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Cuando el Profesor Gonzilez Campos me propuso como tema para la realiza-
cién de una tesis doctoral la obtencién de prueba en el extranjero el principal nicleo
de problemas se centraba en el uso de los instrumentos elaborados en el seno de la
Conferencia de La Haya relativos a esta materia. Probablemente, en este momento,
era muy reciente la decisién de un juez norteamericano que cuestionaba la aplicacion
del Convenio de La Haya de 1970' con el argumento de que si bien en el caso el
material probatorio estaba situado en el extranjero, éste debia ser aportado al proceso
que se desarrollaba en Estados Unidos y, por tanto, seria alli donde se practicaria la
prueba®. Todo lo cual conducia a entender que no existia el elemento fordneo nece-
sario para la aplicacién de dicha norma3 .

*  Profesora Contratada Doctora de la Universidad Auténoma de Madrid. Area de Derecho internacional
privado. mariajesus.elvira@uam.es.

El presente trabajo se concluy6 el dia 29 de septiembre de 2005 y fue revisado con fecha 22 de diciembre.

' Convenio relativo a la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, hecho en La Haya
el 18 de marzo de 1970 BOE, de 25 de agosto de 1987.

2 Nos referimos a la Sent. Supreme Court of US, de 15 junio 1987, en el asunto Société Nationale
Industrielle Aérospatiale et al. v. United States District Court for the Southern District of lowa, International
Legal Materials, 1987, pp. 1021-1033. Si bien no es el Gnico pronunciamiento en el que se aplica la denominada
«ficcidén geografica», si tuvo una mayor repercusion no sélo por el érgano que la pronuncié sino también por el
desarrollo de la deliberacién y su aprobacién final.

3 Para obtener este resultado se le da un uso «alternativo» al Convenio de La Haya de 1965, principalmente
por la doctrina y la jurisprudencia norteamericana mediante las denominadas «removal orders».
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No obstante, y pese a que, en efecto, las discusiones en torno a éste y otros ins-
trumentos convencionales constituian el bloque central de las cuestiones que se plan-
tean en torno a la prueba con elemento extranjero, entonces intuimos que existian
otros espacios en los que podrian generarse problemas relacionados con la misma. Tal
conclusidn, sin embargo, no era de todo original pues en el Informe que acompafiaba
la reforma producida en 1978 del Convenio de Bruselas por el que incorporaban al
mismo Reino Unido, Irlanda y Dinamarca ya se apuntaba la posibilidad de que la
cuestién probatoria pudiese entrar en contacto con aquél. La razén de tal «vision de
futuro» pudiera ser explicada porque en tal ocasién dos Estados de tradicion juridica
distinta se incorporaban a un «instrumento» comunitario y ello podria generar algu-
nos problemas de «concepcién» del Convenio. Las afirmaciones hechas en el mencio-
nado Informe pudieron parecer «exdticas» en el momento en el que hicieron: si las
medidas cautelares que tenia por objeto una prueba estaban o no incluidas en el Con-
venio, si podian ser reconocidas y ejecutadas resoluciones que contuviesen pronun-
ciamientos relativos a las pruebas. Entonces no parecian mds que aclaraciones pre-
ventivas, disquisiciones tedricas. Pero la realidad ha materializado aquellos abstractos
problemas y los ha concretado en una cuestion prejudicial que el Tribunal de Justicia
resolvié el pasado 28 de abril de 2005.

Pese al interés que pudiera despertar la presente resolucién al fallar sobre la
cuestion de si las medidas de aseguramiento de prueba, lato sensu, estan incluidas en
el art. 24 del Convenio de Bruselas (o en el art. 31 del Reglamento 44/2001 que lo
sustituye’®) -como en miultiples ocasiones ha abordado la doctrina- debe advertirse, no

Las «removal orders» consisten en la atraccion de la prueba al Estado donde se ha entablado o pueda
entablarse el proceso. Ello supone, de una parte, que no hay ejercicio de la soberania en el territorio del Estado
donde se localiza el material probatorio porque no hay coercion extraterritorial y, de otra parte, que la ejecucion de
la prueba no se realiza en el lugar de situacién sino en ante las autoridades que van a conocer del litigio.

El problema radicaria, pues, en admitir que estas «orders» sean compatibles con el Derecho internacional
publico. Con este objetivo, los tribunales y la doctrina norteamericana apoyan la compatibilidad con la facultad de
un Estado para regular situaciones acaecidas en otro Estado y que produzcan efectos en el primero. Véase, en este
sentido, la Sentencia de la Corte Permanente de Justicia internacional en el asunto del vapor Lotus de 7 septiembre
1927, en el asunto del vapor Lotus (Francia c. Turquia), Court Internacional de Justice, Serie A, num. 10, 1927,
pp. 18-19.

Para tener una visién de conjunto de la jurisprudencia norteamericana véanse, entre otros T. J. PERCY,
«Judicial Treatment of the Hague Convention and the worth of Internacional Judicial Comity: in Re Anschuetz
and Co», The American University of International Law and Policy, 1987-1, vol. 2, pp. 331-360; y G.B. BORN/
S. HOING, «Comity and the Lower Courts: Post-Aerospatiale Applications of The Hague Evidence Convention»,
International Lawyer, 1990, pp. 393-407.

4 «Informe sobre el Convenio relativo a la adhesién del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del norte al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, asi como el Protocolo relativo a su interpretacion por el Tribunal de Justicia»
elaborado por el Profesor P. SCHLOSSER (en adelante Informe SCHLOSSER), Diario Oficial de las
Comunidades Europeas (en adelante, DOCE), nim. C 189, de 28 julio 1990.

S Reglamento (CE) nim. 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 (DOCE nim. L 12,
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obstante, que no es la primera vez que se propone ante el Tribunal de Justicia tal in-
terrogante. En efecto, con anterioridad la Cuestién prejudicial C-99/956, en el asunto
Saueressig GmbH & Co. v. Forbo-Krommenie BV, Hoge Raad, presentada en el
Registro del Tribunal de Justicia de las Comunidades el 22 abril 1996 contenia una
pregunta similar a la de abril de 2005. Cuestion, que, sin embargo, no fue resuelta al
ser archivada.

Otra circunstancia destacable en el presente asunto es que en él se hace referen-
cia a la relacién del Convenio/Reglamento con otros instrumentos que regulan mate-
rias especificas, como es el Reglamento 1206/20017. Es cierto que este asunto se
atiende tangencialmente, con indicaciones poco precisas e incluso, en algin caso,
erréneas. Valga como en las Conclusiones del Abogado General se menciona una
hipotética aplicacién residual del Convenio de Bruselas/ Reglamento 44/2001 a ma-
terias como la presente (§ 61). Sin embargo, para excluir tal posibilidad se utiliza el
argumento de la «lex posterior» frente al, tal vez —como tendremos oportunidad de
considerar posteriormente- de la «lex specialis».

Por ultimo, creemos destacable el paralelismo que presenta la cuestién plantea y
el modo de plantearla con el «pre-trial discovery»®. No en balde, como veremos con

de 16 de enero de 2001; corr. de errs, DOCE nim. L 307, de 24 noviembre 2001; DOCE nim. L 176, de 5 julio
2002; modificado en DOCE nim. L 225, de 22 de agosto de 2002.

Téngase en cuenta, ademas, que toda referencia que en el presente trabajo se haga al art. 24 del Convenio de
Bruselas puede hacerse extensible a las cuestiones que pudiera plantear el art. 31 del Reglamento.

¢ DOCE, C 137, 3 junio 1995.

7 Reglamento (CE) nim. 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacién entre
organos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencién de pruebas en materia civil o
mercantil, DOCE num. L 174, de 27 de junio de 2001.

8 El «pre-trial discovery» es una fase previa al proceso en la que se prepara el proceso posterior. Su
finalidad es la preparacion dptima del proceso y evitar sorpresas en el transcurso del mismo. Es una fase en la que
el juez ocupa una posicién secundaria. Esta circunstancia, junto al hecho de que la informacién que se solicitan las
partes tiene perfiles imprecisos, lo que genera no pocas reticencias ya que permite la utilizacién de dicha informacién
para fines distintos de la preparacion del proceso (decidir la conveniencia o no de iniciar el proceso o de buscar
soluciones extrajudiciales.

