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I. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

Si se repasa el panorama actual del Derecho internacional privado
(DIPr) europeo, es relativamente facil advertir que, junto a la de un
instrumento relativo a la ley aplicable a las sociedades' [a pesar de una
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reciente evolucion sobre el tema (véase sentencia del TJUE 25 abril
2024, C-276/22, Edil work 2 and S.T., ECLI:EU:C:2024:348)] una de
las principales carencias que tiene la normativa de la Union Europea
(UE) en materia de DIPr es la falta de un instrumento —general— so-
bre la legislacion aplicable a los derechos reales. Por otra parte, esta
constatacion se inscribe en una de dinamica mas amplia, como es la de
la escasa proyeccion que proporcionalmente han tenido los derechos
reales en el DIPr europeo, pese a que, en los sectores de la competencia
judicial internacional y el reconocimiento y la ejecucion de decisiones,
estan operativos desde hace décadas los instrumentos Bruselas (CB/
RBI/RBIb), que han fijado una regulacion periddicamente actualiza-
da de su problematica en los ambitos procesales del trafico privado
internacional. Esta ultima circunstancia, no ha bastado para que esta
parcela del Derecho patrimonial internacional haya generado estudios
comparables —en cantidad y en relevancia— a los que, con relacion a
los mismos textos Bruselas, han despertado, por ejemplo, las obliga-
ciones contractuales o las de origen extracontractual.

Como razones que expliquen esta desatencion pueden citarse varias,
mas o menos convincentes. Una primera es la falta de una unificacion
en los Estados miembros de la UE del derecho sustantivo relativo a la
propiedad y a los restantes derechos reales. Como reconoci6 hace unos
afios la importante sentencia TJUE 2 abril 2020 (C-329/19, Condominio
di Milano, ECLI:EU:C:2020:263, apdo. 27) «en el estado actual del
Derecho de la Union, el concepto de “propiedad” no estd armonizado
a escala de la Union Europea y ... pueden existir diferencias entre los
Estados miembros». Con todo, la existencia de diferencias e incluso
disparidades muy importantes entre derechos materiales, no tiene por
qué ser un obstaculo insalvable para que en la UE se elaboren normas
de DIPr, que, mas que necesarias, parecen indispensables. Basta con
pensar en el Derecho de sucesiones, cuyas divergencias entre las legis-
laciones materiales nacionales son mucho mas amplias y profundas que
en materia de derechos reales, pero ello no ha impedido que, tras largos
afos de duro trabajo, la UE se dotara de un instrumento completo de
DIPr que ha supuesto un avance colectivo sin precedentes.

Un segundo motivo que podria alegarse para tratar de justificar un
interés tan comedido por los derechos reales podria ser no ya la falta de
armonizacion entre las normativas estatales, sino también la ausencia
de intentos de lograr a nivel europeo una regulacion comun en materia
de derechos reales. Las primeras Resoluciones del Parlamento Europeo
en el terreno patrimonial abogaron por una deseable armonizacion del
Derecho privado e incluso hablaron de un «Cdédigo europeo de Derecho
privado», sin embargo, una vez el proyecto pasoé a ser sufragado por las
instituciones comunitarias, la idea se centr6 en la posibilidad de una uni-
ficacion de la normativa contractual. Con todo, debe senalarse que, en
la elaboracion del «Marco Comun de Referencia» (DFCR), se reservan
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unos volumenes finales a temas como la adquisicion de la propiedad
y los derechos de garantia mobiliaria, netamente pertenecientes al do-
minio de los derechos reales. Mas tarde, la propuesta de instrumento
opcional sobre una «Normativa Comun de Compraventa Europea»
(CESL), si que abandono ya cualquier tentativa de abordar esta ver-
tiente del derecho patrimonial y circunscribié su campo de actuacion
exclusivamente a la materia contractual. Por tanto, cabe concluir que, si
bien no ha sido prioritario, no puede afirmarse categéricamente que el
Derecho de la UE se haya mostrado totalmente insensible a la posible
construccion de un Derecho europeo de los derechos reales, aunque solo
lo haya contemplado como corolario del previsto para los contratos de
transferencia de propiedad.

Un tercer factor, este ya si propiamente de DIPr, que no ha favo-
recido el estudio de esta parte del Derecho patrimonial ha sido la falta
de una regulacion completa de la materia comprensiva de todos los
sectores del DIPr. A diferencia de los contratos y de las obligaciones
extracontractuales que, a las versiones sucesivas de un texto de De-
recho procesal internacional en materia civil y mercantil (CB/RBI/
RBIDb), han sabido sumar instrumentos respectivos relativos al Derecho
aplicable (Roma I y Roma II), los derechos reales han experimentado
una realidad distinta, consistente en la combinacion de los instrumentos
procesales de la UE citados y las normativas conflictuales nacionales,
formula que, si bien podia no ser tan sorprendente hace veinte afios,
cuando el proceso de comunitarizacion estaba en sus comienzos, en la
actualidad se ha convertido en una verdadera singularidad. Es cierto
que los Reglamentos Roma I y Roma II hunden sus raices en los tra-
bajos que desembocaron en el Convenio de Roma de 1980, en el que
no se acabaron integrando los ilicitos civiles, mientras que los derechos
reales nunca llegaron a contar con un precedente tan s6lido, pero que, en
2020, cuando la unificacion del DIPr europeo llegd con éxito a ambitos
a priori tan dificiles de homogeneizar como las sucesiones o los regi-
menes matrimoniales, no haya habido avances resenables en el campo
de los derechos reales no es tarea facil de justificar.

Todos estos factores demuestran la relevancia y actualidad del pro-
yecto de investigacion que hemos desarrollado durante estos ultimos
tres afios. A ellos ademas hay que afiadir el interés que el propio tema
ha despertado en diversas asociaciones de académicos especializados
en el DIPr tales como el European Group for Private International
Law (reunion de Milan, 2023) y la European Association of Private
International Law [con un grupo de trabajo a tales efectos (coordina-
do por la Prof. Kieninger, quien es parte integrante de este proyecto)
para elaborar un esbozo de Reglamento europeo sobre el Derecho de
propiedad internacional.
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II. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

Las razones expuestas en el apartado anterior explican —al menos
en buena parte— el perfil tan anomalo de la regulacion de los derechos
reales en el DIPr de los paises europeos, caracterizado, como ya se ha
dicho, por una unificacion de las reglas existentes en los sectores de la
competencia judicial internacional y del reconocimiento y ejecucion
de resoluciones y por una ausencia total de armonizacion en el sector
de la ley aplicable.

