derecho real y sus transmisiones y ello se reali-
za con el modelo clasico del Registro de la Propiedad.

La inscripcion registral, bajo custodia de un funcionario que garantiza su
autenticidad va a ser reforzada doctrinalmente con la elaboracién de una fic-
cion juridica: Lo que esta en el Registro esta en la realidad (12). De tal manera
se diferenciara la propiedad registral de la no inscrita que para destruir esta fic-
cion juridica se precisa de pruebas especiales y, asi mismo, pueden inscribirse
bienes en posesion sin titulo juridico de propiedad, mediante un proceso espe-
cial con exigencias afiadidas de publicidad (el expediente de dominio). Estas ga-
rantias quedan reforzadas en determinadas legislaciones por la consideracidén
de la inscripcion registral como acto constitutivo del derecho real.

El punto inicial de evolucion, dentro de una vision general, globalizadora
de las diversas fases del proceso de informacion juridica y superando la historia’
originaria de los actos concretos de informacion solemnes, correspondientes a
una estructura social primitiva, podriamos fijarlo en la etapa de eclosion del
movimiento codificador,

La codificacion, en si, tiene un nuevo sentido de la informacion. Se trata
de unificar las fuentes de conocimiento, el contenido mismo, de entender el Or-
denamiento juridico como un todo pleno que comprende los criterios de inter-
pretacion unitaria de las diversas normas jerarquizadas entre si. La etapa ante-

(11) LACRUZ BERDEJO Y SANCHO REBULLIDA: Derecho Inmobiliario Registral, Ed. BOSCH,
Barcelona 1968, pp. 28-31.

(12) I1d., pp. 165 y ss. J.A. ALVAREZ CAPEROCHIPI: Derecho Inmobiliario Registral, Ed. Civitas,
1986, pp. 15-18 y 119 y ss.
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rior se agota cuando las recopilaciones de leyes sucesivas y contradictorias
conducen a una confusion e inseguridad juridica irreparable. Con independen-
cia de otras muchas razones y causas de profundidad politica y econémico-so-
ciales, la codificacion supone un esfuerzo de facilitar la informacion del conte-
nido normativo y esto en los diferentes planos de. desarrollo del Derecho. La
codificacion en el orden interno estatal, tiene también su reflejo en el orden in-
ternacional promovidas por las Organizaciones internacionales. Y aqui es cla-
ra la inicial motivacion publicitaria, como expresa medida para combatir la
diplomacia secreta, que era secuela del sistema del equilibrio politico euro-
peo.

Pero hoy mismo estamos en el albor de un nuevo desarrollo. La crisis de
la codificacion como expresion universal de dogmas absolutos, e inflexibles, no
es solo el resultado de las transformaciones econdémico-sociales que rompen los
moldes de formulismos abstractos, sino también es consecuencia de la inciden-
cia de la moderna técnica informatica. Volviendo al ejemplo del Registro, hoy
no se puede seguir con la técnica descriptiva de los linderos del feudo y la lista
de los propietarios vecinos, cuando la técnica del calculo de superficie y los pla-
nos fotograficos aéreos facilitan y precisan la exacta configuracion de la reali-
dad, que siempre sera superior a la ficcion juridica.

Este fenomeno general de la evolucion de la normativa juridica, en corres-
pondencia con ¢l desarrollo de la técnica de informacion, adquiere mayor con-
traste en la materia del Derecho internacional privado.

1.2. Especial referencia a las fases historicas de evolucion del Derecho internacio-
nal privado

En un rapido esquema que recoja los hitos basicos a través de una evolu-
cion de siglos, desde la época romana hasta las postrimerias del siglo xviiI, po-
demos destacar varios planteamientos diferentes de técnicas de reglamentacion
del llamado trafico externo, objeto principal del Derecho internacional privado.

— Una fase inicial en la que se apunta los remotos precedentes historicos
del Derecho internacional privado en el Ius gentium romano que se caracteriza
por una aplicacion concreta de la equitas y de los usos locales por el praetor
peregrini. Se trata de una solucion directa, mediante una jurisdiccion especial
y a la larga también de un derecho material concreto. Aqui no solamente se
ignora el planteamiento tedrico de la informacion de la ley extranjera, o, mejor,
de la costumbre originaria de provincias no latinas del Imperio, antes del edicto
de Caracalla, sino que, ni siquiera se cuestiona el problema de la técnica instru-
mental, de la materia procedimental.

—Una etapa que marca el origen de las doctrinas estatutfarias, tanto en
su primera formulacion en la que se trataba de dirimir la jurisdiccion adecuada
entre la resolucion de un litigio en el que concurrian «hominus diversarum pro-
vinciarum, quae diversas haberunt consuetudines», cuanto partiendo ya de la
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competencia territorial del juez. La aplicacion de una u otra costumbre (13) por
glosadores, post-glosadores y por las doctrinas estatutarias en sus diversas for-
mulaciones al correr de siglos, tienen dos caracteristicas comunes: 1.%) Se cen-
tran en la solucion analitica de situaciones concretas en pequefios nucleos de
intenso comercio, aunque limitados en el espacio y proximos a Universidades
de prestigio; 2.%) se sobreentiende una base comun, en cuanto se parte del enten-
dimiento de que el Derecho romano, no vigente «politicamente», subsiste con
la funcion del Derecho comiin subsidiario (14).

En sintesis, las relaciones de trafico externo son extremadamente limitadas
entre ciudades mas o menos limitrofes y el contenido de las costumbres locales
no responden a concepciones ideoldgicas contradictorias. La informacidn se rea-
liza espontdneamente, sin necesidad de institucionalizar ningtin procedimiento.

— Postrimerias de las doctrinas estatutarias. Un fenémeno que atin podria
ser objeto de nuevas reflexiones, a pesar de los profundos estudios ya realiza-
dos, es la pervivencia de los esquemas estatutarios tras la aparicién del Estado
moderno. No cabe duda de que los problemas de aplicacion de la ley extranjera
que plantean la llamada Escuela francesa del sigloxvi, y sobre todo los
«neoestatutarios» del siglo XIX son socioldgicamente diferentes de los origina-
rios de las ciudades del norte de Italia.

Se puede decir, como afirma Yanguas Messia, que estas escuelas represen-
tan «un saludable retorno al método seguido por Bartolo y su escuela», o que...
«Estos ensayos de renovacion de la teoria de los Estatutos no tuvieron tan solo
una significacion doctrinal; ejercieron ademas, positivo influjo en las codifica-
ciones que durante el siglo X1X se hicieron en Europa, no obstante tratarse de
una tardia galvanizacion de teorias ya superadas.» (15) Con sustanciales dife-
rencias, que no son del caso mencionar en nuestro propdsito, esta misma pro-
yeccion trasciende a Savigny, en el nacimiento de una nueva estructura-atn no
valorada en lo que supone de factor diferencial. Asi Savigny sigue con una fic-
cion a modo de espejismo: «Los progresos de la civilizacion fundada por el cris-
tianismo han originado un Derecho anilogo en nuestras relaciones con todos
los pueblos del mundo, cualquiera que sea su creencia y sin reciprocidad por
su parte.» (16)

(13) M. GUTZWILLER: Le développement historique du Droit International Privé, R. des C,
1929-1V. p. 301. MEUERS: L histoire des principes fondamentaux du Droit International Privé ¢ partir
du Moyen Age, R. des C., 1934-111 pp. 595 y ss.

LAINE: Introduction au Droit International Privé, T.1.°, 1888-1892, pp. 121 ss. Cit. A. PEREZ VOITU-
RIEZ: La informacion de la ley extranjera en el Derecho Internacional Privado, Ed. Tecnos, Madrid
1988, p.29.

(14) A. PEREZ VOITURIEZ: La informacién de la ley extranjera..., op. cit., p. 30.

(15) JosE YANGUAS MESSIA: Derecho Internacional Privado, Parte general, 3. ed. Madrid
1972, pp. 85, 88.

(16) F.C. de SAVIGNY: Sistema de Derecho romano actual, Madrid 1877, Trd, J. MESSIA y M.
PoLy, T.1.%, p.40. Cit. A. PEREZ VOITURIEZ: La informacion de la ley extranjera..., op. cit., p. 31.
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Aparentemente tampoco aqui se plantea ningiin problema de informacién
de ley extranjera. Pero son otros los motivos reales: Mientras en la fase inicial
de la Estatutaria habia una consonancia efectiva entre el conocimiento de las
diversas costumbres locales existentes, ahora se desorbita la cuestion al trasla-
darla al plano teérico. Porque ya es el inicio del Derecho internacional privado
clasico. Asistimos a la construccion de un Derecho internacional privado abs-
tracto que las teorias internacionalistas y, sobre todo, las universalistas, llena-
ran de axiomas y argumentaciones filos6ficas y deductivas, alejadas de la reali-
dad del trafico externo.

En realidad lo importante que esta surgiendo es la eclosion del Estado mo-
derno y su expresion juridica en el movimiento codificador. Con ello llegamos
al origen proximo del Derecho internacional privado actual, que comprende la
formulacion de una teoria general juridico formal y su posterior crisis.

2. Un planteamiento realista de la problematica actual

Entrando ya de lleno en el tema de nuestras conferencias, que pretende
analizar un aspecto del Derecho internacional privado, lo primero que hemos
de indicar es nuestro enfoque; la orientacion, el criterio de valoracion desde el
que vamos a acometer su estudio. Nuestra vision tiene muy en cuenta el sentido
pragmatico del Derecho. Se trata, por tanto, de intentar hacer un planteamien-
to realista de la problematica actual del Derecho internacional privado en el
ntlicleo mas efectivo de su formulacion, de las técnicas de informacion y de la
aplicacion de la ley extranjera. Pero esto no quiere decir que nos alejemos de
abordar la teoria general, sino, por el contrario, la afrontamos con criterio de
efectividad. Es precisamente en la conexién entre el orden normativo de la logica
juridica y el mundo econdémico-social de la realidad cotidiana, donde se produ-
ce la dinamica que impulsa el desarrollo progresivo. Dentro de esta perspectiva
nos interesa destacar el esquema estructural del Derecho internacional privado
clasico y su crisis, asi como los factores que estan en la base de la proyeccién
futura, para terminar con el esbozo de sus posibles correspondencias en la
transformacion normativa.

2.1. Desarrollo y crisis del Derecho internacional privado clasico

Con la eclosion del Estado moderno en la plenitud del Ordenamiento juri-
dico estatal, reflejo de la exaltacion de la soberania e independencia nacional,
se transforma el método de solucion del trafico externo. No se parte, entonces,
de adecuar la norma a la situacion real como fuera en la fase historica de la
estatutaria, sino que aparece conformado en un orden abstracto de delimitacion
de competencias. Es la nueva concepcion conflictual del Derecho internacional
privado: La norma de conflicto se considera un orden delimitador del propio
Ordenamiento juridico estatal. En definitiva se trata de invertir el planteamien-
to técnico del Derecho internacional privado. Ahora lo que interesara fijar a
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cada Ordenamiento juridico estatal es hasta qué cantidad de supuestos de regla-
mentacion del trafico externo puede abarcar su competencia legislativa.

Con independencia de la multiplicidad de teorias que surgen, tanto para
fundamentar la concepcion formalista de la norma de conflicto como orden de-
limitador de competencias, cuanto para explicar la posibilidad y la motivacion
juridica de aplicar un Ordenamiento juridico ajeno a la lex fori, podemos afir-
mar que se plantea, tedricamente, una nueva perspectiva de las relaciones pluri-
nacionales y, en cierto modo, surge implicitamente, la razon de ser del problema
de la informacion de la ley extranjera.

Si cada Ordenamiento juridico es un todo cerrado, omnicomprensivo, que
responde a unos principios generales de orientacion legislativa peculiares de
cada individualidad estatal, no se puede dar entre ellos una comprension direc-
ta. Falta el lenguaje comun que, vefamos se daba en las fases historicas por la
consideracion de un Derecho comun, aunque fuese una pura entelequia. Ahora,
por principio, se parte del presupuesto del aislamiento soberano. Incluso entre
los Ordenamientos juridicos que responden a una misma familia, de raiz his-
torica comun, se produce la ruptura: Se podran utilizar las mismas institucio-
nes, los mismos términos, pero el sentido y la sistematica difiere. Pareceria que
la informacion veraz, fidedigna de la ley extranjera se hace precisa mas que nun-
ca, pero se han roto los puentes de comunicacién universales y habra que bus-
car vericuetos de informacién indirecta.

Las consecuencias generales pueden resumirse en varias caracteristicas:
Por una parte, hay un receso de la aplicacion normal de la ley extranjera, debi-
do al llamado imperialismo jurisdiccional y atraccion de la lex fori, concordante
con la situacion econémico-social de autarquia y autosuficiencia estatal. Este
efecto se produce, no sélo motivado por el sentido de ampliar lo mas posible
la aplicacion del Derecho propio, incluso con rango preferente, sino también
de obstaculizar la efectiva insercion de la ley extranjera que queda como una
solucion excepcional. Casi podria afirmarse, desde una vision realista, que la
teoria general del Derecho internacional privado se va a centrar en la configura-
cién de impedimentos sutiles, tales como orden publico internacional, fraude
a la ley, reenvio, problemas de calificaciones, etc. Y en el caso de superarios,
en el momento de su efectiva aplicacién, las cuestiones de adaptacion a la lex
fori(17).

Por otra parte, la remision se entiende como un acto formal de determina-
cion de competencia y no se conciben las soluciones autonomas que habian
caracterizado la fase historica desde el ius gentium del praetor peregrini. Ni
principios de equidad, ni protagonismo judicial, sino remision procedimental
al Ordenamiento juridico estatal competente. No cabe tampoco entrar en el
analisis sustantivo de los intereses privados en conflicto, sino que todo se subsu-
me en un conflicto de competencias entre Estados.

(17) 1d, p.36.
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En la doctrina se construyen las tesis mas sutiles de profundizacion filosofi-
ca y aparente contradiccion entre internacionalistas, universalistas y nacionalis-
tas, pero les une la concepcion juridica formal del Derecho, que siempre lleva
a entender el conflicto de leyes como conflicto de soberania que, en sintesis,
comprende dos improntas basicas:

1.° La idea de que la ley es expresion de la voluntad soberana y la concep-
cién, que toma cuerpo en el movimiento codificador, de que todo el
Derecho procede de la ley: Dos leyes en conflicto no son ya dos reglas
entre las que se busca la que mejor convenga a la naturaleza de la rela-
cion social contemplada, sino que son dos voluntades soberanas que
reclaman regir una relacion juridica..., entre cuyas competencias es pre-
ciso trazar una linea de demarcacion.

2.° La sustitucion del principio de la cortesia en el Derecho internacional
por el postulado del consentimiento estatal y la ampliacion del alcance
de la soberania al ambito personal. De aqui que se pueda afirmar que
con Mancini se dieron todas las condiciones para la imposicion formal
de que el conflicto de leyes es un conflicto de soberanias, al no ponerse
ya ninglin obstaculo a la concurrencia de soberanias (18).

En la sistematica expositiva se distinguen dos partes bien separadas, segin
se refieran a cuestiones acerca de la determinacion de la ley competente o de
la aplicacion de la ley extranjera. El esfuerzo doctrinal se concentra en la prime-
ra parte y la segunda se arrincona bajo el epigrafe de cuestiones procesales.

Ciertamente que se produce una correspondencia entre la postergacion
doctrinal, la carencia de soluciones normativas y la primera fase de interpreta-
cién jurisprudencial en Derecho comparado, que llena el vacio legal con la con-
sideracion procesal de la ley extranjera como hecho y por ende la reduccion en
el proceso a su planteamiento a instancia de parte, prueba por el tramite de los
hechos y ausencia de control en la aplicacion de la ley extranjera por recurso
de casacion.

La poca importancia dada a la aplicacion de la ley extranjera en el derecho
positivo estatal en su momento de formulacion codificadora que se complemen-
ta con un planteamiento jurisprudencial restrictivo, limita la cooperacion inter-
nacional. El planteamiento que Lewald hacia en el Curso general de La Haya
de 1936, acerca de la consideracion de hecho de la ley extranjera y sus conse-
cuencias en el proceso, llega hasta nosotros plasmada en una orientacion juris-
prudencial continuada durante un siglo y que aun hoy pervive parcialmente.
El caso Bisbal es buen ejemplo de hasta cuando se sigue todavia considerando
la norma de conflicto como regla facultativa, a instancia de parte y de imposible
alegacion, por primera vez, en casacion... porque es necesario el previo someti-
miento al proceso contradictorio de su averiguacion.

