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I. Introducciéon

El presente asunto plantea el problema de si
la prictica de una prueba de testigos previa al
inicio de un proceso judicial, tal y como la
configura el derecho neerlandés, entra en el
dmbito de aplicacién del Convenio de
Bruselas. > En concreto, se trata de averiguar
si una actuacién de esas caracterfsticas debe
calificarse de «medida provisional o caute-
lar», a los efectos del artfculo 24 del
Convenio.

1 — Lengua original: espaiiol.

2 — Convenio de 27 de septiembre de 1968, relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (DO 1972, 1. 299, p. 32; texto
codificado en espaiiol en DO 1990, C 189, p. 2) en su versién
modificada por el Convenlo de 9 de octubre de 1978, relativo a
la adhesién del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino
Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte (DO L 304, p. 1, y
~texto modificado- p. 77; texto en espaiol en DO 1989,
I, 285, p. 41}, por ¢l Convenio de 25 (l]c octubre de 1982,
relativo a la adhesién de la Repiiblica Helénica (DO 1. 388, p. 1;
texto en espaiiol en DO 1989, L 285, p. 54), por el Convenio de
26 de mayo de 1989, relativo a la adhesion del Reino de Espaita
y de la Repiiblica Portuguesa (DO L 285, p. 1), y por el
Convenio de 29 de noviembre de 1996 relativo a la :\dIlcsién
de la Repuiblica de Austria, de la Repiiblica de Finlandia y del
Reino de Suecia (DO 1997, C 15, p. 1; en lo sucesivo,
«Canvenio de Bruselas» o «Convenio»). La versién consoli-
dada ha sido publicada en el DO 1998, C 27, p. 1.

II. El procedimiento principal

1. Los hitos pertinentes del procedimiento
en el que se ha suscitado esta cuestién
prejudicial pueden extraerse del auto de
remision.

2. Mediante resolucién de 23 de abril de
2002, el rechtbank(6rgano jurisdiccional de
primera instancia) de Haarlem ordené el
«examen provisional» (voorlopig getuigen-
verhoor)de un testigo residente en los Paises
Bajos. Dicha medida fue adoptada a instancia
de Unibel Exser BVBA (en lo sucesivo,
«Unibel»), sociedad con domicilio en Ste-
kene (Bélgica), en el marco de un litigio
contra St. Paul Dairy Industries NV (en lo
sucesivo, «St. Paul»), radicada en Lokeren
(Bélgica).

3. St. Paul recurrié contra dicha resolucién
ante el Gerechtshof de Amsterdam, solici-
tando su anulacién, por considerar incom-
petente al tribunal neerlandés de primera
instancia, o la denegacién de la deposicién
testifical interesada. A su vez, Unibel pidié al
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Gerechtshof la inadmisibilidad del recurso o
su desestimacion, declarando la resolucién
provisionalmente ejecutiva,

4, El auto de remisién no contiene, sin
embargo, la menor indicacién sobre la
naturaleza del litigio subyacente. En el acto
de la vista, la representacién de St. Paul
explicé que existia una controversia entre las
partes, en relacién con la fijacién de la
cuantfa de la indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados por el defectuoso fun-
cionamiento de una maquinaria, instalada
por Unibel en una planta industrial de su
representada.

IIL. Las cuestiones prejudiciales plantea-
das

5. En estos trdmites, de conformidad con el
Protocolo de 3 de junio de 1971, relativo a la
interpretacién por el Tribunal de Justicia del
Convenio de Bruselas, el Gerechtshof sus-
pendié el procedimiento y remitié al Tribu-
nal de Justicia estas dos cuestiones prejudi-
ciales:

«1) Estd comprendida en el 4mbito de
aplicacién del Convenio de Bruselas la
institucién juridica del “examen provi-
sional de testigos antes de formular
demanda”, regulada en los articulos 186
y siguientes del Wetboek van Burger-
lijke Rechtsvordering (Ley de enjuicia-
miento civil neerlandesa),
entendiéndose que, como prescribe la
mencionada Ley, se pretende no soélo
que poco después de haberse producido
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los hechos controvertidos se pueda
tomar declaracién a los testigos, evi-
tando que se pierdan las pruebas, sino
también, y sobre todo, que se ofrezca a
los interesados en una eventual accién
subsiguiente ante el juez de lo civil —a
quien esté pensando ejercitar una
accién o a quien espere que se ejercite
una en su contra o a un tercero que por
algiin motivo tenga interés en dicha
accion— la posibilidad de obtener pre-
viamente esclarecimientos sobre los
hechos (que, tal vez, todavia no conoz-
can con precisién), con el fin de poder
apreciar mejor su posicion, en particu-
lar, para determinar contra quién se
debe dirigir la demanda?

