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PALABRAS PREVIAS

Excmo. Sr. Presidente de la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia
de la Regién de Murcia; Excmos. sefioras y sefiores académicos; Excmas. e
Iltmas. Autoridades; sefioras y sefiores:

Antes de empezar mi discurso de ingreso en la Real Academia de
Legislacién y Jurisprudencia de la Regién de Murcia me gustaria pronunciar
unas breves palabras de agradecimiento:

En primer lugar a esta Corporacién, a su Presidente y a sus miembros, por
el enorme honor que me han hecho al designarme para formar parte de la
misma, honor que no he merecido mas que otros muchos compafieros juristas.
Quiero también agradeceros profundamente que este acto, tan importante para
mi, se celebre en mi querida Cartagena. Yo no puedo decir con la cartagenera
grande “En Cartagena naci, y en ella me bautizaron”; pero si puedo acabarla:
“unas veces fui feliz, otras mis ojos lloraron, y ella quiero morir”.



Deseo también dar las gracias una vez mds a mis padres, Miguel Cuevas
Cuevas, Notario de la Unién y de Cartagena,y Maria Angeles Aldasoro Pichin;
por todo lo que he recibido de ellos y porque me educaron en la responsabilidad
y el trabajo. A mis hermanas y hermanos y a todos mis familiares y amigos les
debo gratitud por su carifio, consejo y ejemplo.

A mis maestros, de quienes he recibido buena parte de mi formacién
personal y juridica. De ellos, dos me honriis hoy presentindome ante esta
institucién: Fernando Jiménez Conde, mi Catedritico de Derecho Procesal,
y Bartolomé Nieto, cartagenero y uno de mis preparadores en la oposicién a
Notarias, a quien quiero agradecer también que me haga el honor de contestar
a mis palabras. Veo en vosotros la dedicacién y el buen hacer de todos mis
maestros y profesores, en el Colegio y en la Facultad de Derecho, y de mis
preparadores en la vieja y acreditada Academia de Notarias y Registros
de Murcia, algunos de los cuales estdis aqui presentes. Nunca os lo podré
agradecer bastante.

Gracias asimismo a mis compafieros Abogados, Notarios y Registradores,
con los que tanto he dialogado y discutido sobre muchas de las cuestiones que
van a ser objeto de mi estudio, y cuyas opiniones me han servido para hacer
madurar las mias e incluso para cambiarlas.

Extiendo mi agradecimiento a todos vosotros, amigas y amigos que asistis a
este acto. Es para mi un honor adicional y un placer, y me mostrdis con vuestra
presencia vuestro aprecio y carifio.

Y, sobre todo, muchas gracias a Carica y a nuestros hijos, Carica y Victor,
Miguel Angel y Blanca. Porque sois el centro de mi corazén.

Tras mi agradecimiento y antes de empezar mi estudio, quiero que me
permitdis dedicarlo

A Carica.



Con todo mi amor, y con la letra de otra cartagenera cldsica: “Se perdié la
Babilonia, porque le falté el cimiento. Nuestro querer no se acaba, aunque se
hunda el firmamento”.






I.INTRODUCCION: EL TITULO SUCESORIO

La entrada en vigor del Reglamento (UE) nimero 650/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacién y
la ejecucién de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa
y a la creacién de un certificado sucesorio europeo, ha supuesto un cambio
radical en el Derecho Internacional Privado espanol dentro del ambito de las
sucesiones internacionales. Por otro lado, la eleccién por muchos britdnicos
de Espafia para pasar sus vacaciones e incluso para vivir habitualmente en ella
da lugar a que sea frecuente la formalizacién en nuestro pais de herencias de
ciudadanos de esa nacionalidad. Y ello ha provocado a su vez la aparicién de
diversas resoluciones judiciales y de la Direccién General de los Registros y
del Notariado que se han enfrentado a cuestiones sucesorias de britdnicos, y
a que hayan aparecido en Espafa algunos trabajos doctrinales que tratan del
Derecho sucesorio britdnico, fundamentalmente del inglés.

El objeto de este discurso va a ser eminentemente préctico, pues es un
tema candente en los despachos notariales, en los Registros de la Propiedad,
en los bufetes de Abogados y en los Tribunales de justicia; también en las
oficinas liquidadoras del Impuestos sobre las Sucesiones. El tema ademis se
puede calificar de muy cartagenero y muy murciano, precisamente por el gran
nimero de britdnicos que han elegido nuestra tierra como su destino temporal
o permanente.



18 MIGUEL ANGEL CUEVAS DE ALDASORO

La materia, por otro lado, es una materia compleja. En primer lugar, afecta
a varias ramas del Derecho, como son el Derecho Internacional Privado, el
Derecho Civil, y, dentro de éste, el de Sucesiones, el Derecho Hipotecario, el
Derecho Notarial, el Derecho Procesal y el Derecho Tributario. En segundo
lugar, el antes citado Reglamento sucesorio europeo ha supuesto para el
Derecho espafiol un giro copernicano en cuanto a los puntos de conexién que
determinan el Derecho aplicable a las sucesiones internacionales. En tercero,
existen grandes diferencias entre los Derechos britinicos y el Derecho espafol.
En efecto, en los Derechos inglés, escocés y norirlandés, la muerte del causante
determina el nombramiento por el Tribunal de personal representatives del
finado, los cuales, como veremos, serdn executors o administrators; ellos son
quienes reciben el caudal hereditario y a ellos corresponde la liquidacién de la
herencia, pudiendo incluso disponer de los bienes, y la entrega del remanente
liquido a los herederos. El sistema espaiiol, de tradicién romana es de successio
in iure, de manera que el heredero, una vez aceptada la herencia, entra en la
posicién juridica del decuius: asi lo recoge el articulo 661 del Cédigo Civil,
con arreglo al cual “Los herederos suceden al difunto por el hecho solo de
su muerte en todos sus derechos y obligaciones”. Por otro lado, en el Reino
Unido, se desconoce el sistema de legitimas tal y como lo recogen los Derechos
continentales. Estas dos concepciones de la sucesién dan lugar a diferentes
encontronazos a la hora de aplicar las distintas instituciones del Derecho
Sucesorio britinico en Espana.

La complejidad continua por el hecho de que ni el Derecho espaiiol ni
el Derecho britdnico tienen unificado el Derecho Civil. En Espaiia, junto al
Derecho Comin, tenemos los Derechos Forales, y un conjunto de normas de
conflicto, que llamamos de Derecho Interregional, las cuales determinan la
aplicacién de uno u otro de esos Derechos, y cuyas normas de conflicto son,
desde la entrada en vigor del Reglamento sucesorio europeo, absolutamente
distintas de las normas de Derecho Internacional Privado. En el Reino Unido
existen asimismo tres sistemas juridico-civiles: el de Inglaterra y Gales, el de
Escocia y el de Irlanda del Norte. Pero, si bien en Espafia todos los Derecho
Civiles encuentran su base y fundamento en la Constitucién, en el Reino
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Unido, cuna y paradigma del sistema de Common Law, cada territorio tiene
y aplica su propio Derecho, de manera que no puede hablarse propiamente
de un sistema de Derecho Interregional, sino que se aplican en las relaciones
entre los Derechos internos directamente las mismas normas de Derecho
Internacional Privado. Por otro lado, distintas modificaciones legislativas
producidas en los Derechos britinico y espafiol y el principio segin el
cual la sucesién se rige por el Derecho vigente al tiempo del fallecimiento
del difunto, contribuyen asimismo a incrementar la complejidad de estas
cuestiones.

Sin embargo, lo que no influye en esta complejidad, al menos por el
momento y a pesar de su gran transcendencia, es la salida del Reino Unido de
la Unién Europea, el famoso Brexit, pues en ese Estado nunca ha estado en
vigor el Reglamento sucesorio europeo. No obstante, a efectos del Impuesto
de Sucesiones y Donaciones, la consumacién de la salida del Reino Unido de
la Unién Europea podrd suponer un fuerte incremento del importe de la carga
fiscal para los britdnicos no residentes que hereden bienes en Espana, al dejar
de serles de aplicacién los beneficios fiscales autonémicos.

En la presente obra no puedo abordar toda la problemitica que plantea
la sucesién de los ciudadanos britinicos en Espafa, pues ello supondria la
elaboracién de un tratado completo de Derecho Sucesorio britdnico, para lo
que no estoy, ni mucho menos, preparado, y tratar de hacerlo seria reducir
este discurso a un pobre conjunto de generalidades vanas. Me centro por ello
en el titulo sucesorio, que suele ser el punto de partida de toda sucesién y
que, ademis, lo es necesariamente en la intervencién notarial y registral. Por
otro lado, la mayor parte de los problemas que se plantean en la prictica se
concentran en el titulo de la sucesion.

El plan de exposicién de la obra se va iniciar, dentro de esta misma
introduccién, aludiendo al concepto de titulo sucesorio y la determinacién de
los titulos sucesorios que contempla nuestro Derecho. A continuacién, en el
apartado II, me referiré al Derecho aplicable; en él voy a tratar de determinarla
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legislacién civil aplicable a cada sucesién, mediante la utilizacién de las normas
de Derecho Internacional Privado e Interregional, espafiolas y britinicas,
y teniendo en cuenta que la fecha del fallecimiento puede determinar la
sujecién a unos u otros regimenes. El apartado III lo voy a dedicar al estudio
de determinadas instituciones del Derecho britinico que, a mi modo de ver,
no encajan bien con las categorias del Derecho espafiol: trataré de los personal
representatives, de las legitimas y de la capacidad para suceder. Y, a partir de
ese punto, iré exponiendo, uno por uno, el régimen juridico de los diferentes
titulos sucesorios, espafioles y britdnicos, esto es el testamento (apartado IV),
el pacto sucesorio (apartado V), la sucesién abintestato (apartado VI) y el
certificado sucesorio europeo (apartado VII). Cerraré el estudio con unas
breves consideraciones finales (apartado VIII).

El objeto de mi estudio exige que trate en primer lugar, y aunque sélo
sea brevemente, del concepto de titulo sucesorio. Segun el parrafo primero
del articulo 658 del Cédigo Civil, "La sucesién se defiere por la voluntad
del hombre manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicién de
la ley”. Nuestros Derechos Forales admiten y regulan también, como forma
de manifestacién de la voluntad del causante, el pacto sucesorio. Sefala
VALLET DE GOYTISOLO! que el titulo puede ser causal, generativo o
constitutivo, o bien demostrativo o probatorio. De esta manera, los titulos
causales o constitutivos serian el testamento y el pacto sucesorio en la sucesién
voluntaria, y 1a ley en la sucesién legitima o abintestato. En cuanto a los titulos
demostrativos o probatorios, serian el propio testamento o pacto sucesorio en
la sucesién voluntaria y, en la intestada, la declaracién de herederos abintestato.
En los sistemas de Common Law, cuyo paradigma y origen es el Derecho
inglés, hay un titulo causal primero o remoto que es el testamento o la ley;
pero hay un segundo titulo causal préximo, que es la resolucién judicial que
designa a los personal representatives de la herencia. Los herederos y legatarios
testamentarios o legales sélo tienen, mientras no se les entrega la herencia, una
accion para exigir los bienes hereditarios (una vez esté liquidada la herencia);

1 VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “Panorama del Derecho de Sucesiones” I, Fundamentos, Madrid, 1982,
pagina 959.
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por el contrario, los personal representatives son quienes adquieren la herencia y
estan legitimados para poseerla y disponer de ella, eso si, con el fin de liquidarla
y entregarla después a los herederos y legatarios. En el Derecho britinico,
el titulo sucesorio demostrativo o probatorio es siempre aquella resolucién
judicial, lamada probate, letters of administration o confirmation, segun los casos
y legislaciones.

En el dmbito del Registro de la Propiedad, el parrafo primero del articulo
14 de la Ley Hipotecaria establece que "El titulo de la sucesién hereditaria,
a los efectos del Registro, es el testamento, el contrato sucesorio, el acta de
notoriedad para la declaracién de herederos abintestato y la declaracion
administrativa de heredero abintestato a favor del Estado, asi como, en su caso,
el certificado sucesorio europeo al que se refiere el capitulo VI del Reglamento
(UE) n.° 650/2012". Esta redaccién se debe a la Ley 13/2015, de 24 de junio,
de Reforma de la Ley Hipotecaria y del Texto Refundido de la Ley del

Catastro Inmobiliario.

Recogiendo la clasificacién de los titulos, y a efectos del Derecho Registral,
ROCA SASTRE? define el titulo material y el titulo formal. En un sentido
sustantivo o material, titulo es la "causa o razén juridica de la adquisicién,
modificacién o extincién de un derecho", y puede consistir en un negocio
juridico, una disposicién legal o una decisién judicial o administrativa; en su
significado formal o instrumental, titulo es "la prueba grifica o documental
que constata o autentica aquella causa o razén de adquirir". Al titulo traslativo
en sentido material se refiere el articulo 2, punto primero, de la propia Ley
Hipotecaria al establecer que en los Registros se inscribirin "Los titulos
traslativos o declarativos del dominio de los inmuebles o de los derechos reales
impuestos sobre los mismos". Y el articulo 3 contempla el sentido formal del
titulo, al disponer que, "Para que puedan ser inscritos los titulos expresados en
el articulo anterior, deberdn estar consignados en escritura publica, ejecutoria

2 ROCA SASTRE, Ramén Maria, "Derecho Hipotecario", tomo II, Barcelona, 1948, pagina 146. Prefiero las
definiciones que ofrece Roca Sastre en las primeras ediciones de su obra a las que recogen las ediciones
posteriores.
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o documento auténtico expedido por Autoridad judicial o por el Gobierno o
sus Agentes, en la forma que prescriban los reglamentos".

En la sucesién voluntaria, el titulo material o constitutivo es el testamento
o el pacto sucesorio; en la sucesién abintestato, el titulo sucesorio es la ley.
El testamento y el pacto sucesorio son al mismo tiempo titulo formal o
probatorio. En la sucesién intestada, sin embargo, la ley exige la elaboracién
de un titulo formal para acreditar la titularidad que ella misma establece: la
declaracién de herederos abintestato, judicial (antes), notarial o administrativa.
Por lo que se refiere al certificado sucesorio europeo, si se expide, serd una
especie de titulo probatorio de segundo grado que se emite para facilitar la
justificacién transnacional de la sucesién, y que tiene por base, segtn los casos,
el testamento, el pacto sucesorio o la ley.

Cuando sean aplicables los Derechos britdnicos, operan también a efectos
del Registro los titulos sucesorios que les son propios: en Inglaterra y Gales
y en Irlanda del Norte, el grant of robate (si hay testamento) y el grant of
letters of administration (si no lo hay); y en Escocia, la confirmation. Estos
titulos, como ya he dicho, son siempre judiciales, y constituyen a la vez titulo
material y formal, pues designan a los personal representatives, que son quienes
reciben la herencia. Por dltimo, el Derecho britinico prevé un supuesto de
modificacién post mortem del titulo sucesorio testamentario, que es la llamada
deed of variation. Voy a tratar de estudiar todos estos titulos sucesorios a lo
largo del presente trabajo.
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II. ELDERECHO APLICABLE A LA SUCESION

1. El cambio de las normas de conflicto en el Derecho Internacional
Privado espaiiol

Ya he apuntado que la aparicién del Reglamento de la Unién Europea sobre
sucesiones internacionales ha supuesto un cambio radical en la normativa
conflictual espanola en la materia. Este Reglamento forma parte del Derecho
interno espaiol, por lo que se aplica en todo caso y con independencia de si es
aplicable o no en el Estado de que el causante es nacional o en donde tiene su
residencia habitual. E1 Reglamento, sin embargo, no forma parte del Derecho
aplicable en el Reino Unido ni en Irlanda, por aplicacién de los articulos 1y
2 de los protocolos 21 y 22 anejos al Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, de manera que estos dos estados tienen la consideracién de terceros
paises, como Estados miembros no participantes.

El articulo 83.1 del Propio Reglamento determina que "las disposiciones
del presente Reglamento se aplicardn ala sucesién de las personas que fallezcan
el 17 de agosto de 2015 o después de esa fecha", y el 84 corrobora que, si bien
su entrada en vigor tendra lugar a los veinte dias de su publicacién en el Diario
Oficial de la Unién Europea, lo que tuvo lugar el 27 de julio de 2012, "Serd
aplicable a partir del 17 de agosto de 2015, excepto por lo que respecta a los
articulos 77 y 78, que serdn aplicables a partir del 16 de enero de 2014,y a los
articulos 79, 80 y 81, que serdn aplicables a partir del 5 de julio de 2012". Estos

altimos preceptos no se refieren propiamente al régimen sucesorio.

En consecuencia, a los fallecidos hasta el dia 16 de agosto de 2015 se les
aplicardn las disposiciones del Cédigo Civil,y a los fallecidos a partir del 17 de
agosto de 2015, el Reglamento de la Unién Europea. Vamos a continuacién a
repasar estas normativas sucesivas.
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2. Régimen aplicable a las herencias de los fallecidos hasta el dia 16 de
agosto de 2015

Vendra determinado por la legislacién vigente al tiempo del fallecimiento
del causante, por aplicacién de la disposicién transitoria 12 del Cédigo Civil,
en cuanto establece que "Se regirin por la legislacién anterior al Cédigo los
derechos nacidos, segun ella, de hechos realizados bajo su régimen, aunque el
Cédigo los regule de otro modo o no los reconozca". Este precepto se aplica
directamente a las herencias causadas antes de la entrada en vigor del Cédigo,
y por analogia, a las herencias causadas antes de cada una de las modificaciones
operadas en el mismo. De esta manera, cabe distinguir las siguientes reglas
anteriores a la aplicacién del Reglamento de la Unién Europea:

1°. Régimen anterior al Cédigo Civil.

Como ensefia TRIAS DE BES?, al no existir texto normativo que regulara
los conflictos de leyes en materia sucesoria, la antigua jurisprudencia y la
practica adoptaron la solucién estatutaria del fraccionamiento delasucesién,de
suerte que los bienes muebles relictos se regirian por la ley personal domiciliar
del difunto, y los bienes inmuebles por la ley del lugar de la situacién de los
propios inmuebles. Pero el Tribunal Supremo, desde la segunda mitad del
siglo XIX, adopté el principio de la unidad y universalidad de la sucesién y de
la sujecién de ésta a la ley nacional del causante. Asi resulta de las sentencias

de 27 de noviembre de 1868 y 6 de junio de 1873.
20. El Cédigo Civil hasta la reforma del Titulo Preliminar.
Siguiendo esos mismos criterios, el Cédigo establecié en el parrafo segundo

de su articulo 10 que "las sucesiones legitimas y las testamentarias, asi respecto
al orden de suceder como a la cuantia de los derechos sucesorios y a la validez

3 TRIAS DE BES, J. M., Derecho Internacional Privado. Sistema del Derecho Espariol Positivo", Barcelona,
1940, paginas 116 y 117. El estado de esta cuestién puede verse también desde la 6ptica de su época en TO-
RRES CAMPOS, Manuel, "Elementos de Derecho Internacional Privado", Madrid, 1887, paginas 104 a 106.
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intrinseca de sus disposiciones, se regulardn por la Ley nacional de la persona
de cuya sucesion se trate, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el
pais en que se encuentren".

30, La reforma del Titulo Preliminar.

Como es sabido, tuvo lugar en virtud de la Ley 3/1973, de 17 de marzo,
de Bases para la Modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, y del
Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, que sanciona con fuerza de Ley el Texto
Articulado de dicho Titulo Preliminar. A partir de ese momento, la regulacién
pasé al articulo 9.8 del Cédigo, con el siguiente tenor: "La sucesion por causa
de muerte se regird por la Ley nacional del causante en el momento de su
fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde
se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los
pactos sucesorios ordenados conforme a la Ley nacional del testador o del
disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez, aunque
sea otra la ley que rija la sucesién, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a
esta Ultima". Por su parte, el articulo 9.10 establece que "Se considerard como
ley personal de los que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada,
la ley del lugar de su residencia habitual".

40, La reforma del articulo 9.8 operada por la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en aplicacién del principio de no
discriminacién por razén de sexo.

Esta norma recoge literalmente el texto anterior, pero afiadiendo, con punto
seguido, lo siguiente: "Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan
al cényuge supérstite se regirin por la misma ley que regule los efectos del
matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes".

Puede decirse que el Cédigo Civil recogié la doctrina y la jurisprudencia
inmediatamente anteriores a su elaboracién y que, en sus dos reformas, ha
mantenido los mismos principios de unidad y universalidad de la sucesion,
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y de sujecién de ésta a la ley nacional del causante. Al mismo tiempo, ha
reconocido la validez del negocio sucesorio otorgado conforme a la ley que
serfa aplicable a la sucesién al tiempo del otorgamiento de dicho negocio.

3. Régimen aplicable a las herencias de los fallecidos desde el dia 17 de
agosto de 2015

Es de aplicacién a estas herencias el Reglamento de la Unién Europea
650/2012. La entrada en vigor del Reglamento supone un cambio sustancial en
nuestro Derecho, pues, si bien mantiene el principio de unidad y universalidad
de la herencia, cambia el punto de conexién, pasando al criterio domiciliar o,
con cardcter preferente, a la vinculacién probada del causante con un Estado,
y permite al decuius determinar, dentro del marco establecido, la ley por la
que haya de regirse su sucesién. Son sus articulos 20 a 38 los que regulan la
ley aplicable a la sucesién. Conforme al articulo 20, la ley designada por el
Reglamento se aplicard aun cuando no sea la de un Estado miembro. Antes
de entrar en considerar cudl es la ley aplicable a la sucesién, cabe indicar que
los articulos 24 a 27 regulan la validez material y formal de las disposiciones
mortis causa,y que me referiré a ellos al tratar de los distintos titulos sucesorios.

A) Regla general de conexién

El articulo 21 establece, como regla general, que, salvo disposicién
contraria del Reglamento, la ley aplicable a la totalidad de la sucesién serd la
del Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento
del fallecimiento.

Respecto del concepto de "residencia habitual del causante en el momento
del fallecimiento”, falta en el Reglamento una definicién legal. E1 Considerando
23 del mismo declara que "deberia revelar un vinculo estrecho y estable con el
Estado de que se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos del presente
Reglamento". Inmediatamente antes, indica que "Con el fin de determinar la
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residencia habitual, la autoridad que sustancie la sucesién debe proceder a
una evaluacién general de las circunstancias de la vida del causante durante
los afios precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo, tomando
en consideracién todos los hechos pertinentes, en particular la duracién y la
regularidad de la presencia del causante en el Estado de que se trate, asi como
las condiciones y los motivos de dicha presencia".

Subraya el Catedratico de Derecho Internacional Privado de la Universidad
de Murcia Javier CARRASCOSA GONZALEZ* que el concepto de "dltima
residencia habitual del causante" es un concepto auténomo y propio del
Reglamento 650/2012, ya que sélo un concepto uniforme europeo garantiza
la aplicacién uniforme del propio Reglamento. El Considerando 24 reconoce
que, en algunos casos, la determinacién de la residencia habitual puede ser
un tema complejo. Cita el de que el causante, por motivos profesionales o
econémicos, hubiera trasladado su domicilio a otro pais para trabajar, pero
hubiera mantenido "un vinculo estrecho y estable con su Estado de origen"; en
tal caso, sigue diciendo, podria considerarse que tenia su residencia habitual en
su Estado de origen, "en el que estaba situado el centro de interés de su familia
y su vida social". Se refiere también al caso de que el causante hubiera residido
en diversos Estados alternativamente o viajado de un Estado a otro sin residir
permanentemente en ninguno de ellos; en este supuesto, la nacionalidad del
causante o la localizacién de sus bienes podrian constituir un factor especial
en la evaluacién general de todas las circunstancias objetivas.

El profesor y Notario italiano Domenico DAMASCELLI’ subraya que el
concepto de residencia habitual exige un elemento objetivo y otro subjetivo;
el primero supone la permanencia del sujeto en un determinado Estado,

4 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012.
Andlisis critico", Granada, 2014, paginas 81 y 82. También en CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Reglamento
sucesorio europeo y residencia habitual del causante”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo de
2016, volumen 8, nimero 1, pagina 62.

5 DAMASCELLI, Domenico, "I criteri di collegamento impiegati del regolamento n. 650/2012 per
la designazione della legge regolatrice della successione a causa di morte", en FRANZINA, Pietro, y
LEANDRO, Antonio, (a cura di), "Il diritto internazionale privato europeo delle successioni mortis
causa", Consiglio Nazionale del Notariato, Collana Studi, Milano, 2013, paginas 92 a 94.
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mientras que el segundo se refiere a “la intencién de la persona de fijar alli,
con un cardcter de estabilidad, el centro de los propios intereses de vida y
negocios”. En Espafa, el profesor CARRASCOSA® recoge estas mismas
ideas y subraya que el elemento objetivo o domus colere, exige una presencia
fisica duradera en el Estado correspondiente, pero también precisa que ese
presencia sea profunda e integrada en dicho Estado; y el elemento subjetivo o
intencional implica la intencién de la persona de fijar en un Estado su centro
de interés familiar y social, por lo que quedan excluidos los traslados forzados
por motivos laborales o profesionales o los traslados voluntarios sin intencién
de permanencia.

En todo caso, como sefialan los profesores Angelo DAVI, de La
Sapienza, y Alessandra ZANOBETTI, de Bolonia’, la determinacién de la
residencia habitual se ha de fundar siempre en la “valoracién concreta de las
circunstancias de hecho, con exclusién del recurso a presunciones que podrian
revelarse basadas en elementos arbitrarios que terminarfan por modificar
la esencia de este criterio de conexién”. Y, como subraya mi compafiera
Ana FERNANDEZ-TRESGUERRES®, serd necesario “establecer una
evaluacién general de las circunstancias de la vida del causante durante los
anos precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo, tomando
en consideracién todos los hechos pertinentes, en particular la duracién y la
regularidad de la presencia del causante en el Estado de que se trate, asi como
las condiciones y los motivos de dicha presencia”. Como no puedo extenderme
mds en esta cuestion, basteme decir que la residencia habitual puede plantear
multiples problemas y situaciones, que son tratados magistralmente por el

profesor CARRASCOSA’.

6 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012.
Andlisis critico", Granada, 2014, paginas 84 a 88. También trata estas cuestiones en CARRASCOSA GONZA-
LEZ, Javier, “Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual del causante”, en Cuadernos de Derecho
Transnacional, marzo de 2016, volumen 8, niimero 1, paginas 66 a 68.

7 DAVI, Angelo y ZANOBETTI, Alessandra, “Il Nuovo Diritto Internazionale Privato delle Successioni
nell’Unione Europea”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2013, Volumen 5, nimero 2,
pagina 34.

8 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del
Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 202.

9 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual del causante”,
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La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
10 de abril de 2017 ha afirmado en su fundamento de Derecho 3, recogiendo
el precepto del Reglamento y su considerando 23, que la determinacién de la
residencia habitual es un juicio complejo, y que debe revelar un vinculo estable
con el Estado seleccionado.

B) Excepcion

A la regla general del nimero 1 del articulo 21, afiade su nimero 2 que
"Si, de forma excepcional, resultase claramente de todas las circunstancias del
caso que, en el momento del fallecimiento, el causante mantenia un vinculo
manifiestamente mds estrecho con un Estado distinto del Estado cuya ley
fuese aplicable de conformidad con el apartado 1, la ley aplicable a la sucesién
serd la de ese otro Estado".

El Considerando 25 se refiere a este precepto, citando el ejemplo de que el
causante se haya mudado al Estado de su residencia habitual poco tiempo antes
de su fallecimiento y las circunstancias del caso indiquen que tenia un vinculo
mis estrecho con otro Estado. Dice asimismo que "la autoridad que sustancie
la sucesién" puede llegar a concluir que la ley aplicable sea la de este Estado
con el que el causante mantuviera un vinculo manifiestamente mds estrecho.
Termina diciendo que la vinculacién manifiestamente mds estrecha no debe
emplearse como nexo subsidiario cuando la determinacién de la residencia
habitual del causante en el momento de su fallecimiento resulte compleja. La
doctrina'® subraya el adverbio "claramente" del precepto, en cuanto implica
que el vinculo mids estrecho con el Estado distinto al de la residencia habitual
debe ser apreciado con cautela y debe ser perceptible para cualquier persona.

en Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo de 2016, volumen 8, nimero 1, paginas 71 a 75.

10 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012.
Analisis critico", Granada, 2014, pagina 163. BONOMI, Andrea, Comentario al articulo 21, traducido y
adaptado al Derecho espafiol por FONT I SEGURA, Albert, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick,
“El Derecho europeo de sucesiones. Comentario al Reglamento (UE) n° 650/2012 de 4 de julio de 20127,
Cizur Menor, 2015, paginas 250 y 251. PALAO MORENO, Guillermo, Comentario al articulo 21, en IGLESIAS
BUIGUES, José Luis, y PALAO MORENO, Guillermo, “Sucesiones internacionales. Comentarios al
Reglamento (UE) 650/2012”, Valencia, 2015, pagina 149.
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C) La professio iuris

Los puntos de conexién general y excepcional del articulo 21 no serdn de
aplicacién en los supuestos en que el causante haya hecho uso de su derecho
a la professio iuris u optio iuris, que admite y regula el articulo 22. Establece
lo siguiente: "1. Cualquier persona podra designar la ley del Estado cuya
nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccién o en el momento
del fallecimiento. Una persona que posea varias nacionalidades podra elegir la
ley de cualquiera de los Estados cuya nacionalidad posea al tiempo de realizar
la eleccién o en el momento del fallecimiento. 2. La eleccién deberd hacerse
expresamente en forma de disposicion mortis causa o habra de resultar de los
términos de una disposicién de ese tipo. 3. La validez material del acto por el
que se haya hecho la eleccién de la ley se regird por la ley elegida. 4. Cualquier
modificacién o revocacién de la eleccion de la ley debera cumplir los requisitos
formales de la modificacién o la revocacién de las disposiciones mortis causa".

La ley estatal aplicable por designacién del causante debe ser tnica y debe
aplicarse a toda la sucesién, como se desprende del tenor literal del precepto
y, asimismo, del articulo 21.1 y del Considerando 37 del Reglamento. La ley
elegida debe ser la sustantiva, con exclusién de las normas de conflicto, tal y
como resulta del articulo 34. Debe ser una ley estatal, no una ley territorial
aplicable dentro de un Estado, pues, con arreglo al articulo 36, los conflictos
entre los sistemas normativos existentes dentro de cada Estado estin sujetos
al Derecho interno de dicho Estado. Si el sujeto tiene varias nacionalidades,
puede elegir la ley del Estado de cualquiera de ellas; puede incluso elegir la de
un Estado cuya nacionalidad no ostente, siempre bajo la condicién de que, al
tiempo del fallecimiento, si la ostente. CARRASCOSA! admite una eleccién
de ley escalonada y condicionada en ciertos supuestos; pero en todo caso ha
de ser unica la ley estatal que rija la sucesién. También el Notario Antonio

RIPOLL SOLER™ admite la eleccién alternativa y condicionada.

11 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "E]l Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
Analisis critico", Granada 2014, paginas125y 126.

12 RIPOLL SOLER, Antonio, “Hacia un nuevo modelo de planificacién sucesoria notarial: la professio
wuris”, en Revista de Derecho Civil, volumen III, nimero 2 (abril-junio de 2016), paginas 42 a 44.
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En la opcién por un sistema plurilegislativo, como el espaiol y el britanico,
RIPOLL SOLER?® recomienda afiadir a la optio iuris por la ley estatal la
determinacién de la legislacién territorial aplicable. El también Notario
Isidoro Antonio CALVO VIDAL™ afirma la aplicacién de la ley regional
elegida, siempre que la correspondiente vecindad civil (o la correspondiente
vinculacién por medio del domicile, podriamos afadir para las legislaciones
britdnicas) sea la que se posea en el momento de la eleccién o en el momento
del fallecimiento.

Yo, sin embargo, prefiero el criterio de mi también compafiero Carlos
JIMENEZ GALLEGO?, para quien la eleccién de una unidad territorial s6lo
serd vilida si su Derecho es el que corresponde aplicar conforme al Derecho
del Estado de que se trate. O el criterio del profesor Javier CARRASCOSA™,
quien afirma con toda claridad que el causante no puede elegir vilidamente
laley de una unidad territorial de un Estado, sino inicamente una ley estatal.

Otra cuestién es que el testamento contenga una optio iuris a favor
directamente del Derecho territorial, sin mencién al Derecho estatal, por
ejemplo, al Derecho de Aragén o al de Escocia. Parece claro que, si conforme al
Derecho espafiol o al derecho britdnico, la ley territorial aplicable es la elegida,
no se plantea ningun problema. Este surge cuando el testador o disponente,
después de la opcién y antes de su muerte, ha cambiado de vecindad civil o
de domicile, segin los casos. Para este supuesto, RIPOLL SOLER! defiende
que se aplicara le ley territorial elegida, alegando el criterio del articulo 22 del
Reglamento, que salva el conflicto que plantea el cambio de nacionalidad del
disponente; dice este autor que “de lo contrario, nos encontrarfamos ante una

13 RIPOLL SOLER, Antonio, “Hacia un nuevo modelo de planificacién sucesoria notarial: la professio
wuris”, en Revista de Derecho Civil, volumen IIT, nimero 2 (abril-junio de 2016), pagina 39.

14 CALVO VIDAL, Isidoro Antonio, “El certificado sucesorio europeo”, Las Rozas, 2015, paginas 177 y
178.

15 JIMENEZ GALLEGO, Carlos, “El Reglamento Sucesorio Europeo. Un comentario notarial”, Madrid,
2016, paginas 154 y 155.

16 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
Analisis critico", Granada 2014, pagina 142.

17 RIPOLL SOLER, Antonio, “Hacia un nuevo modelo de planificacién sucesoria notarial: la professio
wuris”, en Revista de Derecho Civil, volumen III, nimero 2 (abril-junio de 2016), paginas 39 y 40.
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solucién incoherente con el sistema del propio instrumento normativo”. Mi
opinién, sin embargo, es contraria a la de mi compaiero, pues la remisién del
Reglamento a los Derechos Interregionales es clara en el articulo 36, y ni el
Derecho espaiiol ni el britinico recogen ni admiten en orden a la aplicacién
de sus Derechos internos la professio iuris. Entiendo que la eleccién carecerd
de eficacia y se tendrd por no hecha la gptio iuris, pues no podra aplicarse una
legislacién territorial interna distinta de la querida por el causante.

El propio RIPOLL SOLER' se plantea la posibilidad de que un testador
o disponente opte por la aplicacién de la ley del Estado de su residencia
habitual, y considera que se trataria de una mala praxis, pues tal eleccién no
estd amparada por el articulo 22 del Reglamento. Por tanto, si el disponente
cambia posteriormente de residencia habitual, se aplicard a la sucesién la
ley de esta ultima residencia habitual. Estoy de acuerdo con la consecuencia
juridica que afirma mi compafero, aunque no considero que estemos ante
una mala praxis, pues esta opcién por la ley de la residencia habitual puede
quedar amparada por una adquisicién posterior de la nacionalidad, y puede
valer, junto con otros elementos de prueba, como indicador de la especial
vinculacién mids estrecha del testador o disponente con el Estado por cuya ley
optd, en los términos previstos en el articulo 21.2.

La eleccién de la ley aplicable a la sucesién puede haberse hecho antes de la
entrada en vigor del Reglamento 650/2012. Asi lo dispone el articulo 83.4 del
mismo, conforme al cual, "Si una disposicién mortis causa se realiza antes del 17
de agosto de 2015 con arreglo a la ley que el causante podria haber elegido de
conformidad con el presente Reglamento, se considerard que dicha ley ha sido
elegida como ley aplicable a la sucesién". Y lo han declarado explicitamente
las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
15 de junio (fundamento de Derecho 6) y 4 de julio (fundamento de Derecho
3, que recoge el citado de la anterior) de 2016.

18 RIPOLL SOLER, Antonio, “Hacia un nuevo modelo de planificacién sucesoria notarial: la professio
wuris”, en Revista de Derecho Civil, volumen III, nimero 2 (abril-junio de 2016), paginas 49 a 51.
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Como ha quedado expuesto, el articulo 22.2, exige que la eleccién de la ley
se haga "expresamente"; pero los considerandos 39 y 40 matizan o explican
este adverbio. El 39 admite que la eleccién de ley resulte del hecho de que el
causante, en la disposicién mortis causa, haya hecho referencia a determinadas
disposiciones especificas de la legislacién del Estado de su nacionalidad, o haya
mencionado explicitamente de otro modo esa ley. El nimero 40 indica que la
eleccién de ley realizada conforme al Reglamento serd vilida aun cuando la ley
elegida no prevea la eleccién; pero corresponde a esta ley determinar la validez
material del acto de la eleccidn, esto es, "si cabe considerar que la persona que
llevé a cabo la eleccién comprendié lo que estaba haciendo y consintié en
ello". Sobre esa base y sobre la del antes citado articulo 83.4, las resoluciones
citadas consideran que un testamento otorgado antes de 17 de agosto de 2015,
en el que el testador inglés nombra heredero al cényuge viudo con sustitucion
a favor de los hijos, es vehiculo adecuado para el establecimiento de la professio
iuris a favor de la ley britdnica (fundamento de Derecho 8 de la primera
resolucion, recogido por el 3 de la segunda).

Aunque las resoluciones se refieren a un supuesto tipico en la practica de
testamento otorgado por ciudadano britdnico, considero que son aplicables
los mismos argumentos y criterios en todo supuesto en que un ciudadano
britdnico, en testamento anterior a 17 de agosto de 2015, haya dispuesto de
sus bienes obviando la aplicacién de todo sistema de legitimas. Asi pasard,
por ejemplo, si el testador dispone de los bienes sélo a favor de uno o varios
de sus hijos, omitiendo a los demas; o cuando, existiendo parientes que serian
legitimarios con arreglo al Derecho espafiol que resultaria aplicable, dispusiera
de todos los bienes en favor de otras personas. Entiendo que la aplicacién
practica del Derecho britdnico en el testamento conlleva necesariamente su
invocacién y supone la professio iuris en los términos de los considerandos 39

y 40 y del articulo 83.4 del Reglamento.

Debe tenerse en cuenta que el Considerando 41 del Reglamento 650/2012
dice que la cuestién de considerar a una persona como nacional de un Estado
queda fuera del dmbito de aplicacién del Reglamento y estd sujeta a la
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legislacion nacional, incluidos, cuando proceda, los convenios internacionales,
dentro del pleno respeto de los principios generales de la Unién Europea.

D) La determinacién extrajudicial del Derecho aplicable

En los casos en que el testador, en ejercicio de su derecho a la gptio iuris,
haya determinado que se aplique a su sucesion la ley de su nacionalidad al
tiempo de su fallecimiento, no se plantea mayor problema, pues la ley aplicable
resulta de un titulo sucesorio. Si pueden existir problemas cuando haya
que determinar cudl es la residencia habitual del causante al tiempo de su
fallecimiento o cuando se pretenda aplicar a la sucesién la ley del Estado con
el que el causante hubiera tenido “un vinculo manifiestamente mds estrecho”.
DAMASCELLI" sefiala c6mo el sistema vigente aumenta la discrecionalidad
en la valoracién de los elementos de hecho del caso para quienes son llamados
a individualizar la ley aplicable, y Ana FERNANDEZ-TRESGUERRES?
advierte del riesgo de que estos puntos de conexién puedan abrir la puerta a

una /aw shopping.

Esta claro que, si hay contienda judicial, las partes propondran las pruebas
que estimen oportunas, y el tribunal dictard sentencia con los efectos, en su
caso y momento, de la cosa juzgada. Pero, fuera del 4mbito jurisdiccional, cabe
plantear a quién y cémo corresponde la determinacién de la ley aplicable. Si
procede la emisién de acta de notoriedad o de declaracién administrativa de
herederos, éstas deberdn indicar la ley estatal aplicable como paso previo a la
determinacién de herederos.

En los casos de sucesién testada o contractual o de presentacién de un
titulo sucesorio britdnico, y salvo professio iuris, debe aceptarse como residencia
habitual del causante, en principio, la que manifesté en su testamento o pacto

19 DANMASCELLI, Domenico, “I criteri di collegamento impiegati dal regolamento n. 650/2012 per
la designazione della legge regolatrice Della successione a causa di morte”, en FRANZINA, Pietro, e
LEANDRO, Antonio, (a cura di), “Il Diritto Internazionale Privato Europeo delle successioni mortis
causa”, Consiglio Nazionale del Notariato, Milano, 2013, padginas 95y 96.

20 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del
Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, paginas 204 a 206.
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sucesorio. Asi lo entiendo porque es el mismo disponente el que indica su
residencia, porque es una residencia cierta del mismo en un momento en que
estd disponiendo de sus bienes en contemplacién de su propia muerte y porque,
si estamos ante un testamento notarial o un pacto sucesorio en escritura
publica, el Notario debe advertirle de la posibilidad de ejercer la professio iuris
y de la trascendencia de indicar un domicilio o la mayor vinculacién con otro

Estado.

Cabe que, fallecido el causante y de cara a la adjudicacién de los bienes
hereditarios, los interesados manifiesten una residencia habitual del mismo
causante al tiempo de su fallecimiento distinta de la que consta en el testamento
o en el pacto sucesorio; o bien que aleguen una vinculacién mayor con la
ley de otros pais. Pues bien, considero que la afirmacién de esa residencia
habitual o mayor vinculacién con otro Estado debe ser respaldada por todos
los interesados en la herencia, entendiendo por tales todos los herederos, los
legitimarios que lo fueran con arreglo a la ley de cualquiera de los Estados
que estén en liza, y los legatarios cuyo legado pudiera verse afectado segin se
aplicara una u otra legislacién. El acuerdo de todos los interesados sobre la ley
aplicable puede constar en la propia escritura de particién o adjudicacién de
herencia.

A falta de acuerdo, entiendo que puede ser medio adecuado para determinar
la ley aplicable a la sucesién el acta de notoriedad. Se trataria del acta de
notoriedad general prevista en el articulo 209 del Reglamento Notarial,
por cuanto, segin el parrafo primero de este articulo, estas actas “tienen por
objeto la comprobacién y fijacién de hechos notorios sobre los cuales puedan
ser fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones personales y
patrimoniales, con trascendencia juridica”. Este precepto reglamentario da al
Notario gran libertad a la hora de determinar la prueba de la notoriedad, si
bien entiendo que habra de aplicar por analogia, en cuanto sea posible, lo
dispuesto en los articulos 55 y 56 de la Ley del Notariado, relativos al acta de
notoriedad de declaracién de herederos abintestato.
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Elactade notoriedad puede ser también necesaria cuando exista informacién
contradictoria sobre la posible dltima residencia habitual del causante; por
ejemplo, si, en escrituras posteriores al testamento o en otros documentos,
aparece domiciliado el causante en otro pais distinto de aquél en que lo estaba
segun su testamento. En todo caso, la ley aplicable también puede justificarse
por sentencia firme recaida en juicio en el que hayan sido parte todos los
interesados en la herencia.

E) El ambito de regulacién de laley aplicable

El articulo 23 prescribe que la ley determinada conforme a los articulos 21 y
22 regird la totalidad de la sucesion, y detalla los aspectos concretos que abarca:
las causas, el momento y el lugar de apertura de la sucesién; la determinacién
de los beneficiarios, de sus partes alicuotas, de las obligaciones impuestas por el
causante y la determinacién de otros derechos sucesorios, incluidos los derechos
sucesorios del cényuge o la pareja supérstites; la capacidad para suceder; la
desheredacién y la indignidad; la transmisién a los herederos y legatarios de los
bienes, derechos y obligaciones que integren la herencia, incluidas las condiciones
y los efectos de la aceptacién o renuncia de la herencia o del legado; las facultades
de los herederos, de los ejecutores testamentarios y otros administradores de la
herencia,en particularen ordenalaventadelosbienesyal pago delosacreedores; la
responsabilidad porlas deudasy cargas de la herencia; la parte de libre disposicién,
las legitimas y las demds restricciones a la libertad de disposicién mortis causa,
asi como las reclamaciones que personas préximas al causante puedan tener
contra la herencia o los herederos; la obligacién de reintegrar o computar las
donaciones o liberalidades, adelantos o legados; y la particién de la herencia.

4. El Derecho Internacional Privado britanico

En esta materia VOy a seguir la mis antigua y mds importante obra britanica

en esta materia: la de DICEY, MORRIS y COLLINS?. Se trata de una obra

21 DICEY, MORRIS y COLLINS, bajo la coordinacién general de Lord Collins of Mapesbury, “The Con-



referida al Derecho de Inglaterra y Gales, basada en las normas de todo género

alli vigentes, legales y, sobre todo, jurisprudenciales. La doctrina coincide en la
aplicacién de la generalidad de estas normas de conflicto a todos los territorios

del Reino Unido?.

Entrando de lleno en las normas de conflicto que determinan la ley aplicable
a la sucesion, la regla o rule 149 del DICEY, MORRIS y COLLINS* dice
que “La sucesién en los bienes muebles de una persona intestada se rige por
la ley de su domicilio al tiempo de su fallecimiento”. Por su parte, la regla o
rule 150** determina que “La sucesién en los bienes inmuebles de una persona
intestada se rige por ley del pais donde los inmuebles estin situados”. La
sucesion testada en los bienes muebles también se rige por la ley del domicilio
del testador al tiempo de su fallecimiento, como ponen de manifiesto las
reglas o rules 151,152, 154%. Por el contrario, la sucesién testamentaria en los
bienes inmuebles se rige por laley del lugar donde encuentran tales inmuebles,
como resulta fundamentalmente de la regla o rule 155%, conforme a la cual
“La material o esencial validez de un testamento que tenga por objeto bienes
inmuebles o de una particular disposicién sobre inmuebles contenida en él se
rige por la ley del pais donde los inmuebles estdn situados”.

flicts of Laws”, 15 edicién, Volumen II, London, 2012. Trata de las sucesiones en las Rules 138 a 164.

22 Joaquin Jestis MARTINEZ NAVARRO afirma que las normas de Derecho Internacional Privado son
comunes a todo el Reino Unido: MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, “Fichas de Derecho Sucesorio Com-
parado por paises”, “Reino Unido”, en CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin
Jests, (directores) “Prontuario basico de Derecho Sucesorio Internacional”, Granada, 2012, paginas 303,
306 y 307. También puede verse una remision al DICEY y MORRIS para Escocia en CLANCY, Michaél P.
“Ecosse” (traduccion al francés de Stéphanie MAHIEU), en Union Internationale du Notariat Latin, Com-
mission des Affaires Européennes et de la Méditerranée, “Régimes Matrimoniaux, Successions et Liberalités
dans les relations internacionales et internes”, tomo III, Bruxelles, 2003, paginas 2302 (en francés), y 2310
y 2311 (en inglés).

23 DICEY, MORRIS Y COLLINS, bajo la coordinacién general de Lord Collins of Mapesbury, “The Con-
Sflicto of Laws”, 15 edicién, volumen 2, London, 2012, rule 149, enunciado.

24 DICEY, MORRIS Y COLLINS, bajo la coordinacién general de Lord Collins of Mapesbury, “The Con-
flicto of Laws”, 15 edicién, volumen 2, London, 2012, rule 150, enunciado.

25 DICEY, MORRIS Y COLLINS, bajo la coordinacion general de Lord Collins of Mapesbury, “The Con-
flicto of Laws”, 15* edicion, volumen 2, London, 2012, rules 151, 152 y 154, enunciado de cada una de
ellas.

26 DICEY, MORRIS Y COLLINS, bajo la coordinacién general de Lord Collins of Mapesbury, “The Con-
Sflicto of Laws”, 15 edicién, volumen 2, London, 2012, rule 155, enunciado.
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El régimen britanico es, por tanto, semejante al espafol anterior al cambio
jurisprudencial ocurrido a mediados del siglo XIX, y semejante al que ha
estado en vigor en Francia hasta la entrada en vigor del Reglamento sucesorio
europeo. A diferencia del criterio de este Reglamento, que es unidad de la
ley aplicable a la sucesién, el Derecho britdnico permite la aplicacién de dos
leyes distintas a la sucesién en los muebles y a la sucesién en los inmuebles.
Por otro lado, el Derecho britinico no permite la professio iuris, como hace
el Reglamento. En la aplicacién de las normas de conflicto britdnicas tiene,
como hemos visto, especial relevancia el domicilio del difunto al tiempo de su
fallecimiento. Este domicilio tiene en el Reino Unido caracteristicas especiales
que lo distinguen del domicilio que regula la legislacién espafola; por eso
merece capitulo aparte.

5. El domicile britanico

Creo que este es el momento adecuado para hacer un paréntesis y tratar esta
cuestion, la cual, en relacién con la materia que nos ocupa, tiene aplicacién sélo
en dos dmbitos: el 4mbito del reenvio y el dmbito del Derecho Interregional
britinico. Con arreglo al sistema conflictual britnico, el domicile es 1a conexién
que determina el estatuto personal y la ley que regula la sucesién de una
persona, y ello entre los distintos Derechos existentes en el Reino Unido y
también en relacién con el Derecho Internacional Privado, pues un britanico,
siéndolo, puede tener su domicile en un Estado distinto del Reino Unido.

No procede desarrollar aqui el concepto britdnico de domicile, desarrollo
que en ningun caso podria aportar nada a los brillantes resimenes hechos por

los profesores SANCHEZ LORENZQO¥ y CARRASCOSA?® a los que me

remito. Baste decir, siguiendo su autorizada exposicién, que se distingue entre

27 SANCHEZ LORENZO, Sixto A., "Algunos problemas del régimen juridico de los actos inscribibles
relativos a ciudadanos britdnicos", en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 697, septiembre-
octubre de 2006, paginas 2003 a 2012.

28 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
Analisis critico", Granada 2014, paginas 291 y 296.
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domicile of origin, domicile of choice y domicile of dependency. El de origen es el
asignado por la ley a una persona cuando nace, y se corresponde con el de sus
padres. Domicile de eleccién es el que cualquier persona independiente puede
adquirir mediante la combinacién de dos elementos: la residencia de hecho en
un pais y la intencién de residir permanentemente en dicho pais. El domicile
de dependencia es el de las personas juridicamente dependientes, que son los
menores de dieciséis afios y las personas incapacitadas o mentally disordered
persons, cuyo domicile es el de las personas que tienen asignado su cuidado.

La elaboracién del concepto y el régimen juridico del domicile se deben
en gran medida a la jurisprudencia. El régimen es, pues, complejo y variable
y cuenta con la dificultad afiadida de la inexistencia de un Registro publico
en que conste inscrito el domicile que corresponda a todas o, por lo menos,
como ocurre con nuestra vecindad civil, a algunas personas. El domicile es
distinto y no se corresponde necesariamente con el domicilio del articulo
40 de nuestro Cédigo Civil, ni con la vecindad administrativa, ni con el
domicilio tributario, ni con el concepto de residencia habitual que consagra
el Reglamento 650/2012. Sin perjuicio de que esos domicilios o residencias,
una vez acreditados, puedan servir para probar alguno de los aspectos que
conlleva el domicile briténico. Este puede ser comparado al concepto espafiol
de vecindad civil, aunque un ciudadano britdnico, como ya he indicado, puede
tener su domicile fuera del Reino Unido.

Un problema que plantea la nocién que ahora estudio es el de si puede
darsele alguna denominacién en espafiol y, en caso afirmativo, cudl ha de ser
ésta. No parece adecuado hacer una traduccién literal, ya que el domicilio en
Derecho espaol es otra cosa y la confusién en la préctica seria inevitable.
Tampoco me parece lo mds adecuado recurrir sin mds al término britinico:
por defensa de las lenguas espafiolas, por las diferentes pronunciaciones que los
espafioles podemos dar al término inglés y porque, diciendo domicile, tampoco
evitamos la posibilidad de confusién con el domicilio del derecho espaiol.
Por eso propongo hablar de sujecién al Derecho de tal Estado o territorio
por razén de domicilio y de personas con sujecion a dicho Derecho por razén
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de domicilio. Y dejo aqui este concepto para volver a él cuando se trate del
reenvio y de la aplicacién de cada uno de los Derechos vigentes en el Reino

Unido.

6. El reenvio en las sucesiones causadas hasta el 16 de agosto de 2015

El Cédigo Civil espanol no regulaba inicialmente el reenvio, lo cual se
explica porque dicha figura aparecié en la prictica internacional y en la doctrina
muy poco antes de la promulgacién de dicho cuerpo legal. Ante la falta de
regulacién, los autores se dividieron, considerando unos que era aplicable el
reenvio, y otros que no; del mismo modo, distintas resoluciones judiciales, de
diferentes tribunales, pero ninguna del Tribunal Supremo, se plantearon la
cuestién, unas admitiendo el reenvio y otras rechazdndolo®. La resolucién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 30 de junio de 1956
admitié6 el reenvio, limitdndose a aplicar la norma de conflicto extranjera y sin
dar mas explicacién (considerando quinto y ultimo). Sin embargo, para el caso
de que se presentase alguna herencia causada antes de la entrada en vigor del
Titulo Preliminar, yo me inclino por la tesis de mi compafiero Manuel SAINZ
LOPEZ-NEGRETE®, esto es, considerar que no es admisible el reenvio,
por carecer de base legal y no existir jurisprudencia del Tribunal Supremo,
siendo contradictorias las sentencias de érganos jurisdiccionales inferiores. En
consecuencia, todas las herencias de ciudadanos britdnicos fallecidos antes de
la entrada en vigor de la reforma del Titulo Preliminar se regirdn por la ley
britdnica.

El nuevo Titulo Preliminar dio lugar a que se contemplara el reenvio en
el articulo 12.2, estableciendo que "La remisién al Derecho extranjero se
entenderd hecha a su ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas

29 Puede verse una magnifica exposicién de la situacion jurisprudencial y doctrinal antes de la reforma del
Titulo Preliminar en PEREZ MONTERO, J., Comentario al articulo 12.2, en "Comentarios a las reformas del
Cadigo Civil", Editorial Tecnos, Madrid, 1977, paginas 594 a 596.

30 SAINZ LOPEZ-NEGRETE, Manuel, "El Derecho de Sucesiones ingles. Conflicto entre la ley espafiola y
la ley inglesa", en Revista Juridica del Notariado, niimero 12, octubre-diciembre de 1994, paginas 149 a 152.
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de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espafola”. Puede decirse,
por tanto, que el Cédigo no admite el reenvio, salvo el de retorno o de primer
grado, esto es, el que se dirige a la ley espafiola. Con esta base legal, la practica
notarial y registral, durante muchos afos, aplicé a toda sucesién de ciudadanos
britdnicos su ley nacional, esto es, el Derecho britinico. El argumento era el
de que el reenvio podria llevar a aplicar leyes distintas a la sucesién en los
bienes muebles y en los inmuebles. En contra de este criterio se pronuncid, sin

embargo, el propio SAINZ LOPEZ-NEGRETE?.,

Las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1996
(fundamento de Derecho octavo) y de 21 de mayo de 1999 (fundamento de
Derecho cuarto) consagraron la préctica de aplicar la ley britinica y negar el
reenvio de retorno a la ley espafiola sobre la base de que la aplicacién del reenvio
debe respetar el principio de unidad y universalidad de la herencia que recoge
el articulo 9.8 del Cédigo Civil, y sobre la de que la finalidad del instituto del
reenvio es la armonizacién de los sistemas juridicos de los Estados, de manera
que el reenvio sélo es admisible si, aplicando la ley espafiola, se alcanza un
resultado similar al que se hubiera alcanzado aplicando la ley extranjera. La
primera de dichas sentencias afronté la sucesién de un nacional del Estado
norteamericano de Maryland, cuya norma de conflicto determina, como la
britdnica, la sucesién de los inmuebles por la ley del lugar de su situacién;
desestimé el reenvio parcial y afirmé la aplicacién de la ley de Maryland,
negando la legitima espafiola a los hijos del causante. La segunda sentencia
se plante6 la sucesién de un ciudadano inglés cuyos hijos también pretendian
su legitima espafiola por reenvio de la ley britdnica, y el Tribunal Supremo
tampoco lo admitié con base en el principio de universalidad de la herencia,
en el principio de libertad de testar del derecho inglés y en que las legitimas en
Derecho espaol no son materia de orden publico internacional® .

31 SAINZ LOPEZ-NEGRETE, Manuel, "El Derecho de Sucesiones inglés. Conflicto entre la ley espafiola y
laley inglesa", en Revista Juridica del Notariado, nimero 12, octubre a diciembre de 1994, paginas 138y 139.
32 La profesora Esperanza CASTELLANOS RUIZ estudia estas dos sentencias en "Sucesion hereditaria",
dentro del libro colectivo dirigido por CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis, y CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier, "Derecho Internacional Privado", Granada, 2012, paginas 502 a 505.
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Este criterio, como he dicho, se asenté absolutamente en la practica, y
yo creo que con razén, por los argumentos dados por las sentencias y por
otros, que, a diferencia de éstos, pueden ser calificados de mds retéricos que
juridicos: en primer lugar, la generalidad de los ciudadanos britanicos tienden
a reconstruir una pequeifia sociedad britdnica en el lugar de Espafia donde
residen, siendo frecuente incluso que desconozcan el idioma espaiol, y, desde
luego, salvo los escoceses, consideran que su libertad de testar es absoluta®. En
segundo lugar, frente a un posible argumento de justicia material basado en
una pretendida necesidad de aplicar el sistema de legitimas espafol, conviene
considerar que algunos Derechos espafioles permiten la privacién de todo
derecho en la herencia a todos o parte de los hijos, como ocurre en Navarra,
el Pais Vasco y Aragén; ademds, en Escocia existe una legitima, aunque
limitada, y en Inglaterra y Gales e Irlanda del Norte se regula un mecanismo
de compensacién con cargo a la herencia en favor de determinadas personas
vinculadas con el causante que estén en situacién de necesidad. Y en tercer
lugar, aceptar el reenvio de laley espafola cuando, en el caso concreto,la norma
de conflicto britinica remita la sucesién en todos los inmuebles y en todos los
muebles a dicha ley espafiola sigue suponiendo aceptar un desdoblamiento
de la regulacién de la sucesidn, y casi siempre deja la duda razonable de si, en
realidad, existen o no otros bienes muebles o inmuebles en otro u otros paises.

En todo caso, lo cierto es que esta tendencia jurisprudencial se vio truncada
por la sentencia de 23 de septiembre de 2002 (fundamento de Derecho
segundo). La profesora CASTELLANOS RUIZ* critica que esta sentencia

33 Es muy grafica la exposicién que ofrece al respecto RIVAS DE ANDRES, Rafael, en "Aplicacién de las
legitimas del Cédigo Civil espanol a las herencias inglesas (Un consejo sobre como preparar una herencia
inglesa en Espana a la vista de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2002)", en La
Notarfa, nimero 10, octubre de 2002, pagina 35. En relacién con esta cuestion, y a titulo jocoso, recuerdo
una curiosa anécdota. Hace afios vino a mi despacho acompafiado de su Abogado espafol un ciudadano
britanico, asentado en la zona y que no hablaba ni entendia el castellano. Mientras esperabamos a la otra
parte de la escritura, bajamos al mitico Gran Bar a tomar café; le preguntamos cémo queria el café y el
inglés, que, como he dicho, no hablaba absolutamente nada de espafiol, ante nuestra sorpresa, contesto
con un fortisimo acento de su pais: “Asiatico”. Al parecer era la tinica palabra que conocia en nuestro
idioma. Aprovecho la ocasién para recomendaros que no dejéis de probar en Cartagena el més que tipico
café asiatico.

34 CASTELLANOS RUIZ, Esperanza, "Sucesion hereditaria", dentro del libro colectivo dirigido por CALVO
CARAVACA, Alfonso-Luis, y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "Derecho Internacional Privado", Granada,
2012, paginas 502 a 505.
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se haya olvidado del criterio de la armonizacién de los sistemas juridicos de los
Estados y que haya dado una concepcién mecanicista al reenvio. Sin embargo,
como dice RIVAS DE ANDRES?, esta sentencia no es contradictoria con las
dos anteriores, sino que llega a una conclusién distinta sobre la base de aplicar
sus mismos argumentos a un caso concreto.

Se plantea esta sentencia la sucesién de un ciudadano britdnico, declarindose
probado que el causante sélo tenia a su fallecimiento bienes inmuebles radicantes
en Espana, y afirma la aplicacién del Derecho espafiol y, por tanto, el sistema de
legitimas. Aunque reconoce que el sistema de Derecho Internacional Privado
britdnico pueda dar lugar a la fragmentacion de la sucesion, sefiala que en este
caso no se produce tal situacién, pues, al sélo haber inmuebles y estar situados
en Espafia, la ley britdnica s6lo reenvia a la ley espafiola.

A la misma solucién llega, ademds de otras sentencias de Audiencias
Provinciales, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 30 de
noviembre de 2011, por considerar que la testadora, inglesa, tenia todos sus
bienes inmuebles en Espafia y estaba domiciliada (en el sentido del domicile
britdnico) en Espafia al tiempo de su fallecimiento, por lo que no se producia
fraccionamiento legislativo de la sucesién. Y el mismo criterio ha sido sentado
por la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015. Esta sentencia
afirma que el principio de armonia no constituye un criterio interpretativo
en la aplicacién del reenvio, y que, en el supuesto contemplado, la legislacion
inglesa comporta el reenvio de retorno al ordenamiento espaiiol, sin que se
produzca, al ser Gnico el bien hereditario, situado en Espafia, y ademds tener
el causante su domicilio en ella, el fraccionamiento del fenémeno sucesorio
(fundamento de Derecho segundo, numero 2).

En conclusién, y con base en la jurisprudencia citada, puede afirmarse que
la sucesién de un ciudadano britinico fallecido antes del 17 de agosto de 2015

35 RIVAS DE ANDRES, Rafael, "Aplicacién de las legitimas del Cédigo Civil espariol a las herencias inglesas
(Un consejo sobre cémo preparar una herencia inglesa en Espafia a la vista de la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de septiembre de 2002)", en La Notaria, niimero 10, octubre de 2002, pagina 38.
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se rige por la ley espafiola, en virtud de reenvio de primer grado previsto en el
articulo 12.2 del Cédigo Civil, en los siguientes casos:

1°. Cuando la herencia no comprenda bienes muebles y todos los bienes
inmuebles que la integren estén en territorio espaiol.

2°. Cuando en la herencia no haya inmuebles, sino sélo muebles, y el causante
hubiera tenido su dltimo domicilio en Espana.

3°. Cuando el causante hubiera tenido su dltimo domicilio en Espafa y todos
los inmuebles de su propiedad estuvieran situados en territorio espaol.

En cuanto a la repercusion del domicile britinico o sujecién a un Derecho
nacional o territorial por razén del domicilio, hay que partir de la base de la
distincién que hace la doctrina entre un reenvio simple, que tiene lugar cuando
el juez se limita a aplicar la norma extranjera en su literalidad, y un reenvio
integral, en el que el tribunal o el 6rgano del foro debe aplicar el sistema
conflictual extranjero tal y como lo haria un juez del Estado a que corresponda.
La aplicacién de la norma de conflicto britdnica de esta segunda forma nos
llevaria a tener que utilizar el concepto britdnico de domicile, pues es el que
determina la ley aplicable a la sucesién de un sujeto. En este sentido se han

pronunciado los profesores SANCHEZ LORENZQ?3 y CARRASCOSAY.

Las sentencias del Tribunal Supremo no hacen referencia al concepto
britinico del domicile, posiblemente porque ni se planteé la cuestién dentro
del procedimiento, ni hubo necesidad de ello. Sin embargo, la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Cartagena de 13 de abril de

2011 y la de la Audiencia Provincial de Murcia de 30 de noviembre de 2011,

que confirma la anterior, han recogido y aplicado el concepto de domicilio

36 SANCHEZ LORENZO, Sixto A., "Algunos problemas del régimen juridico de los actos inscribibles
relativos a ciudadanos britdnicos", en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 697, septiembre-
octubre de 2006, pagina 2016.

37 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
Analisis critico", Granada 2014, pagina 291.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 45

de eleccién para admitir el reenvio de retorno a la ley espafiola y aplicar a
la causante el sistema de legitimas de nuestro Derecho comun. La causante
s6lo era propietaria de bienes inmuebles en Espafia y resulté probado que su
domicile estaba también en Espafa, por lo que no se rompia el principio de
unidad de la sucesién.

7. El reenvio en las sucesiones causadas desde el 17 de agosto de 2015

El Reglamento 650/2012 regula el reenvio en su articulo 34. Dice en su
nimero 1 que "La aplicacién de la ley de un tercer Estado designada por el
presente Reglamento se entenderd como la aplicacién de las normas juridicas
vigentes en ese Estado, incluidas sus disposiciones de Derecho Internacional
Privado en la medida en que dichas disposiciones prevean un reenvio a: a) la ley
de un Estado miembro, o b) la ley de otro tercer Estado que aplicaria su propia
ley". El nimero 2 anade que en ningin caso se aplicara el reenvio respecto de
las leyes a que se refieren los articulos 21, apartado 2 (legislacién del Estado
con el que el causante hubiera mantenido un vinculo manifiestamente mds
estrecho que con el de su residencia habitual), 22 (oprio furis), 27 (sobre validez
formal de las disposiciones mortis causa), 28, letra b) (sobre validez formal de
la aceptacion o renuncia), y 30 (sobre disposiciones especiales que imponen
restricciones relativas a la sucesién de determinados bienes).

El profesor Javier CARRASCOSA™ ha sefialado que, conforme a este
precepto, el reenvio cabe en dos hipétesis: en la primera, se recoge el reenvio
de primer y segundo grado por legeforismo europeo, y supone que las normas
de conflicto del Reglamento 650/2012 remiten al Derecho de un tercer
Estado, cuyas normas de conflicto remiten a la ley de un Estado miembro, que
puede ser el Estado miembro del foro u otro Estado miembro. En este caso se
aplicara la ley sustantiva de dicho Estado miembro.

38 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
Analisis critico", Granada 2014, pagina 276.
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En la segunda hipétesis se atiende al reenvio de segundo grado por
armonia internacional de soluciones conflictuales; este supuesto se da cuando
las normas de conflicto del Reglamento 650/2012 remiten al Derecho de un
tercer Estado, cuyas normas de conflicto remiten a su vez a otro tercer Estado,
cuyas autoridades aplicarian en el mismo caso su propia ley sustantiva. En tal
caso, las autoridades del Estado miembro del foro aplicarian la ley sustantiva
de ese otro tercer Estado.