Es por ello por lo que, partiendo de esta realidad, el proyecto ha
tenido la intencion de hacer un estudio conjunto de los sectores que,
a nuestro juicio, presentan mas interés dada la situacion reinante. Por
una parte, el de la competencia judicial, en donde la existencia de
una normativa compartida desde hace mas de cincuenta afios —los
instrumentos Bruselas— no impide que en estos textos —incluso en
su ultima version— y en la jurisprudencia que los ha interpretado se
detecten cuestiones que merecen un analisis lo mas sistematico y deta-
llado posible. Por otra parte, el del Derecho aplicable, en el que, con
caracter general, falta de una regulacion a escala europea que unifique
las vigentes reglamentaciones nacionales. Cierto es que, en este Ulti-
mo ambito, la practica universalidad de la regla lex rei sitae (por lo
menos, en cuanto a los bienes inmuebles), podria dar la impresion de
que cualquier iniciativa en este sentido es innecesaria, pero se trataria
de un diagnostico equivocado, porque no contemplaria los multiples
matices que la materia encierra y que pueden abonar el recurso a otras
soluciones conflictuales.

Con caracter previo a las cuestiones anteriores, sera preciso abor-
dar un problema que es comun a todos los instrumentos europeos de
DIPr y a todos los sectores que incluye la disciplina cual es el de la
delimitacion de la categoria «derecho real» respecto de otras con las
que puede colindar y la coherencia entre los ambitos de aplicacion y
las disposiciones de las diferentes reglamentaciones existentes o que
puedan llegar a existir en esta materia.

Por tanto, a proposito de los derechos reales, se abordaran, suce-
sivamente, la delimitacion de la categoria, la coherencia entre norma-
tivas, la competencia judicial y la ley aplicable.

1. Delimitacion de la categoria «derecho real» y coherencia
en su interpretacion

Como se ha mencionado anteriormente, el Derecho material de
los paises de la Union carece de una nocidén univoca y armonizada del
concepto propiedad, asi como, en general, del de derecho real. En el
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DIPr europeo, se ha utilizado a veces el término «derecho real» como
sinonimo de derecho con eficacia erga omnes. En este sentido, es espe-
cialmente significativo el empleo del término que hace el R 2015/848,
sobre procedimientos de insolvencia, que en su art. 8 (sucesor del
art. 5 del R 1346/2000) alude a los «derechos reales de terceros» para
referirse (apdo. 1) a derechos sobre «bienes, materiales o inmateriales,
muebles o inmuebles, tanto bienes concretos, como conjuntos de bienes
indefinidos que varian de vez en cuandoy, incluyendo en particular
(por tanto, no exhaustivamente) entre los mismos (apdo. 2) «a) el de-
recho a realizar o hacer realizar el bien y a ser pagado con el producto
o los rendimientos de dicho bien, en particular, en virtud de prenda o
hipoteca; b) el derecho exclusivo a cobrar un crédito, en particular, el
derecho garantizado por una prenda de la que sea objeto el crédito o por
la cesion de dicho crédito a titulo de garantia; c¢) el derecho a reivindi-
car el bien y reclamar su restitucion a cualquiera que lo posea o utilice
en contra de la voluntad de su titular; d) el derecho real a percibir los
frutos de un bieny.

Como seiiala el Informe Virgds/Schmit (explicativo del Convenio
relativo a los procedimientos de insolvencia de 23 de noviembre de
1995, precedente del R 1346/2000), el art. 5 de ambos textos alude
a los «derechos reales», pero no los define (ap. 100.1), dejando, por
tanto, la calificacion de un derecho como «real» en manos de las le-
gislaciones nacionales (calificacion ex lege causae) (apdo. 100.3), si
bien se establecen unos requisitos minimos que parece que deben cum-
plirse en todo caso (y que también subyacen en la nocioén de «derecho
real» acogida por el Convenio de Bruselas, tal como sefiala el Informe
Schlosser (apdo. 166): que lo define como aquel que «grava un bien
corporal [y] surte sus efectos con respecto a todos», siendo su carac-
teristica esencial «la facultad que su titular tiene para reclamar el bien
gravado con ese derecho a toda persona que no posea un derecho real
de rango superior»): por una parte, el derecho debe tener una relacion
directa e inmediata con el bien objeto del mismo, que queda afecto a
su satisfaccion, y, por otra parte, el caracter absoluto de la asignacion
del derecho a su titular, que puede hacerlo valer contra cualquiera que
lo desconozca o lo lesione sin su consentimiento, pudiendo oponerlo
erga omnes, con las limitaciones propias de la proteccion del adquirente
de buena fe (apdo. 103).

Para esta labor delimitadora, no es de tanta utilidad la regulacion
de los instrumentos Bruselas, pues, cuando aborda el tema de las com-
petencias exclusivas en materia de inmuebles, mezcla los derechos
reales con los personales (el arrendamiento) demostrando que, en la
articulacion competencial que fija el instrumento (CB/RBI/RBIb), mas
que la categoria del problema o de la accion ejercitada (actio in rem
0 actio in personam) —distincion que el Tribunal de Justicia nunca
ha sostenido realmente— cuentan los objetivos o finalidades que la
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regulacion pretende atender y que, desde el Informe Jenard, se han ido
repitiendo casi como un mantra: buena administracion de la justicia,
facilidad para practicar la prueba y hacer peritajes y comprobaciones,
principio de proximidad, acceso a los registros del lugar de situacion.
Nada comparable a una «delimitacion» estricta de la categoria, que ni el
ambito material de aplicacion del instrumento ni el supuesto de hecho
de la norma en ningun momento realizan.

