VAN DALFSEN Y OTROS

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. WALTER VAN GERVEN
presentadas el 11 de julio de 1991*

Seiior Presidente,
Seriores Jueces,

1. El presente asunto se refiere a una peti-
cién de decisién prejudicial presentada por
el Hoge Raad der Nederlanden (en lo suce-
sivo, «6rgano jurisdiccional remitente») con-
forme al Protocolo de 3 de junio de 1971,
relativo a la interpretacién del parrafo se-
gundo del articulo 37 y el parrafo primero
del articulo 38 del Convenio de 27 de sep-
tiembre de 1968 sobre Ia competencia judi-
cial y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (en lo sucesivo,
«Convenio de Bruselas»).! Las cuestiones
sometidas al Tribunal de Justicia se plantea-
ron en el marco de un recurso de casacion
interpuesto ante el 6rgano jurisdiccional re-
mitente por los Sres. B.J. Van Dalfsen, J.
Timmerman, H. Van Dalfsen, J. Harmke y
G. Van Dalfsen (en lo sucesivo, «Van Dalf-
sen y otros») contra una sentencia del
Arrondissementsrechtbank te Zwolle (Paises
Bajos). Se refieren al procedimiento previsto
en los articulos del Convenio de Bruselas
antes mencionados en relacién con el re-
curso contra el otorgamiento de la ejecucion
de resoluciones judiciales dictadas en otro
Estado contratante.

2. Mediante las dos primeras cuestiones,
formuladas en términos generales, el Hoge
Raad der Nederlanden pretende, en reali-
dad, saber si puede interponerse un recurso
de casacién, tal como estd previsto en el pa-
rrafo segundo del articulo 37 del Convenio
de Bruselas, contra la negativa del Arrondis-

* Lengua original: neerlandés.
I — DO 1972, 1. 299; p. 32; EE 01/01, p. 186.

sementsrechtbank a suspender el procedi-
miento relativo al recurso contra el otorga-
miento de la ejecucién, a los efectos de pro-
nunciarse sobre la admisibilidad del recurso
de casacién. Mediante la tercera cuestion, el
Hoge Raad der Nederlanden pretende saber
cuiles son los argumentos que el Arrondis-
sementsrechtbank pudo tomar en considera-
cién en el marco de una resolucién basada
en el parrafo primero del articulo 38 del
Convenio de Bruselas, a través de la cual
decide suspender o no el procedimiento re-
lativo al recurso, para examinar el motivo
de casacién formulado por Van Dalfsen y
otros, siempre y cuando haya lugar a admi-
tir el recurso.

El marco juridico

3. El parrafo segundo del articulo 37 y el
articulo 38 del Convenio, sobre los que se
discute en el caso de autos, forman parte de
la Seccién segunda del Titulo III del Conve-
nio de Bruselas (articulos 31 a 45), relativa a
la ejecucién de las resoluciones judiciales
que son ejecutorias en el Estado en el que se
dictaron. Conforme al articulo 31 del Con-
venio, dichas resoluciones se ejecutaran en
otro Estado contratante cuando la autoridad
judicial competente en virtud del articulo 32
del Convenio hubiere otorgado su ejecucion
en el mismo, a instancia de cualquier parte
interesada y conforme a las normas conteni-
das en los articulos 33 a 35 y 42 a 45 de
dicho Convenio de Bruselas. Es particular-
mente importante sefialar que, en esta fase
del procedimiento ante la autoridad judicial
antes mencionada, la parte contra la cual se
solicita la ejecucién no puede formular ob-
servaciones, que la solicitud de ejecucion
sélo puede desestimarse por alguno de los
motivos previstos en los articulos 27 y 28 y
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que la resolucién extranjera en ningtin caso
puede ser objeto de una revisién en cuanto
al fondo (articulo 34).

4. Conforme al articulo 40 del Convenio de
Bruselas, si se deniega el exequatur, el soli-
citante puede interponer recurso ante los 61-
ganos jurisdiccionales mencionados en el
mismo, cuya resolucién puede, a su vez, ser
objeto de un recurso de casacién o de un
recurso similar, conforme al articulo 41 del
Convenio.