Cuestién de especial interés, dado el Derecho conflictual britinico, es el de si
el Reglamento 650/2012 admite un reenvio que dé da lugar al fraccionamiento
legal de la sucesién, pues nada dice de forma expresa. Esta cuestién es de
capital interés para el tema que trato: fuera de los casos de aplicacién de la ley
del Estado con el que el causante hubiera tenido un vinculo mds estrecho y de
los de professio iuris, un causante con su ultima residencia habitual en el Reino
Unido puede tener bienes inmuebles en Espaia, en el Reino Unido y en otros
paises, y puede tener su domicile britanico en el Reino Unido o en otro pais. La
aplicacién del articulo 21.1 del Reglamento determinaria la sujecién a la ley
britinica. E1 Derecho conflictual britinico nos llevaria a que la sucesién de los
inmuebles se sujetara a la ley del lugar de la situacién de cada uno de ellos, y
la sucesion de los muebles estuviera regida por la ley del ultimo domicile. Con
ello, quebraria el principio de unidad de la sucesién.

La doctrina dominante considera que en estos casos efectivamente se
producird la fragmentacién de la sucesién. En este sentido se ha pronunciado,

entre otros, DAMASCELLI*, DAVI y ZANOBETTI® y el Catedritico de

Lausana Andrea BONOMI*.. Este dltimo reconoce que el fraccionamiento

39 DAMASCELLI, Domenico, “I criteri di collegamento impiegali dal regolamento n. 650/2012 per
la designazione della legge regolatrice Della successione a causa di morte”, en FRANZINA, Pietro, e
LEANDRO, Antonio, (a cura di), “Il Diritto Internazionale Privato Europeo delle successioni mortis
causa”, Consiglio Nazionale del Notariato, Milano, 2013, pagina 98.

40 DAVI, Angelo y ZANOBETTI, Alessandra, “/l Nuovo Diritto Internazionale Privato delle Successioni
nell’Unione Europea”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2013, Volumen 5, ntimero 2,
pagina 102.

41 BONOMI, Andrea, Comentario al articulo 34, traducido y adaptado al Derecho espafiol por ALVAREZ
GONZALEZ, Santiago, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick, “El Derecho Europeo de Sucesiones.
Comentario al Reglamento (UE) n°® 650/2012, de 4 de julio de 20127, Cizur Menor, 2015, pagina 447.
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parece dificilmente compatible con el espiritu unitario del Reglamento, pero
anade que el texto del articulo 34 deja un estrecho margen de interpretacion
a los tribunales para llegar a una solucién contraria, méxime si se tiene en
cuenta que no hay ningin tipo de indicacién al respecto en el Preimbulo
del propio Reglamento. En Espafia ha seguido esta tesis CARRASCOSA*,
quien concreta, como argumentos en favor de la misma, los siguientes: el
articulo 34, al regular los supuestos de exclusién del reenvio, no incluye la
remisién por la norma de conflicto a dos o mis leyes estatales; el considerando
37 sélo establece la unidad de la sucesién cuando la sucesién se rige por la
ley del Estado de la nacionalidad del causante elegida por éste o por la ley
del Estado de la residencia habitual del mismo, no cuando la ley aplicable sea
una ley designada por la norma de conflicto de un tercer Estado en virtud de
reenvio; el Reglamento ha preferido la armonia internacional de soluciones
conflictuales a la posible fragmentacién de la regulacién de la sucesién; y no
es aplicable la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el articulo 12.2 del
Cédigo Civil por referirse a un contexto normativo diferente. En la doctrina
espafiola se han pronunciado posteriormente en favor de estas tesis, entre otros,
el Catedritico de Valencia José Luis IGLESIAS BUIGUES*, mi compafiero
Carlos JIMENEZ GALLEGO# y el profesor de la Facultad de Compostela
Santiago ALVAREZ GONZALEZ®*.

Pero otro sector de la doctrina considera que el reenvio no puede dar lugar
a la fragmentacién de la sucesién, de manera que no serd de aplicacién cuando
laley de la residencia habitual determine la aplicacién de una ley a los muebles

y otra a los inmuebles. El propio profesor CARRASCOSA®*, partidario de

42 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
Analisis critico", Granada 2014, paginas 286 y 287.

43 IGLESIAS BUIGUES, José Luis, Comentario al articulo 34, en IGLESIAS BUIGUES, José Luis, y PA-
LAO MORENO, Guillermo, (directores), “Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE)
650/2012”, Valencia, 2015, paginas 286 y 287.

44 JIMENEZ GALLEGO, Carlos, “El Reglamento Sucesorio Europeo. Un comentario notarial”, Madrid,
2016, pagina 207.

45 ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, “El Reglamento 650/2012: disposiciones referentes a la sucesion
de determinados bienes, reenvio y orden publico”, en GINEBRA MOLINS, Maria Esperanca, y TARABAL
BOSCH, Jaume, (directores), “El Reglamento (UE) 650/2012: suimpacto en las sucesiones transfronterizas”,
Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid, 2016, pagina 152.

46 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
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la tesis contraria, sintetizé los argumentos en los siguientes: el articulo 34
del Reglamento se refiere a "la ley de un Estado miembro" y a "la ley de otro
tercer Estado" en singular, por lo que no admitirfa la aplicacién de las leyes de
dos Estados en la mima sucesién; y en el considerando nimero 37 del propio
Reglamento, en cuanto indica que "Por motivos de seguridad juridica y para
evitar la fragmentacién de la sucesidn, es necesario que esta ley rija la totalidad
de la sucesidn, es decir, todos los bienes y derechos, con independencia de
su naturaleza y de si estin ubicados en otro Estado miembro o en un tercer
Estado, que formen parte de la herencia".

La tesis contraria a la fragmentacién de la sucesién ha sido defendida
por el profesor de la Facultad de Alicante y Abogado Rail LAFUENTE
SANCHEZ* y por mi compafiera de Santiago de Compostela Inmaculada
ESPINEIRA SOTO%, quien ofrece los siguientes argumentos, que extrae
de los considerandos 7, 37, 42 y 80: “la norma principal debe garantizar
que la sucesién se rija por una ley previsible, con la que guarde una estrecha
vinculacién”; “por motivos de seguridad juridica y para evitar la fragmentacién
de la sucesién, es necesario que esta ley rija la totalidad de la sucesién, es decir,
todos los bienes y derechos que formen parte de la herencia, con independencia
de su naturaleza y de si estin ubicados en otro Estado miembro o en un tercer
Estado”; “laley determinada como aplicable a la sucesién debe regir la sucesion
desde la apertura de la misma hasta la transmisién a los beneficiarios de la
propiedad de los bienes y derechos que integran la herencia tal y como establece
laley”; y “los objetivos del Reglamento son la organizacién por los ciudadanos
europeos de la sucesién en el contexto de la Unién y la proteccién de los
derechos de los herederos y legatarios y de las personas préximas al causante,
asi como de los acreedores de la sucesién”. Afirma esta autora que, colocando
en un platillo de la balanza las ventajas de preservar la unidad sucesoria y en el
otro, las ventajas de lograr una armonia internacional de soluciones en sentido

Analisis critico", Granada 2014, pagina 286.

47 LAFUENTE SANCHEZ, Ratl, “Hacia un sistema unitario europeo en materia de ley aplicable a las su-
cesiones internacionales”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre de 2013, volumen 5, nimero
2, paginas 367 y 368.

48 ESPINEIRA SOTO, Inmaculada, “El reenvio del articulo 34 del Reglamento (UE) n° 650/2012”, en Nota-
rios y Registradores, primero de junio de 2017, paginas 16y 17.
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conflictual, en el contexto del Reglamento y considerindolo como un todo,
priman las ventajas de preservar la unidad legal de la sucesion.

En la materia que ahora nos ocupa es muy interesante la opinién de Ana
FERNANDEZ-TRESGUERRES®, pues fue una de las negociadoras del
Reglamento. Reconoce que el establecimiento de una norma sobre el reenvio
obedece, como indica el considerando 57, a la busqueda de la coherencia y
armonizacién de las normas internacionales, y que esta conclusién conduce
necesariamente a la escisién de la sucesién, pese a ser la unidad de la misma
un objetivo del Reglamento; pero, afiade, la imposibilidad de escisién estd en
la base misma del Reglamento, como pone de manifiesto el considerando 37.
Mis adelante, no se decanta por ninguna de las dos posturas, manifestando
simplemente que “la naturaleza de la norma del articulo 34 no se debe
considerar mds imperativa que el principio de unidad de la sucesién. Habrd
que estar en todo caso a la interpretacién de la norma en la aplicacién que de
ambas legislaciones haya de hacerse”.

No cabe duda de que esta es una cuestién sobre la que, antes o después,
tendrd que pronunciarse la jurisprudencia. Mientras tanto, yo soy partidario
de la tesis de la unidad de la sucesién y contrario a su fragmentacién, con base
en los siguientes argumentos:

1°. Como sefiala la doctrina, en materia de ley aplicable a la sucesion, el
Reglamento impone el principio de tratamiento unitario de la sucesién, de
manera que la ley aplicable lo serd a toda la sucesién. En este sentido, sin
dnimo exhaustivo, cabe citar al profesor parisino Georges KHATRALLAH®,
al profesor de la Universidad de Ferrara Pietro FRANZINA®! a los también

49 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del
Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, paginas 721y 722, y 730.

50 KHAIRALLAH, Georges, “La détermination de la loi aplicable a la sucesion”, en KHAIRALLAH,
Georges, y REVILLARD, Mariel, (sous la direction de) “Droit Européen des successions inlternacionales.
Le Reglement du 4 juillet 20127, Paris, 2013, paginas 48 y 49.

51 FRANZINA, Pietro, “Ragioni, valori e collocazione sistematica della disciplina internazionalpri-
vatistica europea delle successioni mortis causa”, en FRANZINA, Pietro, e LEANDRO, Antonio, (a cura
dz), “Il Diritto Internazionale Privato Europeo delle successioni mortis causa”, Consiglio Nazionale
del Notariato, Milano, 2013, pagina 15
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profesores italianos DAVI y ZANOBETTI®, al juez y profesor aleman
Carl Friedrich NORDMEIER® y a los profesores portugueses Rui Manuel
MOURA RAMOS**y Luis DE LIMA PINHEIRO®. En Espafia,la doctrina
también afirma la importancia de este principio de unidad de la sucesién:
podemos verlo, por ejemplo, en el propio profesor CARRASCOSA?®, aunque
también afirme la excepcién que puede resultar de la aplicacién de la norma
reglamentaria sobre el reenvio; en el profesor de la Universidad de Barcelona
Joaquim J. FORNER DELAYGUAY; mi compafiera Ana FERNANDEZ-
TRESGUERRES®; la Catedritica de Oviedo Pilar RODRIGUEZ
MATEOS; el Catedritico de Barcelona Rafael ARENAS GARCIA®, y
tantos otros. Aunque, como sefialan todos, el propio Reglamento establece
excepciones a dicho principio.

2°. Desde el punto de vista gramatical, es verdad que el articulo 34 no exceptia
expresamente de la aplicacién del reenvio el supuesto de que el Derecho
reenviado no aplique el principio de unidad de la sucesién. Pero el articulo

52 DAVI, Angeloy ZANOBETTI, Alessandra, “/l Nuovo Diritto Internazionale Privato delle Successioni
nell’Unione Europea”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2013, Volumen 5, ntimero 2,
paginas 23 a 26.

53 NORDMEIER, CARL Friedrich, “Direito Internacional Privado das sucessoes na Uniao Europeia:
A determinacao do Diveito aplicdvel no novo Regulamento 650/2012, de 4 de julho de 20127, en
Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisién, afio 2, niimero 3, marzo de 2014, paginas
183y 184.

54 MOURA RAMOS, Rui Manuel, “O Direito Internacional Privado das sucessoes na Uniao Europeia.
Primeiras reflexoes”, en Boletim da Facultade de Direito da Univerasidade de Coimbra, nimero 69,
2013, paginas 86 a 91.

55 DE LIMA PINHEIRO, Luis, “Direito Internacional Privado”, volumen II, 4* edicion refundida, Coim-
bra, 2015, pagina 697.

56 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
Analisis critico", Granada 2014, paginas 114 a 117).

57 FORNER DELAYGUA, Joaquim J., “Ley aplicable al fondo de la sucesion por causa de muerte en el
Reglamento 650/2012”, en GINEBRA MOLINS, Maria Esperanca, y TARABAL BOSCH, Jaume, (directores),
“El Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas”, Col.legi de Notaris de
Catalunya, Madrid, 2016, paginas 104 a 109.

58 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del
Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 196.

59 RODRIGUEZ MATEOS, Pilar, “La sucesién por causa de muerte en el Derecho de la Unién Europea”, en
Revista Electrénica de Estudios Internacionales, 2014, pagina 20.

60 ARENAS GARCIA, Rafael, “El Reglament 650/2012, relatiu a la competéncia, la llei aplicable, el
reconeixement y l'execicio de les resolucions, a l'acceptacio i 'execucio dels documents publics en
materia de successions mortis causa i la creacio d’un certificat successori europeu”, en Revista Cata-
lana de Dret Privat, volumen 15-2, 2015, pagina 41.
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21.1 tampoco exceptda del principio de unidad de la sucesién el supuesto
de reenvio al Derecho de un pais que fragmente la regulacién del fenémeno
sucesorio. Por otro lado, la expresién “Salvo disposicién contraria del presente
Reglamento” del articulo 21.1 debe referirse a la aplicacién de una ley distinta
a la de la residencia habitual del causante, no a la posibilidad de fragmentar
la sucesion. Asi se desprende del tenor literal del propio precepto, por cuanto
la expresién “aplicable a toda la sucesion” forma parte del sujeto de la oracién,
no del predicado, al que procede aplicar la excepcién. Y resulta también
del articulo 20, que habla de “la ley (en singular) designada por el presente
Reglamento”. Como consecuencia de todo ello, hay una antinomia formal o
gramatical entre los articulos 21.1 y 34 del Reglamento.

3°. Desde el punto de vista sistemdtico, debe tenerse en cuenta que las
excepciones al principio de la unidad de laley aplicable a la sucesion resultan de
preceptos del Reglamento que regulan directa y completamente instituciones
especificas, y vienen, tales preceptos, rubricados por la respectiva institucién
objeto de regulacién. De este modo, entiendo que el Reglamento, como ya se
venia haciendo en las legislaciones positivas anteriores a €l, distingue entre la
lex successionis y la lex negotii, de manera que la primera se aplica a la sucesién
en general y la segunda sélo al testamento o al pacto sucesorio que haya
otorgado el causante. La Jex negotii se bifurca a su vez en la ley que regula
el fondo y la ley que regula la forma negocial. Por otro lado, el Reglamento
delimita asimismo en qué materias no rige, lo que ocurre en los articulos 30
(sobre disposiciones especiales que imponen restricciones relativas o aplicables
a la sucesion de determinados bienes) y 31 (sobre adaptacion de los derechos
reales). Pues bien, en lo referente a la /lex successionis, el articulo 21 determina
que una sola ley sea aplicable a toda la sucesién.

Sobre esa base, parece que, en el articulo 34, la excepcién al principio de
unidad legal de la sucesién se cuela, como de tapadillo, por el hecho de no
quedar defendido expressis verbis por una excepcién a la aplicacién de la figura
del reenvio. Opino, sin embargo, que no se puede considerar que la norma que
regula el reenvio (articulo 34) sea norma especial, frente a una regla general
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que estaria contenida en los articulos 20 y 21.1. En realidad, parece que el
articulo 34 delimita, con la técnica del reenvio, la dnica norma de conflicto
general que se contiene en los articulos 20 a 37. Por todo ello, creo que el
criterio sistemdtico no nos sirve para resolver la antinomia.

40, El elemento teleolégico si nos puede dar luz sobre el asunto. Esta claro,
como hemos visto, que el principio de unidad de la sucesién es un criterio
basico del Reglamento, y asi lo reconoce toda la doctrina. Cabe preguntarse si
el principio de armonia internacional de soluciones conflictuales puede tener
mayor valor que el principio general anterior, de tal manera que justifique una
excepcion. El profesor ARENAS GARCIAY afirma, comentando el articulo
34.1.a), que “no hay duda de que entre el principio de preferente aplicacion
del Derecho de los Estados miembros y el principio de armonia internacional
de soluciones, el que tiene preferencia es el primero”. Podemos preguntarnos
qué pasa si la pugna se da con el principio esencial del propio Reglamento en
materia de determinacién de la ley aplicable.

50. El argumento anterior se refuerza con la aplicacién del elemento
interpretativo de los antecedentes legislativos de la norma. La proposicién
que constituye el antecedente del Reglamento no contemplaba el reenvio®; la
introduccién y regulacién del mismo fue posterior a dicha propuesta inicial.
Por ello puede afirmarse que, ante la antinomia formal, debe darse prevalencia
al principio de unidad legislativa de la sucesién frente a la posibilidad de
fragmentarla como consecuencia de la aplicacién del reenvio.

Por todo lo dicho, considero que no serd admisible el reenvio cuando
la remisién a la ley britinica pueda dar lugar a la fragmentacién de la ley

61 ARENAS GARCIA, Rafael, “El Reglament 650/2012, relatiu a la competéncia, la llei aplicable, el
reconeixement y l'execucio de les resolucions, a l'acceptacio i 'execucio dels documents publics en
materia de successions mortis causa i la creacio d’un certificat successori europeu”, en Revista Cata-
lana de Dret Privat, volumen 15-2, 2015, paginas 51 y 52.

62 LAGARDE, Paul, “Présentation du reglement sur les successions”, en KHAIRALLAH, Georges, y
REVILLARD, Mariel, (sous la direction de) “Droit Européen des successions internacionales. Le
Réglement du 4 juillet 20127, Paris, 2013, pagina 12. FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las
sucesiones mortis causa en Europa: aplicacion del Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016,
paginas 718 y 719.
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aplicable ala sucesion: en este caso se aplicard laley britdnica a toda la sucesion.
Ahora bien, si por aplicacién de la norma de conflicto britdnica resultara
aplicable una sola legislacién, como ocurrié en los casos contemplados por
las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2002 y 12 de
enero de 2015, en los que tanto a la sucesién en los bienes inmuebles como
a la de los muebles resultaba aplicable la ley espafiola, en este caso si seria de
aplicacion el reenvio.

Yahedicho que,al final,esta cuestiéon debera ser resuelta porlajurisprudencia.
En la actualidad sélo disponemos en Espana de alguna mencién en tres
resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado. La
de 13 de agosto de 2014 (fundamento de Derecho 6), dada su fecha, trata la
cuestion obiter dicta. La de 12 de agosto de 2016 no se plantea el problema,
por cuanto considera que hay una optio legis a favor de la ley britinica. La
resolucién de 28 de julio de 2016, también obiter dicta, afirma que, conforme
al Reglamento, “la sucesién es unica y comprende la totalidad de los bienes
muebles e inmuebles del causante”.

La reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Segunda) de 12 de octubre de 2017, afirma en su nimero 44, sin tratar una
cuestién de reenvio, que “Asi, el legislador de la Unién ha precisado, como
resulta del considerando 37 del citado Reglamento, que, por motivos de
seguridad juridica y para evitar la fragmentacién de la sucesién, es necesario
que esta ley rija la la totalidad de la sucesién, es decir, todos los bienes y
derechos que formen parte de la herencia, con independencia de su naturaleza
y de si estin ubicados en otro Estado miembro o en un tercer Estado. Por
tanto, de conformidad con el articulo 23, apartado 2, del Reglamento n°
650/2012, dicha ley regird, en particular, la transmisién a los herederos y, en
su caso, a los legatarios de los bienes que integren la herencia”. El nimero 43
también afirma que “Ha de sefialarse también que este Reglamento consagra,
en su articulo 23, apartado 1, el principio de unidad de la ley aplicable a la
sucesion”.
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Tratada la cuestién de la admisibilidad o no del reenvio que fragmente la
ley aplicable a la sucesién, corresponde ahora volver a la figura ya estudiada
del domicile britinico. Ya he expuesto la teoria que distingue entre el reenvio
simple y el reenvio integral. Como sefiala CARRASCOSA®, el Reglamento
acoge la doctrina del reenvio integral, en el que el tribunal u 6rgano del foro
debe aplicar el sistema conflictual extranjero tal y como lo harfa un juez del
Estado a que corresponda. Y ello nos lleva a entender la expresion domicile
en el sentido en que lo hace su Derecho conflictual, como ya ha quedado
expuesto.

Por fin, recapitulando, puede decirse que se aplicard la legislacién britdnica
a la sucesién de un ciudadano britdnico cuando, no residiendo en el Reino
Unido, el finado hubiera tenido un vinculo mis estrecho con dicho Estado
que con el de su residencia habitual, en los términos del articulo 21.2 del
Reglamento 650/2012, y cuando haya hecho professio iuris en favor de la
legislacién britinica al amparo del articulo 22. Fuera de estos dos casos, si el
causante tenia su residencial habitual al tiempo de su fallecimiento en Espaiia,
se aplicard la ley espafiola, conforme al articulo 21.1 del Reglamento.

Cuado el causante hubiera tenido su ltima residencia habitual en el Reino
Unido, a mi modo de ver y como ya he expuesto, no es posible admitir un
reenvio que dé lugar a que la sucesién se rija por una ley o mis leyes en cuanto
a los bienes inmuebles, y por otra en cuanto a los muebles, aunque, como
también consta mds arriba, la doctrina dominante es contraria a esta tesis. En
estos casos, si el difunto tuviera su domicile de Derecho britinico en Espafa
(cosa poco probable si residia en el Reino Unido) o no tuviera bienes muebles,
y sélo fuera titular de inmuebles en Espania, se aplicaria la legislacién espaola,
porque la norma de conflicto britdnica remite en estos casos a una sola ley, que
es la espafiola. Si tuviera su domicile en el Reino Unido y tuviera inmuebles en
Espana, se aplicaria la ley britinica, lo mismo que si fuera titular de inmuebles
en Espafa y en otros paises. En general, siempre que las normas de conflicto

63 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012,
Analisis critico", Granada 2014, pagina 287 a 290.
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britdnicas dieran lugar a la fragmentacién legislativa de la sucesién, no seria
’
posible el reenvio y s€ aplicaria 121 ley briténica.

Reitero que esta es la tesis que yo defiendo; si admitimos la tesis de la
fragmentacién, se aplicaria la ley espafiola a la sucesién en los inmuebles
existentes en Espafia, y no al resto de la sucesion.

Si el causante hubiera tenido su ultima residencia habitual en un tercer
Estado, y siempre fuera de los casos de mayor vinculacién con otro Estado
y de optio legis, hay que distinguir. Si este Estado es un Estado miembro
participante en el Reglamento, se aplicard su legislacién interna, pues no hay
reenvio posible. Si el tercer Estado de la residencia no es miembro participante,
procede distinguir una vez mds. Si sujeta la sucesién a la ley de la residencia
habitual del causante, se aplicard su Derecho. Si la sujeta a la de un Estado
miembro del Reglamento, se aplicara la ley de éste, por aplicacién del articulo
34.1.a). Si remite a la de un Estado diferente de los miembros, s6lo se admitira
el reenvio si éste declara aplicable su legislacién sustantiva. Y si es un Estado
de Common Law o fragmenta la sucesion, se aplicard su legislacién sin admitir
la aplicacién del reenvio.

8. El orden publico

El pérrafo tercero del articulo 11 original del Cédigo Civil establecia que
"No obstante lo dispuesto en este articulo y en el anterior, las leyes prohibitivas
concernientes a las personas, sus actos o sus bienes, y las que tienen por objeto
el orden publico y las buenas costumbres, no quedaran sin efecto por Leyes
o sentencias dictadas ni por disposiciones o convenciones acordadas en pais
extranjero”. Tras la reforma del Titulo Preliminar, el articulo 12.3 determina
que "En ningin caso tendrd aplicacién la ley extranjera cuando resulte
contraria al orden publico".
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Defini6 el Profesor y Magistrado Francisco BONET RAMON® el orden
publico como "el conjunto de principios de orden superior, no solamente
juridicos (publicos y privados), sino también politicos, econémicos, morales
y, algunas veces, religiosos, absolutamente obligatorios, por ser considerados
esenciales para la conservacién del orden social en un pueblo y una época
determinados". Esta definicién fue recogida por la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de abril de 1966. Los profesores Julio GONZALEZ
CAMPOS y José Carlos FERNANDEZ ROZAS® definen el orden publico
contemplado por el articulo 12.3 como el conjunto de principios que inspiran
un ordenamiento juridico y que reflejan los valores esenciales de la sociedad
en un momento concreto.

Sefiala la doctrina que la inaplicacién de la ley extranjera llamada por
la norma de conflicto ha de determinar la aplicacién de la ley del foro. No
obstante, la doctrina también defiende el llamado efecto atenuado del orden
publico, de manera que éste no impida toda aplicacién del Derecho extranjero
al que remita la norma de conflicto, en términos parecidos a la regulacién del
Reglamento 650/2012, como se verd un poco mds adelante®. El orden publico
se contempla desde el punto de vista del Derecho del foro, en nuestro caso, del
Derecho espafiol.

El Reglamento 650/2012 regula el orden publico en su articulo 35.
Dispone que "Sélo podra excluirse la aplicacién de una disposicién de la ley
de cualquier Estado designada por el presente Reglamento si esta aplicacion
es manifiestamente incompatible con el orden publico del estado miembro

64 BONET RAMON, Francisco, "Cédigo Civil comentado con sus Apéndices forales", Madrid, 1962, pagina
61.

65 GONZALEZ CAMPOS, Julio D., y FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, en "Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales" dirigidos por Manuel ALBALADEJO y Silvia DIAZ ALABART, tomo I, volumen 2°,
segunda edicion, Madrid, 1995, pagina 917.

66 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, en "Comentarios a las reformas del Cédigo Civil" de Editorial
Tecnos, tomo I, Madrid, 1977, pagina 645; AGUILAR BENITEZ DEL LUGO, Mariano, en "Comentarios del
Codigo de Civil", Ministerio de Justicia, tomo I, Madrid, 1991, pagina 143; GONZALEZ CAMPOS, Julio D., y
FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, en "Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales" dirigidos por
Manuel ALBALADEJO y Silvia DIAZ ALABART, tomo I, volumen 2°, segunda edicién, Madrid, 1995, paginas
925y 926.
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del foro". Del considerando 58 del propio Reglamento cabe colegir que la
exclusién de la aplicacién de la ley extranjera debe ser excepcional; que debe
tener por fundamento el interés publico; que es una posibilidad del tribunal
o de la autoridad competente del foro que sustancie la sucesién; y que debe
limitarse a determinadas disposiciones de la ley aplicable, en concreto, sélo
a las que sean manifiestamente incompatibles con el orden publico. Recoge
asimismo el considerando que no podra aplicarse la excepcién de orden
publico cuando ello sea contrario a la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, en particular a su articulo 21, que prohibe cualquier
forma de discriminacién. Considero que estos mismos criterios son también
aplicables a las herencias causadas antes de 17 de agosto de 2015; no por
aplicacién directa del Reglamento, lo que no es posible, sino sobre la base del

texto del articulo 12.3 del Cédigo Civil.

La aplicacién del orden publico internacional en materia sucesoria plantea
como primer problema el de si los sistemas de legitimas o reservas hereditarias
son materia de orden publico para el Derecho que los establece. Téngase
en cuenta que el Derecho de Inglaterra y Gales y el de Irlanda del Norte,
como veremos, carece de legitimas propiamente dichas. En la actualidad,
los Derechos de muchos Estados que regulan las legitimas o las reservas
hereditarias no consideran contrario a su orden publico internacional la
aplicacién de un Derecho extranjero que no las reconozca. Asi lo recoge para

Italia Emanuele CALO®; para Portugal, Luis DE LIMA PINHEIRO®, y,
para Francia, Georges KHAIRALLAH®.

En Espafia no cabe duda de que un sistema sin legitimas o reservas
hereditarias no es contrario al orden publico internacional, pues en Navarra

67 CALO, Emanuele, “La successione mortis causa in Diritto Comparato”, en FRANZINA, Pietro, e
LEANDRO, Antonio, (a cura di), “Il Diritto Internazionale Privato Europeo delle successioni mortis
causa”, Consiglio Nazionale del Notariato, Milano, 2013, paginas 235y 236.

68 DE LIMA PINHEIRO, Luis, “Direito Internacional Privado”, volumen II, 4* ediciéon refundida, Coim-
bra, 2015, pagina 695.

69 KHAIRALLAH, Georges, “La détermination de la lot aplicable a la succession”, en KHAIRALLAH,
Georges, y REVILLARD, Mariel, (sous la direction de) “Droit Européen des successions internacionales.
Le Reglement du 4 juillet 20127, Paris, 2013, paginas 58 y 59.
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y en el Fuero de Ayala la legitima es s6lo formal, y las legitimas de los hijos
y descendientes en Aragén y el resto del Pais Vasco es colectiva. Por ello, las
sentencias del tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1996 (fundamento
de Derecho octavo) 21 de mayo de 1999 (fundamento de Derecho cuarto),
examinadas mas arriba, al tratar del reenvio, no consideraron cuestién de orden
publico el derecho a la legitima, por cuanto aplicaron sendas legislaciones que
no lo contemplan.

Mis adelante, al tratar de algunas instituciones del Derecho britinico
volveremos a utilizar el concepto de orden publico internacional.

9. El fraude de ley

El Cédigo Civil no regulaba inicialmente el fraude de ley, si bien se
entendia comprendido en el parrafo primero de su articulo 4 inicial, en cuanto
establecia que "Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley,
salvo los casos en que la misma Ley ordene su validez". En este sentido, la
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1965 recogié y aplicé el
concepto de fraude de ley. Tras la reforma del Titulo Preliminar, el articulo
12.4 establece que "Se considerard como fraude de ley la utilizacién de una
norma de conflicto con el fin de eludir una norma imperativa espafiola”.
Este precepto se complementa con el articulo 6.4: "Los actos realizados al
amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a €l, se considerarin ejecutados en fraude
de ley y no impedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiera tratado

de eludir".

El Reglamento 650/2012 no regula el fraude de ley; pero el punto 26
del considerando sefala que "Ningin elemento del presente Reglamento
debe ser débice para que un tribunal aplique mecanismos concebidos para
luchar contra la elusién de la ley, tales como el fraude de ley en el contexto
del Derecho internacional privado". Por ello cabe concluir, con el profesor
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CARRASCOSA, que el articulo 12.4 del Cédigo Civil sigue siendo aplicable
después de la entrada en vigor del Reglamento.

Siguiendo a mi profesor de Derecho Internacional Privado, Alfonso Luis
CALVO CARAVACA?" la conducta fraudulenta consiste en la alteracién del
punto de conexién utilizado por la regla de conflicto que designa el Derecho
aplicable del que se desea escapar. El cambio de punto de conexién puede
producirse mediando o no la intervencién de una autoridad judicial extranjera.
En el primer caso, el interesado acude al tribunal de un Estado que sabe que se
considerard competente y que decidird de manera favorable a sus pretensiones;
es lo que se llama forum shopping. En este supuesto, los érganos judiciales de
terceros paises pueden denegar el cumplimiento de la sentencia por medio del
control de la competencia internacional del tribunal de origen, del control de la
competencia legislativa o de la excepcién de orden publico. En el segundo caso,
esto es, cuando no media una resolucién judicial, el causante, en nuestro caso,
cambia de nacionalidad o residencia para que le sea aplicable una legislacién
sin legitimas o con legitimas mds cortas que las establecidas por la legislacién
de su pais de origen. En este caso procede aplicar la excepcién de orden publico.

Parece dificil que en la préictica extrajudicial pueda recurrirse al fraude
de ley, pues, normalmente se presentard un titulo sucesorio extranjero
formalmente legal o se acreditard una nacionalidad o residencia de manera
perfectamente documentada. Cuando el titulo sucesorio se haya emitido por
6rgano incompetente o cuando la nacionalidad o la residencia pretendida
no se acredite, podrin el Notario y el Registrador de la Propiedad obviarlos;
pero en estos casos se limitardn a aplicar las normas sobre competencia o
sobre prueba, y no aplicardn propiamente la figura del fraude de ley. Seran los
tribunales de justicia los que deban apreciarla, siempre como consecuencia de
un procedimiento judicial planteado al efecto.

70 En este sentido, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4
de julio de 2012, Analisis critico", Granada 2014, pagina 272.

71 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, Comentario al articulo 12, apartado 4, en ALBALADEJO GARCIA,
Manuel, y DIAZ ALABART, Silvia, "Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales" (directores), Tomo
I, Volumen 2°, segunda ediciéon, Madrid, 1995, paginas 932 y 933.
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10. Aplicaciéon del Derecho Civil comin o de los Derechos Civiles forales
espaiioles

Para las herencias causadas antes de la entrada en vigor del Reglamento
sucesorio europeo,en el texto inicial del Cédigo Civil,el articulo 14 determinaba
que "lo establecido en los articulos 92,10 y 11, respecto a las personas, los actos
y los bienes de los espafoles en el extranjero, y de los extranjeros en Espaiia,
es aplicable a las personas, actos y bienes de los espafioles en territorios o
provincias de diferente legislacién civil". Aunque no estuviera expresamente
regulado, de este articulo y de los articulos 12 y 15 parece deducirse que el
criterio del Cédigo era aplicar a los extranjeros el propio Cédigo Civil. En
todo caso, como he defendido mds arriba que, en las herencias causadas en
techa anterior a la entrada en vigor del Titulo Preliminar, no cabe aplicar el
reenvio, se aplicard a las herencias de ciudadanos britdnicos la ley britinica
necesariamente, y no puede plantearse la posibilidad de aplicar una u otra de
las legislaciones civiles espafiolas.

En cuanto a las herencias causadas con posterioridad al Titulo Preliminar,
el reenvio a la ley espafiola dard lugar a la aplicacién del articulo 16.1 del
Cédigo Civil, conforme al cual son aplicables a los conflictos de leyes
interregionales las mismas normas que establece el Cédigo en materia de
Derecho Internacional privado, sin bien con las salvedades y matizaciones
que el propio precepto establece. La primera es que serd ley personal la
determinada por la vecindad civil; y la segunda, que no serdn aplicables los
apartados 1,2y 3 del articulo 12, sobre calificacién, remisién y orden publico.
Como los ciudadanos extranjeros no pueden tener vecindad civil, serd de
aplicacién el articulo 9.10, con arreglo al cual "Se considerard como ley
personal de los que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada,
la ley del lugar de su residencia habitual". Por tanto, cuando la herencia de
un ciudadano britdnico se rija por la ley espaiiola, se aplicara la legislacion
comun o foral que corresponda a su residencia habitual.
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En el Derecho hoy vigente, el articulo 36.1 del Reglamento 650/2012
establece que "En el caso de que la ley designada por el presente Reglamento
tuera la de un Estado que comprenda varias unidades territoriales con sus
propias normas juridicas en materia de sucesiones, las normas internas
sobre conflicto de leyes de dicho Estado determinardn la unidad territorial
correspondiente cuyas normas juridicas regularn la sucesién". Los nimeros 2
y 3 del mismo articulo 36 prevén el supuesto de que la legislacién del Estado no
contenga normas sobre conflicto de leyes. Por su parte, el articulo 38 establece
que "Los Estados miembros que comprendan varias unidades territoriales con
sus propias normas juridicas en materia de sucesiones no estarin obligados
a aplicar el presente Reglamento a los conflictos de leyes que se planteen
exclusivamente entre dichas unidades territoriales". Todo ello nos lleva a la

aplicacién del articulo 16.1 del Cédigo Civil.

En este punto, el profesor Pablo QUINZA REDONDO? sostiene una
interpretacién dindmica del articulo 16.1, de manera que se entenderd que
remite a la normativa sobre Derecho Internacional Privado que haya sustituido
a la prevista en el Cédigo. De esta manera, el articulo 16.1 remitiria, no al
articulo 9.8, sino al Reglamento sucesorio europeo, vigente en la actualidad
en la materia. Sin embargo, la generalidad de la doctrina considera aplicable
el articulo 9.8. La profesora Maria Elena ZABALO ESCUDERO” pone
de manifiesto la discrepancia de los criterios conflictuales del Cédigo Civil,
aplicables a nivel interregional, frente a los recogidos por el Reglamento,
aplicables en las relaciones internacionales. En parecidos términos se pronuncia

el catedritico de las Islas Baleares Luis GARAU JUANEDA™. El profesor
ALVAREZ GONZALEZ” muestra alguna paradoja a la que pueden dar

72 QUINZA REDONDO, Comentario al articulo 36, en IGLESIAS BUIGUES, José Luis, y PALAO MORENO,
Guillermo, (directores), “Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE) 650/2012”, Valencia,
2015, paginas 295 a 297.

73 ZABALO ESCUDERO, Maria Elena, “Conflictos de leyes internos e internacionales: conexiones y di-
vergencias”, en Millenium Derecho Internacional Privado, www.milleniumdipr.com, 10 de marzo de 2016,
paginas 66 y 67.

74 GARAU JUANEDA, Luis, “La integracion del Reglamento Europeo en materia sucesoria en el Derecho
interregional espanol”, en Millenium Derecho Internacional Privado, www.milleniumdipr.com, 2015,
paginas 73y 74.

75 ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, “El Reglamento 650/2012, sobre sucesiones, y la remisién a un sistema
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lugar los diferentes criterios aplicables en uno y en otro dmbito. Por todo
ello, el profesor FONT I SEGURA” recoge la posibilidad de recurrir a la
interpretacién dindmica del articulo 16 del Cédigo, que permitiria integrar la
normativa del Reglamento, pero reconoce que ello no es posible por la falta
de competencia de la Unién Europea en la materia y la inexistencia de un
acto del legislador estatal que manifieste la aplicacién del Reglamento a los
conflictos internos de leyes.

En relacién con el tema que nos ocupa cabe plantear las siguientes
cuestiones practicas:

12, La aplicacién de una u otra de nuestras legislaciones depende, conforme
con el articulo 16.1 del Cédigo Civil, de la vecindad civil del causante al tiempo
del fallecimiento; pero los ciudadanos britdnicos, como todos los extranjeros,
carecen de vecindad civil. En tal caso serd de aplicacién la legislacion del lugar
de la residencia habitual del causante. A esta solucién se puede llegar bien
por la via del articulo 9.10 del Cédigo Civil, al que consideran aplicable los
profesores CARRASCOSA” y ALVAREZ GONZALEZ?, criterio que
comparto; o bien por la del articulo 36.2.a) del Reglamento, solucién esta
preferida por los también profesores Pablo QUINZA REDONDO y Gregor
CHRISTANDL”, quienes consideran que la expresién “a falta de tales
normas” del articulo 36.2 deberia comprender “no sélo la ausencia de normas
internas sobre conflicto de leyes del Estado cuya ley resulta de aplicacién, sino
la falta de adecuacion de las mismas para resolver todos los supuestos posibles”.

plurilegislativo: algunos casos dificiles o, simplemente, llamativos”, en Revista de Derecho Civil, volumen II,
numero 4, octubre-diciembre de 2015, paginas 23 y 24.

76 FONT I SEGURA, Albert, “La remision intracomunitaria a sistemas plurilegislativos en el Reglamento
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78 ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, “El Reglamento 650/2012, sobre sucesiones, y la remisién a un sistema
plurilegislativo: algunos casos dificiles o, simplemente, llamativos”, en Revista de Derecho Civil, volumen II,
numero 4, octubre-diciembre de 2015, pagina 21.

79 QUINZA REDONDO, Pablo, y CHRISTANDL, Gregor, “Ordenamientos plurilegislativos en el Reglamento
(UE) de Sucesiones con especial referencia al ordenamiento juridico espanol”, en [n Dret Revista para el
Analisis del Derecho, julio de 2013, paginas 18 y 19.
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La profesora Maria Esperanga GINEBRA MOLINS® también se muestra
partidaria de esta tesis. La resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 10 de abril de 2017 acoge, para aplicar la legislacién del
territorio espafol de la residencia habitual del causante, ambos criterios, esto
es, el del nimero 1y el del nimero 2.a) del articulo 36 del Reglamento.

22, Pero podemos preguntarnos qué ocurriria si el causante britdnico hubiera
tenido su ultima residencia habitual en el Reino Unido, todos sus bienes
inmuebles estuvieran situados en Espafia y careciera en absoluto de bienes
muebles. A priori esta cuestién puede parecer de laboratorio, pero fue la
planteada, y asi se declar6 probado, en la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de septiembre de 2002. En este supuesto considero de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 36.2.c) del Reglamento, conforme al cual, y siempre a falta de
normas internas de conflicto de leyes, “toda referencia a la ley del Estado a
que hace referencia el apartado 1 se entenderd, a efectos de determinar la
ley aplicable con arreglo a las disposiciones relativas a la nacionalidad del
causante, como una referencia a la ley de la unidad territorial con la que el
causante hubiera tenido una vinculacién mas estrecha”. “La mayor vinculacién
con uno u otro de los territorios donde rige el Derecho Civil Comun o los
distintos Derechos Forales podrd venir determinada por la situacién de los
bienes hereditarios o de la mayor parte de ellos, por el lugar donde el causante
hubiera residido, por el que mds hubiera frecuentado o por aquél en el que
hubiera mantenido mds relaciones sociales o econémicas”.

32. El problema de los derechos del cényuge viudo. Resulta este problema de
la contraposicién entre lo dispuesto en el articulo 23.2.b) del Reglamento
sucesorio europeo y en el inciso final del articulo 9.8 y en el 16.2 del Cédigo
Civil. El articulo 23.2.b) del Reglamento establece que la ley que rige la

sucesién serd la aplicable a “los derechos sucesorios del cényuge o la pareja

80 GINEBRA MOLINS, Marfa Esperanca, “Sucesiones transfronterizas y Estados plurilegislativos. La ley
espafiola aplicable a la sucesién y a la validez formal de las disposiciones mortis causa”, en GINEBRA
MOLINS, Maria Esperanca, y TARABAL BOSCH, Jaume, (directores), “El Reglamento (UE) 650/2012: su
impacto en las sucesiones transfronterizas”, Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid, 2016, paginas 265
v 256.
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supérstite”. El articulo 9.8 del Cédigo Civil, en su dltimo punto, determina

« o . . . ,
que “Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al cényuge
supérstite se regirdn por la misma ley que regule los efectos del matrimonio,
a salvo siempre las legitimas de los descendientes”, y el 16.2 del Cédigo Civil
declara aplicable el usufructo vidual aragonés en caso de matrimonio sujeto al
régimen econémico matrimonial de Aragén y en el de que el causante tuviera
vecindad civil aragonesa al tiempo del fallecimiento.

El profesor ALVAREZ GONZALEZ? entiende que el articulo 16.2 no
puede resucitar lo que el Reglamento liquidé, y considera que no son aplicables
los articulos 8.9 y 16.2 del Cédigo en cuanto sujetan los derechos del cényuge
supérstite a ley distinta de la que rige la sucesién. Sin embargo, la doctrina
dominante, aunque partidaria de la modificacion legislativa, si considera
aplicables estos dos preceptos. Asi se han pronunciado el Notario de Zaragoza
Adolfo CALATAYUD SIERRA# el profesor GARAU JUANEDA®, que
considera que aplicables los articulos 9.8 y 16.2 del Cédigo por la remisién del

articulo 36.1 del Reglamento, y la también profesora GINEBRA MOLINS#,

11. Aplicacién de los sistemas juridicos internos del Reino Unido

Se rige por el Derecho britinico. Asi lo determina, para las herencias
causadas antes de 17 de agosto de 2015, el articulo 12.5 del Cédigo Civil,

conforme al cual, "Cuando una norma de conflicto remita a la legislacién de

81 ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, “El Reglamento 650/2012, sobre sucesiones, y la remisién a un sistema
plurilegislativo: algunos casos dificiles o, simplemente, llamativos”, en Revista de Derecho Civil, volumen II,
numero 4, (octubre-diciembre de 2015), pagina 22.

82 CALATAYUD SIERRA, Adolfo, “Derecho Interregional, Cédigo Civil y Reglamento Europeo de Suce-
siones”, en Revista Juridica del Notariado, nimero 86-87, abril-junio y julio-septiembre de 2013, pagina
491.

83 GARAU JUANEDA, Luis, “La integracién del Reglamento Europeo en materia sucesoria en el Derecho
interregional espanol”, en Millenium Derecho Internacional Privado, www.milleniumdipr.com, 2015, pagina
69.

84 GINEBRA MOLINS, Marfa Esperanca, “Sucesiones transfronterizas y Estados plurilegislativos. La ley
espafiola aplicable a la sucesién y a la validez formal de las disposiciones mortis causa”, en GINEBRA
MOLINS, Maria Esperanca, y TARABAL BOSCH, Jaume, (directores), “El Reglamento (UE) 650/2012: su
impacto en las sucesiones transfronterizas”, Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid, 2016, pagina 254.
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un Estado en el que coexistan diferentes sistemas legislativos,la determinacién
del que sea aplicable entre ellos se hard conforme a la legislacién de dicho
Estado". Para las herencias causadas a partir de 17 de agosto de 2015, rige el
antes expuesto articulo 37 del Reglamento sucesorio europeo.

Las normas de conflicto internas son en Derecho britdnico las mismas
del Derecho Internacional Privado, por lo que me remito a lo anteriormente
indicado en relacién con tales normas. Como alli se ha expuesto, la sucesién
en los bienes inmuebles se rige por la ley del lugar de su situacién, y la de los
bienes muebles por la ley del dltimo domicile del causante. Por aplicacién del
articulo 37 del Reglamento sucesorio europeo, este Reglamento no se aplica a
las cuestiones de Derecho interregional, por lo que es posible que la sucesién
esté sujeta a dos o mds de las legislaciones internas de un mismo Estado.
Téngase en cuenta que el Reglamento sucesorio europeo establece el principio
de unidad de la sucesién en el nivel de las legislaciones estatales, no en el
propio de las legislaciones internas de cada Estado.

Podemos preguntarnos qué ocurrird si a la herencia de un ciudadano
britinico le es aplicable la legislacién del Reino Unido y el causante ha
tenido su dltimo domicile en uno de los tres territorios britdnico y ha dejado
bienes inmuebles en otro de ellos o en los otros dos y, ademds en Espana.
La determinacién del Derecho interno aplicable corresponde a la legislacion
britinica, conforme al articulo 36.1 del Reglamento, y dicha legislacién
divide la sucesién sujetindola a las distintas legislaciones internas segin el
criterio que conocemos. Pero la norma de conflicto britdnica da lugar a que
el Derecho aplicable a la sucesién en los inmuebles radicantes en Espaia
sea el Derecho espaol, con lo que se romperia en principio de unidad de la
sucesién que he defendido. A mi modo de ver, en estos casos se aplicard a los
inmuebles existentes en Espafia la legislacién del territorio britinico de la
tltima residencia habitual del causante. Asi lo considero porque el caso no estd
previsto por el sistema conflictual britanico, y ello da lugar a la aplicacién del
articulo 36.2.a) del Reglamento sucesorio europeo.
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I11. EL DERECHO DE SUCESIONES BRITANICO

1. El sistema de Common Law

El Derecho britdnico estd basado en el Commom Law. Este es definido
por los Notarios ingleses URQUHART y BAKER® como un Derecho no
codificado que proviene de las decisiones de los tribunales superiores y de la
costumbre. El profesor Francesco GALGANO?®® sefiala que, en los paises de
Common Law, “el Derecho es de formacién prevalentemente judicial (judge
made law): rige la regla del stare decisis por la cual el juez, al decidir el caso
a ¢l sometido, estd vinculado por los precedentes judiciales, o sea, por las
sentencias dictadas por otros jueces al decidir casos andlogos”. Pero, sigue
diciendo, también se va abriendo camino un Derecho de formacién legislativa
o statutory law. Como iremos viendo, cada uno de los tres territorios de
Inglaterra y Gales, Irlanda del Norte y Escocia tiene su propia jurisprudencia
y su propio Derecho consuetudinario, y, en cuanto a las normas legales, las
hay aplicables a todo el Reino Unido y aplicables sélo a determinado o
determinados territorios.

Hay que tener en consideracién las especialidades que suponen las
tuentes del Derecho escocés. La Profesora de la Facultad de Edimburgo y
Abogada Joélle GODARDY sefiala como tales fuentes la jurisprudencia,
la ley, el Derecho inglés, la doctrina, los llamados autores institucionales o
autores antiguos que constituyen argumento de autoridad, la ley feudal y el

85 URQUHART, R. A. D. y BAKER, Keith F. C., "Anglaterre et Pays de Galles", en Union Internationale
du Notariat Latin, "Régimes matrimoniaux, successions et libéralités dans les relations internationales et
internes", tomo III, Bruselas, 2003, pagina 2233 y 2273, version en francés y en inglés, respectivamente.

86 GALGANO, Francesco, “Civil Law y Common Law”, en GALGANO, Francesco (coordinador),
“Atlas de Derecho Privado Comparado”, traducido de la tercera edicién italiana por Juan Antonio
FERNANDEZ CAMPOS y Rafael VERDERA SERVER, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 2000,
pagina 25.

87 GODARD, Joélle, “Grande Bretagne, Droit écossais: Introduction générale. Epoux. Enfants”, en
“Juris-Classeur de Droit Comparé”, Paris, 2002, pagina 3.
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Derecho europeo. Por su parte, la Profesora italiana Luisa ANTONIOLLI®
ha estudiado las especialidades del precedente judicial en el Derecho escocés.

Las normas fundamentales de cardcter legal en materia de Derecho de
Sucesiones son las siguientes:

En Inglaterra y Gales, las leyes fundamentales que regulan la sucesién son
la Wills Act de 3 de julio de 1837, 1a Administration of Estates Act de 9 de abril
de 1925, 1a Intestates' Estates Act de 30 de octubre de 1952, 1a Wills Act de 31 de
julio de 1963, la Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act de 12 de
noviembre de 1975, 1a Administration of Justice Act de 28 de octubre de 1982y
las The Non-Contentious Probate Rules de 24 de noviembre de 1987.

En Irlanda del Norte rigen la Administration of Estates Act (Northern
Ireland) de 13 de diciembre de 1955, la Inheritance (Provision for Family
and Dependants) (Northern Ireland) de 26 de julio de 1979 y la The Wills and
Administration Proceedings (Northern Ireland) Order de 19 de julio de 1994.

Para Escocia rigen la Executors (Scotland) Act de 8 de agosto de 1900 y la
Succession (Scontland) Act de 10 de junio de 1964. Afectan también al Derecho
de Sucesiones la Requirements of Writing (Scontlans) Act de primero de mayo
de 1995, la Age of Legal Capacity (Scotland) Act de 25 de julio de 1991 y la
Family Law (Scotland) Act de 20 de enero de 2006.

Todas estas disposiciones, ademds de otras que iremos viendo a lo largo de
la exposicién, han sido modificadas por disposiciones posteriores que las han
ido actualizando. Se pude acceder a ellas, entre otros medios, a través de la
pagina web del Gobierno britnico, o directamente con el nombre de la norma
a través de cualquiera de los buscadores al uso.

88 ANTONIOLLI, Luisa, “Stare decisis en el resto del &mbito del Common Law”, en GALGANO, Francesco
(coordinador), “Atlas de Derecho Privado Comparado”, traducido de la tercera edicién italiana por Juan
Antonio FERNANDEZ CAMPOS y Rafael VERDERA SERVER, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid,
2000, paginas 72 a 74.
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Antes de entrar en la exposicién de los titulos sucesorios propios del
Derecho britdnico, voy a contemplar tres instituciones que pueden influir en la
eficacia de dichos titulos, sean éstos espafioles, britdnicos o procedentes de un
Estado tercero. Me refiero a la figura del personal representative, a las legitimas
britdnicas y a la capacidad para suceder de los menores.

2. Los personal representatives

Pueden conceptuarse equiparindolos al albacea, al administrador de
la herencia o a un representante del caudal hereditario concebido como
patrimonio auténomo®. El Derecho britanico recurre a la ficcién de considerar
a este administrador como representante del difunto. Como pone de manifiesto
la profesora Miriam ANDERSON® la expresion personal representative es
incorrecta, pues sus facultades abarcan tanto el personalty (bienes muebles)
como el realty (bienes inmuebles). Paso a estudiar la figura en las distintas
legislaciones britdnicas.

A) Inglaterray Gales

Rige en la materia la Administration of Estates Act de 1925. Como
consecuencia del fallecimiento del causante, la herencia se transmite a
los personal representatives (seccién 1). Los personal representatives pueden
ser executors, si han sido nombrados por el testador en el testamento, o
administrators, si lo han sido por el tribunal. Como dicen URQUHART vy
BAKER™ los personal representatives tienen la obligacién de reunir los bienes,
de pagar las deudas, incluido el impuesto que grava la sucesion, y de distribuir
los bienes conforme al testamento o segun las reglas de la sucesién abintestato.

89  Se trataria de un patrimonio en situacién interina, en el que todavia no esta determinado el titular,
tal y como lo contemplan DIEZ-PICAZO y GULLON: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, y GULLON
BALLESTEROS, Antonio, "Sistema de Derecho Civil", volumen I, novena edicién, Madrid, 1997, pagina 389.
90 ANDERSON, Miriam, “Una aproximacién al Derecho de Sucesiones inglés”, en BOE.es.

91 URQUHART, R. A. D. y BAKER, Keith F. C., "Anglaterre et Pays de Galles", en Union Internationale
du Notariat Latin, "Régimes matrimoniaux, successions et libéralités dans les relations internationales et
internes", tomo III, Bruselas, 2003, paginas 2248 y 2280.
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La palabra executor puede traducirse por albacea, aunque en la prictica
espafiola suele utilizarse la misma palabra inglesa, dadas sus especiales
connotaciones. El executorse caracterizaria por estar designado en un testamento
britdnico que ha sido validado por un grant of probate o probate (resolucién de
la High Court que tiene por objeto precisamente validar los testamentos, como
se verd mds adelante), y por tener las atribuciones que le concede el Derecho de
Inglaterra y Gales, fundamentalmente la Administration of Estates Act de 1925.
Como sefiala el profesor de la Facultad de Bristo/ Andrew BORKOWSKI*,
el grant of probate confirma que la herencia se ha conferido al executor desde la
muerte del causante, si bien dicha confirmacién es esencial, pues es la prueba
indispensable del titulo de executor.

El propio BORKOWSKI®* indica que el executor puede ser designado
por el testador condicionalmente, temporalmente o sélo para determinados
bienes integrados en la herencia; el testador puede también designar execuzors
sustitutos. Excepcionalmente, el executor puede ser designado por la High
Court, como ocurre en los supuestos previstos en la seccién 114.4 de la Senior
Courts Act de 28 de julio de 1981 y en la seccién 50 de la Administration of
Justice Act de 1985. Conforme a la seccién 7.1 de la Administration of Estates
Act de 1925, un executor del Gnico executor o del ltimo executor que haya
fallecido de un testador, es executor de este testador.

Con arreglo a la seccién 114.1 de la Senior Courts Act de 1981, no se pueden
nombrar mds de cuatro executors respecto a la misma parte de la herencia de
una persona. No se puede otorgar el probate a una persona menor de edad
(dieciocho afios) o que sea incapaz de administrar sus propios asuntos por
incapacidad mental o fisica™. La seccién 115 de la misma Senior Courts Act
regula el nombramiento como executor de una trust corporation.

92  BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2* ediciéon, Oxford, 2002,
pagina 342.

93 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2* ediciéon, Oxford, 2002,
pagina 332.

94 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2* edicién, Oxford, 2002,
pégina 334. MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Fichas de Derecho Sucesorio Comparado por paises",
Reino Unido, en CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jesus, "Prontuario
basico de Derecho Sucesorio Internacional", Granada, 2012, pagina 296.



70 MIGUEL ANGEL CUEVAS DE ALDASORO

Por lo que se refiere al administrator, es definido por BORKOWSKI*
como el personal representative designado por el tribunal mediante un grant of
letters of administration. Puede decirse que los administrators son los personal
representatives propios de la sucesién abintestato o que se nombran, siempre
por el tribunal, en caso de que no exista executor designado en testamento. A
diferencia de lo que ocurre con la herencia testada, la intestada se transfiere al
Public Trustee (que podria traducirse como el fideicomiso hereditario publico)
hasta que se expide el grant of administration. Asi lo establece la seccién
9.1 de la Administration of Estates Act de 1925. De esta manera, la herencia
s6lo se transfiere a los administrators desde el otorgamiento de las Jetters of
administration. En este sentido se pronuncia BORKOWSKI®. Sin embargo,
parecen opinar en sentido contrario URQUHART y BAKERY, quienes
consideran que los perxanal representatives, tanto executors COmMo administrators,
ejercen sus funciones sobre los bienes del difunto desde el momento del
tallecimiento, por aplicacién de la seccion 33 de la Administration of Estates

Act de 1925.

Las Non-Contentious Probate Rules de 24 de noviembre de 1987, establecen
el orden de prioridad de las personas para ser designados administrators para
personas fallecidas a partir de primero de enero de 1926. Si el causante dejé
testamento (y siempre que no se haya obtenido un probate) rige el nimero 20,
que da preferencia al executor designado en el testamento y a los herederos
y legatarios o sus personal representatives segin el orden que establece. Para
las herencias intestadas, el orden de llamamientos para la designacién de
administrators viene establecido por el nimero 22, y serd expuesto al tratar
de la sucesion abintestato en este trabajo. No entro en desarrollar todos estos
preceptos porque, en todo caso, tanto el executor como el administrator deben
ser designados en una resolucién judicial, que serd el prodate en el primer caso

95 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2* ediciéon, Oxford, 2002,
pagina 337.

96 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2 ediciéon, Oxford, 2002,
pagina 340.

97 URQUHART, R. A. D. y BAKER, Keith F. C., "Anglaterre et Pays de Galles", en Union Internationale
du Notariat Latin, "Régimes matrimoniaux, successions et libéralités dans les relations internationales et
internes", tomo III, Bruselas, 2003, paginas 2249 y 2280.
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y el grant of letters of representation en el segundo. La capacidad que se exige al
administrator es la misma que se pide al executor’.

Por lo que se refiere a las atribuciones de los personal representatives, el
tan citado Andrew BORKOWSKI* afirma que sus principales obligaciones
son obtener un grant of reprexenmtion (esto €s, un proéaz‘e o un grant of letters
of administration), tomar posesiéon y administrar los bienes de la herencia,
averiguar y pagar las deudas y responsabilidades de la herencia, y distribuir
el patrimonio neto de acuerdo con el testamento o con la ley de la sucesién
intestada, o de acuerdo con ambos, pues la sucesién puede ser en parte testada
y en parte intestada.

Todos los bienes y derechos hereditarios se transfieren a los personal
representatives, conforme a la seccion 1 de la Administration of Estates Act
de 1925, y dichos representantes tienen la obligacién de tomar posesién y
administrar los bienes, de acuerdo con la seccién 25 de esa misma ley. La
administracién de los bienes hereditarios comprende la disposicién de los
mismos. La seccién 39 de la Administration of Estates Act de 1925 atribuye a los
personal representatives, en relacion con los bienes muebles, todos los poderes
y facultades propios de un representante personal, incluso la de tomar dinero
a crédito con garantias; y, en relacién con los inmuebles, todas las facultades
que confiere a los trustees la parte 1 de la Trusts of Land and Appointment of
Trusttees Act de 1996. Esta ley, de 24 de julio de 1996, dice en su seccién
6.1 que, en el ejercicio de sus funciones, los frustees y, por tanto, los personal
representatives, tienen sobre los inmuebles "todos los poderes de un propietario
absoluto". Segun sefala el propio BORKOWSKI', ello supone atribuirles
todas las facultades que corresponden al fenant for live con arreglo a la Settled
Land Act de 9 de abril de 1925. Segun las secciones 38 y 39 de esta tltima ley,

el tenant for life puede vender los inmuebles o derechos reales inmobiliarios

98 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2 ediciéon, Oxford, 2002,
pagina 340.
99 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2* ediciéon, Oxford, 2002,
pagina 341.
100 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2% edicién, Oxford, 2002,
pagina 351.
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por el mejor precio en dinero que pueda razonablemente obtener. Por su parte,
la seccion 33 de la Administration of Estates Act de 1925 determina que, en
la sucesion intestada, todos los bienes muebles e inmuebles de la herencia
pueden ser tomados en #rust por los personal representatives, con facultades
para venderlos; en la sucesién testada lo dispuesto en dicha seccién surtird
efecto con sujecién a las previsiones contenidas en el testamento.

MARTINEZ NAVARRO"! se ha pronunciado en el sentido de que los
personal representatives no pueden enajenar derechos reales. Sin embargo no es
este el criterio que sostienen los autores britinicos, como puede verse también
en SHERRIN y BONEHILL' y en PARRY y KERRIDGE'”, quienes se
basan en la doctrina del Common Law. Fuera del Reino Unido, también afirma
la facultad de enajenar del personal representative la profesora en Estrasburgo

Marie-France PAPANDREOU-DETERVILLE!™®,

La seccién 6.3 dela Trusts of Land and Appointment of Trusttees Act de 1996
permite a los personal representatives adquirir inmuebles, si bien remitiendo
a la seccién 8 de la Trustee Act de 23 de noviembre de 2000, que sélo les
autoriza para adquirirlos en el Reino Unido y con las condiciones previstas
en dicha seccién y las demds de la parte III de la ley. Por tanto, parece que
los personal representatives no tienen la facultad de adquirir para la herencia
inmuebles en Espana. Gozan asimismo de un poder general para realizar
inversiones en nombre de la herencia, en los términos regulados en la parte
IT de la ley dltimamente citada, secciones 3 a 7. Los personal representatives

pueden apropiarse de bienes de la herencia, conforme a la seccién 41 de la
Administration of Estates Act de 1925.

101 MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jesus, "Fichas de Derecho Sucesorio Comparado por paises", Reino
Unido, en CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Prontuario bésico de
Derecho Sucesorio Internacional", Granada, 2012, pagina 297.

102 SHERRIN, C. H., and BONEHILL, R. C., “The Law and Practice of Intestale Succession”, London,
2004, pagina 108.

103 PARRY and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por Roger KERRIDGE, asistido por A. H. R. BRIER-
LEY, décima tercera edicién, London, 2016, paginas 511 y 512.

104 PAPANDREOU-DETERVILLE, Marie-France, “Le Droit anglais des biens”, Paris, 2004, pagina 241.
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Cuando los personal representatives son dos o mds, considera
BORKOWSKI'™ que la regla general es que pueden actuar solidaria e
independientemente en la administracién del patrimonio, y vinculando la
herencia y a los demds personal representatives. PARRY y KERRIDGE!™ se
pronuncian en el mismo sentido. Como excepcién a esta regla, la seccién
2.2 de la Administration of Estates Act de 1925 sienta que la enajenacién o el
compromiso de enajenacién de bienes inmuebles requiere el consentimiento
de todos los personal representatives o bien una orden judicial; sin embargo,
cuando un probate se otorga a uno o a varios de dos o mas executors designados
en el testamento, pueden disponer de los bienes inmuebles hereditarios el
executor o los executors designados en el probate. Parece que la adjudicacién de
bienes a los herederos y legatarios debe considerarse acto dispositivo, dado que
la herencia se transfiere a los personal representatives, y, por tanto, requerird el
consentimiento de todos ellos o de alguno con una orden judicial. PARRY
y KERRIDGE' consideran que también es necesario el consentimiento de
todos los personal representatives o una orden judicial para enajenar acciones o
participaciones sociales.

Por dltimo, puede plantearse si los personal representatives pueden actuar por
medio de apoderados. Subraya BORKOWSKI'* que la posicién generalizada
dentro del Common Law erala de considerar que los personal representatives no
podian delegar en otra persona el ejercicio de sus facultades, si bien este criterio
tue superado ya por la Trustee Act de 1925. En la actualidad rige la parte IV de
la Trustee Act de 2000, comprensiva de las secciones 11 y siguientes. Con base
en estas normas pueden establecerse las reglas siguientes:

1056 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2* edicién, Oxford, 2002,
pagina 373.

106 PARRY and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por Roger KERRIDGE, asistido por A. H. R.
BRIERLEY, décima tercera edicién, London, 2016, paginas 523 y 524.

107 PARRY and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por Roger KERRIDGE, asistido por A. H. R.
BRIERLEY, décima tercera edicién, London, 2016, pagina 524.

108 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2* edicién, Oxford, 2002,
pagina 373.
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12. Conforme a la seccién 11, los personal representatives pueden autorizar
a cualquier persona para ejercer sus funciones delegables (nimero 1); y
son delegables, entre otras, todas las funciones relativas al modo en que los
bienes hayan de ser distribuidos, las funciones en materia de pagos y aquellas
funciones respecto de las cuales lo permita el testamento (nimero 2). Respecto
de las facultades no delegables, no veo inconveniente en que pueda utilizarse la
figura del nuntius o mensajero, de manera que el apoderamiento que confiera
el personal representative contenga todo el contenido esencial de los actos o
negocios que deba llevar a cabo el apoderado-nuntius.

22, Con arreglo a la seccién 12, los personal representatives no pueden delegar
funciones en dos o mds personas, salvo que lo hagan en forma mancomunada
(nimero 2),y no pueden atribuir facultades a ningtn beneficiario (nimero 3).
La norma parece aludir a la delegacién de funciones de forma permanente,
por lo que creo que no impide el apoderamiento solidario para el ejercicio de
facultades concretas. Sin embargo, considero que el nimero 3 impide todo
apoderamiento a favor de un beneficiario de la sucesién, de tal manera que tal
apoderamiento no seria eficaz ni aun cuando se haya atribuido expresamente la
facultad de autocontratar. Lo que si parece posible es que una misma persona
pueda actuar como apoderado del personal representative y del beneficiario,
pues ninguna norma se opone a ello, pero siempre que se haya salvado la
autocontratacion.

32. La seccién 14 permite al apoderado nombrar sustituto, pero sélo si estd
autorizado por el personal representative poderdante.

42, La seccién 15 exige que el apoderamiento conste por escrito. Exige ademads
un acuerdo escrito y unas instrucciones también escritas. El acuerdo se pone de
manifiesto por el sélo hecho de haberse otorgado el poder y de que el apoderado
otorgue el acto representativo. En cuanto a las instrucciones, considero que
no son requisito de validez del apoderamiento, sino, inicamente bases de
la relacién entre poderdante y apoderado, y entiendo asimismo que pueden
resultar del mismo poder, en cuanto éste establezca condiciones o limitaciones.
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B) Irlanda del Norte

El sistema es muy parecido al de Inglaterra y Gales, si bien las normas
legales son distintas. Rige en esta materia la Administation of Estates Act
(Northern Ireland) de 13 de diciembre de 1955. Conforme a su seccién 1,a la
muerte del causante, todos los bienes y derechos hereditarios se transfieren a
los personal representatives. Estos son designados por medio del grant of probate
o del grant of letters of administration (seccion 2).

