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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. G. FEDERICO MANCINI,
presentadas el 11 de abril de 1984 °*

Sefior Presidente,
Seriores Jueces,

1.  En el presente asunto prejudicial, se
requiere que el Tribunal de Justicia interpre-
te el articulo 21 del Convenio de Bruselas
de 27 de septiembre de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil. Este Tribunal deber4 establecer
los criterios segun los cuales debe determi-
narse el Tribunal ante el que se ha formula-
do la primera demanda cuando las partes
sometan el mismo litigio a dos o6rganos
jurisdiccionales correspondientes a Estados
miembros diferentes. Mas, en particular, se
pide que el Tribunal de Justicia defina el
concepto de litispendencia recogido por el
Convenio y, por consiguiente, escoja entre
dos interpretaciones posibles de su articulo
21: la que otorga a dicha disposicién el
caréacter de norma uniforme para definir la
litispendencia y la que considera que se
trata de una norma de conflicto, es decir, de
una disposicion que remite al ordenamiento
juridico de uno u otro érgano jurisdiccional
para establecer cada vez el concepto de
litispendencia aplicable en cada uno de los
procedimientos. Resulta evidente que la

Lengua original: italiano.

segunda tesis implica que haya tantos con-
ceptos de litispendencia como ordenamien-
tos juridicos de los Estados contratantes.

ElSr. Siegfried Zelger, comerciante, propie-
tario de la empresa del mismo nombre, con
domicilio en Miinchen (Republica Federal
de Alemania) formulé ante el Landgericht
Miinchen 1 una demanda contra el
Sr. Sebastiano Salinitri, también comercian-
te y domiciliado en Mascali, Italia, Median-
te dicha demanda, el demandante reclamé
que el Sr. Salinitri fuera condenado a reem-
bolsarle el saldo de un préstamo que databa
de los afios 1975 y 1976, y, para justificar la
competencia internacional del 6rgano juris-
diccional alemén, el demandante aleg6 que,
mediante una cldusula estipulada verbal-
mente, las partes contratantes habian elegi-
do Milnchen como lugar de cumplimiento
de la obligacién de restitucién, Por su parte,
el demandado negd tanto la obligacion
como la existencia de dicha clausula. El
Landgericht rechazd la tesis del demandante
y declard carecer de competencia: la clausu-
la —afirmé el Landgericht— fue estipulada,
pero, al no estar consignada por escrito
como exige el articulo 17 del Convenio, no
puede prevalecer sobre los criterios genera-
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les en materia de jurisdiccién. Posterior-
mente, no obstante, el Bundesgerichtshof(al

cual se dirigi6 el demandante tras resultar -

infructuoso el recurso de apelacién ante el
Oberlandesgericht Miinchen) suspendié el
procedimiento y solicité al Tribunal de
Justicia que determinara si, con arreglo al
numero 1 del articulo 5 y al articulo 17 de
dicho Convenio, un acuerdo sobre ¢l lugar
de cumplimiento de una obligacion, celebra-
do sin observar las formas exigidas por el
articulo 17, es suficiente ‘para conferir la
competencia territorial al 6rgano jurisdic-
cional de dicho lugar.

Mediante sentencia de 17 de enero de 1980,
Zelger (56/79,« Rec. p. 89), el Tribunal de
Justicia respondi6 que el problema consiste
en dilucidar si la clusula mediante la cual
las partes designaron el lugar de cumpli-
miento de una obligacién contractual es
«vélida conforme al Derecho nacional apli-
cable al contratoy; si lo es, «el Tribunal de
dicho lugar serd competente para conocer
de los litigios relativos a esta misma obliga-
cién, en virtud del niimero 1 del articulo 5
[..], con independencia de que se hayan
observado los requisitos de forma previstos
por el articulo 17». Puesto que, segiin el
Derecho aleman, la clausula controvertida
era vélida, la citada resolucién judicial
implicaba que el Landgericht Miinchen era
competente para conocer del litigio princi-
pal. En efecto, el Bundesgerichtshof anulé
las mencionadas resoluciones:de falta de
competencia y devolvié el asunto al Land-
gericht para que resolviera de nuevo.