(18) Id., pp. 56-57.
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Es indudable que la orientacion jurisprudencial aqui subrayada corre pare-
ja con las formulaciones doctrinales descritas, correspondientes a la concepcion
clasica. Pero, ademas de encontrar una cierta coherencia entre la teoria y el de-
sarrollo del Derecho positivo, podriamos vislumbrar una explicacion realista
en consonancia con las posibilidades técnicas de los medios de informacién: No
cabe duda de que la caracteristica general es el esfuerzo en eludir la comunica-
cidn directa interestatal, acaso, como necesaria afirmacion de la interna solida-
ridad estatal. Se acostumbra definir esta situacion como efecto inherente al
principio absoluto de la soberania, pero pensamos que cabe invertir los térmi-
nos y considerar que se trata de unas circunstancias reales que aparecen como
premisas necesarias para la consolidacion del fenémeno socio-politico del Esta-
do moderno en la cristalizacion de las nacionalidades.

La paradoja y la contradiccion que denota su congénita debilidad pode-
mos observarla en que cuando mas se alude a la naturaleza juridico-formal del
Derecho internacional privado, reflejo de la soberania estatal, es cuando se
practica la mayor privatizacion de la aplicacion de la Ley extranjera, no solo
por la sumision a los criterios procesales indicados, que cercenan toda iniciativa
judicial, sino por los medios técnicos de informacion consagrados, de predomi-
nio de los procedimientos indirectos de participacion de particulares. La prueba
tipica de los dictamenes de letrados extranjeros pagados por las partes, no ofre-
ce la menor garantia de objetividad en la informacion del contenido de la ley
extranjera. Incluso los certificados de derecho expedidos por via consular y que,
en definitiva, se resuelven también mediante dictamen de un abogado extranje-
ro asesor, contratado por la oficina consular o diplomatica, tampoco ofrece la
mejor seguridad de que expresa el verdadero sentido y alcance de la ley extran-
jera.

La explicacién, desde un enfoque realista podria estar en comprender este
desarrollo jurisprudencial como un esfuerzo de adaptacion a las necesidades li-
mitadas del comercio internacional en su mas amplio sentido. Pensamos que
coincide con dificiles condicionamientos en relacion con el reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras, sometido a un estrecho procedimiento de
exequatur y a la lentitud de la via diplomatica clasica (19). Ante la imposibili-
dad practica de utilizar el proceso juridico formal de cooperacion internacional,
se busca la valvula de escape del interés privado de las partes a través de un
rodeo menos formal, de homologacion al peritaje en la prueba de los hechos
en el proceso.

En el plano de la informacion es, pues, perfectamente coherente que se pro-
ceda a la instrumentalizacion de los «certificados de vigencia» de los textos lega-
les extranjeros, a través de la utilizacion sutil de los dictimenes de letrados
oriundos del Estado de la ley extranjera aplicable, tanto en los casos de aplica-
cién promovida por las partes, como prueba de los hechos, cuanto cuando llega

(19) Id., pp. 56-57.
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mediante la informacion oficialmente tramitada por la via diplomatica. En am-
bos casos se trata de obviar el escollo de la relacion directa entre autoridades.
En los esquemas del Derecho internacional privado de la Sociedad internacio-
nal de yuxtaposicion no es viable resolver el problema de la aplicacion de la
ley extranjera. Acaso no hay, ni siquiera, la exigencia y necesidad de resolverla.
La doctrina, con sutilezas de logica juridica de gran envergadura, trata de jus-
tificar, ¢ incluso de apuntalar, la ya vieja construccion del Derecho internacio-
nal privado replegado en su exclusividad interna y temerosa de confiar en la
cooperacion internacional.

En el seno de la misma doctrina clasica, al socaire de la jurisprudencia, se
inicia la critica de su interna contradiccion. Pero la crisis real del formalismo
juridico tradicional se produce por factores sociologicos que se proyectan hacia
el desarrollo progresivo futuro.

2.2. Factores sociologicos que profundizan la crisis del Derecho Internacional
Privado actual

Si el Derecho internacional privado clasico se sostenia en ¢l entramado de
soberanias estatales absolutas, dentro de un marco econémico de equilibrio
inestable entre unidades pretendidamente autarquicas, hasta el punto de consi-
derar la autosuficiencia como elemento constitutivo de la independencia estatal,
ahora la infraestructura se resquebraja ante exigencias practicas de leyes objeti-
vas del desarrollo economico. No es que el Estado haya decidido ser bueno y
colaborar solidariamente en una positiva cooperacion internacional, sino que,
de permanecer aislado, fenece. Cuando se habla de expansion mundial del co-
mercio internacional se constata la existencia real de una multiplicidad de facto-
res econOmico-sociales para dinamizar la inevitable expansion mas alla de toda
frontera estatal.

La incidencia de este fendmeno rebasa las relaciones politicas entre Estado
hasta el punto de romper el modelo dividido ideologicamente de la guerra fria
y de la coexistencia pacifica. Y, desde luego, trasciende de manera impetuosa
las relaciones mercantiles privadas, con los usos mercantiles formados a manera
de un Derecho espontaneo (la Lex mercatoria). Pero también son las materias
civil, laboral, fiscal, etc., las que quedan afectadas por la dinamica internacio-
nal. Basta pensar en el protagonismo de las sociedades multinacionales en todos
estos diversos sectores del Derecho internacional privado.

Uno de los elementos decisivos en el desarrollo son los avances tecnologi-
cos, especialmente los medios de transporte y comunicaciones y, en nuestro
tema, los de informacidn y aplicacion de la ley extranjera.

El comercio internacional de nuestros dias impone una nueva infraestruc-
tura economica de concentracion de capital que queda patente en las agrupacio-
nes de grandes empresas que, con frecuencia, implican integraciones no reduci-
das por fronteras estatales. Asi mismo estd condicionado por el continuo y
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vertiginoso desarrollo de las técnicas de produccion, transporte e informacion
que obligan, de por si, a una amplia cooperacidn internacional cientifica e in-
dustrial. El efecto inevitable es la exigencia de expansion de mercados a nivel
mundial. Es evidente que este fendémeno no queda reducido a un nivel cuantita-
tivo de desarrollo econémico, sino que incluye toda una compleja urdidumbre
de interrelaciones sociales y politicas.

De aqui que, conforme indicamos antes, cuando afirmamos las exigencias
practicas de la expansion mundial del comercio internacional, nos referimos
también a las nuevas necesidades sociales que llegan hasta la configuracion ex-
pansiva del trabajo e incluso a transformaciones profundas en la estructura fa-
miliar. Y, desde luego, a la irrupcion de nuevas tecnologias en la informacion
y cooperacion internacional en los procesos judiciales y extrajudiciales.

2.3. Las Organizaciones econdmico internacionales

Un factor que coadyuva de manera decisiva en la actuacion del proceso
general y de manera incisiva en el desarrollo de nuevas técnicas de comunica-
cion, es la aparicion en la escena mundial de las Organizaciones internacionales
y especialmente las de base econémica que llegan a constituir instituciones su-
praestatales. Es valido afirmar que las Organizaciones internacionales son, en
buena medida, un efecto objetivo de los nuevos condicionamientos del desarro-
llo econdmico social e, incluso, una exigencia de politica internacional, pero,
a su vez, es una realidad comprobada que desempeidian el papel de instrumento
adecuado para impulsar la cooperacion mundial.

Ahora bien, hablar de las Organizaciones internacionales no supone redu-
cirnos a un término univoco. Las Organizaciones internacionales compenden
hoy un complejo mecanismo de cooperacién internacional inserto en distintos
planos de actualidad, con estructuras variadas y con fines generales u objetivos
concretos muy diversos. Es dificil englobarlos en una visién panoramica. A
modo de sintesis, podriamos poner de relieve algunas perspectivas que nos inte-
resan a nuestro tema, salvando los grados de intensidad y alcance diferentes
en una y otras instituciones actuales. Acaso podriamos destacar la utilizacion
de la opinion publica, en el doble sentido indicado al principio, el desarrollo
de las técnicas de informacion, las soluciones pragmaticas, evitando en la medi-
da de lo posible planteamientos dogmaticos sin conexion con la realidad social
y la mayor aproximacion a relaciones directas con la sociedad humana concre-
ta. Finalmente, no se puede olvidar que hay, en cierto modo, una conexién im-
plicita entre los diversos planos y naturalezas diferentes de la multiplicidad de
Organizaciones internacionales por dinamizar y complementar sus respectivas
actuaciones (20).

(20} DIETRICH SCHINDLER: Contribution a I'étude des facteures sociologiques et psychologiques'
du Droit international, en R. des C., 1933-IV, n.° 46, p. 260. JULIUS STONE: Problems confronting
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En el plano universal y politico la Organizacion de las Naciones Unidas
es el ejemplo culminante de la relacion dinamica de la opinién publica en la
doble funcién de conciencia colectiva de la humanidad (Aerdpago mundial) y
procedimiento peculiar de sancion juridico internacional (21). Pero la ONU
aborda otros campos no directamente implicados en las relaciones politicas
interestatales y en un orden de mayor sedimentacion juridica. Es la mision fun-
damental de su Comision juridica. Aqui también se introduce un enfoque nove-
doso: Junto a la labor conservadora de codificacion del Derecho existente, la
Comision emprende una funcion de promocion del desarrollo de nuevos Dere-
chos acordes con las situaciones actuales. Esta funcion de progreso comprende
la proyeccion de un Derecho convencional avanzado. La ONU no reduce esta
funcion a la Comision Internacional de Derecho, sino que se realiza a través
de Resoluciones, Declaraciones programaticas, etc., que se formalizan, bien
en el seno de Organismos institucionalizados en el seno de la ONU (OIT,
UNCITRAL, etc.), o bien por la formacién de grupos de trabajo en una mate-
ria especifica.

Es en este &mbito donde cobra forma la estructuracion del Nuevo Orden
Econdmico Internacional, la formalizacidon de Codigos de buena conducta en
materia que afecta directamente al Derecho internacional privado como hemos
resaltado en las actividades de las sociedades internacionales (22).

En la materia de nuestro estudio alcanza mayor interés la intervencion de
las Organizaciones € instituciones internacionales de caracte regional, que tie-
nen objetivos mas especificos y mayor grado de integracion. Esta iniciativa de
limites mas modestos, se desarrolla en varios continentes de manera paralela
y pueden, a su vez, influir reciprocamente. Asi veremos como dentro del marco
de la Organizacion de Estados Americanos se van a promover una serie de Con-
venios internacionales en la cooperacion judicial y en la prueba de informacion
de la ley extranjera. Pero es en el Consejo de Europa donde se marca la nueva
trayectoria del progreso técnico en la comunicacion informativa al respecto.

En definitiva, se trata de posibilitar de manera pragmatica la necesaria ins-
trumentacidn informativa que abra camino efectivo a la integracion comunita-

sociological enquiries concerning International Law en R. des C., 1956-7, n.° 89, pp. 99 y ss; H. Mor-
GENTAU: Politics among Nations, 3. ed., 1960 etc. Vid A. PEREZ VOITURIEZ: «Incidencias de la opi-
nién publica...,» op. cit., p. 643.

(21) A. PEREZ VOITURIEZ: «Incidencias de la opinién publica...,» op. cit., pp. 649, 650. La opi-
nion pablica real llega a la ONU a través de medios informativos creados por 6rganos especializa-
dos en materias concretas utilizando diversas técnicas (Encuestas, visitas, informacién directa de
peticionarios, etc.) y a través de notas oficiales estatales directamente al Secretario General de la
ONU etc. [d. p.670. MUrILLO FERROL: «La Organizacion de las Naciones Unidas y la opinién
plblica espaifiola», en ONU, afio XX, pp. 95 vy ss., PAUL GUGGENHEIN: «L’ Organisation de I'opi-
nion publique dans la communauté internationale en Anales d’Etudes internationales, Ginebra
1970, pp. 160, 161.

(22) A. PEREZ VOITURIEZ: Las sociedades multinacionales..., op. cit., pp.45 a 48; ROBER EM-
METT TINDALL: Multinational Enterprises, Leiden 1975, p. 261.
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ria. De aqui que no sorprenda encontrar en el Derecho comunitario Directivas
especialmente orientadas a establecer comunicaciones directas entre autorida-
des de diferentes Estados y a promover la utilizacion de técnicas eficaces en la
informacién reciproca. Asi, en materia de proteccion del consumidor se entien-
de que no basta con la redaccion de un corpus de legislacion comunitaria sino
que es primordial la concertacion y la cooperacion directa entre las autoridades
encargadas de la aplicacion de esta legislacion (23).

2.4. Efectos reflejos en la formacion de un nuevo modelo normativo

En los epigrafes anteriores hemos puesto de relieve el desarrollo y estructu-
ra normativa del llamado Derecho internacional privado clasico en el que surge
el problema de la informacion y aplicacion de la ley extranjera. Asi mismo he-
mos observado la crisis del sistema clasico y los factores que la han producido.
Se trata de circunstancias que exigen un cambio estructural en las relaciones
internacionales y son expresion de un amplio desarrollo tecnologico en el cam-
po de la cooperacion internacional sobre el que nos detendremos mas adelante.
Ahora queremos reflexionar acerca de los efectos que coherentemente deben
producir en la transformacion normativa. Dicho de otra manera, cuales sean
Jas reglamentaciones y los criterios doctrinales mas acordes para adaptarse a
aquellas transformaciones.

No se trata de ningiin examen exhaustivo de la doctrina actual, sino de
acercarnos un poco a las nuevas lineas de orientacion de las concepciones realis-
tas del Derecho internacional privado y, en todo caso, aportar algunos elemen-
tos distintos de fundamentacion al tema especifico de la aplicacion de la ley ex-
tranjera.

2.4.1. Nuevos planteamientos doctrinales

Una de las valiosas aportaciones actuales la encontramos en el plantea-
miento filosofico de Batiffol, en el que se rompe el aislamiento tedrico de las
doctrinas clasicas entre la naturaleza de la ley extranjera y la aplicacion proce-
sal, al buscar una explicacion tedrica de la diferencia de naturaleza juridica en-
tre la lex fori y la lex civili causae y como aparece el tema de la informacion
en el mismo centro funcional de la norma de conflicto. En epigrafes anteriores
también hemos observado que se dan en la actualidad una serie de factores rea-
les que impulsan y exigen una transformacién en el desarrollo de la cooperacion
internacional.

(23) A. PEREZ VOITURIEZ: «La normativa comunitaria de proteccion de los consumidores. Su
desarrollo y adaptacion del Derecho espafiol», en I1.“ Jornadas sobre los Derechos de los Consumido-
res, Gobierno Auténomo de Canarias, Tenerife 1989.
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De todo ello se infiere que podamos afirmar que hoy en dia emerge en la
doctrina del DIPr. una nueva filosofia que, con diferentes matices, plantea la
problematica general de la aplicacion de la ley extranjera en otras coordenadas,
en la efectiva cooperacion internacional. Poco a poco, se va sacando de los es-
quemas juridico-formales unilaterales, de la dimension estatal aislada, para ini-
ciar el camino de un planteamiento autonémico. Acaso podriamos observar
una cierta aproximacion realista al avanzado planteamiento hecho por WEN-
GLER en la ultima edicion de su magna obra, al conectar el tema con la proble-
matica de la colaboracion internacional entre autoridades y sostener, como bien
destaca LALIVE, que: «Cuando el Estado del foro atribuye la aplicacion de re-
glas de comportamiento de la ley extranjera y ejecuta las sanciones, efectia, se-
gin WENGLER, una especie de “asistencia judicial” al Estado extranjero de
quien aplica su ley, al menos cuando el juez de ese tltimo Estado aplicaria su
propia ley a la misma situacion... Habria una cierta analogia con la colabora-
cion judicial internacional que implica el reconocimiento y ejecucion de senten-
cias extranjeras.» (24)

Con ello llegamos a otra nota caracteristica de la doctrina actual, que con-
siste en buscar medios practicos para la resolucion del trafico externo. Cuestion
que nos interesa destacar porque tiene relacion directa con la materia de infor-
macion del Derecho extranjero. El planteamiento de WENGLER facilita traspa-
sar el velo que la doctrina venia poniendo en la comunicacion entre autoridades
para la informacion de la ley extranjera. Hemos visto como, a diferencia de la
cooperacion judicial, en el conocimiento del Derecho extranjero se hacia un ro-
deo, a través de dictamenes de abogados, de comentarios de instituciones priva-
das, o de certificado de las autoridades de la lex fori, antes de ir a la fuente
oficial. Ahora se rompe el impedimento con la relacion directa. Ciertamente
que hay que aludir, como curioso antecedente, a la aportaciéon siempre valiosa
del profesor de la Sorbona J.P. NIBOYET al tratar del por él denominado, «con-
flito de autoridades». Es acertado el planteamiento de NIBOYET porque sale fue-
ra de los dogmatismos utdpicos, partiendo de un enfoque realista y sobre el
principio de la «eficacia de los derechos». Su fundamentacién la hace en el capi-
tulo dedicado a los actos de colaboracion entre las autoridades respectivas:

«A pesar de su independencia, los Estados son, en cierta medida, soli-
darios unos con los otros. Se puede afirmar que esta solidaridad esta en
funcion misma de su independencia y que se desarrolla en relacion directa
de ésta.» «Los Estados independientes... tienen absolutamente necesidad
unos de otros y, cada vez mds, en la proporcion y medida que las relaciones
internacionales se encadenan progresivamente.» La soberania hace — nos
viene a decir NIBOYET— limite en la frontera con la actividad de sus autori-

(24) A. Perez VOITURIEZ: La informacion de la ley extranjera..., op. cit., pp- 209-210; op.cit.,
HENRT BATIFFOL: Aspects philosophiques du Droit International Privé, Paris 1956; W. WENGLER:
The general principles of Private Internacional Law, en R. des C., 1961-1I1 n.° 104, pp. 273 y ss.