A los personal representatives corresponde la administracién de la herencia,
en los términos previstos en la parte IV de la ley citada, que comprende las
secciones 29 a 41, con la finalidad de pagar las deudas de la herencia y de
distribuir el remanente entre los beneficiarios de la misma. Con arreglo a la
seccion 33, los personal representatives tienen facultades para vender o transferir
todo o parte de la herencia, con la finalidad de pagar deudas hereditarias o de
distribuir la herencia; los beneficiarios de los bienes que se vendan tienen
preferencia para adquirirlos (punto 1). El punto 2 exige para disponer de
inmuebles el concurso de todos los personal representatives o bien de alguno
de ellos con autorizacién judicial; y, también como en el Derecho inglés, el
executor o los executors que hayan obtenido un probate pueden disponer de los
bienes sin el concurso de los demds designados en el testamento y sin orden
judicial. La seccién 37 regula la apropiacién de los bienes hereditarios por los
personal representatives.

No existe en la ley examinada disposicién que permita a los personal
representatives delegar sus funciones. Como se ha expuesto anteriormente,
la tradicién del Common Law es la de no admitir tal delegacién, aunque el
Derecho de Inglaterra y Gales ahora lo admita. Sobre esa base, parece lo mds
prudente no admitir en la practica la actuacién de los personal representatives
por medio de apoderados, salvo que éstos sean meros nuntii o mensajeros, lo
que requerird que el poder determine exactamente los elementos esenciales
del negocio representativo.
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C) Escocia

El Derecho escocés en la materia consta fundamentalmente en la Executors
(Scotland) Act de 8 de agosto de 1900 y en la Succession (Scotland) Act de 10 de
junio de 1964. La gestién del patrimonio hereditario corresponde a uno o mis
executors. Dice la profesora de la facultad de Glasgow Hilary HIRAM'™ que
el executor adquiere un derecho real, mientras que el beneficiario adquiere sélo
un derecho personal contra el executor.

Los executors pueden ser executors nominate, que estin designados en
testamento, y que, conforme a la seccién 2 de la Executors (Scotland) Act de
1900, tienen los mismos poderes, privilegios e inmunidades que los gratuitous
trustees, salvo que se haya dispuesto otra cosa en la zrust deed. Me referiré un
poco mis adelante a esta #rust deed.

Cuando no hay executors designados en el testamento, o los designados no
llegan a serlo, o no hay testamento, corresponde el nombramiento, conforme
a la seccién 3, a la Sheriff Court o a la Supreme Court of Scotland. Se les llama
en este caso executors dative. La seccién 4 dice para estos executors que, al
dejar de serlo alguno de ellos, los poderes se concretan en el sobreviviente o
sobrevivientes, y que, siendo varios, actuardn por mayoria. La seccién 20 de la
Succession (Scontland) Act de 1964 extiende a los executors dative los poderes,
privilegios e inmunidades previstos por el Common Law de Escocia y por la
Trust (Scotland) Act de 1921 para los gratuitous trustees.

Los trustees estan sujetos a la trust deed, definida en la seccién 2 de la Trust
(Scotland) Act de 19 de agosto de 1921,y que es el titulo constitutivo del #rust.
En materia sucesoria, tendra el cardcter de #7ust deed el testamento (si lo hay) y
la resolucién judicial que confirma o designa al executor o executors. Sin perjuicio
de la eficacia de este titulo, la seccién 4 de la misma ley determina los poderes
generales de los #rustees y, por tanto de los executors. Conforme a esta norma, los
executors tienen, entre otras facultades, las de vender todos o parte de los bienes

109 HIRAM, Hilary, “The Scots Law of Succession”, segunda edicién, Edinburgh, 2017, pagina 355.
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hereditarios, muebles o inmuebles, invertir los bienes, tomar dinero a préstamo
M M M M
y designar factores y agentes y pagarles una remuneracién adecuada.

Los executors pueden nombrar apoderados, como se desprende de la seccién
4.1.f), que, como se ha expuesto, les permite designar factores y agentes;
también resulta de la seccién 4B, que regula la facultad de nombrar delegados
(la norma habla de nominees) para ejercitar el poder para invertir, y de la seccién
4C, que les atribuye facultades para delegar las funciones de gestién.

D) Los personal representatives del Derecho britinico ante el Derecho
espanol anterior al Reglamento sucesorio europeo

Las cuestiones que se plantean son las relativas a las facultades del personal
representative o executor nombrado en el Reino Unido en relacién a los bienes
radicantes en Espana; la de si pueden ser designados en Espana los personal
representatives o los executors propios de los Derechos britanicos; y la de si, en
una herencia sujeta al Derecho britdnico, es posible prescindir en Espana de la
figura del personal representative o del executor. Paso a referirme por separado a
cada una de estas tres cuestiones.

12. En cuanto a las facultades en Espana de los personal representatives o de
los executors escoceses, hay que partir de la base de que sélo procederd su
nombramiento cuando la sucesién se rija por el Derecho britinico de acuerdo
con el articulo 9.8 del Cédigo Civil. Cuando se aplique la ley espafiola, no
serd necesario el nombramiento de dichos representantes de la herencia, pues
regirdn las instituciones del Derecho Civil espafiol que corresponda.

El primer problema que puede plantearse es el derivado de la siguiente
norma de conflicto britinica que sientan DICEY, MORRIS y COLLINS!":
“El Alto Tribunal (High Court) tiene jurisdiccién para emitir un grant of
representation respecto de los bienes de cualquier persona fallecida, pero en

110 DICEY, MORRIS y COLLINS, bajo la coordinacién general de Lord Collins of Mapesbury, “The Con-
Slict of Laws”, décima quinta edicién, London, 2012, regla 138.
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ausencia de especiales circunstancias no lo emitird a menos que existan bienes
del difunto que puedan ser administrados en Inglaterra”. Sobre la base de esta
norma, aplicable también a Escocia y a Irlanda del Norte, cabe que el tribunal
britdnico realice el nombramiento. Ante esta posibilidad, URQUHART y
BAKER", para Inglaterra y Gales, opinan que los personal representatives de
un finado no tienen facultades en relacién con los bienes hereditarios situados
en el extranjero: sélo las tendria sobre los muebles cuando sean repatriados, y
nunca sobre los inmuebles. Afirman estos autores que, respecto de los bienes
situados fuera del Reino Unido, la documentacién deberd ser remitida al
Notario encargado de la liquidacién de la sucesién.

La doctrina espafiola considera, sin embargo, que los executors o
administrators nombrados en el Reino Unido pueden ejercer sus facultades en
Espafia. Asi se ha pronunciado SAINZ LOPEZ NEGRETE2 y también el
profesor Javier CARRASCOSA™?, quien ha afirmado que la sucesién relativa
a los bienes existentes en Espana puede ser "administrada” por los executors
o administrators designados por tribunales britinicos, y que, no obstante,
este caso serd poco frecuente, pues los tribunales britinicos suelen expedir
el probate s6lo para los bienes existentes en el Reino Unido. Por lo demis, la
posibilidad de actuacién de los executors y administrators britinicos en Espafia
es admitida sin problema en la préctica, de lo cual puedo dar fe, y no se ha
puesto en cuestién por la jurisprudencia. Naturalmente, si el prodate o las letters
of administration confieren facultades al personal representative sélo para actuar
en el Reino Unido, no las tendra para actuar en Espafia. En tal caso, habrd que
pedir un nuevo probate o unas nuevas letters of administration o una correcciéon
de los previamente expedidos, en los cuales no se restrinja expresamente al
Reino Unido el dmbito de atribuciones del personal representative. O bien

111 En URQUHART, R. A. D. y BAKER, Keith F. C., "Anglaterre et Pays de Galles', en Union Internation-
ale du Notariat Latin, "Régimes matrimoniaux, successions et libéralités dans les relations interna-
tionales et internes", tomo III, Bruselas, 2003, paginas 2249 y 2250, y 2280.

112 SAINZ LOPEZ-NEGRETE, Manuel, "El Derecho de Sucesiones inglés. Conflicto entre la ley espafiola
y lainglesa", en Revista Juridica del Notariado, niimero 12, octubre-diciembre de 1994, paginas 132 a 134.
113 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "Derecho Internacional Privado Sucesorio espafol", en
CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Prontuario bésico de Derecho
Sucesorio Internacional", Granada, 2012, pagina 54.
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habrin de ser los herederos los que administren y se adjudiquen la herencia
sin la intervencién de personal representatives designados en el Reino Unido.

22. La segunda cuestién es la relativa a si, a falta de executors o administrators
designados en el Reino Unido con facultades para actuar en Espafia, pueden
ser éstos designados en Espafia. El profesor CARRASCOSA™ defiende que,
sila ley aplicable es la de un pais anglosajén y dicha ley debe ser aplicada por un
tribunal espanol, el Derecho sustantivo se aplica también a la administracién
de la sucesién, por lo que deberan ser nombrados los executors o administrators
por los tribunales espafioles. Aunque reconoce que el Derecho espafiol no
contiene ninguna norma especifica para el nombramiento de los personal
representatives, considera que su nombramiento por el tribunal espafiol
habria estado amparado por los siguientes preceptos: el nombramiento
de administrator, por los articulos 977 a 1000 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, relativos a la declaracién de herederos abintestato, y que
han sido derogados por la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, 15/2015, de 2 de
julio (disposicién derogatoria tnica); y el de executor, por los articulos 790 a
805 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, reguladores de la intervencién del
caudal hereditario. Esta misma tesis defiende el profesor Alfonso YBARRA
BORES'™; y Ana FERNANDEZ-TRESGUERRES! afirma que existen
juzgados en la costa mediterrinea espafola que emiten grants al modo de los
tribunales britdnicos. Yo, personalmente, no conozco ningin caso.

Pues bien, en contra de esta tesis que admite la emisién de probates y de
letters of administration por los juzgados espanoles creo que pueden aportarse
importantes argumentos. Los articulos 790 a 805 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil se refieren al nombramiento por el Juez de administrador de la herencia,

114 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "Derecho Internacional Privado Sucesorio espariol", en CARRAS-
COSA GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Prontuario béasico de Derecho Sucesorio
Internacional", Granada, 2012, paginas 54 y 55.

115 YBARRA BORES, Alfonso, “La sucesion mortis causa de ciudadanos ingleses residentes en Espafia:
problemas y nuevas perspectivas”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Marzo 2015, volumen 7, ntime-
ro 1, paginas 251 y 252.

116 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacion del
Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 729.
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no al nombramiento de otra figura, executor incluido, y ello sin perjuicio de
que el administrador de la herencia pueda desempenar la generalidad de las
tacultades del executor, pero siempre sujeto a la norma espafiola. Por otro
lado, los actuales articulos 55 y 56 de la Ley del Notariado, introducidos por
la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, permiten al Notario designar herederos
abintestato, y el articulo 66, contador-partidor dativo; pero en ningin caso
nombrar una figura propia de un Derecho extranjero como son los personal
representatives.

Desde luego, si un tribunal espafiol designase personal representatives,
considero que, sin perjuicio del sistema de recursos, el Notario, el Registrador
y el trifico juridico en general deben admitir el nombramiento, como
consecuencia de la eficacia propia de las resoluciones judiciales. El Notario,
como acabo de decir, en ningln caso puede nombrar personal representatives,
y, si lo hiciera, su nombramiento no deberia ser admitido por otro Notario, ni
por el Registrador en su calificacién, ni por ningin operador juridico.

Cabe plantear también si puede haberse designado execuzor al estilo del
Derecho britinico en un testamento otorgado en Espafia. Como ya ha
quedado expuesto, en los Derechos britnicos, el executor requiere, ademds de
la designacién por el testador en su testamento, la obtencién del prodate o de la
confirmation, de tal manera que el probate o la confirmation sirven a la vez para
adverar y dar cardcter publico al testamento y para designar a los execuzors. En
Derecho espaiiol, sin embargo, el testamento notarial es documento publico y
surte todos los efectos que le son propios, y los testamentos en forma privada, una
vez adverados y protocolizados, también surten directamente toda su eficacia sin
necesidad de otro trimite judicial. Como consecuencia de ello, entiendo que el
nombramiento de executor o de albacea en un testamento espafol es plenamente
eficaz y el ejercicio del cargo no requiere de probate o confirmation ni de ninguna
resolucién judicial. Por otro lado, dada la amplia libertad de los testadores sujetos
a los Derechos britdnicos, serd posible, en un testamento espafiol, designar
albaceas, contadores-partidores o herederos y legatarios fiduciarios con muy
amplias facultades, similares incluso a las propias del execuzor britinico. Ademds,
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la mencién de la palabra executor podria interpretarse, con base siempre en la
voluntad del testador, como albacea, e incluso, segtin el contexto del testamento,
como albacea con facultades similares a las del execuzor propiamente dicho.

32. La tercera cuestién que enuncié es la relativa a si puede prescindirse en
Espaia, siempre en una herencia sujeta al Derecho britdnico y anterior a la
entrada en vigor del Reglamento sucesorio europeo, de la figura de los execuzors
y de los administrators. A mi modo de ver, cabe distinguir entre las siguientes

posibilidades:

En primer lugar, si un tribunal, britinico o espafol, ha emitido un grans
of probate o un grant of letters of afministration o una confirmation escocesa, los
executors o administrators deben entregar la herencia alos herederos o legatarios,
pues, como hemos visto al exponer los diferentes Derechos britanicos, es a ellos
a quienes se transmite el patrimonio hereditario. Ahora bien, en el caso de que
el grant o la confirmation se refieran sélo a los bienes existentes en el Reino
Unido, estaremos en el mismo caso que si no hay grant o confirmation, pues
los representatives carecen de facultades en cuanto a los bienes situados en
Espaia, y ello salvo que la resolucién inicial sea complementada o sustituida
para incluir estos bienes.

En segundo lugar, si no hay o no consta el nombramiento de executors
o administrators, la doctrina, aunque no la prictica, esti dividida. En la
prictica no se viene exigiendo el nombramiento de representatives de la
herencia; y tal es asi que las sentencias de los tribunales, incluido el Tribunal
Supremo, y las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, cuando han declarado aplicable el Derecho britdnico, nunca han
exigido la intervencién en la particién o en la adjudicacién de estos executors
o administrators, y han admitido la particién o adjudicacién hecha por los
herederos sin mds. Estas resoluciones ni siquiera se han planteado la posible
necesidad de la intervencién de los executors o administrators, tal vez porque
tampoco se planteé en el pleito o en el expediente. Normalmente, en estas
resoluciones se dilucidaba esencialmente cudl era el Derecho aplicable y cémo
actuaria, en su caso, el sistema de legitimas del Derecho espafiol.
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No obstante esta prictica, autores como CARRASCOSA e YBARRA
BORES"" han afirmado la necesidad de que intervengan los executors o
administrators siempre que sea aplicable la ley britdnica, por exigirlo su
Derecho sustantivo, y por eso admiten la posibilidad de designacién de estos
representatives por los juzgados espafioles. Yo opino en contra de esta tesis
sobre la base de los argumentos que expongo a continuacién:

1°. En el Reino Unido, la eficacia del testamento requiere siempre una
resolucién judicial, que es el grant of probate o, en Escocia, la confirmation,
cuyas resoluciones implican necesariamente la aprobacién o convalidacién del
testamento y su conversién en lo que nosotros llamamos documento publico,
pues, hasta entonces, serfa un mero documento privado. Por el contrario, en
Derecho espaiiol, el testamento notarial surte todos sus efectos sin necesidad
de adveracién y tiene la naturaleza de documento piblico desde su creacion.
Por lo que se refiere a los testamentos en forma privada, su adveracién por
el juez, antes de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, o por el Notario, después
de dicha Ley, les otorga plena eficacia y el caricter de documento publico,
sin necesidad ni posibilidad de nombrar ningin ejecutor del testamento al
margen del propio testamento.

2°.Enla sucesién abintestato, el grant of letters of representation o la confirmation
no designan herederos, sino que designan administrators o executors dative, a
los efectos de que estos representatives adquieran la herencia, la administren,
la liquiden y la entreguen a los herederos que ellos mismos han de determinar
con arreglo a la ley. Por el contrario, en el Derecho espafol, el juez, antes
de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, y el Notario designan directamente a
los herederos. Por lo tanto, una declaracién de herederos espafola no precisa
del nombramiento de ningtn intermediario que se haga cargo de la herencia
mientras concreta quiénes son los llamados por la ley a dicha herencia.

3°. A mi modo de ver, los personal representatives y los executors escoceses y los
herederos del Derecho espafiol son figuras de alguna manera equiparables.

117 Como se puede ver en las notas 109 y 110.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 83

Unos y otros adquieren la herencia, aunque los britinicos lo hagan con
caricter, en principio, provisional y para administrarla y liquidarla, y los
herederos espafoles lo hagan con caricter definitivo. El heredero espanol
es semejante a un representative que al mismo tiempo sea beneficiario de la
herencia, practicamente con los mismos derechos y obligaciones. Me atrevo a
decir que, tanto los Derechos britinicos como los espafioles exigen la presencia
de una o varias personas sobre las que se realice la transmisién del conjunto
del patrimonio hereditario, y que estas personas son los representatives de los
Derechos britdnicos y los herederos de los Derechos espanoles.

La equiparacién de las dos figuras en cuanto a la adquisicién de la herencia
aparece clara ya en el Derecho Romano: dice el Digesto en el libro XXXVII,
titulo I, nimeros 1y 2, recogiendo textos de ULPIANO™®, que “La posesién
de los bienes hereditarios que concede el pretor atribuye el activo y el pasivo
de la herencia, asi como la propiedad de las cosas, las pertinentes a esos bienes
hereditarios, pues todo eso va unido a ellos”; y que “Los poseedores de los

bienes hereditarios hacen en todo las veces de herederos”. VALLET DE
GOYTISOLO™ se refiere a la “Necesidad de heredero o de liquidador en

toda sucesién mortis causa’.

40, Creo que no es 6bice a lo anteriormente dicho el hecho de que toda la
herencia se distribuya en legados. Siguiendo al propio VALLET"?, el supuesto
del articulo 891 del Cédigo Civil dard lugar, via interpretacién del testamento,
a entender que los legatarios son propiamente herederos, o bien a que las
funciones de liquidacién las llevard a cabo un comisario o albacea designado
en el testamento o un administrador designado por el juez.

118 “El Digesto de Justiniano”, tomo III, libros 37 a 50, versién castellana por A. D'ORS, F. FERNANDEZ-
TEJERO, P. FUENTESECA, M. GARCIA-GARRIDO y J. BURILLO, Pamplona, 1975, pagina 13. Jests
BURILLO fue mi profesor de Derecho Romano.

119 VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “Panorama del Derecho de Sucesiones”, I “Fundamentos”, Madrid,
1982, pagina 87.

120 VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “Panorama del Derecho de Sucesiones”, I “Fundamentos”, Madrid,
1982, paginas91 y 92.
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En conclusién,considero que el Derecho britinico lo que exige esla presencia
en la sucesién de unas personas que adquieran la herencia, la administren, la
liquiden y la adjudiquen o se la adjudiquen, y este principio puede también
cumplirse a través de los herederos, de los legatarios (éstos en determinados
casos), de los albaceas y de los administradores judiciales, designados todos
éstos en testamento espafiol o por juez o Notario espafiol, segin los casos y
competencias. Por tanto, creo que, no habiendo representatives britanicos, no
serd necesario su nombramiento.

En este mismo sentido, la resolucién de la Direccién general de los
Registros y del Notariado de 24 de octubre de 2007 (fundamento de Derecho
3) reconoce la plena eficacia del testamento otorgado en Espafia por un
causante britdnico, para surtir efecto sélo en cuanto a los bienes relictos en
Espania, sin necesidad de que se obtenga un grant of probate. La resolucion
afirma “la suficiencia del titulo sucesorio otorgado en su dia en Espafia para la
préctica de la inscripcién hereditaria”.

E) Los personal representatives del Derecho britinico en relacién con el
Reglamento sucesorio europeo

El Reglamento sucesorio europeo regula la administracién de la herencia
de una manera fragmentaria y asistemdtica, fruto posiblemente de los intentos
de que el Reino Unido y la Republica de Irlanda asumieran la condicién de
Estados miembros, y que ha dado lugar a muy diferentes opiniones doctrinales
sobre las diferentes cuestiones que se plantean. Antes de abordar las situaciones
posibles, considero oportuno realizar algunas reflexiones sobre la normativa
que contiene el Reglamento y sobre la regulacién del Derecho espanol interno.
Estas reflexiones son las siguientes:

En primer lugar, el articulo 23.2.f) del Reglamento determina que la ley
aplicable a la sucesion regird en particular, entre otras cuestiones, “las facultades
de los herederos, de los ejecutores testamentarios y otros administradores
de la herencia, en particular en orden a la venta de los bienes y el pago de



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 85

los acreedores, sin perjuicio de las facultades contempladas en el articulo
29, apartados 2 y 3”. El considerando 42 indica que “La ley determinada
como aplicable a la sucesién debe regir la sucesién desde la apertura de la
misma hasta la transmisién a los beneficiarios de la propiedad de los bienes
y derechos que integran la herencia tal como establece esa ley”. El profesor
FORNER DELAYGUA™! sefiala que, para el Reglamento, todo el iter desde
la apertura de la sucesion (articulo 23.2.a)) hasta la transmision a los herederos
y sus facultades (articulo 23.3.f) y g)) queda sometido a la ley aplicable al
tondo de la sucesidn; por tanto, sigue diciendo, dicha ley puede autorizar la
toma de posesion de los bienes y el pago de las deudas a los herederos, o bien
puede exigir el nombramiento de un liquidador para que efectie la entrega
del remanente a los herederos, una vez pagadas las deudas. Como sefiala el
catedritico de la Facultad Lieja Patrick WAUTELET"®, 1a ley sucesoria es
competente, conforme al articulo 23.2.f), para determinar las “facultades” de
los ejecutores y otros administradores. Por eso, considero que este precepto, no
es el que determina la necesidad de nombrar o no ejecutor o administrador,
sino sélo las facultades del que exista o de la persona o personas que hagan
sus veces.

En segundo lugar, el articulo 29.1 del Reglamento establece que,
“Cuando el nombramiento de un administrador sea, de oficio o a instancia
de interesado, preceptivo conforme a la ley del Estado miembro cuyos
tribunales son competentes para sustanciar la sucesién conforme al presente
Reglamento y la ley aplicable a la sucesién sea una ley extranjera, los
tribunales de dicho Estado miembro podrin nombrar, cuando sustancien
un asunto, uno o mds administradores de la herencia conforme a su propia
ley de acuerdo con las condiciones establecidas en el presente articulo”. El

121 FORNER DELAYGUA, Joaquim J., "Ley aplicable a la sucesién por causa de muerte en el Reglamento
650/2012”, en GINEBRA MOLINS, Maria Esperanca,y TARABAL BOSCH, Jaume (directores), “El Reglamento
(UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas”, Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid,
2016, pagina 100.

122 WAUTELET, Patrick, traducido y adaptado al Derecho espafiol por FONT I SEGURA, Albert, Co-
mentario al articulo 23, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick, “El Derecho Europeo de Sucesiones.
Comentario al Reglamento (UE) n° 650/2012, de 4 de julio de 2012”7, pagina 309.
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profesor WAUTELET"® sefiala que “el articulo 29 permite a los tribunales
requeridos nombrar uno o varios administradores conforme a su propia ley.
Corresponde pues a la ley del foro determinar si se impone el nombramiento
de un administrador. Esto es una condicién de aplicacién del articulo 29. Si
se verifica esta condicién, el nombramiento como tal deriva igualmente de
la ley del foro. Corresponde a esta ley determinar también las exigencias
formales que rigen el nombramiento”. Por ello, afirmo que, conforme a
este precepto, el nombramiento de administradores sélo procedera cuando
lo exija el Derecho espafiol y se sujetard a él. Con arreglo al mismo, se
habra de sujetar al articulo 795 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
prevé el nombramiento de administrador judicial. Quién sea el ejecutor o
administrador se determina por el Derecho del foro y por el érgano del foro,
sin perjuicio de que la administracién del caudal se rija por la ley que regule
el fondo de la sucesion.

En tercer lugar, del articulo 29.1 cabe inducir ademas, a sensu contrario,
que no serd preciso el nombramiento de administrador cuando el Derecho
del foro, en nuestro caso el espafiol, no lo exija. En este caso corresponderd
la administracién a aquéllos que ostenten facultades de administracién
y liquidacién de acuerdo con nuestro Derecho. Y ello sin perjuicio de que,
tan solo en lo que afecta a las funciones y facultades de administracién y
liquidacidn, se deba aplicar el Derecho britinico, conforme al articulo 23.2.f).

En cuarto lugar,ya he defendido en este mismo trabajo que son equiparables
la generalidad de las atribuciones del executor o administrator britinico con
las del heredero espaiiol o, en general, con las del heredero segin el Derecho
Romano y la teoria general del Derecho. Sobre esta base, téngase en cuenta
que el articulo 29.1 del Reglamento prevé el nombramiento de administrador
s6lo cuando sea preceptivo de acuerdo con el Derecho del foro; en Derecho
espafiol no es necesario nombrar administrador cuando hay heredero, salvo

123  WAUTELET, Patrick, traducido y adaptado al Derecho espafiol por ALVAREZ GONZALEZ, Santiago,
Comentario al articulo 29, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick, “El Derecho Europeo de Sucesiones.
Comentario al Reglamento (UE) n° 650/2012, de 4 de julio de 2012”7, pagina 394.
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en los casos previstos por la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pues bien, cuando
sean competentes los tribunales espanoles, aunque el Derecho aplicable a
la sucesién sea el britdnico, el heredero serd el encargado de administrar
la herencia, si bien en todo lo relativo a la administracién estard sujeto al
Derecho britinico.

En quinto lugar, el articulo 29.1 es aplicable sélo a Estados miembros
del Reglamento, y no, por tanto, a los tribunales del Reino Unido, que no lo
es: el Reglamento sucesorio europeo puede regular las competencia de los
Estados miembros, no de los Estados que no lo son. La profesora Esperanza
CASTELLANOS RUIZ™ indica que todos los tribunales deben estar
vinculados por las normas de competencia establecidas en el Reglamento;
pero el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca no estin obligados por él y, por
tanto, no quedan sujetos a su aplicacién ni vinculados por él. Como dice el
profesor Javier CARRASCOSA!”| el Reglamento contiene un sistema de
competencia judicial internacional que solo otorga dicha competencia a los
tribunales de los Estados miembros, no a los tribunales de terceros Estados.
Por consecuencia de todo ello, la competencia de los tribunales britdnicos
debe derivar de su propio ordenamiento juridico, y el reconocimiento de sus
resoluciones en Espafia, como indica el profesor Andrea BONOMI'*, queda
sujeto, no al Reglamento, sino a la normativa interna espafola, que, como
veremos, estd en la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién Juridica

Internacional en Materia Civil.

124 CASTELLANOS RUIZ, Esperanza, en CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis, y CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier (directores), “Derecho Internacional Privado”, volumen II, decimosexta edicién, Granada, 2016,
pagina 654. En parecidos términos, y excluyendo expresamente la aplicacién del Reglamento a las
resoluciones procedentes del Reino Unido, FOYER, Jacques, “Reconnaissance, acceptation et exécution
des jugements étrangers, des actes autentiques et des transactions judiciaires”, en en KHAIRALLAH,
Georges,y REVILLARD, Mariel, (sous la direction de), “Droit Européen des Successions Internationales.
Le Reglement du 4 juillet 2012”7, Paris, 2013, paginas 144 y 145.

125 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio. Analisis
critico”, Granada, 2014, pagina 62.

126 BONOMI, Andrea, traducido y adaptado al Derecho espaiiol por ALVAREZ TORNE, Marfa, Comentario
al articulo 5, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick, “El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario
al Reglamento (UE) n° 650/2012, de 4 de julio de 2012”, pagina 161.
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Y, en sexto y dltimo lugar, como dice la profesora de la Universidad de
Tours Sara GODECHOT-PATRIS'™, “es forzoso constatar que el alcance
del principio de unidad de competencia legislativa consagrado en el articulo 23
resulta ser de geometria variable. Parece en efecto que tal alcance no es de la misma
intensidad segin se esté en presencia de una sucesién intra-europea o no”. De
este modo, y aunque la aseveracién que formulo a continuacién sea puramente
retérica, no parece adecuado y coherente defender una situacién de Derecho
en la cual, para adjudicar en Espana una herencia sujeta al derecho britinico y
de la que conocen los tribunales britinicos, sea necesario que intervengan los
personal representatives designados por el juez britdnico, y, al mismo tiempo, para
adjudicarse el heredero bienes hereditarios situados en el Reino Unido de una
herencia sujeta al Derecho espafiol y de la que conocen los tribunales espafioles,
sea preciso también que el juez britdnico designe personal representatives.

Sobre la base de estas consideraciones iniciales, voy a pasar a estudiar
los diferentes supuestos que pueden plantearse, distinguiendo segin a qué
tribunales corresponda la competencia para conocer de la sucesion.

1°. Competencia de los tribunales espafioles. Esta tiene lugar en los siguientes
casos: a) cuando el causante tuviera su residencia habitual en Espafa en el
momento de su fallecimiento (articulo 4 del Reglamento sucesorio europeo).
b) cuando el causante haya ejercitado la optio iuris en favor del Derecho espaiiol
y las partes interesadas elijan los tribunales espafioles para que sustancien
cualquier causa en materia de sucesiones (articulo 5.1); el acuerdo de eleccién
de foro debe constar por escrito conforme al punto 2 del mismo articulo,
y ese pacto escrito puede constar en el acta de declaracién de herederos o
en la escritura de adjudicacién o particién de herencia. Téngase en cuenta
que, como indica el profesor Andrea BONOMI'? la eleccion puede referirse,
no a toda la sucesién, sino sélo a alguna cuestién sucesoria, de forma que

127 GODECHOT-PATRIS, Sara, “L’administration des successions”, en KHAIRALLAH, Georges, y RE-
VILLARD, Mariel, (sous la direction de), “Droit Européen des Successions Internationales. Le Regle-
ment du 4 juillet 20127, Paris, 2013, pagina 94.

128 BONOMI, Andrea, traducido y adaptado al Derecho espariol por ALVAREZ TORNE, Marfa, Comentario
al articulo 5, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick, “El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario
al Reglamento (UE) n° 650/2012, de 4 de julio de 2012”, paginas 168 y 169.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 89

la competencia corresponderia a los tribunales espafioles cuando se hubiera
elegido la jurisdiccién espafiola para toda la sucesiéon o para alguna cuestion
que comprenda la administracién del caudal relicto. ¢) Cuando se encuentren
en Espafia los bienes de la herencia y el causante hubiera tenido su residencia
habitual en Espafia, siempre que no hayan transcurrido cinco afios desde que
dicho difunto dejé de tener su residencia habitual en Espafa hasta el momento
en que se somete el asunto al tribunal.

Ana FERNANDEZ-TRESGUERRES! opina que, cuando haya professio
iuris a favor de la ley britdnica, aunque todos los bienes estén en Espaiia, serd
necesario el probate. Sin embarro,entiendo que,enlos supuestos de competencia
de los tribunales espafioles, los tribunales britinicos carecen de competencia,
por lo que no pueden designar ejecutores o administradores, y, si lo hicieran, el
nombramiento no podria tener efectos en Espafa. Asi resulta de lo dispuesto
en el articulo 46.1.b) de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en
Materia Civil, conforme al cual las resoluciones judiciales extranjeras firmes
no se reconocerdn “‘cuando la resolucién extranjera se hubiere pronunciado
sobre una materia respecto a la cual fueren exclusivamente competentes
los érganos jurisdiccionales espafoles”. Como dice el profesor IGLESIAS
BUHIGUES™, en estos supuestos el reconocimiento o la ejecucién de la
resolucién extranjera se rechaza de plano.

Otracuestiéneslarelativaasi,estando sujetalasucesiénal Derecho britanico,
pueden o no los tribunales espafioles designar executors o administrators al
modo de los Derechos britinicos. La profesora de la Universidad de Tours

Sara GODECHOT-PATRIS®! asi lo considera para el Derecho francés. Y
el profesor CARRASCOSA™ también lo afirma para el Derecho espafiol

129 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del
Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 729.

130 IGLESIAS BUHIGUES, José Luis, Comentario al articulo 46, en MENDEZ GONZALEZ, Fernando Pedro,
y PALAO MORENO, Guillermo, (directores), “Comentarios a la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en
materia civil”, Registradores de Espana, Valencia, 2017, pagina 536.

131 GODECHOT-PATRIS, Sara, “L’administration des successions”, en KHAIRALLAH, Georges, y REVIL-
LARD, Mariel, (sous la direction de), “Droit Européen des Successions Internationales. Le Reglement du
4 juillet 20127, Paris, 2013, pagina 91.

132 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio. Analisis
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con base en que el articulo 23.2 del Reglamento sujeta al Derecho britinico
la administracién de la herencia. FERNANDEZ-TRESGUERRES!3
lo considera dudoso, aunque, afirma, existen juzgados espafoles que asi lo
admiten.

Yo, personalmente, considero que esto no es posible en modo alguno,
aunque, como ya he dicho, si se me presenta algin caso en la prictica admitiré,
la eficacia de la resolucién espafiola designando personal representatives.
Entiendo que no es posible porque ni la legislacion procesal ni la notarial
prevén el nombramiento de executors o administrators, como ya hemos visto;
porque el articulo 29.1 del Reglamento determina que el nombramiento de
administradores sélo procedera cuando lo exija el Derecho del foro, es decir, en
nuestro caso, el Derecho espafiol, y se sujetard a dicho Derecho espafiol, esto
es, al articulo 795 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y se nombrard, cuando
proceda con arreglo alaley espafiola,administrador, no executor ni administrator.
Y ello sin perjuicio de que estos administradores judiciales espafioles, conforme
al parrafo segundo del nimero 1 del articulo 29 del Reglamento, “habrin
de ser quienes estén legitimados para ejecutar el testamento del causante
y/o administrar la herencia conforme a la ley aplicable a la sucesién”, y de
que, conforme al nimero 2, “tendrdn aquellas facultades para administrar la
herencia que la ley aplicable a la sucesién les permita ejercer”.

Podemos preguntar a continuacién si, siempre que sea aplicable la ley
britdnica a la sucesién, es posible prescindir de la figura de sus personal
representatives. Acabamos de ver que los profesores GODECHOT-PATRIS
y CARRASCOSA y mi compafiera Ana FERNANDEZ-TRESGUERRES
consideran que no. Sin embargo, en favor de la tesis que considera prescindible
el ejecutor o administrador, puede también citarse la opinién de prestigiosos
autores:

critico”, Granada, 2014, paginas 183 y 184.
133 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del
Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 729.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 91

La profesora Pilar RODRIGUEZ MATEOS™ afirma que, “En cuanto
a la exigencia de nombrar administrador, éste puede ser nombrado cuando
lo exija la ley del Estado miembro cuyos tribunales son competentes para
sustanciar la sucesién y esta ley no coincida con la ley sucesoria (art. 29.1,
apartado primero)”. La misma conclusién parece sustentar el profesor italiano
Tito BALLARINO™.Y el profesor portugués DE LIMA PINHEIRO™®
también afirma la necesidad de que la designacién del administrador debe
venir impuesta por el Derecho cuyos tribunales sean competentes.

A mi modo de ver, no es necesario el nombramiento de ejecutor o
administrador, ni britdnico, ni espafiol. Me baso para ello en que el articulo
29.1 del Reglamento sélo prevé el nombramiento de administrador cuando
lo considera necesario el Derecho del foro, y en que el articulo 23.2.f) sélo
se refiere al modo de ejercer la administracién, no a quién la ejerce, pues esta
cuestion la regula el articulo 29. Este debe entenderse en el sentido de que la
administracién corresponde a las personas que determine el Derecho del pais
donde se sustancia la sucesidn; si exige el nombramiento de administrador, se
nombrard, seglin dice expresamente; si no, no se nombrard y la administracién
corresponderd a quienes administren la herencia conforme a dicho Derecho.
En Espafia, a falta de albaceas, son los herederos, por aplicacién del articulo
911 del Cédigo Civil, segtin el cual, cuando termina el albaceazgo y cuando
el albacea no ha aceptado el cargo, “corresponde a los herederos la ejecucién
de la voluntad del testador”. Eso si, administradores, albaceas o herederos
ejercerdn la ejecuciéon del testamento y la administracién del caudal
conforme exige el Derecho britdnico, pues asi lo impone el articulo 23.2.f)
del Reglamento.

2°. Competencia para conocer sobre la sucesién de los tribunales britinicos.
El Reglamento sucesorio europeo no regula ni la competencia judicial

134 RODRIGUEZ MATEOS, Pilar, “La sucesién por causa de muerte en el Derecho de la Unién Europea”,
en Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2014, pagina 33.

135 BALLARINO, Tito, “Il nuovo Regolamento Europeo sulle Successioni”, en Rivista di Divitto Inter-
nazionale, 4-2013, pagina 1127.

136 DE LIMA PINHEIRO, Luis, “Direito Internacional Privado”, volumen II, 4* ediciéon, Coimbra, diciem-
bre de 2015, pagina 694.
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internacional de los Estados no miembros ni la eficacia de las resoluciones
que dicten los tribunales de estos Estados. La competencia de los tribunales
britdnicos se regula por el Derecho britdnico, que, en esta materia, ya ha sido
expuesto al tratar de la situacién anterior a la entrada en vigor del Reglamento.
En cuanto a la eficacia en Espafa de las resoluciones, se aplica el Derecho
espafiol interno, que se concreta en el articulo 46 de la Ley de Cooperacién
Juridica Internacional, que regula las causas de denegacion del reconocimiento.
En lo que ahora nos interesa, el numero 1.c) de dicho articulo determina que
no se reconocerdn las resoluciones extranjeras pronunciadas sobre materia
que sea competencia exclusiva de los tribunales espafioles, supuesto que ya
he examinado, o si la competencia del juez de origen no obedeciere a una
conexién razonable. El profesor IGLESIAS BUHIGUES™ afirma que la
conexién razonable con el asunto litigioso se presume siempre que el tribunal
extranjero haya fundado su competencia internacional en un criterio similar a
los previstos en la legislacién espafiola para la misma materia.

Teniendo competencia razonable los tribunales britdnicos, cabe distinguir
segun la sucesion esté sujeta al Derecho espafiol o al Derecho britanico. Si la
sucesion estd sujeta a la legislacién espanola, la administracién de la herencia,
conforme al articulo 23.2.f) del Reglamento, estd sujeta al Derecho espafiol.
En consecuencia, si, con base en un testamento britdnico, han sido nombrados
executors o executors nominate, sus facultades no se regirdn por el Derecho
britdnico, sino por las normas sobre albaceazgo del Derecho Civil espaiol que
resulte aplicable.

Y, en la sucesién intestada, si ha sido nombrado en el Reino Unido un
administrator o un executor dative escocés, éstos no ostentarin facultad
alguna en Espafa, porque todos los Derechos Civiles espafioles establecen
la adquisicién de la herencia directamente por el heredero. En este caso de
sucesién intestada, como el grant of letters of administration o la confirmation

137 IGLESIAS BUHIGUES, José Luis, Comentario al articulo 46, en MENDEZ GONZALEZ, Fernando Pedro,
y PALAO MORENO, Guillermo, (directores), “Comentarios a la Ley de Cooperacién Juridica Internacional
en materia civil”, Registradores de Espana, Valencia, 2017, pagina 537.
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no designan herederos, considero que sera de aplicacién el articulo 10.2 del
Reglamento, que establece lo siguiente: “Cuando ningtn tribunal de un Estado
miembro sea competente en virtud del apartado 1, los tribunales del Estado
miembro en el que se encuentren los bienes de la herencia serdn, no obstante,
competentes para pronunciarse sobre dichos bienes”. Por lo tanto, habiendo
bienes en Espafia, un Notario espafiol podrd autorizar un acta de declaracién
de herederos abintestato, desconociendo la resolucién britinica y declarando
herederos abintestato.

Si la sucesién estd sujeta al Derecho britinico, pueden darse a su vez
las siguientes situaciones: en primer lugar, si se ha emitido un grant o una
confirmation,los personalrepresentatives designados ejercerdn todaslas facultades
que les corresponden con arreglo al Derecho britdnico correspondiente, en
aplicacién del articulo en 23.2.f) del Reglamento. Como ya vimos al tratar del
Derecho anterior al Reglamento, si el probate, las letters of administration o la
confirmation confieren facultades al personal representative sélo para actuar en
el Reino Unido, no las tendrd para actuar en Espafia. En este caso se puede
pedir una nueva resolucién a los tribunales britdnicos que no restrinja la
actuacién especial del representative. Mi queridisimo amigo y compafero en
Torre-Pacheco Juan Isidro GANCEDO DEL PINO™® nos indica que tiene
noticias de que alguna High Court of Justice ha otorgado probate respecto de
los bienes relictos en Espafia “por condescendencia ante la exigencia de las
autoridades espafiolas y en base a un pretendido forum necessitatis para evitar
la indefensién de su ciudadano”.

Conviene advertir, con]IMENEZ GALLEGO™, que,aun nombramiento
de executor hecho en testamento britdnico que supusiera un albaceazgo
perpetuo o una vinculacién de bienes mds alld de las permitidas en nuestras
legislaciones, cabe oponer la excepcién de orden piblico.

138 GANCEDO DEL PINO, Juan Isidro, “El testamento parcial de extranjeros en Espafia tras el Reglamento
europeo de sucesiones”, conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Murcia el dia 6 de marzo de 2017,
publicada en la Intranet notarial, paginas 18 y 19.
139 JIMENEZ GALLEGO, Carlos “El Reglamento Sucesorio Europeo. Un comentario notarial”, Consejo
General del Notariado, Madrid, 2016, pagina 200.
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Podemos plantearnos también si, en los supuestos de competencia de
los tribunales britdnicos, pueden los tribunales espafioles designar personal
representatives, siendo éstos necesarios por la aplicacién de la ley britdnica.
CARRASCOSA afirma que si. Desde el punto de vista del Reglamento, la
tesis podria sostenerse con base en el articulo 11, pues los tribunales espaioles
harian el papel de forum necessitatis. Pero, como ya he indicado, entiendo que
ni los tribunales ni los Notarios espafioles tienen atribuciones para hacerlo
conforme al Derecho interno.

Cabe estudiar asimismo si, habiendo un grant o una confirmation, es posible
prescindir de los personal representatives en ellos designados. No lo es, desde
luego, para quienes defienden la necesidad de que intervengan, en todo caso,
en estas herencias, segiin ya ha quedado expuesto. Sin embargo, a favor de
la posibilidad de prescindir de ellos también se han pronunciado algunas
voces. Inmaculada ESPINEIRA SOTO' afirma que, “existiendo testamento
autorizado por fedatario espafol o fedatario de corte latino-germdnico con
las garantias que lleva consigo (no cabe hablar de “probar” un testamento
notarial) y no existiendo procedimiento por el que un juez espafiol conceda
un grant nombrando un administrador u homologando el nombramiento del
ejecutor designado por el causante conforme al Derecho inglés, concluiremos
que los beneficiarios de un testamento otorgado por el causante britinico ante
Notario de corte latino, optando por la ley de su nacionalidad, podran resolver
extrajudicialmente y adjudicarse los bienes a ellos deferidos”. Argumenta la
autora que existen cauces, que cita, de proteccién a los acreedores, y sefiala que
el considerando 67 considera objetivo del Reglamento la tramitacién rapida,
agil y eficiente de las sucesiones.

140 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio. Analisis
critico”, Granada, 2014, paginas 183 y 184.

141 ESPINEIRA SOTO, Inmaculada, “Articulo 29. Normas especiales relativas al nombramiento y las fa-
cultades de los administradores de la herencia en ciertas situaciones”, en IGLESIAS BUIGUES, José Luis,
y PALAO MORENO, Guillermo (directores) “Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE)
650/20127, Valencia, 2015, paginas 247 a 249.
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JIMENEZ GALLEGO también afirma que el Reglamento no obliga
a cambiar la prdctica notarial espafiola: si el causante designé executor, no
hay problema de que actie en Espafia; pero no es necesario que actie si la
intervencién de éste no se ha dispuesto para el extranjero por el causante
o por el tribunal que ha dictado el probate y todos los interesados en la
sucesién consienten; si el causante no designé executor, el propio articulo 29
del Reglamento sélo obliga a nombrar uno en los casos que él mismo prevé,
y éstos no se dardn cuando se produzca el otorgamiento ante Notario por
todos los interesados, mayores de edad y capaces, en la sucesién en Espafia.
GANCEDO DEL PINO' considera que no es necesaria la obtencién del
probate para la ejecucién de un testamento notarial otorgado en Espafa, como
consecuencia del caricter de titulo publico que tiene el testamento espafiol en
contraposicién con el carecer privado del britanico.

Yo entiendo que, cuando existe un testamento espaiiol, notarial o no, pero
eficaz, y no hay testamento britdnico, o éste es de fecha anterior o no revoca
el testamento espaiol, procede ejecutar dicho testamento espafiol, por encima
incluso del grant o de la confirmation que se hayan obtenido y presentado. Asi
lo afirmo por los siguientes argumentos: el articulo 23.2.f) del Reglamento
sujeta a la Jex successionis las facultades, deberes y responsabilidades del
administrador, no la determinacién de quién sea éste, cuestién que viene
regulada en el articulo 29; el articulo 29.1 es aplicable a los Estados miembros
cuyos tribunales conocen de la sucesién, y no a los Estados no miembros:
frente a éstos cabe invocar la validez del testamento conforme a los articulos
24y 27,yla eficacia propia de éste; los testamentos espafioles son plenamente
eficaces por si y pueden desplegar toda su eficacia, tanto si son notariales
como si, no siéndolo, han sido debidamente adverados y protocolizados; en los
Derechos britdnicos, el testamento posterior también deroga el anterior; y los
Derechos britdnicos admiten que se pueda designar executors y executors dative

142 JIMENEZ GALLEGO, Carlos, “El Reglamento Sucesorio Europeo. Un comentario notarial”, Consejo
General del Notariado, Madrid, 2016, paginas 200 y 201.

143 GANCEDO DEL PINO, Juan Isidro, “El testamento parcial de extranjeros en Espana tras el Regla-
mento Europeo de Sucesiones”, Conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Murcia el 6 de marzo
de 2017, publicada en el Sic del Consejo General del Notariado, paginas 18 y 19.
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s6lo para determinados cuerpos de bienes: por ello, la designacién de albaceas
o de herederos en el testamento espafiol, que es directamente eficaz, dejaria
sin efecto, en relacién con los bienes de que se dispone en el testamento, todo
nombramiento de personal representative realizado en el Reino Unido.

Otra posibilidad es que no haya grant o confirmation, o que estos
documentos no se hayan presentado en Espana. Volvemos aqui a encontrarnos
con la corriente doctrinal segun la cual serd necesario el nombramiento de
personal representatives en el Reino Unido o en Espana. Yo, una vez mas, me
pronuncio en contra de ella. Si hay testamento en Espafia, surtird efecto por
si, segiin acabo de defender: si considero que el testamento espafiol posterior
al britdnico estd por encima del grant o de la confirmation, con mayor razén
entiendo que, a falta de estas resoluciones britinicas, surtird el testamento
todos sus efectos.

Si no hay testamento, considero perfectamente posible la autorizacién
por Notario espafiol de acta de declaracién de herederos abintestato. Asi lo
afirmo porque el Reglamento no regula la competencia de los tribunales de los
Estados que no son miembros del Reglamento, como resulta de los articulos
4,5,7,9,10 y 11. Por lo tanto, los tribunales y funcionarios espafioles no
deben inhibirse de actuar en caso de posible competencia de los tribunales
de otro Estado no miembro, como se desprende de los articulos 6 y 8. Sélo
cabrd en Espana el reconocimiento de la resolucién britdnica, que se rige por el
Derecho espafiol interno y exige que se cumpla con lo dispuesto en el articulo
46 de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil; pero,
para reconocer los efectos de estas resoluciones britdnicas, es preciso que se
presenten. Si no se presenta ninguna resolucién, el Notario puede autorizar el
acta de declaracién de herederos, siempre que sea competente con arreglo al
Reglamento sucesorio europeo, y el articulo 10.1 de éste le da la competencia, al
menos, en relacién con los bienes existentes en Espafia. No se podrd acompafiar
certificacién del inexistente registro britdnico de dltimas voluntades, pero
parece conveniente que el requirente manifieste que no se ha emitido grans
o confirmation en el Reino Unido. El Notario espafiol declarard herederos, no
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administradores, y estos herederos administraran la herencia con arreglo a las
normas sobre administracién del caudal que establece el Derecho britanico. Si,
posteriormente, aparece un grant o una confirmation, las personas designadas
en ellos podran litigar para declarar la nulidad de la declaracién de herederos
y de los actos realizados por tales herederos; tendran la proteccién del articulo
28 de la Ley Hipotecaria y, existiendo terceros protegidos por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria o 464 del Cédigo Civil, podrin ejercitar las acciones
personales correspondientes. Exactamente igual que cuando, después de
declararse herederos, aparece un testamento o un heredero no tenido en cuenta.

3°. Competencia de los tribunales de Estados distintos a Espafia y al Reino
Unido. Habria que distinguir tres supuestos: si el Estado competente es un
Estado miembro del Reglamento, se planteardn, mutatis mutandis,los mismos
problemas que cuando la competencia es de los tribunales espafioles. Si la
competencia corresponde a un Estado de Common Law, la situacién serd
parecida a la indicada cuando la competencia es de los tribunales britdnicos.
Por dltimo, si el Estado no miembro competente no es de Common Law,
dependera la solucién de los problemas de su propia normativa. El examen
detallado de todas estas cuestiones sobrepasa muy ampliamente el contenido
del presente trabajo.

F) Personal representatives de hecho

De cara a una posible actuacién en Espafa, debe tenerse en cuenta que el
Derecho britdnico admite lo que podiamos llamar el personal representative de
hecho, al que designa la practica y la jurisprudencia con la expresién, en parte
inglesa, en parte francesa, executor de son tort, que puede traducirse como executor
o albacea por propio error o equivocacién. Puede definirse como aquella persona
que actGa como executor o administrator de una herencia sin haber obtenido
el correspondiente grant o la correspondientes confirmation'*. Para Inglaterra

144 La doctrina britdnica presta a esta figura la debida atenciéon, y puede estudiarse, por ejemplo, en
las siguientes obras: para Inglaterra y Gales, en BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford
University Press, 2* edicion, Oxford, 2002, paginas 336 y 337; y PARRY and KERRIDGE, “The Law of
Succession”, por Roger KERRIDGE, asistido por A. H. R. BRIERLEY, décima tercera edicion, London,
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y Gales, la seccién 28 de la Administration of Estates Act de 1925 regula la
responsabilidad de este gestor, al que llama, ya en inglés, executor in his own
wrong. Para Escocia, como sefiala la profesora GODARD, un executor puede
actuar en el Derecho escocés sin haber obtenido una confirmation, en cuyo caso
responderd personalmente del pasivo de la sucesién. El Derecho norirlandés
también prevé supuestos de administracién sin la obtencién de un grans'*.

Otra cuestién es la actuacién sobre el patrimonio hereditario de una persona
que no ha obtenido todavia el prodate, el grant of letters of administration o
la confirmation, pero que lo va a obtener posteriormente por estar designada
como executor o executor nominate en el testamento o por tener el grado de
parentesco que exige la ley para ser nombrado administrator o executor dative.
Ya ha quedado expuesto que, en todas las legislaciones britanicas, el executor,
designado en el testamento, ejerce sus funciones desde el fallecimiento del
testador. En consecuencia, los actos que realice antes del probate seran vilidos,
si bien sujetos a que efectivamente se obtenga dicho probate.

Por lo que se refiere alos administrators,en el Derecho de Inglaterray Gales
ya ha quedado expuesto que se divide la doctrina entre quienes consideran
que también ejercen sus funciones desde el fallecimiento del causante (al
fin y al cabo el llamamiento se basa en la ley), y quienes entienden que el
administrator sélo lo es desde que obtiene el grant of letters of administration.
Por lo que se refiere a Irlanda del Norte, el administrator ejerce sus funciones
desde el fallecimiento del causante, por decirlo expresamente la seccién 1
de la Administration of Estates (Northern Ireland) Act de 1955. En cuanto a
Escocia, de las secciones 2 y 3 de la Executors (Scotland) Act de 1900 cabe
deducir que los executors nominate ejercen sus funciones desde el fallecimiento
del testador, sin perjuicio de que el testamento deba ser adverado en un

2016, paginas 620 a 623. Para Escocia, en GODARD, Joélle, “Grande Bretagne, Droil écossais: Donalions.
Successions. Trusts. Droil International Privé”, en “Juris-Classeur de Droit Comparé”, Paris, 2002,
péagina 9. Para Irlanda del Norte, GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Norvthern Ireland”, Cornwall,
1996, paginas 233 a 240.

145 GODARD, Joélle, “Grande Bretagne, Droit écossais: Donations. Successions. Trusts. Droit Inter-
national Prive”, en “Juris-Classeur de Droit Comparé”, Paris, 2002, pagina 9.

146  Puede verse en la obra de la profesora GRATTAN citada en la nota 144.
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probate,y los excutors dative s6lo pueden ejercer el cargo desde que obtienen
su nombramiento.

De cara ala actuacién de un Notario espafiol, no parece que se deba admitir
sin mds la actuacién de un representative de hecho, pues no hay seguridad de
que efectivamente le corresponda ejercer el cargo. El articulo 1280 del Cédigo
Civil exige documento publico para la cesién de los derechos hereditarios
(nimero 4°) y para el poder que tenga por objeto un acto redactado o que
deba redactarse en escritura piblica. Este documento publico, en los Derechos
britdnicos, sélo puede ser el probate,las letters o administration o la confirmation.
Obviamente, sin estos documentos (cuando corresponda obtenerlos) tampoco
cabra inscripcién en el Registro de la Propiedad, por aplicacién del articulo 3
de la Ley Hipotecaria. Y de cara a las relaciones con la Administracién y los
particulares, tampoco parece conveniente dar beligerancia a una documentacién
extranjera que no vaya garantizada por la eficacia de un documento publico.

Por otro lado, sin acreditarse el nombramiento, el Notario podrd autorizar la
escritura en los términos del articulo 164 del Reglamento Notarial. Establece
su parrafo segundo que, “Si la representacién no resultare suficientemente
acreditada a juicio del Notario autorizante y todos los comparecientes hicieren
constar expresamente su solicitud de que se autorice el instrumento con tal
salvedad, el Notario reseiard dichos extremos y los medios necesarios para la
perfeccién del juicio de suficiencia. En tal caso, cuando le sean debidamente
acreditados, el Notario autorizante o su sucesor en el protocolo asi lo hard
constar por diligencia, expresando en ella su juicio positivo de suficiencia de las
facultades expresadas”. Ahora bien, hay que distinguir: si ha actuado un execuzor
0 un executor nominate, o bien un administrator norirlandés, asi se hara sin mas;
pero, si quien ha actuado sin nombramiento ha sido un administrator inglés
o galés (salvo que admitamos que ejerce el cargo desde el fallecimiento del
causante) o un executor dative escocés, mientras no hay grant o confirmation son
ajenos a la sucesién, por lo que seria de aplicacién el articulo 1259 del Cédigo
Civil y serd necesaria la ratificacién de la escritura, ratificacién que podrin
otorgar ellos mismos, una vez que hayan obtenido el grant o la confirmation.
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Los personal representatives pueden actuar por medio de apoderado, o
por medio de nuntius o mensajero, en este caso con las facultades taxativas
conferidas en el poder, que deberd contener los elementos esenciales del
negocio representativo. De cara a la actuacién notarial y registral, este poder
deberd constar en documento publico. Por lo demds, ya me he referido, al
exponer el contenido de los distintos Derechos britanicos, a las facultades de
apoderar o delegar que corresponden a los ejecutores y administradores.

G) Funciones de los Cénsules britanicos

El Convenio Consular entre Espafa y el Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte de 30 de mayo de 1961, ratificado por Espana el 17 de
enero de 1963, establece una serie de reglas (articulos 33 a 42) en materia de
sucesiones. El articulo 33.1 dispone que, “Cuando una persona fallecida dejare
bienes en el territorio y un nacional del Estado mandante tuviere o reclamare
un derecho de cualquier naturaleza sobre ellos, como albacea, heredero
testamentario o abintestato, legatario, acreedor o por cualquier otro titulo y
no residiere en el territorio ni estuviere legalmente representado en el mismo,
el Cénsul en cuya demarcacién se hubiere organizado la administracién de
la herencia del causante o, si no hubiere sido organizada, donde se hallaren
los bienes, tendra derecho a representar al nacional en lo concerniente a sus
intereses en la herencia o en los bienes, como si hubiera otorgado poder
especial a su favor”.

El 37.1 dispone que “Los Cénsules, sin necesidad de obtener previamente
licencia especial podrdn también hacerse cargo y distribuir las herencias de
pequeiia cuantia de los nacionales del Estado mandante fallecidos, en la forma
y condiciones permitidas por la Ley del territorio donde se encuentren los
bienes”.
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3. Las legitimas britanicas
A) Inglaterray Gales

Como es sabido, en el Derecho de Inglaterra y Gales no existen propiamente
legitimas, pero existe una institucién que desempefia o puede desempefar una
funcién semejante. Se trata del derecho que tienen determinados familiares o
personas dependientes del causante para pedir del tribunal que decrete a su
favor, a su prudente arbitrio, una orden de manutencién (rasonable financial
provision) a cargo de los sucesores. Esta regulada en la Inberitance (Provision
for Family and Dependants) Act de 12 de noviembre de 1975. Conforme a su
seccién 27, esta ley se aplica a las sucesiones causadas a partir de primero de

abril de 1976.

La seccién 1 de la ley determina las personas que pueden pedir esta
compensacién: el cényuge viudo, anteriores cényuges que no hayan vuelto
a contraer matrimonio, hijos, quienes no lo sean pero hayan sido tratados
como tales por el causante, dependientes y cohabitantes con él; la propia
seccién 1 prevé las preferencias entre los beneficiarios y la forma de obtener
la compensacién. El objeto de la peticion, la rasonable financial provision,
viene definida en la misma seccién 1. Conforme a la seccién 2, este derecho
puede ejercitarse tanto en la sucesién testada como en la intestada, y permite
al tribunal ordenar el pago con cargo a la herencia neta de unas cantidades
periédicas o de una cantidad tnica determinadas, o la entrega de bienes
determinados, en propiedad o en uso. La seccién 3 determina las cuestiones
con base en las cuales el tribunal debe hacer uso de los poderes que le atribuye
la seccién 2. Segun la secciéon 4, la demanda no podra presentarse después
de transcurridos seis meses desde el primer nombramiento de personal
representatives de la herencia, sin perjuicio de que pueda interponerse antes de
dicho nombramiento y de que el tribunal pueda autorizar la interposicién de

la demanda después del plazo indicado'”’.

147 Puede estudiarse con mas profundidad esta instituciéon en BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Suc-
cession", Oxford University Press, 2* ediciéon, Oxford, 2002, paginas 2562 a 306; y SHERRIN, C. H., y BO-
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B) Irlanda del Norte

Rige la Inbheritance (Provision for Family and Dependants) (Northern
Ireland) Order de 26 de julio de 1979, de corte muy parecido a la normativa de
Inglaterra y Gales'*.

C) Escocia

En Escocia si puede hablarse de un sistema de legitimas propiamente
dichas. Sefiala el Soficitor y Notario escocés Michaél CLANCY'™ que el
Common Law escocés establece desde 1a Edad Media que ciertos parientes del
causante tienen unos derechos en la sucesién de los que no pueden ser privados
por testamento: estos derechos tienen la consideracién de deudas que gravan
la sucesién del difunto. Pueden ser reclamados o renunciados, y el testador
puede legar bienes en su testamento en pago de los mismos. Tienen derecho
a legitima o reserva el cényuge viudo, la persona que hubiera convivido con el
causante en civi/ partnership y los hijos y descendientes del difunto.

El cényuge viudo o el civil partner tiene derecho a una tercera parte de
los bienes muebles hereditarios (o de su valor), si existen hijos del causante
nacidos de su matrimonio con €l, 0 a la mitad si ningtn hijo no ha sobrevivido.
Estos derechos se denominan, cuando corresponden a la viuda, ius refictae; y
cuando corresponden al viudo, 7us reficti. Los descendientes tienen asimismo
un derecho en el patrimonio mobiliario del difunto, llamado Zegizum. Los hijos
tienen derecho a un tercio de dicho patrimonio mobiliario neto, si concurren

NEHILL, R. C. “The Law and practice of Intestate Succession”, London, 2004, paginas 371 a 403; y PARRY
and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por Roger KERRIDGE, asistido por A. H. R. BRIERLEY, décima
tercera edicion, London, 2016, paginas 183 a 238. Como trabajos en castellano que resumen la normativa
puede citarse el de MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jesus, "Fichas de Derecho Sucesorio Comparado por
paises", Reino Unido, en CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Pron-
tuario basico de Derecho Sucesorio Internacional", Granada, 2012, paginas 282 a 284; y ANDERSON, Miriam,
“Una aproximacion al Derecho de Sucesiones inglés”, en BOE.es, paginas 1275 a 1278.

148 Puede verse en GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Cornwall, 1996, paginas
175 a 210.

149 CLANCY, Michaél P., "Ecosse", en Union International du Notariat Latin, "Régimes Matrimoniau,
Successions et Liberalités", Tomo III, Bruselas, 2003, paginas 2298 y 2299, y 2307 y 2038.
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con el cényuge supérstite o civil partner que reclama su ius relictae o su ius
relicti; 0 a la mitad, si no concurren con el cényuge sobreviviente.

Siguiendo a la profesora Hillary HYRAM™, existen tres situaciones en
que estos derechos legales pueden ser reclamados: cuando el testador no ha
dejado nada por via de legado al cényuge supérstite, al civi/ partner o a los
descendientes; cuando el valor de lo legado a estos legitimarios es inferior
al importe de sus derechos legales; y cuando, en la sucesién intestada, todo
el remanente hereditario queda para el cényuge viudo, esto es, cuando no se
cubre el legitum de los descendientes.

La seccién 11.1 de la Succession (Scotland) Act de 10 de junio de 1964 regula
el derecho de representacion en la legitima de los descendientes. Establece
que, cuando una persona fallece y le ha premuerto un hijo que ha dejado
descendencia que sobrevive al causante, tal descendencia tiene el mismo
derecho legitimario que tendria el hijo premuerto si hubiera sobrevivido al
difunto. La misma seccién 11, en su nimero 2, dispone que, si hay dos o mas
personas con derecho a legitima y todas son del mismo grado, la legitima
se dividird entre ellas por partes iguales; pero, si son de distinto grado, los
de grado ulterior heredardn por estirpes. Las donaciones son computables
o colacionables a efectos de la legitima, y la seccién 11.3 previene que el
legitimario por derecho de representacion deberd colacionar lo recibido a

titulo lucrativo por su representado®’.

D) Las legitimas britanicas ante el Derecho espafiol

Las pretensiones econémicas que para Inglaterra y Gales y para Irlanda
del Norte regulan, respectivamente, la Inberitance (Provision for Family and
Dependants) Act de 1975 y la Inheritance (Provision for Family and Dependants)
(Northern Ireland) Order de 1979, serdn de aplicacién en Espafa cuando la

150 HYRAM, Hillary, “The Scots Law of Succession”, segunda edicién, Edinburgh, 2017, pagina 103.
151 Puede verse el estudio detallado de las legitimas escocesas en HYRAM, Hillary, “The Scots Law of
Succession”, segunda edicion, Edinburgh, 2017, paginas 101 a 136.
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lex successionis sea la de uno de esos dos territorios. Asi se desprende de las
letras b) y h) del articulo 23.1 del Reglamento sucesorio europeo, y, para las
sucesiones anteriores, del propio articulo 9.8 del Cédigo Civil. El derecho a la
provisién econémica que las disposiciones citadas conceden a los familiares y
dependientes del difunto exige que se presente la correspondiente demanda.
Esta puede presentarse ante los tribunales britanicos, y la correspondiente
resolucién tendrd eficacia en Espafia, en su caso, de conformidad con las
reglas de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional. Pero también, siempre
que sean competentes con arreglo al Reglamento sucesorio europeo, ante los
tribunales espafioles, y ello por ser cuestién de naturaleza sucesoria®?. La
accién derivada de este derecho puede calificarse como accién personal, y
producira los efectos de esta clase de acciones.

Como accién personal, podrd producir efectos en perjuicio de terceros
de buena fe por medio de la anotacién preventiva de embargo, conforme a
los articulos 42.2° y 44 de la Ley Hipotecaria y 584 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Si por medio del ejercicio de la accién se pretende
la entrega de un bien inmueble al demandante, cabria también la anotacién
preventiva de demanda de los articulos 42.1° y 43 de la Ley Hipotecaria.

El derecho a pedir la compensacién estd también protegido por acciones
tendentes a obtener la ineficacia de los actos realizados en fraude del mismo.
La ley de Inglaterra y Gales lo regula en las secciones 10 y 11, configurando
unas acciones que podriamos calificar como acciones rescisorias. En cuanto
se trate de rescindir transmisiones de bienes sujetas a la ley espafiola, serdn
de aplicaciéon los articulos 1111, 1291.3°, 1295, 1297, 1298 y 1299. En
consecuencia, la rescisién requiere la existencia de fraude a los acreedores
(articulos 1111 y 1291.3°), que se sobreentiende cuando la enajenacién se
haya hecho a titulo gratuito (articulo 1297). La accién de rescisién contra
el adquirente requiere que las cosas enajenadas sigan en su poder (articulo
1295). Los subadquirentes s6lo deberdn restituir o indemnizar cuando hayan

152 En contra, FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa:
aplicacién del Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 730.
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procedido de mala fe (articulos 1295 y 1298) y la accién de rescision dura
cuatro afios (articulo 1299). Cabe preguntar si la suspensién de los efectos del
Registro frente a terceros que establece el articulo 28 de la Ley Hipotecaria
para las adquisiciones por herencia y legado durante los dos afos siguientes
al fallecimiento del causante puede favorecer de alguna manera a los posibles
demandantes en virtud de la Inheritance (Provision for Family and Dependants)
Actde 1975 o de la Inberitance (Provision for Family and Dependants) (Northern
Ireland) Order de 1979. Considero que no, pues los adquirentes sélo quedan
afectados por la accién rescisoria si han adquirido a titulo gratuito o ha sido
cémplices en el fraude, y los subadquirentes sélo responden si han obrado
de mala fe, por lo que ni unos ni otros necesitan la inscripcién para quedar
protegidos.

