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RESUMEN: El 27 de julio de 2012 se publicé el Reglamento (UE), nu-
mero 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 ejecucion de los documentos publicos en
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materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio
europeo. Esta iniciativa hay que ubicarla en el contexto de las libertades basicas
y derechos fundamentales que informan el ordenamiento juridico de la Uni6n
Europea como la libre circulacion de personas o la proteccion del derecho de
propiedad, derechos y libertades que deben desarrollarse en el contexto actual
de una realidad en la que la movilidad internacional de las personas aumenta
constantemente y, en paralelo, aumenta también el nimero de sucesiones in-
ternacionales, situaciones frente a las que las legislaciones nacionales europeas
en la actualidad ofrecen soluciones fragmentadas y en ocasiones divergentes e
incoherentes. Frente a este panorama, sale al paso el nuevo Reglamento sucesorio
europeo que pretende fijar reglas uniformes de Derecho internacional privado
en materia de competencia de autoridades, ley aplicable y reconocimiento y
ejecucioén de resoluciones y actos auténticos en materia sucesoria, y que crea
un novedoso certificado europeo de sucesiones en que se combinan todos los
aspectos anteriores.

El objeto del presente articulo estriba en analizar fundamentalmente el tema
de la delimitacién de la ley aplicable, los limites que impone la lex rei sitae a la
lex successionis, el principio de adaptacion de los derechos reales como técnica
de armonizacién de ambas, y su proyeccion tanto en el &mbito del reconocimien-
to y ejecucion de resoluciones como en la nueva figura del certificado sucesorio
europeo, y las relaciones de este dltimo con el Registro de la Propiedad.

ABSTRACT: On 27 July 2012 Regulation (EU) No 650/2012 of the European
Parliament and of the Council of 4 July 2012 on jurisdiction, applicable law,
recognition and enforcement of decisions and acceptance and enforcement of
authentic instruments in matters of succession and on the creation of a Euro-
pean Certificate of Succession was published. This initiative belongs within the
context of the basic freedoms and fundamental rights that shape the laws of the
European Union, such as the right to free circulation of persons and the right
to protection of property rights. These rights and freedoms must be applied in
today’s context of a reality in which the international mobility of persons is
constantly on the rise, along with a mounting number of international succes-
sions. The solutions offered at present by the domestic legislation of European
countries are fragmentary at best, divergent and incoherent at worst. To address
this panorama the new European Succession Regulation has arisen, which at-
tempts to set uniform rules of international private law in matters of authorities’
Jjurisdiction, the applicable law and the recognition and enforcement of decisions
and authentic acts in matters of succession. The regulation creates a novel Eu-
ropean certificate of successions that combines all the points mentioned above.

The object of this article is to analyze fundamentally the delimitation of
the applicable law, the limits the lex rei sitae sets on the lex successionis, the
rule of adaptation of rights in rem as a technique for harmonizing the lex rei
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sitae with the lex successionis, and the influence of this on the recognition and
enforcement of decisions, on the new concept of the European certificate of
succession, and on the relationships of the European certificate of successions
with property registration systems.

PALABRAS CLAVE: Certificado sucesorio europeo; Registro de la Propie-
dad; lex rei sitae versus lex successionis.

KEY WORDS: European certificate of succession, property registration sys-
tem, lex rei sitae vs. lex successionis.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. AMBITO OBJETIVO DE APLI-
CACION DEL REGLAMENTO.—III. LA LEY APLICABLE.—IV. LA
ADAPTACION DE LOS DERECHOS REALES.—V. RECONOCIMIENTO
Y EJECUCION.—VI. EL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO.—BI-
BLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION!

El 27 de julio de 2012 se publicaba en el Boletin Oficial de la Unién Eu-
ropea el 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 aceptacion y la ejecu-
cioén de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa 'y a la
creacion de un certificado sucesorio europeo. Esta iniciativa hay que ubicarla
en el contexto de las libertades bésicas y derechos fundamentales que informan
el ordenamiento juridico de la Unién Europea como la libre circulacion de
personas o la proteccién del derecho de propiedad, derechos y libertades que
deben desarrollarse en el contexto actual de una realidad en la que la movilidad
internacional de las personas aumenta constantemente y, en paralelo, aumenta
también el nimero de sucesiones internacionales, situaciones frente a las que
las legislaciones nacionales europeas en la actualidad ofrecen soluciones frag-
mentadas y en ocasiones divergentes e incoherentes. Asi en el vigente Derecho
Comparado encontramos sistemas basados en dos modelos diferentes: el modelo
de la unidad de la sucesién, y el modelo de escision o fragmentacion. Dentro
de cada uno de estos dos modelos, a su vez, existen diferencias en la fijacion
del elemento o criterio de conexién para determinar la competencia o la ley
aplicable, y también en aspectos tan esenciales como la delimitacién material del
propio estatuto sucesorio o &mbito objetivo de la lex successionis (por ejemplo,
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en relacion con el régimen econémico-matrimonial o los aspectos reales de la
sucesion, y otros muchos a los que me referiré después).

Frente a este panorama, sale al paso el nuevo Reglamento sucesorio europeo
que pretende fijar reglas uniformes de Derecho internacional privado en materia
de competencia de autoridades, ley aplicable y reconocimiento y ejecucién de
resoluciones y actos auténticos en materia sucesoria, y que crea un novedoso
certificado europeo de sucesiones en que se combinan todos los aspectos ante-
riores. Esta iniciativa normativa encuentra su base juridica en el articulo 61 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea en el que se prevé el estableci-
miento progresivo de un espacio comun de libertad, seguridad y justicia mediante
la adopcién de medidas tendentes a «mejorar y simplificar el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los
extrajudiciales», y a «fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en
los Estados miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdicciones».

El nuevo Reglamento esta sujeto, no obstante, a un amplio periodo de vacatio
legis, pues si bien entr6 en vigor a los veinte dias de su publicacién en el Diario
Oficial de la Unién Europea (publicacién que tuvo lugar el 27 de julio de 2012),
segtin establece su articulo 84, conforme a esta misma disposicién el Reglamen-
to no serd aplicable sino a partir del 17 de agosto de 20152 es decir, que sus
disposiciones no serdn aplicables a las sucesiones abiertas antes de dicha fecha.

En este trabajo estudiaremos fundamentalmente el tema de la delimitacion
de la ley aplicable, los limites que impone la lex rei sitae a la lex successionis,
el principio de adaptacién de los derechos reales como técnica de armonizacién
de ambas, y su proyeccién tanto en el dmbito del reconocimiento y ejecucion
de resoluciones como en la nueva figura del certificado sucesorio europeo. El
primer elemento de andlisis serd el de definir el propio dmbito de aplicacién
del Reglamento.

II. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DEL REGLAMENTO

En principio el Reglamento, de forma coherente con su planteamiento de
implantar un modelo sucesorio basado en el principio de la unidad o universa-
lidad, parte de una enunciacién muy amplia de su objeto, y asi en el apartado 1
de su articulo 1 dice que: «El presente Reglamento se aplicard a las sucesiones
por causa de muerte». Esta definicién de su objeto no debe plantear en el caso
espafiol especiales dificultades de calificacién, pues viene a coincidir con la
enunciacién del supuesto de hecho de la norma de conflicto que en materia
sucesoria establece el articulo 9.8 del Codigo Civil, abarcando todo tipo de
sucesion, sea testamentaria, intestada o contractual.