No obstante, si se otorga el exequtur, la
_parte contra la cual se ha solicitado la ejecu-
cion puede, conforme al articulo 36 del
Convenio, interponer recurso contra la re-
solucion ante los 6rganos jurisdiccionales
mencionados en el parrafo primero del ar-
ticulo 37 del mismo, dentro del mes si-
guiente a la fecha de su notificacién. Dado
que, en virtud del articulo 34, la solicitud
sélo puede desestimarse por alguno de los
motivos previstos en los articulos 27 y 28
-del Convenio, el recurso ‘contra la resolu-
cioén que otorga la ejecucién debera basarse
también en alguno de estos motivos. Con-
forme al articulo 39 del Convenio, durante
el plazo del recurso 'y hasta que se haya re-
suelto sobre el mismo, solamente se pueden
adoptar medidas cautelares sobre los bienes
de la parte contra la que se ha solicitado la
ejecucion; la resolucién que otorga la ejecu-

cién contiene la autorizacién para adoptar

tales medidas.

" Si, en el intervalo, la resolucion para la que

se solicita el exequétur es objeto de recurso
ordinario en el Estado de origen o si el
. plazo para interponerlo no ha expirado, el
Tribunal que conoce del recurso puede, a
instancia de la parte.que lo ha interpuesto y
conforme al parrafo primero del articulo 38
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del Convenio, suspender el procedimiento.
No obstante, conforme al tiltimo parrafo del
articulo 38 del Convenio, dicho Tribunal
puede igualmente subordinar la ejecucién a
la constitucion de una garantia en favor de
la parte contra la que se otorga el exequa-
tur.

Conforme al parrafo segundo del articulo

37 del Convenio, la «resolucién dictada so-
bre el recurso» sélo puede ser objeto de un
recurso de casacién o de un recurso ana-,
logo.

Los hechos y el procedimiento

5. Mediante sentencia dictada el 21 de oc-

tubre de 1986 por el Vrederechter (Juez de
Paz) van het kanton Herentals (Bélgica),
Van Dalfsen y otros fueron condenados a
pagar a B. Van Loon y T. Berendsen (en lo
sucesivo, «Van Loon y otra») alquileres ven-
cidos por importe de 2.700.000 BFR, mis
los intereses correspondientes. En la misma
sentencia, el Vrederechter reconocia, en
principio, el derecho de Van Dalfsen y otros
a la devolucién del precio de las inversiones
permanentes que habfan efectuado en el in-
mueble alquilado y ordenaba la practica de
una prueba pericial para determinar su im-
porte. El Vrederechter decliré la sentencia
«provisionalmente ejecutoria, sin perjuicio
de que se pueda recurrir contra la misma y
sin que sea preciso constituir una fianza».2

6. El 17 de diciembre de 1986, Van Dalfsen
y otros apelaron contra esta sentencia ante
el Rechtbank van eerste aanleg te Turnhout
(Bélgica). Por su parte, Van Loon y otra so-.
licitaron al Presidente del Arrondissemen-
tsrechtbank, antes mencionado, el exequatur
en los Paises Bajos de la sentencia declarada

2 — Para una més amplia exposicién del procedimiento entre el
Vrederechter belga, me remito al informe para la vista,
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provisionalmente ejecutoria en Bélgica, con-
forme al articulo 31 del Convenio de Bruse-
las. Mediante resolucién de 23 de enero de
1987, el Presidente del Arrondissementsrec-
htbank otorgé la ejecucién. El 2 de abril de
1987, Van Dalfsen y otros interpusieron re-
curso contra dicho otorgamiento de la eje-
cucién ante el Arrondissementsrechtbank,
conforme al articulo 36 del Convenio de
Bruselas. No obstante, solicitaron a este al-
timo érgano jurisdiccional que suspendiera
el procedimiento relativo al recurso, ya que,
en el intervalo, la sentencia dictada por el
Vrederechter habia sido objeto de apelacion
en Bélgica y la peticion de indemnizacion
del precio de las inversiones permanentes,
que habia sido estimada en principio por el
Vrederechter, se habia valorado en 477.954
BFR, en el marco de un dictamen pericial
provisional.

7. Mediante sentencia dictada el 13 de abril
de 1988, es decir, la «resolucién dictada so-
bre el recurso» a efectos del parrafo se-
gundo del articulo 37, el Arrondissements-
rechtbank declar6 que, manifiestamente, el
recurso de Van Dalfsen y otros no se basaba
en una negaci6n de la conformidad a Dere-
cho del otorgamiento de la ejecucién, sino
Gnicamente en la peticion de suspensién del
procedimiento relativo al recurso. El Arron-
dissementsrechtbank declaré infundado el
recurso y denegé la peticién de suspensién
del procedimiento, subordinando de oficio,
no obstante, la ejecucién a la constitucién
por Van Loon y otra de una garantia banca-
ria por importe de 478.000 BFR, hasta que
el érgano jurisdiccional extranjero se pro-
nunciara sobre la pretension formulada por
Van Dalfsen y otros con caracter subsidia-
rio.

