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Resumen: En la Sentencia de 4 de mayo de 2017, asunto C-29/16, Hanse Yachts AG c. Port
D’Hiver Yachting SARL, Société¢ Maritime Cote D’ Azur y Compagnie Generali IARD SA, el Tribu-
nal de Justicia establece que un documento por el que se inicia un procedimiento de prueba no puede
considerarse un “escrito de demanda o documento equivalente”, a efectos de apreciar una situacion de
litispendencia y determinar cudl es el 6rgano jurisdiccional que conoce del asunto en primer lugar, en el
sentido de los articulos 27 y 30 del Reglamento (CE) n°® 44/2001.

Palabras clave: litispendencia, concepto de escrito de demanda o documento equivalente, deman-
da de peritaje judicial.

Abstract: In its Judgment of 4 may 2017, in case C-29/16, Hanse Yachts AG c. Port D’Hiver
Yachting SARL, Société Maritime Cote D’ Azur y Compagnie Generali IARD SA, the ECJ establishes
that a document instituting proceedings for the taking of evidence cannot be regarded, for the purposes
of assessing a situation of lis pendens and of determining which court is the court first seised within the
meaning of articles 27 and 30 of Regulation (EC) n® 44/2001, as also being the document instituting the
substantive proceedings.

Keywords: lis pendens, concept of document instituting the proceedings or equivalent document,
proceedings for the taking of evidence.
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(Concurren los requisitos exigidos apreciar una situacion de litispendencia? III. A efectos de la
litispendencia: ;Cuando se entiende que un tribunal conoce de un litigio? ;Cémo debe interpretarse
el concepto de escrito de demanda o documento equivalente? IV. Cuestion no planteada al Tribunal:
(Pueden considerarse las diligencias de prueba del articulo 145 CPC francés una medida provisional
o cautelar?
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I. Litigio principal y cuestion prejudicial planteada

1. Los hechos que dieron lugar al presente asunto son los siguientes: En abril de 2010 la socie-
dad Hanse Yachts, domiciliada en Greifswald (Alemania), vendié una embarcacion a motor a la socie-
dad Port D’Hiver Yachting, domiciliada en Francia. Dicha embarcacion fue entregada en Greifswald,
localidad situada dentro de la jurisdiccion territorial del Landgericht Stralsund (Tribunal Regional Civil
y Penal de Stralsund, Alemania). Posteriormente fue trasladada a Francia, donde fue revendida a SMCA,
sociedad domiciliada en este Estado.

El 1 de agosto de 2011, Hanse Yachts y Port D’Hiver Yachting celebraron un contrato de dis-
tribucién que contenia una clausula atributiva de competencia a favor de los drganos jurisdiccionales
de Greifswald y que designaba el ordenamiento juridico aleman como el derecho sustantivo aplicable.
Ademas se establecia que dicho contrato sustituia entre las partes todos los acuerdos escritos u orales
celebrados con anterioridad.

Como consecuencia de una averia en el motor de la embarcacion, sobrevenida en agosto de
2011, SMCA presenté una demanda ante el Tribunal de Commerce de Marseille (Tribunal Mercantil
de Marsella, Francia), en un procedimiento de medidas provisionales en el que la cédula de emplaza-
miento se entregd a Port D’Hiver Yatchting el 22 de septiembre de 2011, a los efectos de solicitar que se
ordenase un peritaje judicial anterior a cualquier procedimiento, sobre la base del articulo 145 del CPC
(Cédigo de Procedimiento Civil francés)'. Asimismo se entreg6 una cédula de emplazamiento a Volvo
Trucks France SAS, en su condicion de fabricante del motor. En 2012, Generali IARD intervino en el
procedimiento en cuanto aseguradora de Port D’Hiver Yatchting.

El perito designado por el Tribunal de Commerce de Marseille emitié su informe el 18 de
septiembre de 2014. El 15 de enero de 2015, SMCA demandé a Port D’Hiver Yatchting, Volvo Trucks
France SAS y Hanse Yachts ante el Tribunal de Commerce de Toulon (Tribunal Mercantil de Tolon,
Francia), solicitando la reparacion del perjuicio que afirma haber sufrido, asi como el reembolso de los
gastos generados por el procedimiento de peritaje judicial. La accion judicial contra Hanse Yachts se
basaba en la garantia del fabricante por vicios ocultos.

Antes de haberse presentado la demanda ante el Tribunal de Commerce de Toulon, pero después
de entregada la cédula de emplazamiento en el procedimiento ante el Tribunal de Commerce de Marsei-
lle, Hanse Yachts habia presentado, el 21 de noviembre de 2014, una demanda declarativa negativa ante
el Landgericht Stralsund solicitando que se declarase que Port D’Hiver Yatchting, SMCA y Generali
IARD no eran titulares de crédito alguno en su contra en relacién con la embarcacioén de que se trata.