Sin embargo, los procesos sucesorios son procesos con frecuencia complejos
en los que los aspectos puramente sucesorios se entrelazan con otros pertene-

70 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 741, pags. 67 a 111



El Reglamento Sucesorio europeo: el principio de adaptacion de los derechos reales...

cientes al dmbito del Derecho de familia y de la persona, con el Derecho de las
obligaciones y contratos, y también con los derechos reales. Por ello, a pesar de
que se ha querido definir un dmbito de aplicacién amplio para la ley aplicable,
pretendiendo que rija la fotalidad de la sucesion (art. 19.1), lo cierto es que el
mismo articulo 1 del Reglamento en su apartado 2 fija una larga lista de temas
y cuestiones excluidas de su dmbito de aplicacion. Estas exclusiones, unidas
a los limites del propio dmbito de aplicacion de la lex successionis determina
que el modelo acogido pueda ser calificado, como ha hecho ya algdin autor?,
de unidad atenuada.
Asi, en el articulo 1 del Reglamento se excluyen:

a)

b)

c)

d)

las relaciones familiares (matrimonio, filiacién), que definen el orden
sucesorio al fijar el parentesco entre causante y causahabientes, al re-
conocer 0 no un matrimonio o una determinada filiacién, por ejemplo;
la capacidad juridica de las personas fisicas, y con ello se influye de
forma determinante en la linea sucesoria (reparese, por ejemplo, en los
efectos de la reforma del art. 30 del CC por la Ley del Registro Civil
de 2011, que ahora atribuye la personalidad desde el momento del
nacimiento con vida, sin esperar al transcurso de veinticuatro horas);
las cuestiones relativas a la desaparicion, ausencia o presuncion de
fallecimiento, de la que, a su vez, puede depender la misma apertura
de la sucesion;

los regimenes economico-matrimoniales, y con ello un elemento esen-
cial en la definicién objetiva del caudal relicto, al ser la liquidacion del
régimen matrimonial operacién necesariamente previa a la formacién
del inventario del patrimonio dejado por el causante; particular dificultad
planteardn en algunos casos la vinculacién al estatuto sucesorio de los
denominados derechos sucesorios del conyuge viudo y su calificacion
como tales derechos sucesorios. Recordemos que en nuestro Derecho,
el articulo 9.8 del Codigo Civil establece que: «Los derechos que por
ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regirdn por
la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre
las legitimas de los descendientes». Norma que responde a una légica
muy clara, dado que el ordenamiento interno compensa los derechos
econémicos de los cényuges en el matrimonio y en la sucesion: asi
en un régimen matrimonial de comunidad los derechos sucesorios son
menores, y a la inversa®. Por el contrario, el articulo 23.2.5) del Re-
glamento incluye los derechos sucesorios del conyuge supérstite en el
ambito de la lex successionis, rompiendo aquel elemento de compen-
sacion y equilibrio®.

Ademas de este fundamento de justicia material a favor de la solucién
interna, no hay que olvidar que los derechos sucesorios del conyuge
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e)

viudo no le convierten en heredero, lo que justifica también desde un
punto de vista de técnica juridica su tratamiento diferenciado. En este
sentido, la reciente Resoluciéon de la DGRN de 27 de febrero de 2013
afirma que: «Los derechos que por ministerio de la Ley se atribuyen al
conyuge sobreviviente, en rigor, no lo convierten en heredero y coexisten
con los llamamientos testamentario y abintestato. Doctrinalmente se
acepta de modo mayoritario esta tesis. El llamamiento en usufructo, la
posibilidad de conmutacién de su derecho a instancia de los herederos
(cfr. art. 839 del CC), la no responsabilidad por las deudas hereditarias
(cfr. art 510 del CC), y el hecho de que su pretericién no anula la
institucion de heredero (cfr. art. 814 del CC) justifican esta posicion»®.
Por otra parte, esta unificacién de ambos dambitos bajo la ley de la
sucesion, desplazard los problemas al terreno de la calificacion: (son
«derechos sucesorios» o «derechos matrimoniales» las preferencias
que al cényuge supérstite le corresponden en la liquidacion de los ga-
nanciales: sobre la vivienda habitual, sobre el local en que ejerza su
profesion, derechos de alimentos, etc., ex articulo 1406 del Cdédigo
Civil?; ;y el derecho expectante de viudedad del Derecho aragonés?;
¢ quid iuris respecto de las donaciones entre esposos en capitulaciones
matrimoniales de bienes futuros solo para el caso de muerte a que se
refiere el articulo 1341 del Cdédigo Civil?;

los derechos de propiedad que tengan origen en un titulo no sucesorio
pero cuyo desenvolvimiento dependa de la vida de sus titulares, como
la propiedad conjunta de varias personas con reversion a favor del
supérstite (por ejemplo, los usufructos conjuntos y sucesivos o al mds
viviente);

cldusulas estatutarias en sociedades mercantiles que determinen reglas
especiales en caso de transmision mortis causa de participaciones so-
ciales;

la creacién, administracién y disolucion de trust;

y «la naturaleza de los derechos reales», y «cualquier inscripcion de
derechos sobre bienes muebles o inmuebles en un registro, incluidos
los requisitos legales para la prdctica de los asientos, y los efectos de
la inscripcion o de la omision de inscripcion de tales derechos en el
mismo» —art. 1.2, letras k) y [)—.

Por otra parte, no hay que olvidar que el Reglamento no desplaza la apli-
cacién del Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre conflictos de
leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, segin resulta de
su articulo 75.1, del que Espafia es parte desde su ratificacién el 16 de marzo
de 1988’. Importa destacar de este Convenio su clara afirmacién del principio
del favor testamenti, al admitir la validez en cuanto a la forma del testamento
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y la misma responde a la ley interna sefialada por cualquiera de los siguientes
puntos de conexién: a) el lugar en que el testador hizo la disposicién, o b) la
nacionalidad poseida por el testador, sea en el momento en que dispuso, sea
en el momento de su fallecimiento, o c¢) el 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) el 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, el lugar en que estén situados.

Por otra parte, el concepto de «forma del testamento» responde a una ca-
lificacién auténoma del propio Convenio, pues: a) conforme al articulo 4, el
Convenio «se aplicard igualmente a la forma de las disposiciones testamentarias
otorgadas en un mismo documento por dos o mds personas» (versus art. 733
del CC); y b) segtin el articulo 5: «A los efectos del presente convenio, las
prescripciones que limiten las formas admitidas de disposiciones testamentarias
y que se refieren a la edad, la nacionalidad u otras circunstancias personales
del testador, se considerardn como cuestiones de forma. Tendrdn la misma
consideracion las circunstancias que deban poseer los testigos requeridos para
la validez de una disposicién testamentaria». Ademds, en cuanto a su dmbito
de aplicacién, y salvo declaracion de reserva por parte de los Estados contra-
tantes, el convenio se extiende a todo el contenido del testamento, incluso a
las cldusulas que no tengan caricter sucesorio, segiin se desprende a sensu
contrario de su articulo 12.

A todo lo anterior se ha de afiadir la exclusién de todas las cuestiones
fiscales y administrativas que tengan que ver con la sucesion.

Algunas de estas cuestiones excluidas pueden operar como cuestioén previa,
siendo su resolucién necesaria para una adecuada fijacién de los derechos de
los herederos y demds personas con derecho a la herencia como ocurre con
la determinacién del régimen econdémico-matrimonial con su correspondiente
incidencia en la fijacién de los derechos sucesorios —y de hecho es una de las
menciones que se deben incluir en la solicitud del certificado sucesorio europeo
ex art. 68.h)—, o la determinacién de la filiacion respecto de un supuesto hijo
no matrimonial, por ejemplo. El Reglamento no prevé ninguna solucién para este
problema. La doctrina se ha referido al caracter auténomo de la cuestion previa o
a su caracter dependiente de la ley aplicable a la sucesion; la soluciéon mas 16gica
seria la de aplicar al supuesto la norma de conflicto del foro prevista para este,
pues en otro caso se llegaria a la contradiccién de tratar de forma diferente la
misma situacién segtin operara como cuestion principal o como cuestién previa
(cfr. art. 12.6 del CC). En esta misma linea, la Resolucién de la DGRN, de 28 de
julio de 2011, recuerda que «la determinacién de cudl haya de ser la ley material
aplicable a un supuesto internacional corresponde a la autoridad del foro, en este
caso al registrador, ya que no debe ser objeto de confusion la falta de obliga-
toriedad de conocer el Derecho extranjero con la obligatoriedad de determinar
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cudl es la legislacion extranjera aplicable, conforme al articulo 12.6 del Cédigo
Civil, norma que, como sefial6 la Resolucién de este Centro Directivo, de 20
de enero de 2011, impone la aplicacién de oficio de la norma de conflicto que
resulte aplicable al supuesto, en este caso, el articulo 9.8 del Cédigo Civil». Por
lo que, a falta de norma de conflicto europea, se aplicard la nacional.

