EUROPA

PREUL PFRILISY F 08T

NOTARIO

ILUSTRE COLEGIO NOTARIAL DE LAS
ISLAS BALEARES

Via Roma.4 (07012) Palma de Mallorca

(Teléf.: 971-712244- Fax.971-718764 e-mail: colegio@baleares.notariado.org)

COMISION DE CULTURA

CIRCULAR N° 25 FECHA: 2-junio-2015

EL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO (IV): REPASO DE CUESTIONES
PUNTUALES

En la primera parte de estas notas hacemos una sintesis de las cuestiones practicas mas
importantes que se han ido planteando sobre las materias tratadas en los seminarios de
marzo, abril y mayo y en las tres conferencias que han tenido lugar en mayo en el
Colegio Notarial de Baleares: competencia, ley aplicable a la sucesién y ley aplicable a
los actos mortis causa.

Estas notas matizan v en algiin caso corrigen algunas opiniones que hemos sostenido en
esos seminarios, con base en lo que hemos seguido estudiando y en lo que hemos
aprendido en las conferencias y en los propios seminarios. Avisamos en cada caso que
asi ha ocurrido.

En la segunda parte (“Otras cuestiones™) se comentan tres cuestiones que no han podido
ser tratadas en los seminarios: la competencia internacional de los notarios en

tramitaciones propias del Derecho interno espafiol, la administracién de la herencia y el
reenvio.

En materia de competencia

Las reglas de competencia del Reglamento se aplican aunque el causante no tuviera
residencia en ningtin Estado miembro.

El Reino Unido, Irlanda y Dinamarca no se consideran Estados miembros porque no
han suscrito el Reglamento. Sus jueces y autoridades no aplican el Reglamento.

Las reglas de competencia se aplican a sucesiones abiertas desde el 17 de agosto de
2015, al igual que el resto del Reglamento.



Hay razones para defender que las reglas de competencia se aplican a cualquier asunto
sucesorio que se inicie a partir del 17 de agosto, aunque el causante haya muerto antes
de esta fecha, relacionando los arts. 83 y 84. Algunas razones son que el art. 83 sélo se
refiere a la ley aplicable y que el art. 84 apenas tiene sentido si el art. 83 se refiere a
todos los capitulos del Reglamento. Hay algunas voces doctrinales que sostienen que
hubiera sido mejor aplicar las reglas de competencia de tribunales y de eficacia y
circulacion de resoluciones y documentos publicos a todos los asuntos que se inicien a
partir del 17 de agosto, aunque de lege data no defiendan esto. Prevalece la tesis de que
el art. 83 no distingue y establece el mismo criterio para todo lo regulado por el
Reglamento.

En consecuencia, si una persona fallece antes del 17 de agosto, deberemos actuar como
si el Reglamento no existiera, sea lo que sea aquello que se nos pida: tanto un
certificado sucesorio como una actuacién regulada por el Derecho interno (referida a un
supuesto transnacional).

Esta falta de retroactividad va a dar lugar a una coexistencia de regimenes distintos
durante muchos afios. Ello puede ser un problema prictico en materias como
reconocimiento y ejecucién de resoluciones y circulacién de documentos priblicos, pues
cada resolucién o documento tendréd su propia ley de circulacién.

Los criterios de determinacion de competencia del Reglamento

1° La residencia habitual (art, 4)

La ultima residencia habitual del causante es el criterio principal de determinacion de la
competencia, tanto si esa residencia la tuvo en un Estado miembro como en un Estado
no miembro.

Ello es asi aunque el causante haya elegido la ley sucesoria. No obstante, hay algunas
excepciones, especialmente en caso de eleccion.

Para determinar la residencia habitual hay que tener en cuenta lo siguiente:
No procede aplicar los criterios del Derecho interno de cada pais sobre lo que deba

entenderse por “residencia habitual”. Sélo hay que interpretar lo que el Reglamento
pretende decir con esta expresion.

En teorfa, se trata de la estancia (residencia) en un determinado lugar y que esa estancia
revele de forma objetiva su cardcter principal como “centro de vida” y su continuacién
hacia el futuro, pero esto ultimo entendido no el sentido de “indefinido” sino
simplemente de “no accidental”. Un criterio interpretativo es que debe primar mas lo
personal y familiar que lo laboral o profesional, porque la sucesién de una persona est
mas relacionada con lo primero que con lo segundo.

Para acreditarla en la prictica, recomendamos lo siguiente: suscripcién del documento
por el mayor nimero posible de interesados (que declararan en el propio documento
cudl fue la tltima residencia habitual de su causante), obtencién de prueba documental
que acredite la estancia y su tiempo de inicio (por ejemplo, certificado de
empadronamiento y/o permiso de residencia) y alguna justificacién relativa a por qué el
causante se encontraba en ese Estado: por razones laborales, por razones de salud o
sanitarias, por haberlo asi elegido tras la jubilacion, para vivir con los hijos, por tener un
establecimiento mercantil, para ejercer una profesién, etc. Se deberd declarar esta
circunstancia por todos o la mayor parte de los herederos y sera recomendable aportar
alguna prueba escrita, como por ejemplo (seglin el caso de que se trate) certificados



relativos a la actividad laboral o profesional, declaraciones o pagos realizados a la
Seguridad Social, certificados médicos, certificados bancarios que acrediten el abono de
pensiones en cuentas abiertas en oficinas de ese Estado o bien movimientos bancarios
realizados en tales cuentas. Pueden ser utiles también para esto las declaraciones de
testigos.