Por otro lado, parece posible que el titular de este derecho y los herederos
lleguen a un acuerdo, sin necesidad de intervencién judicial, sobre el importe
y la forma de pago de la provision. Este acuerdo y consiguiente adjudicacién
podria constar en la propia escritura de particién o adjudicacién de herencia
o en otro documento, preferentemente escritura publica, dado el caricter
transaccional del acuerdo. Entiendo que el titular del derecho a la provisién
serfa sujeto pasivo del Impuesto de Sucesiones por el importe de lo recibido
o adjudicado en Espafia, conforme al articulo 3.1.a) de la Ley de dicho
Impuesto.

Por lo que atafie a la legitima escocesa, segin lo expuesto, consiste en un
derecho de crédito contra la herencia y es pars valoris bonorum. No produce
afeccién de los bienes hereditarios, muy especialmente, afeccién de inmuebles,
pues se computa sobre los bienes muebles hereditarios. En consecuencia,
el legitimario no puede recurrir al articulo 15 de la Ley Hipotecaria. Para
perjudicar a tercero, serd necesario obtener anotacién preventiva de embargo
sobre bienes concretos. No cabe la anotacién de demanda, pues solo podria
dirigirse la pretensién contra bienes inmuebles para realizar el valor de los
mismos, nunca para obtenerlos. Cabria asimismo la accién de rescisién contra
enajenaciones realizadas a titulo gratuito o en fraude de acreedores, y contra
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los terceros adquirentes que hubieran procedido de mala fe, como se desprende

de los articulos 1111, 1291.3°, 1295, 1297 y 1298 del Cédigo Civil.

4. La capacidad para suceder de los menores
A) Inglaterray Gales

Conforme a la seccién 1 de la Family Law Reform Act de 25 de julio de
1969, son menores de edad los menores de dieciocho afios. Los menores
tienen capacidad de obrar para ciertos actos, y, no teniéndola, sus actos
pueden producir cierta eficacia, como se establece, fundamentalmente, en la
Minor's Contracts Act de 9 de abril de 1997 y en la seccién 3 de la Sale of Goods
Act de 6 de diciembre de 1979. Por lo que se refiere a la representacion de
los menores, la Children Act de 16 de noviembre de 1989, seccién 2, nimero
2, determina que la parental responsbility, o responsabilidad de los padres, o
patria potestad que dirfamos en Espaia, corresponde a ambos progenitores,
salvo en los casos que previene, en que corresponderd sélo a uno de ellos.
Puede corresponder también a un guardian o guardador, nombrado conforme
a la seccién 5. Conforme a la seccién 3, nimero 1, la parental responsability
comprende todos los derechos, deberes, poderes, responsabilidades y autoridad
que los padres tienen sobre sus hijos y sus propiedades, con arreglo a la Ley.
El ndmero 3 de la misma seccién 3, determina que conlleva el derecho del
guardador (también de los padres) a recibir y recobrar, en su propio nombre
y en beneficio del hijo, todo tipo de propiedades que al menor corresponda
recibir o recobrar.

En cuanto ala capacidad para suceder, sefiala MARTINEZ NAVARRO?S3
que, en Inglaterra y Gales, s6lo son capaces de suceder los adultos, es decir,
quienes tienen dieciocho afios cumplidos o han contraido matrimonio antes
de esa edad; quienes no cumplan estos requisitos s6lo pueden suceder a través

153 MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Fichas de Derecho Sucesorio Comparado por paises", Reino
Unido, en CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Prontuario béasico de
Derecho Sucesorio Internacional", Granada, 2012, pagina 286.
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de la institucién de la representacién. Pero frente a esta tesis cabe indicar lo
siguiente:

1°.Enlasleyesyenladoctrina britdnica no parece reflejarse laidea de capacidad
para suceder, como puede verse en los indices de las obras britdnicas sobre
Derecho de Sucesiones que se citan en este trabajo. Tampoco hay ninguna
norma concreta que niegue a los menores la capacidad para ser beneficiario
de una herencia. Y, ademads, negar la capacidad para suceder a un menor por
el hecho de serlo, en cuanto la capacidad para suceder es una consecuencia
de la capacidad juridica de las personas, seria contrario al orden publico
internacional espafiol.

2°. Como indica BORKOWSKI™, la regla general es que los personal
representatives no pueden obtener recibo vilido de un menor por pagos que
deban serle efectuados con cargo a la herencia, ni el cényuge mayor, los padres
o los guardadores pueden tampoco dar recibo vinculante en representacién
del menor.

3°. A esta regla general le son aplicables, siempre siguiendo al mismo autor, las
siguientes excepciones:

a) El testamento puede autorizar pagos al menor, sus padres o su guardador.

b) La seccién 21 de la Law of Property Act de 9 de abril de 1925 permite al

menor casado dar recibo (o carta de pago) por los ingresos que reciba.

c¢) La seccién 42.1 de la Administration of Estates Act de 1925 prevé que, a
falta de trustees designados para recibir los bienes hereditarios del menor, los
personal representatives podran nombrarlos en nimero de entre dos y cuatro, o
bien podrdn nombrar como tal a una trust corporation. Estos trustees recibirin
los bienes por cuenta del menor. Dice asimismo la norma que, con este

154 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", Oxford University Press, 2* edicion, Oxford, 2002,
pagina 367.
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nombramiento, los personal representatives quedan liberados de toda posterior
responsabilidad, si bien podrdn también retener los bienes y emplear el dinero
en una inversién autorizada. La seccién 39 de la misma norma prevé que los
personal representatives del causante puedan mantener el ejercicio del cargo
durante la menor de edad de cualquiera de los beneficiarios.

Cabe, por tanto, concluir, que los menores de edad tienen capacidad
para suceder, aunque no puedan recibir la posesiéon de los bienes que les
correspondan en la sucesién hasta que no alcancen la mayoria de edad.

Misarriba,dentro de este mismo trabajo, he defendido que pueden tramitarse
herencias en Espana sin necesidad de que intervengan personal representatives.
Podemos preguntarnos qué pasara cuando, en tales herencias, estén interesados
menores de edad como herederos o como legatarios. Esta cuestién no estd
prevista en el Derecho de Inglaterra y Gales como consecuencia, precisamente,
de las facultades de los personal representatives. Pues bien, en el caso que ahora
nos ocupa, creo que seria de aplicacién la seccién 3, subseccién 2, de la Children
Act de 1989, que establece que la parental responsability comprende todos los
derechos, deberes, poderes, responsabilidades y autoridad que los padres tienen
sobre sus hijos y sus propiedades, con arreglo ala ley. Por su parte, la subseccién 3
establece que la paternal responsability de los padres incluye el derecho a “recibir
o recobrar en su propio nombre, pero en beneficio del menor, toda propiedad,
cualquiera que sea su descripcién y su situacién, que el menor tenga derecho
a recibir o a recobrar”. Estimo que este precepto autorizaria a los padres para
administrar y disponer de los bienes heredados por el hijo menor de edad.

B) Irlanda del Norte

Se puede repetir lo dicho para Inglaterra y Gales. La seccién 38 de la
Administration of Estates Act (Northern Ireland) de 1955 también permite a
los personal representatives designar frustees para los bienes que correspondan a
los menores, con cuyo nombramiento quedardn liberados de responsabilidad
para el futuro.
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La regulacién de la capacidad de obrar de los menores es semejante a la
de Inglaterra y Gales, y consta en la The Minors' Contract (Northern Ireland)
Order de 25 de mayo de 1988. La regulacién de la parental responsability, en
lo expuesto, es idéntica, y consta en las secciones 5 y 6 de la The Children

(Northern Ireland) Order de 15 de marzo de 1995.
C) Escocia

La Age of Legal Capacity (Scotland) Act de 25 de julio de 1991 establece en su
seccién 1, punto 1, que una persona menor de dieciséis afios no tiene capacidad
legal para tomar parte en una transaccién, mientras que una persona de dieciséis
o mds afios de edad tiene capacidad legal para ello. La seccién 2 de esta ley
establece determinados efectos para los actos llevados a cabo por menores de
dieciséis anos. La seccién 3 permite a quien ha realizado un negocio juridico
después de cumplir los dieciséis y antes de cumplir los dieciocho afios de edad
solicitar del tribunal la revisién de tal negocio por haber sido perjudicial para
él. Al basarse esta accién en la lesién del patrimonio del sujeto, cabe calificarla,
desde el punto de vista del Derecho espafiol, como una accién rescisoria. La
seccién 4 permite, para evitar que se recurra a la accién de la seccién 3, que
todas las partes del negocio que se estd formando y en el que es parte un mayor
de dieciséis menor de dieciocho afios, soliciten del tribunal la ratificacién del
mismo negocio, en cuyo caso ya no serd posible su revision.

La parental responsability estd regulada en Escocia por la Children (Scotland)
Act de 19 de julio de 1995. Corresponde a los padres (seccién 1) o a uno
de ellos (secciones 4 y 4A). La seccién 7 regula el nombramiento de un
guardador o guardian. La seccién 10, subseccién 1, previene que la persona
que actde como representante personal (personal representative) en relacién
con la administracién de la propiedad del menor, debe obrar como una persona
razonable y prudente lo haria para si misma, y, sin perjuicio de lo que se haya
podido disponer en una orden judicial, estd facultado para realizar cualquier
acto que el menor, si tuviera plena edad y capacidad, podria hacer en relacion
con su propiedad.
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En cuanto a la capacidad para suceder, tampoco hay ninguna restriccién.
Parece que los executors, terminada su administracién, podrin entregar los
bienes que correspondan al menor a él mismo, si tiene mds de dieciséis anos
de edad, o a sus padres o a su guardian, si tiene menos de dieciséis afios.

D) La menor edad del beneficiario ante el Derecho espaiiol

Con arreglo al articulo 23.2.f) del Reglamento europeo de sucesiones, la
capacidad para suceder se rige por la lex successionis. Sin embargo, para las
herencias causadas antes del diecisiete de agosto de dos mil quince, el criterio
de la doctrina es afirmar que la capacidad para suceder se rige por el articulo
9.1, no por el 9.8, por lo que quedara sujeta a la ley nacional del heredero o
legatario, y ello aun cuando sea otra la ley que rija la sucesién. Asi lo afirma
para la capacidad general para suceder el profesor CALVO CARAVACA™,
el cual matiza que las incapacidades absolutas, las causas de desheredacién
y las de indignidad se sujetardn a la ley que rija la sucesién. Y, sin tal matiz,
la Profesora Esperanza CASTELLANOS RUIZ™®. El mismo criterio cabe
sentar para las herencias anteriores a la entrada en vigor de la reforma del
Titulo Preliminar, con base en los antiguos articulos 9 y 10, pérrafo segundo,

del Cédigo.

Sin embargo,la capacidad de obrar de los menores estd sujeta alaley nacional
de los mismos, conforme al articulo 9.1 del Cédigo Civil, y, antes de la reforma
del Titulo Preliminar, conforme también al articulo 9. La representacion legal,
de acuerdo con el articulo 9.11, se rige por "la ley reguladora de la relacion
juridica de la que nacen las facultades del representante”.

Cuando la capacidad de suceder se rija por las legislaciones de Inglaterra

y Gales o de Irlanda del Norte, ya he defendido que no hay propiamente

155 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, Comentario al articulo 9, apartado 8, del Codigo Civil, en ALBALA-
DEJO GARCIA, Manuel, y DIAZ ALABART, Silvia, (directores), "Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales", Tomo I, Volumen 2°, segunda edicién, Madrid, 1995, pagina 377.

156 CASTELLANOS RUIZ, Esperanza, "Sucesién Hereditaria", en CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, y CA-
RRASCOSA GONZALEZ, Javier (Directores), "Derecho Internacional Privado”, Volumen II, décimo tercera
edicién, Granada, 2012, pagina 537.
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restriccion a dicha capacidad general de suceder. Ahora bien, segiin mi opinién,
si tanto la sucesién como la capacidad de obrar y la representacién legal del
menor estin sujetas al Derecho de Inglaterra y Gales o al de Irlanda del Norte
y existen designados personal representatives, ocurrira lo siguiente:

1°. El menor es beneficiario de la herencia como heredero o legatario, pues
ninguna norma le excluye de tal cardcter por razén de su edad.

2°0. Los executors o administrators no pueden entregarle vilidamente los bienes
que le correspondan en la herencia. Asi cabe afirmarlo con base en la Minor’s
Contracts Act de 1997 para Inglaterra y Gales, y en la The Minors' Contract
(Northern Ireland) Order de 1988 para Irlanda del Norte. Estas normas no
restringen la capacidad juridica ni la capacidad de obrar de los menores, sino
que limitan las facultades de los personal representatives.

3°. Los personal representatives si pueden entregar los bienes que correspondan
al menor en la herencia a sus padres o a su guardian, pues la seccién 3.3 de
Children Act de 16 de noviembre de 1989, para Inglaterra y Gales, permite a
los titulares de la parental responsability recibir, en su propio nombre, los bienes
que correspondan al menor. Y en los mismo términos se pronuncia, para
Irlanda del Norte, la seccion 6.3 de la The Minors' Contract (Northern Ireland)
Order de 1988. Aunque la normativa britdnica diga que los padres adquieren
en nombre propio, la indicacién del beneficio del menor da a entender que
estamos ante una titularidad fiduciaria. Esta titularidad fiduciaria no puede
ser objeto de inscripcién en el Registro de la Propiedad, como veremos mas
adelante al tratar de la figura del #7usz, sino que la inscripcién sélo podrd
practicarse a favor de los menores, y sin perjuicio de que la adquisicién como
propios de los bienes por los padres deba entenderse en el sentido de que
tienen plenas facultades representativas en materia de administracién y
disposicién. La posibilidad de inscripcién a favor del menor pueden basarse,
en ultimo extremos, en los articulos 9.c) y 23 de la Ley Hipotecaria, como
adquisicién condicional. Las facultades representativas de los padres o del
guardian no necesitardn inscripciéon conforme al articulo 20, parrafo cuarto, de
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la Ley Hipotecaria. La entrega a los padres o al guardian, por tanto, sera vilida,
pero mantendrd la responsabilidad de los personal representatives, conforme a
la seccion 42.1 de la Administration of Estates Act de 1925 y a la seccién 38 de
la Administration of Estates Act (Northern Ireland) de 1955.

40, Pueden también los personal representatives designar trustees para los bienes
hereditarios de los menores y entregarles dichos bienes, lo que si supone la
exoneraciéon de responsabilidad para el futuro, todo ello conforme a las dos
normas ultimamente citadas. Estos #rustees estarian incluidos en la expresion
“representantes” del parrafo cuarto del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, y su
designacién no impediria tampoco la inscripcién a favor del menor.

5°. Y pueden, por dltimo, mantener su administracién como personal
representatives 'y entregar los bienes a los beneficiarios una vez que sean
mayores de edad.

Sino hay personalrepresentatives debidamente designados o silasucesién estd
sujeta a Derecho espafiol, y la capacidad de obrar del menor y su representacién
legal estin sujetas al Derecho de Inglaterra y Gales o al de Irlanda del Norte,
los padres o el guardian del menor pueden recibir o adjudicarse para el menor
los bienes que correspondan al menor en la herencia, al amparo de las antes
citadas seccién 3.3 de la Children Act de 16 de noviembre de 1989, para
Inglaterra y Gales, y seccién 6.3 de la The Minors’ Contract (Northern Ireland)
Order de 1988, para Irlanda del Norte. Pero, repito, la inscripcién en el Registro
de la Propiedad sélo podria hacerse a nombre del menor, sin perjuicio de las
facultades representativas de los padres o del guardian.

Por lo que se refiere al Derecho de Escocia, tampoco hay incapacidad de
suceder que afecte a los menores. Por lo que atafie a la capacidad de obrar del
menor y a su representacion legal, cabe afirmar, si tanto la sucesién como el
menor y su representacion estn sujetos al Derecho de Escocia, lo siguiente:
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1°. Los executors no pueden entregar validamente los bienes al menor de
dieciséis afios, por carecer de capacidad legal conforme a la subseccién 1 de
la seccion 1 de la Age of Legal Capacity (Scotland) Act de 1991. La seccién 2
de esta ley tampoco atribuye efectos a los actos de entrega o adjudicacién de
herencias o legados realizados en los propios menores.

2°.Los executors pueden entregar los bienes a los padres o al guardian del menor
de dieciséis afios, conforme a la subseccién 1 de la seccién 10 de la Children
(Scotland) Act de 1995. Dado el contenido de esta norma, antes expuesto, la
inscripcién en el Registro de la Propiedad se harfa necesariamente a nombre
del menor.

3°. Los executors pueden entregar los bienes al mayor de dieciséis afios y menor
de dieciocho, con base en la propia subseccién 1 de la seccién 1. Sin embargo,
esta entrega puede ser objeto de rescisién conforme a la seccién 3 de la ley,
con base en el hecho de que el menor haya sufrido perjuicio. Como considero
que se trata de una accién rescisoria, pienso que seria posible la inscripcién de
la entrega en nuestro Registro de la Propiedad conforme a la dicha seccién 3
de la ley escocesa citada. Y ello sin perjuicio de que el menor pueda ejercitar
su accién rescisoria con los efectos que determina el Cédigo Civil. No cabrd
rescision si la entrega ha sido aprobada o ratificada por el tribunal competente
conforme a la seccién 4. Tampoco, estimo, cuando la entrega estd aprobada
por los padres o el guardian, pues subsiste la parental responsability hasta que el
menor cumple los dieciocho afios.

Si no hay executors debidamente designados o si la sucesién estd sujeta a
Derecho espanol, y la capacidad de obrar del menor y su representacién legal
estan sujetas al Derecho escocés, los padres o el guardian del menor pueden
recibir o adjudicar para el menor los bienes que correspondan a éste en la
herencia, al amparo de la propia seccién 10.1 de la Children (Scotland) Act de
1995. La inscripcién en el Registro de la Propiedad espafiol se hard siempre a
nombre del menor.
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5.La prueba del Derecho britinico en Espaiia

A este respecto, la norma mds reciente en la materia es el articulo 35 de la
Ley 29/2015, de 30 de julio,de Cooperacién Juridica Internacional en Materia
Civil, que permite a los 6rganos judiciales y a los Notarios y Registradores
elevar solicitudes de informacién de Derecho extranjero por medio de oficio
a la autoridad central espanola, para ser utilizada en un proceso judicial o
por una autoridad espafiola en el marco de sus competencias. La solicitud
de informacién podrd contener la peticién de informes de autoridades,
dictimenes periciales de juristas expertos, jurisprudencia, textos legales,
certificados y cualquier otra que se estime relevante. La autoridad central
espafiola hard llegar las solicitudes a las autoridades competentes del Estado
requerido. Determina el precepto la forma en que debe plantearse la solicitud
y establece que, si el informe supone un coste, podra ser solicitada provisién de
tondos. El precepto da a los tribunales y a los Notarios y Registradores medios
para comprobar el Derecho extranjero; pero no determina criterios de prueba
que deban ser necesariamente admitidos. Por ello es necesario recurrir a otras
normas para concretar el modo de realizar la prueba del Derecho britdnico. A
tal efecto cabe distinguir los siguientes dmbitos:

10. A efectos inter partes, esto es, dentro del dmbito interno de las relaciones
entre particulares, la prueba se hard y se valorard, o no se hard, segin el propio
criterio de las partes. Lo que ocurre es que, cuando el asunto pase al dmbito
notarial, registral o judicial, serdn de aplicacién las normas establecidas sobre
apreciacién del Derecho extranjero en cada uno de estos ambitos. Por ello es
conveniente que se averiglien con la mayor seguridad posible las normas de
Derecho extranjero que sean aplicables.

2°. En el ambito de la legislacién notarial, no hay ninguna norma que regule
directamente la aplicacién y prueba del Derecho extranjero. Sin embargo,
afectan a la cuestién las siguientes:
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En primer lugar, el articulo 17 bis, nimero 2, apartado a) de la Ley
del Notariado, segin el cual, "el Notario deberd dar fe de la identidad de
los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacién, de que
el consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se
adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes
o intervinientes".

En segundo lugar, el articulo 168, regla cuarta, del Reglamento Notarial,
conforme a la cual "La capacidad legal de los extranjeros que otorguen
documentos ante el Notario espafol, si éste no la conociere, se acreditard por
certificacién del Cénsul general o, en su defecto, del representante diplomdtico
de su pais en Espafia”.

De estas dos normas cabe concluir que el Notario no estd obligado a
conocer el Derecho extranjero ni a indagarlo. Si no lo conoce en lo necesario
para el otorgamiento, ni se le acredita, entiendo que, en cuanto se trate del
otorgamiento de una escritura de testamento, pacto sucesorio, particién o
adjudicacién de herencia o cualquier otra escritura de contenido sucesorio, el
Notario deberd denegar su ministerio conforme a los articulos 17 bis de la Ley

Notarial y 145 del Reglamento.

En cuanto al modo de acreditar ante el Notario el Derecho extranjero, la
regla cuarta del articulo 168 del Reglamento parece dar como tnica solucién,
en cuanto a la justificacién de la capacidad de los otorgantes extranjeros,
la certificacién del Cénsul general o del representante diplomdtico del
pais correspondiente en Espafia. El articulo 168 tenfa un parrafo final
que establecia que, cuando el Notario tuviera que calificar la legalidad de
documentos extranjeros, podria exigir que se le acreditara a su satisfaccion
la capacidad de los otorgantes y la observancia de las formas y solemnidades
exigidas por la legislacién del pais de que se trate. Mli compafiero de Madrid

Ignacio MARTINEZ-GIL VICH comentaba que esta regla final abria un

157 MARTINEZ-GIL VICH, Ignacio, Comentario al articulo 168 del reglamento Notarial, en Colegio Notarial
de Madrid, “Nueva legislacién Notarial Comentada”, Tomo I, Madrid, 2007, pagina 447.
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importante abanico de posibilidades de cara al modo de justificar al Notario
el Derecho extranjero; pero la misma fue declarada nula por la sentencia del

Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2008.

Sin embargo, la situacién no ha cambiado mucho a pesar de la anulacién de
la referida regla. Asi resulta como consecuencia de la aplicacién del articulo 35
de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional, que regula las solicitudes de
informacién de Derecho extranjero, el cual permite expresamente solicitar esta
informacién a los Notarios; y resulta asimismo del articulo 36 del Reglamento
Hipotecario, cuyo parrafo segundo establece que "Las observancia de las
formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal necesarias
para el acto podrin acreditarse, entre otros medios, mediante aseveracién o
informe de un Notario, de un Cénsul espafiol o de Diplomitico, Cénsul o
tuncionario competente del pais de la legislacién que sea aplicable. Por los
mismos medios podra acreditarse la capacidad civil de los extranjeros que
otorguen en territorio espafiol documentos inscribibles". Este precepto del
Reglamento Hipotecario es aplicable por analogia a cualquier actuacién
notarial, y no sélo a las relacionadas con bienes inscribibles.

En consecuencia, y como pone de manifiesto quien fue Notario de
Cartagenay hoy lo es de Alicante Francisco PERAL RIBELLES™® es posible
la justificacién del Derecho extranjero por medio de agente diplomdtico o
consular espafiol o del Estado correspondiente,o bien laaseveracién del Notario
de que conoce dicho Derecho, y el Notario puede realizar la aseveracién por
conocimiento directo o por considerarlo suficientemente probado por otros
medios; pero siempre que el Notario asevere el conocimiento del Derecho
extranjero, lo hace bajo su responsabilidad.

En el testamento notarial abierto y en los pactos sucesorios, el Notario
debe aplicar el Derecho britdnico en cuanto a la capacidad para testar o para

158 PERAL RIBELLES, Francisco, “Comparecencia de personas fisicas o juridicas extranjeras. Deberes del
Notario en la documentacion de las inversiones extranjeras”, en BORRELL, Joaquin, (coordinador), “Derecho
Notarial”, Colegio Notarial de Valencia, Valencia, 2011, pagina 297.
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otorgar el pacto, si es aplicable alguno de los Derechos britdnicos conforme al
articulo 26, en relacién con el 24 y el 25, del Reglamento sucesorio europeo.
En cuanto ala norma por la que haya de regirse la sucesién, ésta se determinard
al fallecimiento del testador; no sélo en cuanto a la ley estatal o regional
aplicable, sino en cuanto al contenido material de la misma. Téngase en cuenta
que siempre es posible una reforma legislativa que altere profundamente, por
ejemplo, el sistema de legitimas de cualquier pais. Por ello, el Notario no puede
aplicar un Derecho que estd por determinar, y ello sin perjuicio de que pueday
deba advertir de esa circunstancia al testador y de que deba aconsejar al mismo
en relacién con la legislacién que presumiblemente sera de aplicacién. Por eso,
no estoy de acuerdo con la opinién del profesor CARRASCOSA®’ segin
la cual las cldusulas puestas en los testamentos notariales indicadoras de la
advertencia al testador de que su voluntad se entiende sin perjuicio del sistema
de legitimas que sea aplicable son cldusulas que no garantizan la legalidad del
testamento. Si estoy de acuerdo en el resto de su espléndida exposicién sobre
la aplicacién del Derecho extranjero por el Notario.

En las escrituras de particién y adjudicacion de herencia, entrega de legados,
enajenaciones hechas por los personal representatives y en los demads actos
sucesorios, el Notario debera aplicar, cuando proceda, el Derecho britdnico. Si
no lo conoce y no se le acredita a su satisfaccion, deberd excusar su ministerio
conforme a los articulos 17 bis de la Ley Notarial y 145 del Reglamento
Notarial. En la declaracién de herederos abintestato, el Notario debera aceptar
el requerimiento en cuanto se den los requisitos legales para ello, aunque no se
le acredite en un primer momento el Derecho extranjero, como se desprende
de los articulos 55 y 56 de la Ley del Notariado; lo que ocurre es que no podra
declarar la notoriedad pretendida hasta que no se le justifique el contenido de
la ley extranjera aplicable.

159 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "Derecho Internacional Privado Sucesorio espafiol”, en CARRAS-
COSA GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jesus, "Prontuario bésico de Derecho Sucesorio
Internacional", Granada, 2012, paginas 26 y 27.
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3°. Pasando ahora a la esfera registral, debe tenerse en cuenta que la antes
citada Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil determina
en su articulo 2 el cardcter subsidiario de dicha Ley respecto de las normas
especiales de Derecho interno, y previene en su disposicién adicional primera,
apartado f), que, a los efectos del precepto anterior, "tienen la consideracion
de normas especiales en materia de cooperacién juridica internacional en
materia civil y mercantil... Las normas de la Ley y Reglamento Hipotecarios,
asi como del Cédigo de Comercio y del Real Decreto 1784/1996, de 19 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, reguladoras
de la inscripcién de documentos extranjeros en cuanto sean compatibles con
lo dispuesto en esta ley".

Las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 13 de octubre de 2015 (fundamento de Derecho 4), 26 de julio de 2016
(fundamento de Derecho 2), 3 de agosto de 2016 (fundamento de Derecho
2) y 14 de septiembre de 2016 (fundamento de Derecho 4), sobre la base de
esos articulo 2 y disposicién adicional primera, ha mantenido la aplicacién
preferente del articulo 36 del Reglamento Hipotecario. Es doctrina reiterada
de la Direccién General que el parrafo segundo del articulo 36 del Reglamento
Hipotecario, que fue transcrito un poco mds arriba, es aplicable, no sélo a las
formas y solemnidades extranjeras y a la capacidad de los otorgantes, sino
también a “la validez del acto realizado segtn la ley que resulte aplicable”.
Asi lo han sentado, entre otras, las resoluciones de primero de marzo de
2005 (fundamento de Derecho 3), primero de julio de 2015 (fundamento de
Derecho 2) y 3 de agosto de 2016 (fundamento de Derecho 2). Por su parte,
el parrafo tercero del articulo 36 establece que "El Registrador podré, bajo
su responsabilidad, prescindir de dichos medios si conociere suficientemente
la legislacién extranjera de que se trate, haciéndolo asi constar en el asiento
correspondiente”.

En consecuencia, y siempre que el Registrador no practique la
inscripcién con base en el Derecho britdnico por su conocimiento directo
y bajo su responsabilidad habrd que recurrir a las aseveraciones, informes o
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certificaciones del parrafo primero del expuesto articulo 36. El informe del
6rgano competente extranjero podrd ser pedido por el Registrador al amparo
del articulo 35 de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia
Civil o se le podra aportar.

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha afirmado, en
resoluciones de 20 de enero de 2011 (fundamento de Derecho 8),20 de julio de
2015 (fundamento de Derecho 1), 14 de septiembre de 1916 (fundamento de
Derecho 4) y otras muchas que es necesario acreditar el contenido y vigencia del
Derecho extranjero, y que no basta la cita aislada de textos legales extranjeros,
sino que "debe probarse el sentido, alcance e interpretacién actuales atribuidos
por la jurisprudencia del respectivo pais". Ha sefialado asimismo, en las de 14
de diciembre de 1981 (considerando segundo), 5 de febrero (fundamento de
Derecho 4) y primero de marzo de 2005 (fundamento de Derecho 3) y la
misma de 14 de septiembre de 2016 (fundamento de Derecho 4), que cita las
anteriores, que las autoridades que desempefien funciones no jurisdiccionales,
como el Notario, pueden realizar bajo su responsabilidad una valoracién respecto
de la alegacién de la ley extranjera aunque no resulte probada por las partes.

Por otro lado, presentado un informe de Derecho extranjero emitido por
Notario, Cénsul o Diplomaitico, el Registrador podra inscribir con base en
dicho informe y al amparo del articulo 36 del Reglamento. Pero podra también
comprobar la exactitud del informe y hacer uso de la facultad que le concede
el articulo 35 de la Ley citada y recurrir a la autoridad central espafiola para
pedir al Reino Unido la informacién juridica de que se trate. Considero que
también podri el Registrador denegar la inscripcién con base en su propio
conocimiento del Derecho britdnico. En estos dos ultimos casos, si se recurre
la calificacién por esta causa, corresponderd la decisién a la Direccién General
o al Juzgado de Primera Instancia, que podrdn recurrir a la solicitud del articulo
35 de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional y pedir los informes o
certificaciones que estimen oportunos. En la via judicial, serd de aplicacién el
articulo 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Acreditado el Derecho extranjero, es al Registrador a quien corresponde
calificar si la aplicacién del mismo ha sido adecuada o no. De este modo, podra
considerar insuficiente el informe de Derecho britdnico presentado o podra
entender que no ha sido bien aplicado. Asi, la tan citada resolucién de 14 de
septiembre de 2016 (fundamento de Derecho 4), recogiendo lo dicho por la
20 de julio de 2015 (fundamento de Derecho 1), afirma que, si el Registrador
entendiese "que del informe emitido por el Notario no se dedujera la conclusion
pretendida en cuanto al sentido, alcance e interpretacién de las normas
extranjeras, debe el Registrador al calificar expresar y motivar las concretas
razones de su rechazo, sin que, por tanto, sea suficiente una referencia genérica
de falta de prueba del Derecho extranjero".

40, Por dltimo, dentro del dmbito jurisdiccional, el articulo 281 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil establece en su nimero 2 que también serd
objeto de prueba el Derecho extranjero, y que éste debera ser probado "en
lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de
cuantos medios de averiguacién estime necesarios para su aplicacién".
El Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Sevilla José
MARTIN OSTOS* afirma que, conforme a este precepto, el tribunal
podra indagar de oficio el Derecho extranjero, sin perjuicio de que lo pueda
hacer también a peticién de parte, y entiende que parece sensato exigir
a la parte que alega el Derecho extranjero, al menos, la declaracién de la
existencia del precepto en cuestion y su consecuente aplicacién al supuesto
planteado. Por su parte, el profesor Andrés DE LA OLIVA'! dice que el
Derecho extranjero requiere un esfuerzo de prueba de las partes que lo
aleguen, dirigido a convencer al tribunal de su vigencia y contenido, aunque
el propio tribunal estd autorizado por la ley para completar ese esfuerzo
probatorio con averiguaciones ordenadas de oficio. Una vez entrada en
vigor la Ley de Cooperacién Juridica Internacional, los tribunales podrin

160 MARTIN OSTOS, José, Comentario al articulo 281, en LORCA NAVARRETE, Antonio Maria (director)
y GUILARTE GUTIERREZ, Vicente (coordinador), “Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”,
Editorial Lex Nova, tomo II, segunda edicién, Valladolid, 2000, pagina 1759.

161 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Comentario al articulo 281, en DE LA OLIVA SANTOS, Andrés,
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio, VEGAS TORRES, Jaime, y BANACLOCHE PALAO, Julio, “Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil”, Editorial C7vitas, Madrid, 2001, pagina 511.
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hacer uso del procedimiento de solicitud de informacién previstos en los

articulos 34 y 35 de dicha Ley.

El nimero 3 del articulo 281 de la ley de Enjuiciamiento Civil previene que
"Estin exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad
de las partes, salvo en los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera
del poder de disposicién de los litigantes". DE LA OLIVA' matiza que la
certeza sobre la vigencia y el sentido de normas extranjeras no puede obtenerse
mediante la conformidad de las partes, pues resulta indiscutible que ese método
s6lo lo permite la Ley de Enjuiciamiento Civil para los hechos y la costumbre.

162 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, Comentario al articulo 281, en DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, Ignacio, VEGAS TORRES, Jaime, y BANACLOCHE PALAO, Julio, “Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Civil”, Editorial Civitas, Madrid, 2001, paginas 511 y 512.
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IV.ELTESTAMENTO OTORGADO POR
CIUDADANOS BRITANICOS

1. Laley aplicable a los testamentos

Para las sucesiones causadas antes del 17 de agosto de 2015, es de aplicacién
el articulo 9.8 del Cédigo Civil, el cual establece que "las disposiciones hechas
en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional
del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservarin
su validez, aunque sea otra le ley que rija la sucesidn, si bien las legitimas se
ajustardn, en su caso, a esta Ultima. Los derechos que por ministerio de la ley
se atribuyan al cényuge supérstite se regirdn por la misma ley que regule los
efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes".
Como sefala el profesor CALVO CARAVACA'® en el sistema del Cédigo
Civil, el contenido del testamento se rige por la ley sucesoria, esto es, la ley
nacional del causante al tiempo de su fallecimiento. Por lo que atafie a la
forma del testamento, regia el articulo 11 del Cédigo Civil hasta la entrada en
vigor del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961, sobre los conflictos
de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, lo cual tuvo
lugar para Espafa el 10 de junio de 1988 (el Convenio se publicé en el Boletin
Oficial del Estado de 17 de agosto de 1988). Mids adelante volveremos sobre
el contenido de este convenio, pues el Reglamento sucesorio europeo lo ha
dejado en vigor.

Para los fallecimientos ocurridos a partir de 17 de agosto de 2015, el articulo
24.1 del Reglamento sucesorio europeo determina que "Las disposiciones
mortis causa distintas de los pactos sucesorios se regirdn, por lo que respecta
a su admisibilidad y validez material, por la ley que, en virtud del presente
Reglamento, habria sido aplicable a la sucesién del causante si éste hubiese

163 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, Comentario al articulo 9, apartado 8, en ALABALADEJO, Manuel, y
DIAZ ALABART, Silvia (directores) “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”, tomo I, volumen
2° segunda edicién, Madrid, 1995, pagina 369.



tallecido en la fecha de la disposicién". Afade el nimero 2 del mismo articulo

que "No obstante lo dispuesto en el apartado 1, el disponente podra escoger
como ley que rija la admisibilidad y validez material de su disposicién mortis
causa aquella que el articulo 22 le permite elegir, en las condiciones que dicho

articulo establece". La doctrina'®*

admite una cldusula de sumisién a la ley
nacional de efecto limitado a la admisibilidad y validez del testamento, de
manera que no llegue a regular el resto de la sucesién. En consecuencia, la
posibilidad de otorgar testamento o testamento mancomunado y la validez
sustancial de las disposiciones testamentarias se regirian por la ley del Estado
de la nacionalidad del testador (articulo 22.1) o por la ley de su residencia
habitual (articulo 21.1). El profesor Andrea BONOMI'® no ve inconveniente
en que los testadores con dos o mds nacionalidades puedan sujetar la
admisibilidad y la validez material del testamento a una legislacién y el resto

de la sucesién a otra.

La profesora Pilar RODRIGUEZ MATEOS! considera que Gnicamente
puede elegirse la ley del pais de la nacionalidad que el testador ostente en el
momento de la eleccién. En parecidos términos se pronuncia mi quedisimo
amigo cartagenero y Notario de Alicante Jos¢é NIETO SANCHEZ. Sin
embargo, la literalidad del articulo 24.2 del Reglamento, que remite al articulo

164 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012",
pagina 224; CASTELLANOS RUIZ, Esperanza, "Sucesion hereditaria. Reglamento 650/2012 sobre Sucesion
Internacional’, en CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis, y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (Directores),
"Derecho Internacional Privado", volumen II, Granada, 2016, pagina 710; BONOMI, Andrea, Comentario al
articulo 24, traducido y adaptado al Derecho espanol por FONT I SEGURA, Albert, en BONOMI, Andrea,
y WAUTELET, Patrick, “El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario al Reglamento (UE) n°® 650/2012,
de 4 de julio de 2012”, Cizur Menor, 2015, paginas 335 y 336; MOURA RAMOS, Rui Manuel, “O Direito
Internacional Privado das sucessdes na Unido Europeia. Primeiras reflexdes”, en Boletim da
Facultade de Direito de la Universidad de Coimbra, niimero 89, 2013, pagina 92.

165 BONOMI, Andrea, Comentario al articulo 24, traducido y adaptado al Derecho espafiol por FONT I SE-
GURA, Albert, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick, “El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario
al Reglamento (UE) n° 650/2012, de 4 de julio de 2012”, Cizur Menor, 2015, pagina 337.

166 RODRIGUEZ MATEOS, Pilar, “La sucesién por causa de muerte en el Derecho de la Unién Europea”,
en Revista Electronica de Estudios Internacionales, niimero 27, 2014, pagina 26.

167 NIETO SANCHEZ, José, “Repercusiones en la actuacién notarial del Reglamento Comunitario 650/2012,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio, relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimien-
to y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucion de los documentos ptiblicos en materia de
sucesiones mortis causa y ala creacion de un certificado sucesorio europeo (II1)”, en la Intranet del Consejo
General del Notariado “Sic”, Doctrina Notarial, 2014, paginas 8 y 9.
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22 “enlas condiciones que dicho articulo establece”, hace que la doctrina admita

la eleccién de la ley de una posible nacionalidad futura. En este sentido se han
pronunciado la profesora de la facultad de Valencia Carmen AZCARRAGA
MONZONIS* y el profesor Andrea BONOMI'.

El ciudadano britdnico con residencia habitual en Espafa que opte por
testar con arreglo al Derecho espanol estard sujeto al Derecho territorial
determinado por su propia residencia habitual en una u otra Comunidad
Auténoma. Asi resulta del articulo 16.1 del Cédigo Civil, en cuanto establece
que "los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas
legislaciones civiles en territorio nacional se resolverdn segin las normas
contenidas en el Capitulo IV...", con las particularidades que determina,
la primera de las cuales consiste en que "Serd ley personal la determinada
por la vecindad civil". En el caso que ahora se plantea serd de aplicacién por
analogia el articulo el articulo 9.10 del propio Cédigo, en cuanto establece
que "Se considerard como ley personal de los que carecieren de nacionalidad
(en este caso, de los que carecieren de la nacionalidad espafiola) o la tuvieren
indeterminada, la ley del lugar de su residencia habitual".

Paso a exponer a continuacién las diferentes cuestiones que plantean el
testamento y la legislaciéon que le sea aplicable.

2. Capacidad para testar y vicios del consentimiento

En relacién con los fallecidos antes de la entrada en vigor del Reglamento
sucesorio europeo, esto es, antes del 17 de agosto de 2015, la capacidad
para testar se rige por la ley nacional del causante al tiempo de otorgarse el
testamento por aplicarse el articulo 9.1. Asi lo afirma el profesor CALVO

168 AZCARRAGA MONZONIS, Carmen, Comentario al articulo 24, en IGLESIAS BUHIGUES, José Luis, y
PALAO MORENO, Guillermo, (directores), “Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento (UE)
650/2012”, Valencia, 2015, paginas 180 y 181.

169 BONOMI, Andrea, Comentario al articulo 24, traducido y adaptado al Derecho espafiol por FONT
I SEGURA, Albert, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick, “El Derecho Europeo de Sucesiones.
Comentario al Reglamento (UE) n° 650/2012, de 4 de julio de 2012, Cizur Menor, 2015, pagina 335.
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CARAVACA!, quien se apoya en el articulo 666 y en varias sentencias del
Tribunal Supremo, algunas anteriores a la reforma del Titulo Preliminar e
incluso al propio Cédigo Civil.

En el régimen del Reglamento 650/2012, "La capacidad del disponente
para realizar la disposicién mortis causa" es uno de los elementos relativos a la
validez material del testamento, conforme al articulo 26.1.a). Se regird, pues,
seglin se acaba de ver, por la ley de la nacionalidad del testador o por la ley
del Estado de su residencia habitual al tiempo de otorgarse el testamento. Sin
embargo, conviene tener en cuenta que el articulo 5 del Convenio de La Haya
en materia de forma de las disposiciones testamentarias, como el articulo 27.3
del Reglamento, somete las disposiciones que limiten las formas admitidas de
disposiciones mortis causa por razén de la edad tendrin la consideracién de
cuestiones de forma.

Determinada la ley aplicable a la capacidad, procede ahora entrar en el
examen de las legislaciones de Inglaterra y Gales, Irlanda del Norte y Escocia
en la materia. Para Inglaterra y Pais de Gales, la seccién 7 de la Wills Act de 3
de julio de 1837, modificada en este punto por la Family Law Reform Act de
1969, establece que "No es vélido ningin testamento otorgado por persona
que tenga una edad por debajo de los dieciocho afios". Por lo que se refiere a
Irlanda del Norte, el articulo 4 de la The Wills and Administration Proceedings
(Northern Ireland) Order de 19 de julio de 1994 establece que "No es vélido
ningdn testamento otorgado por persona que tenga una edad por debajo de
los dieciocho afios, a menos que haya contraido matrimonio". Para Escocia,
la seccién 2.2 de la Age of Legal Capacity (Scotland) Act de 1991, "una persona
de doce o mas afos de edad tendrd capacidad para otorgar testamento". En
relacién con la ley escocesa y con la posibilidad de elegir la ley aplicable a la
admisibilidad y validez material del testamento, Pepe NIETO' se plantea la

170 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, Comentario al articulo 9, apartado 8, en ALBALADEJO GARCIA,
Manuel, y DIAZ ALABART, Silvia (directores), "Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales", Tomo
I, Volumen 2°, segunda ediciéon, Madrid, 1995, paginas 363 y 364.

171 NIETO SANCHEZ, José, “Repercusiones en la actuacién notarial del Reglamento Comunitario
650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio, relativo a la competencia, ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos
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posibilidad de que una persona con doce afios de edad (y con capacidad natural)
pueda otorgar testamento notarial en Espana optando por la aplicacién al
mismo de la ley escocesa, sin ostentar la nacionalidad britdnica. Pues bien si
s6lo admitimos la posibilidad de elegir como ley aplicable a la admisibilidad
y validez material del testamento la ley de la nacionalidad actual del testador,
tal eleccién seria nula; ahora bien, dado que la eleccién puede recaer en la
ley de la nacionalidad que se ostente al tiempo del fallecimiento, creo que la
disposicién serd valida, pero sélo si el testador, al tiempo de su muerte, ostenta
la nacionalidad britdnica y la condicién de escocés por razén de su domicile.

Ademas, serd preciso que el testador se encuentre, al otorgar el testamento,
en sus sanos juicio, memoria y entendimiento. Es lo que la doctrina britdnica
llama mental competence’?. En Escocia,la profesora HIRAM!'” habla, siguiendo
a McLAREN (un autor clasico del siglo XIX) que el testador debe estar en
“la plena posesién de sus facultades mentales”. No creo que haya problema en
equiparar la mental competence del testador a que se refiere el Derecho britinico
al "cabal juicio" a que se refiere el articulo 663 de nuestro Cédigo Civil. El
concepto de validez material del testamento también comprende, conforme
al articulo 26.1.¢) del Reglamento, "el fraude, la coaccién, el error o cualquier
otra cuestion relativa al consentimiento o a la voluntad del disponente".

3. El testamento mancomunado

En el régimen del Cédigo Civil, la posibilidad de otorgar testamento
mancomunado se rige por la ley nacional del los testadores al tiempo de
otorgarse el testamento, por aplicacién directa del articulo 9.8. En consecuencia,
el testamento mancomunado debe estar admitido por la ley personal de los

en materia de sucesiones mortis causa y a la creaciéon de un certificado sucesorio europeo (III)”, en la
Intranet del Consejo General del Notariado “Sic”, Doctrina Notarial, 2014, paginas 10y 11.

172 Puede verse para el Derecho de Inglaterra y Gales en BORKOWSKI, Andrew, en "Textbook on Succes-
sion", segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 65 a 75; y PARRY y KERRIDGE, “The Law of Succession”,
décima tercera edicion, London, 2016, paginas 68 a 74. Para Irlanda del Norte, en GRATTAN, Sheena, “Suc-
cession Law in Northern Ireland”, Cornwall, 1996, paginas 22 a 28.

173 HIRAM, Hilary, “The Scots Law of Succession”, segunda edicion, Haywards Heath, 2017, pagina 230.
Trata de la cuestién en las paginas 230 a 235.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 127

distintos testadores. El articulo 669 establece que "No podrin testar dos o
mds personas mancomunadamente, o en un mismo instrumento, ya lo hagan
en provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero". Y el 733, que "No serd
vélido en Espaiia el testamento mancomunado, prohibido por el articulo 669,
que los espafioles otorguen en pais extranjero, aunque lo autoricen las leyes
de la Nacién donde se hubiese otorgado”. Obviamente, se exceptian de esta
norma los espafioles con vecindad civil en territorios cuyo Derecho Foral
admite esta modalidad de testamento, como se verd un poco mis adelante.

Por lo que atane al Reglamento sucesorio europeo, como advierte el
profesor CARRASCOSA', el concepto de testamento mancomunado que
da el Reglamento debe ser el de “testamento otorgado en un documento por
dos o mds personas"”, y ello aun cuando el articulo 3.1.c) hable de testamento
otorgado "en un acto"; esto es asi porque el texto citado en espafiol es una
traducciéon defectuosa del texto francés (acte en ese idioma es documento, no
acto), y porque las versiones en otros idiomas se refieren a documento y no
a acto. Al testamento mancomunado es aplicable el mismo articulo 24, antes
expuesto del Reglamento; por tanto, su admisibilidad vendrd determinada
por la ley que se aplicaria a la sucesion al tiempo del otorgamiento de la
disposicién o por laley de la nacionalidad del testador escogida por ¢l. Por ello,
la prohibicién del articulo 669 del Cédigo Civil sélo serd aplicable cuando
dicho Cédigo rijala sucesién y el testamento, y debe entenderse que el articulo
733 ha quedado derogado por el Reglamento sucesorio europeo.

En relacién con el testamento mancomunado, tal y como se define en
el Reglamento, los profesores DAVI y ZANOBETTT'S distinguen entre
el testamento conjunto en el que las disposiciones de los cotestadores
simplemente constan en un dnico documento, pero son juridicamente
independientes las unas de las otras, de aquel otro testamento conjunto en

174 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012",
pégina 223; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Reglamento sucesorio europeo y actividad notarial”, en Cua-
dernos de Derecho Transnacional, marzo 2014, volumen 6, nimero 1, paginas 30 y 31.

175 DAVI, Angelo, y ZANOBETTI, Alessandra, “/l Nuovo Diritto Internazionale Privato delle Successioni
nell’Unione Europea”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre de 2013, volumen 5, niimero 2,
paginas 61 a 63.
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el que las voluntades tienen una relacién de interconexién, en cuanto las
partes persiguen un objetivo comun y sus disposiciones dependen o son
correspectivas las unas de las otras: consideran estos autores que, en el primer
caso, estamos ante un testamento sujeto al articulo 24 del Reglamento,
mientras que en el segundo seria de aplicacién la normativa que para los
pactos sucesorios establece el articulo 25.

Entrando ya en la regulacién de la legislacién britinica, en el Derecho
de Inglaterra y Gales cabe distinguir entre joint will, que es el testamento
mancomunado propiamente dicho, y el mutual will, que puede traducirse
como testamento mutual o comun.

En cuanto al testamento mutual, siguiendo al profesor BORKOWSKI',
el Derecho de Inglaterra y Gales tiene establecido desde hace largo tiempo
que, cuando los testadores hacen sus testamentos de manera correspectiva,
se entiende que existe un contrato entre ellos del que surgen obligaciones
en equidad. El caso tipico es el de un matrimonio cuyos miembros otorgan
testamentos por separado, pero en la misma ocasién y en similares términos.
La solucién del Derecho inglés es la constituciéon, a la muerte del testador que
primero fallezca sin haber revocado su testamento, de un constructive trust, que
cristalizard cuando fallezca el segundo de los testadores, y que permitird a los
beneficiarios del testamento mutual recibir sus bienes segtn el mismo, a pesar
de que el segundo testador en fallecer haya revocado previamente su propio
testamento. PARRY y KERRIDGE'”" estudian estos testamentos bajo la

ribrica “testamentos mutuales otorgados como consecuencia de un acuerdo”.

En relacién con los bienes que existan en Espafia, entiendo que ese
constructive trust no tendria ninguna eficacia, pues carece de personalidad
juridica y no hay ley espafiola que ampare su constitucién como patrimonio
separado. En consecuencia, todo intento de hacer valer el testamento

176  BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 45 a 53.
177 PARRY and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por Roger KERRIDGE, asistido por A.H.R.
BRIERLEY, décima tercera edicién, London, 2016, paginas 129 a 135.
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mutual revocado por el segundo testador en fallecer requerird una accién
personal contra los herederos del segundo causante en fallecer o una medida
cautelar ordenada judicialmente, en vida de dicho causante o después de su
fallecimiento. Una y otra podran plasmar en una resolucién judicial espafiola
o britdnica, segin la competencia judicial para conocer de la sucesién, y la
intervencién judicial podria dar lugar a una anotacién preventiva de embargo
o de demanda.

Por lo que atafie al testamento mancomunado o joint will, el profesor
BORKOWSKI', lo define como el testamento que otorgan dos o mds
personas. Opera como un testamento separado para cada testador, y puede
ser revocado por cada uno de ellos sélo en cuanto a los efectos para su propia
sucesion. No es muy frecuente, y puede y suele utilizarse para dar forma a un
testamento mutual, en cuyo caso tal testamento mutual vinculara las herencias
de los testadores en la forma que se acaba de exponer. Con base en esta
doctrina, en Espana, los britinicos sujetos al Derecho de Inglaterra y Gales
podrian otorgar un joint will en forma notarial.

En Irlanda del Norte, el régimen es similar al expuesto para Inglaterra y

Gales, como se desprende de la exposicién de la profesora GRATTAN”.

Por lo que se refiere a Escocia, no parece que se admita ninguna modalidad
de testamento mancomunado. Sefala la profesora HIRAM™, citando un
procedente de 1893, que “un testamento puede ser revocado en cualquier
momento antes de la muerte del testador, a menos que éste haya contratado
no hacerlo, en cuyo caso pierde la facultad de revocar”.

Los ciudadanos britdnicos pueden también otorgar testamentos
mancomunados sujetos a legislaciones extranjeras que los admitan y que les
sean aplicables. Asi ocurre, por ejemplo, con la legislacién alemana (pardgrafos

178 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", segunda edicion, Oxford, 2002, pagina 53.
179 GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Cornwall, 1996, paginas 6 y 7.
180 HIRAM, Hilary, “The Scots Law of Succession”, segunda edicion, Haywards Heath, 2017, pagina 203.
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2265 a 2273 del Codigo Civil Aleman); y con las legislaciones espafiolas
torales gallega (articulos 187 a 195 de la ley de Galicia 2/2006, de 14 de
junio, de Derecho Civil de Galicia), vasca (articulos 24 a 29 de la Ley vasca
5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco), navarra (leyes 199 a 205
de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, aprobada por Ley
(estatal) 1/1973, de primero de marzo) y aragonesa (articulos 406 a 411 y
416 a 422 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, aprobado por Decreto
Legislativo del Gobierno de Aragén 1/2011, de 22 de marzo). Los briténicos
podrin hacer uso de estas modalidades extranjeras o forales del testamento
mancomunado siempre que las respectivas legislaciones sean aplicables al
testamento conforme al articulo 24 del Reglamento europeo de sucesiones y
a nuestro Derecho Interregional. Recordemos que, en éste, a falta de vecindad
civil de los extranjeros, se les aplica la conexién de la residencia habitual,
conforme al articulo 16.1 del Cédigo Civil en relacién con el 9.10.

Téngase en cuanta que el Derecho de Catalufia (Ley catalana 10/2008,
de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a las
sucesiones) no contempla el testamento mancomunado; y el Derecho de las
Islas Baleares (Decreto Legislativo balear 79/1990, de 6 de septiembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Compilacién del Derecho Civil de
las Islas Baleares) tampoco se refiere a €l, pero, por aplicacién del articulo 1 de
la Compilacién, son aplicables en este caso las disposiciones del Cédigo Civil
que prohiben el testamento mancomunado.

4. El testamento por comisario o representante

En el régimen anterior al Reglamento sucesorio europeo, subraya CALVO
CARAVACA™! que la posibilidad de otorgar testamento por comisario es una
cuestién de fondo sujeta a la ley personal del causante conforme al articulo

9.8, no al 8.1.

181 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, Comentario al articulo 9, apartado 8, en ALBALADEJO GARCIA,
Manuel, y DIAZ ALABART, Silvia (directores), "Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales", Tomo
I, Volumen 2°, segunda edicién, Madrid, 1995, pagina 365.
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El Reglamento sucesorio europeo, por su parte, considera en su articulo
26.1.c) que se referird a la validez material de las disposiciones mortis causa "la
admisibilidad de la representacion a efectos de realizar una disposicién mortis
causa". La entrada en vigor del Reglamento no ha supuesto en este punto
modificacién sustancial.

En Derecho Comin, el articulo 670 del Cédigo Civil dispone que "El
testamento es un acto personalisimo: no podra dejarse su formacién, en todo
ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o
mandatario. Tampoco podri dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia
del nombramiento de herederos o legatarios, ni la designacién de las porciones
en que hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente". No admiten
el testamento ante comisario o mandatario los Derechos de Navarra, Catalufia
e Islas Baleares, sin perjuicio de la regulacién de la herencia de confianza en las
leyes navarra y catalana. E1 Cédigo de Derecho Foral de Aragén expresamente
rechaza el testamento por comisario en el articulo 407.1, conforme al cual, "El
testamento es acto personalisimo, no susceptible de ser hecho por medio de
representante, si bien las personas capaces de testar pueden encomendar a
fiduciarios que, tras su muerte, ordenen su sucesién".

Para Galicia, la Ley de Derecho Civil de Galicia determina en su articulo
196 que es testamento por comisario el "que uno de los cényuges otorga en
ejercicio de la facultad testatoria concedida por el otro". Esta facultad se puede
otorgar en capitulaciones matrimoniales o en testamento, conforme al articulo
197. Se rige el testamento por comisario por los articulos 196 a 202. En el
Pais Vasco, la Ley reguladora de su Derecho Civil establece en el articulo 30
que "El testador puede encomendar a uno o varios comisarios la designacién
de sucesor, la distribucién de los bienes y cuantas facultades le corresponden
en orden a la transmisién sucesoria de los mismos". Regula el testamento por
comisario y el poder testatorio en los articulos 30 a 46.

En cuanto atafie a los Derechos britdnicos, la seccién 10 de la Wills Act de
1837, aplicable en Inglaterra y Gales, con una retorcidisima, al menos para mi,



132 MIGUEL ANGEL CUEVAS DE ALDASORO

redaccién, admite el poder testatorio otorgado en testamento. No lo admite,
sin embargo, el Derecho escocés. Téngase en cuenta que las amplias facultades
que pueden conferirse a los executors pueden abarcar la total disposicién de la
herencia'®.

5. La deed of variation

La deed of wvariation es llamada también en la prictica instrument of
variation, deed of family arrangement, deed of surrender o deed of assignment'®.
Sefialan URQUHART y BAKER™* que este documento procede tanto en la
sucesién testada como en la intestada, y que debe ser otorgado por todos los
personal representatives y los beneficiarios de la sucesion. Segin la pagina web
del Gobierno britinico'™®, la deed of variation puede tener por objeto obtener
la reduccién de impuestos, incluir en la sucesién a una persona excluida,
incorporar los bienes hereditarios a un #rust o aclarar cldusulas obscuras del
testamento. Indican URQUHART y BAKER™ que es posible modificar
disposiciones, anular disposiciones y reemplazar unas disposiciones por otras.
El grant o deed of variation debe otorgarse dentro de los dos afios siguientes al

fallecimiento del causante!®’.

Por su inclusién en la pdgina web del Gobierno britinico, parece que la
deed of variation puede utilizarse dentro del ambito de las tres legislaciones de

182 Puede verse la nocién de testamento en Escocia en HIRAM, Hilary, “The Scots Law of Succession”,
segunda edicion, Haywards Heath, 2017, paginas 187 a 190.

183 Asilo indica la pagina web de In Brief: www.inbrief.co.uk.

184 URQUHART, R.A.D., y BAKER, F.C., "Anglaterre et Pays de Galles", en Union International du No-
tariat Latin, Commission des Affaires Européennes et de la Meditarranée, "Régimes Matrimoniau,
Successions et Libéralités dans les relations internationales et internes", tomo III, paginas 2253 y 2254,
y 2282.

185 www.gov.uk / after-a-will-a-death.

186 URQUHART, R.A.D., y BAKER, F.C., "Anglaterre et Pays de Galles", en Union International du No-
tariat Latin, Commission des Affaires Européennes et de la Meditarranée, "Régimes Matrimoniau,
Successions et Libéralités dans les relations internationales et internes", tomo III, paginas 2253 y 2282.
187 Péaginas web www.gov.uk / after-a-will-a-death, y www.inbrief.co.uk. Y URQUHART, R.A.D., y BAKER,
F.C., "Anglaterre et Pays de Galles", en Union International du Notariat Latin, Commission des Affaires
Européennes et de la Meditarranée, "Régimes Matrimoniaux, Successions et Libéralités dans les re-
lations internationales et internes", tomo III, paginas 2264, y 2282.
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dicho pais. Su fundamento podria estar en las amplias facultades dispositivas
de los personal representatives y en las propias de los beneficiarios de la
herencia, herederos y legatarios. Una deed of variation otorgada en el Reino
Unido surtird todos sus efectos en Espafia, siempre que sea de aplicacién el
Derecho britanico a la sucesién y que, cuando lo requiera el Derecho espaiiol,
conste en documento publico. En este mismo caso, esto es, cuando se aplique
a la sucesién el Derecho britanico, es posible incluso que la deed of variation se
otorgue en escritura publica autorizada por Notario espafiol.

En Derecho Tributario britinico esta operacién no genera impuestos y la
sucesién tributa segin la porcién de cada beneficiario después de la deed of
variation. Sin embargo, en Espafa los interesados tributardn por Impuesto
de Sucesiones y por Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana segtn los derechos determinados en el titulo sucesorio,
y tributardn ademds por Impuesto de Donaciones, de Transmisiones e
incluso por ganancia patrimonial en el Impuesto sobre la Renta, segin las
transmisiones que la deed of variation haya supuesto en relacién con el propio
titulo sucesorio. Asi resulta del articulo 13 de la Ley General Tributaria,
conforme al cual "Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la
naturaleza juridica del hecho, acto o negocio juridico realizado, cualquiera que
sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran dado".

6. El contenido del testamento

El testamento de un britinico puede contener institucién de heredero
y legados. No es necesario que contenga institucién de heredero; de hecho,
en los testamentos britinicos no se suele designar, pues, como ha quedado
expuesto, la herencia es adquirida desde el fallecimiento del testador por los
personal representatives (executors en Escocia). En este sentido, la profesora

Miriam ANDERSON'™, subraya que la figura del heredero "no es en

188 ANDERSON, Miriam, "Una aproximacién al Derecho de sucesiones inglés", en www.boe.es, pagina
1245.
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absoluto relevante, hasta el punto de no ostentar ni tan solo un nomen que
lo identifique". De todos modos, la palabra heredero y heredera existen en la
lengua inglesa (beir y heiress) y pueden ser utilizadas en los testamentos, tanto
otorgados en el Reino Unido como en Espaiia.

El legado puede tener por objeto bienes muebles o inmuebles. El legado de
cosas muebles se llama /legacy o bequest; el legado de inmuebles se denomina
devise. Tanto uno como otro puede ser, como sefialan doctrina y jurisprudencia,
legado de cosa especifica, de cosa genérica, demostrativo, que es un legado de
cosa genérica pero con indicacién del fondo del que debe proceder, pecuniario
y de residuo o remanente, que es el que tiene por objeto los bienes muebles o
los inmuebles que haya en la herencia después de pagados los demas legados **°.

En los testamentos otorgados en Espana, si no se designan albaceas, parece
conveniente nombrar heredero o herederos. Ya he defendido en este trabajo
que, a falta de personal representatives, son los herederos los que adquieren
y administran la herencia a la muerte del causante. Entiendo que podrian
nombrarse albaceas con las facultades de los executors de Derecho britinico,
por serles aplicable este Derecho. El testamento hecho en Espana por un
britdnico residente en el Reino Unido puede designar albaceas y contadores
partidores con las facultades que el Derecho espaiiol aplicable otorgue a tales
albaceas, y ello con base en el principio de libertad de testar que también
recogen los Derechos britdnicos.

189 Puede verse con mas detalle esta clasificacion, por ejemplo, en: BORKOWSKI, Andrew, "Textbook
on Succession", segunda edicién, Oxford, 2002, paginas 212 a 215; PARRY y KERRIDGE, “The Law of
Succession”, por Roger KERRIDGE, asistido por A.H.R. BRIERLEY, décima tercera edicién, London, 2016,
péginas 239 a 257; MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Derecho Sucesorio britdnico", en CARRASCOSA
GONZALEZ, Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jesus, "Prontuario bésico de Derecho Sucesorio
internacional", Granada, 2012, paginas 292 y 293; y ANDERSON, Miriam, "Una aproximacién al Derecho
de sucesiones inglés", en www.boe.es, paginas1254 y 1255. Para Escocia, HIRAM, Hilary, “The Scots Law
of Succession”, segunda edicién, Haywards Heath, 2017, paginas 259 a 287; y GIBB, Alex, y GORDON,
Alasdair, “Law Basics. Student Study Guides. Succession”, tercera edicion, London, 2007, paginas 40 a
55. Para Irlanda del Norte, GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Cornwall, 1996,
paginas 312 a 320.
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Si el testamento se sujeta al Derecho material espafiol, el testador britdnico
también podrd atribuir al albacea designado las facultades propias del executor
britdnico: en este caso serfa un albacea de Derecho espaifiol con las facultades
de un executor, y tampoco necesitaria la obtencién de un grant en el Reino
Unido. Actuaria como una especie de heredero distribuidor o de heredero
fiduciario con facultad de distribuir la herencia entre los fideicomisarios.

Siempre con base en el principio de libertad de testar, son posibles las
sustituciones, las condiciones, los términos y los modos. Puede también
ordenarse que opere el acrecimiento y puede operar éste por disposicién de
la ley. En cuanto a la figura del #7us#, muy frecuente en el Derecho Sucesorio
britdnico, considero que, como forma de organizar la propiedad, no seria
aplicable en Derecho espafiol, pues no lo contempla nuestra legislacion,
que es la aplicable a los bienes conforme al articulo 10.1 del Cédigo Civil.
La constitucién de un patrimonio separado requiere de una norma legal
que lo ampare, y no hay ninguna que lo haga en nuestro Derecho. El #rust,
siempre a mi modo de ver, sélo serd admisible en su funcién de sustitucién
fideicomisaria o de fideicomiso, y con el limite que establece el orden publico
internacional espafiol. Este orden publico internacional permite sustituciones
fideicomisarias sin limite en favor de personas vivas o concebidas al tiempo del
fallecimiento del testador (pues lo admiten el articulo 781 del Cédigo Civil
y la ley 224 de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, y con el
limite de cuatro llamamientos en favor de personas que no existan al tiempo
del fallecimiento del causante, mdximo admitido por una norma espafiola, que
es la propia ley 224 de la Compilacién de Navarra). Volveremos a ver en este
estudio la institucién del #rust, pero como figura auténoma.

El testamento puede contener la professio iuris del testador. El articulo 22.2
del Reglamento sucesorio europeo establece que "La eleccién deberd hacerse
expresamente en forma de disposicién mortis causa, o habrd de resultar de
los términos de una disposicién de ese tipo". Los britinicos pueden elegir
la legislacién aplicable a su sucesién aunque no se lo permita su propia
legislacién, como se desprende del articulo 22.1, que se refiere a que "cualquier



136 MIGUEL ANGEL CUEVAS DE ALDASORO

persona” podri realizar la eleccidn, y, expresamente, del considerando 40: dice
éste que la eleccién de ley realizada serd vélida "aun cuando la ley elegida no
prevea la eleccién de la ley en materia de sucesiones". Y afiade que "Debe
corresponder, no obstante, a la ley elegida determinar la validez material del
acto de la eleccidn, es decir, si cabe considerar que la persona que llevé a cabo
la eleccién comprendié lo que estaba haciendo y consintié en ello".