Por otra parte, otra de las funciones de la «discovery» es la de incrementar las posibilidades de resolucién sobre
el fondo; aumentar las posibilidades de lealtad y precision en resolucion de fondo; precisar con mayor perfeccion
los procesos; constituirse en un filtro para procesos con escasos fundamentos; o reducir los costes de transaccion
para la resolucion de los litigios. En este sentido, véanse, entre otros, «Discovery Abuse Under the Federal Rules:
Causes and Cures», Yale Law Journal, 1982-2, pp. 356-357; y R. COOTER/D.L. RUBINFELD, «An Economic
Model of Legal Discovery», Journal of Legal Studies, 1994-1, p. 436.

La aplicacion del Convenio de La Haya de 1970 o el alcance de la reserve del art. 23 del mismo son dos
cuestiones centrales en las discusiones entorno a dicho texto que escenifican las diferencias entre los sistemas
anglosajones y continentales. A este respecto, véanse, entre otros, Véanse sobre los problemas de éste en relacion
con la obtencidon de pruebas en Europa, A. MENTZ, «Das «Pre-trial Discovery» Verfahren im US-amerikanischen
Zivilprozebrecht», RIW, 1981, pp. 73 y ss; H.V. von HULSEN, «Gebrauch und Mibbrauch US-amerikanischer
«pre-trial discovery» und die internationale Rechtshilfe», RIW, 1982, pp. 225 y ss.; R. BECKMANN, Das
Haager Beweisiibereinkommen und seine Bedeutung fiir die Pre-Trial Discovery; Praxis des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts (en adelante, IPRax), 1990- 4, pp. 201 y ss o M.J. REUFEL/M. SCHERER,
«.Pre-Trial Discovery nach dem Haager Beweisiibereinkommen», IPRax, 2005-5, pp. 456 y ss.
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mayor detenimiento, el elemento que integra el argumento central para excluir la
aplicacién del Convenio al examen de testigos previo al proceso es que ésta pueda
tener un caracter instrumental, al servicio de una defensa mas eficaz. Tal circunstan-
cia, ademds, permite enlazar nuestra reflexién, por una parte, con el texto de La Haya
de 1970y, lo que en este momento puede resultar més de interés, su inclusién o no
en el Reglamento 1206/2001.

I. EL ASUNTO ST PAUL DAIRY

St Paul Dairy Industries NV es una empresa con sede en Bélgica. Esta mantiene
relaciones comerciales con Unibel Exser BVBA, también con domicilio en Bélgica.
Tras surgir diferencias entre ellas en relacion con la fijacién de la cuantia de una
indemnizacion por dafios y perjuicios causados por el defectuoso funcionamiento de
una maquinaria instalada por Unibel en una planta industrial de St Paul, ésta solicita
al Rechtbank te Haarlem que conforme a lo previsto en el art. 186, apdo, 1° de la Ley
de enjuiciamiento civil holandesa (Welboek van Burgerlijke Rechtsvordering, en
adelante LECN) se examine, con anterioridad al inicio de un previsible litigio, a un
testigo localizado en los Paises Bajos. Esta media fue admitida por el tribunal.

Detengdmonos un momento en el supuesto planteado. Todos los datos
destacables se localizan en Bélgica. Por una parte, ambas partes estdn alli domicilia-
das. Por otra, el lugar del incumplimiento también es Bélgica. Es decir, en principio,
el litigio, de hacerse efectivo, seria puramente interno ya que todos los elementos
estan localizados en un unico Estado. Asi, el elemento «internacional» que justifica la
invocacidn del art. 24 del Convenio de Bruselas es la existencia de un testigo locali-
zado en los Paises Bajos. A los tribunales de éstos acuden directamente para solicitar
la adopcién de una medida para el examen provisional del testigo, anterior al proceso.
Aunque volveremos mas adelante sobre esta cuestion, recuérdese que el Tribunal de
Justicia ha indicado que para usar el Convenio de Bruselas, en los supuestos en los
que se solicite, ademd&s, una medida cautelar, es necesario que tanto el proceso
cautelar como el principal se encuentren incluidos en el ambito del mismo.

Contra la decision adoptada por el Rechtbank te Haarlem, Unibel interpuso re-
curso de apelacidn ante el Gerechshof te Amsterdam. Es este érgano jurisdiccional
quien, conforme a lo dispuesto en el art. 3.2° del Protocolo al Convenio de Bruselas
de 1971° plantea la cuestion prejudicial en los siguientes términos:

®  Protocolo relativo a la interpretacién por el Tribunal de Justicia del Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 sobre competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, hecho en Luxemburgo el 3 de junio de 1971, DOCE num. C 27, de 26 de enero de 1998.
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«(1) ¢ Esta comprendida en el &mbito de aplicacién del Convenio de Bruselas la
institucidn juridica del «examen provisional de testigos antes de formular la de-
manda» regulada en los articulos 186 y siguientes [de la LECN] entendiéndose
que, como prescribe la mencionada Ley, se pretende no sélo que poco después de
haberse producido los hechos controvertidos se pueda tomar declaracién a los
testigos, evitando 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 estdn pensando ejercitar una accién o a quien espere que se ejercite
una en su contra o a un tercero que por algin motivo tenga interés en dicha ac-
cién- la posibilidad de obtener previamente esclarecimientos sobre los hechos
(que, tal vez, todavia no conozcan con precision) con el fin de poder apreciar
mejor su posicién, en particular, 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?»

La primera cuestion que se plantea al Tribunal contiene dos enunciados diferen-
tes. Por una parte, indicar que el primero es similar a la que en su momento plantease
el asunto Saueressing, ya mencionado, con la tnica diferencia del texto legal que se
invoca (el que se cita en esta resolucion estd en vigor desde 2002). En ella se solicita
que se «califique» el examen provisional de testigos. Esta cuestion es, en principio, la
esencial para poder contestar, en su caso, a la segunda pregunta. En efecto, la
tipificacion que se haga de esta medida bien como una medida de aseguramiento de
prueba, bien como una prueba, aunque ejecutada con anterioridad al inicio del proce-
SO y, en su caso, determinara que, «en caso de respuesta afirmativa» esta medida
pueda considerarse incluida dentro del concepto de medida provisional o cautelar
previsto en el art. 24 del Convenio de Bruselas.

Tal vez, como refuerzo para que el Tribunal dé una respuesta afirmativa, se in-
cluye el segundo enunciado. En éste, en el que el peticionario parece poner especial
énfasis, pese a que se utiliza, en apariencia, como argumento secundario o de refuer-
7o («sino también y, sobre todo»). En €l se nos informa de que el objetivo de la me-
dida solicita no es tanto la conservacién de una prueba «idénea» (pertinente, tutil y
licita) para la tutela judicial efectiva sino sirve para poder plantear una defensa mas
eficaz («poder apreciar mejor su posicion, en particular contra quién se debe dirigir la
demanda»)'°.

10 Este argumento tiene su origen en la interpretacién del Hoge Raad hiciera el 24 de marzo de 1995 (fecha

de la peticién en el asunto Saueressing) sobre una de las finalidades del examen provisional de testigos. En ella se
considera que ésta no sélo evita la desaparicion de pruebas sino que puede utilizarse para que cada parte «recabe
aclaraciones previas sobre hechos, para lograr una mejor evaluacién de su situacién procesal» (citado en las
Conclusiones del Abogado General RUIZ JARABO, de 9 de septiembre de 2004, § 9). Pese a que se presenta
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Para justificar ésta se esgrimen dos razones: la primera, utilizada por el Tribunal
de Justicia (§§ 13 y 18) que considera que una medida que tenga esta finalidad no es
una medida cautelar o provisional a los efectos del Convenio''. No dirigirse en tal
sentido supondria, ademds, admitir ciertas que medidas que sirvan para eludir las
reglas de competencia judicial establecidas en el Convenio, contrario a todas luces a
los objetivos del Convenio asi como a un principio basico de seguridad juridica
(§19). La segunda de las razones sefialadas la encontramos en las Conclusiones del
Abogado General que, sin embargo, no tienen eco en la resolucién, y que hace refe-
rencia a la naturaleza «organizativa» que tienen estas medidas. Este recuerda que en
el Informe Schlosser se explicita la exclusidén de aquellas medidas que tengan por
objeto «organizar el curso del procedimiento» y tal parece ser el fin de la medida
solicitada.