No obstante, la historia no se termina aqui.
Después de haber admitido nuevas pruebas
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y de haber pedido un dictamen al Instituto
de Derecho Comparado de la Universidad
de Miinchen, el Landgericht declar6 de
nuevo carecer de competencia. Pero esta
vez, se basé en el hecho de que ante el
Tribunal de Catania, Tribunal de la parte
demandada, una demanda se habia presenta-
do (y estaba atn pendiente) con el mismo
objeto. En efecto, segin el criterio del
orden de prioridad de los 6rganos jurisdic-
cionales ante los que se ha entablado un
litigio, debe reconocerse la competencia del
organo jurisdiccional ante el que se formu-
lare la primera demanda, y no cabe duda de
que, cuando el litigio fue sometido al Land-
gericht, el 6rgano jurisdiccional italiano ya
conocia del mismo, dado que las respectivas
notificaciones de las demandas tuvieron
lugar el 13 de énero de 1977 y el 23 de
septiembre de 1976.

El demandante no quedé satisfecho con esta
ultima resolucién desfavorable e interpuso
un recurso de apelacion, alegando que, para
determinar el 6rgano jurisdiccional compe-
tente, el momento decisivo no es el de la
notificacion al demandado del escrito de
demanda, sino 'aquél en que se interpone la
demanda ante el Juez. El Oberlandesgericht
decidi6 entonces suspender el procedimien-
to y plante6 al Tribunal de Justicia la si-
guiente cuestion prejudicial:

«Para zanjar la cuestion de cuél ha sido el
6rgano jurisdiccional de un Estado contra-
tante ante quien se ha formulado primero
una demanda (articulo 21 del Convenio de
Bruselas), ;se debe considerar decisivo el
momento en que se somete la demanda al
érgano jurisdiccional (“Anhéngigkeit”) o el
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momento en que se produce la litispenden-
cia, —tras la notificacién de la demanda al
demandado— (“Rechtshingigkeit”)?

2. Al prever una pluralidad de 6rganos
jurisdiccionales (generales y especiales), el
Convenio de Bruselas permite que «concu-
rran varias competencias internacionales» y,
como se afirma en el informe Jenard (DO
1979, C 59, p. 41), dicha circunstancia hace
«necesario regular la litispendencia. En
virtud del articulo 21, los Tribunales de un
Estado contratante deberdn, incluso de
oficio, inhibirse ante un litigio interpuesto
ante ellos cuando dicho litigio esté ya pen-
diente ante un Tribunal de otro Estado». El
texto de la norma resulta claro: «Cuando se
formulen demandas que tengan el mismo
objeto {...] entre las mismas partes, ante
Tribunales de Estados contratantes distintos,
el Tribunal ante el que se formulare la
segunda demanda deber4 [...] inhibirse [...]»

La cuestién planteada por el Juez a quo se
refiere a la expresién «el Tribunal ante el
que se formulare la segunda demanday. Se
trata de establecer si la prioridad a la cual
hace alusién dicha expresién estd vinculada
a la presentacion en la Secretaria del Tribu-
nal del escrito de demanda o a la notifica-
cién a la parte demandada del escrito de
demanda. La duda surge debido a que la
versién alemana del articulo 21 habla de
«Anhéngigkeit». En efecto, segiin la termi-
nologia de la doctrina procesal y de la juris-
prudencia alemanas, el mencionado término
designa la litispendencia derivada de la
presentacion del escrito de demanda (la cual
puede producir determinados efectos: asf, la
interrupcion particular de la prescripcion

establecida por el parrafo tercero del aparta-
do 270 de la ZivilprozeBordnung); mientras
que la litispendencia que resulta de la noti-
ficacion del escrito de interposicién de la
demanda y que retira la competencia al Juez
ante el que se presenta la demanda con
posterioridad se define como «Rechtshéngig-
keit». De lo expuesto se podria deducir
—como sugiere el Juez a guo—que el articu-
lo 21 pretende hacer depender el orden de
prioridad de los 6rganos jurisdiccionales
que conocen del asunto de la simple pre-
sentacion del escrito de demanda.