2) En caso de respuesta afirmativa, ;puede
constituir una medida en el sentido del
articulo 24 del Convenio de Bruselas?»

IV. Consideraciones emitidas por el
organo jurisdiccional remitente

6. En el auto de remision, el Gerechtshof
consigné algunas observaciones:

No se discute que las partes del litigio se
hallan establecidas en Bélgica; que la relacién
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juridica controvertida estd regulada por el
derecho belga; que en este asunto el juez
competente es el tribunal de Dendermonde,
seccién de St. Niklaas (Bélgica); que a este
respecto no hay pendiente asunto alguno en
los Pafses Bajos (por lo demds, tampoco en
Bélgica ni en ningin otro lugar), y que el
testigo, A.C. Schipper, al que se refiere
Unibel, reside en Zaandam (Pafses Bajos).

El articulo 66, apartado 1, del Reglamento
(CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil,® que entré en vigor el 1 de marzo
de 2002, limita su dmbito de aplicaciéon a las
acciones judiciales ejercitadas con posterio-
ridad a esa fecha. Dado que la demanda
inicial de Unibel, segdn consta en la resolu-
cién, se presentd en la Secretarfa del
rechtbankel 5 de febrero de 2002, el citado
Reglamento no resulta pertinente en este
asunto, si se entiende que la solicitud de
examen de testigos antes del término de
prueba debe calificarse de accién judicial en
el sentido del mencionado articulo.

Las partes discrepan en varios puntos: si el
examen de testigos antes del término de
prueba, en el caso de que no se haya iniciado
un proceso i} estd comprendido en el &mbito
de aplicacién del Convenio de Bruselas y,
cuando la respuesta sea afirmativa, ii) si
puede constituir una medida en el sentido
del articulo 24 del propio Convenio. Unibel
1'esponde afirmativamente a estos extremos,
mientras que St. Paul lo hace en sentido
negativo.

3 —D0 2001, L. 12, p. 1,

V. El derecho nacional aplicable

7. El articulo 186, apartado 1, del Cédigo
procesal civil neerlandés (Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvorderingien lo sucesivo,
«WBR») dispone que, alli.donde la ley
admita la prueba testifical, puede decretarse
su prictica, a instancias del interesado, antes
de entablarse una accidn judicial.

8. Segin el articulo 187 del mismo texto, es
competente territorialmente para acordar el
examen provisional de un testigo, el juez de
los Pafses Bajos en cuya jurisdiccion tenga su
domicilio o residencia la persona que debe
efectuar la deposicién, A la celebracién de
dicho examen se convoca, en principio, a la
parte contraria,

9. El Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal
Supremo neerlandés), en un auto de 24 de
marzo de 1995,* ha precisado los objetivos
potenciales de este instrumento procesal: no
sélo sirve para conseguir testimonios poco
después de que acaezcan los hechos litigio-
sos, evitando asi la desaparicion de las
pruebas, sino, sobre todo, para que cualquier
sujeto implicado en una ulterior accion civil,
como probable actora o demandada, recabe

4 — HR de 24 de marzo de 1995, Nj 1998, n° 414.
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aclaraciones previas sobre los hechos, para
lograr una mejor evaluacién de su situacién
procesal, a efectos, por ejemplo, de identifi-
car a la persona contra quien deba dirigirse la
demanda.

VI. Procedimiento ante el Tribunal de
Justicia

10. La solicitud de pronunciamiento preju-
dicial tuvo entrada en la Secretarfa del
Tribunal de Justicia el 6 de marzo de 2003.
Presentaron observaciones escritas, ademads
de Unibel, los Gobiernos de Alemania y del
Reino Unido, asi como la Comisién.