En cuanto a la calificacién para identificar la norma de conflicto aplicable,
sabido es que el articulo 12.1 del Cdédigo Civil espaiiol establece que: «la
calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hard siempre
con arreglo a la ley espaiiola». Teniendo en cuenta, por un lado, el caricter
omnicomprensivo del articulo 9.8 del Cédigo Civil, referido genéricamente a la
sucesion por causa de muerte y, por otro, las amplias exclusiones del dmbito
material del Reglamento (vid. art. 1), pueden suscitarse dudas en cuanto a la
calificacién de ciertas instituciones y sobre su sujecioén o no a la ley sucesoria.
Después veremos algunos ejemplos.

En concreto, la exclusion de la naturaleza de los derechos reales —art. 1.2.k)—,
debe interpretarse atribuyendo al concepto de «naturaleza» un sentido muy amplio,
comprensivo también del contenido y efectos del derecho real por su vinculacién
a la lex rei sitae, 1o que ademds resulta del propio contexto del Reglamento.

En cuanto a la relacién entre ley sucesoria y ley del lugar de situacion del
bien el Reglamento parte de la idea de que, en principio, la adquisicién de la
propiedad derivada de la sucesion y, por tanto, se regula por la lex successionis en
consonancia con el cardcter amplio de su dmbito de aplicacién —art. 23.2.¢)—.
Sin embargo, la especialidad del sistema de publicidad de los derechos reales
regido por la lex rei sitae y su vinculacién al régimen interno de la propiedad
(art. 345 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea) y al sistema de
seguridad juridica preventiva en el trafico juridico, regido por la legislacion
interna de cada Estado determina que, por un lado, quede excluida la cuestion
de la naturaleza de los derechos reales y el régimen de los requisitos y efectos
de las inscripciones en el Registro de la Propiedad; pero, por otro lado, se busca
compensar dicha exclusién mediante el principio de adaptacion de los derechos
constituidos con arreglo a la legislacion sucesoria interna de un Estado miembro
al ordenamiento del Estado de situacién de los inmuebles en que dicho derecho
pretenda ser reconocido y ejercitado.

Esta tdltima solucidn resulta congruente con el criterio asumido en relacién con
los derechos reales y su publicidad en distintos instrumentos juridicos comunita-
rios de la cooperacién juridica en materia civil como el Reglamento de Bruselas I,
ntmero 44/2001, de 22 de diciembre de 2000 (art. 22) o el Reglamento 1346/2000
sobre procedimientos de insolvencia (arts. 11 y 14). Asf el citado Reglamento
de Insolvencias prevé que: «Los efectos del procedimiento de insolvencia sobre
los derechos del deudor sobre un bien inmueble, un buque o una aeronave que
estén sujetos a la inscripcion en un registro piiblico se regulardn de acuerdo con
la Ley del Estado miembro bajo cuya autoridad se lleve el registro» (art. 11).
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En cuanto a esta exclusion de la publicidad de los derechos reales, la previ-
sién del articulo 1.2.1 se refiere literalmente a: «cualquier inscripcion de dere-
chos sobre bienes muebles o inmuebles en un registro, incluidos los requisitos
legales para la prdctica de los asientos, y los efectos de la inscripcion o de la
omision de inscripcion de tales derechos en el mismo».

Se refiere a estas exclusiones los Considerandos 15 y 16:

«(15)  El presente Reglamento permite la creacion o la transmision me-
diante sucesion de un derecho sobre bienes muebles e inmuebles
tal como prevea la ley aplicable a la sucesion. No obstante, no
debe afectar al niimero limitado (numerus clausus) de derechos
reales reconocidos en el ordenamiento juridico de algunos Estados
miembros. No se debe exigir a un Estado miembro que reconozca
un derecho real relativo a bienes ubicados en ese Estado miembro
si su ordenamiento juridico desconoce ese derecho.

(16)  No obstante, para permitir que los beneficiarios disfruten en otro
Estado miembro de los derechos que hayan sido creados o les hayan
sido transmitidos mediante sucesion, el presente Reglamento debe
prever la adaptacion de un derecho real desconocido al derecho
real equivalente mds cercano del Derecho de ese otro Estado miem-
bro. En el contexto de esa adaptacion, se deben tener en cuenta
los objetivos y los intereses que persiga el derecho real de que se
trate y sus efectos. A fin de determinar el derecho real equivalente
mds cercano del Derecho nacional, se podrd entrar en contacto
con las autoridades o personas competentes del Estado cuya ley se
haya aplicado a la sucesion para obtener mds informacion sobre la
naturaleza y los efectos de ese derecho. A estos efectos, podria recu-
rrirse a las redes existentes en el dmbito de la cooperacion judicial
en materia civil y mercantil, asi como a cualesquiera otros medios
disponibles que faciliten la comprension de la ley extranjera».

En todo caso, el resultado de estas previsiones es que quedan excluidos del
dambito del Reglamento y, por tanto, permanecen sujetos al Derecho interno de
cada Estado miembro los siguientes aspectos: a) las cuestiones relativas a la
competencia y al procedimiento registral; b) las determinaciones sobre organiza-
cioén y funcionamiento del Registro; ¢) los requisitos de la inscripcién, y d) los
efectos de la inscripcién y de la ausencia de inscripcion. Estas exclusiones, en
realidad, rebasan el dmbito estricto de los derechos reales que afectan a todos
los derechos inscribibles y, por tanto, también a ciertos derechos personales
que tienen dicha cualidad de inscribibles (v.gr., arrendamientos, opciones de
compra’, etc.).
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Todo ello supone que, al margen de la influencia de la ley de situacién
de los inmuebles a través de la lex registrii en lo relativo a la organizacion y
funcionamiento del Registro, la lex rei sitae entra en contacto con el proceso
sucesorio interfiriendo en la aplicacion de la ley sucesoria con ocasion del examen
de admision en el Registro de resoluciones judiciales y documentos extranjeros,
puesto que deben compatibilizarse las normas sobre reconocimiento de decisiones
judiciales y la admision de documentos publicos con los requisito y presupuestos
legales de la inscripcion (cfr. Resolucion de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, de 27 de julio de 2012). Contexto en el que ha de situarse la
admisién del certificado sucesorio europeo como titulo sucesorio a los efectos
de la inscripcién de los bienes hereditarios en el Registro de la Propiedad.

Pero ademds de las exclusiones expresas, a que se refiere el articulo 1 del
Reglamento, hay que tener en cuenta otras que se derivan de la propia naturaleza
de las cosas, hasta el punto de que la propia lex sucessionnis se remite a ambitos
normativos diferentes. Asi sucede, por ejemplo, en el caso de la institucién de
herederos bajo condicién (art. 791 del CC: «Las condiciones impuestas a los
herederos y legatarios... se regirdn por las reglas establecidas para las obligacio-
nes condicionales»); las legitimas a favor de hijos adoptivos (cada ordenamiento
fijard en el 4mbito del Derecho de familia las clases de adopciones —plena o
simple— y el derecho a la herencia de tales hijos); los efectos que sobre la ins-
titucion de heredero a favor del cényuge se derivan de la separacioén o divorcio;
los legados alternativos (art. 874: «En los legados alternativos se observara lo
dispuesto para las obligaciones de la misma especie...»); el legado de educacion,
que segun el articulo 879 dura «hasta que el legatario sea mayor de edad»,
siendo la ley personal la que fija esta edad; consecuencias de la renuncia de la
herencia en perjuicio de los acreedores (el art. 1001 faculta a los acreedores a
aceptar la herencia en nombre de aquel previa autorizacion judicial); eficacia
de la venta de los bienes reservables por el conyuge viudo después de contraer
segundas nupcias (aunque sean civilmente nulas, dicha nulidad es sin perjuicio
de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria: art. 975 del CC); aplicacién de las reglas
de disolucién de las sociedades como limite a la prohibicidn de divisién de la
herencia impuesta por el testador (art. 1051 del CC), y un largo etcétera.