400 Antonio Pérez Voituriez

dades: «... Y, sin embargo, la vida no se para en las fronteras; son numero-
sos los actos a realizar del otro lado, que son de absoluta necesidad.»

Inmediatamente constata que no hay ninguna obligacion internacional, a
menos de la existencia de tratados, para efectuar esta solidaridad y de ahi preci-
samente la conveniencia de que, desde las propias esferas internas se plantee
la posibilidad efectiva de colaboracion, no solo por la via diplomatia, sino por
la reciprocidad y por la espontaneidad.

Es mas, NIBOYET se anticipa, en cierto modo, a la filosofia actual, al com-
prender el dilema que plantean los mismos presupuestos de la fundamentacion
territorialista de los Ordenamientos juridicos estatales: «Nos encontramos en-
cerrados en un verdadero dilema, puesto que las autoridades interesadas de uno
de los paises no tienen poder en el territorio del otro, mientras que, por otra
parte, el asunto no interesa a las autoridades del tltimo pais, de manera que,
finalmente, «aucune d’elles n’est vraimente compétente.» Su planteamiento rea-
lista toma cuerpo en la proposicion de medidas de cooperacion internacional
practicas en materia penal, civil, fiscal y de toda clase de informaciones diver-
sas: «Cada vez mas y en diversas materias, las administraciones de ciertos paises
se comunican informaciones, bien sea espontaneamente, bien por efecto de
acuerdos internacionales.» En este sentido destaca la colaboracion establecida
en las Uniones internacionales de comercio, de la propiedad industrial, literaria,
etc., especialmente cuando se crea una oficina internacional que actiia como
centro de informacion (25).

Con matizaciones diferentes, PIERRE ARMINJON avanza por el camino de
facilitar la cooperacion internacional en la blisqueda de la solucion justa. Su-
perando los planteamientos tedricos de internacionalistas y nacionalistas, su
enfoque es realista. El legislador estatal aplica la ley extranjera —nos viene a
insistir— «... simplemente porque estima que la solucion asi obtenida es la mas
conveniente, dadas las circunstancias del caso». El juez debe conformarse en
la aplicacion de la ley extranjera al sentido e interpretacion dada en el pais origi-
nario, aunque es dificil que coincida absolutamente. De ahi que comprenda
que, en definitiva, «la solucion dada resulta de la combinacion de la ley extran-
jera y de la lex fori». La consecuencia en orden a la informacion es que el juez
debera analizar cuidadosamente los textos de la ley extranjera. Pero no es sufi-
ciente con la traduccion y verificacion de la vigencia de su contenido, sino que
el juez debera hacer su propia interpretacion. Para el debido conocimiento del
contenido, sentido v alcance el juez podréa recurrir a diversos medios de infor-
macion sobre los que apreciard discrecionalmente su valor: Obras publicadas
por jurisconsultos... informaciones remitidas, sea por los consules nacionales
acreditados en el pais donde la ley esté en vigor, sea por instituciones que fun-

(25) Id., pp.210-211, Cit. 1.P. NisoYET: Traité de Droit International Privé, T. VI, Péris 1949,
pp- 110-116-123.
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cionen como una Camara de comercio, sea por los tribunales de ese pais, a tra-
vés de comisiones rogatorias... sin olvidar las colecciones de jurisprudencia.

También hace expresa referencia a las instituciones de Derecho comparado
(La Sociéte de Legislation comparée, el Institut 6ffentliches Recht de Berlin,
el Instituto di Diritto comparato de Roma, ’Office permanent de documenta-
tion juridique internationale de L.a Haya) y, a nivel estatal, considera que debe-
ria ser un deber de todos los Gobiernos proveer a los magistrados y a las partes
de medios practicos para facilitarles los textos legales y jurisprudenciales ex-
tranjeros. Para ello convendria crear, en todos los paises, instituciones analogas
al Office de Legislation étrangére, instituido en el Ministerio de Justicia de
Francia (Ley de 26-XI-1908 y Decreto 21-VII-1910). Al igual que NIBOYET, in-
voca el modelo creado por convencién internacional para las Uniones interna-
cionales, la de un Bureau internacional que tuviese la funcion de expedir certifi-
caciones sobre el contenido de las leyes, costumbres y jurisprudencia de varios
paises. Es importante para nuestro tema destacar la conclusion a que llega al
suponer que con estos procedimientos de informacion se lograria un nivel de
conocimiento de la ley extranjera igual que la nacional «... la raison toute prati-
que sur laquelle se fond». Las teorias que asimilan la ley extranjera a los he-
chos..., «n’existerait plus» (26).

Se podria afirmar que en la doctrina de estos autores se encuentran implici-
tas las realizaciones mas positivas de nuestros dias. Si en las décadas de los 40
a los 60 se anticiparon a la jurisprudencia y al Derecho convencional del mo-
mento, avistando con imaginacion, desde dentro de las barreras de la territoria-
lidad soberana, la posibilidad real de superar el aislamiento, mediante la coope-
racion de las autoridades oficiales en la informacion fehaciente de la ley
extranjera, ahora la doctrina actual, incluso de los mismos autores, como es el
caso de BATIFFOL, no necesita mas que seguir la descripcion de los avances posi-
tivos en la jurisprudencia progresiva y en las soluciones efectivas del Derecho
convencional internacional. «La rapidez de comunicacion, la aparicion de nue-
vos medios de trabajo y de informacion, una mejor formacion de juristas en
general en Derecho comparado ha transformado radicalmente el problema de
la implantacién del Derecho extranjero aplicable.»

La dificultad del conocimiento de la ley extranjera ya no se plantea como
argumentacion decisiva en los debates acerca de la naturaleza y aplicacion de
la norma de conflicto y el problema se traslada, mas bien, al grado de libertad
interpretativa en la aplicacion de su contenido, jHabra de someterse al sentido
estricto marcado por la jurisprudencia extranjera o podra decidir discrecional-
mente? La doctrina actual, siguiendo en gran medida las actuaciones practicas
del derecho positivo y de la jurisprudencia, se plantean cuestiones mas sutiles
acerca del sentido y alcance de la ley extranjera, tales como el de la ponderacion

(26) Id., pp.211-212, Cit. P. ARMINION: Précis du Droit International Privé, T.1, Paris 1947,
pp- 28-29-402-403.
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de los criterios de su constitucionalidad, de la compatibilidad con tratados con
terceros Estados, etc.

Finalmente, como veremos en epigrafes posteriores, los nuevos medios de
cooperacion internacional en la informacion de la ley extranjera, comienzan a
incidir en la reflexion tedrica de la naturaleza y valoracion procedimental de
la aplicacion e interpretacion obligatoria de la ley extranjera. Asi lo podemos
observar en el Juris Classeur o en monografias puntuales, como es la de BRU-
LLIARD (27).

2.4.2. Fundamentacion sociologica: teoria de los hechos notorios

Al afirmar que con la utilizacion de los procesos institucionalizados de la
cooperacion internacional actual se consigue una estructura mas igualitaria que
de seguir cada Estado con sus medios técnicos internos de informacion del De-
recho comparado, hemos transcendido al plano de la fundamentacion sociolé-
gica. En lugar de encerrarnos en deducciones de axiomas aprioristicos y abs-
tractos de la soberania estatal absoluta, andamos en medio de la realidad
tangible y utilizamos criterios siempre relativos, condicionados a su efectividad.

En las doctrinas clasicas del Derecho internacional privado se distinguen
fundamentos distintos a la informacion y aplicacion de la lex fori y de la ley
extranjera. Se parte de criterios abstractos normativistas de expresion de la so-
berania. Pero debajo de sus formulaciones se pueden encontrar razones practi-
cas ¢ intereses concretos que la justifican. Partiendo de una fundamentacion so-
ciologica en el estado actual de desarrollo de la técnica de informacion, acaso
podamos encontrar explicaciones comunes, que sirvan para justificar conjunta-
mente la aplicacion del Derecho interno estatal y el Derecho extranjero. Mo-
RON PALOMINO encuentra la fundamentacion de la aplicacion de oficio del De-
recho por la autoridad judicial en la teoria de los hechos notorios que, a nuestro
entender, podria aplicarse analogicamente, como fundamento juridico de la ne-
cesaria utilizacion de la cooperacidn internacional.

La aplicacion del Derecho interno se basa en una serie de principios de 16-
gica juridica que, a su vez, hallan una explicacion socioldgica, que justifica su
obligatoriedad social. Entre ellas, nos interesa insistir en la mencionada teoria,
en cuanto sirve de fundamentacion comin en el plano interno y de la coopera-
cion internacional. En la esfera interna puede afirmarse que la teoria de los he-
chos notorios esta implicita en la explicacion tradicional, de los procesos origi-
narios de publicidad normativa: Fue la base de los bandos municipales a bombo
y platillo y, en general, la exigencia de la publicacién en un 6rgano oficial, el
Boletin Oficial del Estado, de posible conocimiento por todos los ciudadanos.
Es cierto que en la actualidad el Ordenamiento juridico de un Estado es tan

(27) 1d. p.212, P. LALIVE: Tendances et méthodes en Droit international Privé, en R. des C.,
1977-11 n.° 155, p. 228; G. BRULIARD: La Convention Européenne du 7 juin 1968 relative a I'informa-
tion sur le droit étranger et I'influence qu’elle peut avoir sur l'application de la loi étrangére dans la
nouvelle procédure civile, Doctrine 1973 n.° 2.580.
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complejo que s6lo una minoria elitista y profesional puede seguir el hilo de su
continuo cambio de contenido v de orientacion. No obstante, el principio de
que la ignorancia y el desconocimiento de la ley no excusa de su cumplimiento,
sigue vigente en todos los Estados.

Sin invalidar el principio se establecen soluciones especificas que tratan de
aproximar la informacion y el ejercicio de su aplicacion practica a los condicio-
namientos complicados de la normativa general. Asi las leyes especiales, los or-
ganismos de informacion intermediaria, boletines de asociaciones profesiona-
les, etc. La misma aplicacion judicial procede, en casos complejos, a nombrar
jueces especiales. La notoriedad de las normas juridicas se hace efectiva por la
posibilidad técnica de acceder a su informacion. La contrapartida de esta rela-
cién es el imperativo de la aplicacion de oficio del Derecho vigente por el juez.
La complejidad y especificidad del Derecho actual queda compensada por la
depurada sistematica expositiva de los Codigos modernos, respecto a las recopi-
laciones cronologicas de antafio. Pues bien, trasladando estas reflexiones a
nuestro tema, parece obvio que se quiten barreras juridico-formales que excusa-
ban la aplicacién de la ley extranjera por carencia de informacién. En su mo-
mento observamos hasta qué grado las teorias y los axiomas juridicos que nega-
ban la aplicacion de oficio del Derecho extranjero por el juez, tenian su razdn
de ser en unas situaciones de la cooperacion internacional y en una cota de in-
fradesarrollo de la técnica de la informacion, que hoy han desaparecido.

Con todas las limitaciones que atn perviven, se puede afirmar que el nivel
de informacion del Derecho extranjero no tiene por qué envidiar al existente
en la esfera interna estatal. De la misma manera que, en general, puede produ-
cirse el fenomeno de mayor acercamiento en el transporte y comunicacion inter-
nacional entre grandes ciudades que entre villorrios aislados dentro de un mis-
mo Estado, hoy puede encontrarse mayor facilidad para el conocimiento de una
ley extranjera, debido a las técnicas de informacion directa de la cooperacion
internacional, que el conocimiento exhaustivo de su propio Ordenamiento juri-
dico, complejo y abstracto por un juez de un pueblo aislado.

Una reflexion que subyace en nuestro analisis es el del cambio efectivo de
los factores que impedian la aplicacion del Derecho extranjero. Siguiendo el ra-
zonamiento, el principio Turia novit curia no cubria la obligatoriedad de aplicar
el Derecho extranjero porque era desconocido, no era notoria su existencia y
contenido vigente al juez del fuero. Incluso era dificil, y en frecuentes casos im-
posible, llegar a tener adecuada informacion. De aqui que quedara relegado a
la alegacion y prueba de las partes. Pero ya no ocurre esto. Se han instituciona-
lizado procedimientos efectivos para su informacion. Conforme indica FER-
NANDEZ R0OZzAS se ha iniciado la corriente «... Hacia la creacion de un procedi-
miento que evite los perjuicios que la pasividad del juez pueda ocasionar y que
facilite las dificultades inherentes al conocimiento del Derecho extranjero.» Este
cambio de situacion debe reflejarse en la expresion tedrica, en el imperativo de
la aplicacion de oficio del Derecho extranjero. El juez tiene la posibilidad de
informarse directamente. Puede obtener de otro Estado una respuesta concreta,
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imparcial y objetiva sobre la norma que pretenda conocer (art. 7. Convenio de
Londres) (28).

2.4.3. Limite variable de la cooperacion internacional

En sintesis podriamos afirmar que la aplicacion de la ley extranjera, en
cuanto encuentre una via adecuada de informacion de su contenido, habra que
equipararla a la naturaleza vinculante de la lex fori y que estructuralmente esta
situacién se produce dentro del marco institucional de la cooperacion interna-
cional actual. Insistimos que hoy se ha pasado de una estructura de yuxtaposi-
cion a otra de cooperacion internacional, pero, a su vez, es necesario advertir
diferentes esferas de intensidad solidaria. Con independencia de los factores de
politica internacional, es incuestionable la division en grandes bloques regiona-
les con una cohesion interna superior a las relaciones de coexistencia exteriores.
Asi prestamos especial atencion a los Estados socialistas, la Comunidad Euro-
pea y la Latino Americana. De ello podriamos inducir un criterio relativo de
cooperacion internacional, correspondiente al grado de integracion de la res-
pectiva comunidad internacional regional. La comprension de este complejo y
variable fendmeno nos muestra el caracter relativo y variable de las limitaciones
de utilizacion de la cooperacion internacional. En principio parece que se po-
dria, incluso, establecer una escala de interferencia de la cooperacion interna-
cional sobre las vias internas unilaterales. Asi, cuando exista una institucionali-
zacién convencional, como en el seno del Consejo de Europa, ésta desplaza a
todo otro proceso de informacion, en cambio, cuando la cooperacion no aporta
un grado conveniente de institucionalizacion eficiente, habria que proceder a
la utilizacion plural de diferentes sistemas.

Pero es dificil establecer una delimitacion estatica, porque la cooperacion
internacional extiende continuamente su campo de aplicacién. Habria, mas
bien, que partir de un planteamiento dinamico que agotara al maximo las posi-
bilidades de la cooperacion institucionalizada y, a su vez, incentivara en los ca-
sos de deficiencia, su mayor desarrollo. De todas maneras, en una vision realis-
ta, los limites de la cooperacion internacional existen, hasta tal punto, de que
todavia se puede plantear el problema de la imposibilidad de acceder a la infor-
macion de un Ordenamiento juridico extranjero y, por ende, la necesidad de
sustituir su contenido por el de la lex fori, o por la teoria del Derecho mas pro-
ximo, o la alternativa de la abstencion. Acaso habria que entender que estas
situaciones, cada vez, deben ser mas excepcionales y siempre el iltimo resulta-
do, tras un positivo esfuerzo de intentar obtener la debida informacion de su
contenido y vigencia (29).

(28) Id. pp.228 a 230, J.C. FERNANDEZ RozAs: Trdfico juridico externo y sistema de Derecho
Internacional Privado, Oviedo 1984, p.225.
(29) Id., pp. 230, 231.
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II. APORTACIONES TECNICAS DE COOPERACION EN EL DERE-
CHO CONVENCIONAL INTERNACIONAL

Centrando el tema en las coordenadas generales, tanto en la fijacion his-
torica de su planteamiento probleméatico, como con las correlaciones de los
factores de desarrollo actual y las doctrinas mas avanzadas, ahora hemos de
entrar en el analisis mas pormenorizado de las aportaciones técnicas peculia-
res de nuestros dias que primordialmente se refieren al Derecho convencional
internacional en la materia de informacion y aplicacion del Derecho extranje-
ro.