Parece aconsejable, sobre todo en los testamentos notariales, ofrecer al
testador la posibilidad de ejercer el derecho a elegir la legislacién aplicable a
su sucesion y, en caso de que opte por la legislacién britdnica, hacerlo constar
asi. Si no se hace constar expresamente, como dice el considerando 39 del
propio Reglamento, "puede considerarse que la eleccién de la ley resulta de
una disposicién mortis causa en caso de que, por ejemplo, el causante haya
hecho referencia en ella a determinadas disposiciones especificas de la ley del
Estado de su nacionalidad o haya mencionado explicitamente de otro modo
esta ley". Pero la intervencién del Notario y su deber de asesoramiento, repito,
especialmente tras la entrada en vigor del Reglamento, harin mds dificil de
apreciar la professio iuris no explicita en los testamentos notariales que en los
otorgados sin intervencién de Notario. La doctrina sentada en el fundamento
de Derecho tercero de la resolucién de la Direccién General de 4 de julio de
2016 es sin duda aplicable a los testamentos anteriores al Reglamento europeo,
pues a uno de ellos se refiere; pero para los testamentos notariales posteriores
quizd se llegue a aplicar un criterio mds riguroso.

El articulo 22.1 permite elegir una ley estatal, no una legislacién de otro
ambito. Por tanto, no se podra elegir el Derecho inglés, escocés o norirlandés,
sino simplemente el Derecho britinico. Como ya ha quedado expuesto, la
sujecién de los ciudadanos britdnicos a uno o a otro de sus Derechos internos
se determina por el criterio del domicile, criterio al que he propuesto llamar
en Espafa sujecién a uno de los Derechos britdnicos por razén de domicilio.
Como esta cuestién de domicile o de sujecién juridica suele plantearse una vez
abierta la sucesién, parece muy aconsejable hacerla constar en el testamento.
Nuestra legislacién sustantiva no lo exige al regular el testamento; tampoco
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el Reglamento Notarial, que sélo pide que se constate la vecindad civil de los
espafioles en determinados supuestos (articulo 156.4°),y para los extranjeros
s6lo pide que conste su nacionalidad (articulo 161). Pero la afirmacién por el
propio testador de a cudl de los Derechos del Reino Unido estd sujeto sirve
como principio de prueba especialmente fiable de cara a la formalizacién de
la herencia, y sin perjuicio de que pueda demostrarse que, después de otorgar
el testamento, el otorgante cambié su domicile. De esta manera, parece muy
adecuado hacer constar si el testador estd sujeto al Derecho de Inglaterra
y Pais de Gales (o al de Inglaterra o al de Gales, aunque no hay diferencia
entre ellos en materia sucesoria), al Derecho de Escocia o al de Irlanda del
Norte.

Del propio modo, los britinicos residentes en Espafia no podrin optar
por la legislacién civil comtn o por una de las legislaciones forales, sino que,
residiendo en Espana y no optando por la aplicacién de la legislacién britanica,
les serd aplicable el Derecho comin o foral de su residencia habitual, por

aplicacién del articulo 9.10 del Cédigo Civil.

Por dltimo, téngase en cuenta que, conforme al articulo 26.1.d) del
Reglamento sucesorio europeo, se referird a la validez material de la disposicion
“la interpretacion de la disposicién mortis causa”. La resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 10 de abril de 2017 afirma en
su fundamento de Derecho 4 que la interpretacién del testamento se ha de
realizar “conforme a la /ex putativa o presuntiva que conduce a la residencia
habitual del causante el dia del otorgamiento del testamento”.

7. El testamento otorgado por britinicos en Espaiia para surtir efecto sélo
en Espana

En relacién con el contenido del testamento de los ciudadanos britdnicos, la
Direccién General de los Registros y del Notariado ha planteado recientemente
una cuestion: la de si es posible, como ha venido siendo practica habitual, que
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los britdnicos otorguen testamento en Espana para disponer exclusivamente
de los bienes que les pertenecen en nuestro pais. Las resoluciones gemelas de
28 de julio de 2016, en su fundamento de Derecho 6, después de reconocer
lo mucho que han facilitado las sucesiones de los causantes britdnicos en
Espafa, afirman que estas practicas “deberdn ser erradicadas de la préctica
testamentaria notarial posterior al 17 de agosto de 2015”. Se basa el Centro
Directivo en que, conforme al Reglamento sucesorio europeo, “la sucesién es
Unica y comprende la totalidad de los bienes muebles e inmuebles del causante
(con claridad, inciso primero del articulo 23)”. Afiade que “Por tanto, debe
considerarse que, aunque no forme parte Reino Unido del Reglamento...
las autoridades judiciales y extrajudiciales espafiolas deben tener presente el
caricter universal de la ley aplicable prevista en el mismo, incluso para Estados
miembros no participantes”. En este mismo sentido se ha pronunciado

también, a nivel doctrinal, Ana FERNANDEZ-TRESGUERRES™.

Sin embarro, esas afirmaciones de la Direcciéon General, que son obiter
dicta, han merecido la critica de Juan Isidro GANCEDO DEL PINOY,
quien afirma la posibilidad de estos testamentos a los que las resoluciones
llaman simpliciter y ¢l llama, con mejor criterio, parciales. Se basa en que,
efectivamente, el Reglamento consagra el principio “una sucesién, una ley”,
pero ello no supone ninguna novedad en nuestro Derecho Internacional
Privado; en que ese principio no impone la existencia de un dnico titulo
sucesorio; y en que el Formulario V sobre el certificado sucesorio europeo,
aprobado por el Reglamento de Ejecucién UE nimero 1329/2014, de 9 de
diciembre, admite la sucesién parcialmente testada (puntos 7.1.3 y 7.2) y la
coexistencia de dos o més disposiciones mortis causa validas (nota explicativa 6).

Yo me permito afiadir los siguientes argumentos en favor de los testamentos
parciales:

190 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las Sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del
Reglamento (UE) 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 730.

191 GANCEDO DEL PINO, Juan Isidro, “El testamento parcial de extranjeros en Espafia tras el reglamento
europeo de sucesiones”, Conferencia pronunciada en el Ilustre Colegio Notarial de Murcia el dia 6 de marzo
de 2017; publicada en la plataforma notarial SIC, paginas 7y 8.
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1°. Es obvio que, cuando se otorga el testamento, no se puede saber todavia
a ciencia cierta (salvo en testamentos in articulo mortis, y ni ain en este
caso) cudl va a ser la ley que finalmente rija la sucesién. Y esta ley puede
ser finalmente la espafiola. Esta ya es una razén suficiente para admitir estos
testamentos; pero es que, ademads, son admisibles incluso previendo la sujecién
de la sucesién a la ley britinica y quedando sujeta la sucesién al final a la ley
britinica, como resulta de las razones que se expresan a continuacion.

2°. Como ya ha quedado expuesto, la norma de conflicto britinica establece
que la sucesidn se rige, en cuanto a los bienes muebles, por la ley del domicilio
(domicile) del causante, y, en cuanto a los inmuebles, por la ley del lugar de
situacion de los mismos. De esta manera, el tribunal britdnico, cuando dicta el
probate o 1a confirmation por los que advera el testamento y designa executors,
en su modo de entender y de aplicar su propio Derecho, no lo esta haciendo,
en principio, para los inmuebles existentes en Espana.

3°. Como ya se vio en este mismo trabajo, los Derechos britinicos admiten
que, siempre que asi se haya establecido en el testamento, sean nombrados
executors diferentes para la ejecucion de distintas partes del testamento. Asi,
seria posible, desde la aplicacién del Derecho britdnico, ejecutar por separado
y por distintas personas las previsiones testamentarias en cuanto al cuerpo de
bienes existentes en Espaiia, en relacién con la ejecucién del testamento en el

Reino Unido.

40, Como veremos mis adelante, el probate o la confirmation son necesarios
para la eficacia del testamento britdnico y, conteniéndolo, constituyen el
verdadero titulo sucesorio; al propio tiempo, necesariamente deben contener
el nombramiento de los executors, que son quienes adquieren la herencia.
En Espaiia, sin embargo, el testamento notarial espafiol surte efecto por si
solo, y los testamentos no notariales requieren su adveracion notarial (antes
judicial); como ya he defendido, el albacea o el heredero designado en el
testamento espafiol es quien recibe la herencia y la administra en los términos
previstos por el Derecho britinico que sea aplicable. Por ello la sucesién
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puede estar sujeta al Derecho britdnico sin necesidad del nombramiento de
executors.

50. La propia Direccién General de los Registros y del Notariado ha admitido,
en una sucesién ya sometida al Reglamento sucesorio europeo, la eficacia del
testamento otorgado en Espafia por un ciudadano britinico sélo para los
bienes existentes en Espafia. Asi ha ocurrido en la resolucién, muy préxima
en el tiempo a las que ahora comento, de 4 de julio de 2016, en la que admite
la eficacia de la institucién de heredero a favor de la viuda de un testador
britinico con base en un testamento otorgado en Espafa sélo para los bienes
en ella situados.

8. Lalegislacién aplicable a la forma del testamento

Paralos causantes fallecidos hasta el 10 de junio de 1988, rige el articulo 11.1
del Cédigo Civil. Conforme a su parrafo primero, "Las formas y solemnidades
de los contratos, testamentos y demds actos juridicos se regirdn por la ley del
pais en que se otorguen. No obstante, serdan también validos los celebrados
con las formas y solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido, asi
como los celebrados conforme a la ley personal del disponente o la comin de
los otorgantes. Igualmente serdn validos los actos y contratos relativos a bienes
inmuebles otorgados con arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que
éstos radiquen”.

En las herencias causadas después del 10 de junio de 1988, cualquiera
que sea la fecha del testamento, es aplicable el Convenio sobre los conflictos
de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, hecho en
La Haya el 5 de octubre de 1961. Este convenio se aplica con preferencia
al articulo 27 del Reglamento sucesorio europeo, que se refiere a la validez
tormal de las disposiciones mortis causa realizadas por escrito, y que se inspira
en el mismo Convenio de la Haya citado. La preferencia de este Convenio de
la Haya viene impuesta expresamente por el articulo 75 del Reglamento.
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El Convenio de La Haya es aplicable a los testamentos unilaterales y a los
testamentos mancomunados, pues el articulo 4 determina que “El presente
Convenio se aplicard igualmente a la forma de las disposiciones testamentarias
otorgadas en un mismo documento por dos o mds personas’. El articulo
6 establece que “La aplicacién de las normas de conflicto establecidas por
el presente Convenio serd independientemente de toda condicién de
reciprocidad. E1 Convenio se aplicard aunque la nacionalidad de los interesados
o la ley aplicable en virtud de los articulos precedentes no sean las de un
Estado contratante”. Por tanto, las normas de este Convenio son, como las del
Reglamento sucesorio europeo, Derecho interno espafiol aplicable en todas
las circunstancias. De todos modos, el Reino Unido también es Estado parte
del Convenio.

El articulo primero previene que “Una disposicién testamentaria serd
véilida en cuanto a la forma si ésta responde a la ley interna: a) Del lugar
en que el testador hizo la disposicién, o b) De la nacionalidad poseida por
el testador, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su
fallecimiento, o ¢) Del lugar en el cual el testador tenia su domicilio, sea en
el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o d) Del
lugar en el cual el testador tenia su residencia habitual, sea en el momento
en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o e) Respecto a los
inmuebles, del lugar en que estén situados. A los fines del presente convenio,
sila ley nacional consiste en un sistema no unificado, la ley aplicable quedara
determinada por las normas vigentes en dicho sistema y, en defecto de tales
normas, por el vinculo mds efectivo que tuviera el testador con una de las
legislaciones que componen ese sistema. La cuestién de saber si el testador
tenfa un domicilio en un lugar determinado se regird por la ley de este mismo
lugar”. En parecidos términos se pronuncia el articulo 27 del Reglamento
sucesorio europeo, si bien este Reglamento, como ya hemos visto, regula
el supuesto de Estados con pluralidad de sistemas legislativos de caracter

territorial en el articulo 36. La profesora Lidia ARNAU RAVENTOS™2

192  ARNAU RAVENTOS, Lidia, “La forma en el Reglamento 650/2012”, en GINEBRA MOLINS, M. Espe-
ranca, y TARABAL BOSCH, Jaume, (directores) “El Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesio-
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defiende que, a diferencia de lo que establece el Reglamento sucesorio europeo,
el Convenio de La Haya establece la aplicacién directa del Derecho de la
unidad territorial correspondiente. Yo, sin embargo, considero que el articulo
primero del Convenio de La Haya también remite a las normas espaiiolas de
Derecho Interregional, en cuanto establece que, si la ley nacional aplicable
consiste en un sistema no unificado, la ley aplicable quedard determinada por
las normas vigentes en dicho sistema.

El articulo 5 de este Convenio ordena que “A los efectos del presente
Convenio, las prescripciones que limiten las formas admitidas de disposiciones
testamentarias y que se refieran a la edad, la nacionalidad u otras circunstancias
personales del testador, se considerardn como cuestiones de forma. Tendrin
la misma consideracién las circunstancias que deban poseer los testigos
requeridos para la validez de una disposicién testamentaria”.

Conviene recordar que el pdrrafo segundo del articulo 11.1 del Cédigo
Civil determina que, si los testamentos “fueran otorgados a bordo de buques
o aeronaves durante su navegacion, se entenderdn celebrados en el pais de su
abanderamiento, matricula o registro. Los navios y las aeronaves militares se
consideraran como parte del territorio del Estado al que pertenezcan".

En relacién con el lugar de otorgamiento pueden plantear problemas los
testamentos cerrados y los otorgados sin intervencién notarial, pues su eficacia
exige un acto posterior al otorgamiento propiamente dicho del testamento. El
lugar del otorgamiento del testamento cerrado es aquél donde se otorga ante
el Notario el acta de autorizacién, pues es el momento en que el testador da
valor solemne de testamento a la disposicién que ha formulado previamente
por escrito. En el testamento olégrafo, el otorgamiento tiene lugar en el
momento de la firma, y su lugar de otorgamiento puede venir determinado
por el propio testador en el testamento. Hay que tener en cuenta que el parrafo
segundo del articulo 668 del Cédigo Civil exige que conste el "afio, mes y dia
en que se otorgue”, pero no pide que se exprese el lugar. Silo exige el Derecho

nes transfronterizas”, Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid, 2016, pagina 209.
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de Catalufia, pues el articulo 421-17.2.a) del Codi Civil exige que se indique
"lugar y fecha del otorgamiento”. En los testamentos olégrafos sujetos al
Cédigo Civil que no expresen la fecha del otorgamiento serd preciso acreditar
de otra forma el lugar del otorgamiento; y, si no puede determinarse, creo que
deberd considerarse otorgado en Espafia como consecuencia de la aplicacién
del principio del favor testamenti.

Los testamentos cerrado, olégrafo y los demds testamentos otorgados
sin intervencién notarial, si se han otorgado en Espafia o con arreglo al
Derecho espafiol, deberdn adverarse y protocolizarse en la forma prevista en
la legislacién espafiola. Con relacién al testamento olégrafo, afirma el profesor
CARRASCOSA™ que las solemnidades posteriores pueden ser realizadas
ante autoridades de cualquier Estado y no necesariamente ante autoridades
del pais cuya ley rige la validez de dicho testamento olégrafo, siempre y
cuando las solemnidades observadas para la adveracién sean “intrinsecamente
equivalentes” a las exigidas por la ley que rija el testamento, y siempre que
ésta no impida la adveracién por tribunales o funcionarios extranjeros; cita el
autor varias resoluciones judiciales y de la Direccién General de los Registros
y del Notariado en este sentido, anteriores todas al Reglamento, a la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria y a la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en
Materia Civil. Con la legislacién ahora en vigor ha de llegarse a las mismas
conclusiones. Entiendo que la adveracién de un testamento olégrafo sujeto al
Derecho espafiol podra ser realizada por un érgano judicial o notarial extranjero,
pero siempre que se hayan cumplido unas solemnidades equivalentes a las que
exige la legislacién notarial espaola.

Por lo que atafie a los testamentos otorgados con arreglo a la legislacién del
Reino Unido, como veremos mds adelante, deberdn obtener el correspondiente
probate sujeto a la legislacion britdnica. Entiendo en este caso que un Notario
espafol no puede otorgar un probate ni nada parecido por carecer de habilitacién
legal para ello. Tampoco creo que pueda hacerlo un érgano judicial espafiol,

193 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012",
pagina 244.
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por no estar prevista esta posibilidad en el ambito de la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria. Sin embargo, entiendo que si podrian los tribunales espanoles dar
eficacia a un testamento britdnico dentro de un juicio declarativo, siempre
dentro del dmbito de su competencia.

9. La forma del testamento otorgado en Espaiia

La legislacién comun o foral aplicable a la forma del testamento vendra
determinada por el articulo 13 del Cédigo Civil, con base en la remisién que a
él hace el articulo 16. Por tanto, la forma del testamento se regird por la ley del
territorio donde se otorgue. Entrando en las formas testamentarias concretas
que se pueden utilizar, éstas son las siguientes:

A) El testamento notarial abierto

Las circunstancias personales del testador son las generales previstas
en el articulo 156.4° del Reglamento Notarial. Se hard constar también la
nacionalidad britdnica, conforme al articulo 161, y es aconsejable, segtin acabo
de exponer, indicar a cuél de los Derechos internos britdnicos esta sujeto dicho
testador. Conforme al propio articulo 161, La nacionalidad se acreditard por
medio del pasaporte, del permiso de residencia o de "cualquier otro documento
oficial expedido por autoridad competente de su pais de origen que sirva a
efectos de identificacién, lo que se certificard en caso de duda por la autoridad
consular correspondiente”. El pasaporte britdnico contiene fotografia y firma
del otorgante, como exige en su inciso final el citado articulo 161.

Porlo que se refiere alaidentificacién del testador, el articulo 685 del Cédigo
Civil admite el conocimiento directo del Notario, la identificacién por dos
testigos de conocimiento que lo conozcan y que sean conocidos del Notario, o
"mediante la utilizacién de documentos expedidos por las autoridades publicas
cuyo objeto sea identificar a las personas”. Estos documentos serdn los previstos
en el articulo 161 del Reglamento Notarial. Conviene recordar que el articulo
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686 admite lo que podriamos llamar una identificacién incompleta, sujeta,
en caso de impugnacién del testamento, a la justificacién de la identidad del
mismo. En este caso, y dada la facilidad con la que en la actualidad se pueden
sacar e imprimir fotografias, seria conveniente protocolizar con el testamento
la fotogratia que se tome del testador, con base en la aplicacién analégica del
articulo 163 del Reglamento Notarial.

En relacién con la capacidad del testador, el articulo 685 del Cédigo
Civil sefiala que "También deberd el Notario asegurarse de que, a su juicio,
tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar". La regla cuarta del
articulo 168 del Reglamento Notarial previene que "La capacidad legal de
los extranjeros que otorguen documentos ante Notario espafiol, si éste no la
conociere, se acreditard por certificacién del Cénsul general o, en su defecto,
del representante diplomdtico de su pais en Espafia”.

Por lo que se refiere a la lengua en que el testador manifieste su voluntad,
el articulo 684 del Cédigo Civil establece que "Cuando el testador exprese su
voluntad en lengua que el Notario no conozca, se requerird la presencia de
un intérprete, elegido por aquél, que traduzca la disposicién testamentaria a
la oficial en el lugar del otorgamiento que emplee el Notario. El instrumento
se escribird en las dos lenguas con indicacién de cudl ha sido la empleada
por el testador". Afiade que el testamento abierto se escribird "en la lengua
extranjera en que se exprese el testador y en la oficial que emplee el Notario,
aun cuando éste conozca aquélla". De lo dispuesto en este precepto cabe
concluir lo siguiente:

1°. Un ciudadano britdnico puede testar en castellano o en la lengua espanola
cooficial del territorio del otorgamiento, si es que conoce suficientemente
tales lenguas. La suficiencia del nivel de conocimiento de la lengua espafiola
corresponderd al propio testador y también al Notario, que no podrd autorizar el
testamento si considera que el testador no ha podido expresar adecuadamente
su voluntad o que no ha entendido suficientemente el testamento cuando lo

ha leido o le ha sido leido.
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2°.Un ciudadano britdnico que no sepa espafiol o que, aun conociéndolo, asi lo
desee, puede manifestar su tltima voluntad en inglés (o en otro idioma). Sélo
en este caso serd de aplicacién el articulo 684. Conforme a €I, el testamento
deberd redactarse en inglés (o en lalengua elegida) y en la que utilice el Notario,
que habrid de ser el espafiol o la otra lengua espafiola que, en su caso, sea
oficial en el lugar del otorgamiento. Podré extenderse el testamento en doble
columna o primero en un idioma y después en otro. No cabe redactarlo en un
idioma y acompanar la traduccién al otro; ni mucho menos redactarlo sélo en
lengua espafiola y traducirlo verbalmente al otorgante, como puede hacerse,
conforme al articulo 150 del Reglamento Notarial, en los instrumentos que
tormalizan actos inter vivos. Si el testamento no contiene las versiones en
los dos idiomas, es nulo por aplicacién de los articulos 687 y 705 del Cédigo
Civil, al no haberse observado las formalidades establecidas en el articulo 684.

3°. Si el Notario conoce suficientemente el idioma inglés (o el idioma en que
se haya manifestado el testador) y decide voluntariamente hacer de intérprete,
no serd necesaria la intervencién de otro traductor, salvo que el testador lo pida.
Cuado el Notario actie como intérprete, debera recibir del testador su voluntad,
debera redactar el testamento conforme a ella en las dos lenguas y se lo leerd
o permitird su lectura por el propio testador conforme a las normas generales
que regulan el testamento abierto. Debera hacer constar en el testamento que
es él quien interviene como traductor, pues tal es la condicién que impone el
articulo 684 para que no sea necesaria la intervencién de otro. No es necesario
que el Notario ostente titulacién alguna en relacién con el conocimiento del
inglés o de la lengua de que se trate, pues no lo exige ninguna norma.

40, Si el Notario no conoce el inglés o no quiere intervenir como traductor,
o bien si el testador prefiere que intervenga otro intérprete, el articulo 684
no exige ninguna cualificacion especial para éste, sino simplemente que sea
el elegido por el testador, sin necesidad de que ostente titulo alguno que

194

le habilite como traductor'®*. Bastard con que conozca suficientemente el

194 Asilo entiende la generalidad de la doctrina, por ejemplo: TORRES GARCIA, Teodora F., Comentario
al articulo 684, en Ministerio de Justicia, "Comentario del Cédigo Civil", Tomo I, Madrid, 1991, pagina 1724.



idioma a juicio del propio testador. Considero que el Notario que conozca

el idioma inglés podria oponerse a la intervencién de un traductor al que
no considere suficientemente cualificado. Conviene tener en cuenta que, si
el traductor no es capaz de hacer llegar al Notario la voluntad del testador ni
de traducir adecuadamente el testamento, éste podria ser declarado nulo por
falta de consentimiento del testador. Considero, siguiendo a DIEZ-PICAZO
y GULLONY, que no podra hacer de traductor la persona que no cumpla
los requisitos que para los testigos instrumentales exige el articulo 681 del
Cédigo, asi lo entiendo por aplicacién analégica de este precepto.

Conforme al articulo 698.39, el traductor debe concurrir al otorgamiento del
testamento, por lo que deberd comparecer y firmar. No hay inconveniente en
que el traductor sea al mismo tiempo testigo instrumental o de conocimiento'®.
También coincido con DIEZ-PICAZO y GULLONY en que, si el testador
manifiesta su voluntad en inglés, los testigos instrumentales, si los hay, deben
comprender dicho idioma, por aplicacién del articulo 681.Tercero, segtn el
cual no podran ser testigos en los testamentos "Los que no entiendan el idioma
del testador". Sin embargo, otros autores se han pronunciado en contra de esta
opinién, considerando que el testamento otorgado en idioma extranjero es
una excepcion a la regla del articulo 681.Tercero!®®.

MARTINEZ ESPIN, Pascual, Comentario al articulo 684, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo,
"Comentarios al Codigo Civil", Elcano, 2001, pagina 837. ROCA FERRER, Xavier, en DELGADO DE MIGUEL,
Juan Francisco, (coordinador general), "Instituciones de Derecho Privado", tomo V, volumen 2° Cizur
Menor, 2005, pagina 140.

195 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, "Sistemna de Derecho
Civil", volumen IV, séptima ediciéon, Madrid, 1997, paginas 370 y 371.

196 En este sentido, para los testigos instrumentales, se han pronunciado: TORRES GARCIA, Teodora F.,
Comentario al articulo 684, en Ministerio de Justicia, "Comentario del Cédigo Civil", Tomo I, Madrid, 1991,
pégina 1724: MARTINEZ ESPIN, Pascual, Comentario al articulo 684, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo, "Comentarios al Cédigo Civil", Elcano, 2001, pagina 837; y ROCA FERRER, Xavier, en DELGADO
DE MIGUEL, Juan Francisco (coordinador general), "Instituciones de Derecho Privado", tomo V, volumen
2°, Cizur Menor, 2005, pagina 140. Para los testigos en general, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis y
GULLON BALLESTEROS, Antonio, "Sistema de Derecho Civil", volumen IV, séptima edicién, Madrid, 1997,
pagina 370.

197 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, "Sistemna de Derecho
Civil", volumen IV, séptima edicion, Madrid, 1997, pagina 370.

198 TORRES GARCIA, Teodora F., Comentario al articulo 684, en Ministerio de Justicia, "Comentario del
Coédigo Civil", Tomo I, Madrid, 1991, pagina 1724; MARTINEZ ESPIN, Pascual, Comentario al articulo 684,
en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, "Comentarios al Cédigo Civil", Elcano, 2001, pagina 837; y
ROCA FERRER, Xavier, en DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco (coordinador general), "Instituciones
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En Aragén, el articulo 411 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén
establece que los testamentos notariales podrdn redactarse en cualquiera de
las lenguas o modalidades lingiisticas de Aragén que los testadores elijan;
pero, considero, que la presencia de un extranjero no impide la aplicacién del
articulo 684 del Cédigo Civil. De esta forma si el testador britdnico conoce
el cataldn o alguna de las fablas aragonesas, podra testar en esta lengua o
modalidad lingtiistica; pero, si manifiesta su voluntad en inglés, el testamento
se redactard, por aplicacién del articulo 684, en esta lengua y en castellano,
cataldn o fabla, a eleccién del propio testador.

Para Catalufa, el articulo 421-12, punto 2, de su Codi Civil prevé que
"Puede testarse en una lengua no oficial en Catalufia si el Notario autorizante
la conoce o, si no la conoce, en presencia y con la intervencién de un intérprete,
no necesariamente oficial, designado de comun acuerdo por el testador y el
Notario. El acuerdo en la designaciéon del intérprete se presume por el solo
hecho del otorgamiento del testamento". Afiade el nimero 3 del mismo
articulo que, en tal caso, "el testamento debe redactarse en la lengua oficial
en Cataluiia que escoja el otorgante y, si éste lo solicita, ademads, en la lengua
no oficial de que se trate. El intérprete que ha intervenido debe firmarlo". Por
tanto, sélo en Catalufia es posible que el testamento esté redactado sélo en
castellano, cataldn o aranés y no, ademads, en inglés. El articulo 421.11, nimero
3, aplica a los intérpretes las causas de inidoneidad que su nimero 2 establece
para los testigos. Este mismo criterio sigue el articulo 415, nimero 2, del

Cédigo del Derecho Foral de Aragén.
B) El testamento notarial cerrado

No hay inconveniente en que un testador britinico otorgue testamento
cerrado. Nos vale lo dicho para el testamento abierto, pues le son aplicables
los articulos 684, 685 y 686 del Cédigo Civil y los correspondientes del
Reglamento Notarial. Conforme al 684, ha de redactarse en los dos idiomas
el acta de otorgamiento del testamento a que se refieren las reglas 4* a 62 del

de Derecho Privado", tomo V, volumen 2°, Cizur Menor, 2005, pagina 140.
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articulo 707. Si el testador no puede expresarse verbalmente, la indicacién
por escrito que debe hacer el testador de que la plica contiene el testamento
conforme al nimero 2° del articulo 709, la podrd hacer en inglés. Aunque,
segtn se desprende del nimero 3° del mismo articulo, no forma parte del acta,
parece conveniente traducir dicha expresién en la propia cubierta.

El testamento propiamente dicho puede estar en ambos idiomas o en uno
solo de ellos. Puede estar redactado sélo en inglés, pues el articulo 706 no lo
prohibe, el articulo 684 se refiere a la actuacién notarial en el otorgamiento del
testamento, y cabe considerar aplicable el articulo 688 por analogia'®.

En Aragén, el articulo 412.2 de su Cédigo Foral sélo admite que el
testamento cerrado se redacte en cualquier lengua o modalidad lingiiistica de
Aragén. Entiendo que podria defenderse la validez de un testamento cerrado
escrito en inglés sobre la base de la universalidad social de este idioma. El
Cédigo Civil de Catalufia regula el testamento notarial cerrado en los
articulos 421-14 a 421-16. Aunque no lo dice expresamente, no parece que
haya impedimento para admitir que el testamento esté redactado inicamente
en inglés. Del mismo modo, si el testamento consta en soporte electrénico,
como admite el articulo 421-14, punto 2, la voluntad testamentaria contenida
en el mismo podra estar asimismo en inglés.

El testamento cerrado, para su eficacia, requiere ser adverado y protocolizado
en los términos previstos por los articulos 57 a 60 de la Ley del Notariado.
En relacién con la materia que es objeto de este trabajo, la adveracién del
testamento cerrado de un ciudadano britdnico puede plantear las siguientes
cuestiones:

12. Que el promotor o solicitante del expediente del articulo 57.1, el requirente
para que se presente el testamento a quien se refiere el articulo 57.2,0 la persona

199 En este sentido, LOPEZ BURNIOL, Juan José, Comentario al articulo 706, en Ministerio de Justicia,
"Comentario del Cédigo Civil", Tomo I, Madrid, 1991, pagina 1786; y MARTINEZ ESPIN, Pascual, Comentario
al articulo 684, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, "Comentarios al Cédigo Civil", Elcano, 2001,
pagina 836 y 837.
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que presente al Notario el testamento conforme al 57.3 no conozcan el idioma
espafiol. Segin mi modo de ver, procede la aplicacién de la normativa que
regula la comparecencia en el instrumento publico inser vivos de las personas
que no conocen el idioma espafiol en que se redacta. Estas normas estin en
el articulo 150 del Reglamento Notarial. Si el Notario conoce el idioma,
hard las traducciones verbales que sean precisas; el interesado podrd pedir
que la diligencia de su intervencién conste en los dos idiomas o que figure
la traduccién a su idioma en documento unido. Si el Notario no conoce el
idioma o no quiere hacer la traduccién, o bien si el interesado lo exige, debera
intervenir como traductor una persona designada por dicho compareciente. El
precepto no impone que la persona designada sea un traductor oficial.

22. Que los testigos del testamento, o alguno de ellos, no conozcan el idioma
espafiol. Ello seria posible si el Notario autorizante del testamento hubiera
considerado hdbil al testigo, por cuanto el articulo 681 del Cédigo Civil
establece que no pueden ser testigos quienes no conozcan el idioma del
testador, pero no dice nada acerca del idioma espafiol en que se autorice el acta
de otorgamiento. El nimero 1 del articulo 58 de la Ley del Notariado exige
que el Notario cite a los testigos, y el nimero 2 dispone que "Los testigos
citados, que hubiesen comparecido en el dia sefialado, serdn examinados y se
les pondrd de manifiesto el pliego cerrado para que lo examinen y declaren
bajo juramento o promesa si reconocen como legitimas la firma y rdbrica que
con su nombre aparecen en €, y si lo hallan en el mismo estado que tenian
cuando pusieron la firma". La cuestién que se plantea es la de quién puede
hacer de intérprete de estos testigos. Entiendo que es también de aplicacién el
articulo 150 del Reglamento Notarial, pues la adveracién del testamento es un
acto inter vivos, no una disposicién de dltima voluntad.

32. La lectura del testamento cuando esté redactado en inglés. El articulo 59
de la Ley Notarial impone que el Notario "leerd en voz alta la disposicién
testamentaria, a no ser que contenga disposicién del testador ordenando que
alguna o algunas cldusulas queden reservadas y secretas hasta cierta época,
en cuyo caso la lectura se limitard a las demds cldusulas de la disposicion
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testamentaria”. Ello no ofrece problema cuando el Notario conoce el idioma
inglés, pero si lo ofrece cuando no lo conoce. Segin mi modo de ver, en este
caso, el Notario puede servirse de un intérprete designado por él mismo, sea
o no sea traductor oficial. Lo entiendo asi porque la finalidad del precepto
es simplemente manifestar a los interesados reunidos el contenido del
testamento, sin que éstos puedan oponerse a la prictica de la diligencia, segin
dice el numero 2 del propio articulo 59. Como el articulo 150 del Reglamento
Notarial permite elegir intérprete a la persona que quiere hacerse entender,
considero que, por analogia, el Notario también podra servirse de intérprete
de su eleccién, aunque no sea oficial, especialmente por tratarse de una
comunicacién meramente informativa. Entiendo que los interesados presentes
podrin pedir que se incorpore al acta la traduccién hecha por el intérprete.

42, La traduccién del testamento propiamente dicho. Dice el nimero 1 del
articulo 60 que, cumplidos los trimites previstos en los articulos anteriores,
"el Notario extenderd acta de protocolizacién, de acuerdo con la presente
Ley y su Reglamento de ejecucién”. El precepto exige la protocolizacién del
testamento, no de su traduccién. No obstante, ésta puede constar en el acta por
haberlo pedido alguno de los interesados en el acto de lectura o por haberlo
entendido conveniente el Notario. Los efectos de la traduccién incorporada
dependerdn de quién sea su autor: si ha sido realizada por traductor oficial
(que deberd haber firmado la correspondiente acta o diligencia a la misma)
valdrd como hecha por tal. Sila ha hecho el Notario, surtir efecto inicamente
ante los Registros de la Propiedad, de Bienes Muebles y Mercantil, conforme
al articulo 37 del Reglamento Hipotecario. Si la traduccién estd hecha por
intérprete meramente pericial y no oficial, no tendrd eficacia oficial alguna,
sin perjuicio de la validez de la adveracién y protocolizacién del testamento.

Los articulos 57 a 60 de la Ley del Notariado han sido introducidos
por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. Antes de
la entrada en vigor de dicha Ley, la adveracién de estos testamentos debia
hacerse judicialmente, en los términos previstos en los articulos 1956 a 1975
de la Ley de Enjuiciamiento Civil promulgada por Real Decreto de 3 de
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tebrero de 1881. Recuérdese que la disposicién transitoria primera de la Ley
de Jurisdiccién Voluntaria previene que "Los expedientes afectados por esta
Ley que se encontraran en tramitacién al tiempo de su entrada en vigor se
continuardn tramitando conforme a la legislacién anterior".

C) El testamento olégrafo

El parrafo primero del articulo 688 determina que "El testamento olégrafo
s6lo podra otorgarse por personas mayores de edad". Asi se pronuncia también
el articulo 408.2 del Cédigo Foral de Aragén. Sin embargo, el articulo 421-
17.1 del Codi Civil catalin determina que pueden otorgar testamento olégrafo
las personas mayores de edad y los menores emancipados. El requisito de la
edad es cuestién de forma, segtn establece el articulo 5 del Convenio sobre
los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias,
hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961, y también el articulo 27.3 del
Reglamento sucesorio europeo. De esta forma, conforme al Derecho Comin
espafiol y al de Aragén, aunque el testador britdnico tenga capacidad para
testar, como ocurriria con un escocés mayor de doce afios que tuviere capacidad
natural, pero fuera menor de dieciocho, no podria otorgar testamento olégrafo
con arreglo al Derecho espafol, con la siguiente excepcién: podrd otorgar
testamento oldgrafo en Catalufia desde que cumpla los dieciséis afios de
edad, ya que, conforme a la ley escocesa, sin necesidad de emancipacion, tiene
plena capacidad desde los dieciséis afios (secciones 1.1y 2.2 de la Age of Legal
Capacity (Scotland) Act de 1991.

El testamento puede estar redactado solamente en inglés, pues el péarrafo
cuarto del articulo 688 sienta que "Los extranjeros podrin otorgar testamento
olégrafo en otro idioma". Para Aragén, el articulo 412.2 de su Cédigo Foral
previene que el testamento olégrafo podrd otorgarse "en cualquier lengua o
modalidad lingtistica de Aragén"; como he dicho para el testamento cerrado,
podria defenderse un testamento olégrafo en inglés sobre la base de la
universalidad de este idioma, que hace que también sea muy usado en Aragén.
El Cédigo Civil de Catalufia, al regular el testamento olégrafo (articulos 421-
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17 a 421-19), no hace alusién a que pueda otorgarse en idioma extranjero,
pero no parece que haya dificultad en admitirlo.

El testamento ol6grafo deberd presentarse para su protocolizacién dentro
de los cinco afios siguientes al fallecimiento del testador (articulo 689 del
Cédigo Civil). Si el testamento estd sujeto al Derecho cataldn, el articulo 421-
19 del Codi Civi/ determina su caducidad si no se presenta para su adveracién
en el plazo de cuatro anos contados desde la muerte del testador, y si no se
protocoliza en el plazo de seis meses desde la resolucion del expediente o desde
la firmeza de la resolucién judicial que resuelva sobre la validez del testamento.

Otra cuestion que plantea el testamento oldgrafo es la de si un ciudadano
britdnico puede otorgarlo en el Reino Unido o en otro pais extranjero para
que surta efecto en Espana. El pérrafo tercero del articulo 732 del Cédigo
Civil establece que los espafioles "Podrin asimismo hacer testamento olégrafo,
con arreglo al articulo 688, aun en los paises cuyas leyes no admitan dicho
testamento". El precepto autoriza a los espafioles a hacer testamento olégrafo
en el extranjero con arreglo al Derecho espafiol, cuyo testamento serd adverado
y protocolizado conforme al Derecho espafiol; en este sentido, los articulos
729 y 736 regulan el modo de proceder del Capitin o Comandante del buque
donde se haya otorgado el testamento y del Agente diplomatico o consular que
tenga en su poder el testamento olégrafo de un espafiol. Podria entenderse que,
puesto que el Cédigo s6lo admite el testamento olégrafo hecho en el extranjero
por los espafioles, no admite el otorgado por los ciudadanos britinicos. Asi lo
entiendo respecto de las sucesiones anteriores al Convenio de La Haya; pero,
a partir de la entrada en vigor de este Convenio en Espafia, considero que
el testamento serd vilido como testamento olégrafo espanol, al amparo del
articulo 1 de dicho Convenio, norma que recoge el articulo 27.1 del Reglamento
sucesorio europeo, siempre que se cumpla alguna de las siguientes condiciones:

a) Que el testador britinico hubiera ostentado la nacionalidad espafiola al
tiempo de otorgar el testamento (apartado b)).
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b) Que el testador tuviera en Espafia su domicilio o su residencia habitual al
tiempo de otorgar el testamento o al tiempo de su fallecimiento (apartados c) y d)).

¢) En todo caso, respecto de los bienes inmuebles existentes en Espafia

(apartado e)).

La adveracién y protocolizacién esta sujeta a los articulos 61 a 63 de la Ley
del Notariado. El procedimiento previsto en ellos plantea, de cara a la sucesién
de ciudadanos britdnicos, los mismos problemas que el propio del testamento
cerrado: si los promotores del expediente del articulo 61.1, los requirentes de
presentacién del 61.2, los presentadores del testamento del 61.3 o los testigos
que comparecen conforme al articulo 62.5 no conocen el idioma espafiol,
serd de aplicacién el articulo 150 del Reglamento Notarial. La normativa
reguladora de la adveracién del testamento olégrafo no prevé la lectura del
mismo a los interesados, sin perjuicio de que el Notario pueda hacerla. Por
ultimo, dice el parrafo primero del articulo 63 que, "Si el Notario considera
justificada la autenticidad del testamento, autorizard el acta de protocolizacién
y expedird copia de la misma a los interesados que lo soliciten"; por tanto, si el
testamento estd escrito en inglés, no es necesario traducirlo y, si se acompafia
la traduccidn, tendrd ésta el valor que proceda en Derecho segtin quién haya
sido su autor, como ya se expuso en relacién con el testamento cerrado.

Antes de la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, la
adveracién y protocolizacién del testamento olégrafo se regia por los articulos
689 2693 del Cédigo Civil, en su redaccién anterior a dicha Ley de Jurisdiccion
Voluntaria.

Reitero lo dicho anteriormente de que un testamento olégrafo otorgado con
arreglo a la ley espafiola puede ser adverado por tribunal o Notario extranjero,
siempre que las solemnidades observadas para tal adveracién hayan sido
sustancialmente equivalentes a las que exige la Ley espafola del Notariado.
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D) El testamento abierto ante testigos

El Cédigo Civil lo prevé en los casos de peligro inminente de muerte y de
epidemia, en los términos previstos en los articulos 700 y 701, respectivamente.
Si se escribe el testamento conforme al articulo 702, podré serlo en inglés o
en otro idioma, pues no lo prohibe el precepto y el articulo 684 se refiere a
la intervencién notarial. También podrin constar en idioma distinto de las
lenguas espafiolas las grabaciones de audio o video a que se refiere el articulo

65.1 de la Ley Organica del Notariado.
E) El testamento militar.

Esta forma de testamento plantea el problema de si un ciudadano britdnico
puede otorgar testamento militar conforme a los articulos 716 a 721 del Cédigo
Civil. Establece el Cédigo que pueden otorgarlo los militares en campaiia,
voluntarios, rehenes, prisioneros y demds individuos empleados en el ejército
o que sigan a éste, y dentro de estas distintas categorias de personas pueden
encontrarse ciudadanos britinicos. Entiendo que no hay inconveniente en
que se otorgue en idioma inglés, pues el Cédigo no lo prohibe. Si el testador
britinico no tiene domicilio en Espafia, habra que proceder segtn establecen
las normas para los supuestos en que no sea conocido el domicilio del testador,
que serdn aplicables por analogia. En consecuencia, el testamento serd remitido
por el Ministerio de Defensa al Colegio Notarial de Madrid, segtin prescribe
el parrafo segundo del articulo 718 del Cédigo Civil.

F) El testamento maritimo
Tampoco hay impedimento para que un ciudadano britinico otorgue

testamento maritimo en los términos previstos en los articulos 722 a 731 del
Cédigo Civil. Podra hacerlo en inglés o en otro idioma.
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G) El testamento hecho en pais extranjero

Del articulo 734 del Cédigo Civil podria desprenderse que sélo los
espafioles pueden otorgar testamento abierto o cerrado ante funcionario
diplomitico o consular de Espafia que ejerza funciones notariales. Asi lo
considera la generalidad de la doctrina, limitindose a indicar que son los
espafioles quienes pueden otorgar testamento antes estos funcionarios u
omitiendo toda consideracién a la posibilidad de que un extranjero pueda
otorgar testamento ante ellos?. MARTINEZ ESPIN?! niega expresamente
que los extranjeros puedan otorgar testamento ante los Cénsules espafioles.

Sin embargo, José Maria DE PRADA?? ha sido el primero en afirmar que
el Convenio Consular entre Espana y el Reino Unido permite a los ciudadanos
britinicos otorgar testamento ante Coénsul de Espafia. Efectivamente, el
articulo 28.2.c) del Convenio, de 30 de mayo de 1961 (cuyo instrumento de
ratificacién, de fecha 17 de enero de 1963, fue publicado en el B.O.E. de 27
de abril de 1963), establece que los Cénsules podran "autorizar, en calidad de
Notarios, los documentos de toda clase solicitados por personas de cualquier
nacionalidad, que hayan de surtir efectos en el Estado mandante o sean
necesarios con arreglo a la legislacién en vigor en dicho Estado, librando copia
de los mismos". En el mismo sentido que DE PRADA se pronuncia ROCA
FERRER?, y es opinién que yo también comparto. Es mds, la norma citada
del Convenio permite que el testamento otorgado ante Cénsul de Espana
por un ciudadano britdnico, sin la nacionalidad espafiola y sin domicilio o

200 TOMAS ORTIZ DE LA TORRE no se plantea la cuestién en TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, José Antonio,
Comentario al articulo 734, en ALBALADEJO GARCIA, Manuel (Director), "Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales", tomo IX, volumen 2°, Madrid, 1983, pdginas 348 y siguientes. En este mismo sentido
puede citarse, entre otros, a: ALBALADEJO GARCIA, Manuel, "Curso de Derecho Civil", tomo V, "Derecho de
Sucesiones", novena edicién, Madrid, 2008, pagina 235. Y DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, "Compendio
de Derecho Sucesorio", tercera edicién, actualizada por DE LA ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, Antonio,
Las Rozas, 2011, pagina 121.

201 MARTINEZ ESPIN, Pascual, Comentario al articulo 684, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo,
"Comentarios al Codigo Civil", Elcano, 2001, pagina 884.

202 DE PRADA GONZALEZ, José Maria, Comentario al articulo 684, en Ministerio de Justicia, "Comentario
del Codigo Civil", Tomo I, Madrid, 1991, pagina 1830.

203 ROCA FERRER, Xavier, en DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco (coordinador general), "Institucio-
nes de Derecho Privado", tomo V, volumen 2°, Cizur Menor, 2005, pagina 148.
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residencia habitual en Espana, ni al tiempo de otorgar testamento ni al tiempo
de su fallecimiento, surta efecto, si asi lo ha dispuesto el testador, no sélo sobre
los inmuebles radicantes en Espafia, sino también sobre cualesquiera otros
bienes existentes en nuestro pais.

Es conveniente recordar que los agentes diplomadticos y consulares espafioles,
al autorizar los testamentos, deben aplicar las formalidades previstas por la ley
espafiola, conforme al articulo 11.3 del Cédigo Civil. El ejercicio de la fe
publica por estos agentes se rige por el Anexo III del Reglamento Notarial,
cuyo articulo 5 determina que observarin en la redaccién de las escrituras
las prescripciones de la Ley del Notariado y su Reglamento. En materia de
testamentos, aplicardn las formalidades que establece el Cédigo Civil, por
la remisién del articulo 29 de la Ley del Notariado. Por tanto, no es vilido
el testamento otorgado con formalidades distintas de las establecidas por la
legislacién espafiola, como ocurriria, por ejemplo, con un documento privado
otorgado con intencién sucesoria en el que la firma del disponente estuviera
simplemente legitimada por el Cénsul.

H) Otras formas testamentarias previstas en las legislaciones forales

Un ciudadano britinico ha podido otorgar testamento o puede otorgarlo
en estas formas testamentarias por aplicacién del articulo 11.1 del Cédigo
Civil (antes de la entrada en vigor del Convenio) o 1 del Convenio de La
Haya, recogido por el 27.1 del Reglamento sucesorio europeo, en este caso
complementado, a efectos de la aplicacién del Derecho Foral, por el propio
articulo 11.1 del Cédigo, en virtud de la remisién del articulo 16.1 del mismo.

De esta manera, el britinico que se encuentre en el Pais Vasco, si estd en
q

peligro de muerte, podrd otorgar el testamento i/ buruko del articulo 23

de la Ley de Derecho Civil vasco. En el mismo caso, y en el territorio de

la Comunidad Foral de Navarra, podrd otorgar testamento ante pdrroco o

presbitero y dos testigos o ante tres testigos, conforme a los articulos 189 a 191

de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra.
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I) Los codicilos y memorias testamentarias

Sélo son admitidos en algunas legislaciones forales: Navarra (leyes 194 y
195y 196 a 198 de la Compilacién), Catalufia (articulos 421-20 a 421-23 del
Codi Civil) y Mallorca y Menorca (articulos 17, que admite sélo el codicilo, y
65 de la Compilacién balear). Los codicilos requieren la misma forma prevista
para los testamentos (ley 194 de la Compilacién de Navarra, articulo 421-
20.3 del Cédigo cataldn y articulo 17 de la Compilacién de Baleares). Las
memorias testamentarias requieren en Navarra estar firmadas en todas sus
hojas por el testador o testadores (ley 196 de la Compilacién). En Catalufia
estarin firmadas por el testador en todas sus hojas o por medio de firma
electrénica reconocida (articulo 421-21.1 de su Cédigo). Entiendo que las
memorias testamentarias requieren adveracién y protocolizacion.

J) Adveracién y protocolizacién de los testamentos otorgados sin presencia
del Notario y que no son olégrafos

Los articulos 64 y 65 de la Ley del Notariado regulan la presentacién,
adveracién, apertura y protocolizacién de los testamentos otorgados en forma
oral. Como se desprende del articulo 64.3, estos preceptos son aplicables aun
cuando se hayan tomado unas notas que recojan la voluntad del testador, y ello
aun cuando estén firmadas por el mismo testador. Si el promotor del articulo
64.2 o los testigos del 64.3 y del 65 no conocen el idioma espaiol, serd de
aplicacién el articulo 150 del Reglamento Notarial. El acta de protocolizacién
del testamento prevista en el articulo 65.3 deberd contener la redaccién del
testamento, de manera que, si se otorgé en inglés, deberd hacerse constar en
inglés. Opcionalmente podré incluirse la traduccién al castellano o a otra
lengua espafola, que producird los efectos correspondientes a la cualificacién
de su autor, como ya se expuso anteriormente.
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10. La forma del testamento otorgado en el Reino Unido

Las formas de testamento estin reguladas por separado para Inglaterra y
Gales, Irlanda del Norte y Escocia. No obstante, no hay grandes diferencias
entre unas y otras, pudiendo distinguirse entre una forma general y otras
formas especiales de testar. En este sentido, MARTINEZ NAVARRO*
distingue entre testamento comun y testamentos especiales. Por otro lado,
conviene tener en cuenta que los grants of probate emitidos en cado uno de esos
territorios son validos en los demads, tal y como establecen las secciones 1,2y
3 de la Administration of Estates Act de 12 de mayo de 1971. También hay que
tener en consideracién que los probates obtenidos en los Estados que han sido
colonia britdnica o que estén bajo protectorado britdnico surten efecto en el
Reino Unido, con el solo requisito de ser sellados por el Tribunal competente
para expedir los prodates en el Reino Unido. Asi resulta de la Colonial Probates
Act de 20 de mayo de 1892 y de la Colonial Probates (Protected States and
Mandated Territories) Act de 22 de diciembre de 1927.

A) La forma comun o general del testamento britanico

Para Inglaterra y Gales, la forma comin del testamento estd regulada en
la seccién 9 de la Wills Act de 3 de julio de 1837. Establece que "Ningtn
testamento serd valido a menos que: a) conste por escrito y esté firmado por el
testador, o por cualquier otra persona en presencia y bajo la direccién de aquél;
b) resulte que el testador se ha propuesto, por medio de su firma, dar eficacia
al testamento; ¢) que la firma haya sido puesta o reconocida por el testador en
presencia de dos o mds testigos presentes al mismo tiempo; d) y que cada uno
de los testigos: i) autentifique y firme el testamento, ii) o reconozca su propia
firma en presencia del testador, aunque no necesariamente en presencia
de otro testigo, y sin que sea necesaria ninguna forma para atestiguar tal
reconocimiento”. Como la norma exige sélo la forma escrita, se admite el

204 MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Derecho Sucesorio britdnico", en CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jesus, "Prontuario basico de Derecho Sucesorio internacional,
Granada, 2012, pagina 287.
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testamento otorgado en idioma distinto del inglés, y asi lo afirma el profesor

BORKONWSKI*®.

En Irlanda del Norte, la seccién 5 de la The Wills and Administration
Proceedings (Northern Ireland) Order de 19 de julio de 1994 exige para el
testamento los mismos requisitos previstos en la seccién 9, antes expuesta de

la Wills Act de Inglaterra y Gales. Antes de de esta Order regia también para
Irlanda del Norte la Wills Act de 1837.

En Escocia, para los testamentos otorgados antes de primero de agosto de
1995, GIBB y GORDON?®* nos indican que la forma de los mismos estuvo
sujeta en parte al Common Law 'y en parte a las antiguas leyes; éstas consistian
en una “venerable coleccién” de leyes del Parlamento escocés, interpretadas
durante afos por los tribunales y parcialmente modernizadas por la legislacién
de los siglos XIX y XX, cuya coleccién es conocida como “Authentication
Statutes”. El testamento debia redactarse por escrito y debia ser firmado por el
testador, sin perjuicio de la necesidad de obtener la confirmation judicial. Sobre
esa base, como modalidades sefialadas del testamento se distingue el azzested
will, firmado por el testador y dos testigos en todas sus hojas, y el holograph
will, escrito y firmado por el testador de su pufio y letra, que tiene especiales
privilegios para su adveracién.

Para los testamentos y codicilos otorgados a partir del primero de agosto
de 1995, la seccién 1, apartado 2, de la Reqguirements of Writing (Scotland) Act
de primero de mayo de 1995 exige que consten por escrito. Las secciones 3 y
4 de la misma ley regulan la presuncién de subscripcién por el otorgante, la
techa y el lugar de otorgamiento. La seccién 7 determina en su apartado 1 que
un documento estd subscrito por su otorgante si estd firmado por ¢l al final de
la Gltima pagina. Por dltimo, la seccién 9 regula la subscripcién por personas
invidentes o a las que es imposible escribir, exigiendo la presencia y firma por

205 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", segunda edicion, Oxford, 2002, pagina 100.
206 GIBB, Alex, y GORDON, Alasdair, “Law Basics. Student Study Guides. Succession”, tercera edicion,
London, 2007, paginas 33 a 35.
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el otorgante, de una “persona relevante” (subseccién 1). Esta persona relevante
puede ser, conforme a la subseccién 6, un so/icitor, abogado, juez de paz o
un oficial del Sheriff; fuera de Escocia, la firma corresponderd a un Notario
publico o a una autoridad oficial con facultades para autorizar documentos
otorgados personas ciegas e imposibilitadas para firmar.

B) Los testamentos especiales

Andrew BORKOWSKI? sin utilizar la expresién testamentos especiales,
distingue entre testamentos privilegiados, testamentos legales y testamentos
internacionales.

Testamentos privilegiados son los regulados para soldados y marinos.
Estdn previstos en la seccién 11 de la Wills Act de 1837 y en la Wills (Soldiers
and Sailors) Act de 6 de febrero de 1918, que es aplicable en todos los
territorios britinicos y a todos los ciudadanos britinicos. Pueden otorgarlo
los militares, incluidos los miembros del Ejército del Aire,y marinos, mientras
se encuentren en servicio militar actual o en la mar (secciones 1y 5.2 de la
Wills (Soldiers ans Sailors) Act). No se requiere forma alguna: “as he might have
doneé”, como lo hubiera podido hacer, dicen las secciones 11 de la Wills Acty 1
de la Wills (Soldiers ans Sailors) Act. Puede ser oral o escrito, con o sin testigos,
y ello sin perjuicio de la necesidad de ser probado®®. Por tultimo, puede ser
otorgado por menores de dieciocho afios, de acuerdo con la seccién 1 de esa
tltima norma.

El testamento legal o statutory will es el que se otorga para una persona
afectada por una enfermedad mental. La Mental Capacity Act de 7 de abril de
2005, aplicable en todo el Reino Unido, prevé que el Juzgado de Proteccién
(Court of Protection) pueda otorgar testamento por el incapaz o pueda designar
un representante del mismo con facultades para otorgar tal testamento,
siempre que el incapaz haya cumplido los dieciocho afios de edad (seccién

207 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession", segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 307 a 317.
208 BORKOWSKI, Andrew, "Textbook on Succession ", segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 307 a 317.
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18, puntos 1.iy 2, en relacién con la seccién 16). Antes de la entrada en vigor
de esta norma, el statutory will se regia por la seccion 96 de la Mental Health
Act de 9 de mayo de 1983. Aunque el caricter personalisimo del testamento
que afirma el articulo 670 del Cédigo Civil podria llevarnos a plantear si
este testamento britdnico es o no contrario al orden publico internacional
espafiol, considero que no lo es: porque, como ya se ha expuesto, algunas de
nuestras legislaciones forales admiten el testamento por comisario, y porque
la norma britdnica no es mas que una norma de proteccién del discapacitado
que ofrece una forma de compensar o retribuir a las personas que le han
atendido o le vayan a atender.

El testamento internacional se rige por las secciones 27 y 28 de la
Administration of Justice Act de 28 de octubre de 1982, que asimismo es de
aplicacién en todo el territorio del Reino Unido. Dichas secciones remiten
a la Convencién sobre una Ley Uniforme sobre el Testamento Internacional
concluido en Washington el 26 de octubre de 1973, que viene recogido en el
anexo segundo de la norma. Conviene tener en cuenta que los testamentos
otorgados en terceros paises, para tener efecto en Espafia, deberdn observar
los requisitos exigidos por el Derecho Internacional Privado espafiol, por lo
que no me voy a detener mds en el andlisis del Derecho britinico en esta
materia. 51 voy a anadir que los testamentos autorizados por Notario espafiol
surten efecto en el Reino Unido, pero es necesario para ello que se obtenga el
correspondiente probate o, en Escocia, la correspondiente confirmation.

C) El codicilo

Los Derechos britinicos prevén también la figura del codicilo. Para
Inglaterra y Gales, a ellos se refieren las secciones 20 y 22 de la Wills Act
de 1837, como medio para revocar o para hacer recobrar la vigencia a un
testamento anterior. En Irlanda del Norte, las secciones 15 y 16 de la 7he Wills
and Administration Proceedings (Northern Ireland) Order de 1994 prevén que,
por medio de codicilo, se pueda confirmar o revalidar (revive) un testamento.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 163

Y en Escocia, la seccién 1.2.c) de la Requirements of Writing (Scotland) Act de
1955 exige que el codicilo conste por escrito.

D) El probate y 1a confirmation

No me he detenido demasiado en las formalidades de los distintos
testamentos britinicos por una razén: para que surtan efecto en Espafia,
los testamentos otorgados con arreglo a las legislaciones britinicas deben
estar validados por una resolucién judicial, que se denomina grant of probate,
o simplemente probate, en Inglaterra y Gales y en Irlanda del Norte, y
confirmation en Escocia. El probate puede definirse como la "legalizaciéon de

un testamento"?”, y su principal finalidad, segin indica la profesora Miriam

ANDERSON? es verificar la autenticidad del testamento.

Puede decirse que el probate no es absolutamente necesario para que
el testamento surta efecto en el Reino Unido: en efecto, el grant of probate
debe solicitarse, como se desprende, para Inglaterra y Gales, de las 7he Non-
Contentious Probate Rules de 24 de las noviembre de 1987. Lo que ocurre es que,
en ese caso, el beneficiario por el testamento no habra adquirido la propiedad ni
la posesion de los bienes hereditarios directamente del causante, sino que serd
un mero detentador o poseedor de hecho. Desde luego tendrd mejor derecho
que quien le reclame los bienes hereditarios sin ser personal representative del
causante, pero sélo podrd adquirir la propiedad de tales bienes por usucapion.
En todo caso, para que un testamento otorgado con las formalidades del
Derecho britanico surta efecto en Espafia es necesario que esté validado y esté
incorporado por un probate. Eso es asi por las siguientes razones:

12. Para Inglaterray Gales, la seccién 1 de la Administration of Estates Act de 9 de
abril de 1925 establece que los personal representatives seran los representantes
del difunto en relacién con todos sus derechos e intereses que no se hayan

209 COLLINS, Peter, (editor) "Spanish Law Dictionary, Diccionario de Términos Juridicos", Teddington,
1999, reimpresion de 2000, pagina 506.
210 ANDERSON, Miriam, "Una aproximacién al Derecho de sucesiones inglés", en www.boe.es, pagina 1275.
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extinguido por su muerte (nimero 3), y que serin considerados en Derecho
sus herederos (beirs) y cesionarios con todas las facultades de administracién y
todos los poderes (nimero 2). En irlanda del Norte, la seccién 1, nimeros 1y
2 de la Administration of Estates Act (Northern Ireland) de 1955 prevé también
la transmisién de la herencia a los personal representatives y la representacion
del causante por éstos. En Escocia, el executor testamentario también queda
investido de la administracién de la sucesién por efecto de la confirmation,
como se desprende de las secciones 14 y siguientes de la Succession (Scotland)
Act de 1964. En consecuencia, quienes adquieren la herencia no son los
beneficiados por el testamento, sino los personal representatives, executors en
la sucesién testada. No basta pues con el testamento escrito sin mds, sino que
es necesario el probate o la cofirmation, ésta en Escocia, del tribunal. Como
dice mi compafiero Pedro CARRION GARCIA DE PARADA?2", debemos
distinguir entre el testamento como documento que recoge la voluntad del
testador y el titulo sucesorio. En efecto, en los Derechos britinicos podemos
considerar que el documento en que consta el testamento es el titulo sucesorio
en sentido material; pero el titulo formal, indispensable para la eficacia de
aquél, es el grant of probate o la confirmation.

22, Como dice mi también compafiera Maria de los Reyes SANCHEZ
MORENQO??, el testamento inglés no es un documento notarial, sino que es un
documento privado. O, dicho de otro modo, no es documento piblico. Como
se ha visto, estd firmado por el testador y por testigos, pero no por "Notario o
empleado publico competente", como pide el articulo 1216 del Cédigo Civil.
Tampoco cumplen, en ninguna de sus modalidades, los requisitos del articulo
43.¢) de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional, conforme al cual se
entenderd a sus efectos como documento publico "cualquier documento
tormalizado o registrado oficialmente con esta denominacién en un Estado
y cuya autenticidad se refiera a la firma y al contenido del instrumento, y

211 CARRION GARCIA DE PARADA, Pedro, Comentario al articulo 27, en IGLESIAS BUHIGUES, José
Luis, y PALAO MORENO, Guillermo, (directores), “Sucesiones internacionales. Comentarios al Reglamento
(UE) 650/2012”, Valencia 2015, pagina 219.

212 SANCHEZ MORENO, Maria de los Reyes, “Notas sobre la sucesién de ingleses”, en la Intranet del
Consejo General del Notariado “Sic”, Doctrina Notarial, 2014.
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haya sido establecida por una autoridad publica u otra autoridad habilitada
a tal fin". Los requisitos de esta regla sélo se cumplen cuando el testamento
es incorporado a un probate, o a una confirmation en Escocia. El documento
publico seria el probate o la confirmation que incorpora el testamento.

32. La propia Direccién General de los Registros y del Notariado ha afirmado,
aunque obifer dicta, 1a necesidad del probate para reconocer la eficacia del
testamento otorgado en el Reino Unido por un causante inglés en las dos
resoluciones de 28 de julio de 2016. En ellas afirma el Centro Directivo que "En
el sistema anglosajén es un administrador o ejecutor quien tiene la misién de
liquidar el patrimonio relicto y distribuir el saldo activo entre los beneficiarios.
Si el ejecutor es nombrado por el testador, el juez advera el testamento, en
muchos casos los testamentos son privados, y conforma su nombramiento y
de faltar la designacién testamentaria, el 6rgano judicial procede a nombrarlo"
(fundamento de Derecho 4). Y, mds adelante, afiade que "en Inglaterra, la
necesidad de probar los testamentos implica la intervencién de la Autoridad
Publica en la ejecucién de la herencia designando al ejecutor o administrador
tratdindose de un auténtico proceso sucesorio...".

La necesidad del probate o confirmation para la eficacia del testamento
impiden que el testamento sin tal adveracién judicial sea titulo sucesorio en
los términos del articulo 14 de la Ley Hipotecaria: es mis, el verdadero titulo
sucesorio es el probate o la confirmation. El hecho de que el testamento sin
probate o confirmation que lo incorpore no tenga el cardcter de documento
publico conlleva a su vez que no puedan nunca servir de titulo formal a efectos
del Registro de la Propiedad, conforme al articulo 3 de la Ley Hipotecaria; y
que surta efectos sélo cuando haya sido "reconocido legalmente", como dice
el articulo 1225 del Cédigo Civil, y ese reconocimiento legal no es otro que el
probate o la confirmation. Por todo ello, el testamento sin probate nunca podra
dar lugar a una inscripcién en el Registro de la Propiedad; no surtira efectos
frente a terceros, como pueden ser las entidades de crédito depositarias de
tondos del difunto o las Administraciones publicas; y no podran ser tenidos
en cuenta por un Notario espaiiol, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
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164 del Reglamento Notarial. Aplicado por analogia, dicho articulo 164
permitiria al Notario autorizar una escritura de aceptacién o repudiacién de
la herencia e incluso de particién de la misma, siempre que el Notario haga
constar la necesidad de que se obtenga y aporte el correspondiente grant of
probate o la confirmation para la eficacia de dicha escritura, y que todos los
comparecientes hagan constar expresamente su solicitud de que se autorice
el instrumento.

En Inglaterra y Gales, la competencia para emitir el grant of probate
corresponde a la Divisién de Familia de las Hight Courts, conforme a las Rules
of the Supreme Court de 1965 y a las The Non-Contentious Probate Rules de 24
de noviembre de 1987. Los probates se inscriben en un Registro de Probates,
y la certificacién expedida por el Registrador o funcionario (gfficial) de dicho
registro, que debe incorporar el testamento, es lo que sirve de titulo formal.
En Irlanda del Norte, la competencia para expedir el grant of probate es la
Chancery Division de la High Court of Justice in Northern Ireland. En Escocia,
la competencia para expedir la confirmation corresponde a la Supreme Court
o a la Sheriff Court, conforme a la seccién 3 de la Executors (Scotland) Act de
190073,

Cabe plantear siun testamento hecho al modo britdnico puede ser adverado
en Espana. Considero que la expedicién del probate o de la confirmation es
un acto jurisdiccional; pero, a la misma vez, forma parte de las formalidades
requeridas para la eficacia del testamento; por eso, estimo que tal expedicion
estd sujeta al Derecho britinico. Al mismo tiempo, tras la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria, los tribunales espafoles no tienen competencia para la adveracién
de testamentos. Parece que sélo dentro de un procedimiento declarativo podra
el tribunal espafiol admitir la validez y eficacia de un testamento britdnico sin
que haya obtenido el prodate o la confirmation. Emitidos por los tribunales
britinicos competentes. El Notario en modo alguno puede adverar un

213 MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Derecho Sucesorio britdnico", en CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jesus, "Prontuario basico de Derecho Sucesorio internacional”,
Granada, 2012, paginas 297, 302 y 305.
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testamento britdnico ni otorgar un probate, pues ello excede de las atribuciones
que le confieren los articulos 64 y 65 de la Ley del Notariado. Ahora bien,
si el testamento hecho en la forma establecida por la ley britdnica cumple
los requisitos que establece el derecho espafiol para el testamento olégrafo,
podra ser adverado y protocolizado como testamento olégrafo espaiiol en los
términos del os articulos 61 a 63 de la propia Ley Notarial.