11. El asunto fue atribuido a la Sala I del
Tribunal de Justicia,

A la vista publica, que tuvo lugar el 14 de
julio de 2004, acudieron letrados de St. Paul y
de la Comisién,

VII. Alegaciones de los comparecientes

12. Para Unibel el examen previo de testigos,
regulado en el articulo 186 del WBR, entra
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en el &mbito de aplicacién del articulo 24 del
Convenio, ya que persigue conservar una
situacién de hecho o de derecho. Su carécter
provisional deriva de que los testimonios asf
obtenidos no constituyen necesariamente
pruebas definitivas en el proceso de fondo.
Por lo demds, el articulo 186 del WBR es la
{inica via de que dispone un ciudadano belga
para recabar una declaracién testifical en los
Pafses Bajos antes de iniciar un pleito.

13. El Gobierno alemdn deduce, de una
interpretacién literal y teleoldgica, que el
Convenio no comprende este examen provi-
sional, porque la decisién que debe tomarse
al final de dicho trdmite no es susceptible de
reconocimiento y ejecucion, en el sentido del
articulo 25 del texto convencional. El proce-
dimiento litigioso no estd encaminado a regir
las relaciones juridicas entre las partes, sino a
prestar una asistencia organizativa, mediante
una medida de conservacién.

14. El Gobierno del Reino Unido estima que
el articulo 24 del Convenio debe interpre-
tarse de tal modo que no excluya las medidas
provisionales adoptadas antes de entablarse
una accidon, Sobre la segunda cuestién,
acerca de cuya admisibilidad alberga dudas,
considera que el articulo 24 no puede servir
para que una parte exponga a la contraria a
solicitudes de prueba que no cuenten con las
adecuadas garantias procesales.
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15. La Comisidn, a su vez, recuerda que el
articulo 24 sélo resulta aplicable cuando lo es
el propio Convenio. Sostiene, ademds, que el
examen previo de testigos no cumple la
condicién de reversibilidad que caracteriza a
las medidas provisionales del articulo 24,
segin la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.

16. En el acto de la vista, St. Paul se negd
igualmente a aceptar que el trémite del
articulo 186 del WBR entre en el dmbito de
aplicacién del Convenio de Bruselas.

VIII, Andlisis de las cuestiones prejudicia-
les

17. La primera cuestién prejudicial pretende
dilucidar si el tramite especffico del examen
provisional ® de testigos del derecho procesal
civil neerlandés cae en el dmbito del
Convenio de Bruselas, mientras que Ia
segunda indaga si puede calificarse como
medida cautelar, de las recogidas en el
artfculo 24 del repetido Convenio.

18. Puesto que no parece probable que un

procedimiento como el de autos, que no

5 — A cfectos pricticos, utilizo la traduccién literal del término
empleado por el legistador neerlandés.

tiene por finalidad resolver el fondo de un
litigio, encaje en otra disposicién del Conve-
nio distinta de su articulo 24, conviene
refundir ambos aspectos para precisar si
cabe considerar el examen provisional de
testigos del articulo 186 del WBR como una
de las actuaciones previstas en el citado
articulo 24. Otro enfoque consistirfa, desde
luego, en entender que la primera pregunta
sirve para comprobar si el Convenio resulta
aplicable, en abstracto, al examen provisional
de testigos, mientras que, mediante la
segunda, se determinaria la norma precisa
en la que dicho procedimiento puede subsu-
mirse. Estimo, no obstante, que esta tltima
solucién, a mds de artificiosa, no afadirfa
ningdn elemento itil a la primera.

19. En cualquier caso, para que el Convenio
entre en escena, se han de cumplir otros
requisitos. Aunque se refieren, formalmente,
a la admisibilidad, se encuentran tan estre-
chamente ligados al examen del fondo que
los analizaré conjuntamente.

Sobre la admisibilidad y el fondo

20. El asunto ofrece diversas vertientes que
afectan a su admisibilidad. Por un lado, para
que el litigio quede subsumido en el
Convenio de Bruselas, ha de versar sobre
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materia civil o comercial e interesar a una
causa de alcance internacional. Habida
cuenta de que las medidas provisionales o
cautelares salvaguardan derechos de indole
muy variada, su inclusién en el Convenio
viene determinada no por su propia condi-
cién, sino por la naturaleza de los derechos
que garantizan. No cabe invocar el Convenio
en relacién con medidas provisionales o
cautelares referidas a materias que le son
ajenas. ¢

21. Ademds, a falta de cualquier otra califi-
cacidn, el examen de testigos controvertido
puede entenderse comprendido en las
«medidas provisionales o cautelares», en el
sentido del articulo 24 del Convenio.