Tampoco aqui podremos ser exhaustivos, pero si mas concretos en la des-
cripcion y valoracion de los actuales procedimientos de la cooperacion interna-
cional. En este sentido conviene advertir de dos criterios tenidos en cuenta en
la sisterndtica expositiva:

— En primer lugar partimos de la constatacion de una paralela evolucion
entre la cooperacidn judicial internacional y el procedimiento de infor-
macion y aplicacion legislativa. Insistiremos en la interrelacion, sin men-
gua de indicar sus diferencias.

— Junto al estudio nuclear del Convenio de Londres de la informacion y
sus posteriores actualizaciones, también comprenderemos los otros pro-
cedimientos, desde la via diplomatica hasta las instituciones no estatales
de cooperacién en la informacion.

1. Técnicas directas de comunicacion

A diferencia de la fase anterior del Derecho internacional privado donde
la informacion de la ley extranjera es realizada por técnicas indirectas, en cier-
to modo privatizadas, de dictimenes de peritos extranjeros y la cooperacion
judicial seguia —pensemos en las comisiones rogatorias— un lento circunlo-
quio diplomadtico, hoy se produce una innovacion tecnologica importante: la
técnica directa de comunicacion. Con diversas matizaciones que tendremos
ocasion de observar, este nuevo modelo de procedimiento se inicia en la coo-
peracion judicial, cuestion que podria extrafiar, debido a su secular supedita-
cion al principio de la territorialidad estatal y concebirse como reflejo juridico
de la soberania.

1.1. La cooperacion judicial internacional

La correlacion entre la competencia judicial y legislativa se extiende al
campo de la cooperacion internacional. GONZALEZ CAMPOS acierta cuando
afirma, desde un enfoque estructuralista que el paralelismo entre el juez y la
ley se extiende «al proceso de la codificacion internacional iniciado primero en
América, proseguido mas tarde en Europa en el marco de la Conferencia de
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La Haya de Derecho internacional privado» (30). Lo que ocurre hoy, a diferen-
cia de épocas anteriores en donde se estudid durante siglos los conflictos de le-
yes con olvido de la competencia judicial internacional (31) es que se insiste,
acaso con mayor intensidad, en la cooperacion judicial.

Esta diferente actitud es, por demas, razonable porque el legislador estatal
no necesita de la concertacion internacional para extender su competencia legis-
lativa, incorporando la aplicacion de una ley extranjera a través de la remision
de su propia norma de conflicto, ni tampoco el juez para su informacion del
contenido. Asi hemos visto como precisamente la primera fase se caracteriza
por la utilizaciéon de procedimientos indirectos, dictimenes de jurisperitos, lle-
vados a la practica incluso de manera privada por la contratacién de las partes
para su alegacion y prueba, o, también, utilizado por la via consular. En cambio
en el plano jurisdiccional se produce, desde el principio, la ineludible exigencia
de una concertada cooperacion internacional. En la medida en la que aparece
la mas elemental convivencia de comunicacioén judicial mas alla del territorio
estatal, se desarrolla el Derecho convencional internacional en la materia. Asi
surgen las comisiones rogatorias para tramitar en el proceso la prueba docu-
mental o testimonial a efectuar en el extranjero con la cooperacion de la corres-
pondiente autoridad.

A pesar de estos matices diferenciales, podemos destacar en la fundamen-
tacion de la cooperacion internacional de ambas funciones, desde el principio,
un cierto paralelismo metodologico. En este sentido se pueden distinguir diver-
sas fases:

Una primera etapa donde predomina la via diplomatica de la comunica-
cion. Es el procedimiento seguido en las Convenciones de La Haya de 1896,
1905y 1954. En la primera, conforme indica Droz, la via de transmision escogi-
da, la pesada via diplomatica, se acomoda a la lentitud de las comunicaciones
internacionales de la época. En la de 1905 y 1954 se innova el procedimiento
al admitir que cada Estado pueda ejecutar las comisiones rogatorias por sus
propios agentes diplomaticos o consulares, con lo que se agiliza la lenta trami-
tacion de la via diplomatica tradicional. Sera también este procedimiento el que
se aplique, por primera vez, al plano de la informacion oficial de la ley extranje-
ra en el Codigo de Bustamante, seglin insistiremos mas adelante.

En el Convenio de La Haya de 15-X1-65 sobre notificacion de actos judi-
ciales y extrajudiciales al extranjero en materia civil y comercial se da un avance
procedimental parejo al desarrollo de la técnica de telecomunicacion. La inno-
vacion en el mecanismo de transmision consiste en la creacion por cada Estado
de una autoridad central encargada de la recepcidon de la peticidon extranjera.

(30) J.D. GonzaLeZ CAMPOS: Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence législa-
tive, en R. des C., 1977-111, n.° 156, p. 265.
(31) Id., p.238.
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Para facilitar el control de la autoridad central y la informacion al destinatario
se establece que las notificaciones sigan una féormula modelo inserta en el anexo
al Convenio escrita en francés o inglés y comprenda los elementos esenciales
del acto a notificar. «La transmision por via de autoridad central es, de hecho,
mucho mas rapida que la transmisiéon por via consular, puesto que, en la practi-
ca, las autoridades centrales se constituyen en gabinetes especializados de los
Ministerios de Justicia o de Asuntos Exteriores, cuyos funcionarios se vuelcan
en las relaciones internacionales.»

Desde entonces, este procedimiento de transmision va a generalizarse en
el Derecho convencional internacional. Asi se implanta en el Convenio de
18-111-70 sobre la obtencion de pruebas en el extranjero, y en la de 25-X-80
sobre asistencia judicial. Por su parte en el Derecho convencional americano,
concretamente en los Convenios de Panama, recogen esta disposicion, pero se
encarga la autoridad central del pais de destino. Para agilizar mas la tramita-
cién se considerd que resultaba mas adecuado que la autoridad central del pais
de origen controlara la salida de las cartas rogatorias dirigidas al extranjero,
con el fin de revisar que contengan todos los elementos necesarios para su cum-
plimiento. Finalmente conviene recordar que todos estos Convenios dejan paso
libre a la utilizacion de otros procedimientos (diplomatico, consular, postal,
comisionados, etc.) y no tienen caracter obligatorio, ni siquiera implican el re-
conocimiento de la competencia del 6rgano jurisdiccional requerido, ni el com-
promiso de reconocer la validez o de proceder a la ejecucion de la sentencia
que dictan (32).

Esta iniciativa de la cooperacion judicial internacional también se produ-
ce en el ambito comunitario europeo y se efectia de manera primordial en
materias de unificacién de reglas de competencias judiciales y ejecucion de
sentencias extranjeras. No cabe duda de que el Convenio de Bruselas de 1968,
de 27 de noviembre, «complementario» del de Roma, y el de Luxemburgo de
9-X-1978, son las raices de las nuevas transformaciones. Atin cuando no afec-
te directamente al tema de la informacion legislativa, interesa destacar dos as-
pectos:

Por una parte la simplificacién de las formalidades en el reconoci-
miento y ejecucion de decisiones judiciales y arbitrales, contemplada ya en
el Tratado de Roma (art.220d) y en el Convenio de Luxemburgo que la
doctrina considera constituye un hito singular en la historia del Derecho
contemporaneo en cuanto a la interrelacion entre los sistemas continental

(32) A. PEREZ VOITURIEZ: La informacion de la ley extranjera..., op. cit., pp. 106, 107; F.AL.
DROZ: La Conférence de La Haye de Droit International Privé vingt-cing ans aprés la création de
son Bureau permanent. Bilan et perspectives, en R. des C., 1980-III n.° 180, pp. 162, 164; RICARDO
ABARCA LANDERO y otros: Cooperacion interamericana en los procedimmientos civiles y mercantiles,
Ed. Universidad Auténoma de México, 1982; TATIANA B. MAEKELT: Conferencia especializada de
Derecho Internacional Privado, Caracas 1979, pp. 72 y ss. 83 y ss.
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y anglosajon... con reglas de aplicacion directa y con una terminologia co-
mun uniforme (33).

Por otra parte hay que tener en cuenta una novedad importante en
el proceso de aplicacion para superar la distorsion interpretativa que con
frecuencia aparece en la efectiva ejecucion interna que produce una desar-
monia real. Asi en el Protocolo de 3-VI-1971 (inspirado en el mecanismo
del articulo 177 del Tratado de Roma) la atribucion a un tribunal interna-
cional, por primera vez, de la potestad para interpretar con efecto vincu-
lante un texto convencional para resolver los posibles conflictos en la apli-
cacion por los érganos internos.

Del avance horizontal en la comunicacion directa entre autoridades, esta-
blecida por Derecho Convencional general, se llega a un plano vertical, jerar-
quico, de supeditacion unitaria en el Derecho comunitario europeo en lo que
IGLESIAS BUIGUES ha bautizado de quinta libertad comunitaria (34).

1.2. La cooperacion interamericana en la informacién y aplicacion de ley extran-
Jera

En alguna ocasion hemos descrito simbolicamente la trayectoria de perfec-
cionamiento y desarrollo técnico del Derecho convencional de la informacion
de la ley extranjera como una ola atlantica que viene de América a Europa para
volver a rebotar en América (35). En efecto, la primera formulacidon aparece en
el Codigo de Bustamante, la segunda en el Convenio de Londres de 1968 y Pro-
tocolo de Estrasburgo de 1978 para volver a la Convencion interamericana so-
bre prueba e informacion acerca del Derecho extranjero de 1979, aunque esto
culminara un amplio desarrollo iniciado en la reunion del Salvador de 1965 del
- Consejo Interamericano de Jurisconsultos (36).

1.2.1 El Codigo de Bustamante (1928)

Por primera vez aparece en el Codigo de Bustamante la formulacion del
tema especifico de la informacion de la ley extranjera, abordado dentro del De-
recho procesal civil, pero con propia autonomia. Ciertamente que corresponde,
seglin indicamos en epigrafe anterior, a una fase inicial de cooperacion interna-
cional, pero interesa detenernos en el anélisis de su contenido. Al tema dedica
el capitulo II, Reglas especiales sobre la prueba de leyes extranjeras y compren-

(33) J.L. IcLESIAS BUHIGUES, M. DESANTES REAL: «La Quinta libertad Comunitaria: Compe-
tencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en la Comunidad Europea»
en la obra colectiva dirigida por E. GARCIA ENTERRIA; y J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros: Tratado
de Derecho Comunitario Europeo, Ed. Civitas, Madrid 1986, T.IIL, p. 713 Cit. A. PEREZ VOITURIEZ;
El procedimiento de informacion..., op. cit., p. 60.

(34) Id., pp.712-713. A. PEREZ VOITURIEZ, Id. p. 6.

(35) A.PEREZ VOITURIEZ: La informacién de la ley extranjera..., op. cit., p. 107.

(36) Id., p. 110.
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de los articulos 408 y 413 inclusive. (Titulo octavo). En los dos primeros articu-
los se expresa el planteamiento tradicional de la informacion indirecta, pero,
adelantandose en el tiempo, parte de la solucion mas progresista de la aplica-
cion de oficio de la ley extranjera:

«Los jueces y tribunales de cada Estado contratante aplicaran de ofi-
cio, cuando proceda las leyes de los demas...» (art. 408).

«La parte que invoque la aplicacion del derecho de cualquier Estado
contratante en uno de los otros, o disienta de ella, podra justificar su texto,
vigencia y sentido, mediante certificacion de los abogados en ejercicio en

el pais cuya legislacion se trate, que debera prestarse debidamente legaliza-
da.» (art. 409).

LLa novedad se presenta en el articulo 410, que inicia la informacion directa:

«A falta de prueba, o si el juez o el tribunal por cualquier razon
la estimasen insuficiente, podran solicitar de oficio antes de resolver, por
la via diplomatica que el Estado cuya legislacion se trate proporcione
un informe sobre el texto, vigencia y sentido del derecho aplicable.»
(art. 410).

~ Una lectura restrictiva, podria recordar la teoria de la prueba complemen-
taria, pero enseguida vemos un matiz diferencial profundo, no se trata solo de
cuando la prueba apuntada por la parte se estimie insuficiente, sino que también
se plantea cuando falte la prueba. Pero lo decisivo, a nuestro entender, es que
por via diplomatica se solicite al otro Estado un informe sobre el texto, vigencia
y sentido del derecho aplicable. Con ello se consagra la tramitacion del informe
directamente entre autoridades estatales.
En el siguiente articulo se perfila, atin mas, esta peculiaridad, en cuanto
se designan concretamente los 6rganos y autoridades:

«Cada Estado contratante se obliga, a suministrar a los otros... la in-
formacion... y que debera proceder de su Tribunal Supremo, o de cualquie-
ra de sus Salas o Secciones, del Ministerio Fiscal o de la Secretaria o Minis-
terio de Justicia.» (art. 411).

Se anticipa el procedimiento y criterios de informaciéon que adoptaran los
actuales Convenios internacionales en la materia. Es mas, en todo caso, hay
siempre una referencia a un 6rgano interno estatal competente en la elabora-
cion, formulacioén o aplicacion de su propio Ordenamiento juridico, abando-
nando el sistema de aproximacion privada de los dictamenes de jurisperitos y
otras consultas no oficiales. Finalmente hay que valorar que se establece un or-
den jerarquico, en cuanto estos dos articulos se refieren al caso de actuacion
de juez para constatar, unificar, o suplir la ausencia de informacion aportada,
a traveés del proceso tradicional.

Todavia hay mas, el Codico Civil de Bustamante alcanza una cota de ma-
yor progresismo que los actuales convenios internacionales, y hasta que muchos
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Ordenamiento juridicos estatales, al equiparar al Derecho nacional la interposi-
cion de recursos de casacion por infraccion de ley extranjera:

«En todo Estado contratante donde exista el recurso de casacién, o
la institucion correspondiente, podra interponerse por infraccion, interpre-
tacion erronea o aplicacion indebida de una ley de otro Estado contratan-

te, en las mismas condiciones y casos que respecto del derecho nacional.»
(art. 412).

No hay ninglin paliativo a su interpretacion amplia e incondicional y se
llega, incluso, a superar el criterio defendido por mas de un autor y reflejado
en amplia jurisprudencia comparada, de la no admision de la aplicacion de la
ley extranjera, por primera vez, en el control de casacion. Esto no se infiere solo
del presente articulo, en cuanto no establece ninguna excepcidn a la equipara-
cion total con el derecho interno y la extension a toda categoria de control de
casacion, sino del texto del siguiente articulo:

«Seran aplicables al recurso de casacion las reglas establecidas en el
capitulo segundo del titulo anterior, aunque el juez o tribunal inferior haya
hecho ya uso de ellas.» (art. 313).

Queda patente, pues, que el Tribunal de Casacion puede solicitar de oficio,
por primera vez, la informacion de la ley extranjera por via diplomatica o, en
el caso de que en otra instancia inferior se hubiera hecho, podra repetir. Aqui
lo que parece un tanto ilogico es que el Tribunal Supremo, en lugar de controlar
la debida interpretacion dada por el tribunal inferior a la informacién venida
al proceso de la misma autoridad extranjera, repita ante ésta la peticion de nue-
va informacion. Parece que una interpretacion sistematica debe entender que
solo implica la posibilidad de aclaracion complementaria a la informacion pre-
via. El absurdo se plantearia en el caso de que la informaciéon posterior de la
autoridad extranjera contradijera a la informacion dada al tribunal inferior.

En cuanto a nuestro tema lo importante es recalcar la posibilidad de que
el Tribunal Superior aplique la ley extranjera mediante la solicitud, por primera
vez, de su informacion a las autoridades extranjeras, aunque en las instancias
inferiores no se hubiese planteado.

En una valoracion de conjunto de la aportacion del Codigo de Bustamante
habria que anadir algunas consideraciones comparativas:

Por otra parte, es preciso admitir que entre las Legislaciones latinoameri-
canas de los Estados Partes hay una base juridica comun que facilitara la la-
bor de la Comision de jurisconsultos de Rio de Janeiro de 1927 preparatoria
del proyecto de Codigo. También se puede afiadir que fue escaso el namero de
ratificaciones, que aminora su grado de efectividad, aunque de todas maneras
vimos la insersion en el Orden juridico interno, o su aplicaciéon por la jurispru-
dencia, incluso en casos de Estados que no la ratificaron o lo hicieron con re-
servas.
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Por su parte, que es indudable el reflejo de una pléyade de autores insignes
que vivieron las perspectivas tedricas mas progresistas de un planteamiento de
técnica juridica eficaz, innovador y predecesor de las actuales realizaciones (37).