Al parecer, esta interpretacién —que, como
es evidente, considera que la expresion «el
Tribunal ante el que se formulare la segunda
demanda» constituye un concepto de Dere-
cho uniforme— es confirmada a continua-
ci6n por el parrafo primero del articulo 22,
que regula la suspensién del procedimiento
pendiente ante el Juez ante el que se formu-
16 la segunda demanda cuando existe un
asunto conexo, entablado ante un Juez de
otro Estado. En efecto, en €l texto aleman
correspondiente a la citada norma, el térmi-
no «introduit» que aparece en el texto fran-
cés ha sido traducido por «erhobeny el cual,
segun la terminologfa procesal alemana,
significa entablar un litigio mediante notifi-
cacién del escrito de demanda
(«Zustellungy). El empleo de dos términos
diferentes —resalta el Oberlandesgericht—
hace pensar que, al modificar conceptos
consustanciales al Derecho aleman, los
autores del Convenio admitieron dos mode-
los diferentes de litispendencia: uno con
arreglo al articulo 21, basado en la presen-
tacion del escrito de demanda, y otro regula-
do por el artfculo 22, basado en la notifica-
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cién a la parte contraria del mismo escrito
procesal,

! [

3. Procedesefialar inmediatamente que, en
mi opinidn, el articulo 21 no puede interpre-
tarse como propone ¢l Juez de remisién. En
particular, excluyo que la mencionada nor-
ma defina un concepto de litispendencia
valido para los sistemas juridicos de los seis
Estados contratantes y; con mayor motivo,
habida cuenta de que dicha nocidén se basa
en un concepto de inicio del proceso que
coincide con la presentacién del escrito de
demanda. Dejemos a un lado, por un mo-
mento, el argumento obviamente marginal
derivado del texto aleméan del Convenio. Un
problema como el que nos ocupa no puede
solucionarse sino es: a) aclarando lo que
el articulo 21 entiende por litispendencia;
b) examinando los seis ordenamientos
juridicos para comprobar. si contienen una
normativa uniforme de la institucién contro-
vertida y si es posible, por consiguiente,
considerar ‘el articulo 21 como norma de
Derecho uniforme.

Comencemos pues por analizar la letra a).
El concepto de litispendencia supone, por
una parte, que se someta un mismo litigio a
6rganos jurisdiccionales diferentes y, por
otra parte, que exista un criterio para esta-
blecer cual de los dos 6rganos jurisdicciona-
les debe seguir siendo dominus del litigio.
Pues bien, tales criterios son muy variados.
Asi, por ejemplo, «los Tribunales [del Reino
Unido] tienen la facultad [...] de no tener en
cuenta la litispendencia de un procedimien-
to ante Tribunales de paises extranjeros» e
incluso, «excepcionalmente, también pue-
den negarse a entablar un procedimiento o

572

a pronunciarse sobre el fondo si consideran
preferible que el asunto se presente ante un
6rgano jurisdiccional también competente
en otro Estado [...] debido a que [...] dicho
organo jurisdiccional estarfa en mejores
condiciones de conocer del asunto y, en
particular, de garantizar mejor la igualdad
de trato de las partes afectadas» (véase
informe Schlosser; DO 1979, C 59, p. 97).
No obstante, como vimos, el Convenio de
Bruselas adopta el criterio de prioridad del
«Tribunal ante el que se formulare la prime-
ra demanday, es decir que soluciona el
conflicto de quo en detrimento del «Tribu-
nal ante el que se formulare la segunda
demanda». Tal es pues la norma a la que
deben atenerse los 6rganos jurisdiccionales
nacionales. A - : :

Pero, ;qué significa «el Tribunal ante el que
se formulare la segunda demanda»? Tal
cuestion requiere que se defina el momento
inicial del procedimiento y, para efectuar
esta tarea, en teoria es posible seguir dos
vias: -definir dicho momento sin tener en
cuenta los numerosos efectos procesales y
sobre el fondo que los distintos ordenamien-
tos juridicos hacen depender de él o deter-
minar tal momento a efectos de litispenden-
cia, es decir, para sustraer el litigio al Juez
al que le fuere sometido con posterioridad.