Resulta muy llamativo comprobar que todo el razonamiento de rechazo gira en
torno a un elemento cuya finalidad parece ser de mero refuerzo del encuadre o no del
examen provisional del testigo en el ambito del art. 24 del Convenio. Pero, tal vez,
esta reaccién haya que conectarla con otra institucion procesal que produce no pocos
recelos: el «pre-trial discovery». En efecto, uno de los elementos caracteristicos de
éste es la de actuar como filtro para una preparacion del proceso mas eficaz. Tal vez
el tribunal, en su «lucha» declarada hacia las «peculidaridades» del «common law»"?
haya decidido, sin explicitarlo, cortar de raiz posibles «veleidades» de los
ordenamientos que contengan figuras similares.

Se deja asi, en un segundo plano, la cuestion relativa a la inclusién o no en el
art. 24 del Convenio del examen de testigos previo al proceso. El Abogado General,
por su parte, si menciona esta circunstancia y se pronuncia favorablemente para su
inclusién «siempre que se demuestre la existencia de un riesgo de perecimiento de la
prueba, el juez estd facultado para aplicar las reglas del Convenio (§ 57). Sin embar-
g0, poco o nada més se refiere sobre si una prueba anticipada o una medida para
asegurar una prueba podria ser cubierta por el art. 24 del Convenio de Bruselas.

Otra cuestiéon que queda sélo apuntada es la posibilidad de utilizar el Reglamento
1206/2001 en este supuesto u otro similar. Se menciona tangencialmente esta posibi-
lidad tanto en las Conclusiones (§61) como en los fundamentos de la Sentencia

en segundo lugar, es éste el centro de la argumentacién para justificar la exclusién del examen de testigos en el art.
24 del Convenio.

' Véase la definicién auténoma de esta categoria contenida en la Sent. TJICE, de 26 marzo 1992 (As. 261/
90), en el asunto M. Reichert, H. Reichert & Ingeborg Kockler c. Dresdner Bank AG, en AA.VV. Competencia
Jjudicial y reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras, Mc Graw Hill, pp. 283 y ss (en especial, punto
34 de la resolucion).

12 Respectivamente, Sentencias del TICE de 27 de abril de 2004, en el asunto (C-159/02) Turner ¢ Grovit
et. al; y de 1 de marzo de 2005, en el asunto (C-281/02) A. Owusu c. Villa Holidays Bal-Inn Villas ez al. En el
primero, se excluian las «anti-suit injunctions» del Convenio de Bruselas. En el segundo, la exclusién se referia
al «forum non conveniens».
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(§23). Las razones que en ellas se dan hacen referencia a que su uso ofreceria las
garantias necesarias para su plena eficacia o, en su caso, que es una norma posterior
y que, por tanto, desplazaria a la anterior, sea ésta el Convenio de Bruselas, sea el
Reglamento 44/2001.

De todo ello, cabe concluir que el Tribunal, tal vez, hace un analisis baladi de las
cuestiones planteadas. Tal afirmacidn se sustenta en el hecho de que aquél fija el eje
de su razonamiento en un aspecto accesorio y que tiene, por tanto, un interés relativo.
Ademads, como consecuencia del punto de vista adoptado, otros aspectos importantes
quedan sin resolver o bien quedan defectuosamente resueltos. Un ejemplo del prime-
ro es la ausencia, ya referida, de valorar si la medida solicitada tiene naturaleza
cautelar o no y, si, en su caso, seria posible el uso del Convenio para su adopcién. Por
su parte, ejemplifica la segunda afirmacidon las consideraciones que se hacen en rela-
cién con el Reglamento 1206/2001, respecto a su posible o conveniente aplicacién,
su contenido y la resolucién de un hipotético conflicto positivo de normas.

Por las razones indicadas, consideramos preciso, en primer lugar, definir los
supuestos que pueden estar comprendidos en el art. 24 del Convenio. En nuestro
caso, valoraremos la posibilidad de que, como se plantea en el asunto propuesto, la
prueba anticipada esté o no incluida; y, en caso negativo, qué cauces podrian se uti-
lizados para su adopcién y ejecucién. En esta misma linea, conviene referirse al uso
del Reglamento 1206/2001 como, en su caso, alternativa al Convenio de Bruselas, asi
como los mecanismos de relacién entre ambos textos.

II. LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO DE PRUEBA, LA PRUEBA
ANTICIPADA Y EL CONVENIO DE BRUSELAS"

Como sabemos, el art. 24 del Convenio de Bruselas hace referencia a la compe-
tencia para la adopcién de medidas provisionales y cautelares a un tribunal distinto del
que conoce de la accién principal. Para determinar qué debe entenderse por medidas
provisionales o cautelares se ha defendido la necesidad de una nocién auténoma'4
que podria permitir la utilizacién del Convenio de Bruselas para la practica de prueba
anticipada, si bien el citado articulo no determina qué puntos de conexién deberian
considerarse en tal caso.

13 En este apartado se analizan las cuestiones generales relativas a estos aspectos de la prueba. No obstante,

debemos advertir que existen regulaciones especificas en materia probatoria. Tal es el caso de la Directiva 2004/
48/CE sobre Propiedad Intelectual, DOCE nim. L 157, de 30 de abril de 2004. En ella se establecen reglas
especificas para la proteccion de prueba (art. 7).

14 Véase. en este sentido, el asunto M. Reichert, H. Reichert & Ingeborg Kockler c. Dresdner Bank AG, cit.,
supra.
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Por otra parte, se deja a la regulacion de las normas procesales nacionales el
tipo de medidas concretas que pueden adoptarse a su amparo, claro ésta, siempre
que sus caracteristicas se identifiquen con la nocién auténoma. Asi, debe entenderse
que sdélo es posible adoptar una medida de aseguramiento de prueba si se reconoce
esta posibilidad en los ordenamientos del Estado requirente y del Estado requerido
(doble calificacién) y sélo en los supuestos previstos por el ordenamiento del pri-
mero's.

Se entiende que «procede considerar como ‘medidas provisionales o cautelares’
a efectos del articulo 24 las medidas incluidas en el ambito de aplicacién de Convenio
que estan destinadas a mantener una situacién de hecho o de derecho para salvaguar-
dar los derechos cuyo reconocimiento se solicita, ademas, al Juez que conoce del
fondo del asunto»'c.

En este concepto encontramos la exigencia de que las medidas que se soliciten
se encuentren incluidas en el ambito de aplicacién del Convenio. La Sentencia del
Tribunal de Justicia, de 31 de marzo de 1982!7 establecia que el art. 24 del Convenio
de Bruselas sé6lo se aplica cuando el objeto del proceso esta incluido dentro del 4am-
bito de aplicacién de aquél y, ademas, cuando la medida cautelar esta destinada a
proteger la cuestion principal del litigio, no cuando aquélla tiene por objeto una cues-

Véanse, ademas, las Sents. TICE, de 6 marzo 1980, en el asunto De Cavel c. De Cavel (II), Recueil de
Jurisprudence de la Cour (en adelante Rec.)., pp. 731 y ss.; y de 21 mayo 1980, en el asunto Bernard Denilauler
c. SNC Couchet Fréres, Rec., pp. 1553 y ss., apartado 33.

La doctrina alemana también se ha pronunciado favorable a esta naturaleza auténoma. Asi B. R. HEISS,
Einstweiliger Rechtsschutz in europdischen Zivilrechtsverkehr (art. 24 EuGVU), Duncker & Humblot, Berlin,
1987, pp. 56 y ss; y, con matices, CH. ALBRECHT, Das EuGVii und der einstwerte Rechtschutz in England un
der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, 1991, pp. 108 y 167. En contra, J. KROPHOLLER, Europdisches
Zivilprozebrecht, Heidelberg, 1993, pp. 274-275.

Asimismo, ténganse en cuenta las Sents. de la Cour cass. (1ére Ch. civ.), de 22 enero 1991, en el asunto Soc.
Krupp et al. c. Soc. Trailigaz et al., Revue critique de droit international privé (en adelante rev.crit.dr. int priv.).,
1993,-1, pp. 46 y ss., y nota G. Couchez, Journal de Droit International (en adelante, Clunet), 1993-1, pp. 156-
157; y Cour de Cassation (Chambre commerciale, financiere et économique), de 10 marzo 1992, en el asunto
Krupp Widia GmbH c. Société Schlumberger Industries, Clunet, 1993-1, pp. 156 y ss.