II. LA LEY APLICABLE

El Reglamento parte en la regulacién de la ley aplicable a la sucesion del
criterio de unidad frente al de escisién o fragmentacion, criterio de unidad que
es igualmente el que inspira la regulacién vigente en la materia en el Derecho
espafiol'’. Sin embargo, el sistema adoptado por el Reglamento, dado el amplio
conjunto de materias excluidas de su 4mbito de aplicacién, debe calificarse mds
bien como de unidad atenuada.
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En cuanto a los puntos de conexién establecidos por el Reglamento para
determinar la ley aplicable se basan en un equilibrio entre el criterio de la nacio-
nalidad en cuanto puede ser objeto de eleccién y la mayor conexién determinada
por el criterio de la residencia habitual (arts. 21 y 22). Asi, para determinar el
Derecho aplicable a la sucesion, el Reglamento opta por la ley del Estado de la
dltima residencia del causante, si bien excepcionalmente quedard excluida esta
ley cuando a la vista de todas las circunstancias del caso, en el momento de la
muerte el causante estuviera manifiestamente mas vinculado con otro Estado, en
cuyo caso se aplicard el ordenamiento de este segundo Estado. El Reglamento
admite ademads la professio iuris, si bien en términos limitados por cuanto la
ley de la residencia habitual del causante solo podrd quedar desplazada si el
ordenamiento elegido es el de la nacionalidad del causante en el momento de la
eleccion o en el momento de su fallecimiento. Ademas, la eleccion debera ser
total, a fin de evitar el fraccionamiento de la sucesién (asi, por ejemplo, no cabe
someter Unicamente la sucesion de los inmuebles situados fuera del Estado de
residencia habitual del causante al ordenamiento del lugar de situacién de estos).

Esta regulacion representa para el ordenamiento espafiol la supresion del
criterio de la nacionalidad para determinar la ley aplicable a la sucesion del que
parte el articulo 9.8 del Cddigo Civil. Ciertamente este criterio habia venido
siendo objeto en Espafia de criticas doctrinales al estar inspirado en una visién
soberanista del Derecho Internacional Privado, y por ser propio de paises de
emigracion, que a través del criterio de la nacionalidad pretenden mantener los
vinculos entre sus ciudadanos y su legislacion, siendo asi que la situacién en
Espaiia en la actualidad estd marcada por la inversién de los flujos migratorios,
especialmente por la fuerte inmigracién experimentada en el periodo de expan-
siéon econémica comprendido entre los afios 1996 y 2008. Por otra parte, no
deja de ser cierto que el criterio de la residencia habitual va ganando terreno en
el ambito internacional convencional y en el de los instrumentos comunitarios
de cooperacidn juridica en materia civil, y que atiende al fundamento de hacer
aplicable la norma del Estado con el que existe una mayor vinculacién, lo que
especialmente adecuado en un contexto de integracion europea y libre circula-
cion de personas a las que se reconoce una comun ciudadania europea. Ademas,
presenta la ventaja de facilitar la aplicacién del principio lex fori in foro propio,
que hace coincidir la competencia judicial y la ley aplicable, pues la regla de
competencia general fijada en el articulo 4 del Reglamento parte igualmente del
foro de la residencia del causante: «Los tribunales del Estado miembro en el
que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento
tendrdn competencia para resolver sobre la totalidad de la sucesién».

Por el contrario, no puede dejar de sefialarse la dificultad de prueba que en
ocasiones no infrecuentes se pueden llegar a plantear, dada la relativa indefini-
cién del concepto y la diferente casuistica que se puede presentar en la practica
(repdrese, por ejemplo, en el caso de los extranjeros que llegados a la jubilacién
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pasan una parte amplia pero variable del afio en Espafia, donde adquieren bienes
raices, pero no llegan a desconectarse de sus respectivos paises de origen). Las
definiciones proporcionadas por la jurisprudencia comunitaria del concepto de
residencia habitual (como el lugar donde se ha fijado de forma permanente o
habitual el centro de intereses) no llegan a superar las dificultades de la inde-
finicién. El concepto de «vinculo mds estrecho» con otro Estado (art. 21.2)
tropieza con la misma dificultad, y conduce a la necesidad de una apreciacion
del caso concreto que en caso de controversia (por estar en juego dos leyes
distintas basadas en criterios materiales diferentes, por ejemplo, el de libertad
de testar frente al de legitima fuerte) aboca a la judicializacién de la sucesion.

Estas dificultades solo parcialmente podran paliarse a través de los criterios
que se reflejan en los Considerandos 23 y 24 del Reglamento, en los que se
ofrecen ciertas pautas para fijar la residencia habitual. Asi en el primero de
los considerandos citados se especifican los siguientes criterios interpretativos:
«Con el fin de determinar la residencia habitual, la autoridad que sustancie la
sucesion debe proceder a una evaluacion general de las circunstancias de la vida
del causante durante los afios precedentes a su fallecimiento y en el momento
del mismo, tomando en consideracion 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. La residencia
habitual, asi determinada, deberia revelar un vinculo estrecho y estable con el
Estado de que se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos del presente
Reglamento». Pero con ello no se resuelven los problemas, pues una cosa es la
fijacion de criterios hermenéuticos o otra distinta hacer aplicaciéon de ellos al
caso concreto a través del material probatorio llevado al proceso''. Ademas, debe
tenerse en cuenta que la determinacién del derecho aplicable se ha de producir
no solo en los casos en que por mediar controversia entre los interesados estas
se diluciden en el dmbito judicial, sino también cuando, como sucede en la
inmensa mayor parte de los casos, no existe tal controversia y la formalizacién
de la sucesion tiene lugar extrajudicialmente, en un &mbito en que la valoracién
del conjunto de circunstancias que conducen a fijar la residencia habitual puede
ser lo que finalmente ocasione un conflicto en otro caso inexistente. La gravedad
de esta cuestion se acentia como consecuencia del caricter no subsidiario de la
clausula de excepcidn contenida en el apartado 2 del articulo 21 del Reglamento
(vinculo mas estrecho con un Estado distinto del de la dltima residencia), pues
este ultimo, como sefiala expresamente el Considerando 25, «no debe emplearse
como nexo subsidiario cuando la determinacién de la residencia habitual del
causante en el momento de su fallecimiento resulte compleja».

Por otra parte, el Reglamento tiene en este aspecto cardcter erga omnes,
puesto que parte de un criterio de aplicacion universal de la ley designada por las
normas conflictuales: «La ley designada por el presente Reglamento se aplicard
aun cuando no sea la de un Estado miembro» (cfr. art. 20).
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Por lo que se refiere al ambito de la ley aplicable (art. 23), el criterio del
Reglamento para las sucesiones ordinarias coincide con el del Derecho espaifiol,
en el que dicha ley también extiende su dmbito de aplicacién a la totalidad de
la sucesion, desde la apertura hasta la adjudicacion de los bienes hereditarios.
No obstante, ha de recordarse al respecto lo antes sefialado sobre cuestiones
excluidas del 4mbito de aplicacién del Reglamento y, por tanto, también de
la regla de conflicto sobre ley aplicable. Ademds la interaccién entre la ley
sucesoria y la ley de situacién de los bienes también impone limites a aquel
pretendido caracter omnicomprensivo de la primera.

En efecto, la relacion entre lex successionis 'y lex rei sitae se resuelve ad-
mitiendo la plena autonomia de la regulacién nacional sobre el Registro de la
Propiedad, también en cuanto a la inscripcién de los bienes en virtud de un
titulo sucesorio. Y en cuanto a los derechos reales, el Reglamento, en linea con
un criterio constantemente mantenido por todos los instrumentos comunitarios,
sanciona y ratifica la exclusiéon de su naturaleza. Después volveremos sobre
esta cuestion.

La conexidén entre lex successionis y las reglas especiales de procedimiento
previstas en la lex rei sitae en relacion con los paises que siguen un sistema de
necesaria puesta en administracion y entrega de los bienes hereditarios, se abordan
en el articulo 29. Espafia, en contra de lo que se suele creer, no es totalmente
extrafia a este sistema, pues hay que recordar que el Cédigo Civil espafiol prevé
en su articulo 1026 que la herencia quede en administracién hasta el pago de
todos los acreedores y legatarios que resulten conocidos'?, y que a la figura del
ejecutor hereditario se ha de asimilar la del comisario o albacea designado en tes-
tamento y también el contador partidor dativo del articulo 1057 del Cédigo Civil.