22. De conformidad con su articulo 1, el
Convenio se aplica en materia civil y
mercantil, con independencia de la natura-
leza del érgano jurisdiccional, excluyéndose
de su 4mbito el estado y la capacidad de las
personas fisicas, los regimenes matrimonia-
les, los testamentos, las sucesiones, la
quiebra, los convenios entre quebrado y
acreedores, as{ como otros procedimientos
andlogos, la seguridad social vy el arbitraje.

23. A pesar de que el auto de remisién no
hace la menor referencia al contenido de la

6 — Sentencias de 27 de marzo de 1979, De Cavel (143/78, Rec.
p. 1055), apartado 8; y de 26 de marzo de 1992, Reichert y
Kockler (C-261/90, Rec. p. I-2149), apartado 32.
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controversia de fondo, las aclaraciones de la
representacién de St. Paul en el acto de la
vista y el estudio de los documentos,
enviados con la solicitud de pronuncia-
miento prejudicial, permiten atisbar que la
base del litigio radica en una diferencia en el
célculo de la cuantia de la indemnizacién por
dafios y perjuicios subsiguiente al funciona-
miento defectuoso de una instalacién téc-
nica, La pretensién fundamental parece tener
su origen en un contrato que vincula a los
dos empresarios o en un titulo de responsa-
bilidad civil creado por la ley.” Se trata, pues,
de una diferencia, al menos potencial, en una
materia de indole civil o comercial. En
cualquier hipétesis, corresponde al 6rgano
jurisdiccional nacional comprobar si tal es el
caso,

24. De mayor enjundia es la objecién
derivada del cardcter internacional que
pueda revestir el litigio.

25. El Convenio no define expresamente
esta condicién. No obstante, en el predm-
bulo, se refleja la importancia de determinar
la competencia de los érganos jurisdicciona-
les de las Partes Contratantes «en el orden
internacional».® Ademds, se deduce de Ia
finalidad del texto, a la luz de la disposicién
que le sirve de base legal, a saber, el entonces
articulo 220 del Tratado CE (actualmente,
articulo 293 CE), que el Convenio responde a

7 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Kalfelis (189/87, Rec.
p. 5565), apartado 18,

8 — Unico considerando.
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la misma razén que la propia Comunidad a
la que sirve,” cuya actividad normativa se
dirige a las relaciones juridicas capaces de
suponer un obsticulo para el trifico trans-
fronterizo. Dicho de otro modo, el Convenio
no posee vocacién de convertirse en una ley
tnica de designacién del foro competente en
situaciones carentes de interés para la
realizaciéon del mercado interior, es decir,
en supuestos en los que la totalidad de los
elementos configuradores se localizan en el
interior de un Estado miembro.

26. En este asunto, seglin queda patente en
el auto de remisién, las partes del litigio son
belgas y las relaciones juridicas entre ambas
se rigen por el derecho belga. Por otro lado,
el procedimiento en el que ha surgido este
incidente prejudicial se ventila en los Paises
Bajos, ante un tribunal neerlandés. Resulta,
por tanto, innegable que, a los ojos del
6rgano jurisdiccional remitente, el litigio
contiene elementos de naturaleza transfron-
teriza,

27. La circunstancia de que dos empresas
belgas entablen un proceso en territorio
neerlandés no le otorga necesariamente
carécter internacional, pues se exige, ademds,
la concurrencia de un vinculo suficiente con
algin aspecto transnacional. Asf ocurrirfa,
ciertamente, si se considerara que el expe-
diente sustanciado en los Pafses Bajos
constituye un incidente de otro procedi-
miento principal, suscitado, por ejemplo, en
Bélgica. Pero no concurrirfa tal aspecto si se

9 — Sentencia de 10 de febrero de 1994, Mund & Fester (C-398/92,
Rec. p. [-467), apartados 11y 12,

entendiera, por el contrario, que el trimite
neerlandés posee autonomfa propia, siendo
independiente de un ocasional proceso belga
ulterior.

28. El Tribunal de Justicia no dispone de
elementos para apreciar la existencia de un
vinculo suficiente entre el examen provisio-
nal del testigo solicitado y un eventual
procedimiento en otro Estado miembro.