Esta ausencia de clarificacion conceptual ha trasladado a la juris-
prudencia la tarea de fijar, caso por caso, las condiciones de aplicabi-
lidad del foro exclusivo previsto en esta materia, lo que ha permitido
al tribunal de justicia trazar repetidamente los contornos de la nocion
«derechos reales inmobiliarios» al objeto de que solamente los tribuna-
les del lugar de situacion del bien sobre el que recaen dichos derechos
conozcan de los litigios que le atanen. Desde la sentencia 10 enero
1990 (C-115/88, Reichert-1, ECLI:EU:C:1990:3, apdo. 11), el Tribu-
nal de Justicia viene invariablemente declarando que «la competencia
exclusiva de los tribunales del Estado contratante donde el inmueble
se halle sito no engloba la totalidad de las acciones relativas a los de-
rechos reales inmobiliarios, sino Unicamente aquellas que, al mismo
tiempo, se incluyan en el ambito de aplicacion de dicho Convenio [hoy
Reglamento] y correspondan a las destinadas a determinar la extension,
la consistencia, la propiedad o la posesion de un bien inmueble o la
existencia de otros derechos reales sobre dichos bienes y a garantizar a
los titulares de esos derechos la proteccion de las facultades vinculadas
a sus titulos». Esta afirmacion, que se reproduce en toda la jurispruden-
cia posterior sobre la materia [desde el auto 5 abril 2001 (C-518/99,
Gaillard, ECLI:EU:C:2001:209, apdo. 15) hasta la sentencia 10 julio
2019 (C-722/17, Reitbauer, ECLI:EU:C:2019:577, ap.do 44)], compor-
ta una serie de importantes consecuencias que, en buena parte, tal vez
estan faltas aun de un estudio sistemdtico y exhaustivo. Baste apuntar
varias de estas implicaciones:

1. Los instrumentos Bruselas «presuponen» un concepto —nece-
sariamente «autonomo» (0 sea, europeo y no nacional)— de derecho
real (inmobiliario) que los textos no brindan. El informe Schlosser
(apdo. 166) sefiala que el concepto de «derecho real» «es comin a los
sistemas juridicos de los Estados miembros originarios de la Comuni-
dad Econdmica Europeay, los cuales «prevén, sin excepcion, una lista
cerrada estrechamente limitada de derechos reales, aunque no apliquen
rigurosamente dicho principio» (cursiva nuestra). De ella, forman parte
los «derechos reales clasicos», que «estan enumerados en el derecho
civil codificado de los seis paises [miembros originales de la CEE]» (en
nota solo se da cuenta de tales derechos en Alemania, Francia e Italia).
Mas adelante, el informe detalla algunos de estos «derechos reales cla-
sicos»: «la propiedad, que constituye el derecho real mas completo ...
los derechos de disfrute [entre ellos, el usufructo] y los derechos que
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confieren un derecho de preferencia ... [y] en formas diversas los dere-
chos de posesion limitados». Por ultimo, a los «derechos reales clasicos»
anade el informe «una serie de derechos reales creados por leyes espe-
ciales referidos, los mas importantes, a la copropiedad de los inmuebles
destinados a vivienda». En suma, con cierto desorden, se listan (los
principales) derechos reales y se los caracteriza a partir de los rasgos
comunes presentes en los sistemas juridicos nacionales [continentales],
pero no se proporciona «un concepto» de «derecho real.

2. En la misma linea, la doctrina emanada del Tribunal de Justicia
enumera indicativamente algunos «derechos» inequivocamente reales
como la posesion, la propiedad y otros (sin especificar) derechos sobre
bienes inmuebles, pero no va mas alla.

3. Para una definicion mas completa de la categoria «derecho
real» hay que acudir, tal como se ha sefalado, al art. 8 del R 2015/848,
que también contiene una relacion mas amplia de «tipos» de derechos
reales, al menos a efectos de los procedimientos de insolvencia.

4. Los instrumentos Bruselas no se refieren en ningin momento
a los derechos reales sobre bienes muebles, que, no estando excluidos
de su ambito material de aplicacion, han de quedar cubiertos por su
regulacion, la cual, sin embargo, no les dedica una atencion particular.

5. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sefiala en todo mo-
mento que la competencia exclusiva contemplada en los textos Bruselas
«no engloba la totalidad de las acciones relativas a los derechos reales
inmobiliarios, sino unicamente aquellas que ... se incluyan en [su] am-
bito de aplicacion» (cursiva nuestra), lo cual nos aboca, como en parte
han puesto de relieve las decisiones del Tribunal de Luxemburgo, a un
delicado proceso de delimitacion entre categorias juridicas.

Si se revisa la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a los
instrumentos Bruselas, es relativamente facil encontrar supuestos en
los que la Corte europea ha tenido que «perfilar» la «materia» sobre
la que versaba un determinado litigio patrimonial. Este «proceso de
delimitacion» se ha producido en una doble direccion: «de puertas
adentro» y «de puertas afuera». Asi, en primer lugar, dentro del Con-
venio/Reglamento Bruselas (I) ha habido que deslindar las acciones
que son propias de los «derechos reales» (en el sentido en el que las
entienden estos instrumentos para que proceda la intervencion del foro
exclusivo) de las que no lo eran, por tratarse de acciones «subsumi-
bles» en otra categoria. Se trata de la resolucion de un problema de
calificacion (en este caso de una accion procesal), que, por ejemplo, ha
permitido al Tribunal de Justicia estimar que (en contra de lo pudiera
pensarse a primera vista) una Eigentumsfreiheitsklage (accion de ce-
sacion frente a inmisiones) del Derecho austriaco no era de naturaleza
real, sino delictual (sentencia 18 mayo 2006, asunto C-343/04, CEZ,
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ECLI:EU:C:2006:330), o que una reclamacion derivada del impago
de las cuotas aprobadas por la junta de propietarios de un edificio en
régimen de propiedad horizontal no era tampoco de naturaleza real,
al atribuirle un cardcter contractual (sentencia 8 mayo 2019, asunto
C-25/18, Kerr, ECLI:EU:C:2019:376) o que una accion para la can-
celacion registral de un asiento relativo a una donacion entre esposos
esta incluida en el catdlogo de las acciones reales inmobiliarias (y no
de las atinentes a las inscripciones en registros publicos) (sentencia 16
noviembre 2016, asunto C-417/15, Schmidt, ECLI:EU:C:2016:881).
Finalmente, en un caso mas reciente (sentencia 10 febrero 2022, asunto
C-595/20, Sharewood Switzerland, ECLI:EU:C:2022:86, apdo. 28) el
Tribunal de Justicia establece que un contrato de compraventa de ar-
boles cuyo objeto consiste en disponer de los frutos de la explotacion
de un terreno no puede asimilarse a un contrato cuyo objeto es un «de-
recho real inmobiliario» a efectos del art. 6.4.c) del RRI.