Por otra parte, el proceso traslativo de la propiedad de los bienes de la
herencia requiere en Espafia de las operaciones complementarias de la parti-
cion, habitualmente realizadas, en caso de acuerdo entre los coherederos o de
intervencion de contador-partidor (cfr. arts. 1057 y 1058) mediante intervencion
notarial. En este sentido, la inclusidon de la «particién sucesoria» en el dmbito
de la ley aplicable plantea serias dudas en cuanto a su alcance. Parece claro
que dicha ley serd aplicable a los casos en que la particién la haya realizado
el mismo testador en el testamento (0 en pacto sucesorio, en los paises en que
se admita), asi como también en los casos en que el testador ha designado un
comisario o contador-partidor con facultades particionales, e incluso cuando el
juez designa a un contador partidor-dativo a solicitud de herederos que represen-
ten mds de la mitad de la herencia. Sin embargo, cuando la particién la realizan
los propios coherederos mayores de edad y capaces, la doctrina undnimemente
consideran que tal particién tiene cardcter contractual.

Recordemos que en el momento en que el llamado a la sucesién acepta la
herencia adquiere la condicién de heredero (con retroaccién de efectos al mo-
mento de la muerte del causante) y subentra en la titularidad de las relaciones
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juridicas transmisibles del causante en la misma condicién que este ostentaba,
incluyendo el activo y el pasivo —prescindiendo ahora de la polémica de si
adquiere solo el remanente— (vid. sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de
julio de 1968: el heredero sustituye juridicamente, a todos los efectos, al cau-
sante). Esta transmision se produce en nuestro Derecho como consecuencia de
dos cosas: el llamamiento testamentario o legal a la herencia y la aceptacion.
En caso de ser varios los llamados a la herencia que aceptan, se produce una
situacion de comunidad en la que todos los coherederos pasan a ser conjunta-
mente titulares —cotitulares— de los bienes relictos. Pero esta especial comu-
nidad hereditaria (de cardcter germanico, segiin opinién mayoritaria, aunque no
dejan de existir otras interpretaciones), que nace con la aceptacién y cesa con
la particién, no atribuye a cada coheredero un derecho concreto o participacion
indivisa sobre ninguno de los bienes de la herencia, sino una cuota ideal sobre el
conjunto de la masa hereditaria. Por ello, si bien cada coheredero puede disponer
libremente de su cuota en el derecho hereditario abstracto, no puede disponer
de una cuota indivisa sobre bienes concretos y determinados. Ahora bien, entre
los derechos de los participes en dicha comunidad (facultades de uso, disfrute,
administracion, gestién y disposicion) se incluye el de solicitar la finalizacion
de dicha situacién de comunidad mediante la particién, particiéon que puede
ser testamentaria, dativa, judicial o contractual, y en cuya virtud se extingue la
comunidad hereditaria, otorgando a cada heredero la propiedad exclusiva de los
bienes que le hayan sido adjudicados (art. 1.068).

En este contexto, en el ambito de las sucesiones internacionales, se ha sos-
tenido el sometimiento de la particién contractual a las reglas del Reglamento
Roma I, Reglamento que, como es sabido, excluye de su dmbito la materia
sucesoria —cfr. art. 1.2.c)—. En este sentido resulta dudosa la interpretacion
del Reglamento, sobre si realmente la solucién prevista en la misma respecto
a la ley aplicable a la particion (lex successionis) se extiende también a la par-
ticién contractual. No obstante, parece que en todo caso, incluso respecto de
las particiones contractuales, se debe regir por la lex succesisionis la formacion
del inventario de la masa hereditaria, la colacidon, la reduccién de donaciones
y legados inoficiosos, el orden del pago o prelacion de los legados, la accion
personal del coheredero en caso de eviccion o por lesioén y, en general, sobre
invalidez (vid. Resolucién de la Direcciéon General de los Registros y del No-
tariado, de 30 de junio de 1956). Mdas dudoso, a mi juicio, es lo relativo a las
reglas sobre pago de acreedores del causante y de la herencia, o sobre el derecho
de separacién de patrimonios.

En cuanto a la ley sucesoria especifica para los testamentos y pactos suce-
sorios, recordemos que en el Derecho espafiol el articulo 9.8 del Cédigo Civil,
previendo las situaciones de conflicto mdvil, 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 con-
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servardn su validez, aunque sea otra la Ley que rija la sucesion, si bien las
legitimas se ajustardn, en su caso, a esta ultima».

Pues bien, algo similar hace la propuesta de Reglamento en sus articulos 24
a 27: los testamentos y pactos sucesorios hechos conforme a la ley que resul-
tarfa aplicable si el causante hubiere fallecido a la fecha de su otorgamiento
serdn admisibles y vélidos si lo son conforme a dicha ley, aunque la sucesién
se rija por una ley distinta (con frecuencia se trata de la ley de residencia y
de situacidon de los bienes). Ello cubre la capacidad para testar de la persona',
la capacidad para suceder de los beneficiarios®, la admisibilidad de la repre-
sentacion en el otorgamiento del acto, la interpretacion de las cldusulas y los
vicios del consentimiento (art. 26). Sin embargo, a diferencia del Cédigo Civil
espaiiol, el Reglamento no deja a salvo las legitimas, salvedad que constituye
una forma de limitar la autonomia de la voluntad al establecer la prevalencia
de las normas imperativas. Ante tal omisién, se pueden plantear muchas dudas
sobre cual de las dos leyes concurrentes (la que rige la validez del testamento
y la de la sucesién) serdn aplicables a todo aquello que tiene cardcter impera-
tivo en relacién no solo con la cuantia de las legitimas, sino también con las
reservas, el derecho de acrecer, el derecho de representacion, las sustituciones
hereditarias, la pretericion, etc. Todos estos extremos no estdn incluidos ni en
el articulo 23 de ley aplicable a la sucesion, ni en el 26 de la ley aplicable al
testamento (0 pacto sucesorio).

La excepcidn prevista en el articulo 30 del Reglamento en relacién con la
sucesion de determinados tipos de bienes (como inmuebles o empresas), en los
que por razones de tipo familiar, econémico y social se imponen restricciones a
la sucesion en la ley de situacién, asi como la interpretacion estricta que procede
hacer de esa excepcién podria plantear problemas de calificacién, a pesar de
que en los considerandos se trata de evitar que tales dudas se planteen en base
al cardcter inmueble de los bienes, o por razén del alcance mayor o menor de
las legitimas, descartando que estos factores por si solos puedan desplazar la
ley aplicable a la sucesion segiin el Reglamento. En el caso del Ordenamiento
espafiol parece claro que entra en la excepcion el supuesto del articulo 24.3
de la Ley de 4 de julio de 1995, de Modernizacién de Explotaciones Agrarias,
conforme al cual la particién de las herencias que tengan por objeto estas ex-
plotaciones habran de tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley,
incluso en contra de lo ordenado por el testador, precepto que trata de impedir
el fraccionamiento excesivo de las fincas risticas. A mi juicio, también entra
en la excepciodn de ley aplicable el caso previsto en el articulo 1056 del Cédigo
Civil, conforme al cual el testador puede ordenar el pago en metdlico a los legi-
timarios cuando pretende preservar indivisa una empresa, explotaciéon econémica
o mantener el control de una sociedad o grupo de sociedades, siendo posible
el pago con dinero extrahereditario. Aunque puede sembrar dudas el hecho de
que se trata de una norma incluida en el Cédigo Civil y no en norma especial,
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sin embargo hay que recordar que su origen se encuentra en la Ley 7/2003, de
1 de abril, de sociedad limitada Nueva Empresa.

Por lo que se refiere al reenvio, el articulo 34 parece excluir el reenvio intra-
comunitario, y su admision se limita a los supuestos en que la ley aplicable sea
la de un tercer Estado. Estas restricciones pueden ayudar a corregir la inseguridad
juridica a que estd dando lugar la aplicacion contradictoria del articulo 12.2 del
Cdédigo Civil («la remision hecha 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 espaiiola»). Las sentencias del Tribunal
Supremo, de 18 de noviembre de 1996 y 21 de mayo de 1999, han fijado un
criterio importante en la interpretacién del precepto basada en su caricter no
automadtico, y en el juego de los principios de la unidad y universalidad en la
sucesion y la armonizacién internacional de soluciones (vid. Resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, de 24 de octubre de 2007).
Dichas sentencias descartan el reenvio de retorno a la ley espafiola hecho por
la ley americana del Estado de Maryland, y por la ley inglesa, respectivamente,
entre otras razones porque al limitarse dicho reenvio a la ley de situacién de los
inmuebles, fracciona la sucesion, en contra del principio de unidad que inspira
el Derecho espafiol en materia sucesoria.