8. Van Dalfsen y otros interpusieron re-
curso de casacién contra esta sentencia ante
el 6rgano jurisdiccional remitente. En dicho

recurso, Van Dalfsen y otros afirman que el
Arrondissementsrechtbank se bas6 en una
interpretacién erronea del alcance de la fa-
cultad que el articulo 38 del Convenio de
Bruselas reconoce al Tribunal que conoce
del recurso. Segtin Van Dalfsen y otros, en
las resoluciones sobre la suspensién del pro-
cedimiento y la subordinacién de la ejecu-
cién a la constitucién de una garantia, el
Arrondissementsrechtbank podia tener en
cuenta circunstancias que el Juez extranjero
pudo tomar en consideracién en su resolu-
cién y (en particular) podia basar dichas re-
soluciones en su analisis de las posibilidades
de éxito del recurso ordinario interpuesto o
que podia interponerse en el extranjero.?

9. El 6rgano jurisdiccional remitente plan-
ted las siguientes cuestiones:

«1) ¢Pueden considerarse las resoluciones
dictadas por el “Tribunal que conoce
del recurso”, en las que decide hacer o
no uso en un determinado sentido de
las facultades que le reconoce el ar-
ticulo 38 del Convenio de Bruselas,
como una “resolucién dictada sobre el
recurso”, contra la que puede interpo-
nerse recurso de casacion en los Paises
Bajos con arreglo al parrafo segundo
del articulo 37 del Convenio?

2) Para responder a la cuestién I des rele-
vante el hecho de que las resoluciones
basadas en el articulo 38 del Convenio
de Bruselas, a las que dicha cuestién se
refiere, no se hayan adoptado en la sen-
tencia [definitiva] en que se resuelva so-
bre el recurso?

3 — A este respecto, véase el punto 7 de las conclusiones del
procureur-generaal del Hoge Raad der Nederlanden, in-
cluidas en el expediente.

I-4757



CONCLUSIONES DEL SR. VAN GERVEN — ASUNTO C-183/90

3) ¢Puede el “Tribunal que conoce del re-
curso” hacer uso de las facultades que
le reconoce el parrafo primero del ar-
ticulo 38 del Convenio de Bruselas:

a) aun cuando la parte que ha inter-
puesto el recurso no ha alegado
otros motivos en apoyo de su pre-
tensién de que se suspenda el proce-
dlmlento, o bien, de que se subor-
dine la ejecucién a la constitucién de
una garantfa, aparte de los que pue-
den resultar relevantes para la reso-

" lucién del Tribunal extranjero,

b) solamente cuando el recurso se basa,

parcial o exclusivamente, en motivos
que no se han invocado en el proce-
dimiento seguido ante el Tribunal
extranjero, o0

¢) solamente cuardo el recurso se basa,
parcial o exclusivamente, en motivos
que no han podido invocarse en el
procedimiento . seguido ante el Tri-
bunal extranjero, debido a que, en
aquel momento, la parte que inter-
puso el recurso atn desconocia los
hechos en que se amparaban dichos
motivos?»

El parrafo segundo del articulo 37 del Con-
venio de Bruselas

10. Para pronunciarse sobre la -admisibili-
dad del recurso de casacién presentado ante
el organo jurisdiccional remitente, éste de-
sea saber si el parrafo segundo del articulo
37 del Convenio permite la interposicion de
un recurso de casacién contra una resolu-
cién dictada, en virtud del articulo 38, por
el Juez que conoce del recurso, mediante la
cual éste deniega la suspensién del procedi-
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miento v ordena la constitucién de una ga-
rantia.