Al formular las demandadas en el litigio principal una excepcion de litispendencia, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 27 del Reglamento n°® 44/2001, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta
si, habida cuenta de lo dispuesto en el articulo 30 de dicho Reglamento, est4 obligado a suspender el pro-
cedimiento, en cuanto tribunal ante el que se presentd la segunda demanda, hasta que quede establecida
la competencia del Tribunal de Commerce de Toulon, tribunal ante el que se present6 la primera deman-
da, o si puede examinar el cardcter fundado de la accion principal, como tribunal ante el que se presentd
la primera demanda. A este respecto, considera que su decision depende de si el documento por el que se
inicio el procedimiento de prueba ante el Tribunal de Commerce de Marseille constituye un “escrito de
demanda o documento equivalente”, en el sentido del citado articulo 30, o si tal calificacidon corresponde
unicamente al escrito mediante el cual se inici6 el procedimiento contencioso ante el Tribunal de Toulon.

Para el 6rgano jurisdiccional remitente la solicitud de peritaje judicial anterior a cualquier pro-
cedimiento prevista en el Derecho francés y la accion sobre el fondo que le sigui6 presentan una unidad
material, siendo la presentacion de la demanda en cuanto al fondo una continuacién de la resolucion de
un litigio existente entre las partes. Por ello, considera que se present6 en primer lugar ante los tribunales
franceses la demanda entre las mismas partes, con el mismo objeto y la misma causa que en el procedi-
miento que se encuentra pendiente ante €l.

!' Dicho articulo dispone lo siguiente: “Si existe un motivo legitimo para asegurar o constituir, antes de cualquier proceso,
pruebas de los hechos de los que pudiera depender la resolucion de un litigio, podran ordenarse las diligencias de prueba
legalmente admisibles a peticion de cualquier interesado, mediante demanda o en el marco de un procedimiento de medidas
provisionales”.
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2. En estas circunstancias, el Landgericht Stralsund decidi6é suspender el procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

“Cuando el Derecho procesal de un Estado miembro establece un procedimiento de prueba autono-
mo en el que se recaba un informe pericial a instancia del tribunal (en particular, el peritaje judicial, “ex-
pertise judiciaire”, del Derecho francés) y se tramita en ese Estado miembro tal procedimiento autonomo
de prueba, iniciandose a continuacion, en el mismo Estado miembro, un procedimiento contencioso (sobre
el fondo) entre las mismas partes basado en los resultados del mencionado procedimiento de prueba:

¢ Constituye en tal caso el propio escrito con el que se inicio el procedimiento autéonomo de prueba
un “escrito de demanda o documento equivalente” en el sentido del articulo 30, punto 1, del Reglamento
n°44/2001? ;O debe considerarse que el “escrito de demanda o documento equivalente” es el escrito
mediante el cual se inicia el procedimiento contencioso?” ?

En el presente procedimiento la Comision formuld observaciones escritas y el Abogado Gene-
ral, Sr. H. Saugmandsgaard, present6 sus conclusiones el 26 de enero de 2017.

3. A nuestro juicio la respuesta a este caso, teniendo en cuenta la finalidad de las diligencias de
prueba in futurum del Derecho francés, debia ser negativa por dos razones: de un lado, por la propia
regulacion de la litispendencia; y por otra parte, por el concepto y la finalidad del escrito de demanda o
documento equivalente. Ademas, analizaremos una cuestion que, aunque no se plante6 al Tribunal de
Justicia, si aparece apuntada en las conclusiones del Abogado General y que hace referencia a si pueden
estar comprendidas en el concepto de medidas provisionales o cautelares del Reglamento n°® 44/2001 las
diligencias de prueba del articulo 145 CPC.

II. En el presente asunto: ;Concurren los requisitos exigidos apreciar una situacion de litispen-
dencia?

4. En primer lugar, y como observacion preliminar, hay que apuntar que el Tribunal de Justicia
analiza la cuestion planteada sin prejuzgar la competencia judicial internacional de los dos érganos ju-
risdiccionales implicados en el caso (el Landgericht Stralsund y el Tribunal de Commerce de Toulon),
no obstante las indicaciones proporcionadas por el 6rgano remitente y pese a las reservas formuladas por
alguna de las partes que presentaron observaciones al TJUE.