La citada sentencia de 21 de mayo de 1999 fundamenta de forma con-
vincente este criterio de aplicacion flexible de la técnica del reenvio: «...la
evolucion actual del Derecho Internacional Privado, tal como se manifiesta
en el Derecho comparado y de manera notable en el Derecho convencional
internacional, implica un tratamiento matizado del reenvio que hace imposible
adoptar una actitud indiscriminada de aceptaciéon o rechazo del mismo, sino
proceder en su aplicacién con un criterio flexible y de aplicacién restrictiva y
muy condicionada. La aplicacién del reenvio en los términos pretendidos en
la demanda es contrario al principio de universalidad de la herencia que rige
nuestro Derecho sucesorio, que impide dar un tratamiento juridico distinto a
la sucesién mobiliaria y a la inmobiliaria; asimismo contradice y deja sin apli-
cacion el principio rector del Derecho inglés en materia sucesoria como es el
de libertad de testar, manifestacion de la autonomia de la voluntad. Por otra
parte, como sefiala la sentencia de esta Sala, de 15 de noviembre de 1996, ante
un supuesto andlogo al actual, la aplicacion al caso del reenvio no conseguiria
la finalidad que se asigna a este instrumento juridico, de armonizacién de los
sistemas juridicos de los Estados, a lo que debe afiadirse que en este supuesto
la solucién que se alcanzaria con esa aplicacién tampoco puede afirmarse que
entrafie una mayor justicia en relacién con los intereses en juego. Por todo ello,
debe concluirse que la sucesion del causante... se rige por su ley nacional, es
decir, por la Ley inglesa reconocedora de la libertad de testar a sus nacionales
y, en consecuencia, procede la desestimacion de la demanda, con revocacion
de la sentencia de primera instancia».
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Se ha sostenido que este criterio vino a ser alterado por la posterior senten-
cia del Tribunal Supremo, de 23 de septiembre de 2002, que, manteniendo una
doctrina no coincidente con la de las sentencias antes citadas, acepta el reenvio
que la ley inglesa hace a la ley espafiola de situacién del inmueble, al estar la
herencia integrada en exclusiva por dicho inmueble (criterio problemético en
el caso de que sobrevenidamente se detectase la existencia de otros bienes en
el haber hereditario). En consecuencia, y en aplicacion de la ley espafola, y a
pesar de que el causante habia otorgado testamento legando a su esposa todos
los bienes que tenia en Espaiia, se acepta la reclamacién legitimaria planteada
por la hija del causante. No obstante, en rigor no hay contradiccién entre esta
ultima sentencia y las antes citadas, pues en esta la solucién de la admisién del
reenvio no es incompatible con el principio de unidad de la sucesién dado que
al no existir bienes muebles en el caudal relicto la ley aplicable no entraba en
colisién con la del domicilio del causante.

Esta inseguridad, sin embargo, no cesard totalmente al admitir el Reglamento
el reenvio de Estado no miembro a Estado miembro de la Unién Europea, lo
que podria dar lugar a un fraccionamiento de la sucesion si el Estado remitente
sigue el sistema de escision. Esta situacién no serfa extrafia en la prictica en
cuanto se daria este supuesto si la ley aplicable fuese la de algtin Estado norte-
americano —la mayoria— o iberoamericano que prevean el reenvio a la ley del
lugar de situacion de los bienes radicantes en algin pais de la Unién Europea.
No obstante, se excluye en todo caso el reenvio cuando la lex successionis
del Reglamento sea la de eleccion del causante, la de bienes determinados del
articulo 30, o la del Estado méas vinculado a la sucesion.

Queda en pie el problema de si el Reglamento admite o no el reenvio
parcial. El principio de unidad de la sucesién que mantiene, como criterio
general, el Reglamento conduciria a una respuesta negativa. Sin embargo, la
regla de competencia subsidiaria incorporada al apartado 2 del articulo 10 del
Reglamento, que prevé que 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, unido al criterio de lex fori in foro propio que
igualmente asume el Reglamento, militaria a favor de la admisién del reenvio
parcial en relacion con los bienes relictos que se encuentren en el territorio de
un Estado miembro.

El orden publico se contempla como causa determinante de la denegacién
del reconocimiento en distintos instrumentos comunitarios de la cooperacion
juridica en materia civil y también como motivo de exclusion de la ley aplicable
en los Reglamentos Roma I y Roma II.

En todos los casos la intervencioén de esta cldusula de exclusion de la ley
extranjera se subordina a la existencia de una manifiesta incompatibilidad con el
orden ptiblico del Estado miembro del foro. También sucede asi en el caso del
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nuevo Reglamento de Sucesiones (art. 35). La exigencia del cardcter manifiesto
de tal incompatibilidad apunta a un claro criterio de intervencién minima y de
interpretacion restrictiva. En el Considerando 58 del Reglamento se refuerza
este criterio restrictivo, al declarar que: «Sin embargo, los tribunales u otras
autoridades competentes no deben poder aplicar la excepcién de orden puiblico
para descartar la ley de otro Estado ni negarse a reconocer o, en su caso, acep-
tar, o ejecutar una resolucion dictada, un documento ptiblico o0 una transaccion
judicial de otro Estado miembro, cuando obrar asi 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». Se trata de un novedoso cri-
terio de delimitacién negativa del concepto o extension del orden ptiblico del
Estado del foro. Pero también podria emplearse como término de referencia para
limitar la aplicacion en el territorio de los Estados miembros de ordenamientos
extracomunitarios que contengan disposiciones que no respeten los derechos
fundamentales recogidos en la citada Carta de Derechos Fundamentales (v.gr.,
discriminacién por razén de sexo o religion, sin perjuicio de la suavizacién de
la excepcidon mediante figuras como el orden publico atenuado: vid. sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 4.7, de 28 de octubre de 2008).

Discutible es la consideracion de las legitimas como una cuestién de orden
publico. La tnica indicacién al respecto del Reglamento inclina a una respuesta
negativa, pues parte de la consideracién de que la proteccidon de las legitimas
por si sola no puede fundamentar la aplicacién de la indicada excepcién. En
Derecho espaiiol, salvo alguna sentencia aislada como la del Tribunal Supre-
mo, de 23 de octubre de 1992, la jurisprudencia se inclina a estimar que, dada
la heterogeneidad de las regulaciones civiles, comiin y forales, en la materia
(legitima que llega a ser meramente simbdlica en algunos lugares, como en
Navarra, frente a la muy amplia, de dos tercios de la masa hereditaria, en el
Derecho comiin), la proteccion del sistema de legitimas no puede basarse en la
intervencion del orden publico. Asi lo declara apodicticamente la sentencia del
Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 1996: «La legitima, por dltimo, no
pertenece a materia protegida por el orden publico interno». Y asi lo presupone
la sentencia del mismo Tribunal, de 21 de mayo de 1999, al excluir in casu
la aplicacion del reenvio por estimar que el resultado de tal aplicacién seria
contrario al principio de universalidad de la herencia que rige nuestro Derecho
sucesorio e impedirfa dar un tratamiento juridico distinto a la sucesién mobiliaria
y a la inmobiliaria; y, ademads, por considerar —lo que es transcendente a los
efectos que ahora interesan— que la admisién del reenvio dejaria sin aplicacién
«el principio rector del Derecho inglés en materia sucesoria como es de libertad
de testar, manifestacién de la autonomia de la voluntad». Es decir, que no solo
no se considera tal libertad de testar contraria al orden ptblico espafiol, sino
que su admisién plena lleva a excluir el reenvio de retorno a la ley espafiola.
Se ha sefialado como fundamento de tal posicion el derecho fundamental a la
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herencia consagrado por el articulo 33 de la Constitucién, en el entendimiento
de que dicho derecho se dirige mds a garantizar la libertad de disponer de los
bienes propios que a la libertad de recibirlos'®. Del lado opuesto, tampoco se
ha estimado contrario al orden publico la limitacién a la libertad de testar en
caso de prohibicion legal de revocacion unilateral de testamentos mancomunados
entre conyuges otorgados conforme al Derecho alemén, dado que en algunas
legislaciones forales espafiolas existe la misma limitacién (cfr. sentencia del
Tribunal Supremo, de 8 de octubre de 2010).