La segunda vertiente de esta delimitacion conceptual es la que,
con respecto a esta materia (en principio, juridico-real), se produce
entre instrumentos europeos (o, a falta de éstos en ambos lados de la
frontera, entre textos comunitarios y reglas nacionales) potencialmente
aplicables a un mismo supuesto de trafico juridico privado externo. Se
trata, por tanto, de una delimitacion «externa» que obliga a analizar las
categorias empleadas por los reglamentos a la hora de definir su &mbito
material de aplicacion. A titulo ilustrativo, valga como ejemplo una
decision (entre otras) del TJUE.

En la sentencia 12 octubre 2017 (C218/16, Kubicka, ECLI:EU:
C:2017:755), se discute si el reconocimiento de un legatum per vindi-
cationem, es decir, un legado de eficacia real que atribuye al legatario la
propiedad de los bienes legados esta comprendido dentro del ambito ma-
terial de aplicacion del R 650/2012 o es materia propia del estatuto real,
por estar excluido del instrumento sucesorio en virtud del art. 1.2 k) que
excluye de su radio de accion la «naturaleza de los derechos reales». Con
buen criterio, el Tribunal de Justicia cree que, en el supuesto litigioso, no
se debate la naturaleza del derecho real de propiedad, sino una modalidad
de transmision mortis causa del mismo, cuyo amparo ratione materiae
corresponde al instrumento sucesorio. Adviértase que la inexistencia de
un reglamento europeo sobre ley aplicable a los derechos reales hace que,
fuera de los aspectos procesales, las lindes entre el estatuto sucesorio y el
real deban dirimirse entre un instrumento comunitario y las respectivas
legislaciones estatales de DIPr.

Una decision espafiola de hace pocos afios (auto de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, 9 junio 2020, Jasmin, ECLI:ES:APA:2020:164A)
ha puesto sobre el tapete la importancia de una correcta delimitacion
entre ambos campos materiales, el sucesorio y el real, dado que, en una
demanda de adicion, particion y adjudicacion de una cuarta parte indi-
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visa de un inmueble sito en Espafa en relacion con la sucesion abierta
en Francia de un causante francés se supone que residente en el pais
vecino, el tribunal espafol requerido por ser el del lugar de situacion
tratandose de una accion real de division de cosa comun, se declara
incompetente al entender que, en realidad, se esta ante una accion su-
cesoria ejercitada a fin de integrar en la herencia el bien sito en Espaiia,
para el que no dispone de competencia segiin el R 650/2012.

Como puede comprobarse, en el caso expuesto y en otros similares
que puedan plantearse, es totalmente plausible la aparicion de proble-
mas de coherencia’. En la ya asentada terminologia acufiada por E. B.
Crawford y J. M. Carruthers?, no se atisban, en principio, incoherencias de
naturaleza «vertical» entre los sucesivos instrumentos comunitarios en la
materia, pero si que, como demuestra el caso Kubicka, es esperable que la
coherencia «horizontal» sea puesta a prueba entre el R 1215/2012 y, sobre
todo, los R 650/2012, 2015/848, 2016/1103 y 2016/1104. Ni que decir
tiene que una eventual aprobacion de un instrumento sobre ley aplicable
a los derechos reales puede suscitar renovados problemas de coherencia
«horizontal» entre este texto y los reglamentos citados, asi como, en
especial, con relacion a los R 864/2007 (Roma II) y 593/2008 (Roma I).

2. Competencia judicial internacional

En el sector de la competencia, del que ya se han comentado algu-
nos aspectos, un proyecto como el que se presenta parte de la situacion
existente para tratar de adivinar su posible evolucion futura. Para ello,
se ha examinado detalladamente la regulacion contenida en los distintos
textos Bruselas (que apenas ha variado en la materia) y la jurispruden-
cia que el Tribunal de Justicia ha ido dictando sobre la misma a lo largo
de los ultimos cuarenta afios. También sera oportuno traer a colacion
ocasionalmente pronunciamientos de los tribunales nacionales.

En un primer analisis, se advierten determinados puntos en los que
se ha convenido ahondar, bien porque, hasta ahora, no han merecido la
atencion —a nuestro juicio requerida— por parte de los legisladores, de
los organos jurisdiccionales e incluso de los especialistas, bien porque
la solucion que estos han propugnado no nos parece satisfactoria. Pen-
samos que, en materia de derechos reales, hay aspectos competenciales
que todavia mantienen cuestiones abiertas, necesitadas de un estudio
sistematico y pormenorizado que solamente en un proyecto de investi-

2 J.J. ForNER DELAYGUA y A. SanTos (eds), Coherence of the Scopes of Application. EU

Private International Legal Instruments, Schulthess Editions Romandes, 2020 y S. SANCHEZ
Lorenzo, «El principio de coherencia en el Derecho internacional privado europeo», REDI,
2018, V. 70, pp. 17-47.

3 «Connection and Coherence between and among European Instruments in the Private
International Law of Obligations», /ICLQ, 63 (2014-1).
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gacion como el presentado pueden ser abordadas. Sin animo alguno de
exhaustividad, pasamos a mencionar una serie de temas que, en nuestra
opinidon, merecen un analisis en profundidad.