15 Véase, en este sentido, I. SZASZY, International Civil Procedure (A Comparative study), Budapest,
1967, p. 285.

La calificacién desde el ordenamiento nacional es ttil para concretar la respuesta que el derecho patrio ofrece
en la aplicacion de ciertas normas. Sin embargo, ésta no puede extrapolarse con el fin de identificar el ambito
material de aplicacion de éstas. Asi, por ejemplo, la tipificacién como probatoria o cautelar en nuestra LEC de las
medidas de aseguramiento de prueba o de la prueba anticipada no predetermina que éstas tengan cabida para el uso
de un determinado instrumento internacional. Asi, por ejemplo, M. P. DIAGO DIAGO, La obtencion de
pruebas en la Union Europea, ed. Aranzadi, Pamplona, 2003, pp. 20 y ss. Esta autora parte de la definicién que
el legislador espafiol prevé para las instituciones mencionadas. No obstante, ésta no puede servir para definir, por
ejemplo, el ambito de aplicacion del Reglamento 1206/2001 que exige una nocién auténoma de prueba ya que en
¢l conviven realidades como la del art. 145 del NCPC francés siempre polémico.

16 En este sentido, véase el asunto M. Reichert, H. Reichert & Ingeborg Kockler c. Dresdner Bank AG, cit.,
supra.

17" Véase la Sent. TJCE, de 31 marzo 1982, en el asunto CHW c. GJH, Rec., 1982, pp. 1189 y ss.
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tién accesoria al mismo, como es la medida cautelar destinada a asegurar la prueba o,
en su caso, evitar su empleo!.

Junto al requisito anterior, podemos encontrar la necesidad de que exista un
derecho que debe protegerse (fumus boni iuris) y que, de no hacerse, existiria un ries-
go para su salvaguardia (periculum in mora)"® . Ademas, en tltimo lugar, se exige que
la medida adoptada sea instrumental al proceso principal®.

Todas estas condiciones pueden encontrarse en las denominadas «medidas de
aseguramiento de prueba». En efecto, éstas tienen como finalidad la preservacién del
material probatorio de cualquier alteracién hasta la practica de la prueba?!
(provisionalidad) de un riesgo inminente (periculum in mora) y siempre que existan
garantias por parte del peticionario (fumus boni iuri)®. Sin embargo, esto no es asi en
lo referente a la prueba anticipada.

La prueba anticipada se practica a fin de evitar que por el transcurso de tiempo
la prueba pueda desaparecer o deteriorarse antes de la interposicién de la demanda o
antes del momento procesal de la préctica de la prueba (periculum in mora) siempre
que, ademads, le sean aportados al juez los elementos necesarios para considerar la
necesidad de aquélla en relacién con un procedimiento futuro (fumus boni iuris). En
todo caso, la prueba anticipada carece de la finalidad cautelar, provisional ya que el
resultado que se obtiene de tal medida es, con todas sus consecuencias, una prueba®.

'8 Esta interpretacion, sin embargo, debe matizarse tras la Sent. TICE de 17 noviembre de 1998, en el asunto
(C-391/95)Van Uden Maritime c. Firma Deco-Line, apartados 3 y 4 de la decision.

19 Sobre la concurrencia de ambos requisitos véanse el art. 145 de la Nouvelle Code de Procedure Civile
francés (en adelante NCPC francés) y la interpretacién de estos requisitos en las Sentencias de Apelacién de
Orleans, de 4 marzo 1983, Recueil Dalloz, 1983, p. 343; y de Paris, de 8 junio 1988, Recueil Dalloz, 1988, IR
206. En estas sentencias se precisa que el art. 145 NCPC francés no sirve para concretar las pretensiones de la
parte cuando estas aparezcan de manera abstracta y difusa.

Ténganse en cuenta, ademads, arts. 693 y 696 del Nuovo Codice de Procedura Civile italiano (en adelante,
NCPC italiano); pardgrafo 487 de la de Zivilprozebordnung alemana (en adelante, ZPO alemana) y arts. 24 de la
Ley Competencia Desleal (Ley 3/91, de 10 enero (BOE, 11 enero); y 129 de la Ley de Patentes (Ley 11/86, de 20
marzo (BOE, 26 marzo).

Véanse, ademas, las sentencias de la High Court of Justice, Chancery Division, 24 oct. 1984, en el asunto
Altertext Inc. c. Advanced Date Communications Ltd, GRUR Int., 1985-10, p. 681; y Cour d’appel de Versailles
(14eme ch.), de 9 abril 1993, en el asunto Soc. Luxguard c. Soc. Sitraco et al., Rev. crit. dr. i. pr., 1995-1, pp. 80-
83, entre otras.

20 Véase sobre el cumplimiento del requisito de la instrumentalidad en las medidas de aseguramiento de
prueba cuando éstas revistan la forma de prueba anticipada, C. GONZALEZ BEILFUSS, Nulidad e infraccion
de Patentes en la Comunidad Europea, ed. Eurolex, Madrid, 1996, pp. 178-179.

21 Por ejemplo, a través del depdsito judicial de los bienes o su embargo hasta la practica de la prueba.

22 Falta texto nota

23 Un buen ejemplo de la distincién entre ambas figuras la encontramos en el ordenamiento espafiol. La LEC
distingue entre la prueba anticipada (arts. 293 a 296) y las medidas de aseguramiento de prueba (arts. 297 y 298).
Respecto de la primera, la LEC exige que, en primer lugar, exista un motivo fundado que puede impedir la
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En tal caso, la prueba anticipada no debe entenderse incluida en art. 24 porque
tiene naturaleza enteramente probatoria, estrictamente procesal, y, por tanto, para su
realizacidn es necesaria la concurrencia de ciertas garantias tanto para las partes como
para los terceros. A diferencia de las medidas de aseguramiento de prueba no tiene un
carécter temporal sino que lo que en ella se realiza tiene un caricter definitivo y firme,
con independencia de que su veracidad pueda excluirse con otros medios de prueba.

Descartado el uso del art. 24 del Convenio para la prictica de una prueba antici-
pada se nos plantea un segundo interrogante. Pensemos que, como en el presente
caso, un juez, distinto del que, segin todos los datos, seria competente para conocer
de la cuestidn principal, adopta una resolucidn sobre la practica anticipada de una
prueba, situada en su territorio. El resultado de dicha préctica se integra en una reso-
lucién judicial. Surge asi la cuestion de si es posible que la resolucién que contiene el
resultado de la prueba practicada produzca efectos en otro Estado. Ello desplazaria la
cuestién de la prueba anticipada del art. 24 al art. 25 del Convenio. En la hipétesis
propuesta, la peculiaridad radicaria en el hecho de que el objeto de la resolucién es,
en este caso, un acto de instruccidon?*.

Para ello se plante6 de la posibilidad de dar «otros usos» a las reglas de recono-
cimiento y ejecucidn con el fin de adoptar resoluciones sobre prueba. Sin embargo,
estos usos habrian de respetar cierta limitaciones, como es el hecho de que el objeto
de la resolucién dictada se encuentre incluido dentro del &mbito material de aplica-

préctica de la prueba en el momento procesal oportuno (art. 293.1 LEC). En ese mismo sentido, véanse el art. 692
del NCPC italiano; el art. 145 de NCPC francés y el pardgrafo 486.2 de ZPO alemana.

Y, en segundo lugar, la concrecién de un plazo breve en los supuestos en que la prueba anticipada se practique
con anterioridad a un proceso iniciado para la interposicién de la demanda desde el momento de peticién de dicha
prueba (art. 295.3 LEC2000) so pena de preclusién. En este mismo sentido, Véanse, en este sentido, los arts. 692
y ss. NCPC italiano; el art. 145 NCPC francés y los pardgrafos 487 y 491 ZPO alemana.

Conforme a lo establecido por el art. 297 LEC2000 las medidas de aseguramiento de prueba pueden solicitarse
cuando se pretenda «evitar que, por conductas humanas o acontecimientos naturales, que puedan destruir o alterar
objetos materiales o estados de cosas, resulte imposible en su momento practicar una prueba relevante o, incluso,
carezca de sentido proponerla» (apdo. 1°). Para ello el tribunal podra adoptar cuantas medidas considere oportunas
para «conservar cosas o situaciones o hacer constar fehacientemente su realidad y caracteristicas» (apdo. 2°). Asi,
estas medidas han de ser tratadas como medidas complementarias, instrumentales, de la prueba. Véase en este
sentido, V. FAIREN GUILLEN, «La reforma del proceso cautelar espafiol», en Temas del ordenamiento
procesal, T. 11, ed. Tecnos, Madrid, 1969, p. 899; y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, EI régimen de las
medidas cautelares en el comercio internacional, ed. McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 147.