A mi juicio, no obstante, puede ser dudosa la consideracién del tema de
las legitimas en relacién con los menores o incapacitados, en caso de que estos
queden desprotegidos por la ley aplicable. Otros supuestos en que cabe discutir
la aplicacién de la excepcién del orden publico serian los siguientes: normas
sobre exclusién en la sucesién legitima de hijos adoptivos o no matrimonia-
les, reducciones de cuantia por razén de sexo, imposicién a los herederos de
prohibiciones perpetuas de enajenar, o imposicién de la carga de pagar rentas
mads alld del limite de dos generaciones, imposicion de condiciones imposibles
o contrarias a la moral o restrictivas de derechos fundamentales (por ejemplo,
la de no contraer nuevas nupcias, por el caricter de derecho fundamental del
ius nubendi), prohibicién perpetua de indivision hereditaria, exclusién de todo
supuesto de incapacidad por indignidad para suceder, imposibilidad absoluta
de desheredar, etc.

Finalmente, la invocacién del orden publico también puede estar basada
en la imposible adaptacién de derechos o instituciones por no responder a las
exigencias estructurales minimas de los derechos reales en Espafia (inmedia-
tividad, absolutidad o eficacia erga omnes, no amortizacién de la propiedad,
causa justificativa suficiente de las limitaciones o gravdmenes, libre circulacién
de los bienes, etc.). Un ejemplo de ello lo encontramos en la Resolucion de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, de 16 de junio de 2009, que
confirm6 la denegacién de la inscripcion en el Registro de la Propiedad espaiol
de una escritura por la que se cedia gratuitamente una participacion indivisa de
un inmueble sito en Espafa al sindico de la quiebra de un ciudadano britdnico,
por considerar que dicha operacién no transmitia el dominio, sino una simple
titularidad fiduciaria con facultades de representacion o de gestién y disposicion
de derecho ajeno, lo que resulta contrario a principios esenciales y de orden
publico espafiol en relacién con la transmisién del dominio (art. 609 del CC),
del régimen de publicidad registral y de las modalidades de realizacién de los
bienes y derechos del deudor (art. 221 del CC).

Pero este tema de la adaptacién de los derechos reales constituidos con
arreglo a un ordenamiento extranjero al Derecho interno del Estado en el que se
encuentra el bien sobre el que dicho derecho recae requiere por su importancia
un tratamiento mdas detallado.
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IV. LA ADAPTACION DE LOS DERECHOS REALES

En aquellos casos en que sobre una misma situacion privada internacional
confluyen distintas leyes de diferentes paises, se producen dificultades de encaje
y coherencia con el resultado final de su aplicacidn, dificultades que el Derecho
Internacional Privado procura resolver mediante la técnica de la adaptacion.
En relacién con la materia que estamos estudiando, se produce en las situacio-
nes sucesorias internacionales, cuando existen en el activo hereditario bienes
inmuebles, la concurrencia de lex successionis y lex rei sitae. A ello se suma
la frecuente intervencidn en tales casos de la ley reguladora del Registro de la
Propiedad (lex registrii). De esta confluencia de leyes distintas de diferentes
paises surge la necesidad de su «adaptacidn».

Esta figura de la adaptacién aparece regulada en el articulo 31 del Regla-
mento, conforme al cual: «Cuando una persona invoque un derecho real que
le corresponda en virtud de la ley aplicable a la sucesion y el Derecho del
Estado miembro en el que lo invoque no conozca ese derecho real en cuestion,
este deberd, en caso necesario y en la medida de lo posible, ser adaptado al
derecho real equivalente mds cercano del Derecho de ese Estado, teniendo
en cuenta los objetivos y los intereses que aquel derecho real persiga y los
efectos inherentes al mismo». Dos son, pues, los condicionantes y requisitos
de la adaptacion: 1.° que resulte posible (lo que ha de entenderse en el sentido
de que la adaptacién pueda hacerse sin desvirtuar la esencia de la concreta
tipologia y naturaleza del derecho sometido a adaptacién); 2.° que exista en el
Derecho del Estado miembro en el que se invoque el derecho real desconocido
otro derecho real que resulte «equivalente» (lo que deberd entenderse en el
sentido de que cumpla la misma funcién juridica y econémica que el Dere-
cho invocado, atendiendo a los objetivos e intereses perseguidos y los efectos
producidos por el mismo).

En el Derecho espaiol la doctrina del numerus apertus en la configuracion
de los derechos reales (cfr. arts. 2 de la LH y 7 de su Reglamento), seguida
por la Direccién General de los Registros y del Notariado, facilita la aplicacion
practica de la técnica de la adaptaciéon de derechos reales desconocidos en
nuestro sistema, como derechos atipicos o innominados. El problema se plantea
con mayor gravedad en aquellos paises que se rigen por un estricto sistema de
numerus clausus. En ellos la circulacién de la riqueza inmobiliaria o el trafico
juridico-inmobiliario es incompatible con el reconocimiento de categorias de
derechos reales no conocidos en el Derecho interno (por ejemplo, el derecho de
usufructo vidual, desconocido en Inglaterra, o los legados reales, desconocidos
en Alemania, donde tiene cardcter obligacional).

Pero incluso en el caso de los paises que admiten la doctrina del numerus
apertus existen limites que no se pueden sobrepasar, no siempre definidos con
total claridad. En el caso del Ordenamiento Juridico espaiiol la posible recep-
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cion de derechos reales desconocidos por el sistema interno y previsto en la ley
sucesoria admite en la actualidad diversas modalidades graduadas de mayor a
menor en cuatro niveles que van desde la aceptacion al rechazo, pasando por
la adaptacién y la limitacién)':

a) Aceptacion; en este caso no hay propiamente operacién alguna de adap-
tacion, pues es posible incorporar al Ordenamiento interno el derecho
real extranjero nominalmente desconocido sin alteraciéon material alguna
al adaptarse sus contenidos a la configuracién estructural de los dere-
chos reales del Derecho interno. Un caso concreto de esta modalidad lo
encontramos en la Resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, de 7 de octubre de 2002, referido a un gravamen de la
cuota legitimaria por un fideicomiso que la Direccién General admite
por analogia con la cautela sociniana aceptada por los legitimarios. No
hace falta una labor de adaptacién, sino de mera aplicacién analdgica.

b) Adaptacidn; en este caso se ha de adaptar al derecho interno el conte-
nido y caracteres del derecho real fordneo. En nuestro Ordenamiento
el propietario puede disponer de sus bienes, y, por ende, constituir
gravamenes sobre ellos, sin mds limitaciones que las establecidas en
las leyes (art. 348 del CC). No solo se permite la constituciéon de
nuevas figuras de derechos reales no especificamente previstas por
el legislador (cfr. arts. 2.2.° de la LH y 7 del RH, que admiten los
derechos reales atipicos o innominados), sino también la alteracién
del contenido tipico de los derechos reales legalmente previstos y, en
concreto (cfr. arts. 647 del CC y 11, 23 y 37 de la LH) sujetarlos a
condicidn, término o modo. Pero es también cierto que esta libertad
tiene que ajustarse a determinados limites y respetar las normas estruc-
turales (normas imperativas) del estatuto juridico de los bienes, dado
su significado econémico-politico y la trascendencia erga omnes de
los derechos reales, de modo que la autonomia de la voluntad debe
atemperarse a la satisfaccion de determinadas exigencias, tales como
la existencia de una razén justificativa suficiente (lo que excluye, por
ejemplo, por falta de tal razén justificativa las figuras de la servidumbre
y la hipoteca de propietario), la determinacién precisa de los contor-
nos del derecho real (lo que excluye, por ejemplo, la admisibilidad
de el derecho de sobreedificacion sin sefialar el nimero maximo de
las plantas que se puedan levantar), la inviolabilidad del principio de
libertad del trafico (lo que impide las prohibiciones de enajenar en
actos onerosos o indefinidas), etc. (cfr. Resoluciones de 5 de junio y 23
y 26 de octubre de 1987, 4 de marzo de 1993 y 8 de junio de 2011).
En este sentido, en nuestro Derecho no ha sido necesaria una expresa
consagracién normativa para admitir figuras tales como el leasing in-
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mobiliario, los derechos de time sharing o aprovechamiento a tiempo
compartido o los derechos de vuelo o sobreedificacién. Recientemente
la Resolucién de la DGRN, de 8 de junio de 2011, ha venido a ad-
mitir por primera vez la inscripcidon de una hipoteca mancomunada en
garantia de un importante crédito sindicado, a pesar del principio de
la accesoriedad de la hipoteca. Desde el punto de vista inverso, de la
adaptacion de derechos espafioles a otros Ordenamientos, ciertas figuras
de nuestro Derecho interno pueden encontrar dificultades a la hora de
lograr el reconocimiento de su equivalencia, como son las subhipotecas,
la hipoteca del derecho de remate en subasta, los derechos de abolorio
(o retractos gentilicios) y los aprovechamientos urbanisticos.