El parrafo segundo del articulo 37 establece
que la «resolucion dictada sobre el recurso»
puede ser objeto de un recurso de casacién
(o de un recurso anilogo). En su sentencia
de 27 de noviembre de 1984, Brennero/
Wendel (258/83),4 el Tribunal de Justicia
afirmé que este concepto debia recibir una
interpretacién estricta y declaré que una re-
solucién provisional o interlocutoria que
obligara al acreedor (equivocadamente, se-
gn el Tribunal de Justicia%) a constituir-
una garantia no era una «resolucién dictada
sobre el recurso» y, en consecuencia, no po-
dia ser impugnada a través de un recurso-de
casacién (en el caso de autos, a través de
una «Rechtsbeschwerde»). A este respecto,
el Tribunal de Justicia declar6:

«En el marco del sistema general del Conve-
nio y a la luz de uno de sus objetivos princi-
pales, que es simplificar los procedimientos
en el Estado en el que se solicita la ejecu-
cién, esta disposicion no puede extenderse
de manera que se permita la intefposicion
de un-recurso de casacién contra una reso-
lucién distinta de la dictada sobre el re-
curso, como por ejemplo un recurso de ca-
sacién contra ura resolucién preparatoria o
interlocutoria por la que-se ordena la prac-
tica de diligencias de prueba» - (apar-
tado 15). ‘

11. En mi opinién, de la sentencia antes
mencionada se deduce que una resolucion
del Tribunal que conoce del recurso me-
diante -la cual éste suspende el procedi-
miento - tampoco puede considerarse como
una «resolucién dictada sobre el recurso»,
dado que, evidentemente, semejante resolu-
cién de suspension del procedimiento sélo

4 — Rec. p. 3971.

5 — Efectivamente, s¢ imponia la constitucién de una garantia
(y, en consecuencia, se otorgaba la ejecucion) sin que el
ropio 6rgano jurisdiccional se hubiera pronunciado so-

Ere el recurso (apartados 10a 13).
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puede ser calificada de resolucién interlocu-
toria. No obstante, no es éste el caso de una
resolucién por la que se deniega la suspen-
sion del procedimiento o se ordena la cons-
titucién de una garantia, ya que dichas reso-
luciones implican que el Tribunal se pro-
nuncia sobre el recurso y, por lo tanto, se
integran normalmente (como ocurre tam-
bién en el caso de autos) en la resolucién
definitiva por la que se desestima el recurso
por infundado y se otorga la ejecucién.

Por lo tanto, se plantea la cuestion de deter-
minar si, a la luz de la sentencia Brennero,
procede declarar que dichas resoluciones,
que no son resoluciones interlocutorias,
pero que formalmente forman parte de la
resolucién  definitiva, pueden considerarse
como «resoluciones dictadas sobre el re-
curso». En otras palabras, ¢se deduce de la
sentencia Brennero que puede interponerse
un recurso de casacién contra cualquier re-
solucién definitiva del Tribunal que conoce
del recurso (criterio formal) o que tnica-
mente puede interponerse un recurso de ca-
sacion contra la resolucion definitiva en la
medida en que ésta se refiere realmente al
recurso, es decir, en la medida en que se re-
fiere al fundamento de la desestimacién del
recurso en el caso de autos, lo que implica
una resolucién sobre alguno de los motivos
previstos en los articulos 27 y 28 (criterio
material)?

12. En la sentencia Brennero, el Tribunal
de Justicia justifica la interpretacién estricta
del concepto «resolucién dictada sobre el
recurso» por la que aboga refiriéndose a
uno de los objetivos principales del Conve-
nio, que es simplificar los procedimientos de
ejecucion en el Estado en el que ésta se soli-
cita. Tal como afirman acertadamente los
Gobiernos neerlandés y aleman, esta consi-
deracién juega también a favor de incluir en
la expresion «resolucion dictada sobre el re-
curso» Gnicamente las resoluciones que se
refieren al propio recurso y no las resolucio-
nes contempladas en el articulo 38 del Con-
venio.

El Informe Jenard ¢ destaca también la nece-
sidad de una interpretacion estricta del pa-
rrafo segundo del articulo 37 y sefala:

«La multiplicidad de medios de impugna-
cién, al permitir a la parte que pierde el
proceso utilizarlos con fines puramente dila-
torios, constituirfa, en definitiva, un obst4-
culo para la libre circulacién de sentencias
hacia la que tiende el Convenio.»

13. En sus observaciones formuladas ante el
Tribunal de Justicia, la Comisién defiende
otra teoria. Considera que la resolucién por
la que el Tribunal que conoce del recurso
suspende el procedimiento no es, manifies-
tamente, una resolucién dictada sobre el re-
curso. Por el contrario, la resolucién por la
que se deniega la suspensién del procedi-
miento, al igual que aquélla por la que se
subordina la ejecucién a la constitucién de
una garantia constituyen efectivamente, se-
gin la Comisi6n, resoluciones dictadas so-
bre el recurso, ya que implican la posibili-
dad de proceder a la ejecucion.