En mi opinién, seguir la primera via no

lleva a nada. Tiene por objeto instituir un
concepto auténomo y neutro del inicio del
procedimiento; ‘pero, la bisqueda en el
Convenio de elementos utiles a tal efecto
resulta vana. Por ¢l contrario, del concepto
que recoge el articulo 21 al referirse al «Tri-
bunal ante el que se formulare la segunda
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demanda», variable y susceptible de ser
descompuesto en funcion de los efectos que
se quieran obtener, los Derechos nacionales
nos ofiecen numerosos ejemplos. Asi, tome-
mos por ejemplo, el Derecho alemén. Cuan-
do se trata de interrumpir la prescripcion, el
ordenamiento juridico aleman se refiere a la
simple presentacion del escrito de demanda;
cuando se trata de resolver la litispenden-
cia, es decir, de determinar qué érgano
jurisdiccional sigue siendo dominus del
litigio, el Derecho alemén recurre a la
notificacién del mencionado escrito proce-
sal. Dos efectos, dos maneras de definir el
inicio del procedimiento.

Como ya he sefialado, en opinién del Ober-
landesgericht, se puede inferir otra conclu-
sién del texto alemédn del articulo 21 del
Convenio de Bruselas. Al definir el término
«anhdngig» (es decir, pendiente por haberse
efectuado la presentacion del escrito de
demanda), lo que el articulo 22 denomina
«erhoben» podria constituir un concepto
auténomo de inicio del procedimiento. Por
mi parte, no comparto esta opinién. Consi-
dero que los autores del Convenio no adop-
taron los citados dos términos para referirse
a realidades diferentes; no utilizaron el
término «anhéngig» para abonar la idea de
que, para que se produzca la litispendencia,
debe considerarse siempre y en cualquier
caso que el procedimiento se inicia con la
presentacion del escrito de demanda. En
efecto, tres observaciones militan contra las
dudas del Juez a quo. La primera es que la
distincion alemana no tiene equivalente en
las versiones francesa, italiana y neerlande-
sa del Convenio. La segunda es que, en los
otros cinco paises, la litispendencia no esta
nunca vinculada a un momento previo a la

iniciacién del procedimiento contradictorio.
La tercera es, como acabo de decir, que el
Derecho alemén hace depender la litispen-
dencia de la notificacién del escrito de
demanda y se basa en la anterioridad de la
presentacién del escrito de demanda con
vistas a alcanzar objetivos diferentes (asi,
en algunos casos, para interrumpir la
prescripcion).

4. Asfpues, he examinado lo que entiende
el articulo 21 del Convenio por litispenden-
cia. Al abordar el segundo punto de mi
esquema de razonamiento, debemos pregun-
tarnos a continuacion si la norma que con-
tiene dicho articulo es de Derecho uniforme,
es decir, comiin a todos los Estados contra-
tantes, o remite a la normativa establecida
por los respectivos legisladores en materia
de litispendencia. Como es sabido, ambas
posibilidades estén abiertas (véase en este
sentido, para todos los conceptos juridicos
del Convenio, la sentencia de 6 de octubre
de 1976, Industrie tessili italiana, 12/76,«
Rec. p. 1473), y para escoger una u otra
posibilidad, basta con examinar los seis
ordenamientos jurfdicos. ;Puede afirmarse
que contienen un concepto comun de litis-
pendencia? Es mds, jpuede decirse que
definen de la misma manera el momento
decisivo del procedimiento a los efectos
de determinar el Juez competente, cuando
la demanda ha sido interpuesta en diversas
fechas y ante O6rganos jurisdiccionales
diferentes?