Nada de esto basta por si solo. En especial, nunca seran suficientes los documentos
administrativos, pues lo que se necesita acreditar es una situacién de hecho.

Ante los cambios de residencia, va a resultar muy, muy dificil argumentar que haya
fraude de ley.

2° La competencia en caso de eleccién de Ley sucesoria (arts. 5 a 9)

El causante en ninglin caso puede elegir la competencia de los tribunales sobre su
sucesion. Puede resultar criticable (no se entiende bien qué sentido tiene esta falta de
libertad dispositiva) pero el Reglamento no lo admite. Una tal declaracién de voluntad
no debe recogerse ni en testamento ni en ningiin otro documento.

No obstante, si el causante elige, en los casos y forma en que puede hacerlo, la Ley
aplicable a su sucesién, hay que distinguir varias situaciones que pueden darse:
1-Cualquiera de las partes puede pedir al Juez ante quien se haya iniciado un
procedimiento (Juez competente si el causante no hubiera realizado eleccion de Ley)
que se inhiba porque los tribunales del Estado de la Ley elegida estdn en mejores
condiciones para conocer del asunto. Ante esta peticion, el Juez podra resolver que se
inhibe o podré resolver que contintia el procedimiento.

2-Los interesados en la sucesién, ya sean todos o algunos, podrén pactar que los
tribunales del Estado de la Ley que rige la sucesién sean los tnicos competentes para
cualquier cuestién sobre la sucesion. Este pacto s6lo vincula a quienes lo han suscrito.

Pues bien:

Si quienes lo han suscrito son todas las partes en el procedimiento de que se trate, el
Juez ante quien se haya iniciado un procedimiento (Juez competente si el causante no
hubiera realizado eleccién de Ley) estd obligado a inhibirse. El modus operandi no se
regula en el Reglamento, pero nos parece que o bien lo tiene que pedir cualquiera de las

partes o, si el Juez tiene suficiente conocimiento del pacto, debe resolver oidas las partes
(no de oficio).

Si ese pacto no lo han suscrito todas las partes en el procedimiento, o ninguna, el Juez
nunca esta obligado a inhibirse. Pero cualquiera de las partes personadas puede pedir
que se inhiba por la razén resefiada en el punto 1.

Si no todas las partes han suscrito ese pacto (o incluso si ninguna lo haya suscrito), el
Juez mantiene su competencia si todas las partes admiten expresamente la competencia
de ese Juez. ;Qué significa “expresamente”? Creemos que la personacion en el
procedimiento de que se trate sin impugnar la competencia ya implica aceptacion.

3° La competencia subsidiaria (art. 10)

Los criterios de competencia subsidiaria por razén de lugar de situacién de los bienes
(los del art. 10) sélo se aplican cuando el causante no tuvo su ultima residencia habitual
en ningtn Estado miembro. La version espafiola no estd bien traducida.




Los bienes de la herencia tienen que estar situados en un Estado miembro. El art. 10 no
se aplica a bienes situados en un Estado no miembro. Pero los criterios del art. 10 se
aplican, en todos los casos de este articulo, aunque no todos los bienes de la herencia se
encuentren en ese Estado miembro. Basta la existencia de algin bien. La versién
espafiola tampoco esté bien traducida.

Referencia al certificado sucesorio (CSE)

El certificado sucesorio esté sujeto a las reglas de competencia internacional, sea quien
sea quien lo expida. El art. 64 se remite expresamente a los arts. 4, 7,10 y 11. No parece
correcto alegar que cuando lo expide un notario rige el criterio de libre eleccién, aunque
hay quien lo ha sostenido. Puede responderse a esta tltima opinién que el art. 64 no
hace excepciones y que la actuacién notarial a la hora de expedir un certificado
sucesorio es muy distinta de la actuacién notarial “ordinaria” (la dacién de fe de actos y

contratos). La postura “anti-libre eleccién” es claramente mayoritaria y es la que
suscribimos.

Aun asi, el art. 64 es algo ambiguo porque suscita alguna duda acerca de si los criterios
de competencia que establecen estos articulos son, a efectos del CSE, jerarquizados y
excluyentes, como se establece en el capitulo II, o si son alternativos. Nosotros

entendemos que el art. 64 se remite a las mismas reglas del capitulo IT y que los criterios
no pueden considerarse alternativos.