29. Como han seiialado diversos compare-
cientes, el llamado examen provisional de
testigos no tiene forzosamente ese cardcter
circunstancial. No cabe duda de que la
eficacia més significativa de las deposiciones
asf obtenidas se despliega normalmente en el
seno de otro proceso. No obstante, la ley no
sujeta  su ejecucién ni su validez a la
interposicién de una demanda en un deter-
minado plazo. Ademds, puesto que, segiin ha
declarado el Hoge Raad, su funcién tipica
reside en constituir un medio de obtener
informacién Wtil para calibrar las posibilida-
des de éxito de un proceso posterior o para
identificar a la persona contra la que dirigir
la demanda, no puede, en modo alguno,
descartarse que no se emplee como ante-
cedente de otro pleito.

30. Si, en el presente caso, la solicitud de
examen provisional de testigos persigue tal
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finalidad, puede haber dificultades para
detectar un vinculo suficientemente signifi-
cativo entre esta medida y un ulterior
proceso, por lo que no habrfa un litigio de
carédcter internacional.

31. Todo lo anterior conduce a pensar que el
examen provisional de testigos constituye, a
efectos del Convenio, mds que un instru-
mento cautelar, una medida de instruccién
auténoma, Como tal, no es capaz de conferir
cardcter internacional a otro proceso, de
naturaleza principal, del que se halla sufi-
cientemente desvinculado.

32. En el derecho europeo comparado exis-
ten también instrumentos que permiten la
prictica de una prueba previa a la interpo-
sicibn de una accién judicial. Se suelen
caracterizar por perseguir un objetivo de
conservacién procesal especifico,™® a cuyo
fin el juez requerido puede comprobar la
realidad del riesgo de desaparicidén ale-
gado, ' la pertinencia para la resolucién de

10 — Véanse los articulos 485 y siguientes del Cédigo procesal civil
alemédn (Zivilprozessordnung en lo sucesivo «ZPO»); los
articulos 384 y siguientes del Cédigo procesal civil austriaco
(Zivilprozessordnung: en lo sucesivo «OZPO»); el artfculo 584
del Cédigo judicial belga (Code judiciaire); el articulo 343 del
Cédigo de procedimiento danés; articulos 256 y siguientes de
la Ley de enjuiciamiento civil espafiols; el artfculo 10 del
capitulo 17 del Cédigo procesal finlandés; el articulo 145 de
Nuevo Cédigo de procedimiento civil francés; los
articulos 692 y siguientes del Cédigo de procedimiento civil
italiano (Codice di procedura civile; en lo sucesivo «CPC»); el
artfculo 350 del Nuevo Cddigo de procedimiento civil
luxemburgués; los artfculos 520 a 522 bis del Cédigo de
procedimiento civil portugués; el capftulo 41 del Cédigo
procesal sueco;

11 — Véase los articulos 485, primer pérrafo, de la ZPO.
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un litigio de los hechos que se pretenden
acreditar'* o un principio de prueba para
justificar la necesidad del expediente.’® Es
competente para otorgar estas medidas el
juez que habria de conocer del pleito de
fondo y, sélo excepcionalmente, aquel en
cuyo foro reside el testigo designado. '*

33. Los ordenamientos danés y espaiiol
autorizan, ademds, que la préictica de prueba
previa sirva para el esclarecimiento de
hechos pertinentes para la evaluacién del
litigio.

34. En el caso presente, ante la falta de datos
acerca del propdsito concreto perseguido
con la solicitud de examen de testigo
litigiosa, resulta imposible emitir un juicio
definitivo sobre el caricter internacional de
la controversia,

35. Por consiguiente, la adopcién de una
decision al respecto incumbe al juez nacio-
nal. Extrapolando al dmbito de la determi-

12 — Véase la sentencia del Oberlandesgericht de Hamm recogida
en NJW-RR 1998, p. 933. Ademés, el articulo 387 de la
OZPO.

13 — Articulo 487 de la ZPO.

14 — Articulo 486, pédrrafo tercero, de la ZPO; artfculo 343,
apartado 3, de la OZPO; artfculo 693 del CPC.
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nacién de la competencia judicial intraco-
munitaria la doctrina del Tribunal de Justicia
relativa a la necesidad de un factor trans-
fronterizo, puede afirmarse que las disposi-
ciones del Convenio no se aplican a activi-
dades desarrolladas en el interior de un solo
Estado miembro, extremo cuya comproba-
cién depende de constataciones ficticas que
han de ser realizadas por el érgano jurisdic-
cional nacional.’

36. Este enfoque resulta coherente con la
doctrina del Tribunal de Justicia de que
corresponde al tribunal del lugar donde se
sitGa el objeto de las medidas solicitadas
apreciar las circunstancias que justifican su
concesién o su denegacién.