24 Férmula que fue tempranamente defendida por F. MONIER, Des commissions rogatoires en droit
international, tesis, Parfs, 1909. p. 72, cuando la peticién de practica de la prueba se tramitaba ex parte.

Y, asimismo, a favor de ésta posibilidad, P. GOTHOT/ H. HOLLEAUX, La convention de Bruxelles du
septembre 1968, ed. Jupiter, 1986, nim. 240, apdo. 2°. En contra, D. BYRNE, The EEC Convention on
Jurisdiction and the Enforcement of Judgements, The Round Hall Press, 1990 p. 104 (si bien esta autor
posteriormente plantea una contradiccion interna (p. 108)); J. KROPHOLLER, Europdisches Zivilprozerecht,
cit., pp. 274-275; y, OMALLEY/LAYTON, European Civil Practice, Londres, 1989, pp. 663 y 675. Estos
tltimos niegan la posibilidad de reconocimiento y ejecucién de medidas puramente procesales y ponen como
ejemplo, la resolucion por la cual se determina la relevancia de la prueba.



Medidas cautelares, prueba anticipada y Convenio de Bruselas (Nota a la STICE 28 abril 2005) 81

cién del Convenio®, lo que es cuestionable en el caso de la prueba. Analicemos, no
obstante, dos situaciones.

La primera de ellas seria la relativa al reconocimiento y ejecucién de resolucién
extranjera que contiene un pronunciamiento sobre una medida cautelar para la protec-
cién del material probatorio, o en otro caso, sobre la practica anticipada de una prue-
ba a fin de evitar su deterioro o desaparicion. Esta podria identificarse con la Senten-
cia del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Vitoria-Gasteiz, de 17 de marzo de
19932¢:

Se celebra un contrato entre una empresa espafiola y otra belga con el fin de
que esta ultima entregue a la primera una maquina con ciertas caracteristicas es-
peciales. La empresa espafiola incumple con las obligaciones asumidas y, ademas,
no se hace cargo de la maquina. Ello supone no sélo su deterioro por no ser uti-
lizada sino, ademads, ciertos gastos de almacenaje para la empresa belga, dado el
gran volumen de la misma. La modificacién de la maquina para su reutilizacién
o para ser transmitida de nuevo era demasiado costosa, a causa sus peculiarida-
des.

La empresa belga se dirige a los tribunales de su domicilio, donde se encuentra,
ademéds, la maquina para que sobre la misma se practique una prueba pericial, a
causa del riesgo de deterioro y para que se pronuncien sobre la necesidad de un
local especial donde almacenar aquélla.

Para justificar la competencia para adoptar tal decision el tribunal belga invoca
el art. 24 del Convenio de Bruselas y, ademds, sefiala la existencia de un
periculum in mora que justificarfa la adopcién de una medida cautelar (en su
caso, a través de una «procédure en référé») prevista en la Secciéon 1035-1047
del Cédigo Judicial belga.

Posteriormente, una vez practicada la prueba pericial e incorporada a una re-
solucidn judicial relativa a las circunstancias de deterioro y almacenaje de la ma-
quina, la empresa belga acude ante los tribunales espafioles para que estos resuel-
van sobre el incumplimiento y aportan como apoyo a la demanda la resolucién
dictada por el tribunal belga.

El tribunal espafiol «reconoce» aquélla. Ademds asume como propia la prue-
ba pericial, ejecutada, segin consta, «con toda clase de garantias».

25 Véase, en este sentido, la Sent. TICE, de 31 marzo 1982, citada anteriormente. En ella el Tribunal sefiala

que el art. 24 del Convenio de Bruselas sélo se aplica cuando el objeto del proceso estd incluido dentro del 4mbito
de aplicacién de aquél y, ademas, cuando la medida cautelar esta destinada a proteger la cuestion principal del
litigio, no cuando aquélla tiene por objeto una cuestion accesoria al mismo, como es la medida cautelar destinada
a asegurar la prueba o, en el caso, evitar su utilizacion.

Téngase en cuenta, ademads, la Sent. del TJCE en el asunto Van Uden Maritime, cit., apartados 3 y 4 de la
decision.

26 Véase un extracto de la misma en Revista Espaiiola de Derecho internacional, 1994-2, pp. 858-859.
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La segunda situacion en la que cabria plantearse la utilizacién del Reglamento de
competencia, reconocimiento y ejecucion, es aquella en la que el Tribunal de un Es-
tado adopta una decision sobre la practica de una prueba que debe ser ejecutada por
los tribunales de otro Estado. El objetivo de esta interrogante era permitir la utiliza-
cién de un cauce de obtencién y prictica de prueba distinto a los contenidos en el
Convenio de La Haya —tradicionalmente vinculado con las comisiones rogatorias®’-
, al considerar que estos eran un obstaculo al buen funcionamiento de la justicia
tutelado, en su momento, por el Convenio de Bruselas. Lo que se pretenderia con el
uso del art. 25 del Convenio de Bruselas para el reconocimiento y ejecucién de reso-
luciones en materia probatoria es ofrecer una alternativa a las vias propuestas en el
Convenio de La Haya de 1970.

El Informe Schlosser parece admitir inicialmente la posibilidad de que este tipo
de resoluciones estuviesen incluidas en el art. 25 del Convenio de Bruselas®. Del
mismo modo, en el citado Informe se sefiala el hecho de que esta posibilidad es resi-
dual ya que las resoluciones a las que hace referencia el mencionado articulo «suelen
adaptarse a las resoluciones de los tribunales referidas a la constatacién o a la regula-
cion de las relaciones juridicas entre las partes»?’. Para identificar los supuestos
ejemplifica éstas con las medidas de instruccidén «avant de dire droit» francesas y las
«Beweisschliisse» alemanas.

Para que sea posible el uso de las reglas de reconocimiento en materia de prueba
han de concurrir dos requisitos:

1. que para ejecucion de la prueba requerida no sea necesaria la cooperacién de
los tribunales del Estado requerido, es decir, en aquellos supuestos en los que
la practica de la prueba sea consentida y no se precise la compulsién del sujeto
requerido;

2. que dichas pruebas no afecten a terceros, concretamente, a los testigos®.

27 Este mecanismo tradicional de cooperacién judicial internacional no goza de muy buena prensa por su
lentitud y formalismo. Entre otros muchos, véanse H. SMIT, «International Co-operation in civil Litigation:
Some Observations on the rules of international Law and Reciprocity», Netherland International Law Review,
1962, p. 142; o, C. GAVALDA, «La cooperation internationale en matieére de procedure civile. Rapport 6éme
Congres International de Droit Comparé», Travaux Internationaux de Droit Comparé, 1962, pp. 327 y ss.

3 Véase, el Informe SCHLOSSER, cit, supra, p. 234, pfo. nim. 184. Téngase en cuenta, ademds, P.
KAYE, «Art. 25», en Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgments, Professional Books Limited,
1987, pp. 1350-1351.

29 Informe SCHLOSSER, cit., pfo, nim. 184. Véase, ademds, P. SCHLOSSER, «Comentario al art. 25
Convenio de Bruselas», EuGVU, Verlag C.H. Beck, Munich, 1996, pp. 142-143. En este comentario el argumento
de la no recognoscibilidad de las resoluciones de ordenacién del proceso se apoya en que cuando se adoptan no
se valora la posibilidad de ser ejecutadas en el extranjero.

30 Informe SCHLOSSER, cit., pfo. niim. 187. En este mismo sentido, véase la sentencia britdnica de la High
Court, Queen’s Bench Division, 29 enero 1992, en el asunto CFEM v. Bovis, International Litigation Procedure,
1992, pp. 561 y ss. (esp. pfo. 35) donde se considera que el art. 25 del Convenio de Bruselas se limitan a aquéllas
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Existe, sin embargo, un problema sobrevenido: aunque fuese posible utilizar las
reglas sobre reconocimiento, su ejecucién no seria factible conforme al Convenio®'.
Por tanto «en la préctica siempre se recomienda recurrir al mecanismo del Convenio
de La Haya, que estd especialmente adaptado para las comisiones rogatorias»*. A
pesar de que en un principio se afirmaba que «no es posible saber de entrada si las
resoluciones de un tribunal anteriores a la sentencia definitiva entran en el 4&mbito del
Convenio y, en su caso, qué tipo de resolucidn relativa a la tramitacién entra en dicho
ambito»** y de excluirse las medidas de instruccién que necesitan coercién y las que
afectan a terceros™.