Yo no comparto esta opinién. A- mi enten-
der, la tesis adoptada por la Comisién no
tiene en cuenta que las resoluciones mencio-
nadas en segundo lugar, aunque general-
mente coinciden con la resolucién sobre el
fundamento del recurso y, en consecuencia,
se engloban en una misma resolucién, se re-
fieren no obstante a un objeto diferente. El
procedimiento relativo al recurso previsto en
el articulo 36 del Convenio afecta al funda-
mento del recurso y se refiere a un objeto
claramente juridico. En el caso de autos, se
trata de determinar si debe retirarse el exe-
quatur dado que no deberfa haber sido
otorgado a la luz de los motivos enumera-
dos de manera limitativa en los articulos 27

6 — DO 1979, C 59, pp. 51 y 52.
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y 28, a los que se remite el articulo 34. Por
el contrario, la posibilidad de suspender el
procedimiento o de ordenar la constitucién
de una garantia, prevista en el articulo 38,
tiene por objeto un equilibrio de los intere-
ses del acreedor y del deudor. Al suspender
el. procedimiento, el Tribunal que conoce
del recurso impide que el acreedor adopte
medidas que vayan mas alla de las medidas
cautelares; al subordinar la .ejecucién a la
constituci6n de una garantia, protege los in-
tereses del deudor en caso de ejecucién, en
la perspectiva de una posible modificacién,
en apelacion, de la resolucién judicial ex-
tranjera. En otras palabras, las resoluciones
dictadas en la materia por el Tribunal que
conoce del recurso establecen modalidades
para la ejecucion. Por lo tanto, si se niega a
Suspender el procedimiento u ordena la
constitucion de una garantia, adopta una re-
solucién relativa a las modalidades de ejecu-
cién. Sin duda, dicha resolucion implica que
al mismo tiempo se adopta una resolucién
sobre el fundamento del recurso, pero debe
distinguirse de la misma.

14. Teniendo en cuenta la necesidad de
conservar la mayor sencillez posible en el
procedimiento en'el Estado en el que se so-
licita la ejecucion y el diferente objeto de
los procedimientos contemplados en el ar-
ticulo 36 y en el articulo 38, respectiva-
mente, considero, en consecuencia, que, res-
pondiendo a la primera cuestion prejudicial,
puedo afirmar que el concepto «resolucion
dictada sobre el recurso» remite a las resolu-
ciones que se refieren directamente al fun-
damento del recurso. Por otra parte, consi-
dero que éstas son las tnicas resoluciones
que admiten plenamente un recurso de casa-
cién, ya que se refieren a cuestiones juridi-
cas en el sentido estricto del término, mien-
tras que las resoluciones dictadas en el
marco de los procedimientos contemplados
en el articulo 38 se refieren fundamental-
mente a un equilibrio de intereses.

En consecuencia, optaré por un criterio ma-
terial mas que por un criterio basado tnica-
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mente en la naturaleza formal de la resolu-
cién. Por lo tanto, procede responder a la
segunda cuestion prejudicial en el sentido de
que, aun cuando una resolucién basada en
el articulo 38 esté contenida en la misma re-
solucién (definitiva) que la que se refiere
realmente al recurso, dicha resolucién defi-
nitiva s6lo puede ser objeto de recurso de
casacion en la medida en-que se refiere el
fundamento del recurso.

Esta solucion implica la ventaja adicional de
tratar a las partes en pie de igualdad en el
marco del procedimiento relativo al recurso.
Si se negara la posibilidad de interponer re-
curso de casacién cuando una resolucién
adoptada en el contexto del articulo 38 se
dicta en una resolucién interlocutoria (lo
que ocurre necesariamente cuando se trata
de una resoluciéon de suspension), admitién-
dola sin embargo cuando dicha resolucién
forma parte de una resolucién definitiva (lo
que ocurre, generalmente cuando se trata de
una resolucién por la que se deniega la sus-
pensién del procedimiento y se otorga la
ejecucion, llegado el caso, mediante la cons-
titucion de una garantia), la parte que inter-
puso el recurso podria presentar un recurso
de casacién contra esta altima resolucién
definitiva, pero la parte contra la que se in-
terpuso el recurso no podria presentar un
recurso de casacion contra la resolucién in-
terlocutoria mencionada en primer lugar.”