En el caso de autos si bien Hanse Yachts parece haber invocado la competencia judicial inter-
nacional exclusiva de los tribunales alemanes en virtud del articulo 23 del Reglamento n® 44/2001, el
organo jurisdiccional remitente neg6 la existencia de dicho acuerdo de eleccion de foro y afirma basar
su competencia en el foro del articulo 5.1 del Reglamento n® 44/2001 en materia contractual (lugar de
entrega de la embarcacion). Por su parte, la competencia de los 6rganos jurisdiccionales franceses se
fundamentaria en el articulo 5.3 de dicho Reglamento, al haber ocurrido en ese pais el hecho dafioso.
Dudamos que la competencia del tribunal alemén pudiera basarse en el acuerdo de eleccion de foro
puesto que éste se firmo con posterioridad, en el marco de un contrato de distribucion y no puede tener
efectos retroactivos respecto del contrato de venta concluido por las mismas partes?.

2 Como la peticién de decision prejudicial se refiere a una accién judicial iniciada por Hanse Yachts el 21 de noviembre de
2014, se examina a la luz del Reglamento n° 44/2001 y no del Reglamento n°® 1215/2012, aplicable desde el 10 de enero de 2015.

3 Ademis de este argumento la Comision, en sus observaciones escritas, sostuvo que dicha cldusula no podia oponerse a
SMCA, segunda demandada, que no tiene ninguna relacion contractual con la demandante en el litigio principal.

Recuérdese que si la regla general para solucionar la litispendencia es el orden cronologico en la fecha de presentacion de las
demandas, una de las novedades introducidas en el Reglamento n® 1215/2012 es la del articulo 31, apartados 2, 3 y 4, cuando uno
de los tribunales tiene competencia exclusiva en virtud de una clausula atributiva de competencia. Este 6rgano jurisdiccional va a
tener preferencia para decidir sobre su competencia judicial internacional, aunque la demanda se le hubiese planteado en segundo
lugar. Con esta nueva solucion se tratan de evitar las practicas procesales abusivas denominadas “acciones torpedo” (Sentencia
TJCE de 9 de diciembre de 2003, asunto C-116/02, Erich Gasser GmbH c. MISAT Srl). Para el estudio de la reforma véase entre
otros, A.L. CaLvo CARavACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1, 16* ed, Comares, Granada, 2016,
pp. 308-311; R. FENTIMAN, “Lis pendens- related actions”, en U. MaGNus Y P. Mankowski (ed), European Commentaries on Pri-
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Cada uno de esos 6rganos jurisdiccionales debera pronunciarse sobre su propia competencia a la
luz de los hechos que dieron lugar al litigio principal, conforme a las reglas de competencia establecidas
en el Reglamento. Tal y como afirma el TJUE, corresponde exclusivamente al juez nacional que conoce
del litigio apreciar tanto la necesidad de una decision prejudicial para dictar sentencia, como la pertinen-
cia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia (motivos 23 y 24)*. 'Y tampoco puede el Tribunal
pronunciarse sobre la interpretacion exacta de una disposicion del Derecho interno de un Estado’.

5. Hecha esta aclaracion pasamos a analizar los requisitos que deben concurrir para que exista
una situacion de litispendencia y por qué el drgano jurisdiccional aleman se plantea la posibilidad de
suspender el procedimiento.

Conforme establece el articulo 27 del Reglamento n® 44/2001 existe litispendencia europea
“cuando se formularen demandas con el mismo objeto y la misma causa entre las mismas partes ante
tribunales de Estados miembros distintos”. En este caso “el tribunal ante el que se formulare la segunda
demanda suspendera de oficio el procedimiento en tanto no se declare competente el tribunal ante el que
se interpuso la primera. Cuando el tribunal ante el que se interpuso la primera demanda se declarare
competente, el tribunal ante el que se interpuso la segunda se inhibird en favor de aquél”.

Como se sabe el Tribunal de Justicia en una consolidada jurisprudencia ha interpretado de forma
auténoma esa triple identidad remitiéndose al sistema y a los objetivos del Reglamento®. Asi, grosso
modo, se ha considerado que la identidad de partes debe entenderse referida a las mismas personas con
independencia de su posicion procesal, siendo también indiferente que dicha identidad sea solo parcial’;
la identidad de causa debe entenderse en el sentido de que incluye los hechos y la norma juridica invoca-
dos como fundamento de la demanda®; y existira identidad de objeto cuando las dos demandas persigan
la misma finalidad o pronunciamientos opuestos o incompatibles’.