Si ha habido eleccién de Ley por el causante, se plantea la cuestion de si la expedicion
de un CSE tienen que requerirla todos los interesados o basta que lo haga uno. Se ha
entendido que el criterio més seguro es que basta que lo requiera uno, pues el art. 65 no
establece ninguna salvedad (”a instancia de cualquiera de las personas mencionadas en
el art. 63, apartado 1). Esta respuesta puede parecer “atrevida” pero no debemos
enmendar el Reglamento, aunque nos parezca que facilita la duplicacién de CSE.
Piénsese que a veces puede que sélo haya un interesado en obtener el CSE, aunque haya
varios interesados en la sucesion, pues el CSE puede solicitarse para fines parciales,
como la administracién de la herencia, por ejemplo. Pero el notario que tramite debe
tener una especial prudencia en asegurarse de que se realizan de manera efectiva las

notificaciones a todos los interesados y que éstos tienen la posibilidad de realizar
alegaciones.

En el Derecho interno espafiol se van a dar reglas de competencia para la expedicion del
CSE por la Ley de cooperacién juridica internacional en materia civil, actualmente en
tramitacién en el Congreso. El proyecto es, hoy por hoy, muy poco claro, porque
atribuye la competencia al notario “que declare la sucesién o alguno de sus
efectos”. Confiamos que el proyecto se mejore antes de convertirse en Ley porque
va a ser muy dificil aplicar esta regla. Si se nos requiere para tramitar un CSE, tal
requerimiento no se realizara, en la gran mayoria de casos, tras otro otorgamiento previo
relativo a esa sucesion. Para tramitar un CSE no se exige ninguna actuacioén previa por
el juez o notario. Entonces...;qué vamos a hacer?

Si no se aprobara esa Ley antes del 17 de agosto, lo cual es posible porque ya queda
muy poco tiempo, deben aplicarse, en nuestra opinién, las reglas del art 209bis RN. Es



cierto que estas reglas no cubren todos los casos posibles, pero si la mayoria. La
analogia con las actas de declaracién de herederos v con el art. 3.2 del Reglamento
hacen muy poco defendible la libre eleccién de notario en el 4mbito interno.

La Ley de jurisdiccién voluntaria en proyecto no regula esta cuestion.

Serfa bueno, aunque esto es un mero desiderdtum que nos limitamos a lanzar, que se
creara algin sistema de comunicaciones a los Colegios, y de éstos al Consejo
General del Notariado, aunque fuera a los meros efectos internos, para evitar
duplicidades, en tanto no se regule esta cuestion por alguna norma.

A la competencia internacional en actuaciones de Derecho interno en materia sucesoria
nos referimos por separado en el apartado “otras cuestiones”.

En materia de ley aplicable a la sucesion

La aplicacién del Reglamento tiene lugar en todos los casos en que la sucesién pueda
ser calificada de transfronteriza. Puede haber casos en que esto sea discutible, por
ejemplo: bienes de valor nimio en un Estado distinto, testamento otorgado en otro
Estado cuando se tenia alli residencia...cuando todos los demés elementos del supuesto
de hecho son “internos”. No serd muy habitual, pero puede darse. La calificacién debe
realizarse con sentido comtn, pero sin olvidar que el Reglamento pretende la mayor
aplicacién posible siempre que haya algin elemento internacional. Para un notario, el
consentimiento de todos los interesados ser4 un requisito fundamental a tener en cuenta.
Las normas del Reglamento se aplican a todos los casos en que las autoridades y
funcionarios de un Estado miembro (no del Reino Unido, Irlanda y Dinamarca) tengan
que determinar la Ley aplicable a una sucesién abierta a partir del 17 de agosto de 2015,
inclusive. Ello es asi aunque esa ley sea la de un Estado no miembro. Las autoridades y
funcionarios de los Estados miembros tienen que aplicar las normas del Reglamento a
las sucesiones de ciudadanos del Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.

Para las sucesiones que se causen hasta el 16 de agosto de 2015, inclusive, hay que
seguir aplicando las normas del Derecho internacional privado espafiol, sin que sea
posible aplicar las normas del Reglamento europeo. Dicho a la inversa: las autoridades y
funcionarios de los Estados miembros, salvo los tres citados, no pueden aplicar las
normas de sus respectivos sistemas de Derecho internacional privado a partir del 17 de
agosto de 2015 a nadie, ni siquiera a sus propios nacionales.

El sistema del llamado “Derecho interregional” del CC no se ve afectado por la entrada
en vigor del Reglamento sucesorio europeo.
Nada impide seguir otorgando testamento para un ambito territorial determinado, Por
ejemplo, un extranjero otorga testamento s6lo para sus bienes en Espafia. Ello no afecta
ni puede afectar a la unidad de ley sucesoria.

La ley aplicable es la ley elegida por el causante. En defecto de eleccidn, rige la ley de
la ultima residencia habitual del causante.

Eleccién de ley aplicable a la sucesion

La eleccion s6lo puede referirse a la ley de la nacionalidad, pero puede ser la
nacionalidad que el causante tenga en el momento de la eleccién o una futura. Si el
testador pretende esto ltimo, el notario tendrd que informarle bien sobre lo que est4



haciendo y lo que ocurrird si no obtiene esa nacionalidad; no parece algo muy
recomendable.

S6lo puede elegirse una tnica ley.

Es irrelevante que la ley elegida permita o no elegir la ley aplicable a la sucesion. Esta
cuestion se rige directamente por el Reglamento, no por la ley elegida.