Desde otro punto de vista, ha quedado expuesto en este mismo trabajo,
al tratar de los personal representatives, que la eficacia del probate o de la
confirmation en Espana requiere que se cumplan los requisitos previstos en
el articulo 46 de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia
Civil, entre ellos, que la competencia para conocer la sucesién no corresponda
a los tribunales espafioles con arreglo al Reglamento sucesorio europeo. Pero
una cosa es la eficacia de la resolucién britdnica a efectos de la sucesién y de
la Jex successionis, y otra su eficacia como requisito de forma del testamento
britanico. El probate o la confirmation es,ademis del acto judicial en que son
nombrados los executors o los administrators, una solemnidad o un requisito
de forma necesario para la eficacia del testamento britdnico, y, como tal,
y s6lo como tal, surtird efectos en Espafia, al amparo del articulo 1 del
Convenio de La Haya sobre forma de las disposiciones testamentarias; pero
no surtiran efecto en lo que atane al nombramiento de los executors o de los
administrators.

CARRASCOSA*, sin embargo, considera, siguiendo a REVILLARD,
que las medidas conservativas de los testamentos revisten un cardcter
procedimental y estin ligadas a las funciones de las autoridades publicas que
intervienen en la conservacién de los testamentos, por lo que se rigen por la
ley del pais donde se acuerdan dichas medidas.

Conviene recordar, por ultimo, que, para que el prodate o la confirmation
surtan efecto en Espafia, deben venir legalizadas por agente diplomatico o

214 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012",
pagina 248.
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consular espafiol o por Apostilla, segin exigen los articulos 323 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 36 del Reglamento Hipotecario.

E) El testamento otorgado ante Notario britinico

Aparecendevezen cuando en la prictica testamentos autorizados por Nozary
Public o por Scrivener inglés, perfectamente adaptados en sus formalidades
al Derecho espafiol, y, normalmente acompanados de la pretensién de quien
los aporta de que surtan efecto directo en nuestro pais, sin probate, y como
si hubieran sido autorizados por un Notario espafiol. Estos testamentos,
sin embargo, no pueden tener eficacia en Espafa sin estar incorporados al
correspondiente grant of probate. E1 mismo profesor CARRASCOSA?S
afirma que “Un Notary Public anglosajén no desarrolla las mismas funciones
que un Notario espafiol. Se limita a dar fe de la identidad del sujeto y de sus
declaraciones de voluntad, pero no controla la legalidad del acto otorgado.
Por tanto, un testamento otorgado ante Notary Public anglosajén no es un
testamento otorgado en escritura publica notarial”. Por su parte, mi compafiero
Rafael RIVAS ANDRES?* indica que el testamento notarial inglés, como

todo testamento inglés, nunca es titulo sucesorio sin el prodate.

Creo que los dos autores aciertan, pues recogen el hecho de que el testamento
en cuestién no cumple el principio de equivalencia de las formas ni en sentido
material ni en sentido formal. El articulo 56 de la Ley de Cooperacién
Juridica Internacional establece en su nimero 1 que “Los documentos
publicos expedidos o autorizados por autoridades extranjeras seran ejecutables
en Espana si lo son en su pais de origen y no resultan contrarios al orden
publico”. Y afiade su nimero 2 que “A efectos de su ejecutabilidad en Espafa

215 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012",
pagina 245.

216 RIVAS ANDRES, Rafael, “El testamento notarial inglés no se puede utilizar en Esparia sin adveracién
judicial (un elogio al arte de la copia)”, en Revista Juridica del Notariado, niimero 99, julio-septiembre de
2016, paginas 351 a 353. Todo el trabajo es un alegato en favor de la tesis que se enuncia en el titulo, tesis
que comparto. No estoy de acuerdo, sin embargo, con las citas que hace en las paginas 352 y 353 de las
resoluciones de 26 de junio de 2012 y 24 de octubre de 2007, pues, con el contenido citado, la Direccién
General se limita a recoger las alegaciones de las partes.
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deberdn tener al menos la misma o equivalente eficacia que los expedidos
o autorizados por autoridades espafolas”. Por consiguiente, dado que el
testamento autorizado por Notario inglés no surte efecto por si mismo en
Inglaterra, sino que necesita del probate, tampoco puede valer en Espafia como
equivalente al testamento autorizado por Notario espafiol; en este argumento

también abunda RIVAS ANDRES?", quien hace un profundo examen de la

normativa de la Unién Europea.

Lo mismo cabria decir de un testamento otorgado ante Notario escocés,
pues la eficacia de este testamento también requiere de la correspondiente
cofirmation, cuya regulacién es general para toda clase de testamentos.

11. La forma de los testamentos otorgados en paises terceros

En los términos previstos por el articulo 1 del Convenio de La Haya y
por el 27.1 del Reglamento sucesorio europeo, es posible que la sucesién de
un ciudadano britdnico se defiera por un testamento otorgado en la forma
prevista por el Derecho de un pais distinto de Espafa y del Reino Unido.
Habré que aplicar en tal caso, para determinar la validez formal del testamento,
la legislacién de dicho pais.

12. El Registro General de Actos de Ultima Voluntad

No parece ésta ocasién adecuada para defender una vez més la conveniencia
de un registro plurinacional de testamentos o de un sistema de transmisién de
informacién entre los registros de los distintos paises. Ya se ha escrito mucho y
bien sobre esta necesidad?*®. El Gnico instrumento internacional en la materia
es el Convenio de Basilea de 16 de mayo de 1972, relativo al establecimiento

217 RIVAS ANDRES, Rafael, “El testamento notarial inglés no se puede utilizar en Espafia sin adveracién
judicial (un elogio al arte de la copia)”, en Revista Juridica del Notariado, ntimero 99, julio-septiembre de
2016, paginas 359 a 363.

218 Por ejemplo: CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, "El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de
julio de 2012", paginas 246 y 247.
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de un sistema de inscripcién de testamentos, del cual Espafia es parte, pero
el Reino Unido no. En relacién con el presente trabajo, considero que son de
interés las tres siguientes cuestiones:

12, Si existe o no en el Reino Unido o en sus distintos territorios un Registro
semejante. No lo hay en Inglaterra y Gales ni en Irlanda del Norte: ninguna
norma de Derecho lo establece. La Direccién General de los Registros y del
Notariado, en relacién con la herencia de un causante inglés, ha senalado en las
dos idénticas resoluciones de 28 de julio de 2016 (fundamento de Derecho 5)
que el sistema sucesorio inglés “hace en cierta medida innecesaria la existencia
de un registro de testamentos que como se ha dicho participan en buena
medida del caricter de documento privado”. Sin embargo, estas resoluciones
sefialan en el mismo fundamento que es necesaria la manifestacién del Notario
relativa a la inexistencia del Registro, y precisamente por la falta de la misma
confirma la nota de calificacién. Esta manifestacion del Notario no es otra que
la aseveracién o informe de Derecho extranjero previsto en el parrafo segundo
del articulo 36 del Reglamento Hipotecario.

Para Escocia, sefiala MARTINEZ NAVARRO?" la posibilidad de hacer
un registro voluntario del testamento en la Court of the Sheriff o en los Books
of Council and Session de la Court of Session. En todo caso, parece que se trata
de un simple depésito de cara a obtener la confirmation posterior, por lo que
la institucién no es comparable al Registro General de Actos de Ultima

Voluntad.

22, La segunda cuestién hace referencia a si un testamento britinico puede
acceder al Registro espafiol de Actos de Ultima Voluntad. El punto 3 del
Anexo II del Reglamento Notarial, que regula este Registro, establece, en su
apartado d), que “Las personas que, residiendo o hallindose accidentalmente
en el extranjero otorgaren testamento ante funcionario del pais en que se

219 MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jests, "Derecho Sucesorio briténico", en CARRASCOSA GONZALEZ,
Javier, y MARTINEZ NAVARRO, Joaquin Jesus, "Prontuario basico de Derecho Sucesorio internacional,
Granada, 2012, pagina 305.
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hallen, podrin hacer constar el hecho de este otorgamiento ante el Agente
diplomatico o consular de Espana, suscribiendo un acta en la que constara su
nombre y apellidos, estado, nombre y apellidos del cényuge, si fuere casado
o viudo, naturaleza y vecindad, nombre de los padres, nombre y apellidos del
funcionario que haya autorizado el acto, poblacién en que tenga lugar, fecha
y clase del instrumento. El representante diplomdtico o consular de Espana,
dard referencia de dichas actas, con transcripcién de todos sus datos, al Registro
General de Actos de Ultima Voluntad”. En virtud de este precepto no puede
acceder al Registro un testamento otorgado en forma privada, pues exige la
intervencién de funcionario; pero si puede acceder un testamento autorizado
por Notario britinico, siempre que se otorgue el acta a que se refiere la norma
del Reglamento Notarial citada. Y, de hecho, existen testamentos otorgados
ante Notario britinico que constan inscritos en el Registro.

32. Ello plantea la tercera cuestién: la de qué pasa si nos encontramos con
un testamento otorgado ante Notario britinico que aparece en el Registro
General de Actos de Ultima Voluntad pero no ha obtenido el correspondiente
probate o confirmation. A mi modo de ver, no se puede desconocer la existencia
del testamento britdnico que aparece en la certificacién del Registro General
de Actos de Ultima Voluntad, y ello por aplicacién del punto 15 del Anexo
IT del Reglamento Notarial y de los articulos 76, 77 y 78 del Reglamento
Hipotecario. En materia de declaracién de herederos abintestato, por aplicacién
del articulo 56.1 de la Ley del Notariado. En consecuencia, cuando, segin el
Registro General de Actos de Ultima Voluntad, el testamento vigente sea un
testamento otorgado ante Notario britdnico, serd necesario contar con dicho
testamento, y éste debera venir incorporado al correspondiente probate o a la
confirmation. Téngase en cuenta que los testamentos britanicos no caducan
y pueden obtener el prodate o la confirmation en cualquier momento, haya
pasado el tiempo que haya pasado desde su otorgamiento y desde la muerte
del testador.

Pero cabe también la posibilidad de que, con base en este testamento, no
pueda obtenerse el probdate o la confirmation, por haber sido revocado en forma
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privada o por haberse extraviado el original. En estos casos, entiendo que
serd necesario presentar una resolucién judicial que declare la ineficacia del
testamento. Considero que esta resolucién deberd ser dictada por los tribunales
espafioles cuando a ellos corresponda la competencia para conocer de la
sucesién con arreglo al Reglamento sucesorio europeo. Y podrd ser dictada
por los tribunales britinicos cuando ellos tengan competencia en la sucesién
con arreglo a su Derecho propio y la resolucién cumpla con los requisitos
que para su eficacia en Espana establecen los articulos 44 a 49 de la Ley de
Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil.

13. La ineficacia de las disposiciones testamentarias

No corresponde examinar en este trabajo los supuestos de ineficacia del
testamento previstos en los distintos Derechos Civiles espafioles. Tampoco
los supuestos de nulidad y revocacién de los testamentos britdnicos, pues
s6lo pueden producir efectos en Espafia una vez recogidos en el prodate o la
confirmation.

En materia de revocacién o de modificacidn, rige lo dispuesto en el articulo
24.3 del Reglamento sucesorio europeo, segtin el cual, "El apartado 1 serd
aplicable, segtin proceda, a la modificacién o revocacién de las disposiciones
mortis causa distintas de los pactos sucesorios. En caso de eleccién de la ley de
conformidad con el apartado 2, la modificacién o revocacién se regird por la
regla elegida". En materia de forma rige el articulo 2 del Convenio de La Haya
de 5 de octubre de 1961, con arreglo al cual, “El articulo primero serd aplicable
a las disposiciones testamentarias que revoquen una disposicién testamentaria
anterior. La revocacién también serd vélida en cuanto a la forma si responde a
una de las leyes en virtud de la cual, de conformidad con el articulo primero,
la disposicién testamentaria era valida”.

Y procede mencionar también la posibilidad que tiene el tribunal britinico
adverador de modificar el contenido del testamento en el probate o en la
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confirmation, siempre de acuerdo con lo que seria la voluntad del testador y
con la norma de Derecho: asi resulta, para Inglaterra y Gales, de la seccién
20 de la Administration of Justice Act de 1982; y para Irlanda del Norte, de la
seccion 29 de la The Wills Administration Proceedings (Northern Ireland) Order
de 1994.

14. Los efectos del matrimonio, de 1a unién de hecho y de su disolucién o
ineficacia, sobre el testamento

En Los Derechos espafioles, s6lo contemplan la cuestién los de Aragén
y Catalufa: el primero en el articulo 438 del Cédigo del Derecho Foral
de Aragén; el segundo, en el articulo 422-13 del Codi Civi/ catalin. El
articulo 438 del Cédigo aragonés establece que, “Salvo que del testamento
resulte que la voluntad del testador o testadores fue otra, no surtirin efecto
las disposiciones correspectivas entre los cényuges, ni las liberalidades
concedidas en testamento por uno de ellos al otro, si al fallecer aquél estuviera
declarada judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la
separacion o se encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos cényuges,
los procedimientos dirigidos a ese fin”. Por su parte, el articulo 422-13 del
Codi dispone lo siguiente: “1. La institucién de heredero, los legados y las
demis disposiciones que se hayan ordenado a favor del cényuge del causante
devienen ineficaces si, después de haber sido otorgados, los cényuges se
separan de hecho o judicialmente, o se divorcian, o el matrimonio es declarado
nulo, asi como si en el momento de la muerte estd pendiente una demanda
de separacién, divorcio o nulidad matrimonial, salvo reconciliacién. 2. Las
disposiciones a favor del conviviente en pareja estable devienen ineficaces si,
después de haber sido otorgadas, los convivientes se separan de hecho, salvo
que reanuden su convivencia, o se extinga la pareja estable por una causa que
no sea la defuncién de uno de los miembros de la pareja o el matrimonio entre
ambos. 3. Las disposiciones a favor del cényuge o del conviviente en pareja
estable mantienen la eficacia si del contexto del testamento, el codicilo o la
memoria testamentaria resulta que el testador las habria ordenado incluso en
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los casos regulados por los apartados 1 y 2. 4. El presente articulo también
se aplica a los parientes que solo lo sean del conyuge o conviviente, en linea
directa o en linea colateral dentro del cuarto grado, tanto por consanguinidad
como por afinidad”.

Por lo que atafie a los Derechos britdnicos, en el de Inglaterra y Gales la
Wills Act de 1837 establece las siguientes reglas:

12. Conforme a la seccién 18, el testamento queda revocado por el matrimonio
del testador o la testadora. Sin embargo, la disposicién testamentaria ordenada
en ejercicio de una facultad de asignacién mantendrd su eficacia, a menos
que, a falta de tal disposicidn, los bienes asignados deban pasar a los personal
representatives del testador. Cuando del testamento resulte que el testador,
al tiempo de otorgar el testamento, esperaba contraer matrimonio con
una persona determinada, el matrimonio con dicha persona no revocara el
testamento. Tampoco se entenderdn revocadas las disposiciones testamentarias
concretas respecto de las cuales resulta que era voluntad del testador que
fueran eficaces en caso de matrimonio con persona determinada. En ningin
caso el matrimonio tendrd efecto revocatorio sobre el testamento cuando haya
contraido matrimonio el testador con la persona con la que formaba pareja en
union civil (civil partnership).

22, Segun la seccién 18A, la disolucién o la anulacién del matrimonio del
testador produce, en relacién con las disposiciones por las que designe execuzor
o trustee al otro cényuge o le confiera poderes, los mismos efectos que si dicho
conyuge designado hubiera fallecido al tiempo de declararse la disolucién
o nulidad del matrimonio. EI mismo efecto producird la disolucién y la
declaracién de nulidad sobre las disposiciones que atribuyan al cényuge bienes
o derechos. La ineficacia de estas disposiciones se entienden sin perjuicio de lo
dispuesto en la ya examinada Inkeritance (Provision for Family and Dependants)

Act de 1975.
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32. Con arreglo a la seccién 18B,1a unién civil (civil partnership) del testador da
lugar a la revocacién del testamento. Mantendrdn su efecto las disposiciones
testamentarias realizadas en ejercicio de una facultad de asignacién, salvo que,
a falta de tal asignacién, los bienes objeto de la misma pasen a los personal
representatives del testador. No se entenderdn revocados los testamentos o las
disposiciones cuando resulte que el testador hubiera otorgado unos u otras
previendo formar la unién civil o los haya otorgado con intencién de mantener
su eficacia no obstante integrar una unién civil posterior.

42, La seccién 18C prevé la revocacién del testamento por la disolucién o
nulidad de la unién civil (civi/ partnership), con las mismas excepciones
previstas para los casos de la disolucién o nulidad del matrimonio.

En Irlanda del Norte las secciones 12, 13, 13A y 13B de la 7he Wiils and
Administration Proceedings (Northern Ireland) Order de 1994 prevén unos
efectos semejantes sobre el testamento del matrimonio, la unién civil y la
disolucién o nulidad del matrimonio o de la unién civil. Tanto en Inglaterra y
Gales como en Irlanda del Norte, la inclusién de la unién civil en los preceptos
expuestos se debe a la Civil Partnership Act de 18 de noviembre de 2004.

En Escocia, como en el Derecho Comun espafiol, el matrimonio, la unién
civil o la nulidad, divorcio o separacién no producen ningin efecto en relaciéon
con el testamento otorgado.

Dado que hay sistemas legislativos que admiten estos supuestos, o
algunos de ellos, como causa de ineficacia sobrevenida del testamento, y otros
sistemas que no los consideran como tales, es necesario determinar cudl serd
la legislacién aplicable. La doctora Mariel REVILLARD?® entiende que la
revocacién automdtica estd sujeta a la ley que rige la sucesion o lex successionis,
pero anticipada al momento del matrimonio o del divorcio. Yo me permito

220 REVILLARD, Mariel, “Portée de la loi aplicable”, en KHAIRALLAH, Georges, y REVILLARD, Mariel,
(sous la direction de) “Droit Européen des Successions Internationales. Le Reglement du 4 Juillet
20127, Paris, 2013, paginas 82 y 83.
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disentir de esta opinién, pues carece de base normativa y no resuelve el
problema que plantearia algin Derecho, como el cataldn, en cuanto excluye
del supuesto de ineficacia del testamento el caso de reconciliacién posterior de
los esposos. Me parece por ello mucho mis adecuada la solucién del profesor
CARRASCOSA?* para quien la ineficacia, anulacién o revocacion ex lege del
testamento quedan sujetas, conforme al articulo 24 del Reglamento, a la /ex
successionis, si bien el disponente podrd escoger, al amparo del articulo 24.2 y
dentro de su 4mbito de aplicacion, la ley que regule estas causas de ineficacia
sobrevenida. Entiendo que la palabra “validez” que recoge el articulo 24
referida al testamento debe entenderse, en general, como eficacia del propio
testamento. Considero asimismo que el momento en que hay que aplicar laley
es el del fallecimiento del testador.

15. Integracién del titulo sucesorio

El articulo 76 del Reglamento Hipotecario determina en su pérrafo
primero que “En la inscripcién de bienes adquiridos por herencia testada
se hardn constar las disposiciones testamentarias pertinentes, la fecha del
fallecimiento del causante, tomada de la certificacién respectiva, y el contenido
del certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad”. Este
precepto, que se observa, por analogia, en todos los aspectos de la eficacia
del testamento, impone la presentacién de tres documentos: el certificado
de defuncién, el correspondiente del Registro General de Actos de Ultima
Voluntad y el testamento.

En relacién con el certificado de defuncién, dice el inciso primero del
articulo 78 del propio Reglamento Hipotecario que “En los casos de los dos
articulos anteriores se considerard defecto que impida la inscripcién el no
presentar los certificados que se indican en los mismos, o no relacionarse en
el titulo o resultar contradictorios con éste”. Si el certificado de defuncién es

221 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Reglamento sucesorio europeo y actividad notarial”, en Cuadernos
de Derecho Transnacional, marzo 2014, volumen 6, niimero 1, pagina 32.
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britinico, deberd estar debidamente legalizado o apostillado, pues el Reino
Unido no forma parte de ningtin Convenio o norma internacional que excluya
sus certificaciones del Registro Civil de este requisito.

Por lo que atafie a la certificacién del Registro General de Actos de
Ultima Voluntad, serd necesario aportar en todo caso la correspondiente del
Registro espafiol. En este sentido, el articulo 78 del Reglamento Hipotecario
considera, como acabamos de ver, defecto que impide la inscripcién el no
presentar este certificado, no relacionarse en el titulo o resultar contradictorio
con éste. Afiade dicho articulo en su segundo inciso que “No se considerard
contradictorio el certificado del Registro General de Actos de Ultima
Voluntad cuando fuere negativo u omitiere el titulo sucesorio en que se
base el documento presentado, si éste titulo fuera de fecha posterior a los
consignados en el certificado”.

La Direccién General de los Registros y del Notariado exige, para las
herencias causadas antes de 17 de agosto de 2015, que se aporte también
certificaciéon del registro equivalente del Estado del que el causante sea
nacional, o bien la declaracién, en los términos del articulo 36 del Reglamento
Hipotecario, de que tal registro no existe. En este sentido se pronunciaron
las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 18 de enero de 2005 (fundamento de Derecho 9), primero de julio de
2015 (fundamento de derecho 3), 13 de octubre de 2015 (fundamento de
Derecho 3), las dos idénticas de 28 de julio de 2016 (fundamento de Derecho
5), 11 de enero de 2017 (fundamento de Derecho 3) y 2 de febrero de 2017
(fundamento de Derecho 2). La doctrina segtn la cual hay que presentar un
certificado de tultimas voluntades extranjero ha sido fuertemente criticada
por el Magistrado Francisco de Borja IRIARTE ANGEL?2, por considerar
que nuestra legislacién sélo exige el certificado del Registro espaiiol. Para las
herencias sujetas al Reglamento sucesorio europeo, la Direccién General exige

222 IRIARTE ANGEL, Francisco de Borja, “Las sucesiones de los extranjeros en Espafia y su tratamiento
en la doctrina méas reciente de la DGRN: Una mirada critica”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
numero 754, marzo-abril de 2016, paginas 991 a 995.



178 MIGUEL ANGEL CUEVAS DE ALDASORO

la certificacién del pais de la residencia habitual, y asi lo ha determinado la
resolucién de 10 de abril de 2017 en su fundamento de Derecho 9. Como ya
ha quedado expuesto, en el Reino Unido no existen registros semejantes al
espafiol de Actos de Ultima Voluntad, por lo que bastara con que asi lo haga
constar el Notario, segiin han reconocido las dos citadas resoluciones de 28 de

julio de 2016.

En cuanto al testamento, si es espafiol, habrd que presentar su copia
autorizada o bien la copia autorizada del acta notarial a través de la cual se
haya protocolizado. Por lo que atafie al testamento otorgado con arreglo al
Derecho britinico, también ha quedado dicho que deberd estar incorporado al
correspondiente grant of probate o confirmation, siendo estos titulos judiciales,
junto con el testamento, el titulo sucesorio en sentido formal. No puede
presentarse el probate sin el testamento incorporado, ni tampoco el testamento
sin el probate que lo valida. El grant es una resolucién asimilable a las de
jurisdiccién voluntaria®?. Por ello, es susceptible de ser reconocido al amparo
del articulo 41.2 de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia
Civil; y no necesitard de exequétur en los términos de los articulos 50,y 52 a 55
de dicha Ley. Lo que si precisard es la correspondiente legalizacién o apostilla.

El requisito de la legalizacién viene establecido en el articulo 323.2.2° de la
Ley de Enjuiciamiento Civilyen el articulo 36 del Reglamento Hipotecario. La
legalizacién compete a los Jefes de las Misiones diplomdticas y a los Cénsules
de Espafa de carrera; los Jefes de Misién podrin delegar las funciones en
materia de fe pablica en el Secretario de Embajada de mayor categoria, y los
Consules en los Vicecénsules, todo ello conforme al numero 1 del Anexo 111
del Reglamento Notarial. La posibilidad de legalizar la firma de autoridades y
funcionarios extranjeros resulta del nimero 25 del mismo Anexo y del articulo
257 del Reglamento, éste, que habla de legitimacién de firma, aplicable por
analogia.

223 En este sentido se pronuncia FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las Sucesiones mortis
causa en Europa: aplicacién del Reglamento (UE) 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 730. Dice esta
autora que el grant “no es un procedimiento contencioso, sino declarativo, que de estar préximo a algin
procedimiento espariol, lo seria a la Jurisdiccién Voluntaria”.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 179

Sin embargo, el sistema de legalizacién mds utilizado es el de apostilla, creado
por el Convenio Internacional de La Haya de 5 de octubre de 1961. El articulo
1 de esta Convencién determina su dmbito de aplicacién: a nivel espacial, la
apostilla sélo es aplicable a documentos autorizados en un Estado contratante
que hayan de surtir efecto en otro Estado que también lo sea. Tanto Espafa
como el Reino Unido son parte en dicho Convenio. A nivel material, pueden
ser apostillados los documentos publicos, incluidos los judiciales. Conforme al
articulo 4,la forma de la apostilla se sujetard al modelo que figura en el anexo de la
Convencidn, que se fijard sobre el propio documento o sobre una prolongacién del
mismo, y que podra redactarse en la lengua del pais de expedicién, si bien el titulo
"Apostille" y la referencia al Convenio que la regula habrén de constar en francés.

Segtn el articulo 6, cada Estado contratante designara las autoridades a
las que atribuye competencia para expedir la apostilla. Respecto a los efectos,
el articulo 2 determina que cada Estado contratante eximird de legalizacion
a los documentos a los que se aplique el Convenio que se presenten en su
territorio, y que la apostilla certifica la autenticidad de la firma, la calidad en
que el signatario ha actuado y la autenticidad del sello que el documento lleve.

Es doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado
que el titulo sucesorio debe aportarse al Registro integro. Asi lo sefialan las
resoluciones de 4 de junio de 2012 (fundamento de Derecho 2) y 11 de enero
de 2017 (fundamento de Derecho 2).

El certificado de defuncién britdnico, el grant of probate con su testamento
incorporado o el testamento espafiol redactado en inglés, en los supuestos en
que ello es posible, deberdn estar debidamente traducidos. La traduccién de
documentos en idioma extranjero se rige por la disposicion adicional décima
sexta de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Exterior
del Estado. Esta disposicién adicional debe su texto vigente a la disposicién
final cuarta de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil.
Dispone en su pérrafo primero que “Reglamentariamente se determinarin los
requisitos para que las traducciones e interpretaciones de una lengua extranjera al
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castellano y viceversa tengan caricter oficial. En todo caso, tendrdn este caricter
las certificadas por la Oficina de Interpretacién de Lenguas del Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacién. .. El traductor-intérprete jurado certificard
con su firmaysello la fidelidad y exactitud de la traduccién e interpretacién”. Sigue
diciendo el precepto que “También tendrin caricter oficial: a) Las realizadas o
asumidas como propias por una representacién diplomatica u oficina consular de
Espafia en el extranjero, siempre que se refieran aun documento publico extranjero
que se incorpora a un expediente o procedimiento iniciado o presentado ante
dicha unidad administrativa y que deba resolver la Administracién espaiiola. b)
Las realizadas por una representacién diplomatica u oficina consular de carrera
extranjera en Espafia, siempre que se refieran al texto de una ley de su pais o aun
documento publico del mismo”. Los dos parrafos finales del precepto establecen
que “El caricter oficial de una traduccién o interpretacién implica que ésta pueda
ser aportada ante érganos judiciales y administrativos en los términos que se
determine reglamentariamente. La traduccién e interpretacién que realice un
traductor-intérprete jurado o una representacién diplomdtica u oficina consular,
podré ser revisada por la Oficina de Interpretacién de Lenguas del Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacién a solicitud del titular del érgano
administrativo, judicial, registro o autoridad competente ante quien se presente”.

Por su parte, el articulo 37 del Reglamento Hipotecario determina en su
parrafo primero que “Los documentos no redactados en idioma espafol podrin
ser traducidos, para los efectos del Registro, por la Oficina de Interpretacion
de Lenguas o por funcionarios competentes autorizados en virtud de leyes o
convenios internacionales, y, en su caso, por un Notario, quien respondera de
la fidelidad de la traduccién”. Afiade el pérrafo tercero del mismo articulo que
el Registrador podra, bajo su responsabilidad, prescindir del documento oficial
de traduccién cuando conociere el idioma de que se trate. El Reglamento
Hipotecario afiade, por tanto, al Notario y al Registrador al elenco de posibles
traductores, sin necesidad de titulo oficial, y siempre bajo su responsabilidad.
La resolucién de 11 de enero de 2017 (fundamento de Derecho 2) determina
que la traduccién del titulo sucesorio que se aporte al Registro de la Propiedad
debe ser completa.
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V.EL PACTO SUCESORIO

1. El concepto de pacto sucesorio

El articulo 3.1.b) del Reglamento sucesorio europeo define el pacto
sucesorio como “todo acuerdo, incluido el resultante de testamentos reciprocos,
por el que se confieran, modifiquen o revoquen, con o sin contraprestacion,
derechos relativos a la sucesién o las sucesiones futuras de una o mds personas
que sean partes en dicho acuerdo”. Esta definicién comprende sélo los pactos
de succedendo y de non succedendo, quedando fuera del Reglamentos los pactos
de hereditate fertii. Por otro lado, de las tres clases de pactos sucesorios, la tinica
en la que el pacto es titulo sucesorio es la de los pacta de succedendo, por lo
que sélo éstos serdn objeto de nuestro estudio. En relacién con el concepto
de pacto sucesorio, debemos tener en cuenta, como advierte el profesor de la
facultad de Padova Bruno BAREL?*, que el precepto citado trae a la disciplina
de los pactos sucesorios aquellos acuerdos que sean realizados indirectamente
mediante testamentos reciprocos configurados de modo tal que limiten en el
futuro la libertad testamentaria de las partes; es el caso del musual will britanico.

El articulo 1.2.g) del Reglamento excluye de su dmbito de aplicacién “los
bienes, derechos y acciones creados o transmitidos por titulo distinto de la
sucesion, por ejemplo mediante liberalidades, propiedad conjunta de varias
personas con reversién a favor del supérstite, planes de pensiones, contratos
de seguros y transacciones de naturaleza andloga, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 23, apartado 2, letra i)”. Esta letra i) se refiere a la obligacién de

colacionar las donaciones. El profesor Albert FONT I SEGURA?* sefiala que,

224 BAREL, Bruno, “La Disciplina dei pacti successori”, en FRANZINA, Pietro, e LEANDRO, Antonio,
(a cura di) “Il Diritto Internazionale Privato europeo delle successioni mortis causa”, Consiglio
Nazionale del Notariato, Milano, 2013, pagina 112.

225  FONT I SEGURA, Albert, “Los pactos sucesorios en el Reglamento sucesorio europeo: dos cuestiones
relevantes”, en GINEBRA MOLINS, Maria Esperanca,y TARABAL BOSCH, Jaume, (directores) “El Reglamento
(UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas”, Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid,
2016, paginas 168 a 174.
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ante una donacién mortis causa, serd preciso realizar una funcién calificadora
para determinar si queda o no sujeta dentro del dmbito del Reglamento. El
articulo 1.2.j) también excluye de la aplicacién del Reglamento “la creacidn,
administracién y disolucién de trusts”. A los trusts me referiré un poco mas
adelante.

2. Ley aplicable a la sustancia de los pactos sucesorios

Para las sucesiones causadas antes de la entrada en vigor de la reforma del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1973, el parrafo segundo del articulo 10
del Cédigo Civil determinaba que “las sucesiones legitimas y las testamentarias,
asi respecto al orden de suceder como a la cuantia de los derechos sucesorios
y a la validez intrinseca de sus disposiciones, se regulardn por la ley nacional
de la persona de cuya sucesién se trate, cualesquiera que sean la naturaleza
de los bienes y el pais en que se encuentren’. Después de dicha reforma, el
articulo 9.8 pasé a establecer, tras determinar la Jex successionis, que “los pactos
sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente
en el momento de su otorgamiento conservarin su validez, aunque sea otra le
ley que rija la sucesién”.

Ya dentro del régimen del Reglamento sucesorio europeo, los pactos
sucesorios estdn recogidos en el articulo 25 del mismo, que distingue entre
los pactos relativos a la sucesién de una persona y los relativos a la sucesién de
varias personas. Paso a estudiar la regulacién por separado:

1°. En cuanto a los primeros, el nimero 1 del articulo 25 establece que “Un
pacto sucesorio relativo a la sucesién de una sola persona se regird, por lo
que atafie a su admisibilidad, validez material y efectos vinculantes entre las
partes, incluidas las condiciones para su resolucién, por la ley que, en virtud
del presente Reglamento, fuese aplicable a la sucesién si aquélla hubiera
tallecido en la fecha de conclusién del pacto”. A ello afiade el ndmero 3 que,
no obstante lo dispuesto en el apartado 1, “las partes podran elegir como ley
aplicable al pacto sucesorio, por lo que respecta a su admisibilidad, validez
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material y efectos vinculantes entre las partes, incluidas las condiciones para
su resolucién, la ley que la persona... de cuya sucesién se trate habria podido
elegir de acuerdo con el articulo 22 en las condiciones que éste establece”.

2°. En cuanto a los pactos sucesorios relativos a la sucesién de varias personas,
el nimero 2 del articulo 25 dispone que “Un pacto sucesorio relativo a la
sucesién de varias personas Unicamente serd admisible en caso de que lo
sea conforme a la ley que, de conformidad con el presente Reglamento,
hubiera sido aplicable a la sucesién de cada una de ellas si hubieran fallecido
en la fecha de conclusién del pacto”. Afiade que un pacto sucesorio que sea
admisible en virtud de la norma anterior “se regird en cuanto a su validez
material y efectos vinculantes entre las partes, incluidas las condiciones para
su resolucion, por aquella de las leyes referidas en dicho parrafo con la que
presente una vinculacién mads estrecha”. De acuerdo con el nimero 3, “las
partes podrdn elegir como ley aplicable al pacto sucesorio, por lo que respecta
a su admisibilidad, validez material y efectos vinculantes entre las partes,
incluidas las condiciones para su resolucidn, la ley que... una de las personas
de cuya sucesion se trate habria podido elegir de acuerdo con el articulo 22 en
las condiciones que este establece”.

3. Ley aplicable a la forma de los pactos sucesorios

En el Derecho anterior al Reglamento, el Cédigo Civil, antes de la reforma
del Titulo Preliminar, se limitaba a establecer en el parrafo primero del articulo
11 que las formas y solemnidades de los contratos se rigen por la ley del pais
en que se otorguen. Después de dicha reforma, el articulo 11.1 afiade que
también serdn validos los celebrados con las formas y solemnidades exigidas
por laley aplicable al contenido, por la ley comiin de los otorgantes o, en cuanto
afecten a bienes inmuebles, por la ley del lugar en que dichos bienes radiquen.

En esta materia rige, a diferencia de lo que ocurre con la forma de los
testamentos, el articulo 27 del Reglamento sucesorio europeo. Previene en
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su nimero 1 que un pacto sucesorio realizado por escrito serd vilido en
cuanto a su forma si ésta responde a la ley: a) del Estado en que se celebre
el pacto sucesorio; b) del Estado cuya nacionalidad poseyera al menos una
de las personas cuya sucesién sea objeto de un pacto sucesorio, bien en el
momento en que se celebré el pacto, bien en el momento del fallecimiento;
¢) del Estado en el cual al menos una de las personas cuya sucesion sea objeto
de un pacto sucesorio, bien en el momento en que se celebré el pacto, bien en
el momento del fallecimiento; d) del Estado en el cual al menos una de las
personas cuya sucesion sea objeto de un pacto sucesorio tuviera su residencia
habitual, bien en el momento en que se celebré el pacto, bien en el momento
del fallecimiento; o e) respecto de los bienes inmuebles, del Estado en el que
estén situados. La determinacién de si las personas cuya sucesién sea objeto
de un pacto sucesorio tenfan su domicilio en un Estado miembro concreto se

regird por la ley de dicho Estado.

Afade el nimero 2 del propio articulo 27 que el apartado 1 serd aplicable
a las disposiciones mortis causa que modifiquen o revoquen una disposicién
anterior, y que la modificacién o revocacién también serd vilida en cuanto a
la forma si responde a una de las leyes a tenor de las cuales, de conformidad
con el apartado 1, el pacto sucesorio modificado o revocado era vélido. Y el
apartado 3 determina que, a los efectos del presente articulo, las disposiciones
juridicas que limiten las formas admitidas de disposiciones mortis causa por
razén de edad, nacionalidad o cualesquiera otras condiciones personales de
alguna de las personas cuya sucesion sea objeto de un pacto sucesorio, tendrin
la consideracién de cuestiones de forma; la misma regla se aplicard a la
cualificacién que han de poseer los testigos requeridos para la validez de las
disposiciones mortis causa.

4. Los pactos sucesorios en los Derechos britinicos

Los Derechos britdnicos contemplan algunas figuras que pueden encajar en
la nocién de pacto sucesorio. Voy a referirme a continuacién a ellas, indicando
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los territorios en que son de aplicacién cuando no sean figuras comunes a los
tres.

A) La promesa de dejar bienes por testamento o promise to leave property by
will (Inglaterray Gales e Irlanda del Norte)

PARRY y KERRIDGE** la definen como un contrato por medio del
cual una persona promete a otra dejarle por via de testamento un inmueble
especifico, un legado pecuniario o la totalidad o una parte del remanente de
su herencia, cuyo contrato es valido. El incumplimiento del contrato, derivado
de no haberse otorgado el testamento o de haber sido revocado, da accién a la
otra parte para reclamar la cosa prometida de los personal representatives del ya
causante o, no siendo posible obtenerla, a reparar los dafios causados?’. Para el
Derecho de Irlanda del Norte, la profesora GRATTAN?* habla de contratos
para dejar bienes por medio de testamento, y les atribuye un régimen juridico
semejante al expuesto.

Los profesores DAVI y ZANOBETTI?? consideran que, con una
interpretacién extensiva del concepto de pacto sucesorio que ofrece el
Reglamento, estos contratos podrian encuadrarse dentro del mismo. Sin
embargo, considero mds convincentes lo argumentos que ellos mismos dan en
contra: estos contratos o promesas no atribuyen directamente derechos en la
sucesién y no encajan, por tanto, dentro del concepto de pacto sucesorio del
articulo 3.1.b) del Reglamento. Por otro lado, entiendo que la accién contra el
incumplidor tiene cardcter personal y no afecta al titulo sucesorio propiamente
tal, que serd el testamento o la normativa rectora de la sucesién abintestato.

226 PARRY y KERRIDGE, “The Law of Succession”, por KERRIDGE, Roger, asistido por BRIERLEY, A. H.
R., décima tercera edicion, London, 2016, pagina 111.

227 PARRY y KERRIDGE, “The Law of Succession”, 13* edicion, preparada por KERRIDGE, Roger, asis-
tido por BRIERLEY, A. H. R., London, 2016, paginas 112 a 114.

228 GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, paginas 10 y 11.

229 DAVI, Angelo, y ZANOBETTI, Alessandra, “/l Nuovo Diritto Internazionale Privato delle successioni
nell’Unione Europea”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2013, volumen 5, niimero 2, paginas
67y 68.
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B) Testamentos mutuos o mutual wills (Inglaterra y Gales e Irlanda del
Norte)

Ya me he referido al mutual will al considerar el testamento mancomunado.
Para completar la exposicién anterior, cabe indicar que, como sefala el
profesor BORKOWSKI*", el Derecho de Inglaterra y Gales tiene establecido
que, cuando los testadores hacen sus testamentos de manera correspectiva,
se entiende que existe un contrato entre ellos del que surgen obligaciones en
equidad, y que el caso tipico es el de un matrimonio cuyos miembros otorgan
testamentos por separado, pero en la misma ocasién y en similares términos.
CARRY y KERRIDGE?" subrayan el caricter jurisprudencial de esta figura
y que exige tres requisitos: que los testamentos se otorguen en cumplimiento
de un acuerdo, que este acuerdo sea vinculante para el sobreviviente y que el
evento que determine la obligatoriedad ocurra. La solucién que da el Derecho
inglés es la constitucién, a la muerte del testador que primero fallezca sin haber
revocado su testamento, de un constructive trust, que cristalizard cuando fallezca
el segundo de los testadores, y que permitird a los beneficiarios del testamento
mutual recibir sus haberes segin el mismo, y ello a pesar de que el segundo

testador en fallecer haya revocado previamente su propio testamento®?2.

La figura del mutual will existe en el Derecho de Irlanda del Norte de
manera semejante a como aparece en el de Inglaterra y Gales, y asi lo recoge

la profesora Sheena GRATTAN?,

Entiendo que el contrato en que se basan los muztual wills es un verdadero
pacto sucesorio, aunque no es titulo sucesorio de acuerdo con el Derecho
espafiol. Creo que no lo es porque el constructive trust carece de eficacia como

230 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Succession”, segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 45 a 47.
231 PARRY y KERRIDGE, “The Law of Succession”, por KERRIDGE, Roger, asistido por BRIERLEY, A. H.
R., décima tercera edicion, London, 2016, paginas 129 a 132.

232 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Succession”, segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 48 a 55; y
PARRY y KERRIDGE, “The Law of Succession”, por KERRIDGE, Roger, asistido por BRIERLEY, A. H. R.,
décima tercera edicion, London, 2016, paginas 132 a 134.

233 GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, paginas 6 a 9.
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tal en Espafia, segin veremos un poco mds adelante al tratar de los frusts;
ademis, tal contrato no impide propiamente la revocacién del testamento,
ni impide otorgar otro testamento vélido, que sera el titulo sucesorio, o la
aplicacién de las reglas de la sucesién abintestato. En consecuencia, los
beneficiarios sélo tendrin en Espafia contra los herederos o los personal
representatives del segundo causante acciones personales, sin perjuicio de las
medidas cautelares que puedan ordenar los tribunales espafioles o britdnicos
competentes. Estas medidas cautelares podrian ser una anotacién preventiva
de demanda o una anotacién preventiva de embargo preventivo.

C) Donationes mortis causa (Inglaterray Gales e Irlanda del Norte)

El profesor BORKOWSKI** contempla también la donacién mortis
causa, institucién surgida en la prictica y sujeta a normas principalmente
jurisprudenciales; en el Derecho de Inglaterra y Gales, esta clase de donacién
se hace en contemplacién de la muerte y condicionada a la misma, es revocable
por el donante y queda sin efecto si el donante no muere como consecuencia
de la situacién de riesgo que contemplé al hacer la donacién, ya conste esta
situacién implicitamente en la donacién, ya resulte de otras circunstancias. El
Derecho de Irlanda del Norte también contempla esta figura, recogida por la

profesora GRATTAN?.

De cara a la aplicacién en Espafia de esta figura del Derecho britinico,
el primer problema que se plantea es el de su calificacién: esto es, si se trata
de una donacién, en cuyo caso quedaria excluida del ambito del Reglamento
sucesorio europeo por el articulo 1.2.g); si es un pacto sucesorio, en cuyo
caso estaria sujeta al articulo 25; o si es una disposicién unilateral, en cuyo
caso estarfa sujeta al articulo 24%¢. El encuadramiento de la figura se plantea

234 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Succession”, segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 319 a 321.
Puede verse también en PARRY y KERRIDGE, “The Law of Succession”, por KERRIDGE, Roger, asistido
por BRIERLEY, A. H. R., décima tercera edicion, London, 2016, paginas 135 a 147.

235 GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, paginas 11 a 15.

236 La doctrina reconoce este posible triple encuadramiento de la donacién mortis causa: BAREL, Bruno,
“La Disciplina dei pacti successori”, en FRANZINA, Pietro, e LEANDRO, Antonio, (a cura di) “Il Diritto
Internazionale Privato europeo delle successioni mortis causa”, Consiglio Nazionale del Notariato,
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especialmente dificultoso ademads por ser de construccién jurisprudencial. Por
su cardcter revocable y el hecho de otorgarse de cara a una situacién concreta de
riesgo me inclino a darle el tratamiento de disposicién unilateral y a aplicarle
el régimen de los testamentos.

Para que surta efecto en Espafia una donatio mortis causa hecha en el Reino
Unido, considero que no basta con presentar el correspondiente titulo, pues,
aun cuando se haya otorgado ante Nofary Public, no tendrd en Espafia el
caracter de documento publico: el articulo 56.2 de la Ley de Cooperacion
Juridica Internacional en Materia Civil impediria la eficacia como tal
documento publico y el articulo 60 impediria su inscripcién en los Registros
publicos. Entiendo que la eficacia en Espana de la donatio mortis causa exige su
reconocimiento por medio de una resolucién judicial. Esta resolucién podra
ser britdnica, sujeta a las reglas de reconocimiento o exequdtur previstas por
la Ley de Cooperacién Juridica Internacional, o bien espafola, que deberd
obtenerse en juicio contencioso y siempre y cuando sean competentes los
tribunales espafioles para conocer de la sucesién.

También cabe plantear si una persona sujeta al Derecho de Inglaterra y
Gales o al de Irlanda del Norte puede otorgar donacién mortis causa en
Espana, y yo considero que si. Para el Derecho Comin, el articulo 620 del
Cédigo Civil prescribe que “Las donaciones que hayan de producir sus efectos
por muerte del donante participan de la naturaleza de las disposiciones de
tltima voluntad, y se regirin por las reglas establecidas para la sucesion
testamentaria”: en consecuencia, la forma que exige el Cédigo es cualquiera
de las formas de testamento. Por lo que se refiere a los Derechos Forales, los
que regulan la donacién mortis causa exigen para su otorgamiento escritura
publica. Si se pretende que surta efecto sélo en el Reino Unido, el Notario
espafiol puede utilizar, ademds de la escritura publica, la forma prevista en las
legislaciones de dicho Estado, incorporando al protocolo copia del documento

Milano,2013,paginas 117y 118; FONT I SEGURA, Albert, “Los pactos sucesorios en el Reglamento sucesorio
europeo: dos cuestiones relevantes”, en GINEBRA MOLINS, Maria Esperanca, y TARABAL BOSCH, Jaume,
(directores) “El Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas”, Col.legi de
Notaris de Catalunya, Madrid, 2016, paginas 172y 173.
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en que el Notario haya atestiguado o legitimado la firma mediante el acta que
regula el nimero 2° del articulo 207 del Reglamento Notarial.

D) La special destination (Escocia)

La profesora de la Facultad de Edimburgo y abogada Joélle GODARD*’
sefala que, para permitir la transmisién de un bien inmobiliario, cuando
estaba prohibido hacerlo por testamento en el antiguo Derecho escocés, los
juristas alcanzaron la solucién de mencionar en el titulo de propiedad del bien
el nombre de la persona a quien pasaria al fallecimiento de los propietarios:
en esto consiste la special destination. Nos dice la citada profesora que, aunque
en el Derecho vigente es posible la transmisién por via testamentaria de los
inmuebles, es frecuente en la practica seguir utilizando esta figura.

Personalmente entiendo que esta figura carece de todo efecto en Espana.
En primer lugar, porque, segin se desprende de la exposicién de la profesora
GODARD, no parece que sea una institucién expresamente aceptada
por la legislacién ni por la jurisprudencia. En segundo lugar, porque, en
Derecho espaiiol, tanto el testamento como el pacto sucesorio son negocios
auténomos que se otorgan en contemplacién de la muerte, no pactos o
cldusulas accesorios de un negocio principal, como seria el acto traslativo
del dominio del que constituiria una estipulacién. Este caracter principal del
testamento o del pacto sucesorio resulta, para el testamento, de los articulos
667 del Codigo Civil (“El acto por el cual una persona dispone para después
de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento”),
405 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén y 421-1 y 421-2 del Cédigo
Civil de Cataluna. Respecto de los pactos sucesorios, cabe inducirlo de los
articulos 209 y 211de la Ley de Derecho Civil de Galicia; 100 de la Ley de
Derecho Civil vasco; 377 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén; 431-1
del Cédigo Civil de Catalufia, 8 y 72 de la Compilacién del Derecho Civil
de las Islas Baleares, y de la ley 172 de la Compilacién del Derecho Civil

237 GODARD, Joélle, “Grande-Bretagne. Droit écossais”, en Juris-Classeur de Droit Comparé, tomo 2,
Grande-Bretagne, fasciculo 4, Paris, 2002, pagina 8.
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Foral de Navarra. Entiendo que este cardcter principal del negocio sucesorio
y el otorgamiento del mismo en contemplacién de la muerte son elementos
tan esenciales del mismo que forman parte del orden publico internacional
espafiol.

Por consiguiente, la institucién escocesa de la special destination debe
entenderse contraria al orden publico internacional y no surtird efecto en
Espana. Un Notario espafiol sélo podria admitirla en relacién con bienes
existentes fuera de Espafa y para que surta efecto exclusivamente fuera de
ella. Podra utilizarse la forma de escritura publica o de documento privado
con firma legitimada, haciendo constar el testimonio en el acta prevista en el
nimero 2° del articulo 207 del Reglamento Notarial.

E) El trust

Es curioso observar el acuerdo de toda la doctrina en el hecho de el #rusz es
uno de los institutos mds tipicos del Common Law,y es uno de los mds dificiles
de comprender para los juristas del Civi/ Law, pues no puede asimilarse a
ninguna figura de los sistemas romanistas®*®. El profesor CARRASCOSA*”’
define el frust como “la relacién creada por actos inter vivos (trust deed) o
mortis causa (will) por una persona, constituyente del srust (settlor), mediante
la colocacién de bienes o activos bajo el control de otra persona (zrustee),
en interés de un beneficiario (beneficiary o cestuis que trust) o con un fin
determinado”.

238 MALAGUTI, Maria Chiara, “El trust”, en GALGANO, Francesco, (coordinador) “Atlas de derecho
Privado Comparado”, traducido por FERNANDEZ CAMPOS, Juan Antonio, y VEDERA FERRER, Rafael,
Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 2000, pagina 326; URQUHART, R. A. D., y BAKER, Keith F. C.,
“Anglaterre et Pays de Galles”, en Union International du Notariat Latin, Commission des Affaieres
Européennes et de la Méditerranée, “Régimes malrimoniaux, successions et libéralités dans les
relations internationales et internes”, tomo III, Bruxelles, 2003, paginas 2264 y 2286; GODARD, Joélle,
“Grande-Bretagne. Droit écossais”, en Juris-Classeur de Droit Comparé, tomo 2, Grande-Bretagne,
fasciculo 4, Paris, 2002, pagina 10.

239 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012.
Analisis critico”, Granada, 2014, paginas 248 y 249.
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Siguiendo a la profesora Maria Chiara MALAGUTI**, cabe distinguir
entre trust privado (private trust) y trust publico (public trust): éste es el
instituido con fines de utilidad publica, y puede cumplir la misma funcién
que las fundaciones en los Derechos de tradicién romanista. El #rust puede
ser también establecido por un tribunal, en cuyo caso estamos ante el f7ust ope
legis. Este a su vez puede ser un constructive trust, que establece el juez cuando
alguien ha dispuesto ilegalmente de bienes que ya no se pueden recuperar, y
recae sobre los provechos de la enajenacién; un resulting trust, que es el que
establece el tribunal cuando considera que el transmitente de unos bienes ha
tenido intencién e constituir un #7usz y no lo ha hecho; o un implied trust, que
dispone el juez cuando percibe una situacién de hecho con los caracteres de un
trust. El trust puede ser también de creacién legal, en cuyo caso es un statutory
trust.

Dentro del que podemos llamar #7us¢# voluntario de cardcter privado, existen
muy diversas categorias, las cuales permiten obtener diferentes finalidades.
En relacién con la sucesién mortis causa, cabria distinguir, siguiendo a
CARRASCOSA?* entre trusts sucesorios y frusts no sucesorios pero que
producen efectos al fallecimiento del causante. Entre los primeros esti el
trust testamentario, en el que el futuro causante constituye un f7ust revocable
cuyos beneficiarios pueden ser designados por el sezzlor hasta el momento de
su fallecimiento. Como #7usts con efectos desde el fallecimiento del causante
cabe incluir el #rust constituido en vida del causante con caricter irrevocable,
pero para que surta efectos a su fallecimiento, y el #7us# constituido en vida del
settlor a favor de beneficiarios determinados, pero revocable. También puede
crearse un #rust por via de testamento (wi//). Sefiala Emanuele CALO?* c6mo,
sobre todo en el Derecho norteamericano, se utiliza el #rust sucesorio como

240 MALAGUTI, Maria Chiara, “El trust”, en GALGANO, Francesco, (coordinador) “Atlas de derecho Priva-
do Comparado”, traducido por FERNANDEZ CAPOS, Juan Antonio, y VEDERA FERRER, Rafael, Fundacién
Cultural del Notariado, Madrid, 2000, pagina 333 a 336.

241 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012.
Analisis critico”, Granada, 2014, paginas 249 y 250.

242 CALO, Emanuele, “La Successione mortis causa in Diritto Comparato”, en FRANZINA, Pietro, e
LEANDRO, Antonio, (a cura dzi) “Il Diritto Internazionale Privato europeo delle successioni mortis
causa”, Consiglio Nazionale del Notariato, Milano, 2013, paginas 218 a 223.
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alternativa al probate. URQUHART y BAKER?®, para Inglaterra y Gales,

indican que el #7ust suele utilizarse para extraer bienes del régimen sucesorio.

El Reglamento sucesorio europeo, en su articulo 1.2.j), excluye de su dmbito
de aplicacién “la creacién, administracién y disolucién de #rusts”. Sin embargo,
el considerando 13 matiza que “Esta exclusién no debe considerarse como una
exclusion general de los #rusts. En caso de que se cree un #rust en virtud de un
testamento o por ley en relacién con una sucesion intestada, la ley aplicable a
la sucesién determinada con arreglo al presente Reglamento regulara la cesién
de los bienes y la determinacién de los beneficiarios”. Debe tenerse en cuenta
que la figura del #7ust se va introduciendo poco a poco en los ordenamientos
continentales y que existe un Convenio de La Haya de primero de julio de
1985 relativo a la ley aplicable al #7usz y a su reconocimiento, si bien Espafa y
muchos paises europeos continentales no son parte en este convenio.

La doctrina ha considerado de modo diverso el tratamiento que el
Reglamento otorga al 7ust. El profesor de la Universidad de Cagliari Giacomo
BIAGIONI** afirma que la /ex successionis se aplicard slo a la transmisién de
los bienes hereditarios y a la determinacién de los beneficiarios. E1 Notario
de Barcelona Angel SERRANO DE NICOLAS?* afiade a las materias que
se rigen por la Jex successionis, en atencién al considerando 42, las cuestiones
relativas a la administracién de la herencia y a la responsabilidad por las
deudas y cargas de la mismaj; subraya este autor que lo trascendente en el rust
es determinar en cada momento quién es el propietario conforme a la ley del
Estado miembro ante el que se invoque.

243 URQUHART, R. A. D., y BAKER, Keith F. C., “Anglaterre et Pays de Galles”, en Union International
du Notariat Latin, Commission des Affaieres Européennes et de la Méditerranée, “Régimes
matrimoniaux, successions et libéralités dans les relations internationales et internes”, tomo III,
Bruxelles, 2003, paginas 2270 y 2271, y 2288.

244 BIAGIONI, Giacomo, “IL’Ambito di applicazione del Regolamento sulle successioni”, en FRANZINA,
Prieto, e LEANDRO, Antonio, (a cura di) “Il Diritto Internazionale Privato europeo delle successioni
mortis causa”, Consiglio Nazionale del Notariato, Milano, 2013, pagina 43.

245 SERRANO DE NICOLAS, Angel, “Reglamento (UE) 650/2012: aspectos transfronterizos, anticipatorios,
de adaptacién de los derechos reales y de régimen econémico matrimonial”, en GINEBRA MOLINS, Maria
Esperanca, y TARABAL BOSCH, Jaume, (directores) “El Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las
sucesiones transfronterizas”, Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid, 2016, paginas 172y 173.
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Javier CARRASCOSA?*, tras reconocer que en Derecho espafiol existe
una laguna legal completa en materia de regulacién del #rusz, considera que
debe aplicarse al mismo la ley elegida por el sezz/or, siempre que esta eleccion
no sea consecuencia de una internacionalizacién ficticia de la situacidn;
en defecto de eleccién, debe aplicarse la ley con la que el #rust presente los
vinculos mds estrechos. Por lo que se refiere a la accién de #raicing, que
permite al beneficiario obtener la restitucién al #7usz de los bienes que han
sido indebidamente enajenados, entiende el autor que es una accién rescisoria
y que estard sujeta a la misma ley que regula el frusz.

Centrandonos en los aspectos del #7usz que son objeto del presente trabajo,
parece que los frusts constituidos por actos inter vivos dirigidos a regir la
sucesién o que produzcan efectos en relacién con la misma no son titulo
sucesorio y no son admisibles en nuestro Derecho. No son titulo sucesorio
porque estdn fuera de la regulacién del Reglamento sucesorio europeo y fuera
del articulo 14 de la Ley Hipotecaria. Y no surten efecto como tales en nuestro
Derecho por las siguientes razones:

1°. Como sefialan DIEZ-PICAZO y GULLON2¥, el precepto bisico de
nuestro Derecho en materia de transmisién del dominio es el articulo 609
del Cédigo Civil, que exige un contrato hdbil para operar tal transmision,
seguido de la tradicién o entrega de la cosa. De esta manera, no es admisible
la transmisién puramente fiduciaria.

2°. Para el Derecho espafiol, el #7ust es una institucién o derecho real extranjero
y desconocido, que no se puede adaptar a los esquemas de las instituciones
espafiolas. Y, segin sefiala mi queridisimo amigo y compaiiero, por tantos

titulos, el Registrador José Simeén RODRIGUEZ SANCHEZ?*, uno de los

246 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012.
Analisis critico”, Granada, 2014, paginas 252 a 254.

247 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, y GULLON BALLESTEROS, Antonio, “Sistema de Derecho
Civil”, volumen I, novena edicién, Madrid, 1997, pagina 530.

248 RODRIGUEZ SANCHEZ, José Simeén, “Una Introduccién al Reglamento de Sucesiones de la UE —
desde la perspectiva de los derechos reales sobre bienes inmuebles y el Registro de la Propiedad en Espana”,
Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2013, pagina 175. El autor y yo somos compaieros incluso de
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supuestos de operatividad del orden publico internacional tiene lugar ante la
repercusién en el Derecho interno de condiciones testamentarias, instituciones
o derechos reales desconocidos donde no puede operar la adaptacién.

3°. La sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2008 (fundamento
de Derecho cuarto) reconoce que la institucién del #7ust resulta desconocida
en Derecho espanol, tanto material como Internacional Privado, y determina
que, falto de prueba el contenido del Derecho extranjero aplicable, ha de
rechazarse la validez del #us¢, desconocido en Derecho espafiol.

40, La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 16 de junio de 2009, ante la solicitud de inscripcién de una titularidad
fiduciaria a favor del sindico de una quiebra britdnica, se plantea (en el
fundamento de Derecho 2) si es o no posible una inscripcién de dominio
en favor de alguien que no es propiamente titular dominical y que sélo tiene
determinadas facultades de actuacién. Concluye que no por dos motivos:
primero, porque, segin se desprende del articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
en el Registro no se inscribe la representacién; y segundo, porque no cabe la
inscripcién de titularidades fiduciarias sin una norma que lo permita, pues
irfa en contra de los principios esenciales y de orden publico que configuran y
disciplinan la transmisién de dominio (articulo 609 del Cédigo) y de nuestro
sistema vigente de publicidad registral.

El Notario espaiiol podrd autorizar documentos relativos a la constitucién
o el desenvolvimiento de un #rust inter vivos, pero sélo para que surtan
efecto fuera de Espafa, y podrd hacerlo en escritura piblica o mediante la
legitimacién de firmas en documento privado incorporada al acta del nimero

20 del articulo 207 del Reglamento Notarial.

armas, pues pertenecemos a la misma promocién de Alféreces de Complemento.
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VI. LA DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO

1. El Derecho aplicable

A falta de testamento, y de pacto sucesorio en su caso, rigen las normas
reguladoras de la sucesién abintestato. El Derecho aplicable, estatal o
interregional, vigente en la actualidad o anterior, ya ha quedado determinado
en la parte II de este trabajo. Me voy a centrar ahora, en primer lugar, en la
concrecién de los llamamientos segtn las legislaciones britinicas y, una vez
vistos éstos, en los titulos formales a través de los cuales plasma la sucesién
intestada, que son el titulo espafiol y el britinico. El titulo espafiol es la
declaracién de herederos abintestato, que puede ser, en la actualidad, notarial
o administrativa, sin perjuicio de que podamos encontrar declaraciones de
herederos judiciales anteriores a la Ley de Jurisdiccién Voluntaria. El titulo
britdnico es el grant of letters of administration para Inglaterra y Gales e Irlanda
del Norte, y la confirmation (dative) para Escocia. Paso al estudio de todas estas
cuestiones.

2. Regulacién sustantiva en Inglaterra y Gales
A) Elllamamiento a los personal representatives

La seccién 9 de la Administration of Estates Act de 1925 previene que
la herencia pasa temporalmente al Public Trustee, mientras no se emite el
grant of representation por el que se designan los personal representatives del
causante. Nombrados éstos, la seccién 33.1 determina que, a la muerte de una
persona intestada, la herencia mobiliaria e inmobiliaria pasa a ser poseida en
fideicomiso (#7usf) por sus personal representives, con el poder de venderla.
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B) El orden de los llamamientos a la herencia para fallecidos antes de
primero de octubre de 2014

El orden de los llamamientos estd determinado en las secciones 46 a 52
de la misma Administration of Estates Act de 1925. Hasta la fecha dicha era el
siguiente:

Primer llamamiento: hijos y descendientes. Conforme a la seccién 47.1, los
hijos heredan por partes iguales, y, en caso de que alguno haya premuerto
al causante o, sobreviviéndole, haya fallecido antes de cumplir los dieciocho
aflos o de contraer matrimonio, ocupa su lugar su estirpe de descendientes.
Si los hijos premuertos o fallecidos antes de cumplir los dieciocho afios o de
contraer matrimonio no tienen descendencia, su parte acrece a sus hermanos.

El condicionante de que los hijos o descendientes sobrevivan a la edad
de dieciocho afios nos puede llevar a pensar que, conforme al Derecho de
Inglaterra y Gales, los menores de dieciocho afos carecen de capacidad para
suceder, o bien que su llamamiento ex /ege estd sujeto a la condicién resolutoria
de que no alcancen la edad expresada. Al menos en lo que atafie al Derecho
espafiol y a la aplicacién en Espana del Derecho inglés, considero, como ya he
expuesto en este trabajo, que no se puede negar a un menor la capacidad para
suceder, puesto que, al ser emanacién de la capacidad juridica, excluirla seria
contrario al orden publico internacional espafol. Y admitir el llamamiento
condicional supondria negar en la prictica esa capacidad para suceder. Por
ello, considero que la disposicién britinica debe entenderse, al menos de
cara a su aplicacién en Espaiia, en el sentido de que los hijos y descendientes
menores de edad heredan incondicionalmente al causante; pero, si fallecen
antes de alcanzar la mayoria de edad, lo que regula la norma, al establecer la
sucesién a favor de los descendientes del menor o el acrecimiento a favor de
sus hermanos, es la sucesién abintestato del propio menor. Y, por consiguiente,
sila sucesién del menor también se rige por el Derecho de Inglaterra y Gales,
se aplicard esa norma; v, si es aplicable la ley espafiola, se regird esa sucesion
abintestato por el Cédigo Civil o la legislacién foral que corresponda.
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Siguiendo con la exposicion del Derecho de Inglaterra y Gales, en la
herencia intestada de fallecidos antes de primero de enero de 1996, los hijos
que hubieran recibido donaciones en vida del causante deberdn traerlas a
colacién (hotchpor), conforme a la seccién 47 de la ley, modificada por la Law

Reform (Succession) Act de 1995%%.

Los hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos tienen los mismos
derechos sucesorios, lo mismo que los padres en la herencia de dichos hijos. Asi
lo establecié para los hijos extramatrimoniales (i/legitimate children) la seccién
14 de la Family Law Reform Act de 25 de julio de 1969; y, para los adoptivos,
la seccién 39 de la Adoption Act de 22 de julio de 1976. Hoy lo dispone para la
primera de dichas clases de filiacién y la reitera para la segunda la seccién 18,
que remite a la 1, de la Family Law Reform Act de 15 de mayo de 1987.

En el caso de que exista conyuge supérstite o pareja civil (civil partner) que
concurra con hijos y descendientes, la seccién 46.1 determina que el cényuge
viudo recibird lo siguiente: 1) Los personal chattels,2) una suma fija detraida del
resto de la herencia, libre de deudas y de gastos, denominada por la doctrina
statutory legacy, 3) y un derecho de usufructo (/ife interest) sobre la mitad del
resto de la herencia. Seiala BORKOWSKI* que por cényuge viudo debe
entenderse el esposo o la esposa, pero la norma no define mis, por lo que habra
de determinarse de acuerdo con los principios generales, de manera que debe
considerarse por tal la persona que estuviera legalmente casada con el causante
al tiempo de su defuncién. La pareja civil fue introducida en la ley por la
Civil Partners Act de 18 de noviembre 2004. Tendra derechos sucesorios quien
tenga tal condicién al tiempo del fallecimiento del causante, debiéndose tener
en cuenta que la ley dltimamente citada, en las secciones 2 y siguientes, exige
la inscripcién de la pareja en el registro correspondiente. En las herencias de
causantes fallecidos desde primero de enero de 1996, el cényuge (o la pareja

249 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Succession”, segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 24 a 26.
Hotchpot se puede traducir como masa de bienes hereditarios o como colacién: RAMIREZ, Antonio, “Diccio-
nario Juridico Espanol-Inglés Inglés-Espafol”, Barcelona, 2003; en esta obra, en la columna espafiol-inglés se
traduce colacién como collation o hotchpot, mientras que en la columna inglés-espanol se traduce hotchpot
como masa de bienes hereditarios.

250 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Succession”, segunda edicion, Oxford, 2002, pagina 10.
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civil), para tener derechos en la sucesién abintestato, deberdn sobrevivir al
decuius al menos veintiocho dias, tal y como establece la seccién 46, nimero
2A de la Administration of Estates Act de 1925, modificada por la Law Reform
(Succession) Act de 1995.

Los personal chattels estin definidos en el apartado x de la seccién 55. La
profesora ANDERSON#!, los equipara al ajuar doméstico y a los efectos

personales del causante, y pienso que asi deberiamos denominarlos en Espaiia.