El parrafo primero del articulo 38 del Con-
venio de Bruselas

15. El Arrondissementsrechtbank desestimé
la peticién de suspensién del procedimiento
relativo al recurso ya que Van Dalfsen y

7 — En el punto 11 de sus concluswnes, mencionadas anterior-
mente en la nota 3, el procureur-generaal del Hoge Raad
destacéd especmlmente esta cuestion de la igualdad de trato.
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otros no formularon, como base de dicho
recurso, motivos distintos a los que el Juez
extranjero pudo analizar en su resolucién y
la toma en consideracién de tales motivos
implicaria, fundamentalmente, una revision
en cuanto al fondo de la resolucién extran-
jera por parte del Tribunal que conoce del
recurso. No obstante, el Arrondissemen-
tsrechtbank subordiné la ejecuciéon a la
constitucién de una garantia y lo hizo to-
mando en consideracién un hecho nuevo
ocurrido con posterioridad a la resolucién
extranjera, a saber, la emisién, en el inter-
valo, del dictamen pericial que contenia la
valoracién de la reconvencién de Van Dalf-
sen y otros.?

Tal como se ha mencionado anteriormente,
Van Dalfsen y otros afirman, ante el 6rgano
jurisdiccional remitente, que, de este modo,
el Arrondissementsrechtbank se basé en una
interpretacién errdnea del alcance de la fa-
cultad que le reconoce el articulo 38 del
Convenio de Bruselas. Segtn Van Dalfsen y
otros, el Tribunal que conoce del recurso
puede tener en cuenta, en sus resoluciones
con arreglo al articulo 38, circunstancias
que el Juez extranjero pudo tomar en consi-
deracién en su resolucion y el Tribunal que
conoce del recurso queda obligado a basar
estas resoluciones, en particular, sobre su
analisis de las posibilidades de éxito del re-
curso ordinario ya interpuesto o que puede
afin interponerse contra la sentencia en el
extranjero.

16. Mediante la tercera cuestién prejudicial,
el 6rgano jurisdiccional remitente solicita al
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre
este punto, limitando la cuestién a una reso-
lucién dictada en relacién con una peticién
de suspensién contemplada en el pdrrafo pri-
mero del articulo 38.

8 — Los extractos de la sentencia del Arrondissementsrec-
hibank de que se trata pueden encontrarse en ¢l punto 3
de las conclusiones mencionadas en la nota anterior.

En las observaciones que formularon ante el
Tribunal de Justicia, los Gobiernos neerlan-
dés y alemédn comparten er este punto la te-
sis defendida por Van Dalfsen y otros,
mientras que la Comisién opta por la otra
tesis. Por los motivos que mencionaré a
continuacién, me inclino por el punto de
vista adoptado por la Comision.

17. La posibilidad de suspender el procedi-
miento relativo al recurso prevista en el pa-
rrafo primero del articulo 38, que tiene
como consecuencia que, conforme al ar-
ticulo 39, el acreedor tnicamente puede
adoptar medidas cautelares, tiene por finali-
dad (al igual que la posibilidad de subordi-
nar la ejecucidn a la constitucion de una ga-
rantia, prevista en el Gltimo parrafo del ar-
ticulo 38)

«proteger al deudor contra los dafios que
podrian resultar de la ejecucién de resolu-
ciones que aGn no hubieran adquirido
fuerza de cosa juzgada y que llegaran a ser
modificadas».?

En su sentencia de 22 de noviembre de
1977, Industrial Diamond Supplies/Luigi
Riva, 19 ¢l Tribunal de Justicia declaré, para
explicar el articulo 38 del Convenio de Bru-
selas, que se trata, para el Juez del Estado
requerido, «no de una obligacién de suspen-
der el procedimiento, sino de una simple fa-
cultad» (apartado 32) y de permitir al Juez
«reservar su resolucion siempre que pueda
surgir una duda razonable respecto a la
suerte final de la resolucién en el Estado de
origen» (apartado 33).