Si la respuesta a la cuestion planteada entorno al uso del art. 25 del Convenio de
Bruselas para la ejecucion de resoluciones en materia de prueba ha de ser negativa, sin
embargo, no existen razones satisfactorias para excluir del reconocimiento y ejecu-
cién las resoluciones en materia probatoria inter partes y en las que la prueba sea
voluntariamente practicada®.

De todo lo anterior, cabe concluir que, a pesar de que el texto de Bruselas posea
ciertas zonas grises en la que quepan supuestos inicialmente no previstos, no parece
que éste sea el mecanismo méas adecuado para una actuacién de cooperacion judicial
internacional como la presente. Asi, en el Informe Schlosser se establece, excepto
para Irlanda, el principio de la aplicacién prioritaria del texto de La Haya sobre el de
Bruselas (art. 57), entonces referido al Convenio de 1954 y, por ende, extensible a los
que le sustituyen.

relativas a «property rights», a pesar de que el art. 1 del Convenio de Bruselas no excluya las «procedural
orders» de su ambito de aplicacion. Sin embargo, son tan complejos los problemas de calificacion de los aspectos
procesales y sustantivos que es mds rapido y efectivo utilizar el Convenio de La Haya de 1970.

31 Informe SCHLOSSER, cit., pfo. nim. 187. En este mismo sentido, veanse, F.J. GARCIMARTIN
ALFEREZ, El régimen de las medidas cautelares...», cit, p. 147; y P. SCHLOSSER, «Comentario al art. 25
Convenio de Bruselas», cit., p. 143.

32 Informe SCHLOSSER, cit., pfo. nim. 185.

33 Informe SCHLOSSER, cit., pfo. nim. 184, in fine.

3* Lo que debe incluir los supuestos del art. 6 del Convenio de Bruselas (idéntica numeracién en el
Reglamento 44/2001), es decir, la pluralidad de demandados, demanda en garantia, etc. La definicién «parte» debe
hacerse de modo negativo: no sera parte aquél a quien no afecte directamente el litigio, es decir, testigos y peritos.

35 Este el argumento que se utiliza en la sentencia en el asunto Soc. Luxguard c. Soc. Sitraco et al., cit. supra,
en la que se nombra a un perito para que, conforme al art. 145 del NCPC francés realice una investigacion previa
para averiguar si es necesaria la adopcién de medidas de seguridad de un bien situado en Espafia (para lo que se
utilizarfa, en ese momento posterior, el art. 24 del Convenio de Bruselas) y en el que, al menos en esta fase previa,
no estan presentes las autoridades espafiolas.

Véase, ademas, E. DU RUSQUEC, «Les décisions judiciaires soumises a la convention de Bruxelles du 27
septembre 1968», Gazette du Palais, 1990, pp. 446 y ss. Este autor cita una sentencia del Oberlandsgericht, 2
junio 1977, en la que se autorizé la ejecucion en Alemania de una decisién francesa que contenia una provisién y
designaba un perito para determinar el perjuicio de la victima.

3¢ Informe SCHLOSSER, cit., pfo. nim. 239. Véase, ademas, J. KROPHOLLER, Europdisches
Zivilprozebrecht..., cit., pp. 274-275.
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Cabe concluir, pues, que el Convenio de Bruselas no es el medio mas adecuado
para albergar la adopcién o la ejecucién de una prueba anticipada. Si esta tiene carac-
ter estrictamente probatorio es menester analizar si en el presente caso, como se indica
tanto en las Conclusiones del Abogado General como en la Sentencia, puede utilizar-
se el Reglamento 1206/2001 para su adopcién/ejecucidn asi como garantizar el res-
peto de los demds derechos, tanto de las partes como del testigo.

III. EL REGLAMENTO 1206/2001

Como se indicé anteriormente, tanto en las Conclusiones como en la Sentencia
del Tribunal de Justicia se menciona este instrumento como alternativa a la aplicacién
del art. 24 del Convenio de Bruselas. Tal remisidn, sin embargo, no valora la concu-
rrencia de las condiciones para su uso. Se exige, por tanto, para una adecuada consi-
deracién analizar dichas condiciones.

Con cardcter previo deben hacerse dos observaciones. La primera se refiere a la
aplicacién temporal del Reglamento. Como sabemos el legislador comunitario ha
generalizado el uso de la distincién entre entrada en vigor y aplicacién de las normas.
En el presente caso, el texto entré en vigor en 2001 pero no era posible su efectiva
aplicacidn hasta el 1 de enero de 2004. Esto significa que en el presente caso no seria
posible su utilizacién.

La segunda observacidn se vincula con la labor de sustitucién y sucesion que
este texto realiza respecto del texto homénimo de La Haya. En efecto, el presente
Reglamento se elabor6 con el objeto sustituir al Convenio de La Haya de 1970 sobre
obtencidn de pruebas en el extranjero en el marco de los procesos intracomunitarios
(art. 21%7) La raz6n alegada para justificar esta nueva regulacion es, por una parte, que
el Convenio sélo era de aplicacién entre 11 de los 15 (actualmente 19 de los 25)
Estados miembros, y, por otra, que las reglas previstas en €l no satisfacian los obje-
tivos de rapidez y seguridad necesarios en el proceso intracomunitario.

Por lo que se refiere al contenido, el Reglamento se articula sobre cuatro princi-
pios: rapidez, eficacia, seguridad y claridad juridica®. Cada uno de ellos se concreta
en medidas especificas. Asi, los dos primeros se materializan, de una parte, en la
transmision directa de las peticiones entre 6rganos judiciales, sin intervencion de 6r-
ganos intermedios de transmision/recepcion (art.2)*’, en la obligacion de ejecutar las

37 En este sentido, ademds, el Considerando 6° del Reglamento. En este dltimo, ademas, se hace referencia
al Convenio de La Haya sobre procedimiento civil, de 1954 (BOE, 13 diciembre 1961).

3% Considerandos 8 a 10 del Reglamento.

39 Lareferencia a 6rganos intermedios de transmisién/recepcion desaparece, a diferencia de lo que ocurre en
el Reglamento de notificacion porque éstos desvirtuaban «el principio general de comunicacién directa entre los
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peticiones con rapidez y en el establecimiento de plazos cerrados para la realizacién
de las distintas actuaciones relacionadas con la peticién, ejecucién y devolucién de la
prueba; y, de otra, en la limitacién de las causas de denegacién de la ejecucién (art.
14). Mientras que la garantia de la seguridad y la claridad juridica quedan amparadas
con el uso de los distintos formularios que le acompafian.

Centrandonos en la cuestidon planteada en la Sentencia de abril de 2005, la in-
cognita que debemos despejar nos interesa es saber si el Reglamento seria aplicable
al examen provisional de testigos anterior a un proceso.

Al igual que ocurre con el texto de La Haya, la delimitacion de su ambito mate-
rial de aplicacidn, asi como de los actos relativos a la prueba que estarian incluidos en
él, plantea algunos problemas. Asi ocurre, por ejemplo, con la determinacién de cuél
sea la «materia civil o mercantil» o la «préctica de diligencias de obtencién de prue-
ba» a la que se aplica. Por lo que se refiere a la primera cuestion, parece razonable, en
aras de una interpretacion uniforme, que para interpretar ambos conceptos se haga
una remision a la labor realizada en torno al Convenio de Bruselas®.

Cabe seiialar, en segundo lugar, que el Reglamento se utiliza para la obtencién
de prueba localizada en el extranjero y requerida a un tribunal de ese Estado por el
tribunal que conoce de un litigio, mediante férmulas de cooperacién judicial interna-
cional, aunque simplificadas y agilizadas. Del mismo modo, éste abarca la «realiza-
cién de diligencias de obtencidn de pruebas directamente en otro Estado miembro»
bien por el propio juez (art. 17)*, bien por un tercero designado para ello -mandatario-
(art. 12)*,

organos jurisdiccionales y esta regulacion resulta contraria a los criterios de simplificacién y armonizacién
comunitaria». En este sentido, véase, el Dictamen CES sobre la «Iniciativa de la Republica Federal de Alemania
con vistas a la adopcién de un Reglamento del Consejo relativo a la cooperacion entre érganos jurisdiccionales de
los Estados miembros en el 4mbito de la obtencién de pruebas en materia civil y mercantil, DOCE nim. C 139,
de 11 mayo 2001.