37. Queda por dilucidar, por tltimo, si, aun
considerando cumplidos los dos requisitos
anteriores, el trdmite organizado por el
artfculo 186 del WBR puede subsumirse en
alguno de los supuestos contemplados en el
Convenio. Puesto que su finalidad declarada
no consiste en la solucién de un litigio
material, no encaja en otra disposicién que la
del artfculo 24 del Convenio. Asf lo denota la
propia formulacién del Gerechtshof, que se
refiere a esta norma en su segunda cuestion
prejudicial. Lo mismo se desprende, por lo
demds, explicita o implicitamente, de las
observaciones de los comparecientes.

15 — Véase, por todas, la sentencia de 23 de abrit de 1991, Hoefner
y Elser (C-41/90, Rec. p. 1-1979), apartado 37.

16 — Sentencia de 21 de mayo de 1980, Denilauler (125/79, Rec.
p. 1553), apartado 16.

38. Pues bien, para dilucidar si el examen
provisional de testigos se asimila a una
medida cautelar, conviene precisar, en primer
lugar, lo que ha de entenderse por una
medida de ese tipo.

39. A tenor del articulo 24 del Convenio:

«Podrén solicitarse medidas provisionales o
cautelares previstas por la Ley de un Estado
contratante a las autoridades judiciales de
dicho Estado, incluso si, en virtud del
presente Convenio, un tribunal de otro
Estado contratante fuere competente para
conocer sobre el fondo.»

40. El Tribunal de Justicia se ha pronun-
ciado en varias ocasiones sobre este extremo,
aceptando que una medida de esas caracte-
risticas se adopte antes de que se entable el
litigio sobre el fondo. !

41, En cuanto a los rasgos caracterizadores
de estas medidas, ha recordado que deben
estar destinadas a mantener una situacién de

17 — Sentencia de 17 de noviembre de 1998, Van Uden Maritime
(C-391/95, Rec. p. [-7091), apartado 29. Véase, ademdis,
Bischoff, }-M., y Huet, A.: «Chronique de jurisprudence de la
Cour de Justice des Communautés européennesn, Journal du
droit international, 1982, n° 1, pp. 942 a 947, especialmente
p. 947,
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hecho o de derecho para salvaguardar
pretensiones cuyo reconocimiento se solicita
(o puede solicitarse, como se deduce de lo
expuesto anteriormente) al juez que conoce
del fondo del asunto. '®

42, La concesién de este tipo de medidas
exige al tribunal competente una circuns-
peccién particular y un discernimiento
profundo de las circunstancias concretas en
las que deben producir sus efectos las
medidas promovidas. Segtn las particulari-
dades del asunto y, en especial, segin los
usos mercantiles, debe estar facultado para
limitar su autorizacién en el tiempo o
respecto a la naturaleza de los bienes o
mercancias que son objeto de las medidas
solicitadas, imponer garantias bancarias,
designar un depdsito judicial y, de manera
general, supeditar su concesién a todos los
requisitos que aseguren el cardcter provisio-
nal o cautelar de la medida que ordena, **

43, De lo anterior se deduce que el otorga-
miento de medidas provisionales o cautelares
en virtud del articulo 24 estd condicionada,
entre otros extremos, a la existencia de un
vinculo de conexidn real entre el objeto de
las medidas requeridas y la competencia
territorial del Estado contratante del juez que
conoce del asunto.

18 — Sentencia Reichert y Kockler, antes citada, apartado 34
19 — Sentencia Denilauler, antes citada, apartado 15.

I- 3492

44, También se infiere de lo antedicho que
incumbe al érgano jurisdiccional que adopta
medidas provisionales, fundindose en el
referido articulo 24, tener en cuenta la
necesidad de imponer exigencias destinadas
a respaldar el cardcter transitorio de las
medidas.

45. Segtin ha declarado el Hoge Raad,? la
justificacién potencial del examen provisio-
nal de testigos se concreta en la obtencidn de
testimonios poco después de que acaezcan
los hechos litigiosos, para evitar la desapari-
cién de las pruebas, y en el esclarecimiento
de datos relevantes para la interposicién del
litigio. Dentro de este tltimo, se refiere a que
toda persona interesada en una ulterior
accion civil, como probable actora o deman-
dada, ha de tener la posibilidad de recabar
aclaraciones previas sobre los hechos, para
llevar a cabo una mejor evaluacién de su
situacién procesal, a los efectos, por ejemplo,
de precisar la persona contra quien deba
dirigirse la demanda.