6. Si desde un punto de vista estricto nos atenemos a esta definicion y a la exigencia de estos
requisitos la situacion de litispendencia si existiria entre la demanda presentada ante el Tribunal de
Commerce de Toulon contra Hanse Yachts (por la que se solicita que se declare que el demandado es
responsable de un perjuicio y que se le condene a pagar una indemnizacion por dafios perjuicios), y la
presentada por dicho demandado ante el Landgericht Stralsund, mediante la que se solicita que se de-
clare que no es responsable de tales perjuicios. La identidad de partes concurre no siendo relevante que
la parte demandante ante los tribunales franceses, SMCA, sea parte demandada ante el 6rgano aleman
y a la inversa en el caso de Hanse Yachts ni, como ya hemos afirmado, que dicha identidad sea solo
parcial'®. También la de causa, puesto que las dos demandas tienen su origen en el mismo contrato; y la

vate International Law ECPIL. Commentary Brussels I bis Regulation, Otto Schmidt, K6ln, 2016, pp. 749-753; F. GARCIMARTIN,
“Lis Pendens and Related Actions”, en A. DickiNSON Y E. LEIN, The Brussels I Regulation Recast, Oxford University Press, 2015,
pp- 336-343; C. RoseNDE VILLAR, “Litispendendencia y conexidad internacionales y sus ultimas reformas legislativas europea y
espafiola”, Anuario espariiol de Derecho internacional privado, 2016, T. XV, pp. 347-374; J. SunEROW, “Nuevas normas de litis-
pendencia y conexidad para Europa (el ocaso del torpedo italiano? ;Flexibilidad versus previsibilidad?”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, num. 1, marzo de 2013, pp. 184-198.

Otra de las novedades es la regulacion de la litispendencia y conexidad con procedimientos existentes en terceros Estados
(articulos 33 y 34).

4 En sentido analogo se pronuncio el Abogado General (puntos 31 y 32).

5 Como advierte el Abogado General la peculiaridad del supuesto reside en que el 6rgano jurisdiccional remitente es aleman
y la norma procesal controvertida es francesa, cuyo contenido y alcance ese 6rgano jurisdiccional no domina necesariamente.

6 Para un estudio detallado véase bibliografia citada en nota 3.

7 Entre otras, Sentencias de 8 de diciembre de 1987, asunto C-144/86, Gubisch Maschinenfabrik KG c. Giulio Palumbo y
de 6 de diciembre de 1994, asunto C-406/92, Tatry c. Maciej Rataj.

8 Sentencia de 14 de octubre de 2004, asunto C-39/02, Maersk Olie & Gas A/S c. Firma M. de Haan en W. de Boer.

° Sentencias de 8 de diciembre de 1987, asunto C-144/86, Gubisch Maschinenfabrik y de 8 de mayo de 2003, asunto
C-111/01, Gantner Electronic GmbH c. Basch Exploitatie Maatschappij BV.

19 De hecho, el 6rgano jurisdiccional remitente sefialé que si estuviera obligado a suspender el procedimiento entre Hanse
Yachts y SMCA haria uso de la facultad de suspension que le concede el articulo 28 del Reglamento n® 44/2001 por conexidad
del procedimiento entre Hanse Yachts y las otras partes demandadas (véase nota 32 de las Conclusiones del Abogado General).
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de objeto al perseguir las demandas pronunciamientos opuestos (en una que la sociedad Hanse Yachts es
responsable del perjuicio causado y en la otra, que no es responsable'").

La existencia de estos dos procesos paralelos potencia el riesgo de que se dicten resoluciones
inconciliables y de ahi que se conciba la litispendencia como un mecanismo procesal preventivo: solo
puede conocer del asunto un tribunal que sera, por regla general, aquél ante el que primero se interpuso
la demanda. Por tanto, si la primera demanda se present6 ante el 6rgano aleman (el 21 de noviembre
de 2014), el que estaria obligado a suspender de oficio seria el 6rgano jurisdiccional francés (demanda
presentada el 15 de enero de 2015) y esperar a que el primero se declarase competente.

A juicio del Abogado General y de la Comision, dificilmente podria apreciarse la identidad de
causa y de objeto entre la demanda sobre el fondo presentada ante los tribunales alemanes y aquélla
presentada ante el Tribunal de Commerce de Marseille por la que se solicita una diligencia de prueba,
a efectos de un peritaje judicial, incluso si los hechos que dieron lugar a estos dos procesos son los
mismos. En ambos procedimientos las normas juridicas invocadas y los objetivos perseguidos por los
demandantes son sustancialmente distintos no existiendo, por tanto, riesgo de inconciliabilidad de
resoluciones. En palabras del Abogado General “las diferencias fundamentales que se han apreciado
entre un procedimiento probatorio anterior a cualquier proceso y una demanda sobre el fondo basada
en los resultados del mencionado procedimiento abogan, a mi juicio, en contra de la posibilidad de
admitir, tal como prevé el organo jurisdiccional remitente, que el escrito por el que se inicio el primer
procedimiento constituya también el escrito de incoacion de la referida demanda” (punto 59 de sus
Conclusiones).