1. El mantenimiento en todo caso de la exclusividad de los tribu-
nales del lugar de situacion de los bienes inmuebles para conocer de las
acciones reales que les conciernen. A la luz del caso Komu, (sentencia
17 diciembre 2015, C-605/14, ECLI:EU:C:2015:833) no parece que sea
descabellado abogar por una flexibilizacion del caracter exclusivo del
forum rei sitae, que, bajo determinadas circunstancias —las partes re-
siden en un mismo Estado miembro, los litigantes son personas fisicas,
los bienes se hallan en un Estado miembro distinto, los inmuebles no
estan destinados a vivienda habitual—, habria de permitir la creacion
de un foro alternativo exclusivo en favor de los tribunales del pais del
domicilio del demandado. En favor de esta solucion también podria
aducirse el, mencionado, caso Jasmin, que prueba que, en aplicacion
del R 650/2012, los 6rganos jurisdiccionales del Estado del domicilio
del causante pueden asumir, en detrimento de los del pais de situacion
de los bienes, la competencia en un supuesto de accion real inmobiliaria
(por mas que sea sucesoria), una actio familiae erciscundae, que tiene
cierta equivalencia funcional con la actio communi dividundo (véase,
al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo 25 junio 2008).

2. La competencia judicial en materia de derechos reales mo-
biliarios. Tras el fracasado intento de introducir en la Propuesta del
Reglamento Bruselas I bis un foro especial para los derechos reales
mobiliarios, que, ademas de ante los tribunales del pais de domicilio
del demandado —como foro general— permitiese litigar, en supuestos
de acciones reales relativas a bienes muebles, ante los 6rganos juris-
diccionales del lugar de su situacion [art. 5.3, documento COM(2010)
748], este parece ya un tema olvidado. Sin embargo, conviene recordar
que la LOPJ contiene un foro de este tipo (art. 22.quinquies.f) y parece
razonable que, dado el valor y trascendencia que para el trafico juridico
actual tienen esta clase de bienes —a veces también necesitados de
publicidad registral—, los litigios que les afectan puedan plantearse
asimismo ante los tribunales del lugar de su situacion. Muchos de los
argumentos que suelen utilizarse para defender el forum rei sitae con
respecto a los bienes inmuebles son trasplantables mutatis mutandis a
los muebles y, mas alla de la exclusividad del forum situs, una equipa-
racion en el tratamiento competencial de unos bienes y otros, articulada
alrededor del juego alternativo del foro del domicilio y del foro de
situacion, es digna de estudio.

3. La accion pauliana ha sido uno de los enigmas de los instru-
mentos Bruselas que el Tribunal de Justicia mas se ha demorado en
resolver y, cuando lo ha hecho, no ha despejado todas las incognitas.
A pesar de que practicamente nadie ponia en duda de que se trataba
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de una accion para la proteccion del crédito, el Tribunal de Justicia ha
tardado casi treinta afos en determinar su naturaleza. En sus sentencias
10 enero 1990 (C-115/88, Reichert-I, ECLI:EU:C:1990:3) y 26 marzo
1992 (C-261/90, Reichert-1I, ECLI:EU:C:1992:149), la Corte opt6 por
decirnos qué no era la accion pauliana (no era una accion real inmobi-
liaria —aunque afectara a inmuebles—, no era una accion delictual, no
tenia por objeto la ejecucion de una resolucion, no era una medida cau-
telar), y no fue hasta mas tarde, por conducto de las sentencias TJUE 4
octubre 2018 (C-337/17, Feniks, ECLI:EU:C:2018:805) y 10 julio 2019
(C-115/88, Reitbauer, ECLI:EU:C:2019:577), que ha sefialado que tal
accion puede ser incluida dentro de la «materia contractual» y sujeta al
foro especial del lugar de cumplimiento de la obligacion. La solucion,
en principio logica, parece adaptarse razonablemente bien al caso Fe-
niks, en el que una deuda contractual es «defraudada» por medio de otro
contrato; pero, en el asunto Reitbauer, en el que la deuda se «evita» a
través de la constitucion de una garantia real sobre el bien que persiguen
los acreedores, no todos los negocios son contractuales. El Tribunal de
Justicia parece ver idéntica naturaleza —contractual— en ambos litigios
y excluye el recurso al foro real, pero si, en Feniks, ya tiene sentido
preguntarse por qué el lugar del cumplimiento tomado en cuenta ha de
ser el correspondiente al primer contrato (cuando se trata de anular el
segundo y el tercero afectado quizés nunca ha tenido ningun contacto
con ese lugar), en Reitbauer, en que el tercero intervine como titular
de una garantia real a su favor, el aparente mantenimiento del caracter
contractual de todo el asunto sin tomar en consideracion la dimension
juridico-real del segundo acto negocial parece mucho mas discutible.

4. En la aplicacion por los tribunales de los instrumentos Bruselas,
la propiedad horizontal ha ganado protagonismo en los Gltimos tiempos.
En una cuestion que podria haber merecido sin demasiados problemas
una calificacion real —téngase presente que se trata de una forma de
copropiedad o condominio, ciertamente compleja, porque cada titular
goza simultaneamente de un derecho de propiedad exclusivo sobre
pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente y una
copropiedad con el resto de propietarios de los elementos comunes del
edificio—, el Tribunal de Luxemburgo, en un asunto (C-25/18, Kerr,
ECLI:EU:C:2019:376) tocante al impago de los gastos de manteni-
miento de elementos comunes de un inmueble en régimen de propiedad
horizontal, considerd que se trataba de un incumplimiento producido en
el marco de un contrato de prestacion de servicios (sentencia 8 mayo
2019, apdo. 42). En otro caso (C-200/19, INA, ECLI:EU:C:2019:985),
estim¢d igualmente que un litigio relativo al impago de las contribuciones
que una ley nacional impone a los copropietarios de un inmueble debe
ser incluida dentro de la materia contractual en el sentido del art. 7.1
RBIb (auto 19 noviembre 2019, apdo. 31); y en un tercero (C-433/19,
Ellmes Property, ECLI:EU:C:2020:900), no descarta que la misma ca-
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racterizacion se vuelva a repetir, pues la demanda de un propietario de
un inmueble en régimen de propiedad horizontal por la que pretende que
cese el uso con fines turisticos de un apartamento por parte de otro pro-
pietario, alegando que dicho uso no se corresponde con el acordado en
los estatutos de la comunidad de propietarios, puede, segun el Tribunal
de Justicia, estar incluida en el ambito de las acciones reales inmobilia-
rias o de las acciones personales contractuales en funcion de si para el
derecho (nacional) aplicable concernido este uso puede invocarse frente
a todos o no (sentencia 11 noviembre 2020, apdos. 33 y 47).