En el examen del perjuicio que puede sufrir
una parte como consecuencia de la ejecu-

9 — Informe Jenard, DO 1979, C 59, p. 52.
10 — Apartados 32 y 33 (43/77, Rec. p. 2175).
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cién de la resolucién, el Juez que conoce
del recurso debe tener en cuenta, por su-
puesto, las posibilidades que siempre exis-
ten, en teorfa, de que la resolucién extran-
jera sea total o parcialmente revocada en
apelacién. Debe ponderar estas posibilidades
frente al alcance y el caricter irreversible, en
su caso, del dafio que la ejecucion puede
causar al deudor. En este examen compara-
tivo, del organo jurisdiccional competente
puede tener en cuenta también hechos y ale-
gaciones que el Juez extranjero tomé o ha-
bria podido tomar en consideracién en su
resolucion, de forma que pueda analizar
concretamente las posibilidades de revoca-
cion de esta sentencia en apelacién, o dnica-
mente alegaciones y hechos que no eran co-
nocidos y tampoco hubieran podido ser co-
nocidos por ‘el Juez extranjero?

18. En el marco de la respuesta a esta cues-
tién, procede destacar, en primer lugar, que
el parrafo primero del articulo 31 del Con-
venio parte del principio de que las resolu-
ciones que son ejecutorias en el Estado de
origen, aunque no tengan fuerza de cosa
juzgada, se ejecutan también en el Estado
réquerido. Esto implica, tal como ha afir-
mado la Comisién en sus informes orales
presentados en la vista, que el régimen apli-
‘cable entre los Estados contratantes sea lo
mis parecido posible al régimen que se
aplica en su territorio nacional respécto a
una resolucién judicial declarada ejecutoria.

La suspensién del procedimiento y la prohi-
bicion de adoptar medidas que no sean cau-
telares que de ella deriva (asi como, aunque
sea con caricter menor, el hecho de ordenar
la constitucién de una garantia) suponen en
cierta medida una excepcién a dicho princi-
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pio. De ello se deduce que la facultad reco-
nocida a tal objeto debe ser utilizada con
cautela o prevencion.!! Esto constituye ya
en sf una indicaci6n del hecho de que anica-
mente pueden tenerse en cuenta hechos y
alegaciones que el Juez extranjero no cono-
cfa y que tampoco podia conocer.

19." No obstante, el que esto sea asi es con-
secuencia, principalmente, (tal como sefialé
también el propio Arrondissementsrec-
htbank) de la norma establecida en' el pa-
rrafo tercero del articulo 34, a tenor de la

‘cual «la resolucién extranjera en ningtn

caso podra ser objeto de una revisién en
cuanto al fondo» por parte de las autorida-
des judiciales del Estado requerido. Si el
Juez que conoce del recurso pudiera tener
en cuenta, en el marco de su resolucién re-
lativa a la suspensién’ del procedimiento (o
de su resolucién de ordenar la constitucién
de una garantia), alegaciones y hechos que
el Juez' extranjero ya conocia, existirfa un
riesgo real de revisién en cuanto-al fondo de
la resolucién extranjera y, en particular, de
la declaracion por la que se establece su ca-
racter provisionalmente ejecutorio, declara-
cion basada principalmente en la fuerza de
la’conviccion a la que ha llegado el Juez ex-
tranjero respecto al fondo del asunto.

Para evitar este riesgo, considero que el Tri-
bunal que conoce del recurso, que analiza
las posibilidades de éxito del recurso diri-
gido contra la resolucion extranjera frente
al perjuicio que el deudor puede sufrir como
consecuencia de la ejecucién total (y, en su
caso, no acompafiada de una garantfa),
puede Gnicamente basarse en motivos que el
Juez extranjero no tenfa la posibilidad o la
facultad de tener en cuenta. En primer lu-

11 — Veéanse los puntos 14 y 15 de las conclusxones del procu-
reur-generaal del Hoge Raad der Nederlanden, menciona-
das en la nota 3, asi como Miiller, G., en Bilow,
Bockstiegel, K. H.: Internationaler Rechiswerkehr in Zw!;'
und Handelssachen, no 606.256.
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gar, se trata de la circunstancia de que la
resolucién extranjera fue objeto de recurso,
de la inadmisibilidad manifiesta (pero no de
la falta manifiesta de fundamento) 12 del re-
curso interpuesto en el extranjero o del
largo plazo que debia preverse para el pro-
cedimiento iniciado en el extranjero en rela-
cién con el recurso y, en segundo lugar, de
la naturaleza, alcance y carécter irreversible
o no del perjuicio sufrido por la parte con-
traria en caso de ejecucién total o, por el
contrario, del caracter insuficiente de las
medidas cautelares para la parte que solicita
la ejecucién para el caso de que se suspenda
el procedimiento.!® La valoracion provisio-
nal de la indemnizacién adeudada a Van
Dalfsen y otros por causa de las inversiones
permanentes, tomada en consideracién por
el Arrondissementsrechtbank (véase ante-
riormente en el punto 7) se puede clasificar,
en mi opinién, en la categoria de los moti-
vos que puede tener en cuenta el Juez que
conoce del recurso, ya que, en el caso de
autos, se trata de un elemento relativo al al-
cance del dafio, del que el Juez extranjero
no tenia conocimiento y que puede influir
en la comparacion de los intereses en juego
cuando se trata de la ejecucién de la resolu-
cién.