El statutory legacy fue introducido por la Intestates’ Estates Act de 1890,y ha
consistido en diferentes sumas a lo largo del tiempo, tal y como pude verse en
la obra de BORKONWSKI*2. Desde la Family Provision Act de 1966, la suma
fija es de ocho mil setecientas cincuenta libras esterlinas; esta ley atribuyé al
Lord Canciller (Lord Chancellor) 1a facultad de elevar tal suma. Para fallecidos
desde primero de junio de 1987, la suma fija es de setenta y cinco mil libras
esterlinas, segin la Family Provision (Intestate Succession) Order de primero de
mayo de 1987. Para fallecidos desde el primero de diciembre de 1993, la suma
es de ciento veinticinco mil libras esterlinas, conforme a Family Provision
(Intestate Succession) Order de 29 de noviembre de 1993.Y, desde primero de
febrero de 2009, es de doscientas cincuenta mil libras esterlinas, conforme a
la Family Provision (Intestate Succession) Order de 28 de enero del mismo afo.
La seccién 46.1 también establece que la suma fija devenga interés desde el
fallecimiento del causante, al tipo determinado por el Lord Canciller. Este
tipo es del seis por ciento desde primero de octubre de 1983.

Por lo que se refiere al derecho de usufructo sobre la mitad del remanente
de la herencia, la seccién 47A, namero 1, de la Administration of Estates Act
permite al cényuge viudo o a la pareja civil exigir del personal representative
que se le capitalice su derecho y le sea pagado en efectivo.

251 ANDERSON, Miriam, “Una aproximacion al Derecho de Sucesiones inglés”, en boe.es, pagina 1249.
252 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Succession”, segunda edicion, Oxford, 2002, pagina 13.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 199

El c6nyuge viudo tiene también derecho a que se le adjudiquen en su haber
los derechos (an interest) que tuviera el fallecido intestado en la vivienda donde
el conyuge o pareja civil supérstite tuviera su residencia, en los términos previstos
en el anexo segundo de la Intestates’s Estates Act de 30 de octubre de 1952.

Segundo llamamiento: A falta de hijos y descendientes son llamados los padres,
conforme a la seccién 46, nimero 1, apartados iii y iv. El padre y la madre
heredan por partes iguales y, si s6lo sobrevive uno de ellos, tal sobreviviente
serd quien herede. Debe tenerse en cuenta que, se presume que el padre de un
hijo extramatrimonial no ha sobrevivido a su hijo, salvo que se demuestre lo
contrario o salvo que el padre figure inscrito en el Registro de Nacimientos: asi
lo establecen los nimeros 2 y 3 de la seccién 18 de la Family Law Reform Act
de 1987. Los padres adoptivos tienen los mismos derechos que los biolégicos
conforme a la seccién 18.1, en relacién con la 1.3 de esta ley Gltimamente citada.

De existir cényuge viudo o pareja civil que sobreviva veintiocho dias al
causante, éste tendrd en la herencia intestada de su consorte, concurriendo con
los padres de éste, los mismos derechos que se han expuesto antes para el caso de
que concurran con hijos o descendientes, y ello conforme al cuadro del nimero
1 dela seccién 46 de la Administration of Estates Act de 1925. La tnica diferencia
estd en el importe de la suma fija o statutory legacy. Desde la Family Provision
Act de 1966, la suma fija fue de treinta mil libras esterlinas. Para fallecidos
desde primero de junio de 1987, la suma fija es de ciento veinticinco mil libras
esterlinas, segain la Family Provision (Intestate Succession) Order de primero de
mayo de 1987. Para fallecidos desde el primero de diciembre de 1993, la suma
es de doscientas mil libras esterlinas, conforme a la Family Provision (Intestate
Succession) Order de 29 de noviembre de 1993.Y, desde primero de febrero de
2009, es de cuatrocientas cincuenta mil libras esterlinas, conforme a la Family
Provision (Intestate Succession) Order de 28 de enero del mismo afio.

Tercer llamamiento: A falta de hijos y descendientes y de padres del causante
intestado heredan, conforme a la seccién 46, nimero 1, apartado v, de la
Administration of Estates Act, los hermanos y hermanas de doble vinculo del
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difunto. Como a todos los familiares del causante llamados a su sucesién, se
les aplica la seccién 47.1: deben alcanzar los dieciocho anos de edad o contraer
matrimonio antes para resultar investidos de su derecho en la sucesion
abintestato, heredan por partes iguales y con derecho de representacién a
favor de los respectivos descendientes. Doy por reproducido aqui lo dicho
en relacién con los hijos y descendientes que fallecen antes de cumplir los
dieciocho afios o de contraer matrimonio.

De existir cényuge viudo o pareja civil del causante que sobreviva veintiocho
dias a éste, tendran los mismos derechos que si concurren con los padres del
fallecido, conforme a la tabla del nimero 1 de la seccién 46.

Cuarto llamamiento: A falta de los parientes anteriores, hereda el cényuge
viudo o la pareja civil del causante que le sobreviva veintiocho dias, conforme
establece la tabla de la seccién 46.1.

Quinto llamamiento: corresponde, conforme a la seccién 46.1.v,a los hermanos
y hermanas de vinculo sencillo, siendo de aplicacién la seccién 47.1, que he
expuesto al referirme al tercer llamamiento.

Sexto llamamiento: con arreglo a la seccién 46.1.v, compete a los abuelos que
sobrevivan al causante; si son dos o mds, heredardn por partes iguales.

Séptimo llamamiento: segin la misma norma, corresponde a los tios y tias que
sean hermanos de doble vinculo de los padres del causante, con aplicacién de
la norma de la seccién 47.1.

Octavo llamamiento: a los tios y tias que sean hermanos de vinculo sencillo de
los padres del difunto, también con aplicacién de la seccién 47.1.

Noveno y ultimo llamamiento: conforme a la seccién 46.1.vi., corresponde
a la Corona, que adquiere los bienes hereditarios como bona vacantia. Esta
expresion literal de bona vacantia determina que la Corona no es heredero,
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sino que adquiere la herencia por el derecho de soberania, a diferencia de lo
que ocurre con los Derechos espanoles, en los que el Estado, o la Comunidad
Auténoma correspondiente, es verdadero heredero. El Derecho sucesorio
inglés y galés se limita a establecer que los bienes quedan vacantes. Por esa
razén, los inmuebles hereditarios perteneceran al Estado espaiiol, no por titulo
hereditario, sino conforme al articulo 17 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas. No serd necesario que el
Estado tramite a su favor la declaracién de herederos que regula el articulo 20
bis de dicha Ley tras la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, sino que podrd tomar
posesién de los bienes por via administrativa conforme al articulo 17.3 de la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas. Las cuentas y depésitos
bancarios serdn adquiridos por el Estado espafiol en los términos previstos
en el articulo 18. Por lo que se refiere a los demds bienes muebles, podrin
ser objeto de ocupacién conforme al articulo 610 del Cédigo Civil. Y ello
aun cuando una sentencia britdnica, de la Court of Appeal, in re Maldonado,
de 1954, recogida por CARRASCOSA?3, reconocié el derecho del Estado
espafiol a heredar a una ciudadana espafiola. Pero es que el Estado espafiol si
es propiamente heredero conforme al articulo 956 del Cédigo Civil.

C) El orden de los llamamientos a la herencia para fallecidos a partir de de
primero de octubre de 2014

Resulta de la Inheritance and Trustees’ Powers Act de 14 de mayo de 2014,
que ha establecido, en lo que nos atafie, las siguientes modificaciones en
relacién con el régimen anterior:

1°. La seccién 1 ha modificado la tabla incluida en la seccién 46.1 de la
Administration of Estates Act de 1925 en el sentido de que, a falta de hijos y
descendientes del finado, el cényuge viudo o la pareja civil hereda la totalidad
de la herencia. Por lo tanto, en el orden de llamamientos que he expuesto
en el nimero anterior, dichas personas pasan al segundo llamamiento, y los

253 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012.
Analisis critico”, Granada, 2014, paginas 173 y 174.
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padres y los hermanos de doble vinculo (y su descendencia) quedarian en los
llamamientos tercero y cuarto respectivamente.

2°. La seccién 3 ofrece un concepto legal de los personal chattels u objetos
personales del causante. Los define como bienes muebles y tangibles distintos
del dinero y valores, de los bienes usados por el causante sélo o principalmente
para su profesién o negocio, y de los adquiridos como inversién. Parece que
estos objetos personales del causante incluirian los bienes de uso personal,
incluidos vehiculos y embarcaciones no afectos a la profesién o empresa, y los
que integran el ajuar doméstico.

3°. La seccién 2 abroga la The Family Provision Act de 1966 y el anexo primero
regula la suma fija o szatutory legacy. Mantiene la tltima cantidad fijada (nimero
2), que es la de doscientas cincuenta mil libras esterlinas, y vuelve a establecer
que el Lord Canciller fijard de tiempo en tiempo el importe, determinando los
criterios y momentos en que deberd hacerlo.

D) Abintestatos parciales

Siguiendo al profesor BORKOWSKI**, el abintestato parcial (parcial
intestacy) se da cuando un testador otorga su testamento sin disponer de la
totalidad de su herencia, incluyendo casos como el de disposicién en usufructo
sin determinar los destinatarios finales de los bienes. La seccién 49.1 de la
Administration of Estates Act sienta, como no podia ser de otra manera, la regla
de que, a la parte no dispuesta por el testador de su herencia, se aplicardn las
reglas establecidas para la sucesién intestada. Ahora bien, junto a esta regla
general, deben tenerse en cuenta las siguientes reglas especiales:

12. Conforme a la propia seccién 49, el personal representative ejercerd sus
facultades como tal sobre la parte de la herencia de que no hubiera dispuesto el
testador, actuando como un #rustee, que se puede traducir como administrador,
albacea o fiduciario.

254 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Succession”, segunda edicion, Oxford, 2002, pagina 29.
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22, Para el caso de que el testador se haya limitado a legar al cényuge (o al
conviviente) el usufructo sobre toda la herencia, sin determinar a quién o a
quiénes pasard después, habiendo descendencia, tendrd el viudo o conviviente
derecho a la suma fija (statutory legacy), que podran reclamar los herederos de
dicho viudo, viuda o conviviente. Asi lo ha sentado la jurisprudencia®*. Parece
que ocurrird lo mismo con los objetos personales del difunto (personal chattels).

32. En herencias causadas antes de primero de enero de 1996, lo recibido
por testamento debe colacionarse para determinar la cuota abintestato del
beneficiado, conforme a las secciones 47 y 49 de la Administration of Estates

Act, modificadas por la Law Reform (Succession) Act de 1995.

42, También para sucesiones causadas antes de primero de enero de 1996, las
disposiciones testamentarias en propiedad a favor del cényuge, fuera de los
objetos personales, se descontardn de la suma neta fija o statutory legacy, segin

establecia la propia seccién 49.1 en su apartado aa, derogado por la misma
Law Reform (Succession) Act.

3. Regulacién sustantiva en Irlanda de Norte
A) Elllamamiento a los personal representatives

Como en el Derecho de Inglaterra y Gales y sefiala la profesora Sheena
GRATTAN®, los personal representatives, son las personas encargadas
de la administracién de la herencia, de su liquidacién y de su distribucién
entre las personas que tienen derecho a ella. Estos personal representatives
son administrators cuando el causante fallece intestado, cuando lo hace bajo
testamento en el que no se haya nombrado execuzor o cuando todos los executors

designados no hayan llegado a serlo®’.

255 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Sucfession”, segunda edicion, Oxford, 2002, pagina 30.
256  GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, pagina 211.
257 GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, pagina 225.
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B) El orden de los llamamientos en Irlanda del Norte

Consta en la parte II de la Administration of Estates Act (Northern Ireland)
de 1995, secciones 6 a 19. El orden es el siguiente:

Primer llamamiento: Corresponde a los hijos y descendientes. Conforme a
la seccién 8 de la ley citada, si el fallecido intestado deja descendencia, la
herencia, sin perjuicio de los derechos, en su caso, del cényuge viudo o del
conviviente en unién civil (civi/ partner), se distribuird por estirpes entre dicha
descendencia. La seccién 17 establecia la obligacién de los hijos herederos
abintestato de colacionar (hozchpor) las donaciones recibidas del causante®s;
pero esta norma ha sido suprimida por la The Succession (Northern Ireland)

Order de 19 de diciembre de 1996, en vigor desde 20 de febrero de 1997.

La descendencia hereda sin perjuicio de los derechos sucesorios del
cényuge viudo o del conviviente en unién civil, si lo hubiere. El llamamiento al
conviviente en unién civil es consecuencia de la Ciwvi/ Partnership Act de 2004.
En herencias causadas a partir de 20 de febrero de 1997, para que el cényuge
viudo o la pareja civil tenga derechos en la herencia es necesario que sobreviva
al causante al menos veintiocho dias, tal y como establece la seccién 6A,
introducida por la 7he Succession (Northern Ireland) Order de 19 de diciembre
de 1996. La separacién judicial no disuelve el matrimonio, pero, conforme a
la seccion 20.2 de la Matrimonial Causes (Northern Ireland) Order de 1978,
que entré en vigor el 18 de abril de 1979, en caso de separacién judicial de
los cényuges, la delacién tendrd lugar como si el consorte del difunto hubiera
premuerto. Segin los nimeros 1,2 y 3 del articulo 7, los derechos del conyuge
viudo y de la pareja civil son los siguientes:

1°. Derecho alos personal chattels del causante, que, como en el Derecho inglés,
podemos identificar con el ajuar doméstico y los muebles de uso personal.
Estos personal chattels vienen definidos en la seccién 45, nimero 1 de la ley, y
comprende vehiculos, animales, joyas e instrumentos musicales y cientificos;

258 GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, paginas 138 a 141.
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pero se excluyen los bienes afectos a una empresa o profesién y el dinero y las
inversiones.

2°0. El statutory legacy, o derecho a adquirir el resto de la herencia si el importe
de dicho resto no sobrepasa la cantidad legalmente fijada; y, en caso de
sobrepasarla, el derecho a percibir dicha cantidad. La cantidad establecida por
la Administration of Estates Act (Northern Ireland), con vigor desde primero
de enero de 1956, fue de mil quinientas libras esterlinas. La Family Provision
Act (Northern Ireland) de 1969, que entré en vigor el 20 de marzo de 1970, la
establecié en dos mil doscientas cincuenta libras esterlinas. L.a Administration
of Estates (Rights of Surviving Spouse) Order (Northern Ireland) de 1973, con
vigor en 2 de agosto de 1973, 1a ij6 en siete mil quinientas libras esterlinas. La
disposicién con igual nombre de 1977, con vigencia desde primero de enero de
1977, en veinticinco mil libras esterlinas. La de 1981, vigente desde primero
de junio de 1981, en cuarenta mil libras esterlinas. La de 1987, en vigor desde
primero de diciembre de 1987, en setenta y cinco mil libras esterlinas. La de
1993, para fallecimientos ocurridos a partir de primero de enero de 1994, en
ciento veinticinco mil libras esterlinas. La vigente, del afio 2007, entré en
vigor el primero de enero de 2008, y ha fijado la cantidad o szatutory legacy en
doscientas cincuenta mil libras esterlinas.

Segundo llamamiento: Conforme a la seccién 9 de la Administration of
Estates Act (Northern Ireland), corresponde a los padres, por mitad, si viven
ambos y, si solo ha sobrevivido al causante uno de ellos, a él correspondera
la herencia, sin perjuicio de los derechos del cényuge viudo o de la pareja en
union civil.

Los padres también heredan sin perjuicio de los derechos del cényuge
viudo o del conviviente en unién civil, si lo hubiere, y siempre que sobreviva al
menos veintiocho dias al difunto, conforme a la seccién 6A. Estos derechos lo
son a los personal chattels, segun la seccién 7.1,y al statutory legacy o cantidad
fija, previsto en la seccién 7.4. Si el valor del remanente de la herencia, después
de detraer los personal chattels, no alcanza el importe del statutory legacy, el
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viudo o conviviente tendrdn derecho a toda la herencia; en otro caso, tendrin
derecho a la citada suma.

Elimporte del szatutory legacyhasido fijado por las mismas normas que lo han
hecho para el caso de concurrir el beneficiario con descendencia del causante, y
han sido anteriormente relacionadas. Las cantidades son las siguientes: desde
primero de enero de 1956, cinco mil libras esterlinas; desde el 20 de marzo de
1970, siete mil quinientas libras esterlinas; desde el 2 de agosto de 1973, veinte
mil libras esterlinas; desde primero de enero de 1977, cincuenta y cinco mil
libras esterlinas; desde primero de junio de 1981, ochenta y cinco mil libras
esterlinas; desde primero de diciembre de 1987, ciento veinticinco mil libras
esterlinas; desde primero de enero de 1994, doscientas mil libras esterlinas; y
desde primero de enero de 2008, cuatrocientas cincuenta mil libras esterlinas.

Tercer llamamiento: Regulado en la seccién 10, corresponde a los hermanos
y hermanas del causante y a la descendencia de los hermanos y hermanas
premuertos por estirpes. A diferencia de lo dispuesto en nuestro Cédigo Civil,
si no sobreviven hermanos ni hermanas y si descendientes de ellos, éstos
heredan por estirpes. La seccién 14 determina que los parientes de vinculo
sencillo, dentro del mismo grado, tendrdn los mismos derechos que los de
doble vinculo.

Este llamamiento también lo es sin perjuicio de los derechos del cényuge
viudo o del conviviente en unién civil, que se da en los mismos términos
previstos para el caso de que concurra con los padres del difunto, conforme al
nimero 4 de la seccién 7.

Cuarto llamamiento: Al cényuge viudo o al conviviente en unién civil que
sobreviva al menos veintiocho dias al causante. Asi lo establece el nimero
5 de la seccién 7, en relacién con el articulo 6A. La regla de los veintiocho
dias, como ya he indicado, se aplica a todo llamamiento al cényuge viudo o al
conviviente en unién civil, viene establecida por la actual seccién 6A y estd en

vigor desde el 20 de febrero de 1997.
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Quinto llamamiento: A falta de todos los anteriores, conforme ala secciones 11,
nimero 1,y 12, nimero 1,1a herencia serd distribuida, por partes iguales, entre
los parientes de grado mds préximo que vivan al tiempo del fallecimiento del
causante. Como sefiala la profesora GRATTAN®?, esto supone que el grado
mds préximo excluye al més remoto, sin distincién de lineas. El nimero 2 de
la seccién 11 establece, como excepcion, el derecho de representacion en favor
de la descendencia de los tios y tias del causante. El nimero 2 de la seccién
2 regula el coémputo del parentesco, en términos semejantes a como lo hace
el Derecho espafiol. El nimero 3 de la seccién 11 recuerda que el derecho de
representacién no se da en la linea colateral, salvo en favor de la descendencia
de los hermanos y hermanas y de los tios y tias. Recordemos que la seccién 14
equipara a los colaterales de vinculo sencillo con los de doble vinculo.

Sexto llamamiento: A falta de familiares (mds bien a falta de familiares
conocidos) del causante, la herencia pasard a la Corona as bona vacantia, esto
es, como bienes vacantes. Como ocurre con el Derecho de Inglaterra y Gales,
la Corona no es heredero, por lo que, a falta de familiares que reclamen la
herencia, a mi juicio, la Corona no hereda los bienes relictos por el causante
en Espafia, siendo de aplicacién los criterios y argumentos que ya expuse
anteriormente.

4. Regulacién sustantiva en Escocia
A) Elllamamiento a los executors

Cuando el causante no ha designado executors en su testamento o cuando
muere intestado, procede la designacién de executors dative por la Corte
Suprema de Escocia (Supreme Court) o por el juzgado denominado Sheriff
Court (seccién 3 de la Executors (Scotland) Act de 8 de agosto de 1900). La
resolucién por medio de la cual son designados los executors dative también se
denomina, como ha quedado expuesto, confirmation.

259  GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, pagina 143.
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B) El orden de los llamamientos en Escocia

Estd regulado en las secciones 2 a 7 de la Succession (Scotland) Act de 10 de
junio de 1964.Tal orden es, conforme a la seccién 2, el siguiente:

Primerllamamiento: A los hijosyalos descendientes de hijos premuertos,a éstos
por aplicacién de las secciones 5 y 6, que regula el derecho de representacion.
A todos los efectos sucesorios, la seccién 23, nimero 1, establece que una
persona adoptada serd considerada como hijo del adoptante, y no como hijo
de ninguna otra persona.

El llamamiento a los hijos y descendientes se entiende sin perjuicio de
los llamados derechos previos o preferentes (prior rights) y del derecho legal
o parte del sobreviviente (refict’s part) que corresponden al conyuge viudo o
a la pareja civil (civi/ partner) del difunto, caso de existir. La equiparacién al
cényuge viudo de la pareja en unién civil se debe a la seccién 10.2 de la Civil
Partnership Act de 2004, ley que es aplicable a todo el Reino Unido, aunque
cada una de las tres partes de la misma se aplican sélo a cada uno de los tres
territorios. Paso a estudiar por separado estos derechos.

a) Los derechos preferentes corresponden legalmente a dicho cényuge viudo
o pareja civil sobre determinados bienes, incluido dinero, de la herencia*®.
Sefiala McCARTHY?! que estos derechos tienen por finalidad asegurar a su
titular un hogar y una financiacién adecuada, y tienen por objeto la vivienda, el
mobiliario y una suma de dinero. Entro en el estudio de estos tres contenidos:

1°. El derecho sobre la vivienda. La seccién 8 de la ley le atribuye un derecho
sobre el interés relevante (relevant interest) que el difunto pueda tener en una
vivienda. El nimero 6 (a) de la seccién 8 determina que la expresion vivienda
(dwelling house) incluye tanto la parte de una construccién ocupada al tiempo

260 HIRAM, Hilary, “The Scots Law of Succession”, 2* edicion, Edinburgh, 2007, pagina 146. También en
GIBB, Alex, y GORDON, Alasdair, “Law Basics Succession”, tercera edicion, Edinburgh, 201, pagina 13.
261 McCARTHY, Frankie, “Succession Law Essentials”, Edinburgh, 2013, pagina 26.
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del fallecimiento del causante, como la totalidad de una vivienda separada, y
que abarca también el jardin o un trozo de terreno agregado a la vivienda para
el uso doméstico de la misma. El apartado (d) del mismo nimero 6 define el
interés relevante. Hilary HIRAM?? considera que tal interés relevante puede
comprender, no sélo el dominio, sino también cualquier otro derecho que
atribuya la facultad de poseer. Teniendo en cuenta que, conforme al articulo
10.1 del Cédigo Civil, la posesién, la propiedad y los derechos reales sobre
bienes inmuebles se rigen por la ley del lugar de su situacién, los derechos
concretos que correspondan a la herencia y al sucesor sobre la vivienda se
regiran por la ley espafiola. De esta manera, serdn transmisibles, como derecho
preferente, al cényuge viudo o al conviviente en unién civil, el dominio, las
participaciones indivisas en pleno dominio, el usufructo que no se extinga
por la muerte del causante y el derecho de aprovechamiento por turnos de
apartamentos. Considero que también serd aplicable a la posesién como hecho
o ius possessionis. No se aplica al derecho arrendaticio sobre viviendas, pues la
subrogacién es un supuesto de sucesion especial regulado por la propia Ley de
Arrendamientos Urbanos con cardcter de orden publico.

La seccién 8.4 de la Succession (Scotland) Act exige que la vivienda sobre
la que el viudo o conviviente ejercite su derecho sea una vivienda en la que
estuviera residiendo de ordinario al tiempo del fallecimiento. La seccién 2B
previene que, si el causante intestado tuviere intereses relevantes sobre dos o
mds viviendas (y el viudo o conviviente residiera ordinariamente en ambas al
tiempo de la defuncién), corresponde al cényuge viudo o a la pareja en unién
civil elegir sobre cudl de ellas ejercita su derecho, y deberd hacerlo en el plazo
de seis meses a contar desde el fallecimiento. Como subraya McCARTHY?,
si en esta situacién se encuentran dos o mds viviendas y el valor de los intereses
de la herencia sobre todas ellas no supera el limite legal, el viudo o el conviviente
s6lo tiene derecho a ejercer su derecho sobre una de las viviendas.

262 HIRAM, Hilary, “The Scots Law of Succession”, 2* edicion, Edinburgh, 2007, pagina 150.
263 McCARTHY, Frankie, “Succession Law Essentials”, Edinburgh, 2013, pagina 26.
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El nimero 1 de dicha seccién 8 prevé que el conyuge viudo o la pareja
en unién civil sélo tendrd derecho a la vivienda cuando el valor del derecho
del difunto sobre la misma no exceda de treinta mil libras esterlinas o de la
cantidad sefialada al efecto, de tiempo en tiempo, por la Secretaria de Estado.
En virtud de la seccién 53 de la Scotland Act de 19 de noviembre de 1998, esta
competencia corresponde ahora al Gobierno de Escocia (Scotish Ministers).
Esta facultad se ha venido ejercitando por medio de unos instrumentos
llamados 7he Prior Rights of Surviving Spouse and Civil Partner (Scotland)
Order, que han actualizado la cantidad del siguiente modo: la de 29 de mayo
de 1981, que entré en vigor el primero de agosto del mismo afio fij6 el importe
de cincuenta mil libras esterlinas; la de 24 de marzo de 1988, con vigor en
primero de mayo de 1988, en sesenta y cinco mil libras esterlinas; la de 26 de
octubre de 1993, en vigor desde 26 de noviembre del mismo afios, en ciento
diez mil libras esterlinas; la de 17 de febrero de 1999, con vigencia desde
primero de abril de 1999, en ciento treinta mil libras esterlinas; la de 9 de
mayo de 2005, con vigor desde primero de junio del mismo afio, en trescientas
mil libras esterlinas; y la de 7 de diciembre de 2001, en vigor desde primero de
tebrero de 2012, en cuatrocientos setenta y tres mil libras esterlinas.

Si el valor del derecho del causante sobre la vivienda supera esa cantidad, el
cényuge viudo o el conviviente en unién civil tendran derecho en la herencia
a ese mismo importe en efectivo. Con este dinero parece que el legislador
considera que el viudo o conviviente podra solucionar su necesidad de vivienda.
No parece que el beneficiario tenga derecho a adjudicarse un derecho distinto
del que tenia el causante sobre la vivienda, como ocurriria si el causante
hubiera sido propietario de la misma, valorada en mas de la cantidad fijada al
efecto, y el beneficiario pretendiera adjudicarse el usufructo. Ahora bien, ello
serfa posible si hay acuerdo entre el viudo o conviviente y los herederos del
causante.

2°. Derecho sobre el mobiliario y equipamiento de la vivienda (forniture and
plenishings). E1 nimero 3 de la seccién 8 de la Succession (Scotland) Act de
1964 atribuye al cényuge viudo o a la pareja en unién civil el mobiliario y el
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equipamiento de la vivienda a que se refiere la propia seccién 8, si no supera el
valor de ocho mil libras esterlinas; o bien los bienes y elementos que integren
el mobiliario y equipamiento que elija el viudo o pareja civil hasta un valor
total igual a dicha cantidad. El nimero 6 (b) de la seccién 8 define qué se
entiende por mobiliario y equipamiento, incluyendo dentro del mismo los
animales domésticos. Excluye los elementos y animales usados al tiempo del
fallecimiento por el difunto para fines empresariales, asi como el dinero y los
valores. También excluye los objetos vinculados con la familia.

El importe maximo de las ocho mil libras esterlinas también puede y ha
sido objeto de modificacién por la Secretaria de Estado o el Gobierno de
Escocia, y lo ha sido por virtud de los mismos instrumentos anteriormente
sefialadas, que han fijado el importe en las cuantias siguientes: la orden de
1981, en diez mil libras esterlinas; la de 1988, en doce mil libras esterlinas;
la de 1993, en veinte mil libras esterlinas; la de 1999, en veintidés mil libras
esterlinas; la de 2005, en veinticuatro mil libras esterlinas; y la de 2011, en
veintinueve mil libras esterlinas.

GIBB y GORDON?*sefalan que el derecho a los muebles y equipamiento
tiene lugar aun cuando la vivienda no forme parte de la herencia o pase a otros
sucesores, y también cuando no fuera ni siquiera propiedad del difunto; que
el valor de los bienes es el propio de los mismos, no el de su reposicién; y que,
si hubiera habido dos viviendas habituales, el viudo o conviviente no pueden
tomar bienes de ambas casas, sino sélo de una.

3°. Derecho a una suma de dinero o provision financiera (ffnancial provision).
Estd regulada en la seccién 9 de la ley de 1964. Segtin su ndmero 1, cuando
una persona muere intestada y es sobrevivida por su cényuge o por su pareja
en unién civil, corresponde a dicho cényuge o conviviente recibir con cargo
a la herencia, si el difunto deja descendencia, la cantidad de cuatro mil libras
esterlinas o la superior que haya establecido la Secretaria de Estado, hoy el

264 GIBB, Alex, y GORDON, Alasdair, “Law Basics Succession”, tercera edicion, Edinburgh, 201, padgina
15.
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Gobierno de Escocia. Las mismas 6rdenes anteriormente citadas en relacién
con la vivienda y el mobiliario han actualizado esta cantidad del siguiente
modo. La de 1981 fij6 la suma de quince mil libras esterlinas; la de 1988,
veintiuna mil libras esterlinas; la de 1993, treinta mil libras esterlinas; la de
1999, treinta y cinco mil libras esterlinas; la de 2005, cuarenta y dos mil libras
esterlinas; y la de 2011, cincuenta mil libras esterlinas. Esta cantidad produce
a favor del beneficiario un interés del cuatro por ciento anual desde la fecha del
fallecimiento hasta la del pago. El propio nimero 1 de la seccién 9 prevé que,
si el cényuge viudo o el conviviente recibe en la herencia un legado distinto de
los que tienen por objeto la vivienda a que se refiere la seccién 8 o el mobiliario
y equipamiento de la misma, salvo que renuncie dicho legado, su importe se
deducird del derecho preferente que ahora es objeto de estudio.

Establece el nimero 2 que, cuando el caudal de la herencia no alcanza
para pagar esta provisién financiera, el cényuge viudo o la pareja civil tendrin
derecho arecibirla totalidad del patrimonio hereditario. El nimero 4 determina
que, en este caso, el beneficiario tendra derecho a ser designado execuzor. El
nimero 3 previene que la suma que corresponde al viudo o conviviente civil
se pagard con cargo al remanente de la herencia y, mis en concreto, con cargo
al patrimonio inmobiliario y mobiliario relicto en proporcién al importe de
cada uno de ellos.

b) El derecho legal o parte del sobreviviente (reficts parf) es un derecho
tradicional escocés que se basa en su jurisprudencia y que era llamado
inicialmente ius relictae (derecho de la viuda) y ius reficti (derecho del viudo),
ambos amparados ahora por la expresién en inglés reficts part (o parte del
sobreviviente), y que corresponde en la actualidad tanto al cényuge viudo como
al conviviente en unién civil. Como ensefian GIBB y GORDON?3| consiste,
concurriendo descendientes del causante, en la tercera parte del patrimonio
neto mobiliario que compone la herencia.

265 GIBB, Alex, y GORDON, Alasdair, “Law Basics Succession”, tercera edicién, Edinburgh, 201, paginas
17y 18.
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Los distintos derechos reconocidos a favor del cényuge viudo se pueden
ejercitar por separado unos de otros. Asi lo afirma la profesora HIRAM?*
para los prior rights. De esta manera, es posible aceptar unos y renunciar otros.
Y lo mismo parece que puede entenderse de la relict’s part, que se podra aceptar
o renunciar con independencia de los prior rights.

Segundo llamamiento: conforme a la seccién 2, nimero 1, apartados (b), (c)
y (d) de la Succession (Scotland) Act, corresponde a los padres y a los hermanos
y hermanas. Los hermanos y hermanas premuertos estarin representados por
sus respectivos descendientes, segin establece la seccién 5, nimero 1; y los
hermanos y hermanas de doble vinculo excluyen a los de vinculo sencillo, por
aplicacién de la seccién 3.

Existiendo progenitor o progenitores y hermanos o hermanas, una mitad
de la herencia serd para el progenitor o los progenitores sobrevivientes, y 1a otra
mitad serd para los hermanos y hermanas o la descendencia de los premuertos.
Si no sobrevive ninguno de los progenitores, la herencia corresponderd en su
totalidad a los hermanos y hermanas o descendientes de los premuertos. Si no
hay hermanos ni hermanas ni descendientes de los mismos que sobrevivan al
causante, toda la herencia corresponderd al progenitor o a los dos progenitores
sobrevivientes. El cényuge viudo o la pareja en unién civil del difunto tendrd
derecho en todo caso a los derechos preferentes (prior rights) y a su cuota
legal en el patrimonio mobiliario (refict’s part), en los mismos términos que he
expuesto con motivo del llamamiento a los hijos y descendientes.

Tercer llamamiento: a falta de descendencia, progenitores y hermanos o sus
descendientes, corresponde toda la herencia al conyuge viudo o a la pareja en
union civil (civil partner), conforme a la seccién 2 nimero 1, apartado (e).

Cuarto llamamiento: alos tios o tias,conforme alaseccién 2,ntimero 1,apartado
(f), operando el derecho de representacion en favor de los descendientes de los
tios y tias premuertos, conforme a las secciones 5 y 6. La seccién 3 determina

266 HIRAM, Hilary, “The Scots Law of Succession”, 2* edicion, Edinburgh, 2007, pagina 148.
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que, sucediendo colaterales, los de doble vinculo excluyen a los de vinculo
sencillo.

Quinto llamamiento: A falta de todos los anteriores, el apartado (g) de la
misma norma llama al abuelo o a los abuelos del difunto, por partes iguales,
en su caso, entre ellos.

Sexto llamamiento: segun la letra (h), a los tios abuelos y tias abuelas, con
derecho de representacién en favor de sus respectivos descendientes en los
términos de las secciones 5 y 6, y excluyendo los de vinculo doble a los de
vinculo sencillo, conforme a la seccién 3.

Séptimo llamamiento: La letra (i) llama a los ascendientes de generaciones
anterioresalos abuelosyasus hermanos delasiguiente forma: tienen preferencia
los ascendientes de la generacién mds préxima, a continuacién los hermanos
y hermanos de éstos, siguen los ascendientes de la generacién anterior, a éstos,
sus hermanos y hermanas, y asi sucesivamente. Los hermanos y hermanas
premuertos de los ascendientes generan derecho de representacién a favor
de sus descendientes en los términos de las secciones 5 y 6,y es también de
aplicacion a los colaterales la regla de la seccién 3, segtin la cual los colaterales
de doble vinculo excluyen a los de vinculo sencillo.

Octavo llamamiento: conforme a la seccién 7, corresponde a la Corona.
Califica esta seccién a la Corona de w/timus haeres, con lo que le atribuye, a
diferencia de lo que ocurre con el Derecho de Inglaterra y Gales y con el de
Irlanda del Norte, el caricter de verdadero heredero. Por tanto, la Corona
britanica si tiene derecho a heredar en Espafia cuando la sucesién esté sujeta

al Derecho escocés®®”.

267 Es el argumento recogido por CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “El Reglamento Sucesorio Europeo
650/2012 de 4 de julio de 2012. Analisis critico”, Granada, 2014, paginas 205y 206.
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5. Letters of administration en Inglaterray Gales

El grant of administration o letters of administration es el titulo formal de la
sucesién abintestato en el Derecho de Inglaterra y Gales. Como ocurre con
el grant of probate, las letters of administration pueden revestir dos formas: no
contenciosa o comun (non-contentious or common form), o bien contenciosa o
solemne (contentious or solemn form). La primera de estas formas tiene lugar
cuando no hay contienda judicial, y corresponde su expedicién a la Divisién de
Familia (Family Division) del Alto Tribunal de Justicia (High Court of Justice),
conforme a las secciones 25,61.1 y 128 y del niimero 3 del anexo 1 de la Senior
Courts Act de 1981. La emisién de las letters of administration estin sujetas
actualmente a las 7he Non-Contentious Probate Rules de 24 de noviembre de
1987, que entraron en vigor el primero de enero de 1988.

Segun PARRY y KERRIDGE?*#, 1a forma solemne o contenciosa procede
cuando se demanda sobre la validez de un testamento, cuando la solicitud
de unas letters of administration es objeto de disputa y cuando se demanda
la revocacién de un previo grant o probate o de unas letters of administration.
En este caso, la competencia corresponde a la Chancery Division de las High
Courts, conforme a las secciones 61.1 y 128 y a los nimeros 1 y 3 del anexo
1 de la Seniors Courts Act, y corresponde asimismo a las County Courts, segin
recogen los autores indicados con base en el precedente que citan®’.

Las letters of administration pueden también ser revocadas, bien por haber
sido emitidas por error, bien como consecuencia de hechos posteriores a su
otorgamiento. Segin haya oposicién o no, corresponderd decretar la revocacién
a la Family Division o ala Chancery Division de la High Court’™.

268 PARRY and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por KERRIDGE, Roger, asistido por BRIERLEY,
A. H. R., décima tercera edicién, London, 2016, paginas 460 y 461.

269 PARRY and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por KERRIDGE, Roger, asistido por BRIERLEY,
A. H. R., décima tercera edicion, London, 2016, pagina 461.

270 BORKOWSKI, Andrew, “Textbook on Succession”, segunda edicion, Oxford, 2002, paginas 348 a 350.
Y PARRY and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por KERRIDGE, Roger, asistido por BRIERLEY, A. H. R.,
décima tercera edicion, London, 2016, paginas 496 a 501.
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Por lo que atafie a las personas que deben ser designadas administrators
de la herencia (o personal representatives del causante), vienen determinadas
en la regla 22, nimero 1, de las 7he Non-Contentious Probate Rules de 1987.
Establece que, cuando el fallecido haya muerto, a partir de primero de enero de
1926, completamente intestado, las personas que tengan interés en la herencia
estardn legitimadas para obtener un grant of administration con base en el
siguiente orden de prioridad:

Primero. El cényuge viudo. Conviene tener en cuenta que, aunque no la
menciona la regla, la misma prioridad tendrd la pareja en unién civil de la

Civil Partnership Act de 2004°™.

Segundo. Los hijos del causante y los descendientes de cualquiera de los hijos
que haya premuerto al causante.

Tercero. El padre y la madre del fallecido.

Cuarto. Los hermanos y hermanas de doble vinculo del difunto y los
descendientes de aquéllos que hayan premuerto.

Quinto. Los hermanos y hermanas de vinculo sencillo y los descendientes de
los premuertos.

Sexto. Los abuelos.

Séptimo. Tios y tias de doble vinculo o los descendientes de aquéllos que
hubieran fallecido.

Octavo. Tios y tias de vinculo sencillo o sus descendientes si hubieran premuerto.

271 PARRY and KERRIDGE, “The Law of Succession”, por KERRIDGE, Roger, asistido por BRIERLEY, A.
H. R., décima tercera edicién, London, 2016, paginas 496 a 501.
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En cuanto al nimero de administratorsy ala posibilidad de que sea designada
una frust corporation, rigen las secciones 114 y 115 de la Senior Courts Act
de 1981. La 7he Non-Contentious Probate Rules contiene otras disposiciones
sobre capacidad, preferencias dentro del mismo grado, fallecimiento de la
persona llamada al cargo y otras. No entro en el estudio detallado de todas
estas cuestiones porque considero que el Notario espafiol, lo mismo que antes
el Juez, no tiene competencia para designar administrators; de esta manera, el
nombramiento de los mismos, cuando haya de surtir efecto en Espana, vendrd
de una resolucién emanada del tribunal britanico.

El nimero 2 de la seccién 22 previene que, en defecto de las personas con
derecho a la herencia, a las que se refiere el ndmero 1, el Treasury Solicitor
(que podemos traducir como el Abogado del Tesoro) estd legitimado para
solicitar que se le expida un grant, si reclama los “bona vacantia” a favor de la
Corona. Ya ha quedado expuesto que, en Inglaterra y Gales, precisamente por
considerar la herencia a la que no es llamado ningin familiar como bienes
vacantes, la Corona no tiene el caricter de heredero. De esta manera, el grant
of administration expedido a favor del Treasury Solicitor no surtiria efecto en
Espafa, pues, como también se expuso, los inmuebles vacantes situados en
Espafa pertenecen al Estado espafiol, y la ocupacién de los restantes bienes se
rige por la ley espafiola.

Para antes de la emision del grant of administration, ya se ha indicado que
la seccién 9.1 de la Administration of Estates Act de 1925 establece que, cuando
una persona fallece intestada, se confiere 1a herencia al Public Trustee, mientras
no se emite el grant of representation. El nimero 3 de la misma seccién 9
determina que la atribucién de la herencia al Public Trustee no supone para
éste la adquisicién de ningtn beneficio (beneficial interest) ni la imposicién de
ninguna obligacién o responsabilidad. E1 Public Trustee se rige por la Public
Trustee Act de 21 de diciembre de 1906, y podra ejercer sus competencias de
administracion de la herencia en Espafa siempre que la herencia esté sujeta al
Derecho de Inglaterra y Gales y mientras no se determinan los administrators
o los herederos por medio de un titulo sucesorio valido.
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6. Letters of administration en Irlanda del Norte

Es el titulo sucesorio formal de la sucesién abintestato emitido en Irlanda
del Norte. La profesora Sheena GRATTAN?7 indica que el Derecho de este
territorio regula algunos supuestos en los que no es necesario obtener un
grant of administration para liquidar y adjudicar la herencia. Ahora bien, el
titulo sucesorio norirlandés que surta efecto en Espafia deberd ser un grant
of administration, pues sélo éste es documento publico. En este sentido, el
articulo 3 de la Ley Hipotecaria exige documento publico para el acceso del
titulo al Registro de la Propiedad; y, de cara a las personas y entidades ante
las que se quiera hacer valer el titulo sucesorio, parece mds que aconsejable
que éstas pretendan que se les pruebe tal titulo mediante documento publico,
con los efectos que a éste reconoce el articulo 1218 del Cédigo Civil. De esta
manera, la falta de un grant of administration tan solo permitiria al interesado
en la herencia actuar en el ambito de la posesién, y con base en la normativa
reguladora de este instituto.

La competencia para emitir el grant of administration y su revocaciéon
corresponde ala High Court of Justice,conforme ala seccién 4 de la Administration
of Estates (Northern Ireland) Order de 1979. Como en Inglaterra y Gales, el grant
puede obtenerse en forma no contenciosa o comun, o bien en forma contenciosa
o solemne?”. Dentro de la High Court, corresponde la competencia para emitir
el grant a la Probate and Matrimonial Office de la Family Division (seccién 14
de la Order citada). Las reglas de procedimiento constan en las secciones 13 y
siguientes de la expresada Administration of Estates (Northern Ireland) Order
y en la seccién 55 de la Judicature (Northern Ireland) Act de 1978. Las copias
auténticas (official copies) de los grants deben ser expedidas por la propia Probate
and Matrimonial Office de la High Court, conforme a la seccién 25 de la orden.
Por dltimo, con arreglo a su seccién 12, si el valor neto de la herencia no
excede de quine mil libras esterlinas, la competencia en materia de emisién de
grants y de su revocacién, existiendo contienda, corresponde a la County Court.

272 GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, paginas 233 a 240.
273 GRATTAN, Sheena, “Succession Law in Northern Ireland”, Belfast, 1996, pagina 241.



EL TITULO SUCESORIO DE LOS CIUDADANOS BRITANICOS EN ESPANA 219

Por lo que se refiere a la persona que puede ser nombrada administrador,
la seccién 5.1 de la orden permite a la High Court designar a la persona que
considere mds oportuno, de acuerdo con las reglas del propio tribunal. La
seccion 6 le permite designar administrator pendente lite, el cual ejercerd sus
tunciones bajo la direccién de la propia High Court. La seccién 9 prevé la
designaciéon como administrator de una trust corporation, en cuyo caso ésta
deberd designar a una persona para que ejerza el cargo por ella. Por dltimo,
la seccién 10 regula la administracién de las herencias intestadas deferidas a
tavor de la Corona; considero que, en este supuesto, el grant of administration
no podrd surtir efecto en Espafa, pues, como he defendido,la Corona britdnica
no es heredero y los bienes quedan vacantes.

7. La confirmation de Escocia

Es una resolucién de la Sheriff Court o de la Supreme Court cuyo objeto no
es determinar quiénes son los herederos abintestato del difunto, sino nombrar
sus executors dative. Subrayan GIBB y GORDON?** que la confirmation es
el titulo legal que permite al execuzor actuar sobre la herencia. Sefialan estos
mismos autores’” que el orden de preferencia en la designacion de executors
dative es el siguiente:

Primero. El cényuge sobreviviente. Parece que el conviviente en unién civil
deberia estar equiparado al cényuge viudo conforme a la Civil Partnership Act

de 2004.
Segundo. Los familiares mds préximos del difunto.

Tercero. Otras personas, por el orden en que son llamadas a la sucesion
abintestato del causante.

274 GIBB, Alex, y GORDON, Alasdair, “Law Basics Succession”, tercera edicién, Edinburgh, 201, paginas
82y 83.

275 GIBB, Alex, y GORDON, Alasdair, “Law Basics Succession”, tercera edicién, Edinburgh, 201, pdgina
29.
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Cuarto. Los acreedores del causante.
Quinto. Los legatarios.
Sexto. El Procurador Fiscal o un factor o administrador judicial.

Tampoco me detengo en analizar la forma en que se hace el nombramiento
y la preferencia entre los llamados, dado que, si los executors dative van a actuar
en Espafia, deben traer el nombramiento hecho en Escocia.

8. La eficacia de las letters of administration y de las confirmations britanicas
en Espana

Esta eficacia en Espana plantea dos cuestiones fundamentales: la primera
es la de cudndo el grant of administration o la confirmation britinicas surten
efecto en Espafia; la segunda es la relativa a de qué manera, a través de ese
titulo sucesorio, los bienes del causante pasan a los herederos abintestato del
mismo llamados por la ley.

En cuanto a la primera de dichas cuestiones, como tantas veces se ha
reiterado, el Reino Unido no es Estado miembro en el Reglamento sucesorio
europeo, por lo que la eficacia en Espafa de estas resoluciones judiciales no
estd sujeta a dicho Reglamento, sino al Derecho espaiol interno. Las Jefers of
administration 'y la confirmation son resoluciones judiciales, y su reconocimiento
en Espafia depende de que cumplan lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley de
Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil. Este precepto establece
las seis causas siguientes que determinan que no pueda reconocerse una
resolucién extranjera: la primera es que la resolucién sea contraria al orden
publico. La segunda, que la resolucién se haya dictado con manifiesta infraccién
de los derechos de defensa, lo cual no suele ocurrir porque la generalidad
de estas disposiciones son de jurisdiccién voluntaria y no hay contienda. La
tercera consiste en que la resolucion britinica se hubiera pronunciado sobre una
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cuestién en la que la competencia exclusiva fuera de los tribunales espafioles
(lo que pueda ocurrir de acuerdo con el Reglamento sucesorio europeo, segin
ya ha quedado expuesto), o bien hubiera sido dictada sin que la competencia
del tribunal britdnico obedezca a una conexién razonable, presumiéndose la
existencia de conexién razonable cuando el tribunal britdnico hubiera basado
su competencia judicial internacional en criterios similares a los previstos en
la legislacion espafiola. La cuarta causa es que la resolucién sea inconciliable
con una resolucién dictada en Espafia. La quinta, cuando fuera inconciliable
con una resolucién dictada con anterioridad en otro Estado y cuya resolucién
retina las condiciones necesarias para su reconocimiento en Espana. Y la sexta
y dltima, que existiera un litigio pendiente en Espafia entre las mismas partes
y con el mismo objeto, iniciado con anterioridad al proceso en el extranjero.

La causa que excluye las resoluciones extranjeras dictadas en materia en que
la competencia sea exclusiva de los érganos jurisdiccionales espafioles da lugara
que, sila competencia para conocer de la sucesién es de los tribunales espafioles
conforme a los articulos 4, 5, 7 y 10.1 del Reglamento sucesorio europeo, el
grant of letters of administration o la confirmation no podrin surtir efecto en
Espafa. En relacién con las resoluciones inconciliables dictadas en Espafia o en
otro Estado, el Registrador murciano Jorge LOPEZ FERNANDEZ?" sefiala
que el Registrador de la Propiedad dificilmente puede apreciar esta situacién
a menos que se le manifieste o resulte de la documentacién presentada. El
mismo problema presenta la existencia de un litigio pendiente en Espana. En
todo caso, hay que recordar que el Registrador califica, conforme al articulo
18 de la Ley Hipotecaria, con base en los documentos presentados y en los
asientos del Registro.

La resolucién britdnica que cumpla con los requisitos del articulo 46 de la
Ley de Cooperacién Juridica Internacional puede ser objeto de reconocimiento
explicito a través del procedimiento incidental previsto en el articulo 44.2 de

276 LOPEZ FERNANDEZ, Jorge, Comentario al articulo 59, en MENDEZ GONZALEZ, Fernando Pedro, y
PALAO MORENO, Guillermo, (directores), “Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en
materia civil”, Registradores de Espana, Valencia, 2017, paginas 752 y 753.
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la misma ley, con efectos sélo de cara al procedimiento principal, o bien, con
eficacia plena y general, por medio del procedimiento de exequatur regulado
en los articulos 42 y 52 a 55 de la misma Ley.

El reconocimiento expreso no se requiere de cara a la inscripcién en los
Registros publicos. En este sentido, el articulo 59 de la Ley de Cooperacién
Juridica Internacional en Materia Civil previene en su nimero 1 que “No se
requerird procedimiento especial para la inscripcién en los Registros espafoles
de la Propiedad, Mercantil y de Bienes Muebles de las resoluciones judiciales
extranjeras que no admitan recurso con arreglo a su legislacién, ya se trate
de resoluciones judiciales firmes o de resoluciones de jurisdiccién voluntaria
definitivas. Si no fueren firmes o definitivas, solo podrin ser objeto de
anotacién preventiva’.

Sigue diciendo el nimero 2 del mismo articulo que, para la inscripcién de
las resoluciones judiciales extranjeras a que se refiere el apartado anterior, con
caricter previo a la calificacién del titulo inscribible, el Registrador verificard
la regularidad y la autenticidad formal de los documentos presentados y la
inexistencia de las causas de denegacién de reconocimiento previstas en el
capitulo II del titulo V. Estas causas son las que recoge el antes examinado
articulo 46.

Y anade el propio nimero 2 del articulo 59 de la Ley de Cooperacién Juridica
Internacional que el Registrador deberd notificar su decisién al presentante
y a la parte frente a la que se pretenda hacer valer la resolucién extranjera,
quienes, en el plazo de veinte dias, podrdn oponerse a la decisién. Cuando no
hubiese podido practicarse la notificacién y, en todo caso, cuando tome una
decisién contraria al reconocimiento incidental, el Registrador suspenderd la
inscripcién solicitada y remitird a las partes al Juez que deba entender del
reconocimiento de la resolucién a titulo principal; a instancia del presentante
podra practicarse anotacién de suspensién del asiento solicitado. El nimero 3
aflade que queda siempre a salvo la posibilidad de que el interesado recurra al
proceso de exequatur.
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Elgrant ola confirmation deben estar debidamente legalizados o apostillados
y traducidos al espafiol o a la lengua espafiola cooficial en el lugar donde se
pretenda que surtan efecto. Me remito en esta materia a lo que expuse al tratar
de los testamentos.

Elsegundo gran problema que plantea la eficacia del grant of administration
o de la confirmation en Espafia, como ya se ha enunciado, es el de como
pasan los bienes hereditarios a los patrimonios de los herederos abintestato.
Hemos visto que el grant of administration de Inglaterra y Gales y de Irlanda
del Norte y la cofirmation de Escocia se limitan a designar administrators o
executors dative de la herencia (o del causante); pero no a los herederos legales
del difunto, y ello no obstante venir éstos determinados por la ley mediante
el establecimiento del orden de los llamamientos. Ante esta situacién cabe
preguntar quién o cémo quedan formalmente designados esos herederos de
manera que puedan pagar los Impuestos de Sucesiones y sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, puedan adjudicarse y recibir
los bienes hereditarios y puedan inscribir los inmuebles a su nombre.

Como ya hemos visto, los personal representatives adquieren la herencia a la
muerte del causante, poseen y administran los bienes, pueden apropiarselos,
pueden enajenarlos y deben distribuir el remanente hereditario, después de
pagadas las deudas, a los herederos. En el dmbito de los Derechos britanicos,
estos herederos no son designados por tribunal ni por érgano alguno: los
administrators o executors dative entregan ese remanente a los herederos que
determina la ley de forma general. Si algin heredero legal no estd conforme
con la determinacién de los herederos hecha por los administrators o executors o
con la distribucién de los bienes, podrd demandar a los personal representatives
y a los coherederos para obtener la declaracién judicial de su derecho o los
bienes de la herencia que le correspondan.

Por todo ello, considero que, a efectos del Derecho espaiiol y de los bienes
hereditarios existentes en Espafia, la declaracién concreta y nominal de
quiénes son los herederos del difunto compete realizarla a los administrators
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y executors dative designados en el grant of administration o en la confirmation.
Entiendo asimismo que la designacién debe constar en escritura publica. Asi
debe deducirse del articulo 1280, nimero 4°, del Cédigo Civil, que exige
documento publico para la cesién de derechos hereditarios; también de la
ley 286 de la Compilacién de Navarra, sobre designacién de herederos por el
fiduciario-comisario, del articulo 456 del Cédigo de Aragon, sobre ejecucion
de la fiducia, y de los articulos 424-2 y 424-7 del Codi Civil de Cataluia,
sobre forma de eleccién o distribucién por fiduciario. La designacién de los
herederos puede hacerse en una escritura piblica dedicada sélo a este fin o en
la escritura que contenga la particién o adjudicacién de la herencia.

9. Acta de notoriedad espafiola de declaracion de herederos abintestato
A) Ambito de aplicacién de esta acta de notoriedad

Como es sabido, el articulo 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 establecia la necesidad de que todas las declaraciones de herederos se
tramitaran judicialmente; tras su reforma por la Ley de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal de 1992, pasaron a ser materia de acta de notoriedad las
declaraciones a favor de descendientes, ascendientes y conyuge; y asi ha estado
vigente hasta su derogacién porla Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién
Voluntaria. Actualmente se rige el acta de notoriedad por los articulos 55 y
56 de la Ley Notarial de 28 de mayo de 1862, introducidos por la antes citada
Ley de Jurisdiccién Voluntaria. La anterior regulacién de estas actas estaba en
el articulo 209 bis del Reglamento Notarial, el cual debe entenderse todavia
vigente en todo aquello en que no resulte modificado por la nueva normativa
legal. Por lo demds, serdn vilidas y plenamente eficaces las declaraciones de
herederos judiciales emitidas al amparo de la legislacién anterior a dicha Ley
de Jurisdiccién Voluntaria.

El articulo 55 establece que quienes se consideren con derecho a suceder
abintestato a una persona fallecida y sean sus descendientes, ascendientes,
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cényuge o persona unida por andloga relacién de afectividad a la conyugal o
sus parientes colaterales, podrdn instar la declaracién de herederos abintestato,
que se tramitard en acta de notoriedad. Todas las declaraciones de herederos
abintestato han de tramitarse por medio de esta acta, excepto las declaraciones
a favor del Estado, las Comunidades Auténomas y el Hospital de Nuestra
Sefiora de Gracia de Zaragoza, que estardn sujetas a la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas; asi lo establece
su articulo 20, que regula la declaracién en los articulos 20 bis y 20 ter.

Ya he indicado que entiendo que la Corona britdnica no hereda a los
ciudadanos sujetos al Derecho de Inglaterra y Gales y al Derecho de Irlanda
del Norte, toda vez que fundan la adquisicién de los bienes por la Corona por
haber pasado a ser bona vacantia. En cuanto al Derecho de Escocia, en el que
la Corona es verdadero Aeres, se plantea el problema de si la competencia para
declararla heredera corresponde al Notario o a la Administracién espafiola.
Considero que la competencia corresponderia a la Administracién: en primer
lugar, porque el articulo 55 de la Ley Notarial determina taxativamente
las personas que pueden ser declaradas herederas por el Notario, que son
siempre personas fisicas; en segundo, porque, aunque el articulo 20 de la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas también determina las
personas juridicas de Derecho Publico que pueden ser declaradas herederos,
su referencia al Estado debe entenderse aplicable por analogia a los supuestos
en que corresponda ser declarado heredero un Estado extranjero.

B) La competencia internacional del Notario espaiiol

La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
18 de enero de 2005 consider6 (fundamento de derecho 6) que las normas
de competencia internacional de nuestros tribunales, contenidas en los
articulos 4, 21.1 y 22.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y 52.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil eran aplicables tanto al titulo sucesorio como
a la liquidacién de la herencia, pues unas y otras se incluyen en el concepto
de sucesién; y afirmé asimismo que esa competencia internacional cabe
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predicarla tanto en la jurisdiccién contenciosa como en la voluntaria, y se
refiere no sélo a los 6rganos jurisdiccionales del Estado, sino a los érganos y
autoridades publicas en general, considerados en su conjunto. De esta manera,
afirmé aplicables a los Notarios, en relacién con las declaraciones de herederos
abintestato, las reglas sobre competencia judicial internacional.

En el Derecho vigente en la actualidad, Ana FERNANDEZ-
TRESGUERRES?”7 ha considerado que, si la herencia estd sujeta a la
legislacién britdnica, no serd posible autorizar en Espafia acta de declaracién
de herederos abintestato. En sentido contrario, mi también compafiera Maria
de los Reyes SANCHEZ MORENO?® afirma que “si no pueden obtenerse
las letters of administration, o si los interesados lo estiman conveniente, el
titulo sucesorio debera crearse en Espafia. Yo personalmente estoy de acuerdo
con esta segunda opinién, pues la posibilidad de la autorizacién del acta de
notoriedad depende de la competencia internacional de los Notarios espafioles
para ello, y no de la legislacién que sea aplicable a la sucesién.

En cuanto a este problema de la competencia internacional de los Notarios
espafioles, la primera cuestién que puede plantearse es la de si el Notario
espafiol entra dentro de la definicién amplia de tribunal que establece el
articulo 3.2 del Reglamento sucesorio europeo. Dice la norma que, a los efectos
del Reglamento, se entendera por tribunal “las autoridades y profesionales del
Derecho con competencia en materia de sucesiones que ejerzan funciones
jurisdiccionales o que actien por delegacién de poderes de un érgano judicial,
o actien bajo su control, siempre que tales autoridades y profesionales del
Derecho ofrezcan garantias en lo que respecta a su imparcialidad y al derecho
de las partes a ser oidas, y que sus resoluciones, dictadas con arreglo al Derecho
del Estado miembro en el que actdan: a) puedan ser objeto de recurso o
revisién ante un érgano judicial, y b) tengan fuerza y efectos andlogos a los de
la resolucién de un 6rgano judicial sobre la misma materia”.

277 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del
Reglamento (UE) n° 650/2012”, Cizur Menor, 2016, pagina 730.

278 SANCHEZ MORENO, Maria de Los Reyes, “Notas sobre la sucesién de ingleses”, en el portal del Con-
sejo General del Notariado “Sic”, Doctrina Notarial, 2014.
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Esta cuestiéon ha sido muy debatida por la doctrina: el Magistrado Juan
Antonio XIOL, RIOS? ha escrito que es evidente la inclusién de los
Notarios espafioles en el elenco de autoridades y profesionales que entran
dentro del concepto de tribunal del articulo 3.2; Ana FERNANDEZ-
TRESGUERRES*® considera que el Notario espafiol es “tribunal” tan
solo en las actas de declaracién de herederos abintestato; la profesora Maria
ALVAREZ TORNE?! afirma que, tras la promulgacién de la Ley de
Jurisdicciéon Voluntaria el Notario es tribunal a efectos del Reglamento en la
autorizacién de declaracién de herederos abintestato y en la formacién del
inventario del articulo 67 de la Ley del Notariado; el Registrador José Simeén
RODRIGUEZ SANCHEZ?? afirma que la actuacién notarial se encuentra
“claramente excluida del término tribunal en la funcién ordinaria de autorizacién
de instrumentos publicos”; la Notaria Inmaculada ESPINEIRA SOTO*
considera que el Notario espafnol nunca es tribunal en los términos del articulo

3.2 del Reglamento; y es de la misma opinién el profesor CARRASCOSAZ.

Sefiala mi también compaifiero Josep Maria FUGARDO ESTIVILL**
que, con la publicacién en la actualizacién de 25 de noviembre de 2015 del
portal “e-justicia, sucesiones”, en el que aparece el Notariado espafiol incluido

279 XIOL RIOS, Juan Antonio, “La Aplicacién judicial del Derecho extranjero y el reconocimiento y la ejecu-
cién de las resoluciones judiciales en el marco del Reglamento sobre sucesiones”, en CALVO VIDAL, Isidoro
Antonio (coordinador) “El nuevo marco de las sucesiones internacionales en la Unién Europea”, Consejo
General del Notariado, Madrid, 2014, pagina 162.

280 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana, “El Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo: actos de ejecucién y Derecho patrimonial”, en CALVO VIDAL, Isidoro Antonio (coordinador)
“El nuevo marco de las sucesiones internacionales en la Unién Europea”, Consejo General del Notariado,
Madrid, 2014, paginas 251 y 252.

281 ALVAREZ TORNE, Maria, “El sistema de determinacién de la competencia introducido por el Re-
glamento de la UE en materia sucesoria y dificultades para su aplicacién”, en GINEBRA MOLINS, Maria
Esperanca, y TARABAL BOSCH, Jaume, (directores) “El Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las
sucesiones transfronterizas”, Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid, 2016, paginas 81 y 82.

282 RODRIGUEZ SANCHEZ, José Simeén, “Una Introduccién al Reglamento de Sucesiones de la UE —desde
la perspectiva de los derechos reales sobre bienes inmuebles y el Registro de la Propiedad en Espana-”,
Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2013, pagina 289.

283 ESPINEIRA SOTO, Inmaculada, “Reflexiones sobre el Reglamento europeo de sucesiones”, en www.
notariosyregistradores.com, 2012.

284 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Reglamento sucesorio europeo y actividad notarial”, en Cuadernos
de derecho Transnacional, marzo 2014, volumen 6, nimero 1, paginas 14 y 15.

285 FUGARDO ESTIVILL, Josep Maria, “La declaraciéon de herederos abintestato en la jurisdiccién volun-
taria. Sucesiones internas y transfronterizas”, Barcelona, 2016, pagina 206.
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en el concepto de tribunal, no hay duda dela aplicacién alos Notarios espafioles
de los criterios de competencia internacional del Reglamento a efectos de la
declaracién de herederos abintestato. Sin embargo, en la actualidad, el portal
se limita a establecer que “no procede”la relacién de autoridades a efectos del
articulo 3.2 del Reglamento.

Ahora bien, sea o no sea el Notario espafiol tribunal en los términos del
Reglamento, a la hora de autorizar el acta de notoriedad para la declaracién
de herederos abintestato, como acto de jurisdiccién voluntaria que ésta es, serd
de aplicacién el articulo 9.1 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria. Dispone
que “Los érganos judiciales espafioles serdn competentes para conocer los
expedientes de jurisdiccién voluntaria suscitados en los casos internacionales,
cuando concurran los foros de competencia internacional recogidos en los
Tratados y otras normas internacionales en vigor para Espafia. En los
supuestos no regulados por tales tratados y otras normas internacionales,
la competencia vendrd determinada por la concurrencia de los foros de
competencia internacional recogidos en la Ley Organica del Poder Judicial”.
Y esta norma también nos lleva a la aplicacién de los criterios de competencia
judicial internacional establecidos en el Reglamento sucesorio europeo, que
serian aplicables, de modo indirecto, como consecuencia de la remisién de
este articulo 9.1. La competencia internacional de los tribunales espanoles ya
ha sido tratada en este trabajo con motivo de la exposicién de la figura de los
personal representatives.

Por lo que atafie al modo de acreditar la competencia internacional del
Notario en el acta, la residencia habitual del articulo 4 del Reglamento puede
plantear importantes problemas a la hora de ser determinada, como ponen
de manifiesto, entre otros, CARRASCOSA?¢ y FUGARDO ESTIVILL?*.
Yo ahora simplemente voy a remitirme a lo que diré un poco mds adelante al
tratar de la competencia interna.

286 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual del causante”,
en Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo 2016, volumen 8, niimero 1, paginas 61 a 75.

287 FUGARDO ESTIVILL, Josep Maria, “La declaraciéon de herederos abintestato en la jurisdiccién volun-
taria. Sucesiones internas y transfronterizas”, Barcelona, 2016, paginas 227 a 260.
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La competencia del Notario espafiol también puede ser consecuencia,
conforme a los articulos 5 y 7, de la professio iuris del causante que hubiera
sido espafol al amparo del articulo 22, y siempre que el tribunal extranjero
al que previamente se haya sometido el asunto se hubiese inhibido en virtud
del articulo 6 o las partes interesadas hayan acordado la competencia de las
autoridades espafiolas. La inhibicién del tribunal extranjero se acreditard
mediante la correspondiente resolucién. Por lo que atafie al acuerdo de los
interesados, aunque el articulo 5.2 no exige documento publico para que
plasme el consentimiento, de cara a la autorizacién por el Notario del acta de
notoriedad si serd necesaria la firma de todos en instrumento publico, pues
estamos ante un requisito de competencia del propio Notario parala declaracién
de la notoriedad. La firma puede constar en el mismo requerimiento del acta,
en poderes notariales o en otros documentos publicos, siempre previos a la
aceptacién del requerimiento por el Notario. Los documentos publicos en
que consten estos consentimientos deberan incorporarse al acta de notoriedad
o deberan resenarse para acompaifiar a la copia, pues forman parte del titulo
sucesorio.