En un sentido parecido, debe destacarse, asimismo, la senten-
cia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares 14 abril 2020
(ECLI ES:APIB:2020:713, Asociacién Es Verger), que, en una recla-
macion de cantidad que una asociacion de vecinos hace a un ciudadano
no domiciliado en Espafia por el coste del suministro de agua a una
parcela de su titularidad perteneciente a un complejo inmobiliario, el
organo jurisdiccional fija su competencia internacional para conocer
del asunto en el art. 7 del Reglamento Bruselas I bis, al entender que a
estos complejos les es de aplicacion el régimen de la propiedad hori-
zontal y, segun el TIUE, «las obligaciones derivadas de comunidades
de propietarios ... tienen naturaleza contractualy.

A la vista de la jurisprudencia resenada, parece evidente que este
es un tema que merece un examen lo mas detallado posible para ver si
la exégesis dominante es la mas correcta.

3. Ley aplicable

3.1. Introduccion

En materia de derecho aplicable, la situacion del DIPr comunitario
es bien distinta de la que se da en el sector de la competencia judicial
internacional, porque, mientras que en este contamos con las sucesivas
regulaciones Bruselas (CB/RBI/RBIb), respecto de la ley aplicable el
Derecho europeo se ha caracterizado por una ausencia total de regula-
cion unificada.

En consecuencia, el punto de arranque de nuestro proyecto por lo
que hace al Derecho aplicable, es la carencia de reglas unificadas, lo
cual comporta una derivada importante: en este tema hay que recurrir
al DIPr autonomo, es decir, a las normas de conflicto nacionales, con
las dificultades que pueden resultar de su discrepancia. Pues, si bien,
en la inmensa mayoria de casos, se articulan en torno a la lex rei sitae,
no lo hacen de la misma manera, ni todas dan entrada de un modo igual
a otras soluciones que pueden complementar la regulacion conflictual
de los derechos reales.
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3.2, Regulacion actual

De ahi que, en cuanto al Derecho aplicable, una primera parte del
proyecto consista en el analisis de las soluciones existentes en las dife-
rentes legislaciones nacionales y en su aplicacion por los tribunales de
los Estados respectivos. Para conseguir este empefio, se ha procurado
contar en el proyecto con espec1ahstas de los principales paises europeos,
para que aporten una vision de sus respectivos sistemas. Sin embargo,
un papel preponderante tiene en nuestro proyecto el analisis del régimen
conflictual existente en Espaina. Para ello, uno de los capitulos de estu-
dio inexcusable es un examen pormenorizado de los primeros apartados
del art. 10 CC, asi como de las resoluciones que sobre ellos han dictado
nuestros tribunales y la antigua Direccion General de los Registros y del
Notariado (hoy Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica).

No escapa a nadie que se trata de una materia relativamente poco
tratada por los autores, tanto en manuales como en obras mas especiali-
zadas. Sin apenas cambios, los comentarios publicados inmediatamente
después de la reforma del TPCC de 1974 —y aun los anteriores, porque
la regla de base para los inmuebles siempre ha sido la misma— pueden
ser leidos en la actualidad sin verse afectados —al menos, decisivamen-
te— por el tiempo transcurrido. Ciertamente, la inmovilidad legislativa
y la escasa jurisprudencia, que se dan en este ambito, ayudan a ello, por
lo que, a la vista de una iniciativa tan importante como la que se apunta
en el horizonte europeo, este puede ser un momento idéoneo para hacer
un balance de lo ocurrido en este &mbito durante los casi cincuenta
afios que lleva en vigor el art. 10 CC (version 1974) y de los casi ciento
treinta que hace que se dict6 el original art. 10 del Codigo de 1889.

3.3.  Futuro instrumento europeo

Una vez repasada la situacion existente y constatada la necesidad
de elaborar en el seno de la Unidon un Reglamento sobre la ley aplicable
a los derechos reales, el paso siguiente es tratar de describir, a grandes
rasgos, cual deberia ser su contenido basico. De ahi que, a continuacion,
se relacionen, resumidas, las cuestiones que habrian de abordarse en el
articulado, con un breve apunte de la problematica que, a priori, plantean
y la que, en principio, parece la mejor solucion para cada una de ellas.

a) Ambito de aplicacion
No cabe ninguna duda de que uno de los grandes problemas que

tiene el actual DIPr institucional es el de la delimitacion del campo de
aplicacion material de los distintos instrumentos comunitarios existen-
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tes, que, si bien se debe principalmente a la descoordinacion temporal
y material con que se han ido elaborando, no tiene por qué ser un foco
permanente de problemas que lastre la aplicacion de las normas. Ahora
bien, en tanto no cobre forma una «Ley europea de Derecho interna-
cional privado», la Gnica via para mitigar este grave inconveniente es,
en sede legislativa, perfilar lo mas ajustada y detalladamente posible
el ambito material de aplicacion de los nuevos instrumentos y confiar
que, observando el principio de coherencia, su interpretacion por parte
del TJUE sea lo mas clarificadora posible.

A propésito de los derechos reales, la cuestion se traduce en la nece-
sidad de que el ambito de aplicacion del futuro instrumento se circuns-
criba a los derechos reales sobre bienes corporales, especificandose en
el frontispicio del texto que se trata de derechos oponibles erga omnes.
Con todo, la parte mas ardua de una delimitacion de este tipo estriba en
las exclusiones que deben acompaiiar la fijacion del supuesto de hecho.
En este caso, es logico que un futuro Reglamento sobre derechos reales
excluya de su radio de accion el estado y la capacidad de las personas
fisicas, la capacidad de las personas juridicas, las obligaciones contrac-
tuales, las obligaciones extracontractuales, la creacion o transmision de
derechos reales por medio de la sucesion mortis causa, por medio de la
donacidn, por medio de los regimenes matrimoniales o de los regimenes
comparables aplicables a las uniones registradas, cualquier incidencia de
los procedimientos de insolvencia en los derechos reales, las cuestiones
de derecho de sociedades, de asociaciones o de personas juridicas, en
particular las relativas a su disolucion, extincion o fusion, la creacion,
administracion y disolucion de #rusts (una remision al Convenio de La
Haya de 1985 se estima oportuna) y la mecénica de inscripcion registral
de los derechos reales.