Al final del punto 3 de las presentes conclu-
siones he resaltado que dichos ordenamien-
tos jurfdicos tienen algo en comun: ninguno
sittta dicho momento decisivo en la fase que
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precede a la notificacién a la parte deman-
dada del escrito de demanda. Con arreglo al
articulo 29 del code de procédure belga, el
Juez ante el que se formula la primera de-
manda se define haciendo referencia a la
fecha de inscripcién del asunto en el regis-
tro de la Secretaria del 6rgano jurisdiccional
(acto que es posterior y que implica la
iniciacion del procedimiento contradicto-
rio). Varias veces ya me he referido al
ejemplo de Alemania (véanse, en todo caso,
parrafo primero del apartado 253 y el parra-
fo primero del apartado 261 de la Zivilpro-
zeflordnung). En Francia, el articulo 100 del
nuevo code de procédure civile establece
que «si el mismo litigio est4 pendiente ante
dos organos jurisdiccionales [...] ambos
competentes [...], el Tribunal ante el que se
formulare la segunda demanda deber4 inhi-
birse en favor del otro». Ademds, con arre-
glo al articulo 54, la demanda inicial (que,
en virtud del articulo 53 «inicia el proce-
so»), se formula mediante notificacion de la
demanda al demandado o mediante presen-
tacion ante la Secretaria del 6rgano jurisdic-
cional de un escrito de demanda comiin.
Pero la presentacién, simple y unilateral, en
la Secretaria del escrito de demanda no
produce litispendencia; con arreglo a la
interpretacion del articulo 100 efectuada por
la Cour de cassation, para que exista litis-
pendencia es indispensable notificar a la
parte contraria el escrito de demanda (sen-
tencia de 24 de abril de 1981, Bull. Civ. II,
n° 104).

El Derecho italiano es mas claro. Con
arreglo al parrafo tercero del articulo 39 del
Cédigo de Procedimiento civil italiano, «el
orden de prioridad de los Organos
jurisdiccionales que conocen de un mismo
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asunto estd determinado por la notificacién
de la demanda»; por- el contrario, la
inscripcion del asunto en el Registro de la
Secretarfa del 6rgano jurisdiccional, que
tiene lugar después de la notificacion del
escrito de demanda y por iniciativa de las
partes, no tiene incidencia ninguna en
materia de litispendencia. Igualmente en
Luxemburgo: la litispendencia se produce a
raiz de la notificacién (articulos 61 a 171
del code de procédure civile) y, como resal-
tan el tribunal d’arrondissement de Luxem-
bourg y la Cour supérieure de justice, la

‘inscripcion del asunto en el Registro de la

Secretaria del organo jurisdiccional no
influye en absoluto en la litispendencia
(sentencias de 21 de noviembre de 1957 y
de 9 noviembre de 1964, Pas. Lux, vol. 17,
p. 207 y vol. 19, p. 426). La normativa
neerlandesa es similar, Segin la
jurisprudencia dominante = relativa al
apartado 1 del articulo 158 del Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering, 1la
litispendencia se produce cuando se notifica
al demandado el escrito de interposicion de
la demanda.. Carece, sin embargo, de
relevancia la inscripcién del asunto en
el Registro de la Secretaria, la cual debe
tener lugar a mas tardar el dia anterior
a la audiencia para la que se efectia el
emplazamiento (apartado 1 del
articulo 135).

5. Se observan por consiguiente
tendencias similares pero no, sin embargo,
un régimen idéntico. Considero que del
andlisis comparativo que he efectuado se
desprende que —debido sobre todo a la
normativa belga'y a la ambigiiedad de las
normas francesas— no existe coincidencia
entre los diferentes ordenamientos juridicos.



ZELGER

Y si es asf, resulta imposible construir un
concepto de litispendencia que sea comin y
vilido para todos los ordenamientos
juridicos. Cabe resaltar ademas que el
informe Jenard abunda en el mismo sentido.
Segin reza dicho informe, el Comité de
expertos que elabord el proyecto «decidi6
que no habia que precisar en el texto (del
articulo 21) el momento a partir del cual un
proceso debe ser considerado como
pendiente y, por consiguiente, dej6 esta
cuestion a cada uno de los Derechos
nacionales».