7. Si de hecho el propio 6rgano aleman reconoce que existe litispendencia entre el asunto pen-
diente ante él y aquél del que conoce el Tribunal de Commerce de Toulon, ;por qué se plantea entonces
la posibilidad de suspender el procedimiento? En su opinion, esta obligacion de suspender el procedi-
miento, en cuanto 6rgano que conoce en segundo lugar, unicamente existiria si la accion sobre el fondo
entablada ante el Tribunal de Commerce de Toulon se considerase iniciada desde el momento en que se
abrio el procedimiento de prueba incoado ante el Tribunal de Commerce de Marseille.

Esta consideracion nos obliga a analizar cuando se considera que “un tribunal conoce de un litigio”.

III. A efectos de la litispendencia: ;Cudndo se entiende que un tribunal conoce de un litigio?
.Como debe interpretarse el concepto de escrito de demanda o documento equivalente?

8. Si la regla general para solucionar la litispendencia es la de la prioridad temporal en la fecha
de presentacion de las demandas, cuestion clave sera determinar el momento en que se entiende que un
tribunal de un Estado miembro conoce de un litigio y, por tanto, considerar asi que el asunto “estd pen-
diente”. A tal efecto y para paliar los problemas derivados de las divergencias entre las distintas legisla-
ciones estatales, el articulo 30 del Reglamento n°® 44/2001 lo define de forma auténoma'?. En concreto,
se considera iniciado un procedimiento ante un 6rgano jurisdiccional “desde el momento en que se le
hubiere presentado el escrito de demanda o documento equivalente, a condicion de que posteriormente
el demandante no hubiere dejado de tomar todas las medidas que se le exigieren para que se entregare
al demandado la cédula de emplazamiento...”". De esta forma al fijarse un momento concreto se evita,
como apunta el Abogado General, que las partes se aprovechen de forma abusiva de las diferencias pro-

1" Asi lo consideré expresamente el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 25 de octubre de 2012, asunto C-133/11, Folien
Fischer AG y Fofitec AG c. Ritrama SpA.

12 Asi lo ha reconocido expresamente el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 22 de octubre de 2015, asunto C-523/14,
Aannemingsbedrijf Aertssen NV y Aertssen Terrassements SA ¢. VSB Machineverhuur BV y otros.

13 Esta regla no figuraba en el Convenio de Bruselas de 1968, sino que fue introducida en el Reglamento n® 44/2001 con la
finalidad de conciliar los distintos sistemas procesales, garantizandose no sélo la igualdad de condiciones de las partes deman-
dantes, sino también la proteccion contra los abusos de procedimiento. En palabras de A. L Carvo CARavacA Y J. CARRASCOSA
GoNzALEz, Derecho internacional privado..., ob. cit, pag. 312, la norma “recoge una nocion propia de pendencia de la litis a
efectos del Reglamento...”.
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cesales de los Estados miembro “torpedeando” el desarrollo del proceso (como podria ser, por ejemplo,
la demanda declarativa negativa presentada por Hanse Yachts)'.

9. En el caso que analizamos el 6rgano jurisdiccional remitente opina que el documento por el
que el juez francés ordend la diligencia de prueba podria ser un “documento equivalente” en el sentido
del citado articulo 30. Pero: ;realmente puede entenderse asi? ;O solo considerar como tal el escrito de
interposicion de la demanda sobre el fondo?

La cuestion no resulta baladi puesto que de responderse sentido afirmativo habria que considerar
que la fecha en la que se inicio6 el procedimiento probatorio ante el Tribunal de Commerce de Marseille
es la fecha en la que debia entenderse que conoce del litigio el Tribunal de Commerce de Toulon, que
es el que ha de pronunciarse sobre la demanda en cuanto al fondo. En cambio, si se considera que el
escrito de demanda es aquél por el que se inicia el procedimiento en cuanto al fondo, el drgano aleman
no estaria obligado a suspender el procedimiento al haberse planteado ante €l la primera demanda.

Mientras que el 6rgano jurisdiccional remitente y las tres demandadas en el litigio principal se
inclinaron por el primer punto de vista; la sociedad Hanse Yachts, la Comision y el Abogado General,
optaron por el segundo'®.