El art. 22 dice “La validez material del acto por el que se haya hecho la eleccién de la

ley se regird por la ley elegida”. Esto, como se ve, es una cuestién diferente, pues se
refiere al acto de eleccidn, no al objeto del acto de eleccidn.

La eleccidn, y su modificacion o revocacion, s6lo pueden hacerse en acto mortis causa.
No pueden hacerse en una escritura o acta de otro tipo, aunque fuera con este tinico
objeto. Es vélido que se otorgue un acto mortis causa cuya unica cldusula sea la
eleccién, modificacién o revocacion de ley aplicable; incluso aunque la ley aplicable a
la sucesion exija la institucién de heredero para la validez del testamento. No debe
olvidarse que estamos aplicando una norma europea que desplaza al Derecho interno.
La eleccion puede hacerse tacitamente. Pero la actuacion notarial debe evitar cualquier
ambigtiedad, por lo cual recomendamos vivamente que la eleccién, cuando se haga, se
realice de forma expresa en una cldusula redactada con total claridad.

La manera de expresar la eleccion en caso de Estado plurilegislativo debe realizarse con
cuidado. Hemos visto defendidas dos posiciones. Segin algunos (como nuestro
compafiero Isidoro Calvo, segin dijo en su conferencia del 25 de mayo) se puede elegir
directamente la ley de un territorio concreto dentro del Estado plurilegislativo. Segtin
otros (como el prof. Albert Font, en su conferencia del 11 de mayo) se debe elegir s6lo
la Ley del Estado de que se trate, pero con alguna mencién a la legislacién interna de
ese Estado para determinar el Ordenamiento aplicable; por ejemplo: “el testador elige la
ley espafiola que resulte determinada por su vecindad civil”; o (un escocés): “el testador
elige la Ley britanica que resulte aplicable segin la legislacién del Reino Unido” o “la
méds vinculada a su persona”. El prof. Carrascosa Gonzalez, en su libro “El Reglamento
sucesorio europeo” del afio 2012 parece todavia més restrictivo. La segunda forma es
sin duda completamente correcta. La primera, aunque es més discutible, a nosotros nos
parece también vélida. No obstante, no la recomendamos porque varios autores han
escrito en su contra y alguien podria encontrar argumentos para atacarla.

La ley elegida se mantiene siempre, aunque cambie la nacionalidad del causante y ésta
coincida con la ultima residencia habitual.

En caso de eleccidn de ley no se admite el reenvio, a diferencia de lo que ocurre cuando
la sucesidn se rige por la ley de la Gltima residencia habitual del causante.
Recomendamos informar bien a todos los causantes cuya futura sucesion tenga algiin
elemento internacional, que hay la posibilidad de eleccién de ley, para que tomen
alguna decisién sobre esta materia.

No obstante, no hay por qué, en defecto de eleccion, dejar constancia expresa de esta
informacién en el documento.

Ley aplicable en Estados plurilegislativos

La cuestidn se resuelve en primer lugar por lo que determinen las normas del Derecho
interno. El art. 36.1 dice “las normas internas sobre conflicto de leyes de dicho Estado

determinarén la unidad territorial correspondiente cuyas normas juridicas regularan la
sucesion.”



A falta de tales normas, el art. 36.2 contiene reglas para cada uno de los criterios de
determinacién de la Ley aplicable que ha fijado el Reglamento. A efectos de fijar la
residencia habitual del causante, se considera que la ha tenido “en la unidad territorial
en la que éste hubiera tenido su residencia habitual en el momento del fallecimiento”. Y
a efectos de fijar la Ley aplicable en caso de eleccién por el causante de la ley de su

nacionalidad, serd aplicable “la ley de la unidad territorial con la que el causante hubiera
tenido una vinculacién més estrecha”.

En el caso de Espafia, hay que distinguir cuando el causante sea extranjero y cuando sea
espafiol. Cuando sea espafiol, se aplicara la ley de su vecindad civil. A esto lleva el art.
36.1. Cuando sea extranjero, no hay una respuesta clara. El art. 36.1 no es aplicable
porque no hay norma interna para este supuesto. Aplicarlo por analogia no resulta
viable: no hay més que empezar a pensar ejemplos para darse cuenta de los casos que
quedarian sin respuesta. El mejor criterio nos parece aplicar por analogia legis la norma
del art. 36.2 Reglamento. El desajuste con la normativa aplicable a los espafioles a que
lleva la aplicacién del art. 36.2 es evidente y lamentable; no obstante, ello no puede
llevar a dejar de aplicar el criterio de la vecindad civil a los espafioles, pues el
Reglamento no interfiere en materias de Derecho interno. La disparidad de soluciones
entre espafioles y extranjeros sélo se podria resolver creando una normativa interna

nueva, que hoy por hoy no esté en proyecto y sobre la que no hay realmente acuerdo
entre tedricos ni entre practicos.