Parece también necesario excluir del ambito de aplicacion del fu-
turo instrumento las cuestiones relativas a los efectos frente a terceros
de las cesiones de créditos, que, hace unos afos, fueron objeto de una
Propuesta de Reglamento especifica COM(2018) 96 final.

Mas de uno de los aspectos citados necesitara aclaraciones adicio-
nales, por ejemplo, en alguno de los considerandos del futuro instru-
mento, y también es posible afadir a esta lista alguna otra cuestion,
pero la relacion fundamental es la indicada.

b) Definiciones

Como ocurre con los instrumentos de los tltimos tiempos, un futuro
Reglamento en esta materia habria de incorporar una serie de definicio-
nes que permitiesen adentrarse en su regulacion a juristas de distintas
tradiciones juridicas. Indispensables, parecen, una definicion de «de-
recho real», asi como de «bien corporal», «bien mueble» y «bien in-
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muebley». Igualmente, se adivina necesario fijar el contenido de ciertas
nociones muy significativas dentro del texto, como pueden ser «bienes
en transito», «medios de transporte», «bienes culturalesy», «derecho de
garantia» o «conflicto movil». En este sentido, el art. 2 de la Propuesta
del GEDIP es ilustrativo de la incorporacion de dichas definiciones.

c) Aplicacion universal

Esta fuera de toda duda que el nuevo instrumento, al igual que todos
los instrumentos europeos de Derecho aplicable que le han precedido,
ha de ser de «aplicacion universal». Asi también lo contempla el art. 3
de la Propuesta del GEDIP.

d) Soluciones generales

d.1) Solucion subjetiva

Aunque se trata de un tema muy discutido en doctrina, como prueba
que ni la Propuesta del GEDIP ni parece confirmarse que los trabajos
preparatorios de la AEPIL contemplen esta hipdtesis (parte de los cuales
fueron presentados muy profesionalmente durante la III Jornada sobre
derechos reales, que tuvo lugar en la Facultad de Ciencias Juridicas de
la Universitat Rovira i Virgili, los dias 5 y 4 de abril de 2024), en nues-
tro proyecto se parte de la premisa de que las partes han de poder elegir
la ley aplicable a los derechos reales. A partir de aqui (de este punto de
arranque) todo es discutible. En particular, dos puntos merecen nuestra
atencion: en cuanto al objeto de la autonomia, convendra estudiar si
la autonomia de las partes debe limitarse a los derechos reales sobre
bienes muebles o también puede extenderse a los derechos reales sobre
bienes inmuebles; en cuanto a la extension de la autonomia, nuestro
analisis debe sopesar debidamente si las partes pueden elegir cualquier
ley para gobernar el derecho real (al igual que sucede en otros campos
del DIPr patrimonial, como las obligaciones contractuales y extracon-
tractuales) o solo pueden optar por una de las leyes que expresamente
se pongan a su disposicion por presentar un vinculo objetivo suficien-
temente estrecho con la situacion juridico-real en cuestion.

d.2) Solucion objetiva

Tanto si se admite la eleccion de ley (en tal caso, a falta de ejerci-
cio) como si la misma es vetada, el Reglamento tiene que determinar
la ley o leyes aplicables a los derechos reales. En este punto, el recurso
a la ley del lugar de situacion de los bienes es ineludible, aunque la
pregunta correcta —a la que el proyecto trata de dar respuesta— es si
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la lex rei sitae ha de ser la tinica solucidn prevista o puede combinarse
con otras. Naturalmente, la féormula puede ser distinta segun se trate
de derechos reales mobiliarios o inmobiliarios, pues la entrada de otras
conexiones como la residencia habitual conjunta, por ejemplo, puede
ser mas o menos facil de defender en un caso que en el otro. Lo mismo
sucede con respecto a la admision de una eventual «clausula de escape
o de excepcidony, que, obviamente, no podria ser considerada en caso de
una posible intervencion de la voluntad privada, pero que, en el marco
de las soluciones objetivas, es imaginable incluso frente a la lex situs,
aunque su justificacion gane muchos enteros a proposito de los dere-
chos reales mobiliarios y los pierda cuando se trate de derechos sobre
inmuebles. Esta ultima solucion propuesta ha sido, pero, descartada
por la Propuesta del GEDIP y también de los trabajos preparatorios de
la AEPIL.

e) Soluciones particulares

e.l) Bienes en transito

Siguiendo la tradicion del DIPr espaiiol y la mayor parte del com-
parado, una regla especial debe establecerse para los derechos reales
sobre bienes en transito. En este punto, la admision del papel decisivo
de la voluntad de las partes parece menos controvertible que en la
clausula general, porque muchos textos existentes le dan entrada, como
hace el art. 10.1.3 CC. Mas discutible es la solucion que hay que adop-
tar en caso de que las partes no hagan uso de la autonomia conferida,
porque, frente a una opinion predominante (la recogida en las leyes
suiza o italiana y el Codigo portugués) que recurre a la ley del lugar
de destino, hay textos (como el Codigo espafiol) que prefieren la ley de
expedicion de los bienes. En este sentido, tanto la Propuesta del GEDIP
(véase art. 5) como los trabajos preparatorios de la AEPIL parecen con-
firmar la regla general consistente en la aplicacion de la ley del lugar
de destino, aunque ambas propuestas con matices levemente diferentes.