10. Y para poder responder el Tribunal de Justicia, que segun reiterada jurisprudencia no es
competente para interpretar el derecho interno de un Estado miembro, formuld una serie de cuestiones
al Gobierno francés con la finalidad de despejar las dudas que le planteaba el articulo 145 CPC'S,

A tal efecto el Gobierno francés sefialo lo siguiente: a) de un lado, la autonomia de la diligencia
de prueba con respecto al procedimiento sobre el fondo puesto que aquélla debe solicitarse siempre
“antes de cualquier proceso” (y no en relacion con una accion judicial). No existe, por tanto, una conti-
nuidad material entre ambos procesos ya que el ulterior procedimiento sobre el fondo puede iniciarse o
no. El interesado no est4 obligado a interponer una accioén judicial porque, por ejemplo, puede preferir
una soluciéon amistosa o incluso renunciar a cualquier accion contra la parte contraria; b) de otra parte,
una demanda basada en el articulo 145 CPC se tramita ante un 6rgano jurisdiccional distinto del que pos-
teriormente puede conocer del procedimiento sobre el fondo (y que es quien valorara el informe pericial
emitido); ¢) por ultimo, el juez que conoce del asunto agota su competencia al acordar la diligencia de
prueba solicitada y su decision carece de fuerza juzgada en el litigio principal.

11. El caracter auténomo y la clara distincién entre ambos procedimientos justifican, a juicio
del TJUE, que no pueda interpretarse que el documento por el que se inicia un procedimiento de prue-
ba deba considerarse también el “escrito de demanda o documento equivalente” por el que se inicia el
procedimiento sobre el fondo, a efectos de apreciar una situacion de litispendencia y de determinar, en
consecuencia, cual es el 6rgano jurisdiccional que conoce del asunto en primer lugar conforme a lo pre-
visto en el articulo 27 del Reglamento n°® 44/2001 (motivo 35 de la Sentencia). Por ese escrito hay que
entender, en consecuencia, la demanda que se presento sobre el fondo del asunto (en el caso que analiza-
mos, la presentada ante el Tribunal de Commerce de Toulon solicitando la reparacion del perjuicio sufri-
do que lo fue en un momento posterior a la presentada ante los tribunales alemanes por Hanse Yachts).

Ademas, y como dato curioso, parece que el propio 6rgano jurisdiccional remitente se contra-
dice ya que al plantear la cuestion prejudicial admite expresamente que el peritaje judicial del Derecho
francés es un “procedimiento autonomo de prueba...”".

14 Una de las criticas que se ha realizado a la regulacién de la litispendencia es que favorece las denominadas “acciones
torpedo” situando el proceso ante un tribunal de un Estado que sea mas lento. A. L CALvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho internacional privado..., ob. cit, pp. 308-309.

15 Tanto el Abogado General como la Comisién estimaron que el Tribunal de Justicia reformulase la cuestion prejudicial
planteada ya que si ésta, desde un punto de vista formal, solo se referia al articulo 30 del Reglamento n°® 44/2001, era necesario
interpretarla de forma conjunta con el articulo 27.

16 Dichas cuestiones fueron planteadas en virtud de lo dispuesto en el articulo 61.1 del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia.

17 Véase nota 60 de las conclusiones del Abogado General donde se cita una Sentencia de la Corte de Casacion francesa en
la que se afirma la independencia entre ambos procedimientos.
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12. A la luz de todas estas consideraciones afirma el Tribunal de Justicia que: “E! articulo 27,
apartado 1, y el articulo 30, punto 1, del Reglamento (CE) n°44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, deben interpretarse en el sentido de que, en caso de litispendencia, la fecha en la
que se ha iniciado un procedimiento dirigido a obtener una diligencia de prueba antes de cualquier proce-
so no puede constituir la fecha en la que se considerarad que conoce de un litigio, en el sentido del referido
articulo 30, punto 1, un organo jurisdiccional que ha de pronunciarse sobre una demanda en cuanto al
fondo presentada en ese mismo Estado miembro con posterioridad al resultado de dicha diligencia”.

13. Si a nuestro juicio ésta debia ser la respuesta consideramos que, ademas de los argumentos
sefialados, el Tribunal podria haber afiadido uno mas y haberse referido a la finalidad de ese “escrito de
demanda o documento equivalente”.