40 No obstante, algtin autor ha apuntado que para la comprensién de la «materia civil y mercantil» debe
tomarse en consideracion la definicion hecha en relacién con el Convenio de La Haya de 1970. En este sentido,
C. ROSENDE VILLAR, «La obtencién de prueba en el ambito comunitario segtin el Reglamento (CE) 1206/
2001, Aranzadi Civil, num. 20, 2001; y J. J. MUERZA ESPARZA, «El Reglamento (CE) 1206/2001 del
Consejo, de 28 de mayo, sobre obtencion de pruebas en materia civil y mercantil y su incidencia en la Ley de
enjuiciamiento civil», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 558, 2002, pp. 1 y ss.

Si bien ésta opcion es legitima dada la influencia del texto de 1970 sobre el Reglamento, no debe olvidarse que
el marco en el que operan ambos textos es diverso. Tampoco debe olvidarse que el Reglamento forma parte de un
mecanismo complejo como es el Proceso civil europeo, articulado entorno a la lgica de la integracion, extremo
éste ajeno al texto de La Haya.

4! Véanse, en este sentido, los arts. 74 y ss. del Acuerdo de 15 de septiembre de 2005 del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial por el que se aprueba el Reglamento 1/2005 de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales, BOE, 27 septiembre 2005.

42 No creemos que sea aventurado establecer el paralelismo entre estos «mandatarios» y los «comisarios»
a los que se refiere el art. 17 del Convenio de La Haya de 1970.
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La indicacién anterior nos aporta dos datos. De una parte, que se aplica a dili-
gencias de obtencién de prueba y, de otra, que en éstas se realizan en otro Estado
miembro, con distintas modalidades de actuacién (por juez del Estado de situacidn,
directamente por juez del proceso principal, bien por mandatario)

Por lo que se refiere a la dltima cuestidn, es evidente que el Reglamento se aplica
en los supuestos de cooperacion judicial internacional, sea ésta activa o pasiva®, ya
sea por la practica de una prueba para que se integre en un proceso que se desenvuel-
ve en otro Estado miembros, ya sea cuando la prueba se practique directamente en
otro Estado por el juez que conoce del litigio principal. Esto significa que la mera
ubicacién en el extranjero de una prueba que pueda o deba incorporarse a un proce-
so, presente o futuro, en otro Estado no supone la aplicacién de la norma.

Mais complejo se presenta el asunto de la delimitacién de qué deben entenderse
como «diligencias de obtencion de prueba». Este concepto de prueba debe ser enten-
dido de un modo amplio con el fin de que en él quepan concepciones de la prueba
diversas —sin llegar a la fuerza expansiva del Convenio de La Haya*-. Debe ademas,
indicarse que a diferencia de su predecesor, el Reglamento no excluye, en principio
ninguna materia relacionada con éstas. En el Convenio de La Haya (art. 1, in fine) se
indicaba que no estaban comprendidas en éstas ni las medidas cautelares, ni provisio-
nales, ni de ejecucioén.

En este caso, cabria interpretar que el Reglamento podria aplicarse a esas medi-
das si estuviesen relacionadas con «diligencias de obtencién de prueba». Esta inter-

43 Ténganse en cuenta la «Nota de la Asesorfa Juridica del Ministerio de Asuntos Exteriores para el

Secretario General sobre el Anteproyecto de LOPJ «, de 30 mayo 1984, inédita; y M. SCALABRINO, «La
nuova disciplina delle «rogatorie passive», Rivista trimestralle di diritto e procedure civile, 1984, pp. 77 y ss.

No es, sin embargo, pacifica la opcién contenida en los textos anteriormente citados. En la actualidad, y en
nuestro caso, el Reglamento parece decantarse por esta opcidn, el elemento diferenciador entre ambas se sitda en
la actividad desarrollada por los tribunales del Estado donde se lleva a cabo la practica de la prueba. Asi,
estarfamos ante un acto de cooperacién activa cuando el Estado requerido actia positivamente para ejecutar una
peticion de prueba requerida por el Estado requirente. Por otra parte, se tratarfa de un acto de cooperacion pasiva
cuando el Estado requerido, ante cierta actividad desplegada por el primero en su propio territorio, se mantiene al
margen y no realiza ninguna labor obstaculizadora, es decir, se produce un acto de cooperacién por ticita
aceptacion ante la actuacion espontanea del particular requerido para la practica de 1a prueba. En este sentido, entre
otros, F. POCAR, L’assistenza giudiziaria internazionale in materia civile, ed. CEDAM, Padua, 1967, pp. 48
y 58; L. FUMAGALLLI, «Brevi note in tema di esecuzione in Italia di provvedimenti istruttori stranieri», Rivista
di diritto internazionale privato e processuale., 1992-3, p. 485; y H. NAGEL, «Richterliche Unabhingigkeit und
Justizverwaltung bei der internationalen Rechtshilfe», Praxis des Internacionales privat und Verfahrensrechts,
1984, p. 240; M. VIRGOS SORIANO/F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional.
Litigacion internacional, ed. Civitas, 2000, p. 278.; y C. HERRERA PETRUS, La obtencion de pruebas.
Asistencia jurisdiccional en Europa, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 2005, pp. 35 y ss.

44 Recuérdese que en la férmula contenida den este de «otros actos judiciales» se comprendia actuaciones
como certificados de nacimiento, certificados de registros o designacion de un curador. Véase en este sentido Ph.
W. AMRAM, «Rapport explicatif» en Actes et Documents de la onzieme séssion, T. IV, Obtention de preuve a
I’étranger, La Haya, 1970, pp. 202 y ss.
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pretacion podria suponer que el polémico «pre-trial discovery» estaria incluido ya
que no existiria posibilidad de una reserva similar a la prevista en el art. 23 del Con-
venio de La Haya. Sin embargo esto no es asi.

Es cierto que ni en los Considerandos del Reglamento ni en su art. 1 parece con-
tener ningtin limite para que el «pre-trial» deba considerarse excluido del ambito de
aplicacion del Reglamento. Sin embargo, lo estd. Asi se indica en las Declaraciones
del Consejo para la adopcidn del Reglamento del 15 y 17 de mayo de 2001 (respec-
tivamente, anejos Il y III). En las mismas se advierte de la exclusidn expresa de éste
asi como una de sus manifestaciones mas conocidas: las «fishing expeditions»*.

Como refuerzo a esta exclusién el Formulario A, que acompaifia al Reglamento,
exige que la peticién de la practica de la prueba que se solicita se cumplimente con la
mdaxima precisién posible con el fin de que puedan hacerse usos desviados de la in-
formacion obtenida*.

Tal circunstancia sirve para la delimitacion de las actuaciones cubiertas por el
Reglamento. Si establece estas garantias ello significa que el resultado de las mismas
tiene valor de prueba, de demostracion de los hechos alegados por las partes o que
serdn alegados en un préximo proceso. La consecuencia de ello es que otras actua-
ciones, como por ejemplo, las dirigidas a conservar el material probatorio para que
no pueda modificarse o alterarse por acciones humanas o por el transcurso del
tiempo —f4cilmente identificable con las medidas de aseguramiento de prueba- estan
fuera del Reglamento®’.

En el asunto que nos ocupa, la actuacidén judicial que se solicita estd dirigida a
que se practique una prueba antes de iniciarse un proceso. Con las garantias que con-

45 Esta declaracion sélo la encontramos en el texto en Inglés del Proyecto. Asi, esta Declaracién estd
contenida en los textos 8633/01, de 15 de mayo de 2001, p. 42; y 8928/01, de 17 de mayo de 2001, p. 46.

46 En este sentido, coincidimos con la opinién de D. LEBEAU/M.L.NIBOYET, «Regards croisés du
processaliste et de I’internationaliste sur le réglemente CE du 28 mai 2001 relatif a I’obtention des preuves a
I’étranger «, Gazette du Palais, febrero 2003, p.10 .