1.1.2; Convenio Interamericano de informacion de la ley extranjera (1979)

Nuestra primera observacion va en el sentido de comprobar cierta conti-
nuidad con el planteamiento del Codigo Bustamante, en cuanto a los medios
de prueba:

La cooperacion internacional en la materia de que trata esta Conven-
cibén se prestard por cualquiera de los medios de prueba idéneos previstos,
tanto por la ley del Estado requirente como por la del Estado requerido.
Seran considerados medios idoneos a los efectos de esta Convencion, entre
otros, los siguientes:

a) La prueba documental, consistente en copias certificadas de textos
legales con indicacion de su vigencia o precedentes judiciales.

b) La prueba pericial, consistente en dictamenes de abogados o exper-
tos en la materia.

¢) Los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido
y alcance legal de su derecho sobre determinados aspectos.» (art. 3.°).

A pesar de que este texto es posterior al Convenio de Londres sobre la in-
formacion de la ley extranjera, aqui sobrevive la formula del Codigo de Busta-
mante de amplitud de métodos probatorios de la ley extranjera. En el siguiente
articulo se concretan las competencias de los 6rganos solicitantes:

«Las autoridades jurisdiccionales de los Estados Partes en esta Con-
vencion podran solicitar los informes a que se refiere el inciso c), del articu-
lo3.°.

Los Estados partes podrian extender la aplicacion de esta Convenciéon
a la peticion de informes de otras autoridades.

Sin perjuicio de lo anterior, seran atendidas las sohcltudes de otras
autoridades que se refieran a los elementos probatorios indicados en los
incisos a) y b) del articulo 3.°.» (art. 4.°).

Si de la consideracion del articulo anterior se induce la similitud con el Co-
digo de Bustamante, en cuanto a la posibilidad de utilizacion de los mismos
medios de prueba, ahora parece que se unifica el procedimiento, en cuanto que
no se incluye la participacion de las partes, sino que siempre se alude expresa-
mente a las «autoridades». Y, por otra parte, se amplia este criterio, no solo
a las autoridades judiciales propiamente dichas, sino que se extiende sin limita-
cién, al utilizar el término indeterminado de «otras autoridades».

(37) Id. pp.108-109-110. Cit. A. SANCHEZ BUSTAMANTE y SIRVEN: Le Code de Droit interna-
tional privé et la Sixiéme Conference Panaméricaine en Rev. Sirey, Paris 1929, pp.4 y ss; A. LiNA-
RES: Codigo de Bustamante de Derecho Internacional privado, Caracas 1965, pp. 5y ss; 131-132.
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Finalmente, queda reservada a las autoridades jurisdiccionales de los Esta-
dos Partes la exclusiva utilizacion del procedimiento directo de los informes del
Estado (art. 3.° parrafo ¢).

Hasta aqui podemos afirmar que, aparentemente no superan los criterios
del Codigo de Bustamante, incluso que no se llega al nivel tedrico alcanzado
en el articulo411, donde se establece la obligacion de aplicar de oficio la ley
extranjera en el recurso de casacion. Mas bien se insiste en el caracter de coope-
racion voluntaria que queda expresamente confirmada en el parrafo segundo
del articulo 6.°, que libera al Estado informante de la responsabilidad de confor-
mar la aplicacion de su Derecho a la contestacion proporcionada y al Estado
solicitante a hacer aplicar el Derecho, segin el contenido de la respuesta recibi-
da.

Sin embargo, es precisamente en este nuevo planteamiento donde se inicia
la modalidad actual de la cooperacion internacional: Mas que plantearlo en el
campo juridico formal, baja al campo de la agilizacion practica de la técnica
de comunicacion. Es asi como podemos comprobar la utilizacién de la misma
técnica de los Convenios de Panama y de las Conferencias de La Haya en mate-
ria de Derecho procesal y cooperacién judicial. Esta técnica consiste en el esta-
blecimiento de una comunicacion directa entre autoridades centrales sin necesi-
dad de legalizacion.

Puede comprobarse en e] articulo 7.°:

«Las solicitudes a que se refiere esta Convencion podran ser dirigidas
directamente por las autoridades jurisdiccionales a través de la autoridad
central del Estado requirente, a la correspondiente autoridad central del
Estado requerido, sin necesidad de legalizacion.

La autoridad central de cada Estado Parte recibira las consultas for-
muladas por las autoridades de su Estado y las transmitira a la autoridad
central del Estado requerido.» (art. 7.°).

Con este método se elude el tortuoso y lento sistema diplomatico clésico,
a la vez que se llega a la fuente originaria de la autoridad jurisdiccional que
habra de informar sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legal de su Derecho
sobre determinados aspectos. Con ello se evita el método, no fiable, de peritaje
indirecto obtenido por los dictimenes de letrados. Se aplica también la férmula
de los otros Convenios internacionales, citados anteriormente, acerca de «los
elementos esenciales del acto a notificar», que permite clarificar el contenido
de la solicitud de informacion y precisar el texto de la respuesta (38).

«Las solicitudes a que se refiere esta Convencidon deberan contener lo
siguiente:

(38) Id., pp. 110-111. Cir. J.L. SIGUEIROS: «Resumen de los resultados obtenidos en la Confe-
rencia Interamericana de Derecho Internacional Privado (CIDIP II)», en obra colectiva Coopera-
cién Interamericana, pp. 679 a 631.
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a) Autoridad de la que provienen y naturaleza del asunto;

b) Indicacion precisa de los elementos probatorios que se solicitan;

¢) Determinacion de cada uno de los puntos a que se refiera la consul-
ta con indicacion del sentido y alcance de la misma, acompafiadas
de una exposicidon de los hechos pertinentes para su debida com-
prension.
La autoridad requerida debera responder a cada uno de los puntos
consultados conforme a lo solicitado y en la forma mas completa
posible.» (art. 5.°).

Asi mismo para mayor facilidad en la informacion rapida y adecuada:

«Las solicitudes seran redactadas en el idioma oficial del Estado re-
querido o seran acompaiadas de una traduccion a dicho idioma. La res-
puesta sera redactada en el idioma del Estado requerido.» (art. 5.°, in fine).

Vemos, pues, que en la filosofia de este Convenio predomina el criterio de
buscar soluciones practicas que faciliten la informacion directa, adecuada a la
peculiaridad especifica de la ley extranjera, antes que la preocupacion por los
aspectos de fundamentacion tedrica de las cuestiones juridico-formales referen-
tes a la naturaleza y valoracion de la ley extranjera. Se procura orillar los pro-
blemas de competencias internacionales, remitiendo la tramitacion interna de
cada Estado Parte a su respectivo procedimiento. Es en este sentido que hay
que entender la insistencia en afirmar la voluntariedad de su cumplimiento. En
lugar de pretender una obligatoriedad internacional se trata de promover la ini-
ciativa estatal interna ante las facilidades de informacion directa. La metodolo-
gia consiste en agilizar el procedimiento de la comunicacion internacional que
se eternizaba por la via diplomatica. ,

Si, conforme hemos indicado en epigrafes anteriores, la fundamentacion
real de las teorias que dificultaban la aplicacion de la ley extranjera, estaban
condicionadas por las carencias de técnicas de comunicacion, ahora se configu-
ra el presupuesto contrario: Al agilizar los medios de informacidén parece que
serd consecuente la transformacion de las teorias, abriendo la espita a la argu-
mentacion logica en favor de la aplicacion de la ley extranjera como derecho,
con sus prerrogativas y efectos consiguientes. Con mayor fortuna en su aplica-
cidn efectiva por los Estados Partes, entra dentro de la nueva fase de la coope-
racion internacional, en la que mas que aferrarse a la solucion tedrica de los
problemas de fondo, se busca la resolucion equitativa y real.

Es un criterio comn a las otras convenciones internacionales del Derecho
procesal y civil, en la medida en que todas responden a las exigencias globales
de especificas organizaciones internacionales. Pero, al mismo tiempo, es un
punto de enlace entre el Codigo de Bustamante, que salta por encima del limite
tradicional de la prueba de la ley extranjera por las partes, y €l'Convenio de
Londres de 1968, que abandona, definitivamente, las pruebas indirectas para
impulsar la institucionalizacion de la informacion directa entre autoridades ju-
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diciales en la actual cooperacion internacional. Lo paradéjico es que, en el tiem-
po, el Convenio europeo le precede (39).

1.3. La cooperacion internacional europea en la informacién del Derecho extran-
Jero ’

El Consejo de Europa impulsa el tema de la informacién del Derecho ex-
tranjero de manera continua, hasta el punto de que, veremos mas adelante, se
va a producir una especie de efectos en cadena que trasciende del Derecho con-
vencional internacional al Derecho comunitario europeo. Se inicia con el Con-
venio de Londres de 1968, se amplia y profundiza con el Protocolo de Estras-
burgo de 1978 y se expande en la actualizacion de la cooperacion internacional
penal y la implantacion de técnicas publicitarias en materias de Derecho comu-
nitario europeo.

Mas que una descripcion de los diversos documentos convencionales y
normativas comunitarias nos interesa aprehender las peculiaridades en los pro-
cedimientos de informacion. Ciertamente que no, se produce ningiin aislamien-
to, hasta el punto de la reciente adhesién a la Convensidn Interamericana y que
se incluye entre sus Estados miembros a Colombia, pero aparecen nuevas con-
notaciones que la impulsan a una dindmica propia.

1.3.1. Convenio de Londres de 1968

La agilizacion practica de la técnica de informacion directa es la nota pre-
dominante. Se parte de la innovaciéon anteriormente analizada de la creacion
de autoridades centrales, pero se la institucionaliza con mayor precision, dis-
tinguiendo diferentes funciones y reglamentando el procedimiento y la formula-
cion del contenido de la informacion. Si deseamos realzar en sintesis los peculia-
res aspectos habra que puntualizarlos;

Facilitar la rapidez de la informacion

No se trata de romper los esquemas estatales, sino de facilitar la informa-
cidn objetiva y adaptada a los condicionamientos concretos de cada caso. En
la introduccion del texto explicativo de la Comision de expertos se destaca el
objetivo de permitir a los tribunales de los miembros obtener rapidamente la
informacion precisa y exacta sobre el Derecho extranjero. De aqui que se insista
en la obligacion de informar y en el derecho de pedir los datos de la ley extranje-
ra. No se trata de irrumpir coaccionando la independencia del juez, forzdndolo
a la aplicacion de la ley extranjera, sino de darles facilidades de acceso a su co-
nocimiento. Este criterio predominante queda complementado con medidas es-
pecificas, como el modelo esquematico y concreto del contenido de la peticion.
La misma exigencia de que la peticion se formule, o se acompaiie de traduccion

(39) Id., pp. 112-113.
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en el idioma del Estado requerido, sigue la pauta de buscar agilizar, de manera
préactica, la posibilidad y rapidez de la informacion.

Con este enfoque practico resulta que las consecuencias tedricas aparece-
ran en la esfera interna estatal de la mano de la jurisprudencia y de los autores
que deduzcan nuevos planteamientos de estos supuestos. Podemos decir, en
definitiva, que el Convenio de Londres sobre la informacién de la ley extran-
jera impulsa la posibilidad efectiva y practica del conocimento imparcial del
derecho extranjero a través de la modernizacidon de la técnica de la informa-
cion. Con ello se dinamiza todo el proceso de aplicacion de la ley extranjera.
Ahora se puede afirmar contundentemente que se pasa al orden interno esta-
tal toda la responsabilidad de su oportuna aplicacion, sin excusa de carencia
de informacion.

Condicionamiento interno de la obligacion de informar

Es interesante observar, desde ahora, como la aplicacion del Convenio
produce un doble efecto interno en los Estados miembros: Engendra una obli-
gacion directa ad extra, el deber de responder a la peticion de informacion y
una facultad-deber ad intra en la posibilidad de organizar la transmision de sus
propias peticiones. De lo primero se desprende la obligatoriedad de designar
el organo receptor y los correspondientes efectos en la formulacion de las res-
puestas.

Se establece, no obstante, un amplio margen de discrecionalidad en los
procedimientos internos. Asi en el articulo 6.° se da la posibilidad de que el 6r-
gano receptor escoja varias alternativas para formular la respuesta. En el parra-
fo 1.° se considera la hipdtesis de transmision a otro 6rgano estatal y oficial in-
terno y en el parrafo2.°, incluso, a un organismo privado o a un jurista
cualificado. Y con €llo estamos en otra flexibilidad, referida al mismo contenido
de la respuesta, acordada en el articulo 7.°, en cuanto disfruta de un amplio
margen de discrecionalidad, tanto por las fuentes de conocimiento (textos legis-
lativos, decisiones jurisprudenciales, etc.) cuanto por la posibilidad de afadir
comentarios explicativos.

Adaptacion practica a la estructura auténoma interna estatal

Al mismo tiempo que se adelanta en la comunicacion directa, no rompe
con el respeto a la organizacion actual de las competencias estatales soberanas,
lo que da un matiz de moderacion que queda patente en preceptos importantes:

— Expresa declaracion en el articulo 8.° del caracter facultativo de la inter-
na aplicacion. Este articulo es concluyente en el respeto a la independencia de
los jueces del Estado peticionario de la informacion. En el mismo sentido debe
entenderse el caracter facultativo para la creacion o designacion del érgano de
transmision que puede tener diversas opciones: Designar uno o varios diferen-
tes al de recepcion; unificarlo con el de recepcion y transmitirlo directamente
por las autoridades judiciales.
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— Efecto también de esta moderacion es la no definicion del término
«autoridad judicial» por el Convenio (relacion del articulo3.° y del 2.°), sino
que se remite al Derecho interno del Estado requirente, a cuyo través puede
incluirse, segtn la interpretacion inicial del Rappert explicativo, a los fiscales
y a los notarios. Este caracter facultativo se extiende a la posibilidad de utilizar
otros procedimientos complementarios (via diplomatica, Instituciones de Dere-
cho comparado, etc.), e incluso, el Estado puede ignorar la utilizacion ad intra
del convenio: Asi podria no designar 6rgano de transmision, ni atribuir compe-
tencia directa de informacion a sus autoridades judiciales (40).

1.3.2. Protocolo adicional al Convenio europeo acerca de la informacion sobre
el Derecho extranjero (Estrasburgo 1978)

Dentro del tono moderado del Convenio de Londres, se insiste, sin forzar,
en la utilizacion ad intra del procedimiento de informacion. Se plantea, en efec-
to, una alternativa entre la aceptacion del sistema del capitulo I1 y I, promo-
viendo que el Estado cree positivamente el 6rgano de transmision y se extiende
]a competencia de formulacion de peticiones a cualquiera otra autoridad o per-
sona que actie dentro de un sistema oficial de asistencia judicial, o de asesora-
miento juridico, por cuenta de personas econdmicamente débiles. Finalmente,
se flexibilizan los requisitos procesales, al no exigir que se haya iniciado un pro-
ceso, sino admitirlo también cuando se prevea la instruccion de un procedi-
miento (art. 2.b y 3 b).

Actualizacion del Derecho convencional y Derecho comunitario

Podemos hablar ya del inicio de una tercera fase europea que pretende di-
namizar la cooperacion internacional a través de perspectivas futuras de infor-
matizacidén automatica y de obligaciones comunitarias de publicidad.

En efecto, en la extension al campo del derecho penal iniciada por el Proto-
colo de Estrasburgo, anteriormente indicado, se busca el logro de soluciones
practicas y en el plano de la integracion europea se profundiza en las exigencias
de publicidad en distintas materias.

De la misma manera que pudiera extraflarnos el protagonismo de la coo-
peracion judicial internacional, ocurre ahora con los proyectos de simplifica-
cién, unificacion y cooperacion internacional activa en materia tan tradicional-
mente territorialista como el Derecho penal. Podemos apreciar dos lineas de
politica internacional: La unificacion codificadora a largo plazo del Derecho
europeo en materia penal y la politica, a corto plazo, de agilizar en la practica
la cooperacion judicial en la materia. En este segundo sentido es de sefialar que
a partir de la reunion de Siracusa de 1984 y de Oslo de 1986 se establece un
grupo de trabajo especializado que avanza en la preparacion de un Anteproyec-
to de Convenio en el que, excluyendo determinadas materias de terrorismo ya

(40) Id., pp. 121-122-123.
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reglamentadas, se plantea el desarrollo progresivo de la metodologia de la in-
formacion directa extendida a un amplio campo de actuacion.