En materia de ley aplicable a los actos mortis causa

El testamento o el pacto sucesorio no se rigen por la ley sucesoria (que resulte aplicable
segun los arts. 21 y 22) sino por la ley sucesoria que seria aplicable si el testador o
disponente hubiera fallecido al tiempo de otorgar el acto mortis causa. Esta regla
desplaza la aplicacion del art. 9.8 CC y es de naturaleza distinta, pues mas que una
respuesta a un caso de conflicto mévil es una especie de ley sucesoria anticipada.

No se tiene en cuenta, por tanto, para el acto mortis causa, la ley que hubiera resultado
aplicable en el momento de apertura de la sucesion. Pero esta tltima rige todo lo que no
queda sometido a la ley reguladora del acto mortis causa. En especial, en lo relativo a
las legitimas y a la colacién de liberalidades (entendida ésta no como operacion para el
calculo de la legitima).

Esta dualidad de leyes obliga a precisar qué materias se rigen por la ley sucesoria y
cudles por la ley del acto mortis causa. En principio, la ley sucesoria rige todo lo
enumerado en el art. 23 y la ley del acto mortis causa, todo lo enumerado en el art. 26.
El listado del art. 23 no hay que considerarlo exhaustivo, pues es la norma general. El
caracter exhaustivo o no del listado del art. 26 no est tan claro. Nuestro comparfiero
Isidoro Calvo, en su conferencia del 25 de mayo, defendi6 que el art. 26 es una lista
cerrada, pues es norma especial respecto de la norma del art. 23. El prof. Carrascosa, en
su libro citado, defendié lo contrario. En el seminario de mayo defendimos esta tltima
postura, que ahora vamos a matizar. Pues a la vista de las opiniones diferentes, hay que
ser prudente y tender hacia la postura de la lista cerrada; o, por lo menos, interpretar el
art. 26 cefiido a su ratio.

Pero en todo caso no debe olvidarse en los casos de pactos sucesorios, por ejemplo de

renuncia o de finiquito de legitima, que quienes los suscriben no podrén ir contra sus
propios actos.



El problema se puede eliminar en la préactica y el Notario debe actuar en consecuencia.
La dualidad de leyes es un problema y debe evitarse. El Notario tiene que recomendar, e
intentar conseguir, que toda la sucesién se rija por una tnica ley. Para ello, sera util
acudir a la eleccién de ley por el causante.

El causante puede elegir la ley aplicable al acto mortis causa, pero s6lo puede elegir una
de las leyes previstas en el art. 22; o sea, su ley nacional en el momento de realizar la
eleccion o en el momento del fallecimiento.

El causante puede elegir, por tanto, dos leyes distintas: una para el acto mortis causa y
otra para la sucesién en general.

No hay razén suficiente para impedir esto, aunque el art. 24.2 del Reglamento podria
haber sido més claro. Los diversos autores que han escrito o hablado sobre el tema estén
de acuerdo en esto.

No obstante, desde el punto de vista de la seguridad preventiva, hay que informar bien
al causante para sea consciente de las consecuencias de su decisién. Y hay que intentar
que la clausula quede redactada con claridad: si se refiere a toda la sucesion, incluido el
testamento o pacto sucesorio, o si se refiere s6lo a una u otro.

La eleccion de la ley sucesoria, sin decir nada expresamente acerca de si esa ley debe
regir también los actos mortis causa, habra que entender que implica esto tltimo, pues
se refiere a la (toda) sucesién, aunque en ultimo término esto es una cuestidén de
interpretacién del testamento o pacto sucesorio. No obstante, para evitar toda
ambigiiedad, puede ser recomendable decir algo asi: “...elige como ley aplicable a su
sucesidn, incluido al presente testamento, la ley...”

En materia de validez formal de testamentos y pactos sucesorios, los jueces y
autoridades espafioles tienen que estar al Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961,
no al Reglamento sucesorio (art. 75 del Reglamento).

Oftras cuestiones

La competencia internacional de los notarios en tramitaciones propias del Derecho
interno espaiiol

No nos referimos al CSE sino a las actas de declaracion de herederos intestados y a
otros supuestos de la llamada “jurisdiccién voluntaria” que ya podemos realizar segin
alguna legislacion civil (en especial, la autondmica) y a otros mas que nos va a encargar
a los Notarios la Ley de Jurisdiccién voluntaria (LJV) que préximamente entrard en
vigor.

Tratamos de responder a la pregunta de si la competencia internacional para tramitar
estos asuntos tiene que regularse o no por el Reglamento sucesorio. No nos referimos a
la jurisdiccion contenciosa, pues respecto de ésta, no hay duda de que la competencia

internacional se rige por el Reglamento. Es el supuesto normal de aplicacién de los
articulos 4 y 3.2.

Puede sostenerse que no se trata realmente de “jurisdiccién” y que esta materia no se
regula ni se pretende regular por el Reglamento. Esta tesis tiene su atractivo, porque
muchos procesalistas (no todos) han defendido desde hace décadas que estamos ante



actuaciones de tipo administrativo y no procesal, aunque a veces se hayan encomendado
a los jueces. El prof. Carrascosa Gonzalez ha defendido esta tesis.