El articulo 10 regula la que llama competencia subsidiaria, basada en
la existencia en un Estado miembro de bienes de la herencia. Obviando el
supuesto de nacionalidad espafiola del causante, el articulo 10.1.b) otorga
competencia a los tribunales espafioles, siempre que el causante no hubiera
tenido su residencia habitual en el momento de su fallecimiento en un Estado
miembro, si “los bienes de la herencia” se encuentran en Espafia y el causante
hubiera sido residente en Espafia y hubiese dejado de serlo en los cinco afos
anteriores al fallecimiento. Mds adelante, con motivo de la exposicién de la
competencia interna, me referiré al modo de justificar la existencia de los
bienes en Espafa y la residencia en ella del causante. Baste ahora decir que
la doctrina coincide en afirmar que no es necesario que se encuentren en el
Estado miembro al que se atribuye la competencia subsidiaria (Espafia en
nuestro caso) todos los bienes del causante, sino sélo parte de ellos. En este
1288

sentido se pronuncia el profesor Andrea BONOM

, para quien los criterios

288 BONOMI, Andrea, Comentario al articulo 10, traducido y adaptado al Derecho espafiol por ALVAREZ
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de atribucién de competencia del articulo 10 no dependen del valor o relevancia
de los bienes existentes en el Estado del foro, de manera que “los tribunales
del Estado miembro de ubicacién de una parte de los bienes sucesorios
resultardn competentes sobre la totalidad de la sucesién también cuando los
bienes que se encuentren en el territorio de este Estado tienen un valor y
una importancia considerablemente inferiores respecto a los bienes ubicados
en el extranjero”. En parecidos términos se pronuncia la profesora Maria
ALVAREZ TORNE??, quien explica que las versiones en inglés, alemdn,
francés e italiano del Reglamento hablan de “bienes de la herencia”y no de “los
bienes de la herencia”, como hace la version espafiola. IGLESIAS BUIGUES
y GARIN ALEMANY?” se han planteado la posibilidad de que el causante
hubiera tenido dos o mis residencias habituales en Estados miembros durante
los tltimos afios de su vida, y considera que serdan competentes los tribunales o
autoridades del dltimo Estado miembro del que haya sido residente, siempre
que el causante haya dejado bienes en el mismo.

El punto 2 del articulo 10 del Reglamento sucesorio europeo dispone que,
“Cuado ningun tribunal de un Estado miembro sea competente en virtud
del apartado 1, los tribunales del Estado miembro en el que se encuentren
los bienes de la herencia serdn, no obstante, competentes para pronunciarse
sobre dichos bienes”. Como subraya el profesor Antonio LEANDRO*?,
este precepto da competencia al tribunal del Estado de la situacién de los
bienes sélo para decisiones circunscritas a dichos bienes. En iguales términos

se pronuncia la profesora de Paris Hélene GAUDEMET-TALLON*2. El

TORNE, Marfa, en BONOMI, Andrea, y WAUTELET, Patrick, “El Derecho europeo de sucesiones. Comentario
al reglamento (UE) n° 650/2012 de 4 de julio de 2012”7, paginas 189 y 190.

289 ALVAREZ TORNE, Maria, “El sistema de determinacién de la competencia introducido por el Re-
glamento de la UE en materia sucesoria y dificultades para su aplicacién”, en GINEBRA MOLINS, Maria
Esperanca, y TARABAL BOSCH, Jaume, (directores) “El Reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las
sucesiones transfronterizas”, Col.legi de Notaris de Catalunya, Madrid, 2016, pagina 85.

290 IGLESIAS BUIGUES, José Luis, y GARIN ALEMANY, Felipe, Comentario al articulo 10, en IGLESIAS
BUIGUES, José Luis, y PALAO MORENO, Guillermo, “Sucesiones internacionales. Comentarios al
Reglamento (UE) 650/2012”, Valencia, 2015, pagina 94.

291 LEANDRO, Antonio, “La giurisdizione nel Regolamento dell’Unione Europea sulle successioni
mortis causa”, en FRANZINA, Pietro, e LEANDRO, Antonio, (a cura dz) “Il Divitto Internazionale Privato
europeo delle successiont mortis causa”, Consiglio Nazionale del Notariato, Milano, 2013, paginas 73y 74.
292 GAUDEMET-TALLON, Hélene, “Les regles de compétence judiciaire dans le reglement européen
sur les sauccessions”, en KHAIRALLAH, Georges, y REVILLARD, Mariel, (sous la direction de) “Droil
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profesor Rafacl ARENAS GARCIA?* subraya que es condicién necesaria
para que sea aplicable este criterio de competencia que no sean competentes
los tribunales de ningtin Estado miembro.

Recapitulando: si un ciudadano britanico fallece con su tltima residencia
habitual en el Reino Unido, no se da ninguna conexién que otorgue la
competencia en la sucesién a los tribunales de otro Estado miembro y deja
bienes en Espafia, los Notarios espafoles tendrdn competencia internacional
para autorizar el acta de notoriedad de declaracién de sus herederos abintestato,
pero sélo en relacién con dichos bienes existentes en Espafia. E] Notario
autorizante del acta deberd hacer constar que la declaracién de Notoriedad se
refiere Gnicamente a los bienes hereditarios existentes en Espafia. La prueba
de la residencia del causante y de la existencia de los bienes serd abordada al
tratar de la competencia interna de los Notarios.

El articulo 11 regula el forum necessitatis. Prevé que, cuando los tribunales
de ningin Estado miembro sean competentes, podrin resolver, en casos
excepcionales, “si resultase imposible o no pudiese razonablemente iniciarse
o desarrollarse el proceso en un tercer Estado con el cual el asunto tuviese
una vinculacién estrecha”. Exige el precepto que “El asunto deberd tener
una vinculacién suficiente con el Estado miembro del tribunal que vaya a
conocer de €é1”. Entiendo que, en este caso, el requirente deberd manifestar
en el requerimiento las razones por las que resulte imposible o no pueda
iniciarse o desarrollarse el proceso en el Estado tercero con el que el causante
tuviera vinculacién, y serd el Notario quien deberd apreciar si tales razones
son suficientes como para permitir levantar el acta al amparo del articulo 11.
La vinculacién con Espafia también deberd ser apreciada por el Notario y los
hechos de que deriven los vinculos se acreditardn con prueba documental o
testifical a satisfaccién del propio Notario.

européen des successions internacionales. Le Reglement du 4 juillet 20127, Paris, 2013, paginas 130 y
132.

293 ARENAS GARCIA, Rafael, “El Reglament 650/2012, relatiu a la competéncia, la llei aplicable, el
reconeixement 1 l'execucio de les resolucions, a l'acceptacio y 'execucio dels documents publics en
materia de successions mortis causa © a la creacié d'un certificat successori europeu”, en Revista
Catalana de Dret Privat, volumen 15-2, 2015, pagina 23.
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Para terminar la exposicién de la competencia internacional, debe tenerse
en cuenta que, cuando corresponda al Notariado espanol, el acta no podrd ser
autorizada por Notario extranjero, pues, como ha dicho la resolucién antes
citada de 18 de enero de 2005, “cuando, con cardcter general, la ley requiere
la intervencién notarial debe entenderse referida a la de un Notario nacional,
Gnico que con su actuacién puede incorporar el juicio de legalidad de nuestro
Ordenamiento”, y ello aun cuando deba de aplicarse una ley extranjera. Este
argumento se ve reforzado tras la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, e impide
que tenga cualquier eficacia en Espafa una posible declaracién de herederos
autorizada por un Notary Public britanico.

C) Las reglas de competencia interna

Como indica NIETO SANCHEZ>* las reglas sobre competencia
internacional del Reglamento sucesorio europeo son compatibles con las
reglas de competencia interna contenidas en la legislacién notarial. En cuanto
a éstas, el articulo 55 de la Ley Notarial establece que el acta de notoriedad
serd autorizada por Notario competente para actuar en el lugar en que hubiera
tenido el causante su ultimo domicilio o residencia habitual, o donde estuviere
la mayor parte de su patrimonio, o en el lugar en que hubiera fallecido, siempre
que estuvieran en Espafia, a eleccién del solicitante, que también podra elegir
a un Notario de un distrito colindante a los anteriores. En defecto de todos
ellos, serd competente el Notario del lugar del domicilio del requirente.

De todos los puntos de conexién del articulo 55 de la Ley, el articulo 209
bis del Reglamento Notarial s6lo desarrolla el relativo al domicilio: dice que
se acreditard preferentemente, y sin perjuicio de otros medios de prueba,
mediante el Documento Nacional de Identidad del causante. La doctora

murciana Maria Angeles FERNANDEZ EGEA®S considera derogada esta

294 NIETO SANCHEZ, José, “Repercusiones en la actuacién notarial del Reglamento Comunitario 650/2012,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio, relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimien-
to y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucion de los documentos ptiblicos en materia de
sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo. Parte I, en el portal del Consejo
General del Notariado “Sic”, Doctrina Notarial, 2014.

295 FERNANDEZ EGEA, Maria Angeles, “La jurisdiccién voluntaria notarial en el ambito sucesorio”, Ma-
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concreta norma reglamentaria por la Ley de Jurisdiccién Voluntaria; yo no
lo entiendo asi, pues la norma no es incompatible con el articulo 55 de la
Ley del Notariado, sin perjuicio de la relatividad de ese cardcter preferente;
por otro lado, no veo inconveniente en extender, por analogia, la referencia
a nuestro Documento Nacional de Identidad al Pasaporte o al permiso
de residencia del difunto. En caso de contradiccién entre el Pasaporte y el
permiso de residencia, creo que debe prevalecer el de fecha mds reciente.
Entiendo que la indicacién del domicilio en el Pasaporte o el permiso de
residencia puede fundamentar por si sola la determinacién en el acta de la
ultima residencia habitual del causante y que, si se pretende contradecirla,
serd necesario justificar una residencia diferente. Esta prueba en contrario
podria hacerse con la certificacién del padrén municipal, la certificacién de
la Agencia Tributaria u otros documentos, por ejemplo escrituras publicas
o certificaciones catastrales, en los que figure el causante como domiciliado
en un determinado lugar del territorio espafiol. Podria hacerse también por
medio de los testigos, que habrin de afirmar expresamente un determinado
domicilio distinto del que consta en el Pasaporte o en el permiso de residencia.
Considero que los mismos criterios son aplicables para probar ante el Notario
la anterior residencia en Espafia del causante o la residencia del mismo en un
Estado miembro del Reglamento sucesorio europeo o en un Estado tercero.

El criterio de competencia basado en el lugar donde el causante tuviera
“la mayor parte de su patrimonio” puede acreditarse mediante exhibicién de
los titulos de propiedad, certificaciones bancarias u otros documentos que
justifiquen directa o indirectamente la titularidad de los bienes o derechos, o
bien por la declaracién de los testigos. El lugar del fallecimiento se justifica
por medio del certificado de defuncién.

La doctrina®® recalca que los tres criterios de la residencia, la situacién de la
mayor parte del patrimonio hereditario y el lugar del fallecimiento son criterios

drid, 2016, pagina 70.

296 FERNANDEZ EGEA, Maria Angeles, “La jurisdiccién voluntaria notarial en el ambito sucesorio”, Madrid,
2016, pagina 73; FUGARDO ESTIVILL, Josep Maria, “La declaraciéon de herederos abintestato en la jurisdic-
cién voluntaria. Sucesiones internas y transfronterizas”, Barcelona, 2016, pagina 199.
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alternativos establecidos por el legislador para determinar la competencia de
los Notarios, pudiendo el requirente optar libremente por cualquiera de ellos.
Téngase en cuenta también que el requirente podrd optar por cualquiera de
los Notarios de los distritos asi determinados o por cualquiera de los distritos
colindantes. Coincido con mi queridisimo amigo, compafiero de promocién y
Notario de Cartagena Miguel TRAPOTE RODRIGUEZ?”, y con la Notario
de Fuenlabrada Amanay RIVAS RUIZ*® en que el requirente puede elegir a
cualquier Notario con residencia en el distrito y en los distritos colindantes, y ello
aunque los distritos colindantes pertenezcan a un Colegio Notarial distinto, pues
la Ley no distingue. En contra de la extensién de la competencia a los Notarios
del distrito colindante pero de distinto Colegio Notarial se ha pronunciado la
Guia Resumen de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, elaborada por Salvador

TORRES RUIZ, y asimismo la doctora Maria Angeles FERNANDEZ
EGEA*’y Josep Maria FUGARDO ESTIVILL*®.

Eldltimo criterio de atribucién de competencia corresponde al Notario “del
lugar del domicilio del requirente”, lo que requiere que no se dé ninguno de
los criterios de conexién anteriores. Ello supondria que el causante no hubiera
tenido su dltima residencia en Espafia, no hubiera dejado bienes en Espafia y
no hubiera fallecido en Espana, lo que debera acreditarse al Notario requerido
por medio documental o testifical. En relacién con el presente trabajo, este
criterio de competencia sélo podria darse en algin caso de eleccién de foro
conforme al articulo 5 del Reglamento sucesorio europeo o cuando se aplique
el forum necessitatis del articulo 11.

La regla tercera del articulo 209 bis del Reglamento Notarial establece que,
requerido uno de los Notarios competentes, quedard excluida la competencia

297 TRAPOTE RODRIGUEZ, Miguel, “El acta de declaracién de herederos abintestato (especial referencia
a las situaciones transfronterizas)”, en la intranet del Consejo General del Notariado, 2015, paginas 5y 6.
298 RIVAS RUIZ, Amanay, “Competencia notarial territorial en los expedientes sucesorios tras la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria”, en EI Notario del siglo XXI, nimero 63, septiembre-octubre de 2015, pagina 35.
299 FERNANDEZ EGEA, Maria Angeles, “La jurisdiccién voluntaria notarial en el ambito sucesorio”, Ma-
drid, 2016, pagina 71.

300 FUGARDO ESTIVILL, Josep Maria, “La declaraciéon de herederos abintestato en la jurisdiccién volun-
taria. Sucesiones internas y transfronterizas”, Barcelona, 2016, pagina 199.
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de los demds. Para evitar duplicidades, el mismo precepto y los articulos 12 y
13 del Anexo II del propio Reglamento Notarial prevén la remisién de parte
de iniciacién del acta al Registro General de Actos de Ultima Voluntad.-

D) Tramites que conlleva el acta

El articulo 55 sefiala que la tramitacién del acta se efectuara "con arreglo
a lo previsto en la presente Ley y a la normativa notarial". Dentro de ésta
se encuentran los articulos 209 bis y 209 del Reglamento Notarial, que no
podrin contradecir lo dispuesto en la Ley. Los tramites son los siguientes:

1°. Dice el articulo 55 de la Ley que el acta "se iniciard a requerimiento de
cualquier persona con interés legitimo, a juicio del Notario". En relacién con
esta regla cabe observar que, aunque no lo diga el precepto, es claro que el
requerimiento puede realizarse por apoderado con poder suficiente o por
representante legal, y que el requerimiento podra realizarse ante Notario
distinto de aquél que vaya a tramitar el acta de notoriedad; en este caso, se
incorporari al acta copia autorizada de la que contenga el requerimiento.

2°0. Establece el articulo 56 que el requerimiento para la iniciacién del acta
deberd contener la designacién y datos identificativos de las personas que el
requirente considere llamadas a la herencia e ir acompafado de los documentos
acreditativos del parentesco con el fallecido de las personas designadas como
herederos, asi como de la identidad y domicilio del causante. En todo caso
deberd acreditarse el fallecimiento del causante y que éste ha ocurrido sin
titulo sucesorio mediante informacién del Registro Civil y del Registro
General de Actos de Ultima Voluntad, o, en su caso, mediante documento
auténtico del que resulte a juicio del Notario que, a pesar de la existencia
de testamento o contrato sucesorio, procede la sucesién abintestato, o bien
mediante sentencia firme que declare la invalidez del titulo sucesorio o de
la institucién de heredero. Los documentos presentados o testimonio de los
mismos quedardn incorporados al acta.
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El certificado de fallecimiento y las demds certificaciones del Registro
Civil, si son britdnicas, deberdn estar legalizados o apostillados, toda vez que
el Reino Unido no es parte con Espafa en ningin convenio internacional
sobre supresion de la apostilla en actos del Registro Civil. Estos documentos
deberidn estar traducidos por traductor oficial o por Notario, en los términos
en que se expuso al tratar de la traduccién de las resoluciones britinicas.
Deberd incorporarse asimismo certificacién del Registro General de Actos
de Ultima Voluntad espafiol. La resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 18 de enero de 2005 (fundamento de Derecho
9) exige que se incorpore certificacién del Registro semejante que exista en el
pais de la nacionalidad del causante, pues tal nacionalidad determinaba la /Jex
causae. Mliguel TRAPOTE" se pregunta si ahora serd necesario presentar
certificado del registro de testamentos del pais de la residencia habitual o del
pais de la situacién de los bienes. La doctrina de la Direccién General, con la
que estoy de acuerdo, es la de exigir el propio del registro del pais a cuya ley
esté sujeta la sucesion, como se ha puesto de manifiesto en las resoluciones
de 28 de julio de 2016 (fundamento de Derecho 5) 11 de enero de 2017
(fundamento de Derecho 3) y 22 de febrero de 2017 (fundamento de Derecho
2). Como en el Reino Unido no existe un registro semejante al nuestro de
Actos de Ultima Voluntad, siempre que sea necesario conforme a lo dicho
aportar un certificado de este pais, bastard con que el Notario haga constar la
inexistencia de dicho registro.

Las certificaciones del Registro civil y la de actos de udltima voluntad
expedidas en el extranjero deberdn estar traducidas por traductor oficial o
por Notario, en los términos en que se expuso al tratar de la traduccién de
las resoluciones britinicas. FUGARDOQO ESTIVILL3® afirma, con base en la
resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 7 de
julio de 2011 (fundamento de Derecho 4) que no serd necesaria la traduccion

301 TRAPOTE RODRIGUEZ, Miguel, “El acta de declaracién de herederos abintestato (especial refe-
rencia a las situaciones transfronterizas)”, en la intranet del Consejo general del Notariado, 2015, paginas
26y 27.

302 FUGARDO ESTIVILL, Josep Maria, “La declaracién de herederos abintestato en la jurisdiccién volun-
taria. Sucesiones internas y transfronterizas”, Barcelona, 2016, pagina 268.
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de los documentos extranjeros unidos o relacionados “siempre que en el cuerpo
del instrumento se informe sobre su contenido o traduccién parcial en lo que
tenga de esencial”. Estoy de acuerdo con la opinién de mi compaiiero, pero
creo que en estos momentos no responde al criterio de la Direccién General.
La resolucién de 4 de junio de 2012 (fundamentos de Derecho 2, 3 y 4),
reconociendo los vaivenes en la materia del propio Centro Directivo, sienta
la necesidad de que el titulo sucesorio se presente integro en el Registro para
su calificacién, y, con base en ella, la de 11 de enero de 2017 (fundamento
de Derecho 2) exige la traduccién completa de dicho titulo sucesorio. El
Notario puede, no obstante, incorporar sin traducir estos documentos, aunque
deberd conocer su contenido, pues ello es esencial para la declaracién de
notoriedad, y el articulo 252.2° del Reglamento Notarial establece que no
podrin ser testimoniados los documentos “redactados en lengua que no sea
oficial en el lugar de expedicién del testimonio y que el Notario desconozca,
salvo que les acompaie su traduccién oficial”. Pero, si los documentos quedan
incorporados sin traducir, les serd de aplicacién en relacién con la calificacién
registral lo dispuesto en el articulo 37 del Reglamento Hipotecario, de manera
que deberin ir acompanados de su traduccién o podrin ser traducidos por el
Registrador bajo su responsabilidad.

3°. Sigue diciendo el articulo 56 de la Ley Notarial que el requirente deberd
aseverar la certeza de los hechos positivos y negativos en que se haya de fundar
el acta, y deberd ofrecer informacién testifical relativa a que la persona de
cuya sucesion se trate ha fallecido sin disposicién de dltima voluntad y de que
las personas designadas son sus unicos herederos. Cuando cualquiera de los
interesados fuera menor o persona con capacidad modificada judicialmente y
careciera de representante legal, el Notario comunicard esta circunstancia al
Ministerio Fiscal para que inste la designaciéon de un defensor judicial.

40, Establece asimismo que en el acta habrd de constar necesariamente, al
menos, la declaracién de dos testigos que aseveren que de ciencia propia o por
notoriedad les constan los hechos positivos y negativos cuya declaracién de
notoriedad se pretende. Dichos testigos podran ser parientes del fallecido, por
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consanguinidad o afinidad, siempre que no tengan interés directo en la sucesion.
La doctrina®® considera aplicable el articulo 361 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que permite ser testigo a los menores de edad si, a juicio del tribunal,
poseen el discernimiento necesario para conocer y para declarar verazmente.

Los testigos pueden ser extranjeros, y no se requiere que entiendan el idioma
espafiol en que se formalice el acta. Si no lo entendieran, se les traducira el
instrumento en la forma prevista en el la legislacién notarial para los actos
inter vivos: articulo 150 del Reglamento Notarial.

50. El Notario, a fin de procurar la audiencia de cualquier interesado, practicara,
ademds, las pruebas propuestas por el requirente y las que estime oportunas, en
especial las dirigidas a acreditar la identidad, domicilio, nacionalidad, vecindad
civil y ley extranjera aplicable. Si se ignorase la identidad o domicilio de alguno
de los interesados, el Notario recabari, mediante oficio, el auxilio de los érganos,
registros, autoridades publicas y consulares que, por razén de su competencia,
tengan archivos o registros relativos a la identidad de las personas o sus
domicilios, a fin de que sea librada la informacién que solicite. Si no lograse
averiguar la identidad o el domicilio de alguno de los interesados, el Notario
dara publicidad al acta mediante anuncio en el Boletin Oficial del Estado, y
podrd utilizar otros medios de comunicacién. También deberd exponer anuncio
del acta en los tablones de anuncios de los Ayuntamientos correspondientes al
altimo domicilio del causante, al lugar del fallecimiento, y al del lugar donde
radiquen la mayor parte de los bienes inmuebles. Es importante determinar
y hacer constar en el acta la sujecién del causante via domicile o domicilio al

Derecho de Inglaterra y Gales, de Irlanda del Norte o de Escocia.

6°. Continda el precepto senalando que cualquier interesado podrd oponerse
a la pretensién, presentar alegaciones o aportar documentos u otros elementos

303 SOLIS VILLA, Carlos, y MORILLO, Francisco Javier, Comentario al articulo 209 bis del Reglamento
Notarial, en Colegio Notarial de Madrid, “Nueva legislacion notarial comentada”, tomo I, Madrid, 2007, pagina
610; SEMPERE MONTES, Fernando, “El acta de notoriedad sobre declaracién de herederos abintestato”,
en BORRELL, Joaquin (coordinador) “Derecho Notarial, Valencia, 2011, pagina 652; FUGARDO ESTIVILL,
Josep Maria, “La declaracion de herederos abintestato en la jurisdiccién voluntaria. Sucesiones internas y
transfronterizas”, Barcelona, 2016, paginas 335y 336.
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de juicio dentro del plazo de un mes a contar desde el dia de la publicacién
0, en su caso, de la dltima exposicién del anuncio. Los documentos, si son
extranjeros, deberdn estar legalizados y traducidos, sin perjuicio de que el
propio Notario pueda hacer su traduccién.

Cabe la posibilidad de que se presente al Notario que tramite el acta
un testamento olégrafo que no conste en el Registro General de Actos de
Ultima Voluntad. Considero que, si el testamento estd caducado, el Notario
lo incorporard, por testimonio, al expediente y no lo tendrd en cuenta para
la declaracién de notoriedad, pues tal testamento es ineficaz. Si no estd
caducado y es competente para autorizar el acta de adveracién, apertura y
protocolizacién del testamento, deberd requerir al presentador para que le
requiera a su vez para autorizar dicha acta y suspendera la tramitacién de la de
declaracién de herederos hasta que se resuelva la de protocolizacién. Si no es
competente, requerird al presentador para que requiera a Notario competente
y, creo, deberd suspender la tramitacién del acta de declaracién de herederos
abintestato hasta que caduque el testamento o hasta que termine el acta de
adveracién y protocolizacién que se haya iniciado. Si se advera el testamento,
una vez le sea presentada la copia del acta de protocolizacién, pondré término
al acta de declaracién de herederos abintestato sin declararlos.

Silapersonaque presentael testamento olégrafo no tiene interés en promover
el acta de adveracién y protocolizacién del mismo, el Notario deberd proceder
como regula el nimero 3 del articulo 57 de la Ley Notarial, al que remite el
numero 3 del articulo 61, esto es, debera requerir a quienes tengan interés en
la herencia para que promuevan el expediente de adveracién y protocolizacién
del testamento. También incorporard testimonio del testamento presentado
y suspenderd la declaracién de herederos hasta que caduque el testamento o
termine el expediente de adveracién y protocolizacién del que haya tenido
conocimiento.

Si el testamento olégrafo consta en el Registro General de Actos de Ultima
Voluntad conforme al apartado b) del nimero 3 del Anexo II del Reglamento
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Notarial, el Notario no podri iniciar el expediente de declaracién de herederos
abintestato mientras no caduque el testamento y no haya terminado, en su
caso, el expediente notarial para su adveracién o protocolizacién.

Por lo que atafie a los testamentos otorgados en forma oral, entiendo que
la Gnica manera de que puedan dar lugar a la suspensién del expediente de
declaracién de herederos abintestato es que se presente al Notario testimonio
del requerimiento del acta para su adveracién y protocolizacién regulada en

los articulos 64 y 65 de la Ley Notarial.

Otra cuestién distinta de la tratada hasta ahora es la relativa a la presencia
de un testamento britanico. Si este testamento ha obtenido grant of probate o
confirmation,surtird todos sus efectos e impedird la tramitacion de la declaracién
de herederos, salvo que se dé un abintestato parcial. Si el testamento que se
presenta al Notario autorizante del acta de notoriedad no ha obtenido probate
o confirmation, caben las siguientes posibilidades:

a) Que el testamento esté otorgado en forma privada, supuesto que es el mas
generalizado en el Reino Unido. En este caso no es posible que el testamento
conste en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad, como se desprende
del nimero 3 del Anexo II del Reglamento Notarial. El testamento en forma
privada, como ya se expuso anteriormente no caduca como tal y no surte
efecto si no se advera por medio del prodate o de la confirmation. Por otro lado,
la competencia para emitir tales resoluciones es de los tribunales britdnicos,
sin que la tengan los tribunales ni los Notarios espafioles, pues ninguna
norma procesal ni sustantiva se la atribuye. Como consecuencia de todo ello,
considero que el Notario autorizante del acta de declaracién de herederos
abintestato a quien se presente tal testamento britdnico deberd incorporarlo al
acta por testimonio; deberd ademds advertir al presentador de la necesidad de
su adveracién en el Reino Unido, lo que hara constar en diligencia que firmard
con dicho presentador; y deberd conceder en la misma diligencia un plazo
prudencial al presentador para que el correspondiente probdate o cofirmation,
con el testamento incorporado, sea presentado dentro de la misma acta. Si,
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transcurrido el plazo dado por el Notario, no se le presentase el prodate o la
confirmation, creo que el Notario deberd declarar herederos abintestato. Asi
lo pienso porque el Notario estd obligado a declarar herederos conforme a
los articulos 55 y 56 de la Ley Notarial, por las amplias facultades que se le
conceden en la tramitacién del acta y en la apreciacién de la notoriedad, y
porque el testamento britdnico sélo surte efecto si es judicialmente adverado.

b) La segunda posibilidad es que el testamento haya sido autorizado por un
Notario britinico y no figure en el Registro General de Actos de Ultima
Voluntad espafiol, lo que es posible al amparo de la letra a) del nimero 3 del
Anexo II del Reglamento Notarial. Si no consta en dicho Registro General, se
aplica el mismo régimen que si se tratara de un testamento britdnico otorgado
en forma privada. Ello es asi porque el testamento necesita el prodate o la
confirmation y no es documento publico ejecutable a efectos del ordenamiento
espafiol conforme al articulo 56 de laley de Cooperacién Juridica Internacional,
que recoge el principio de equivalencia de las formas en sentido formal y
material.

c) El tercer supuesto es el de testamento otorgado ante Notario britinico que
conste en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad espaiol. En este
caso, entiendo que el articulo 56 de la Ley Notarial impide al Notario aceptar
el requerimiento, pues determina que se acreditard la inexistencia de titulo
sucesorio mediante la certificacién del Registro General. E1 Notario sélo podra
aceptarlo posteriormente si el testamento britdnico es declarado ineficaz por
los tribunales espafioles o britdnicos, segtin la competencia jurisdiccional, y asi
se hace constar en el Registro de Ultimas Voluntades.

7°. Ultimadas las anteriores diligencias y transcurrido el plazo de veinte dias,
desde el requerimiento inicial o desde la terminacién del plazo de un mes
para hacer declaraciones en caso de haberse publicado anuncio, el Notario
hard constar su juicio sobre la acreditacién por notoriedad de los hechos y
presunciones en que se funda la declaracién de herederos. Cualquiera que
fuera el juicio del Notario, terminari el acta y la protocolizara.
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E) Suspension del acta

El Reglamento Notarial determina dos supuestos de suspensién de la
tramitacién del acta de notoriedad de declaracién de herederos abintestato:

1°. En caso de recibir el Notario comunicacién del Decano del Colegio
Notarial o del Jefe del Registro General de Actos de Ultima Voluntad por
la que se le haga saber que, en virtud de requerimiento anterior, otro Notario
estd tramitando acta de notoriedad relativa al mismo causante (articulo 209

bis, regla 32).

2°.Si se acreditase al Notario haberse entablado demanda en juicio declarativo
con respecto al hecho cuya notoriedad se pretenda establecer (articulo 209.
quinto). En este supuesto, sigue diciendo la norma, la interrupcion se levantard
y el acta serd terminada a peticién del requirente cuando la demanda haya sido
expresamente desistida, no se haya dado lugar a ella por sentencia firme, o se
haya declarado caducada la instancia del actor. Aunque no lo diga el precepto,
parece que la suspensién también se levantard cuando se acredite al Notario la
terminacién del procedimiento por medio de sentencia firme estimatoria de la
demanda en todo o en parte; en estos casos, el Notario debera tener en cuenta
los derechos y situaciones declarados en la sentencia

A estos supuestos especificamente regulados por la legislacién notarial yo
afnadirfa otros dos:

1°. Cuando reciba el Notario mandamiento de tribunal espafiol por el que se
ordene la suspensién del acta como medida cautelar acordada por dicho tribunal
al amparo de los articulos 721, 723, 730 y 738 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

2°. En los supuestos anteriormente estudiados de presentacién al Notario de
un testamento no notarial espafol o de un testamento britanico. He defendido
en este mismo trabajo que el Notario debe decidir una suspensién del acta; si
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el testamento es espanol, la suspensién tendrd lugar mientras no se produzca
la adveracién del testamento o mientras no caduque el testamento; si el
testamento es britinico, ya he dicho que considero que el Notario podra fijar un
plazo prudencial de suspensién para que se le acredite la obtencién del probate
o de la confirmation. Esta suspensién tendria por objeto que el presentador
pueda aportar el testamento debidamente adverado, o bien que el tribunal
espafiol competente dicte la medida cautelar anteriormente mencionada.

F) El juicio de notoriedad

Determina el articulo 56 que, en caso de que el Notario considere justificada
lanotoriedad pretendida, declarara qué parientes del causante son los herederos
abintestato, expresando sus circunstancias de identidad y los derechos que por
ley les corresponden en la herencia. Como pone de manifiesto la resolucién de
la Direccién General de 18 de enero de 2005 (fundamento de Derecho 11),
tratdindose de causantes extranjeros, la determinacién de los herederos exige,
en primer lugar, la aplicacién de las normas de conflicto espafiolas. Segun la
techa del fallecimiento, regira el articulo 9.8 del Cédigo Civil o el Reglamento
sucesorio europeo, como ya ha quedado expuesto.

Si la ley aplicable es la britanica, el Notario deberd declarar herederos a
las personas a quienes el Derecho britinico que, con arreglo al criterio del
domicile, rija la sucesién llame como herederos abintestato; no puede designar
administrator ni executor dative escocés. Declarard herederos conforme a las
normas del Derecho de Inglaterra y Gales, de Irlanda del Norte o de Escocia
que ya han sido expuestas. Y los herederos asi determinados podrdn tomar
posesién por si mismos de los bienes hereditarios, por su llamamiento universal,
por la inexistencia de personal representatives y porque a ellos corresponde con
arreglo a la legislacién del foro la administracién de la herencia. Estos mismos
herederos serdn los encargados de administrar la herencia con las facultades
que los Derechos britinicos atribuyen a los administrators o a los executors
dative, como he defendido anteriormente. Si fuera necesario designar un
administrador de la herencia, serd de aplicacién el parrafo primero del nimero
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1 del articulo 29 del Reglamento sucesorio europeo, que remite a ley del foro,
esto es, a la espafiola, lo que determina a su vez que rija el articulo 795 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

El nombramiento de administrador se realizaria por medio del auto del
Juzgado competente, conforme al articulo 795, nimero 2°, de la ley procesal.
Y, sujeta la sucesién a algunos de los Derechos britdnicos, por aplicacién del
parrafo segundo del nimero 2 del articulo 29 del Reglamento y del nimero 2
de este mismo articulo, el administrador tendra las facultades que atribuye el
Derecho aplicable al administrator o al executor dative, sin perjuicio de que el
tribunal espafiol pueda imponer “en su resolucién condiciones especificas para
el ejercicio de tales facultades de acuerdo con la ley aplicable a la sucesién”.

Es necesario recordar que la resolucién de 18 de enero de 2005 (fundamento
de Derecho 13) considera que el Notario debe examinar la concordancia de
la ley extranjera aplicable con el orden publico espaol, excluyéndola en caso
de contradiccion. Dice también la resolucion, en el fundamento de Derecho
14, que es exigible la prueba de la legislacién extranjera, aunque no asi su
alegacién. Ya he tratado de este asunto al examinar la aplicacién del Derecho
briténico.

El articulo 56 de la Ley Notarial establece asimismo que se hard constar
en el acta la reserva del derecho de los interesados a ejercitar su pretension
ante los Tribunales de los que no hubieran acreditado a juicio del Notario
su derecho a la herencia y de los que no hubieran podido ser localizados.
También quienes se consideren perjudicados en su derecho podrin acudir al
proceso declarativo que corresponda. Realizada la declaracién de herederos
abintestato, se podrd, en su caso, recabar de la autoridad judicial la entrega
de los bienes que se encuentren bajo su custodia, a no ser que alguno de los
herederos pida la divisién judicial de la herencia.

El articulo 56 termina diciendo que, transcurridos dos meses desde que
se cité a los interesados sin que nadie se hubiera presentado o si fuesen
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declarados sin derecho los que hubieran acudido reclamando la herencia y
si, a juicio del Notario, no hay persona con derecho a ser llamada, se remitird
copia del acta a la Delegacién de Economia y Hacienda correspondiente, por
si resultare procedente la declaracién administrativa de heredero. En caso de
que la declaracién no corresponda a la Administracién General del Estado, la
Delegacién dard traslado a la Administracién autonémica competente.
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VII. EL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO

Este titulo sucesorio ha sido introducido por el Reglamento sucesorio
europeo, y estd regulado en su capitulo VI, articulos 62 a 73, del mismo.
El articulo 62 determina que “El presente Reglamento crea el certificado
sucesorio europeo (en lo sucesivo denominado certificado) que se expedird
para ser utilizado en otro Estado miembro y que producird los efectos
enumerados en el articulo 69” (ndmero 1); “La utilizacién del certificado no
serd obligatoria” (nimero 2); y “El certificado no sustituird a los documentos
internos empleados por los Estados miembros para fines similares. No obstante,
una vez expedido para ser utilizado en otro Estado miembro, el certificado
producird igualmente los efectos enumerados en el articulo 69 en el Estado
miembro cuyas autoridades lo hayan expedido con arreglo a lo dispuesto en el
presente capitulo” (nimero 3).

Sefiala Jos¢ Simeén RODRIGUEZ SANCHEZ® que el certificado
sucesorio europeo es un titulo especifico del Derecho de la Unién Europea
tendente a acreditar las condiciones de heredero, legatario, administrador o
ejecutor de la herencia, en los términos previstos en el Reglamento y siempre
que se trate de una sucesién con elemento internacional; afiade que es un
titulo sui generis y tertium genus en relacién con la resolucién judicial y el
documento publico. Por su parte, CALVO VIDAL®® afirma que, respecto
de la inscripcién registral, el certificado sucesorio europeo se configura como

un titulo formal. El mismo autor3®

subraya que el certificado tiene una
regulacién estrictamente europea, y que su creacién supone la concurrencia

de una doble actividad: de una parte, se persigue la comprobacién y fijaciéon

304 RODRIGUEZ SANCHEZ, José Simeén, “Una Introduccién al Reglamento de Sucesiones de la UE —desde
la perspectiva de los derechos reales sobre bienes inmuebles y el Registro de la Propiedad en Espana-”, Cua-
dernos de Derecho Registral, Madrid, 2013, pagina 232.

305 CALVO VIDAL, Isidoro Antonio, “El certificado sucesorio europeo”, Las Rozas, 2015, pagina 90.

306 CALVO VIDAL, Isidoro Antonio, “El certificado sucesorio europeo”, en CALVO VIDAL, Isidoro Antonio,
(coordinador) “El nuevo marco de las sucesiones internacionales en la Unién Europea”, Consejo General
del Notariado, Madrid, 2014, paginas 214 y 215; y CALVO VIDAL, Isidoro Antonio, “El certificado sucesorio
europeo”, Las Rozas, 2015, paginas 92 y 93.
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de determinadas informaciones, y, de otra, se trata de declarar derechos y
legitimar situaciones personales o patrimoniales con trascendencia juridica en
materia sucesoria. MOURA RAMOS*” subraya que el documento que nos
ocupa tiene por finalidad esencial “facilitar la circulacién internacional de la
prueba de la cualidad de heredero y del estatuto que le es inherente, asi como la
posibilidad de invocacién de los poderes de los ejecutores testamentarios y de
los administradores de herencias, que hasta ahora dependian de instrumentos
de caricter nacional, y cuyos efectos no se encuentran por eso garantizados
para mds alld de las fronteras de cada Estado”. El Notario francés Richard
CRONE®® califica el certificado sucesorio europeo de una “siper acta de
notoriedad”.

Como se desprende del articulo 62 del Reglamento sucesorio europeo, ni
es obligatoria la expedicién del certificado europeo, ni es necesaria, una vez
expedido, su utilizacién. De esta manera, el certificado recoge el titulo sucesorio
testamentario, pactado, abintestato o mixto, al que no puede contradecir, y
surte los efectos de dicho titulo; y, al mismo tiempo, no impide la utilizacién
como titulo sucesorio del propio testamento, contrato sucesorio, declaracién de
herederos abintestato, grant of probate, grant of administration o confirmation.

Como el Reglamento no rige en el Reino Unido, no es posible que en dicho
Estado se expida un certificado sucesorio europeo. Si se expidiera por tribunal
o Notary Public britinico un documento con dicho nombre, no surtiria en
Espana los efectos propios del certificado. El articulo 64 dispone que podra
emitir el certificado el Estado miembro cuyos tribunales sean competentes
para la sucesién conforme a los articulos 4, 7,10 u 11; y que serd competente
el tribunal o la autoridad que el Derecho interno determine. Sobre la base
de estos criterios de competencia internacional, es posible emitir en Espana
un certificado sucesorio europeo para un causante britinico. Tal certificado

307 MOURA RAMOS, Rui Manuel, “O Direito Internacional Privado das sucessées na Unido Europeia”,
en Boletin de la Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra, 2013, pagina 109.

308 CRONE, Richard, “Le certificat successoral européen”, en KHAIRALLAH, Georges, y REVILLARD,
Mariel, (sous la direction de) “Droit ewropéen des successions internacionales. Le Reglement du 4
Juillet 2012”7, Paris, 2013, pagina 172.
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surtird efecto en los Estados miembros del Reglamento, y su eficacia en el
Reino Unido dependerd del Derecho de este Estado, por lo que, creo, su
existencia no dejara de hacer necesaria la expedicién de un probate, de unas
letters of administration o de una confirmation.

En Espaia, el certificado sucesorio europeo puede ser emitido por érgano
judicial o por Notario. El judicial se rige por los 11 a 13 de la Disposicién final
vigésima sexta de la Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia
Civil; la competencia corresponde al mismo tribunal que sustancie o haya
sustanciado la sucesién (nimero 11.22) y se emitird mediante providencia
(nimero 11.12). Como sefala el Registrador y Catedritico de Derecho Civil
Juan Maria DIAZ FRAILE® no cabe la emisién de certificado judicial

desconectada de un procedimiento judicial sucesorio.

El certificado notarial se contempla en los nimeros 14 a 17 de la misma
Disposicién final. La regla 12 del nimero 14 determina que, “Previa solicitud,
compete al Notario que declare la sucesién o alguno de sus elementos o a
quien legalmente le sustituya o suceda en su protocolo, la expedicién del
certificado previsto en el articulo 62 del Reglamento (UE) n° 650/2012.
DIAZ FRAILE™ comenta que este Notario serd el que hubiere autorizado
el testamento del causante o la declaracién de herederos abintestato, o el que
estuviere preparando la particién hereditaria. RODRIGUEZ SANCHEZ 3!
aflade como Notarios competentes al que haya autorizado el pacto sucesorio,
la aceptacién o renuncia de herencia y la adjudicacién de la herencia. Yo
anadirfa también al que estuviere preparando la escritura de entrega de
cualquier legado.

309 DIAZ FRAILE, Juan Maria, “El certificado sucesorio europeo. Especial referencia a sus efectos y a su
condicion de titulo inscribible en el Registro de la Propiedad”, Boletin del Colegio de Registradores, nimero
31 (3% época), julio de 2016, pagina 752.

310 DIAZ FRAILE, Juan Maria, “El certificado sucesorio europeo. Especial referencia a sus efectos y a su
condicion de titulo inscribible en el Registro de la Propiedad”, Boletin del Colegio de Registradores, nimero
31 (3% época), julio de 2016, pagina 752.

311 RODRIGUEZ SANCHEZ, José Simeén, Comentarios a los apartados 14, 15, 16 y 17 de la disposicién
final vigésima sexta, en MENDEZ GONZALEZ, Fernando Pedro, y PALAO MORENO, Guillermo, (directores)
“Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil”, Valencia, 2017, pagina 1069.
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Segtn la regla 22 del propio nimero 14, el certificado tendrd cardcter de
documento publico y se incorporard a la escritura matriz que sustancie el acto
o negocio, entregandose copia auténtica al solicitante; y, si no fuera posible
la incorporacién a la matriz, re relacionard, mediante nota, el acta posterior
a la que debera ser incorporado el original del certificado. Sefala el articulo
67 del Reglamento sucesorio europeo que la autoridad emisora expedird sin
demora el certificado, de acuerdo con el procedimiento establecido en el
propio Reglamento, y una vez que los extremos que vayan a ser certificados
hayan sido acreditados con arreglo a la ley aplicable a la sucesién o en virtud
de cualquier otra ley aplicable a extremos concretos de la herencia.

El articulo 69 del Reglamento sucesorio europeo regula los efectos del
certificado. Su nimero 1 determina que el certificado surtird sus efectos en
todos los Estados miembros sin necesidad de ningin procedimiento especial.
El nimero 2 fija la norma general en materia de eficacia: “se presumird que
el certificado prueba los extremos que han sido acreditados de conformidad
con la ley aplicable a la sucesién o con cualquier otra ley aplicable a extremos
concretos de la herencia. Se presumird que la persona que figure en el
certificado como heredero, legatario, ejecutor testamentario o administrador
de la herencia tiene la cualidad indicada en €l o es titular de los derechos o
de las facultades que se expresen sin mds condiciones o limitaciones que las
mencionadas en el certificado”.

Losnimeros 3 y4aplican esaregla general alarealizacién de pagos y entregas
de bienes a las personas facultadas para recibirlos en virtud del certificado, y
a la disposicién de bienes hereditarios por personas facultadas para ello con
arreglo al propio certificado. El ndmero 5 determina que el certificado serd
titulo vilido para la inscripcién de la adquisicién hereditaria en el Registro
competente de un Estado miembro. Como el Reglamento deja fuera de su
ambito de aplicacién la naturaleza de los derechos reales y la inscripcién en
un registro de derechos sobre bienes muebles e inmuebles (articulo 1.2.k)
y 1), ha sido necesario modificar el articulo 14 de la Ley Hipotecaria para
introducir como titulo sucesorio el certificado sucesorio europeo. Serédn titulo
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inscribible los certificados sucesorios procedentes de otros Estados miembros
del Reglamento, los cuales, como indica DIAZ FRAILE®2 no precisardn
reconocimiento, si se trata de una resolucién judicial, ni legalizacién ni
apostilla. También seran titulo inscribible, como recuerda RODRIGUEZ
SANCHEZ?" los certificados sucesorios emitidos en Espaiia.

Por dltimo, es de tener en cuenta la especialidad que supone para el
Derecho espaiol la limitacién de la vigencia temporal de las copias de los
certificados. En efecto, el articulo 70 del Reglamento prescribe en su nimero
3 que las copias auténticas tendrdn un plazo de validez limitado a seis meses,
que se hard constar en las mismas indicando su fecha de expiracién. En
casos excepcionales, la autoridad emisora podra ampliar el plazo de validez.
Transcurrido el plazo, el poseedor de una copia auténtica, para hacerla valer,
deberd pedir una nueva o la ampliacién del plazo de la que ya tiene.

312 DIAZ FRAILE, Juan Maria, “El certificado sucesorio europeo. Especial referencia a sus efectos y a su
condicion de titulo inscribible en el Registro de la Propiedad”, Boletin del Colegio de registradores, nimero
31 (3% época), julio de 2016, pagina 761.

313 RODRIGUEZ SANCHEZ, José Simeén, Comentarios a los apartados 14, 15, 16 y 17 de la disposicién
final vigésima sexta, en MENDEZ GONZALEZ, Fernando Pedro, y PALAO MORENO, Guillermo, (directores)
“Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil”, Valencia, 2017, pagina 1070.
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VIII. CONSIDERACIONES FINALES

Quiero terminar este discurso con dos consideraciones muy breves. La
primera me la inspira un texto publicado en 1887 por el Catedritico de
Derecho Internacional Privado que fue de la Universidad de Granada Manuel
TORRES CAMPOS**: “Espafia, pues, como caso raro, aplica la legislacién
extranjera, en los casos en que procede segin teoria, aun estando en pugna con
la propia. Si hicieran lo mismo los demds paises, ficilmente pudiera llegarse
a la uniformidad de doctrina”. Denota esta afirmacién que en Espana existe
desde hace muchas décadas un gran respeto por el Derecho Internacional
Privado y una importante tradicién en la materia, respeto y tradicién que se
han reforzado con la integracién activa de Espafa en la Unién Europea. Pero
la frase también podria dar a antender una cierta tendencia a la aplicacién
preferente de las instituciones extranjeras, tal vez derivada de un también
tradicional pesimismo colectivo que nos llevara a considerar lo espafiol como si
fuera de una categoria inferior. Por ello quiero resaltar la innegable bondad de
la tradicién juridica espafiola, asentada sobre la legislacién, la jurisprudencia,
la citedra y la prictica: no voy a decir que nuestro ordenamiento juridico
sea perfecto o insuperable; si que, con sus aciertos y sus fallos, sus luces y sus
sombras, estd al nivel de los mejores.

La segunda reflexion hace referencia al hecho de que, desde los aos sesenta
del siglo pasado, se ha generalizado y multiplicado la presencia en Espafia de
ciudadanos britdnicos y de otros paises extranjeros. Se han planteado muy
variados y numerosos problemas sucesorios y de otras materias juridicas. En
un primer momento, la prictica casi ignoraba por completo el contenido de
las legislaciones forineas: he llegado a ver algin documento, ya antiguo, en
que comparecia un sefior al que se atribuia nacionalidad “inglesa” por ser
natural y vecino de Glasgow; o una descripcién catastral, también vieja, en
la que la parcela lindaba por no sé qué viento, literalmente, con “finca de un

314 TORRES CAMPOS, Manuel, “Elementos de Derecho Internacional Privado”, Madrid, 1887, pagina 106.
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inglés”, inglés al que, por cierto, luego conoci y resulté ser sueco. Mas, a lo
largo de los afos y a medida que se iban complicando las situaciones, los
juristas practicos han ido profundizando en el conocimiento de las Derechos
extranjeros, particularmente los britdnicos, y, con fundamentos juridicos,
estudio, reflexién y buen oficio, han ido resolviendo los casos y propiciando
situaciones legales y justas. Si, en algunos casos con debate, con litigios o con
errores, pero llevando casi siempre las relaciones al dmbito de la legalidad y
de la justicia. Por ello, quiero cerrar este trabajo con un pequefio homenaje a
los Abogados, Jueces, Profesores, Registradores, Notarios y juristas en general
que tanto han contribuido y siguen contribuyendo en Espafia al objetivo de
la Unién Europea que recoge el considerando 1 del Reglamento sucesorio
europeo: “mantener y desarrollar un espacio de libertad, de seguridad y de
justicia dentro del cual esté garantizada la libre circulacién de personas”.

Muchas gracias a todos.
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CONTESTACION
AL DISCURSO DE INGRESO DEL
EXCMO. SR.D.MIGUEL ANGEL
CUEVAS DE ALDASORO
POR EL
EXCMO. SR.D.BARTOLOME NIETO GARCIA






Excmo.Sr, Presidente, Excmos. e Ilmos. Sres., sefioras y sefiores,

Acabamos de escuchar el discurso con el que el Excmo. Sr. don Miguel
Angel Cuevas de Aldasoro ingresa como académico de nimero en la Real
Academia de Legislacién y Jurisprudencia de nuestra Regién, una vez
cumplidos los requisitos que establecen sus estatutos.

Es para mi un privilegio dar la bienvenida a la Academia en representacién
de mis compaferos a un viejo y muy querido amigo y, ademas, en esta ciudad
en la que naci y en la que he ejercido durante muchos afios mi actividad
profesional.

La incorporacién a la lista de académicos de este cualificadisimo notario
llena en parte el vacio dejado por sus companeros de profesién ya fallecidos
Francisco Saura, Fernando Bravo-Villasante y Ricardo Egea, también registrador.

Nacido en Madrid, pero unionense y cartagenero de adopcién y corazén,
se licencia brillantemente en la Facultad de Derecho de nuestra Universidad
en 1980 y gana las oposiciones a notarfas en 1984 con el nimero 2 de su
promocion.

Tras servir las notarias de Puertollano y Novelda, accede a la 12 Clase por
oposiciones entre notarios en 1989 y desde 1.991 es notario de Cartagena,
ocupando en la actualidad casualmente el despacho que fue de su padre, don
Miguel Cuevas Cuevas, excelente notario y mejor persona, a quien con tanto
afecto recordamos los vecinos de La Unién y Cartagena, ciudades en las que
ejercié toda su carrera profesional.

Pricticamente desde su ingreso en el Notariado es preparador de opositores
a Notarfas y, ocasionalmente, a Registros y a oposicién entre Notarios y
profesor de Practica Notarial de la Escuela de Préctica Juridica San Isidoro
de Cartagena.
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Conferenciante habitual en los Ilustres Colegios Notarial de Murcia y de
Abogados de Cartagena y en el Excmo. Ayuntamiento de esta ciudad sobre
Derecho de Sucesiones, Derecho de Familia, Derecho de la persona y Derecho
Tributario.

Ha publicado articulos en el Boletin del Colegio de Registradores, sobre
“La Iglesia Catdlica y los entes eclesidsticos”, y sobre “Los censos en Catalufia”
y editados por el Colegio Notarial de Albacete sobre “La prueba documental
publica”y sobre “La fijacién del saldo en operaciones de préstamo y crédito”.

Es también autor de las publicaciones “Incidencia en el régimen de la
auditoria de cuentas de la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y de la reforma proyectada del Reglamento del Registro Mercantil”,
“La residencia de los Notarios y el emplazamiento del despacho notarial”, y
“La escritura publica de declaracién de obra nueva.”

El discurso elegido versa sobre “El titulo sucesorio de los ciudadanos
britinicos en Espafia”. El tema es de gran importancia ya que la globalizacién
ha potenciado durante muchos afios el establecimiento de ciudadanos ingleses
en nuestro pais. Sin embargo, los efectos persistentes de la crisis de la eurozona,
la propia crisis econémica en Gran Bretafia, el bajon del valor de la propiedad

J g
y un mercado de trabajo en disminucién han contribuido al éxodo con una
disminucién de los colectivos extranjeros en Espaa.
J p

Pese a que por tales causas durante el afio 2016 se redujo la poblacién de
ciudadanos ingleses en nuestro pais en un 9°44%, su nimero es en todo caso
mis del doble que el de los espafioles que residen en Reino Unido.

Segtn el Instituto Nacional de Estadistica a comienzos de este afio
256.501 ciudadanos ingleses residian en Espafia y de ellos, aunque afincados
principalmente en las Comunidades andaluza y valenciana, 13.799 se
localizaban en nuestra Comunidad Auténoma, de los cuales el 48% estin

jubilados.
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Se hace, pues, preciso disponer su sucesién y gestionar su herencia, funcién
primordial del notariado.

Piénsese en las dificultades que implica conocer la ley sucesoria aplicable al
nacional de un Estado, que fallece en otro pais, quizd residiendo habitualmente
en un tercero, y con bienes inmuebles radicantes en un cuarto, con posibles
derechos sucesorios a favor del cényuge supérstite derivados de la ley de un
quinto Estado que regula los efectos de su matrimonio; dificultad que se
acrecienta cuando son varios los regimenes juridicos aplicables a los distintos
territorios de uno de esos paises y cuando el sistema registral de la ley de
situacién de los inmuebles establece la necesidad para la inscripcién de un
titulo sucesorio no previsto en la ley sustantiva aplicable. En estas condiciones
hacer testamento o gestionar la sucesién sin la intervencién de un profesional
cualificado nos permite afirmar, parafraseando a Quevedo, aquello de “La
enfermedad mds peligrosa, después del doctor, es hacer testamento; mds han muerto
por hacerlo que porque enfermaron’.

Alejado ya desde hace mucho tiempo del Registro de la Propiedad, recuerdo
las dificultades que planteaba la inscripcién de la sucesién de un extranjero
titular de inmuebles en nuestro pais. Pues, cuando ni notario ni registrador
asumian la responsabilidad de conocimiento del derecho extranjero -
conocimiento que habia de referirse no sélo a los textos legales, sino también
a su sentido, alcance e interpretacién actuales, esto es, a su vigencia-, se hacia
preciso, conforme a la consideracién jurisprudencial del derecho extranjero
como mero hecho necesitado de prueba, acreditarlo mediante cualquiera de
los medios admitidos en el articulo 36 del RH, lo que demoraba la inscripcién
del documento y, por ello, la agilidad precisa en el trafico juridico inmobiliario.

La creacién de la Unién Europea obligaba a desmentir la afirmacién
de de FADIMA de que “Cuando uno viaja, recuerde que un pais extranjero
no estd diseriado para hacerlo sentir comodo. Estd diseriado para hacer su propio
pueblo comodo”, pues era imprescindible la creacién de un espacio europeo de
cooperacién en materia civil y penal.
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En el dmbito civil y mercantil, el Tratado de Amsterdam de 1997 incluyé
dentro del tratado constitutivo de la CE un nuevo Titulo a fin de establecer
progresivamente un espacio de libertad, de seguridad y de justicia, para lo que
el Consejo debia adoptar medidas en el dmbito de la cooperacién judicial en
materia civil.

Para desarrollar este Tratado se elaboré en 1998 un Plan de Accién
que preveia, entre otros extremos, la regulacién de la competencia judicial
internacional , ley aplicable y reconocimiento y ejecucién de sentencias
relativas a los regimenes matrimoniales y sucesorios.

En1999 enla Cumbre de Tempere se aprueba el principio de reconocimiento
mutuo como piedra angular de la cooperacién internacional en materia civil
y asi, prescindiendo de otras disposiciones de desarrollo y en lo que aqui nos
interesa, el Reglamento (UE) 650/2012 —reglamento de sucesiones- que
entré en vigor el 17 de agosto de 2015, regula la competencia, ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, la aceptacién y la ejecucién
de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y la crea a
los efectos de resolver los problemas que sefialaba al comienzo el certificado
europeo.

El certificado sucesorio europeo ya habia sido anunciado en el Proyecto
Comin del 2000 y reiterada la necesidad de adoptar un instrumento en
materia de sucesiones en el Programa de La Haya de 2004, encontrdandose
su precedente mds remoto estaba en el articulo 23 de la Convencién sobre
administracién internacional de las sucesiones de 2 de octubre de 1973 con
referencia a bienes muebles.

Como acabamos de escuchar este certificado permite a los ciudadanos
del espacio judicial europeo que puedan obtener un titulo que les permita
disponer de sus derechos sucesorios de modo econémico, rapido y sencillo.

Ello supuso, como sefiala CARRASCOSA RODRIGUEZ, un duro golpe

para las aspiraciones de ciertos colectivos profesionales que tradicionalmente
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se han negado a dar efectos juridicos a documentos nacionales expedidos
por otros Estados miembros, y cuyo proteccionismo determiné quizi la no
participacién del Reino Unido en el Reglamento, de tal modo que sélo los
abogados ingleses pudiesen gestionar las herencias de bienes sitos en dicho
pais y ello pese al esfuerzo realizado por la Comisién en la redaccién de las
normas relativas a la administracién de la herencia a efectos de recoger las
peculiaridades del derecho inglés.

Ciertamente —dicc RODRIGUEZ SANCHEZ- el establecimiento de
tal certificado no era una necesidad sentida en nuestro pais, pues a diferencia
de otros ordenamientos que sélo permiten como titulo sucesorio los previstos
en su derecho interno con proyeccién registral, en Espafa tradicionalmente
se habia admitido el titulo sucesorio previsto en la ley aplicable a la sucesion,
siempre que pudiese apreciarse la equivalencia referida al cardcter ptblico del
documento y a su valor probatorio (asi las actas de notoriedad de los derechos
francés e italiano y el titulo de judicial de designacién de administrador de la
herencia en los derechos anglosajones).

En todo caso las ventajas del nuevo sistema, aunque su utilizacién no es
excluyente, pues quienes pueden solicitarlo tienen libertad para acudiralos otros
medios que establece el propio Reglamento (resolucién judicial, documentos
publico o transaccién judicial) afectan a 5,5 millones de ciudadanos de otros
paises que residen en Espana, de los cuales, cerca de 190.000 tienen mds de 60
afos. Hay, ademds, mds de dos millones de espafioles viviendo en el extranjero,
el 36 por ciento en la UE. Sefiala FONSECA, jefe de la representacién en
Espafa de la Comisién Europea, que "El nuevo Reglamento busca garantizar
la seguridad juridica de las 450.000 herencias transfronterizas por valor
patrimonial de 125.000 millones de euros que se producen al afio”.

Como desarrollo de tal Reglamento 650/2012 se dicta en nuestro paisla Ley
29/2015, de 30 de julio de cooperacién juridica internacional en materia civil,
que tiene cardcter subsidiario, al ser de preferente aplicacién el Reglamento
citado por razén de la primacia del derecho de la Unién.
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Esta Ley en su Disposicién 262 atribuye la competencia para la expedicién
del certificado sucesorio europeo, ademds de al érgano judicial, al notariado
y en su Disposicién Final 22 modifica el articulo 14 de la Ley Hipotecaria
recogiéndolo en la enumeracién que hace de los titulos sucesorios a los efectos
del Registro. A tal fin, el articulo 35 posibilita que los notarios y registradores
puedan elevar solicitudes de informacién del Derecho extranjero a la autoridad
central espafiola, que la hard llegar a las autoridades competentes del Estado
requerido, para ser utilizada en el marco de sus competencias, pudiendo
referirse estas solicitudes a la peticién de informes de autoridades, dictimenes
periciales de juristas expertos, jurisprudencia, textos legales certificados y
cualquier otra que se estime relevante.

La atribucién al notariado de la competencia para la expedicién del
certificado sucesorio de acuerdo con el articulo 64 del Reglamento responde
a la propia sugerencia de su Considerando 70 y en atencién a ser los notarios
los referentes de los ciudadanos en el terreno testamentario y en sucesiones,
ademds de ser funcionarios del Estado encargados de la custodia y de la
expedicién de copias de este tipo de documentos a nivel nacional.

Desafortunadamente, ya se ha dicho, al no suscribir el Reino Unido
el Reglamento las autoridades inglesas no pueden expedir tal certificado y
el notario espafol sélo podra expedirlo para un causante inglés cuando los
Tribunales espafioles sean competentes para conocer de su sucesion.

Su aplicacién en el tema que nos ocupa, lo hubiese simplificado
extraordinariamente, pues supone con cardcter “iuris tantum” un medio
probatorio de la ley aplicable a la sucesién y de los extremos que han quedado
acreditados en el mismo, asi como : a)de la cualidad y/o derechos de cada
herederos o, en su caso, de cada legatario mencionado en el certificado y
sus respectivas cuotas hereditarias; b)de la atribucién de uno o varios bienes
concretos a heredero/s o legatario/s mencionados en el mismo; y ) de las
facultades de la persona mencionada en él para ejecutar el testamento o
administrar la herencia.
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Su inaplicabilidad, por el contrario, obliga al operador juridico a resolver las
cuestiones que se nos acaban de poner de manifiesto, motivadas:

En primer lugar por las distintas normas de conflicto en derecho espaiiol
e inglés, ya que, mientras nuestra legislacién se inclina por la unidad de la
sucesion desde la mitad del siglo XIX si bien con distintos puntos de conexién
segun los diferentes hitos legislativos en los que haya ocurrido el fallecimiento
del causante, lo que permite evitar la fragmentacién sucesoria —que sean
diversas las leyes aplicables a distintos aspectos de una misma sucesién-, con
el fin de dotar de mayor celeridad, certeza y sencillez a la resolucién de los
conflictos sucesorios que presentan conexiones con diferentes paises, asi como
-dice NAVARRO ALAPONT- dispensar una mayor previsibilidad de la ley
aplicable a su futura sucesién, que a la postre permita una cierta planificacion
sucesoria, a la par que dota el régimen sucesorio de mayor seguridad juridica,
al permitir una fragmentacién controlada potencial, no necesariamente real,
tavoreciendo la resolucién de toda la sucesién conforme a los dictados de
un dnico ordenamiento juridico, independientemente de donde posean o
radiquen sus relaciones familiares y patrimoniales.

Por el contrario el derecho inglés establece el principio de fragmentacién
de la ley sucesoria, disponiendo la aplicacién de la ley del domicilio respecto
de los muebles y del lugar de situacién en cuanto a los inmuebles.

En segundo lugar, la pluralidad de fuentes de nuestro pais derivado de
la existencia de derechos territoriales, se manifiesta también en el derecho
sucesorio inglés, que es distinto para Inglaterra y Gales, Irlanda del Norte y
Escocia.

En todos ellos, a diferencia de nuestro sistema sucesorio en el que el heredero
o legatario adquiere la propiedad de los bienes desde el momento mismo de
la muerte del causante una vez aceptada la delacién hereditaria, la propiedad
de los bienes por el fenémeno sucesorio la adquieren los “PERSONAL
REPRESENTATIVES”. Son estos quienes adquieren un verdadero derecho
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real con todas las facultades del propietario sobre los bienes de la herencia,
ostentando los herederos sélo un derecho personal contra ellos.

En tercer lugar y respecto de las legitimas, a diferencia de nuestro derecho
comun, no existen para Inglaterra y Gales ni para Irlanda del Norte. Si para
Escocia en la que tienen el cardcter de “pars valoris bonorum” o derecho de
crédito sobre la herencia. Su valor se computa sobre los bienes muebles, por lo
que el legitimario no puede obtener la anotacién del articulo 15 LH vy si sélo
la anotacién de embargo sobre los inmuebles para asegurar su cobro.

Por dltimo, también se derivan especiales problemas por razén de la
minoria de edad, pues en Inglaterra y Gales e Irlanda del Norte los menores
pueden heredar, pero no recibir la posesién de los bienes hasta alcanzar su
mayoria de edad, lo que permite a los PERSONAL REPRESENTATIVES
optar entre entregar los bienes a los padres o guardadores o a un TRUST
CORPORATION, quienes los reciben en nombre propio, o retenerlos hasta
la mayoria de edad. Pero en todo caso la inscripcién en Espana en el Registro
de la Propiedad debe practicarse a favor del menor por no ser susceptibles de
inscripcion las titularidades fiduciarias.

Bien, pues en este campo poblado de escollos en el que se mueve el trabajo
del nuevo académico, que dictamina sobre la ley aplicable a la sucesion,
pronunciindose abiertamente ain para los fallecimientos ocurridos después
de la entrada en vigor del Reglamento Europeo, y pese a la norma de reenvio
por la unidad y universalidad de la misma .

Analiza después los diversos titulos sucesorios Y asi, ademds del certificado
sucesorio, al que antes me he referido, estudia el testamento hecho por los
ciudadanos britdnicos con especial examen de las férmulas del testamento
mancomunado y el testamento hecho por comisario, figuras proscritas por
nuestro derecho comun, distinguiendo entre el testamento hecho en Espafa
para surtir efecto sélo en nuestro pais con estudio de la aplicabilidad de las
distintas formas de testamentos especiales reconocidos por nuestro derecho,
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y el otorgado ante notario britdnico, con determinacién de la incidencia que
en ambos casos tiene en el testamento el matrimonio, la unién de hecho y las
crisis cényugales.

Estudia después los pactos sucesorios -los pactos “de succedendo’- como
titulo sucesorio, examinado la ley aplicable a su sustancia y sus modalidades en
derecho britdnico con especial referencia al “trust”, al que califica como una de
las instituciones mas dificiles de comprender para los juristas continentales al
no existir ninguna figura asimilable en los sistemas romanistas.

Y , por ultimo, la declaracién de herederos intestada con un exhaustivo
examen de su mecdnica y del orden de los llamamientos en cada uno de los
territorios del Reino Unido, terminando con el estudio de la aplicacién de
lacta de notoriedad espafiola de declaracién de herederos abintestato.

Para todas esas modalidades de titulos sucesorios, como profesional del
derecho acostumbrado a la solucién de las cuestiones planteadas por sus
clientes, examina todas las hipétesis posibles aportando soluciones para cada
una de ellas.

En definitiva, se trata de un trabajo bien estructurado, completo en su
contenido y magnificamente fundamentado con abundantes citas bibliogréficas
y especifico en sus conclusiones, que de seguro constituird una herramienta
basica en la biblioteca de cuantos estudiosos y profesionales nos dedicamos a
esta materia.

Y termino, de nuevo mi felicitacién al nuevo académico y a su familia,
desde la seguridad de que su incorporacién a la Academia la enriquecera con

Sus aportaciones.

Muchas gracias.