La orientacion del Protocolo adicional en materia de informacion del De-
recho extranjero es su punto de partida, pero la medida revolucionaria en el
procedimiento de la informacion es la aplicacion de un sistema informatico,
concerniente a las comisiones rogatorias (sugerencia del Comité de expertos en
la reunion de Estrasburgo de 1988) que habra de materializarse en el acceso
directo de las autoridades judiciales de un pais a las informaciones registradas
en ordenador de otro Estado miembro. .

En lo relativo al derecho comunitario podemos citar una materia tan ac-
tual como es la proteccion al consumidor. Si en el plano de la fundamentacion
juridico internacional los derechos del consumidor se vinculan al desarrollo de
los Derechos humanos y concretamente a la Carta de proteccion del consumi-
dor aprobada por el Consejo de Europa en 1973 y su aplicacién comunitaria
va a promover la toma de conciencia de la funcion social de los aspectos no
economicos del consumo, la eficacia practica depende en gran medida de la
cooperacion internacional en la informacion. Las nuevas tecnologias de la in-
formacion son utilizadas por la Comision de manera progresiva hasta el punto
de proyectar la publicacion de guias informativas al consumidor, ¢, incluso, in-
formaciones periodicas sobre precios que faciliten su comparacion y consejos
practicos. Un ejemplo importante en la normativa sancionadora de las condi-
ciones abusivas del crédito en las ventas a plazos es la iniciativa (87/102 CE)
del Consejo que pretende armonizar las condiciones generales y para ello esta-
blece la obligacion de informar al consumidor del coste real del crédito.

2. Técnicas indirectas de comunicacion

Una falsa imagen de la realidad quedaria reflejada si olvidasemos los pro-
cedimientos indirectos tradicionales, o que los valoraramos obsoletos y supera-
dos. La verdad es, por el contrario, que aqui también el desarrollo tecnologico
ha incidido en su renovacion y extension. Ahora no es solamente la via diplo-
matica y consular quien avanza, sino tambien la llamada informacién no ofi-
cial, especialmente en la actuacion prospectiva.

2.1. La via consular

La innovacién procedimental de la comunicacion directa entre autoridades
y 6rganos judiciales lejos de suprimir la via diplomatica y consular, la moderni-
za. El soporte de la comunicacion y tramitacion de la cooperacion judicial en
notificaciones, comisiones rogatorias, certificados de ley, es indudablemente la
funcion consular. El Convenio de 5-X-1961 de La Haya en materia de legaliza-
cion de los actos pliblicos y el de 15-XI-1965 sobre notificacion en el extranjero
de actos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil, suponen un giro
en la funcién consular que conecta directamente con la autoridad judicial, elu-
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diendo el lento procedimiento diplomatico. Estd en consonancia con la revalo-
rizacion del papel juridico consular en el desarrollo de la cooperacion efectiva
en el sector de la economia privada referente a las materias de Derecho civil
y mercantil (art. 15 a 22).

Todo esto indica que, a partir de estos Convenios, la funcién consular se
adapta a la localizacion de la informacion y facilita la cooperacion efectiva (41).

2.2. Desarrollo de Instituciones de Derecho comparado

Hoy es un hecho mundialmente reconocido que en la expansion del ambito
de la aplicacion practica del Derecho internacional privado, ademas de los Es-
tados y de las Organizaciones internacionales, hay que contar con el protago-
nismo directo del individuo y de las empresas que estan en la base del desarro-
llo. La intensidad del trafico externo es producido por las emigraciones sociales
de caracter internacional, el desplazamiento masivo de turistas, las cuestiones
de responsabilidad en materia de accidentes de circulacion por carretera, en te-
mas de inversiones extranjeras, de construcciones hoteleras, etc.

La exigencia de proceder a la informacion del derecho extranjero no es pri-
vativa de la funcion judicial, ni siquiera de las autoridades y funcionarios ins-
titucionalizados, sino que se extiende a la negociacion contractual, a la prospec-
cion de las diferentes vias para plantear la defensa o accidn mas favorable a
los respectivos intereses privados en conflicto.

Es tradicion de algunos Estados facilitar la via consular para la expedicion
a profesionales de la debida informacion a través de los certificados de ley asi
como otro medio privado muy generalizado es acudir a dictamenes de juristas
en el pais, pero acaso tiene mayor relieve la creacion de instituciones especiali-
zadas en la investigacion del Derecho comparado. En este sentido la red de ins-
tituciones del Max Plank es de fundacion privada, dependiente econdémicamen-
te de las empresas mercantiles que dominan el comercio y abierta a toda clase
de consultas. Pero, ademas, es la institucion mas prestigiosa de la investigacién
europea de Derecho comparado y no se reduce a la aportacion clasica de foto-
copias de los textos legales, sino que su informacion se completa con jurispru-
dencia e, incluso, con comentarios doctrinales (42).

(41) A. PEREZ VOITURIEZ: El procedimiento de informacion..., op. cit., pp. 24-25, 104 a 107; AL
AHMED MOHAMED: L'institution consulaire et le Droit intenational, Paris 1973, pp. 13, 17, 99 y ss;
JAIME ABRISQUETA: Ef Derecho consular internacional, Madrid 1974, p. 327; ADOLFO MARESCA: Las
relaciones consulares, Madrid 1974, p. 330; J.A.T. OrRTiZ DE LA TORRE: Las Convenciones de la Con-
Serencia de La Haya de Derecho internacional privado, Madrid 1974, p. 37.

(42) Id., pp. 54y 115.
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3. Reflejo en el derecho comparado

Los avances técnicos llevados a los textos del Derecho convencional inter-
nacional no se producen como un hecho aislado del nivel interno de los Estados
miembros. De aqui se deduce claramente que, por una parte, es el efecto del
esfuerzo positivo en agilizar los procedimientos unilaterales de informacion de
la ley extrajera. Es-evidente que en el Derecho comparado actual se ha produci-
do una intensificacion en la técnica de la informacidn, bien sea por la utilizacion
modernizada de las tradicionales vias diplomatica y consular, bien a través de
la creacion de Centros de Derecho comparado. Por otra parte las innovaciones
técnicas del Derecho convencional y del Derecho comunitario produce un efec-
to directo en la necesaria transformacion del Derecho interno estatal. Las con-
secuencias no se pueden reducir a la practica informativa, sino que trasciende
a la misma naturaleza juridica y fundamentacion normativa del proceso de apli-
cacion del Derecho extranjero.

El nivel medio del Derecho comparado incluye la aplicacion de oficio de la
ley extranjera en cuanto haya procedimientos institucinalizados para su adecuada
informacién. La efectiva aplicacion del Derecho extranjero queda, pues, vincula-
da a las posibilidades de su informacion. Las técnicas modernas de informacion
recogidas en el Derecho convencional y el Derecho comunitario, repercuten en
la correspondiente obligacion de aplicarlo. Las otras metodologias también influ-
yen, en cuanto posibilitan el acceso debido a la informacion de su contenido.

A la vista de estas nuevas perspectivas es como se habra de valorar el dere-
cho positivo espaiol vigente.

II. ACTUALIZACION NECESARIA DEL DERECHO VIGENTE
ESPANOL

Con los criterios analizados anteriormente estamos en condicion de abor-
dar el estudio del Derecho vigente espafiol en la materia, con la posibilidad de
enfrentarlo a una doble perspectiva: Ver, en primer lugar, cual sea la situacion
real de su normativa en ¢l marco contrastado del Derecho comparado y, en se-
gundo término, qué esfuerzo practico realiza en la incorporacion de la técnica
actual en la cooperacion internacional.

Desde ahora podemos intuir que la valoracion resultante no serd muy alen-
tadora, por lo que parece obligado propugnar, al final, algunas reflexiones de
lege ferenda que adviertan, al menos, de la posibilidad de mejorar los procedi-
mientos de informacion, los criterios legislativos y la orientacion jurispruden-
cial, asi como la misma construccion tedrica de la fundamentacion doctrinal.

1. Situacion comparativa del derecho espaiiol

Acabamos de plantear una doble dimension del estudio critico del Derecho
espafiol, en relacion al nivel actual del Derecho comparado en los criterios nor-
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mativos de informacion y aplicacion de la ley extranjera y en orden a las medi-
das practicas de adaptacion al desarrollo tecnologico de la informacion en De-
recho convencional internacional y Derecho comparado europeo. Veamos los
resultados:

L.1. Desnivel espafiol en orden al Derecho comparado

Hay un punto de partida equiparable en el Derecho comparado, corres-
pondiente a la etapa inicial del movimiento codificador que coincide con el De-
recho internacional privado clasico que describimos al principio y que se perfila
con las siguientes caracteristicas:

1) El Derecho extranjero se aplica conforme al tratamiento procesal
de los hechos y la prueba mediante dictamen pericial. 2) No cabe el recurso
de casacion por infraccion de ley extranjera. 3) La informacion del conteni-
do no procede de oficio, ni se puede aportar por medio de comunicacion
directa con autoridad extranjera.

Pero le sigue una reaccidn critica generalizada. Pronto la Jjurisprudencia
comparada va rompiendo aquellos criterios, a medida que las exigencias de la
intensificacion del comercio internacional se desarrolla. Aan cuando no sea la
mas progresista, en la jurisprudencia francesa queda patente los peldafios de
una vigorosa y practica evolucion, a partir de la década de los sesenta. Se mues-
tra como prototipos contrapuestos el asunto Chemouny frente a la pervivencia
del caso Bisbal. En el primero se entiende que sin obligacion de aplicar la ley
extranjera (principio Tura novit curia), se admite que el Juez francés tiene, por
lo menos, «la facultad de aplicar de oficio la ley extranjera competente».

Otra cuestion importante es la posibilidad de hacer uso de los conocimien-
tos personales del juez. Ahora bien, la facultad del juez de aplicar de oficio la
ley extranjera y la de utilizar sus propios conocimientos personales quedan con-
dicionados a respetar el principio del proceso contradictorio, ofreciendo a las
partes la posibilidad de contrastar su propia informacién.

Finalmente el juez francés disfruta de una amplia facultad discrecional
para valorar el sentido y alcance de la ley extranjera y en las instancias de Casa-
cion se establece un complejo sistema de control, entre los que destaca el carac-
teristico control por desnaturalizacion (43).

Esta reaccion también se ha producido en la generalidad de paises. Asien
la jurisprudencia de finales de la década de los sesenta en Bélgica se puede ob-

(43) Id., pp.33, 34, 35. Cit. ANDRE PONSARD: «Loi étrangeren, en Enciclopedia Dalloz, T.11,
Paris 1969, p. 257; A. A WEIL: «Droit international privé francais, Conflict de lois», en Jurisclasseur
de Droit International Privé, 5, 1977, Fasc. 539, pp. 11, 17, 18, 42; H. MOTULSKI: Ecrits, Etudes et
notes de Droit international privé, Ed. Dalloz, 1978, pp. 145, 146; H. BATIFFOL LAGARDE: Traité
de Droit international privé, 7. ed., Paris 1981, pp- 386, 389, 398.
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servar un cambio de orientacidon progresivo, a la vez de subrayar su correspon-
dencia con el grado de informacidn de la ley extranjera (44). La jurisprudencia
italiana, con el respaldo de la doctrina que siempre difundio la naturaleza juri-
dica de la ley extranjera, toma conciencia real del problema técnico de informa-
cion y, sobre esta base, condiciona la aplicacion del Derecho extranjero a la
posibilidad de lograr informacién y para ello el juez, con independencia de la
posible colaboracion de las partes, podria aportar cuantos conocimientos le
sean posibles, incluso la informacién consular y la peticion directa a las autori-
dades extranjeras (45).

En Espafia la jurisprudencia toma la iniciativa radical en el punto de parti-
da, ante la ausencia de normativa de nuestro legislador en el sentido de aplicar
el tramite procesal de los hechos de la LEC, llegando a reducir el medio de prue-
ba a la aportacion de parte de dos dictamenes de letrados en ejercicio del Estado
a quien la norma de conflicto espafiola remite. Pero lo grave no es este punto
de arranque, sino que se queda anquilosada en esta postura que pervive hasta
nuestros dias en la orientacion mayoritaria.

La evolucidn legislativa tampoco es similar al derecho comparado. En este
se produce una natural adaptacion al avance jurisprudencial. Asi, volviendo al
Derecho francés, la reforma de su CC recoge en buena medida la orientacion
jurisprudencial y en los articulos 2.287-2.288 se establece la aplicacion de oficio
de la ley extranjera y la obligacion de informarse de su contenido, quedando
condicionada excepcionalmente su no aplicacion a la imposibilidad de lograr
la debida informacion. El nuevo codigo de procedimiento civil confirma las am-
plias facultades del juez francés en su intervencion activa en la busqueda de la
informacion extranjera (46). En las nuevas codificaciones internas del derecho
internacional privado, como son los casos de Suiza (47) y Alemania (48) se plas-
ma la tradicion jurisprudencial reglamentando especificamente la aplicacion de

(44) A.PEREZ VOITURIEZ: La informacion de la ley extranjera..., op. cit., p.67. Cit F. RIGAUX:
Droit international privé 1, 1.°, Bruselas 1977, pp. 314, 319-321.

(45) Id., pp. 68-69. Cit. R. QUADRL: Lezioni di Diritto Internazionale Privato, 5.* Ed., Napoli
1969, pp.225-226; G. MORELLI: Derecho Procesal Civil Internacional, Buenos Aires 1953, pp. 53
a 58; T. BALLARINO: Diritto Internazionale Privato, Padova 1982, p. 365.

(46) Id. pp.63, 64. A. PEREZ VOITURIEZ: El procedimiento de informacion..., op. cit., pp.35-36.
Ast mismo, respecto al Derecho francés y belga. vid. 1. BATIFFOL; P. LAGARDE: Droit international
privé, 7.0 ed., T. 1.2, pp. 383 a 390; JACQUES DE BURLET: Traité de l'état civil, T. 11, Bruxelles 1987,
p- 78, 109.

(47) Cf. Art. 16 de la Ley Federal sobre Derecho internacional privado suizo de 18 de diciem-
bre de 1987. En relacién a la nueva codificacién suiza vid. entre otros F. KNDEPFLER: «Le projet
de loi fédérale sur le droit international privé helvétiquew, en Rev. crit. dr. int. pr., 1979, pp. 31-78;
P.H. NEuHAUs: «Der schweizer IJPRENTWURF-EIN internationales Mode 11», en Rabelsz. Bd.
43,1979, pp.277-289; A. SAMUEL: «The New Swiss Private International Law Act», en L.C.L.Q.
vol. 37, 1988, pp. 681-695.

(48) En relacién a la nueva codificacién de Derecho Internacional Privado, vid. entre otros,
G. KUHNE: [PR-Gesetz-Entwurf. Entwurf eines Gesetzes zur Reform des internationalen Privat-und
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oficio de la ley extranjera y la informacidn de su contenido. En la ley de 20-V-
1982 promulgada en Turquia sobre el Derecho Internacional Privado se sancio-
na la aplicacion de oficio de la ley extranjera (art. 2.°) (49), e incluso en el Dere-
cho portugués queda patente la evolucion moderna de su concepcion de la ley
“extranjera y aplicacion efectiva (50).

La reforma del Titulo Preliminar del Codigo Civil espafiol no sigue la mis-
ma pauta. No es la adaptacion normativa de la practica jurisprudencial exis-
tente, sino una deficiente copia de criterios exteriores. En efecto, la redaccion
del articulo 12.6, conforme hemos reiterado en varias ocasiones, responde mas
a una teorica adaptacion al Derecho comparado que a la asuncién de la juris-
prudencia interna. De aqui, ciertamente, puede inferirse que la legislacion es-
pafola ha avanzado de golpe al nivel del Derecho comparado europeo, pero
también se puede llegar a una conclusion negativa, de que no responde a una
situacion real, sino que ha quedado aislada de la practica interna. El mismo
texto queda lo suficientemente impreciso como para admitir interpretaciones
contrapuestas. Todavia cabe la esperanza de que su contenido actiie de factor
dinamizador de nuestra jurisprudencia, capaz de cambiar su tradicional orien-
tacion y ritmo. Pero la corriente mayoritaria de planteamiento restrictivo, no
queda paralizada por la vigencia del articulo 12.6 CC. Asi podemos observar
que la sentencia TS 3-II-1975 es atin mas recalcitrante que la de 17-XII-1973
inmediatamente anterior a la reforma indicada.