Por contra, hay argumentos para aplicar el Reglamento: el Reglamento no distingue ni
hace exclusiones; da las mismas reglas para la circulacion, reconocimiento y eficacia a
resoluciones de jurisdiccién contenciosa y voluntaria: jacaso va a dar reglas de
competencia para un caso y no para el otro?; seria llamativo que no se aplicara a la
jurisdiccidén voluntaria cuando el Reglamento da reglas de competencia para la
expedicion de certificados sucesorios, que son un supuesto de jurisdiccién voluntaria; el
término “jurisdiccion” no tiene por qué limitarse a la contenciosa, es verdad que la
voluntaria es algo muy distinto pero también se trata en ésta de declaracién de derechos
(un gran procesalista italiano dijo que es un proceso para prevenir un litigio futuro).
Algunos de estos argumentos los ha defendido nuestra compaiiera Inmaculada Espifieira
(sus notas pueden consultarse en el SIC).

Respecto de los notarios, no hay que olvidar que la conocida resolucién de la DGRN de
18 de enero de 2005 (sistema notarial) equiparé la naturaleza de la declaracién notarial
de herederos intestados a la declaracion judicial.

En todo caso, lo que se ha discutido es no sélo la aplicacién del Reglamento a las
tramitaciones notariales sino también a las judiciales.

Recordamos el ejemplo puesto en el coloquio de la conferencia que tuvo lugar en
nuestro Colegio Notarial de Baleares el 18 de mayo: tras el 17 de agosto de 2015 se
requiere a un notario espafiol para que tramite un acta de declaracién de herederos
intestados de un italiano con tltima residencia habitual en Italia que fallece intestado,
tras el 17.08.2015, en Italia y que era propietario de un inmueble en Ibiza.

¢Hay competencia internacional de los notarios espafioles en este supuesto?

Hubo disparidad de criterios entre la conferenciante (la Prof. Pilar Blanco-Morales, ex
directora general de Registros y Notariado) y el catedratico de Derecho internacional
privado de la Facultad (y maestro de aquélla) D. Luis Garau Juaneda.

Tras seguir reflexionando sobre el asunto y tras volver a contrastar opiniones, nuestra
respuesta es la siguiente:

El Reglamento regula la competencia internacional no sélo en la jurisdiccion
contenciosa sino también en cualquier otro asunto sucesorio siempre que actiie un
“tribunal” en el sentido del art. 3.2 del Reglamento. Este articulo es fundamental y por
lo visto deberiamos aprenderlo de memoria. Si se dan todas las circunstancias que este
articulo prevé, la competencia internacional sélo puede decidirse por el Reglamento. O
sea, ha de tratarse de una actuacion realizada por un o6rgano judicial o por cualquier
autoridad o profesional del Derecho con competencias en materias de sucesiones que
ejerzan funciones jurisdiccionales o (obsérvese que hay disyuntiva) que actiien por
delegacion de poderes de un érgano judicial, o bajo su control, siempre que ofrezcan
garantias de imparcialidad, den derecho a las partes a ser oidas, y que sus resoluciones,
dictadas con arreglo al Derecho del Estado miembro en que actian puedan ser objeto de
revision o recurso ante un érgano judicial y (copulativa, no disyuntiva) tengan fuerzas y
efectos analogos a los de la resolucién de un 6rgano judicial sobre la misma materia.
Sino se da alguno de estos requisitos, la competencia internacional no se puede decidir
por el Reglamento, sino por el Derecho interno. En el caso espafiol, por la LOPJ (vid.
art. 22 de la version hoy vigente, que est4 en tramite de modificacién legislativa).

En materia de declaracién de herederos intestados, entendemos que se dan todos los
requisitos del art. 3.2 y que la competencia tiene que decidirse por el Reglamento. En



esto aclaramos (o rectificamos) nuestra postura en el seminario de marzo. Esta postura
la hemos visto defendida también por nuestro compafiero Jos€ Nieto Sanchez (puede
consultarse en el SIC). Nosotros afiadimos que la palabra “jurisdiccién” no implica
necesariamente la actividad de “juzgar”, que un notario espafiol en ningiin caso podria
hacer (art. 117 de la Constitucién), sino que también comprende la actividad de
“declarar derechos”.

En nuestro ejemplo, el acta deberia tramitarse en Italia. Las reglas del art. 64 (asi lo

hemos sostenido) no son alternativas. Y obsérvese que el art. 10 del Reglamento no
resulta aplicable.

Cabe defender que el Reglamento no seria aplicable a otras actuaciones que la LTV va a
regular en las que no se declaran derechos (¢formacion de inventario a efectos de
aceptar a beneficio de inventario?). Esta materia la trataremos en seminarios futuros,
una vez esté en vigor la LJV.

O sea, unas materias de jurisdiccién voluntaria deberan regirse, en cuanto a competencia
internacional, por el Reglamento europeo, y otras, por la LOPJ.

En seminarios futuros también comentaremos las otras dos Leyes con incidencia en la
competencia de jueces y notarios, tanto internacional como interna, hoy en tramitacién:

la reforma de la LOPJ y la nueva Ley de cooperacion juridica internacional en materia
civil.