Pero el resultado al que ha llegado no agota
la respuesta que conviene dar al Juez de
remisién. Después de haber aclarado que el
precepto es una norma de conflicto, se trata
de comprobar si, desde el punto de vista
comunitario, cualquier normativa nacional
en materia de litispendencia puede ser
legftima y, por consiguiente, capaz de hacer
efectiva la remisién prevista por el articulo
21. Pues bien, me cabe la duda: por
ejemplo, considero que no seria legftimo un
régimen que pudiera poner en peligro el
derecho de defensa. En efecto, el Convenio
otorga una importancia particular a este
derecho cuando. enumera, entre las
circunstancias que impiden el reconocimien-
to de resoluciones judiciales extranjeras
dictadas en rebeldia del demandado, el
hecho de que el escrito de demanda no haya
sido notificado, de forma regular y con
tiempo suficiente para defenderse (apartado
2 del articulo 27).

Ahora bien, estimo que vincular Ia
litispendencia con un acto procesal previo a
la notificacion del escrito de demanda pue-

de debilitar las posibilidades de defensa del
demandado desde dos puntos de vista : en
primer lugar porque, al ignorar que ha sido
presentada contra ¢l una demanda ante otro
organo jurisdiccional, el demandado no
podria proponer a su debido tiempo la
excepcion de litispendencia, y por
consiguiente, no podria actuar rapidamente
de manera que el Juez ante el que fuere
formulada la primera demanda conociere
definitivamente del litigio; a continuacién,
porque la simple presentacién por el
demandante del escrito de demanda podria
impedir, incluso antes de que se iniciara el
procedimiento contradictorio, que el
demandado sometiera el litigio a otro Juez
igualmente competente. Por consiguiente, el
articulo 21 s6lo autoriza soluciones en las
que el momento del inicio de la
litispendencia no tenga lugar antes de la
notificacion de la demanda. Resulta
evidente, sin embargo, que dicha
disposicion no prohibe que se desplace el
mencionado momento hasta una fase poste-
rior (por ejemplo, hasta la inscripcién del
asunto en el registro de la Secretarfa del
érgano jurisdiccional: articulo 29 del Code
de procédure belga).

Esto no es todo. En mi opinién, los tinicos
ordenamientos juridicos que se ajustan a los
objetivos del Convenio son aquellos que
adoptan un criterio automatico pararesolver
el conflicto entre dos Organos
jurisdiccionales que conozcan del mismo
asunto. En efecto, confiar tal decision a la
discrecién de los 6rganos jurisdiccionales o
de las propias partes daria lugar a un estado
de incertidumbre y de conflicto entre varias
autoridades (¢ quid iuris, por ejemplo, si dos
Organos jurisdiccionales de Estados
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diferentes se declaran ambos competenteso  consiguiente, dudo que, una vez ratificado
carentes de competencia?); ésta es dicho Convenio, los ingleses puedan
precisamente la situacién que aborda la  mantener en vigor la solucién que he des-
institucién de la litispendencia y a la crito en el punto 3 de las presentes
que el Convenio intenta poner remedio. Por  conclusiones.

6. A laluz de las consideraciones antes expuestas, propongo que el Tribunal de
Justicia responda de la manera siguiente a la cuestién prejudicial planteada por el
Oberlandesgericht Miinchen, mediante resolucién del 22 de junio de 1983, en el
asunto interpuesto por el Sr. Siegfried Zelger contra el Sr. Sebastiano Salinitri:

El articulo 21 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil debe interpretarse en el sentido que el momento a partir del cual se
produce la litispendencia con arreglo a la ley del érgano jurisdiccional que
conociere del asunto es determinante para establecer el orden de prioridad entre dos
o mas demandas que tengan el mismo objetoy la misma causa, entre las mismas
partes y ante Organos jurisdiccionales de Estados contratantes diferentes. No
obstante, este momento debe poder determinarse en funcién de criterios objetivos
y no puede preceder a la notificacion al demandado del escrito de demanda.
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