20. Se plantea un problema particular en re-
lacién con los hechos y alegaciones que no
eran conocidos por el Juez extranjero en el
momento en que éste dictd su resolucion,
pero si por la parte que presenta actual-
mente el recurso, la cual, no obstante, no
los habia invocado ante el Juez extranjero.
Considero que el Juez que conoce del re-
curso tampoco puede tener en cuenta estos
hechos y alegaciones. Tal como sefiala acer-

12 — Ya que cllo implicaria una revisién de la resolucién ex-
tranjera en cuanto al fondo.

13 — Véase Kaye, P.: Ciwil Jurisdiction and Enforcement of Fo-
reign Judgments, 1987, p. 1643; O’Malley, S. y Layton, A
Enropean Civil Practice, 1989, pp. 770 y ss,, y Huet, A.:
nota sobre ¢l asunto 43/77, Joumal de droit international,
1978, p. 403.

tadamente la Comisién, en mi opinién, sélo
de esta manera puede evitarse que la ejecu-
cién de una resolucion dictada en el extran-
jero y que se declara ejecutoria alli se vea
obstaculizada por una negligencia de la
parte que interpone el recurso y, en conse-
cuencia, que se merme la eficacia del ar-
ticulo 31 del Convenio de Bruselas.

El Tribunal de Justicia no se ha pronun-
ciado todavia sobre este problema pero,
para justificar la postura que defiendo en el
caso de autos, puede remitirme a la senten-
cia de 4 de febrero de 1988, Hoffman/
Krieg " en la que el Tribunal de Justicia de-
claré:

«El articulo 36 del Convenio debe interpre-
tarse en el sentido de que la parte que no
entablé el recurso contra el exequatur pre-
visto en dicho precepto no puede ya alegar
en la fase de ejecucion de la resolucion una
razén vilida que hubiera podido invocar en
el marco de dicho recurso contra el exequéi-
tur [..]»

De cllo se deduce que el hecho de que una
parte no interponga un recurso, cualquiera
que sea la causa, prive posteriormente a esta
misma parte de la posibilidad de alegar un
motivo que habria servido como base para
dicho recurso. En el caso de autos, procede,
en mi opinién, declarar por analogia que
una parte que no invocéd hechos y alegacio-
nes ante el Juez extranjero tampoco puede
invocarlos ante el Tribunal que dicta una re-
solucién en relacién con la suspension del
procedimiento (o la constitucién de una ga-
rantia).

14 — Apartado 4 del fallo (asunto 145/86, Rec. p. 645).
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21. Teniendo en cuenta todos los elementos expuestos, propongo que el Tribunal
de Justicia responda a las cuestiones prejudiciales de la siguiente forma:

« 1)

2)

3)

Una resolucién dictada por el Tribunal que conoce del recurso con arreglo al
articulo 38 del Convenio de Bruselas no puede considerarse como una “reso-
lucién dictada sobre el recurso” a efectos del parrafo segundo del articulo 37
del Convenio de Bruselas y, en consecuencia, no puede ser objeto de un re-
curso de casacion. :

Cuando una resolucién dictada con arreglo al articulo 38 del Convenio de
Bruselas y la “resolucién dictada sobre el recurso” forman parte de una misma
sentencia, s6lo se puede interponer recurso de casacién contra dicha sentenc1a
en la medida en que se refiere a la segunda resolucién.

Procede interpretar el parrafo primero del articulo 38 del Convenio de Bruse-
las en el sentido de que el Tribunal que conoce del recurso dnicamente puede
tener en cuenta, en su resolucion sobre la suspension del procedimiento, moti-
vos distintos a los que el Juez extranjero tom6 o habria podido tomar en con-
sideracion si la parte que presenta el recurso no hubiera omitido invocarlos.»
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