La administracién de Ia herencia (art. 29)

La administracién de la herencia es un tema en el que chocan las concepciones
anglosajona y continental de un modo especial, ya que el sistema anglosajén es un
sistema basado en la liquidacién previa del patrimonio relicto y su entrega, una vez
finalizadas esas operaciones, a los herederos, mientras que en los sistemas continentales
son los herederos, una vez asumida su condicién de tales, quienes se ocupan de la
liquidacion.

La importancia de que la actuacién del administrador sea efectiva alli donde se
produzca ha llevado a muchos Ordenamientos al fraccionamiento de la ley sucesoria,
para permitir que la actuacién del administrador se rija por la Ley del lugar donde se
encuentren los bienes, maxime si se trata de inmuebles.

El nuevo Reglamento tenia varias opciones. Podia haber sujetado toda la materia a la
ley sucesoria. Podia haber establecido un fraccionamiento de la ley sucesoria, de forma
que la administracién y ejecucién de las tltimas voluntades quedaran sujetas a las leyes

de los lugares de situacién de los bienes. Sin embargo, no ha hecho ninguna de estas dos
cosas.

Esta materia se regula en el extenso articulo 29.

La primera regla es que si un tribunal cuya ley nacional exige un administrador pero ha
de aplicar una ley sucesoria extranjera, podrd nombrar un administrador conforme a su
propia lex fori. Este administrador tiene que ser la persona que esté facultada para
“ejecutar el testamento del causante y/o administrar la herencia conforme a la ley
aplicable a la sucesién”. Si esta ley no prevé la administracién por quien no sea un
beneficiario, el tribunal podra designar a un tercero segln su propia lex fori cuando lo
exija ésta y ademas se de alguno de los supuestos del parrafo segundo del art. 29.1.
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Estos supuestos son: grave conflicto de intereses entre beneficiarios o entre éstos y

acreedores, o desacuerdo entre beneficiarios sobre la administracidn, o complejidad de
la administracién.

A las facultades de los administradores se les aplican las normas del art. 29.2 y 29.3: se
rigen en primer lugar por la ley aplicable a la sucesién. Pero si €sta no prevé facultades
suficientes para preservar los bienes y derechos de la herencia, o para proteger los
derechos de acreedores o de quienes hayan garantizado deudas del causante, el tribunal
que los nombr6 podra habilitarles “para ejercer, de forma residual, las facultades
previstas en la ley del foro”. Pero al ejercitar estas facultades, que el Reglamento
califica de “residuales”, los administradores respetaran la ley aplicable a la sucesién en
relacién a la transmisién de los bienes, responsabilidad por deudas, derechos de los
beneficiarios y facultades del gjecutor testamentario si lo hubiere. Y resulta que el
tribunal que nombre al administrador “podré decidir, por via de excepcion, si la ley
aplicable a la sucesién es la de un tercer Estado, atribuir a los administradores todas las
facultades previstas en la ley del foro”. Pero en este caso, se impone a los
administradores que respeten la determinacién de beneficiarios, las legitimas y las

reclamaciones contra la herencia o los herederos, todo ello segin la ley que rige la
sucesion.

Esta norma parece que queria contentar a todos, tanto a los partidarios de los sistemas
del Common Law como de los diversos Derechos continentales. Quizd por eso ha
disefiado un sistema que es muy dificil de aplicar en la practica, pues esta diciendo en
realidad que se aplican varias Leyes que pueden ser en principio incompatibles, ademéas
de aplicarse el titulo sucesorio, y deja siempre a salvo que un tribunal pueda nombrar
administrador o ejecutor para que actiie mas o menos plenamente conforme a la ley del
foro.

iY al final ha resultado que el Reino Unido ha optado por la no aplicacién del
Reglamento!

Hasta la entrada en vigor del Reglamento, la practica notarial y registral espafiola ha
aceptado que en las herencias causadas por briténicos o irlandeses no actiie un executor
incluso aunque se haya dado a éste por el tribunal britdnico o irlandés facultades para
actuar en el extranjero. Se ha entendido, con buen criterio a nuestro juicio, que si todos
los beneficiarios consienten las operaciones particionales, no tiene por qué procederse al
nombramiento de un administrador en Espafia; incluso aunque no haya administrador
nombrado en el Reino Unido o en Irlanda. Cosa distinta es que la herencia sea litigiosa.
Para este caso, siempre hemos entendido posible que se nombre judicialmente un
administrador en Espafia, tanto si no se ha nombrado en el extranjero como si el
nombrado no tiene facultades para actuar en Espafia.

El Reglamento europeo no obliga, a nuestro juicio, a cambiar la practica notarial
espafiola. Si el causante designé un executor, no hay problema en que actie en Espafia.
Pero no es necesario que actiie 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 (que resulten del propio Probate) consienten. No obstante,
para evitar problemas, a veces puede no ser recomendable una actuacion sin el executor.
Por “interesados en la sucesién”, habra que entender interesados en la sucesién en
Espafia, salvo que del titulo sucesorio resulte otra cosa. Sin embargo, no podra obviarse
la actuacién del executor si hay menores o incapacitados que tengan interés en la
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herencia. Si el causante no designé executor, el propio art. 29 del Reglamento, como
hemos visto, s6lo obliga a nombrar uno en los casos que el mismo prevé. Estos casos no
se daran, en principio, cuando se produzca un otorgamiento ante notario por todos los
interesados, mayores de edad y capaces, en la sucesién en Espaiia.