46, La precedente doctrina del Hoge Raad
resalta que la denominacién «examen provi-
sional» es inexacta, ya que la estimacién de
las pruebas o el interés de las informaciones
aportadas no se supeditan a la interposicién

20 — Véase el punto 9 supra.
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de una accién judicial o al transcurso de un
determinado plazo, pues se les atribuye un
valor infrinseco, independientemente de
cualquier otro proceso.

47. La jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia antes evocada permite afirmar, sin
embargo, que, si una actuacién de las
previstas en el articulo 186 de la WBR
persigue la conservacién de un elemento de

prueba para su utilizacién en un posterior

litigio plenario, queda incluida en la nocién
de «medidas provisionales o cautelares» del
artfculo 24 del Convenio. No ocurre asi
cuando se trata de instrumentos para escla-
recer aspectos de interés procesal, cuya
relacién con un pleito eventual puede
revelarse tenue o circunstancial,

48. El Informe del Sr. Schlosser sobre el
Convenio para la adhesién del Reino de
Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte al Conve-
nio de Bruselas, asf como al Protocolo
relativo a su interpretacién por el Tribunal
de Justicia, 2" aunque en materia de ejecucién
de sentencias, confirma esta apreciacién:

«Si se quiere que las resoluciones de los
tribunales anteriores a la sentencia definitiva,

21 — DO 1979, C 59, pp. 71 y ss., especialmente apartado 187;
traduccién al espaiiol en DO 1990, C 189, pp. 184 y ss,
csTecialmenle apartado 187 (en lo sucesivo, «informe
Schlosser»).

relativas a la tramitacién y, en particular, en
materia de diligencias de instruccién, depen-
dan del articulo 25 del Convenio, hay que
entender que también se refiere a las
resoluciones que las partes no podrian
ejecutar sin la cooperacién de los tribunales
y sin afectar a terceros, es decir, a los testigos.
Por consiguiente, las resoluciones judiciales
anteriores a la sentencia definitiva, que no
tengan por objeto regular las relaciones
juridicas entre las partes, sino organizar el
curso del procedimiento, deben quedar
excluidas del 4mbito de aplicacién del titulo
HII del Convenio.»

49, La definicién del Hoge Raad pone de
manifiesto, ademds, que, en la mayorfa de los
casos, el juez requerido no necesita llevar a
cabo ninguna apreciacién del riesgo de
perecimiento de la prueba para decretar la
medida, porque en realidad se pretenden
reunir datos de utilidad para organizar la
estrategia en torno a la conveniencia de
entablar un procedimiento.

50. Pues bien, ese tipo de actuaciones no
encuentra cobijo en el Convenio, ya que no
puede asimilarse, por su distinta naturaleza
—en especial, por su marcado cardcter autd-
nomo y por la falta de la condicién de
transitoriedad-, a las medidas provisionales y
cautelares del articulo 24.
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51. Por lo tanto, resulta imposible, a mi
entender, procurar al juez remitente una
respuesta univoca, puesto que la aplicabili-
dad del Convenio depende del fin concreto
que persiga el examen preliminar de testigos.

52. Ante esta situacién cabrfa declarar inad-
misibles las cuestiones planteadas, pues,
segtin reiterada jurisprudencia, la necesidad
de llegar a una interpretacién del derecho
comunitario eficaz exige que el juez nacional
defina el contexto fictico y el régimen
normativo en el que se inscriben las cuestio-
nes que suscita o que, al menos, explique los
supuestos de hecho en los que se basan tales
cuestiones. 2

53. A este respecto, procede tomar en
consideracién que la informacién contenida
y las preguntas formuladas en las resolucio-
nes de remisién no sélo deben permitir al
Tribunal de Justicia dar respuestas pertinen-
tes, sino que también han de ofrecer la
posibilidad de presentar observaciones a los
Gobiernos de los Estados miembros y a las