e.2) Medios de transporte

Otra regla clasica es la correspondiente a los derechos reales sobre
los medios de transporte, con la que también cuenta el Coédigo civil
espaiol. Por lo que toca a los derechos reales sobre estos medios de
transporte, es concebible una solucion dual (como la del art. 10.1.2 del
CC, que diferencia los derechos sobre buques, aeronaves y ferrocarri-
les, que se someten a ley de su abanderamiento, matricula y registro y
los derechos sobre automoviles y otros medios de transporte por carre-
tera, que restan sujetos a la ley de su situacién) o una solucion tnica
(como la del Codigo civil portugués, que aplica a todos estos derechos
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la ley de matriculacion del transporte), que, creemos (pendientes de
un andlisis mas pormenorizado) que habria de primar en un futuro ins-
trumento comunitario, de manera que a dichos bienes y a los derechos
(principalmente, gravamenes) que se constituyan sobre ellos se les apli-
que la ley del Estado de su nacionalidad, abanderamiento, matricula o
registro. Mas especificamente, la ley del pais del registro del medio de
transporte permitiria armonizar todavia mas la regla, pero, en materia
de aviacion civil, plantea algun problema su generalizacion, que, de
todos modos, seria lo mas deseable. En este sentido, la Propuesta del
GEDIP (véase art. 6) confirma la ley del lugar del registro respecto de
los medios de transporte sujetos a registro, mientas los trabajos prepa-
ratorios de la AEPIL parecen confirmar en lineas generales la aplicacion
de la ley del Estado del abanderamiento, matricula o registro. Si bien,
en este contexto esta asociacion introduce una regla particular para los
vehiculos a motor.

e.3) Bienes culturales

Pese a que la regulacion que se plantea es, en principio, de vocacion
generalista, la inclusion de una regla referente a los derechos sobre
bienes culturales se justifica por la singularidad de dichos bienes, el
trafico ilicito de los cuales ha motivado que, en las ultimas décadas, los
Estados hayan tomado cartas en el asunto. En DIPr, la proteccion de di-
chos bienes puede conseguirse a veces a través de la intervencion de las
normas materiales imperativas que los ordenamientos contienen y que,
como demuestra el Derecho espafol, proceden de fuente institucional,
convencional o interna. Sin embargo, no puede fiarse todo al empleo de
normas de este tipo, que, por su propia naturaleza, son remedios excep-
cionales con los que no deberia contarse reglamentar ordinariamente el
trafico privado externo. Para ello, estdn las normas de conflicto y en un
futuro instrumento europeo seria necesario incluir una norma relativa
a los derechos reales sobre tales bienes, que los sometiera igualmente
a la lex rei sitae, si bien, en estos supuestos, como admite la doctrina
contemporanea en pleno, por ley de situacion hay que entender la que
tenian dichos bienes antes de su desplazamiento ilicito, esto es, la de-
nominada lex originis. En este sentido, la Propuesta del GEDIP parte de
esta solucion general, pero ofrece la posibilidad al demandante de optar
por la ley de ubicacion del bien cultural ilicitamente sustraido en otros
momentos posteriores a dicho desplazamiento ilicito (véase art. 10).

f) Ambito de aplicacion de la ley aplicable

En la eventual reglamentacion sobre la que quiere trabajarse, un
apartado, estrechamente conectado con el del &mbito material de aplica-
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cion del instrumento, es el del ambito de aplicacion de la ley aplicable.
Es decir, qué aspectos deben quedar sujetos a la /lex causae. Entre ellos,
parece incuestionable que la ley designada por el futuro instrumento
tendria que aplicarse a la identificacion de los derechos reales y a la
existencia de un numerus apertus o clausus de los mismos; el contenido
y defensa de la posesion; a las condiciones de creacion, transmision y
extincion de un derecho real sobre bienes corporales; a la naturaleza,
contenido y efectos de las titularidades juridico-reales; a la cuestion de
si la adquisicion de la propiedad y demas derechos reales sobre un bien
requiere del titulo y el modo transmisivo, o basta con el titulo o con el
modo solamente; a la necesidad de la tradicion y, en su caso, las mo-
dalidades de la misma; respecto de la adquisicion de bienes inmuebles,
a la necesidad o no de inscripcidn registral; a la copropiedad en sus
diversas variantes; a las reglas de preferencia entre distintos derechos
reales sobre un mismo bien; a la constitucion, transmision y ejecucion
de las garantias reales.

g) El conflicto movil

Este problema que, principalmente, es propio de las conexiones mu-
tables de naturaleza personal, también se da respecto del lugar de situa-
cion de un bien, cuando éste es un mueble susceptible de ser desplazado
y quedar sometido a una /ex situs distinta de la que lo venia gobernando.
La consecuencia es que la constitucion y validez de un derecho real y
sus efectos presentes pueden quedar sometidos a leyes diferentes. De
entrada, podria partirse de las soluciones proporcionadas por el DIPr
aleman y suizo, que son los que mas han desarrollado estos aspectos
regulatorios. En este contexto, dada la dificultad de este problema, los
trabajos preparatorlos de la AEPIL ofrecen una solucion innovadora ba-
sada en la inscripcion registral del derecho real en cuestion. Por su parte,
la Propuesta del GEDIP también se refiere a este problema en su art. 8.

h) Normas imperativas

Por ultimo, ademas de contener previsiones relativas al rechazo del
reenvio, a la intervencion del orden publico, a la identificacion de la ley
aplicable en sistemas plurilegislativos, a la inaplicacion del instrumento
a los conflictos internos, a las relaciones con otros instrumentos comu-
nitarios y con los convenios internacionales, a las normas de derecho
transitorio y a las concernientes a la entrada en vigor y aplicacion del
Reglamento, éste deberia incluir una disposicion relativa a las leyes de
policia. Una cldusula de esta naturaleza se ha venido generalizando en
los instrumentos sobre derecho aplicable (aunque no se encuentra en el
R 1259/2010, y en el R 650/2012 se formula de una manera totalmente
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distinta en el art. 30, a través de la salvaguardia de los regimenes suce-
sorios especiales) y, por tanto, deberia también ser anadida en un futuro
Reglamento sobre la ley aplicable a los derechos reales sobre bienes
corporales. Asi también lo proponen tanto la Propuesta del GEDIP
(véase art. 12) como los trabajos preparatorios de la AEPIL.
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