Para ello creemos que resulta de utilidad recordar que el Tribunal de Justicia ya habia interpre-
tado de forma autéonoma el concepto de “cédula de emplazamiento o documento equivalente” del, por
entonces, articulo 27.2 del Convenio de Bruselas de 1968 (articulo 34.2 del Reglamento n° 44/2001),
con ocasion de las particularidades del derecho procesal de algunos Estados miembros que regulan
determinados procedimientos inicialmente unilaterales y que se convierten posteriormente en contradic-
torios'®. En concreto el Tribunal ha afirmado que: “La nocion de cédula de emplazamiento o documento
equivalente designa el o los actos, cuya notificacion al demandado, efectuada regularmente y en tiempo
util, le permite hacer valer sus derechos de defensa antes que una resolucion ejecutiva sea dictada en el
Estado de origen”. Dicho con otras palabras, se trata del acto mediante el que se incoa el procedimiento
y que tras su notificacion se ofrece al demandado la posibilidad de defenderse (asi en el supuesto de
nuestro ordenamiento, la demanda)®.

Si trasladamos este razonamiento al caso concreto que nos ocupa consideramos que no puede
equipararse al concepto de “documento equivalente” una demanda de peritaje judicial para asegurar
o determinar, antes de cualquier proceso, pruebas de los hechos que puedan fundamentar la demanda
judicial ulterior. La finalidad de esta diligencia de prueba no es poner en conocimiento del demandado
que se ha entablado un procedimiento contra él ofreciéndole la posibilidad de defenderse ya que el in-
teresado, en funcion del resultado obtenido, podra interponer o no la accion sobre el fondo del asunto.
Por ello, la fecha en que se considera que el tribunal conoce del asunto no se remonta al inicio del pro-
cedimiento probatorio.

IV. Cuestion no planteada al Tribunal: ;Pueden considerarse las diligencias de prueba del articulo
145 CPC francés una medida provisional o cautelar?

14. Tal y como sefiala el Abogado General, el 6rgano jurisdiccional remitente sugiri6 que las
diligencias de prueba previstas en el articulo 145 CPC francés podrian corresponderse con las medidas
provisionales o cautelares del articulo 31 del Reglamento n® 44/2001 y que, por tanto, a efectos de la
interpretacion del articulo 30 de dicho Reglamento, si tal diligencia ha sido ordenada en un Estado
miembro, no estaria permitido formular una demanda sobre el fondo en otro Estado miembro.

18 Es el caso, principalmente, del derecho francés (“procédure d’injoction de payer”), del derecho alemén (“Mahnverfahren”)
o del derecho italiano (“decreto ingiuntivo”). Véase las SSTJCE de 16 de junio de 1981, asunto C-166/80, Peter Klomps c. Karl
Michel y de 13 de julio de 1995, asunto C-474/93, Hengst Import BV c. Ana M* Campese. Esta jurisprudencia fue confirmada
afios mas tarde, precisamente en un caso de litispendencia, en la ya citada Sentencia de 14 de octubre de 2004, en relacion con las
particularidades del procedimiento para la constitucion de un fondo de delimitacion de la responsabilidad, tal como el regulado en
el derecho neerlandés, en el que el 6rgano jurisdiccional tras un procedimiento unilateral dicta primero provisionalmente un auto
que fija, también con caracter provisional, el limite de la responsabilidad y que pasa a ser objeto de un debate contradictorio. Ese
auto debe considerarse un “documento equivalente” a la cédula de emplazamiento del articulo 27.2 del Convenio de Bruselas.

19 Por ello no se considera cédula de emplazamiento a los efectos del Reglamento los documentos que inician un procedi-
miento unilateral. Para un estudio de esta cuestion véase M* A. RopriGUEZ VAZQUEZ, Denegacion de la eficacia de sentencias
europeas por indefension del demandado, .M. Bosch editor, Barcelona, 2001, pp. 53-63.
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15. La escueta regulacion del articulo 31 del Reglamento n°® 44/2001 ha originado numerosos
problemas de aplicacion practica asi como interpretaciones doctrinales divergentes sobre distintas cues-
tiones que no se aclaran®. Y precisamente una de ellas es qué medidas provisionales y cautelares quedan
incluidas en el ambito de la norma.

Al respecto el Tribunal de Justicia ha optado por una definiciéon autébnoma al considerar que
dichas medidas son aquellas que, en las materias incluidas en el &mbito de aplicacion del Reglamento,
estan destinadas a “mantener una situacion de hecho o de Derecho para salvaguardar derechos cuyo
reconocimiento se solicita, ademds, al juez que conoce de fondo del asunto™"; y que, por ejemplo, no
estan comprendidas en dicho concepto ““ una medida que ordena el examen de un testigo con el fin de
permitir al solicitante evaluar la oportunidad de una accion eventual, determinar el fundamento de tal
accion y apreciar la pertinencia de los motivos que pueden invocarse en ese contexto”. Esta ultima
medida se rige por el Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la
cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el &mbito de la obtencion de
pruebas en materia civil o mercantil®.