A pesar de estos aspectos negativos que sintetizan la actitud anquilosada
de nuestra legislacion y jurisprudencia, podemos observar atisbos de timida
reaccion. Entre ellos podemos citar el llamativo caso planteado en la Audiencia
de Valencia (S.3-IV-1982) donde el ponente afirma que la norma extranjera
debe ser objeto de prueba solo en cuanto sea desconocida por el juzgador. Re-
cordemos que esta argumentacion aparecidé en una primera fase evolutiva de
la doctrina y jurisprudencia francesa, pero que pronto fue complementada por
la sumision de esta informacion al proceso contradictorio de las partes. Otra
sentencia, acaso mas compleja, que nosotros hemos calificado en su conjunto
como sentencia de transicion es la que agota el recurso de casacion del Tribunal
Supremo (S. 12-X1-1976) que hace una comprension funcional del Derecho po-
sitivo espafiol en la hemeneusis de los articulos 12.6 CC y 340 LEC (50). Volve-
remos sobre ello para intuir nuevas perspectivas de futuro.

Verfahrensrchts, Heidelberg, 1980; J. BAsEpow: «Die neuregelung des Internationalen Privat-und
Prozessrechis», en Neve Juristische Wochenschrift, 1986, pp.2.971-2.979; H.J. SONNENBERGER:
«Introduction générale a la réforme du droit international privé dans la République fédérale d*Alle-
magne selon la loi du 25 juillet 1986», en Rev. crit. de internat. Privé, vol. 76, 1987, pp. 1-32.

{49) A. Perez VoITURIEZ: El procedimiento de informacioén..., op. cit., pp. 67, 68, 69; 1. GAR-
cia VeLasco: Concepcion del Derecho internacional Privado en el nuevo Codigo civil portugués, Sala-
manca 1971, pp. 97, 98, 99.

(50) 7d. pp. 38 y 39. A. PEREZ VOITURIEZ: La informacion de la ley extrajera..., op. pp.94, 9s,
96. '



Técnicas actuales de informacién y valoracion... : 423

1.2. Desnivel espafiol en la utilizacion de la técnica de informacion del Derecho
convencional

El juez espafiol encuentra ante si una variedad de técnicas de informacion
de la ley extranjera, entre las que parece conveniente empezar el anélisis por
el Derecho convencional internacional'y, dentro de este campo, por el Conve-
nio de Londres de 1968. Y lo primero que hay que hacer en el estudio sistemati-
co acerca de la aplicacion de los Tratados en el Derecho interno estatal es ad-
vertir una doble dimension: El cumplimiento de las obligaciones ad extra, en
beneficio reciproco de los demas Estados miembros y el cumplimiento ad intra
que en definitiva es aprovechar en beneficio propio las competencias atribuidas
del ius agendi convencional. El analisis del nivel de desarrolio reciproco en am-
bos planos servird para valorar el sentido y alcance de la aplicacion efectiva
del orden convencional internacional en el Derecho interno espafiol.

Del analisis de la practica espafiola, referida al Convenio de Londres, que
hemos efectuado con detenimiento, se desprende un gran desequilibrio entre su
aplicacion «ad extra» y el aprovechamiento «ad intra»:

Se produce casi una década de retraso (de 1976 a 1985) entre la rapida
utilizacion ad extra y el inicio del procedimiento del Convenio ad intra en
beneficio de nuestros, jueces. Incluso se puede advertir que este segundo as-
pecto entra casi como negativa de la autoridad central a cumplimentar el
procedimiento del certificado unilateral de vigencia de ley extranjera.

Parece que se desea méas complacer a las peticiones extranjeras de informa-
cién de nuestro derecho, que impulsar a nuestros jueces a la utilizacion de los
servicios de informacién directa de la ley extranjera. Esta situacion es comple-
mentada, desde el punto de vista organico, por la creacion ab initio solamente
del obligado érgano receptor. Asi mismo por el caracter restrictivo que se impo-
ne al criterio de autoridad judicial. En lugar de extenderlo, como se hace en
otros Estados miembros en los que se amplia el espectro con base en los parra-
fos 2y 3 del articulo 3, en Espaifia se reduce al sentido mas estricto de autoridad
judicial.

Sin embargo, seria erroneo entender que este desfase se produce por defi-
ciencias del servicio de la autoridad central espafiola. Es, mas bien, el fiel reflejo
de la diferente inquietud existente en el Derecho comparado: La funcion ad ex-
tra se desarrolla porque recibe peticiones de otros Estados que gjercitan su fa-
cultad de exigir la informacion de la ley extranjera, en estos casos Derecho es-
pafiol, y fuerza al debido funcionamiento de nuestro 6rgano de recepcion del
Ministerio de Justicia quien ha orientado y estimulado a que se inicie este cami-
no. La culpa, la causa, habra que reconducirla a las autoridades judiciales
espafiolas que no ejercitan sus actuales posibilidades y a los profesionales del
Derecho en general que lo ignoran muchas veces y a la estructura de nuestra
sociedad que no exige la debida responsabilidad profesional. Y esta es otra
muestra importante de un evidente desfase sociologico respecto a los Estados
mas desarrollados.
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Esta apreciacion general podia ser tachdda de incompleta porque parece
ignorar la existencia de una corriente minoritaria pero activa que se trasluce
en la misma jurisprudencia. Pero aqui también se dan errores. En efecto, a veces
nuestros legisladores y jueces llegan a extremos opuestos. Con frecuencia los
primeros copian textualmente normas de Convenios internacionales no vigentes
que, objetivamente, pueden responder a un contenido mas valioso, pero alejado
de las peculiaridades propias de nuestra situacion, como ocurrié en la anterior
reglamentacion de la institucion de la adopcién. Lo mismo ocurre con la aplica-
cién judicial de tratados internacionales por interpretacion analogica de princi-
pios generales, o de textos especificos antes de entrar en vigor. Son excepciones
anarquicas que no logran la consistencia coherente de una alternativa eficaz.

1.3. Desfase en la via diplomdtica y en los procedimientos no estatales

Los paises anglosajones han desplegado siempre una gran actividad en la

informacion préctica del Derecho extranjero. La diplomacia francesa, sobre
todo a nivel consular (51), la austriaca, etc., han aventajado con creces el desa-
rrollo de la cooperacion internacional, desde los certificados de ley hasta la
préctica de comunicacién de actos judiciales y han superado la lentitud de la
diplomacia clasica. :
‘ En nuestro pais también se trata de agilizar los procedimientos de la via
diplomatica y consular. En el gabinete de tratados internacionales de la Secreta-
ria General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores se comienza a infor-
matizar los datos y a facilitar su informacion general, tanto a las autoridades
Judiciales, cuanto a los profesionales del Derecho y a los mismos particulares.
En la Direccion General de Asuntos Consulares se procura agilizar la tramita-
cion directa a los agentes consulares en el exterior de los exhortos de nuestros
jueces y asi mismo, en sentido inverso, de la documentacion de nuestro Dere-
cho. Pero no es necesario detenernos a probar que el nivel de especializacidon
de nuestro servicio informativo es inferior a la media de Derecho compara-
do (52).

Otro orden diferencial es el desarrollo de Instituciones especializadas en
el estudio del Derecho comparado: Sin lugar a dudas Alemania, con la organi-
zacion privada del Max Plank, es el ejemplo mas relevante. Con ello se avanza
en la técnica de informacion del derecho extranjero de manera muy efectiva,
Hemos comprobado hasta qué punto las autoridades judiciales alemanas utili-
zan, en primer lugar, la informacion de esta institucion, que no se reduce al con-
tenido textual y certificado de vigencia de la ley extrajera, sino que incluye los
criterios jurisprudenciales y valoracion propia (53). No hay color en la compa-

(51) A. PEREZ VOITURIEZ: La informacién de la ley extranjera..., op. cit., pp. 135 y ss.
(52) I1d. pp. 192, 196, 198, 202.
(53) A.PEREZ VOITURIEZ: El procedimiento de informacién..., op. cit., p. 115.
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racion con los Fondos documentales y bibliograficos del Ministerio de Justicia
espaiiol en los que se basan los certificados de vigencia de ley extrajera, reduci-
dos, por otra parte, al tenor literal de los textos juridicos.

En cambio un procedimiento indirecto de informacion que fuera el unico
admitido en nuestra jurisprudencia tradicional y que ha sido desechado por el
Derecho comparado, los dictaimenes de letrados extranjeros, sigue siendo utili-
zado en nuestro pais, ain cuando hemos de reconocer que su valoracion estima-
tiva ha cambiado, tanto en la doctrina, como en la misma jurisprudencia.

2. Reforma legislativa y adecuacion jurisprudencial

El analisis comparativo que acabamos de efectuar sobre la realidad del De-
recho y jurisprudencia espafioles y de la utilizacion de la técnica de informacion
toca fondo. Para ello hemos insistido, acaso con cierta parcialidad, en los aspec-
tos negativos. Pero es saludable, porque lo que nos interesa, desde ahora en
adelante, es buscar las soluciones y los estimulos necesarios para contraponer
al atraso de siglos un avance en profundidad teorica y eficacia practica.

El momento es oportuno, en cuanto coincide con las implicaciones positi-
vas de la integracion de Espafia en la CEE y, por ende, el imperativo juridico
del Derecho comunitario. A nuestro entender el fenomeno integrador de las
Comunidades europeas se debe traducir en un imperativo de cooperacion inter-
‘nacional en el proceso de informacion y aplicacion de las leyes extranjeras den-
tro del marco comunitario. Seria una incoherencia pretender la unificacion de
los Derechos internos, sin presuponer la comunicacion fluida entre los respecti-
vos Ordenamientos juridico-estatales. De aqui que consideremos que la misma
existencia del Derecho comunitario implica la exigencia de intensificar al maxi-
mo la mutua cooperacion internacional en el proceso interno de informacion
y aplicacion del Derecho extranjero (54). Desde la pespectiva que acabamos de
sefialar, de la integracion europea y de los imperativos del Derecho comunita-
rio, podemos abordar la interpretacion del articulo 12.6 CC con un criterio bien
diferente a la timida jurisprudencia posterior y a la misma doctrina que no aca-
ba de asimilar el cambio estructural (55). Si en el articulo 12.6 CC se empieza
por afirmar rotundamente la aplicacion de oficio de las normas conflicto del
Derecho espaiiol, es decir, su caracter imperativo y el Derecho convencional
internacional (el Convenio de Londres) facilita un procedimiento oficial y direc-
to de informacion de la ley extranjera a que remite, no es coherente seguir de-
fendiendo las teorias de la «complementariedad» de la funcion judicial, o (como

(54) Id. pp. 79, 80.

(55) Id. p. 37. Cortés Dominguez, por ejemplo considera que el avance de la ley de 1974 llega
solo a que el juez no queda vinculado por la vigencia y contenido de la norma extranjera acreditada
por la parte... «lo que se legisla en este articulo 12.6 es producto de una mala comprension, si es
que se intentd; del Derecho comparado». VALENTIN CORTES DOMINGUEZ: Derecho procesal civil
internacional. ( Qrdenamiento espafiol), Madrid 1981, pp. 59, 63.
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todavia estima parte de nuestra jurisprudencia) acudir a la prueba tradicional
de los dictamenes de abogados extranjeros.

Estas reflexiones, validas en base al cambio de la técnica de informacidén
que se consolida por la entrada en vigor del Convenio de Londres y el Protocolo
adicional para Espaiia, queda reforzada por los efectos del Derecho comunita-
rio en el plano de la armonizacidon de las legislaciones internas y la progresiva
adaptacion a sus principios basicos. El cambio en el planteamiento del Derecho
interno espaiiol no es sdlo una consecuencia de la correlacion con el nivel de
la técnica de informacion de la ley extrajera, ni efecto exclusivo del Derecho
convencional internacional, sino que también incide el Derecho comunitario.
Hay que considerar la existencia de un efecto indirecto del Derecho comunita-
rio en el mismo desarrollo y dindmica propia del orden interno estatal y del
convencional internacional.

A la vista de esta repercusion del Derecho comunitario en el Derecho inter-
no espafiol creemos poder concretar unas conclusiones especificas:

1.°. Las autoridades judiciales espafiolas habran de asumir la responsabili-
dad de acudir al procedimiento de informacion convencional cuando se incoe
un proceso en el que se determine la aplicacién de un Ordenamiento juridico
extranjero de un Estado Miembro de las Comunidades Europeas. '

2.°. La no aplicacion de oficio del correspondiente Ordenamiento juridico
produciria el riesgo de intensificar el desfase y el desequilibrio entre los Estados
que han progresado en su evolucion interna y los que se quedan rezagados, lo
que infringe el principio comunitario de la progresiva armonizacion de leyes in-
ternas (56).

Este planteamiento desemboca en cuestionar la modificacion legislativa in-
terna o en su aplicacion alternativa.

2.1. Reforma o aplicacion alternativa del articulo 12.6 CC

Entre los autores que se han acercado a la comprension del articulo 12.6
con espiritu progresista —juridicamente, se entiende— queremos destacar a la
profesora ALEGRIA BORRAS y al Profesor FERNANDEZ Rozas. La primera ac-
tualiza un interesante analisis critico en la novena edicion revisada del tratado
de Miaja de la Muela:

«Para los litigantes la alegacion del Derecho extranjero aplicable y la
prueba de su contenido v vigencia, mas que una obligacidén es un onus o
carga procesal, cuyo incumplimiento no releva al juzgador de la obliga-
cién de contribuir con su labor personal a la consecucion de estas finali-
dades»...

(56) Id. pp. 85, 86.
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..«parece que el articulo 12.6 ha pretendido una mayor amplitud al
juzgador para valerse de cuantos instrumentos de averiguacion considere
necesarios»... «Lo que podra el juez, por el cauce del articulo 340, es reque-
rir informacion sobre el Derecho aplicable por mediacion del Convenio
europeo acerca de la informacion...» (57).

FERNANDEZ R0zZAS, con un cierto grado de excepticismo real analiza, por
una parte, las diversas posibilidades de aplicacion de la ley extranjera en lo refe-
rente a los problemas procesales, subrayando las modificaciones que se pueden
advertir en el proceso de aplicacién judicial, especialmente en materia de prueba
e informacion. Por otra parte, en materia de los principios generales de las nor-
mas de aplicacion, comentando la incidencia del art. 12.6, puntualiza «Por con-
siguiente, rige un principio de relatividad unido a un mandato de imperativi-
dad. Las autoridades habran de aplicar las normas de Derecho internacional
privado de la lex fori y tratandose de funcionarios espafloles esta aplicacion tie-
ne caracter imperativo. Como indica J.D. GONZALEZ CAMPOS, su aplicacion no
puede quedar excluida por disposicion de los particulares.» (58).

En el plano tedrico estamos plenamente de acuerdo. Es mas, hace muchos
afios insistiamos en la opinion de que las verdaderas razones y motivos de nuestros
jueces para evitar la aplicacion de la ley extranjera no eran de caracter tedrico,
ni juridico formales, sino que radicaban en deficiencias de formacion cientifica
e informacion técnica (59). Nuestras dudas surgen, mas bien, en consideraciones
préacticas, o acaso, en reflexiones didacticas acerca del necesario estimulo legislati-
vo para dinamizar el letargo jurisprudencial. Ciertamente que, a nuestro enten-
der, la interpretacion correcta del articulo 12.6 CC es la de apertura a una mayor
cooperacion internacional y que, en este sentido, basta y es oportuna para poner-
se a nivel europeo con su aplicacion progresista, siguiendo el criterio de interpre-
tacion alternativa. Pero en epigrafes anteriores comprobamos que la jurispruden-
cia posterior a su formulacion no ha modificado en profundidad sus tradicionales
planteamientos, que las iniciativas judiciales, € incluso de los profesionales del
Derecho en general que estan actuando en el plano de la realidad practica, tam-
poco se inmutan y, lo que es mas grave, que en la doctrina sobreviven construc-
ciones muy restrictivas acerca de la virtualidad del articulo 12.6 CC(60). Parece,

(57) A. MIAJA DE LA MUELA: Derecho Internacional Privado, Introduccion y Parte general, Ma-
drid 1985, pp. 583, 584. Cit. A. PEREZ VOITURIEZ: La informacion de la ley extranjera..., op. cit.,
pp. 232,233,

(58) Jost CarLos FERNANDEZ Rozas: Trdfico juridico externo y sistema de Derecho Interna-
cional privado, 2.+ ed. revisada, Oviedo 1985, pp. 264 a 271 y 228-229. Algunos subrrayados son
nuestros.

(59) Es desconsolador que un andlisis publicado en 1975 sea de total vigencia en la materia
a mas de un decenio y todavia no se haya producido ninguna reaccion vigorosa. A. PEREZ VOITU-
RIEZ: Naturaleza y valoracion de la ley extranjera en el Derecho espafiol, Ed. Universidad de 1a Lagu-
na, 1975, pp. 61 y ss.