Esta exclusion es perfectamente compatible con la interpretacién amplia a la que nos hemos referido con
anterioridad porque el Reglamento vincula, en todo momento su aplicacion a peticiones conectadas directamente
con un conflicto de intereses, actual o futuro, y que son escrupulosamente descritas en los formularios del
Reglamento. Véase, en este sentido, A. NUYTS/J. SEPULCHRE, «Cross-Border Taking of Evidence in the
European Judicial Area», Revue de Droit international privé (revista exclusivamente en formato electrénico que
se puede consultar en www.dipr.be ).

47 Queremos advertir aqui sobre un problema surgido de la existencia de diversas versiones lingiiisticas. En
la version francesa se hace mencidn a la aplicacion del Reglamento a actos de instruccion distintos de la practica
de la prueba. Para ello se menciona el Formulario A, apartado 12.2. En la version espafiola la indicacién que se
contiene es la de «obtencidon de prueba de otra indole», es decir, a la solicitud y practica de la prueba documental
y la que pueda practicarse sobre objetos frente a la prueba testifical.

La existencia de esta disparidad lingiiistica ha servido a algunos autores para admitir la posibilidad de la
aplicacién del Reglamento a las medidas de aseguramiento de prueba. Entre otros, D. LEBEAU/M.L.NIBOYET,
«Regards croisés...», cit., p.9.
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tiene el Reglamento la posibilidad de un uso desviado de la informacién obtenida se
reducirfa considerablemente. Pero ;seria de aplicacion el Reglamento en el presente
caso?

La respuesta deberia ser afirmativa ya que concurren elementos que supondrian
la aplicacion del Reglamento —obviando, claro estd, el que no estaba plenamente en
vigor en el momento de plantearse-. Sin embargo, esto no es asi*.

Como hemos advertido anteriormente, como condicién para la aplicacién del
Reglamento es necesario que nos encontremos ante una actuacién de cooperacion
judicial internacional, si se quiere, ante la practica de una prueba transfronteriza. En
la relacién de hechos que conocemos en ningiin momento se plantea que un juez
deba desplazarse al Estado donde esté localizada la prueba o haya solicitado al juez
de situacion la practica de la misma. En el presente asunto se solicita la practica de
una prueba al juez del lugar donde esta situada la prueba. En su caso ésta servird bien
para plantear un litigio en otro Estado bien para ser utilizada en €l como prueba. Asi,
el problema que finalmente se plantearia es el de la posible eficacia de la prueba
practicada en el extranjero y no sobre los cauces de cooperacién para su practica. En
tal caso, volveriamos a la cuestion de la posibilidad de utilizar las reglas de reconoci-
miento y ejecucidn contenidas en el Convenio de Bruselas a este tipo de resolucio-
nes.

Asi, en el caso que nos ocupa, no habria concurrencia de normas y, por tanto,
resulta superflua cualquier consideracién sobre los principios para la resolucién de
un conflicto positivo de reglas aplicables.

No obstante, después de las consideraciones mas genéricas que hemos hecho,
tal vez sea conveniente abordar dos afirmaciones contenidas en la Sentencia y que
hacen referencia a la aplicacién del Reglamento y a la concurrencia de éste con el
Convenio de Bruselas.

La primera de estas afirmaciones es la que hace referencia a las ventajas de la
aplicacién del Reglamento sobre todo en lo que se refiere a las garantias procesales
para el testigo.

El Reglamento 1206/2001 es aplicable para la obtencién de pruebas en el extran-
jero. En €l se establecen mecanismos para que tal fin se alcance, sea por los cauces de
la cooperacioén judicial tradicional, en la que un juez ajeno al litigio principal colabora
con otro, sea por la obtencién directa de la prueba por el juez que conoce del litigio
principal, o personal por él designada. Cierto es que también se incluyen algunas

48 Véase L. CARBALLO PINEIRO, «La actividad preparatoria de un Litigio internacional: de las diligencias
preliminares a la pre-trial discovery (Los interrogantes que suscita la STJCE St Paul Dairy Industries NV C.
Unible Exser BVBA)», Diario La Ley. Union Europea, num. 6370, de 30 de noviembre 2005.
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indicaciones sobre el contenido de las peticiones, el idioma, los plazos o las causas de
rechazo. En ningln caso, a nuestro juicio, se establecen garantias especificas para
ninguna modalidad probatoria. Las tinicas garantias previstas son las de los
ordenamientos nacionales aplicables. S{ es cierto que el Reglamento puede conside-
rarse que es una herramienta util para que la tutela judicial de los litigantes sea més
efectiva.

Respecto al asunto de la concurrencia normativa y el criterio para determinar la
aplicacién de las normas, debemos sefialar que en el caso que nos ocupa tal no es
posible ya que cada norma posee un dmbito de aplicacién bien definido. Asi, el Con-
venio de Bruselas puede ser aplicable a las medidas de aseguramiento de prueba, pero
no a la prueba, y el Reglamento 1206/2001 se aplica a la prueba y no a las medidas
de aseguramiento®. La conclusién a que nos conducen las afirmaciones anteriores es
que medidas de aseguramiento y prueba, aunque conectadas entre si, poseen dmbito
de actuacidn distinto y que opera en paralelo lo que impide la posible aplicacién con-
currente de normas.

Para concluir, a la misma solucién llegariamos si se aplicase el Convenio de La
Haya de 1970. En efecto, el Convenio de La Haya sélo prevé la practica anticipada de
la prueba como medio para asegurar la prueba en un proceso futuro o incoado (art. 1
pfo. 2°) y no a la adopcién de medidas cautelares o provisionales para su proteccion,
excluidas expresamente (art. 1 pfo. 3°). En este caso, de nuevo el Convenio de Bru-
selas serfa el cauce para la adopcién de medidas de aseguramiento de prueba lo que,
a su vez, supondria que tampoco en este caso cabria plantear un conflicto positivo de
competencias porque no hay una coincidencia en el objeto de referencia®.

IV. CONCLUSIONES

Tras las consideraciones hechas a lo largo de este trabajo que pueden conducir
a entender un tanto desenfocado el planteamiento y la resolucion del presente asunto
podemos concluir, en primer lugar, que la apreciacién que hace el Tribunal de Justi-
cia nos parece perniciosamente influida por su posicién contraria a que las institucio-
nes procesales del «common law» tengan cabida en las normas procesales comunita-
rias, como recientemente se ha puesto de manifiesto en los asuntos Turner y Owusu.

49 En este sentido, J. VON HEIN, «Verordnung (EG) Nr 1206/2001 des Rates von 28.Mai 2001 iiber die
Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten aud den Gebiet der Beweisaufnahme in Civil- oder
Handelssachen» en AA.VV., Europdisches Zivilprozedrecht. Kommentar, Sellier. European Law Publishers,
2003, p.872 (§12)

50 En contra de esta opinién, P. IMENEZ BLANCO, «Cooperacién internacional en la préctica de pruebas
y adopcién de medidas cautelares en los derechos de propiedad intelectual», Anuario Espaiiol de Derecho
internacional privado, vol. 0, 2000, p. 293.
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En segundo lugar, creemos que se ha desaprovechado la ocasién para descartar
la aplicacién del Convenio de Bruselas para materias como la prueba. Ello, claro estd,
sin eliminar la posibilidad de utilizarlo cuando la actuacién solicitada en relacién con
la prueba tenga naturaleza cautelar, como correctamente indic6, el Abogado General.

Por otra parte, de no haberse partido de un presupuesto «defensivo» (erradicar el
«pre-trial discovery» de las normas comunitarias) también podria haberse aprovecha-
do la ocasién para definir con mayor precision la ubicacién de la prueba anticipada
en las normas comunitarias, ya en el Reglamento 1206, ya en el Convenio de Bruse-
las (o en su sucesor, el Reglamento 44/2001). Ello, ademads, hubiese servido para
evitar plantearse una posible concurrencia de normas, lo que justificaria, de nuevo,
que el Tribunal debiese haber puesto un poco més de cuidado en la resolucién de este
asunto

Por dltimo, a nuestro juicio se ha desaprovechado una buena oportunidad para
abordar cuestiones cldsicas en relacién con la prueba, el Convenio de Bruselas y las
medidas de aseguramiento de prueba.

El presente trabajo se concluy6 el dia 29 de septiembre de 2005 y fue revisado
con fecha 22 de diciembre.