22 — Véanse, entre otras, las sentencias de 26 de enero de 1993,
Telemarsicabruzzo y otros (asuntos acumulados C-320/90 a
C-322/90, Rec. p. I-393), apartado 6; y de 21 de septiembre de
1999, Albany (C-67/96, Rec. p. I-5751), apartado 39,
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demds partes interesadas, conforme a lo
sancionado en el articulo 20 del Estatuto
(CE) del Tribunal de Justicia. Incumbe al
Tribunal de Justicia velar por la salvaguarda
de dicha posibilidad, habida cuenta de que,
en virtud de ese precepto, a los interesados
sélo se les notifican las resoluciones de
remisi6én. 2

54. No obstante, a la vista del conjunto de
los argumentos que preceden, parece més
adecuado a una buena administracién de la
justicia proporcionar al juez remitente algu-
nos criterios interpretativos, precisamente
los mismos que sirven para poner de relieve
las carencias en la exposicién factica de la
solicitud de pronunciamiento prejudicial.

55. Sugiero, pues, que se responda a las
cuestiones prejudiciales del Gerechtshof de
Amsterdam en el sentido de que una
disposicién como la contemplada en el
articulo 186 del WBR entra en el 4mbito de
aplicacién del Convenio de Bruselas, una vez
calificada de «medida provisional o cautelar»
a los efectos del articulo 24, siempre que
constituya un medio para conservar un
instrumento probatorio, con el fin de apor-
tarlo a un proceso posterior.

23 — Sentencia de 1 de abril de 1982, Holdijk (asuntos acumulados
141/81, 142/81 y 143/81, Rec. p. 1299), apartado 6; asi como
los autos Sadc{i, , apartado 13, y Grau Gomis y otros,
apartado 10, antes citados.
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56. La Comisién se opone a esta solucién
por estimarla contraria a la seguridad
juridica.

57. Hay que reconocer las dificultades que
pueden presentarse, en algiin supuesto
concreto, para determinar si el objetivo de
conservacién de pruebas predomina sobre
las pretensiones de esclarecimiento. Creo, sin
embargo, que, siempre que se demuestre la
existencia de un riesgo de perecimiento de
una prueba, el juez estd facultado para
aplicar las reglas del Convenio.

58, Por otra parte, si se entendiera de
diferente manera, se ignorarfa el cardcter
auténomo, respecto de los ordenamientos
nacionales, que debe revestir la nocién de
«medidas provisionales o cautelares» a la que
se refiere el articulo 24 del Convenio.

59, En todo caso, como correctamente
apunta el Gobierno del Reino Unido, la
cuestién suscitada tiene un mero interés
histérico, ya que, entre tanto, el 1 de enero
de 2004, ha entrado en vigor el Reglamento
(CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 de
mayo de 2001, relativo a la cooperaci6n entre

los drganos jurisdiccionales de los Estados
miembros en el dmbito de la obtencién de
pruebas en materia civil o mercantil,** que
facilita esta clase de actuaciones.

60. Dicho texto permite a un juez de un
Estado miembro solicitar la préictica de
diligencias probatorias a un 6rgano jurisdic-
cional de otro Estado miembro o, incluso, la
realizacién directa de tales diligencias, siem-
pre que estén destinadas a ufilizarse en una
causa incoada o que se prevea incoar.” El
juez requerido ha de ejecutar la solicitud con
arreglo a las normas de su ordenamiento o,
salvo incompatibilidad, de acuerdo con
alguno de los tramites especiales vigentes
en el Estado miembro del érgano jurisdic-
cional requirente, >

61. Por lo demis, el Reglamento
n® 1206/2001 prevalece sobre las disposicio-
nes de los acuerdos o convenios bilaterales o
multilaterales celebrados por los Estados
miembros en la materia.”” En relacién con
la posible vigencia residual del Reglamento
n° 44/2001, la primacfa del nuevo acto se
fundamenta en el principio de la sucesién de
las normas juridicas (lex posterior derogat

priori),

24 —DOL 174, p. 1.

25 — Artfculo 1, apartados 1 y 2,
26 — Articulo 10, apartados 2y 3.
27 — Articulo 21, apartado 1.
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IX. Conclusién

62. Por las razones expuestas, sugiero al Tribunal de Justicia responder a las
preguntas formuladas por el Gerechtshof de Amsterdam en el sentido de que una
disposicién, como la contenida en el articulo 186 del Cddigo procesal civil
neerlandés (Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering), debe considerarse una
medida, a los efectos del articulo 24 del Convenio de 27 de septiembre de 1968,
relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, siempre que constituya un medio para conservar un
instrumento probatorio, con el fin de aportarlo a un proceso posterior.
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