De hecho, durante los trabajos de reforma del Reglamento la cuestion fue muy debatida y de
ahi que en el nuevo Considerando 25 del Reglamento n® 1215/2012 se establezca expresamente que el
concepto de medidas provisionales y cautelares “no debe incluir medidas que no sean de naturaleza
cautelar, como las medidas por la que se ordena la audiencia de un testigo™* ».

16. Y es aqui precisamente donde se encuentra, a nuestro juicio, la respuesta a la cuestion apun-
tada ya que si se considera que el articulo 145 CPC francés constituye una prueba anticipada careceria de
esa “naturaleza cautelar” puesto que el resultado obtenido es una prueba®. Y tampoco puede afirmarse
que su finalidad sea la de una medida cautelar ya que con ella no se persigue garantizar la efectividad
del fallo. Soélo si se sostiene que esa diligencia posee naturaleza cautelar podria entrar en el ambito de
aplicacion del articulo 31 del Reglamento.

17. No obstante, no se trata de una cuestion pacifica que entendemos excede del objetivo de esta
nota. El propio Abogado General reconoce que ha dado lugar a puntos de vista divergentes tanto en las

20" En la doctrina espafiola, entre otros, A.L. CALvO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado,
vol. I, 14* ed, Granada, Comares, 2013, pp. 252-257; J.C. FERNANDEZ RozAS Y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho internacional
privado, 7* ed, Cizur Menor (Navarra), Civitas-Thomson Reuters, 2013, pp. 89-91; V. Fuentes CAMACHO, Las medidas provi-
sionales y cautelares en el espacio judicial europeo, Madrid, Eurolex, 1996; F. GAscoN INcHAUsTI, “Medidas cautelares (art.
31 RBI)”, en A. DE LA OLiva Santos (dir), Derecho procesal civil europeo, vol 1, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-
Aranzadi, 2012, pp. 309-341; M. VirG6s Soriano v F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional, Madrid,
Civitas, 2000, pp. 229-242.

21 Asi lo ha declarado, entre otras, en la Sentencia de 26 de marzo de 1992, asunto C- 261/90, Mario Reichert c. Dresdner
Bank

22 Sentencia de 28 de abril de 2005, asunto C-104/03, St. Paul Dairy Industries NV ¢. Unibel Exser BVBA, nota de L.
CaRrBALLO 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. Unibel Exser BVBA)”, La Ley/Unién Europea, no-
viembre de 2005, pp. 1-18.

23 DOUE nim. L 174, de 27 de junio de 2001.

24 Como afirma ese Considerando 25 deben incluirse, entre otras, “las destinadas a obtener informacion o conservar prue-
bas a que se refieren los arts. 6 y 7 de la Directiva 2004/48/CE de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de
propiedad intelectual”. Para su andlisis véase M* J. ELvIRA BENAYAs, “Diligencias preliminares, medidas de aseguramiento de
pruebas y Reglamento Bruselas I ;Una cuestion cerrada?”, La Ley/Union Europea, octubre de 2014, pp. 1-12.

% Las principales novedades introducidas en el Reglamento n® 1215/2012 han sido en sede de la eficacia de dichas medidas
ya que la supresion del exequatur se extiende a aquellas medidas provisionales y cautelares dictadas por un 6rgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro competente en cuanto al fondo del asunto. Si la medida es ordenada por otro tribunal, su eficacia se
circunscribe al territorio de ese Estado miembro. De otra parte, si la medida se adopté de forma unilateral s6lo podra ejecutarse
en otro Estado miembro si la resoluciéon que contiene la medida fue notificada al demandado antes de su ejecucion (articulos
2.a)y 42.2.c) del Reglamento). Para un estudio de la nueva regulacion véase, A. L. CaLvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“Medidas provisionales y cautelares y Reglamento Bruselas I-bis”, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, nim.
1, 2015, pp. 55-78.

26 En este sentido se pronuncia M* J. ELvira BenavAs, “Diligencias preliminares...”, ob. cit, p. 3.
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observaciones presentadas en el presente asunto al Tribunal de Justicia (mientras que el Gobierno fran-
cés se pronuncid en sentido afirmativo, la Comision sostuvo la tesis contraria), como en la doctrina?’.
En todo caso considera que, como la regulacion del articulo 31 del Reglamento responde a una
logica totalmente distinta a la de los articulos 27 y 30, sobre los que se centra la cuestion prejudicial, lo
afirmado en la Sentencia St. Paul Dairy no podia cuestionar la respuesta que proponia adoptar.

7 Véase las notas a pie 64 y 65 de las Conclusiones del Abogado General.
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