El reenvio

El reenvio es admitido con limitaciones por el art. 34 del Reglamento. Esta norma
dispone que la designacién de la ley sucesoria que corresponda segtin el Reglamento se
entiende con aplicacion de la totalidad de ese Ordenamiento, incluidas sus disposiciones
de Derecho internacional privado si reenvian a la ley de un Estado miembro o a la ley
de otro tercer Estado que aplicaria su propia ley.

Se admite, por consiguiente, un reenvio de primer grado que se da cuando la ley
extranjera remite a la ley del pais cuya norma ha reenviado a aquél. Y también se
admite un reenvio de segundo grado, pero s6lo cuando el Ordenamiento al que se
reenvia es de un (otro) Estado miembro, o cuando el Ordenamiento al que se reenvia es
de un Estado no miembro pero que no realiza un reenvio ulterior.

Como se ve, se admite con mucha més amplitud que en el Cédigo Civil espafiol, cuyo
art. 12.2 dispone que “La remisién al Derecho extranjero se entenderd hecha a su ley
material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a otra
ley que no sea la espafiola.” Sélo admite el reenvio de primer grado.

De todas formas, como se han unificado las normas de conflicto de los Estados
miembros, salvo Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, el reenvio serd dificil que se
plantee en las relaciones entre los Estados miembros. Es mas facil que se plantee con
estos tres paises y con Estados no miembros, pues recordamos que el Reglamento da

normas de conflicto aplicables aunque la ley a la que remitan sea la de un Estado no
miembro.

El reenvio ha sido un gran tema de debate en la doctrina del Derecho internacional
privado. A lo largo del siglo XX se han dado razones a favor y en contra. Y ha sido
recogido de forma desigual por los distintos Derechos. Hoy la doctrina internacionalista
lo ve “con malos ojos”. Esta postura de rechazo va teniendo POCO a poco una mayor
aceptacion jurisprudencial.

En Espafia, las palabras “tener en cuenta” del art. 12.2 CC han servido para que el TS
entienda que el reenvio a la Ley espafiola tampoco es de aplicacion automatica; también
ha servido de freno a la aplicacién del reenvio de primer grado el respeto al principio de
la unidad de la ley sucesoria. Estas matizaciones han contribuido a alcanzar soluciones
seguramente mas justas, y paraddjicamente han llevado a resultados que se hubieran
conseguido igualmente si el reenvio no se reconociera por el CC.

Un ejemplo: la sucesion de un inglés se ha regido, en cuanto sea aplicable el sistema
espafiol de Derecho internacional privado, hasta la entrada en vigor del Reglamento
650/2012, por la ley inglesa, porque ésta es la ley nacional del causante. Dado que la ley
inglesa remite a la espafiola para regular la sucesién de los inmuebles (lex rei sitae),
corresponde aplicar la Ley espafiola; pero como ello implica fraccionar la ley sucesoria,
se admite que la Ley inglesa se aplique en lugar de la espafiola. Si en lugar de la técnica
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del reenvio se hubiera acudido al criterio del reconocimiento y €jecucién en Espafia de
la resolucién de un juez inglés sobre la sucesién de ese inglés (vamos a suponer que
tenia algin bien en Inglaterra y que un juez inglés se consider competente), se habria
aplicado la Ley espafiola.

Recordamos que si el causante era residente en Espafia y todo su patrimonio (algo no
facil de probar) radicaba en territorio espafiol, se ha entendido por el TS espafiol que su
vinculacién con Espafia fue mayor que con Inglaterra y procede la aplicacién de la ley
espafiola. En nuestra opinién, en contra de lo que estan empezando a exigir algunas
calificaciones registrales, esto no puede sentar una regla para la practica que obligue a
demostrar, o a intentar demostrar, que el causante tenia bienes en el Reino Unido para
evitar la aplicacién de la ley espafiola. Esto serfa convertir en norma un criterio
excepcional sélo aplicado/aplicable en supuestos litigiosos.

Tras la entrada en vigor del Reglamento, nada obliga a los tribunales britanicos a
cambiar sus criterios.

Y los jueces y autoridades espafiolas pueden seguir acogiendo la regla de la unidad de la
sucesion para rechazar el reenvio.

Hay diversos casos en que no se admite el reenvio: en caso de professio juris (art. 22),
en el supuesto excepcional del art. 21.1, en el caso de ley aplicable a las formas
testamentarias (art. 27), en la forma de las declaraciones de aceptacion o renuncia a que
se refiere el art. 28.b y a los casos de sucesiones especiales contemplados por el art. 30.
En ningun caso se admite el reenvio de tercer o mayor grado.

Carlos Jiménez Gallego
Notario de Palma
Palma de Mallorca, 1 de junio de 2015