(60) La doctrina procesalista espariola esta dividida al respecto. Entre los planteamientos res-
trictivos destaca, Cortés Dominguez. (Vid. A. PErez VoITuriez: El procedimiento de informa-
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pues, conveniente que nuestro legislador contribuya positivamente a las necesi-
dades actuales de impulsar la cooperacion internacional activa y una manera
de hacerlo es modificando la normativa indicada, incluso para alcanzar una
mayor claridad expositiva que elimine los interrogantes hermenetticos que
plantea MARIN LOPEZ (61).

Ahora bien, no se trata solo de formular una redaccion mas nitida o un
mandato mas categbrico, ni siquiera de perfeccionar la copia de un texto legisla-
tivo extranjero valioso. Sin entrar en la redaccion de ninglin texto, interesa, a
nuestro entender, puntualizar una serie de criterios que sirvan de guia para una
efectiva y adecuada aplicacion de la ley extranjera en la proporcion anterior-
mente sefialada de los complementarios principios de imperatividad y relativi-
dad. El principio bésico de esta nueva orientacion debe estar sefialado por la
imperatividad de la aplicacion de oficio por las autoridades judiciales, supedita-
da a una efectiva relacion de proporcionalidad con los medios técnicos de infor-
macion. Pero no es suficiente su expresa promulgacion que produciria una inse-
guridad juridica y quedaria a la libre discrecionalidad del juez, aunque se fijara
en abstracto un limite, como lo hace el CC francés. Es preciso fijar una escala
de proporcionalidad que institucionalice los grados de relatividad en la aplica-
cién de la ley extranjera. Y la Gnica manera de realizarlo es fijando también
el procedimiento de informacion.

Este podria ser el orden de jerarquizacion en la aplicacion del Derecho ex-
tranjero: :

1.° Imperativa aplicacion de oficio de la ley extranjera cuando estuviera
garantizada la informacion por el procedimiento oficial y directo. Aqui se in-
cluiria a todos los Estados miembros del Convenio de Londres, o con el cual
Espaiia tuviera establecida la reciprocidad diplomatica en la cooperacion inter-
nacional directa entre autoridades judiciales. Expresa inclusion de los Estados
miémbros de la CEE.

2.° Aplicacion de oficio condicionada de la ley extranjera de un Estado ter-
cero sin existencia de reciprocidad diplomatica institucionalizada en materia de
informacién. Con ello se induce a la utilizacion de una pluralidad metodologica,
desde la via diplomatica y consular espafiola y extranjera, hasta la certificacion
del Ministerio de Justicia, Instituciones de Derecho comparado y hasta el conoci-
miento personal y dictamenes de juristas, sometidos a informacion contradictoria.

3.° Se deberia establecer un plazo razonable a la tramitaciéon de la infor-
macién. Es preciso compaginar la efectividad del expediente de la cooperacion
internacional con la economia del proceso, para evitar que se abuse en la utili-
zacion como medio dilatorio de la ejecucion de la justicia.

cion..., op. cit., p. 37). También queda algln internacionalista con criterios tradicionales o con tex-
tos un tanto retrasados ( Vid. A. PEREZ VOITURIEZ: La informacion de la ley extranjera..., op. cit.,
pp-95a98.

(61) ANTONIO MARIN LOPEZ: Derecho internacional privado espafiol, Parte general, 2. ed.,
Granada 1986, pp. 259, 260.
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4.° La sustitucion del contenido de la ley extranjera aplicable por la lex
fori, o, en su caso, la abstencion, deberé tener caracter excepcional, como resul-
tado negativo de la investigacion obligada de la ley extranjera por la autoridad
judicial competente (62).

2.2. La integracion comunitaria y la adaptacion Jurisprudencial

El Derecho convencional internacional ha tenido sumo cuidado en no in-
terferir la competencia interna estatal en el proceso de interpretacion y aplica-
cion de la ley extranjera. Es decir, que el juez puede acceder a la informacion
del Derecho extranjero por el procedimiento directo y oficial en aplicacion del
Convenio internacional y luego es libre de interpretarlo a su modo, o de no apli-
carlo. El Convenio de Londres es bien explicito:

«Los datos contenidos en una respuesta no vinculan a la Autoridad
judicial de la cual emanare la peticion.»

Es, por tanto, cada Derecho interno estatal el que debe reglamentar el sen-
tido y alcance. Y debe ser asi, obviamente, porque el Derecho convencional
internacional es el resultado, mediante tratado, del acuerdo de voluntades esta-
tales. Pero hoy estamos ya sobrepasando la barrera de la soberania estatal ab-
soluta y entrando en el mundo de la integracion comunitaria, donde el Estado
se relativiza, transfiere competencias propias a la entidad supraestatal. Y en el
desarrollo comunitario también se utiliza el Derecho convencional internacio-
nal para agilizar la cooperacion comunitaria.

Hemos visto al principio del analisis del Derecho convencional internacio-
nal como este alcanzaba cotas de supranacionalidad, acaso de manera aparen-
temente paradojica, en el Convenio de Bruselas en materia tan territorialista
cual es que el Derecho comunitario incide en la necesidad de armonizacion de
legislaciones internas, y reflejaba sus efectos indirectos en la aplicacion de la
ley extranjera. A la vista del fenomeno de la integracion comunitaria parece ra-
zonable dar otra inteligencia a los criterios flexibles como el aqui analizado en
materia de la informacion. El Convenio de Londres facilita la informacion reci-
proca de leyes extranjeras, pero en ciertas materias el Derecho comunitario
afecta a las consecuencias internas de su aplicacion (63).

3. Posibilidades de mejoras tecnologicas en el proceso de informacion

Es cierto que en el nivel organizativo, pese a la critica generalizada, ante-
riormente expuesta, de desfase en el desarrollo «ad intra» de los acuerdos y re-

(62) A.PEREZ VOITURIEZ: La informacion de la ley extranjera..., op. cit., p. 241.
(63) A. PEREZ VOITURIEZ: El procedimiento de informacion..., Capitulo ITI°, pp. 57 a 86.
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soluciones de Derecho convencional internacional y Derecho comunitario, se
puede apreciar una meritoria labor de adaptacion y de perfeccionamiento:

—La reestructuracion organica del Ministerio de Justicia: En el Regla-
mento vigente de 1985 (64) se suprimimen, entre otros, los gabinetes de Estudios
internacionales y de Documentacion y Publicaciones, pero se perfila la funcion
de la cooperacion de manera global y mas coherente, dentro de la Secretaria
General Técnica, integrada por una unidad con nivel organico de Subdireccion
General de «Cooperacion Juridica Internacional». Es interesante destacar que
en el articulo 3.°. 3 se delinea la doble funcion de informacion de Derecho es-
pafiol y extranjero, y la participacion como autoridad intermediaria. Se abre
timidamente el camino de coordinacion con el Ministerio de Exteriores «sin
perjuicio de las atribuciones generales del Ministerio de Asuntos Exterio-
res» (65).

— En Asuntos Exteriores se inicia el proceso de informatizacion en el gabi-
nete de tratados internacionales y en la Direccion General de Asuntos Consu-
lares se actualiza un tanto la tramitacion de expedientes por via directa a los
Consulados Generales, desde comisiones rogatorias, hasta los expedientes de
extradicion, asi como la informacion del Derecho espafiol a los consules es-
pafioles en el exterior, sobre todo en materia de sucesiones y Derecho de fami-
lia.

—En la practica del Ministerio de Justicia se ha acortado la tramitacion
inicial de las peticiones de informacion ad intra al eludir el diligenciamiento de
la autoridad judicial por la via ordinaria de exhorto al correspondiente juzgado
de Madrid y se hace directamente a la Secretaria General Técnica, e igual via
directa en la fase de retorno. Asi mismo se facilita la traduccidn, aunque sea
defectuosa.

Ahora bien la actual infraestructura, aunque efectie mejoras de buena vo-
luntad y cumplimente el volumen de tramitaciones reales, es absolutamente de-
ficiente para subvenir a las necesidades previsibles, desde el momento en que
la sociedad tome conciencia y plantee su aplicacion efectiva y las autoridades
judiciales y los profesionales del Derecho ejerciten las acciones correspondien-
tes a una minima intensificacion de la cooperacion internacional.

Con una vision realista de futuro es imprescindible mejorar el proceso de
informacion y en este sentido sugerimos las siguientes mejoras:

3.1. Organo de transmisién en el Ministerio de Asuntos Exteriores

Actualmente el érgano de recepcion espaiiol del Ministerio de Justicia ac-
tha, a la vez, de 6rgano de transmision. Es una de las alternativas previstas en

(64) BOE 16-VIII 1985, n.* 196.
(65) A.PEREZ VOITURIEZ: La informacion de la ley extranjera..., op. cit., pp.218-219.
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el Convenio de Londres y se ha implantado de hecho, sin previa notificacion.
Probablemente esta ha sido una medida practica para eludir las pretensiones
del Ministerio de Asuntos Exteriores que, a veces, ha aflorado en las reuniones
interministeriales. Pero, dejando aparte los criterios de oportunidad politica in-
terna, nuestro interés debe fijarse en cudles sean las ventajas e inconvenientes
objetivos que mejoran el procedimiento informativo:

Las ventajas de establecer el 6rgano de transmision en el MAE: Es
principalmente el servicio de traduccion, obviamente mas eficiente y con
ello se resolveria la situacion tradicional y sobre todo la imposible solucion
futura al seguir con la improvisacion actual. También se aduce la mayor
rapidez y seguridad de utilizar la valija diplomaética para la comunicaciéon
exterior.

Las ventajas de continuar en el Ministerio de Justicia: Dado el desinte-
rés de las autoridades judiciales, ¢ incluso de los abogados, en tomar la ini-
ciativa en la peticion de informacion, parece que dirigirse al Ministerio de
Justicia es mas usual que cambiar de direccion, sobremanera teniendo en
cuenta la tradicional fama de lentitud de la via diplomatica clasica.

Aparte de las consideraciones parciales, donde es indiscutible Ia ventaja del
Ministerio de Asuntos Exteriores es en la tramitacion de peticiones de informa-
cién de Estados no miembros del Convenio, o cuando el peticionario no sea
una autoridad judicial.

3.2. Organo de transmision en las Comunidades Autonomas

Hay paises, como es el caso de la Republica Federal de Alemania, que des-
centralizan la funcion transmisora, distinguiendo las demandas del Tribunal
Constitucional o de los Tribunales Federales, que quedan reservados al Minis-
terio de Justicia Federal y la de los Lander (Die Justiz Ministeriem der Lénder).
A la vista del régimen de Comunidades Autonomas jseria conveniente la ade-
cuacién directa a estas instituciones descentralizadas o, al menos, en forma
coordinada con el Ministerio de Justicia? De esta manera se aproximaria el or-
gano de transmision de la autoridad judicial interesada en el informe. El mo-
mento es oportuno en cuanto coincide con la creacion, a nivel autondmico, del
Tribunal Superior de Justicia.

Claro esta que la efectividad de este procedimiento dependera de la situa-
cion concreta de cada Comunidad Auténoma, tanto en su condicionamiento
propio de los medios ttiles y del grado de intensidad del trafico juridico exter-
no. Asi en Comunidades como la canaria, donde es facil encontrar personal tra-
ductor y el nivel de relaciones aumenta con la afluencia turistica, etc., parece
oportuno este modelo que, en cambio, dificilmente convendria a la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha.
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3.3. Ampliacion del «ius agendi» a las autoridades administrativas y funcionarios
publicos

En el protocolo adicional de Estrasburgo de 1978, también ratificado por
Espaiia, se dio la posibilidad de escoger entre dos alternativas, la del capitulo 1.°
que solo extendia la competencia mas alld de haberse iniciado el proceso (tam-
bién cuando se «prevear la instruccion de un proceso (art. 2.%), y la del capitu-
lo I1.° que ademas introducia una importante ampliacion:

«Formulada, no s6lo por una autoridad judicial, sino también por
cualquiera otra autoridad o persona que actue dentro de un sistema oficial
de asistencia judicial, o de asesoramiento juridico, por cuenta de personas
economicas débiles.» (art. 3.%).

El Protocolo amplia el campo de actuacién en una materia que corres-
ponde al desarrollo de la cooperacion internacional en el plano judicial y en
la promocion de la equiparacion social en el asesoramiento juridico en mate-
ria civil y mercantil. La extension a las autoridades no estrictamente judiciales
también venia siendo una inquietud recogida en sugerencias por algunos Esta-
dos y preocupacidn, en alguna medida, en el mismo Convenio, referente a las
autoridades fiscales, notariales y administrativas en general (66). Un cambio
de actitud en esta direccion por el legislativo espafiol incentivaria la utilizacion
del servicio por agentes activos en peticiones de informacién. A su vez, forza-
ria, por acumulacion de mas expedientes, el aumento de personal especializa-
do en el «brgano de transmisiony», cualquiera que fuese la previa solucion de
dicho tema.

3.4. Formacién de funcionarios en la cooperacién internacional

Hemos afirmado con insistencia de que la base del problema real de la
deficiente aplicacion de la ley extranjera en Espafia es la carencia de informa-
cion y de formacion técnica de quienes deben aplicarla. Es indudable que esta
aseveracion va dirigida directamente a nuestros jueces, pero no exclusivamen-
te a ellos. Porque la aplicaciéon de la ley extranjera también se efectia extra-
judicialmente, con la intervencidon de otros funcionarios publicos, desde nota-
rios, registradores, fiscales y autoridades administrativas en general, asi como
de manera no conflictiva por los acuerdos entre profesionales en el ejercicio
del Derecho.

Pero, de una manera especial, necesitan una adecuada formacion los fun-
cionarios dedicados precisamente a la tramitacion del procedimiento de infor-
macion de la ley extranjera, lo cual agilizaria su eficacia. La manera de llevarlo

(66) Id. p. 124.
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a efecto no parece dificil en principio. Con independencia de cursos de especiali-
zacidn en Centros adecuados se deberia comenzar por cumplir la temdtica del
Derecho internacional privado en las oposiciones de funcionarios que de alguna
manera fuesen a actuar en la materia, desde jueces y notarios, hasta funciona-
rios de estos Organismos. ’

3.5. Utilizacion de la informatica en la cooperacion internacional

En algunos paises la informatica ha bajado ya a los juzgados. Los jueces
tienen al momento la jurisprudencia de todo el pais ajustada al caso planteado.
Es obvio las ventajas para posibilitar la mayor rapidez en el fallo y la seguridad
de un conocimiento exhaustivo de su fundamentacion juridica, tanto legislativa
como jurisprudencial. En nuestro pais se inicia con muy diferentes niveles de
eficacia y seguridad esta practica. También se proyecta aplicarlo en los servicios
ministeriales. Asi ocurre, por ejemplo, en el gabinete de tratados internacionales
del Ministerio de Asuntos Exteriores.

En el campo de la cooperacion internacional hemos destacado las iniciati-
vas en materia de Derecho penal que aspiran a poder conectar directamente los
centros de informatica juridica estatal. En el campo privado de las Instituciones
de estudio del Derecho comparado también de inicia este camino. En realidad
las perspectivas futuras en el campo de la informatica aplicada a la cooperacion
internacional son alucinantes. Las teorias utopicas de la doctrina clasica italia-
na de la incorporacion material del Derecho extranjero, no ofrecen la menor
dificultad técnica para convertirse hoy en un baladi proceso mecéanico de cone-
xion de ordenadores.

4. Conclusion

En lugar de hacer un esquema descriptivo, a modo de sintesis del temario
analizado, queremos puntualizar algo que subyace en todo el discurso del es-
tudio. Y este quid de la cuestiéon ha salido a la superficie en el ultimo epigrafe
con perspectiva de futuro. En efecto, se puede afirmar con verosimilitud que
con la aplicacién del procedimiento de informacion de la ley extranjera, desapa-
rece el problema de la aplicacion del Derecho extranjero.

Toda la problematica teorica, las construcciones juridico formales de axio-
mas y postulados, o de impedimentos procesales en la practica de la aplicacion
de la ley extranjera, radicaban en defectos técnicos en la comunicacion interna-
cional. Por tanto, con los avances actuales y su pertinente aplicacion, desapare-
ce el problema. Ciertamente que no basta con la existencia de la apropiada téc-
nica de informacion, sino que es necesario la voluntad de utilizarla. Y aqui
conectamos con una cuestion de otra indole, con la toma de conciencia de la
necesidad social de una efectiva cooperacion internacional.

En cuanto a nuestro pais se refiere, acaso habria que empezar por el final.
Porque es mas facil el aprendizaje de la técnica y su implantacion que el cambio
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de los usos inveterados y los modelos arcaicos que perpetuan esquemas juridico
formales como clichés reales. Esperemos que ¢l esfuerzo en la formacion univer-
sitaria del Derecho internacional privado, intensificado con la visidbn comunita-

ria actual, rompa el maleficio y con ello se supere rapidamente el desfase indica-
do en los epigrafes anteriores.