c) Limitacion; en estos supuestos si bien el derecho real extranjero es
admisible en el Ordenamiento interno, este impone limitaciones a la
extension del derecho desconocidas en el Ordenamiento extranjero bajo
cuya legislacién se constituyd, como ocurre, por ejemplo, en el caso
espafiol con las sustituciones fideicomisarias o con ciertos usufructos,
que no pueden constituirse mds alld del limite de la segunda generacién
a fin de evitar la amortizacién de la propiedad, ni constituirse, en el
caso de los usufructos, por un plazo superior a treinta afios.

d) Rechazo; se produce el rechazo, al no ser viable la aplicacién de la
técnica de la adaptacidn, en aquellos casos en que sea de aplicacion la
excepcién del orden publico o exista un régimen imperativo o normas
de derecho cogente que impiden la inscripcién de los derechos reales
tal y como se conocen en el derecho extranjero. Este rechazo puede
derivarse no solo del hecho de que el derecho real reconocido en el
ordenamiento extranjero de la lex sucessionniss (v.gr., los derivados
de pactos comisorios) sea desconocido en el ordenamiento del lugar
de situacién, y cuyo régimen sea incompatible con postulados basi-
cos y esenciales de este ultimo desde el punto de vista del Derecho
privado (v.gr., hipoteca solidaria, hipoteca de propietario, derechos
sin titular, etc.), sino también por su incompatibilidad con normas
de Derecho publico que impongan limitaciones al dominio privado
por razones de interés publico (leyes de policia): limitaciones a la
propiedad por parte de extranjeros en zonas de interés para la Defensa
nacional, limitaciones al uso o a la facultad de disponer de bienes
de interés histérico o patrimonio cultural, restricciones derivadas de
servidumbres impuestas por la legislacién de dominio publico (costas,
vias pecuarias, autopistas, etc.). Incluso las servidumbres legales en
interés particular: como las de luces y vistas, medianerias, etc.

La jurisprudencia registral de la Direccién General de los Registros y del
Notariado nos proporciona, al menos, tres ejemplos de rechazo: la Resolucion de
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12 de mayo de 1992 confirmé la denegacién de una anotacién de una hipoteca
provisional judicial ordenada por un tribunal inglés (pues ni tal asiento estd
entre los previstos en la legislacién hipotecaria, ni tal denominacién permite
conocer el contenido y facultades que atribuye a su titular), y la Resolucion
de 23 de febrero de 2004, que denegé la inscripcién de un mandamiento judi-
cial decretado por un tribunal alemdn para la constitucién sobre un inmueble
situado en Espana de una «hipoteca asegurativa» (en este caso el motivo fue
la vulneracién del fuero exclusivo de los tribunales espaiioles del articulo 22.1
del Reglamento 44/2001). Mas recientemente, la Resolucién de 16 de junio de
2009 confirmé la denegacion de la inscripcion de una transmision fiduciaria al
sindico de la quiebra de un ciudadano inglés.

Ha de valorarse positivamente la introduccién de la figura de la adaptacion
en cuanto procura soluciones légicas en el campo de los derechos reales en la
relacion entre el mercado interior y la comunidad de derecho europea de un lado
y la autonomia interna de la organizacién de la propiedad (art. 345 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea) del otro. Es ademds una técnica incor-
porada al Reglamento Bruselas I, tras su revisién y refundicién llevada a cabo
por el nuevo Reglamento (UE), nimero 1215/2012, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, para las medidas cautelares. Dispone, en concreto el apartado 1 del
articulo 54 del mismo que: «Si una resolucion contiene una medida o una orden
que no es conocida en el ordenamiento juridico del Estado miembro requerido,
la medida o la orden se adaptard, en lo posible, a una medida u orden conocida
en el ordenamiento juridico de dicho Estado miembro que tenga efectos equiva-
lentes y persiga una finalidad e intereses similares. Dicha adaptacion no tendrd
mds efectos que los dispuestos en el Derecho del Estado miembro de origen».

En Espafia, los Registradores de la Propiedad, en cuanto encargados de
la calificaciéon e inscripcidon de los documentos presentados y de apreciar el
encaje de sus contenidos con el derecho real, asi como en cuanto responsables
de la publicidad de los derechos inscritos, serian las autoridades naturalmente
competentes para la practica de la adaptacion, si bien para llevarla a cabo es
necesario flexibilizar la interpretacién del principio registral de rogacién.

V. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

El aumento de los supuestos de trafico juridico internacional intracomuni-
tario en el ambito de las relaciones econdmicas y personales ha conducido al
legislador europeo a establecer un régimen unificado y simplificado de eficacia
transfronteriza de resoluciones judiciales extranjeras basado en el principio de la
confianza mutua, y que se ha desarrollado en diversos instrumentos normativos

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 741, pags. 67 a 111 89



Juan Maria Diaz Fraile

comunitarios, y entre ellos en el citado Reglamento Bruselas II bis, a través
de la implantacién de un modelo de reconocimiento directo (denominado con
frecuencia, aunque de forma impropia, de «reconocimiento automadtico»), esto
es, sin necesidad de obtencidn previa de un acto de autoridad por el que se
declare formalmente, en un procedimiento auténomo y a titulo principal, la
homologacién de la resolucién extranjera por las autoridades competentes del
Estado requerido o de destino en que se pretendan hacer valer sus efectos. Es
decir, se prescinde del exequdtur exigido por el articulo 954 de la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881.

Se trata, como ha sefialado la Resolucién de la DGRN, de 27 de julio de
2012, que contiene un amplio estudio de la materia, de un modelo de reco-
nocimiento que permite invocar la resolucion judicial extranjera directamente
ante la autoridad del Estado requerido, sin pasar por un procedimiento previo
y auténomo con el solo objeto de obtener la declaraciéon de reconocimiento.
Este modelo simplificado de reconocimiento ya se introdujo en el Reglamen-
to 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, el Reglamento 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000,
sobre procedimientos de insolvencia, el Reglamento (CE), niimero 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE), nimero
1347/2000, o el Reglamento 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2009,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia de obligaciones de alimentos. Y este mismo
régimen de reconocimiento simplificado es el que se ha incorporado al nuevo
Reglamento de Sucesiones, en particular en su articulo 39 conforme al cual: «las
resoluciones dictadas en un Estado miembro serdn reconocidas en los demds
Estados miembros sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno», y ello
sin perjuicio de que en caso de oposicidn, cualquier interesado que invoque el
reconocimiento de una resolucion a titulo principal pueda solicitar, por el pro-
cedimiento previsto en los articulos 45 a 58 para la declaracion de ejecutividad,
que se reconozca la resolucion. Finalmente, si el reconocimiento se invoca como
cuestion incidental ante un tribunal de un Estado miembro, dicho tribunal sera
competente para conocer del mismo.

Pero ese reconocimiento directo y simplificado, como se explica en la ci-
tada Resolucién de la DGRN, no opera de forma automética o ex lege (por lo
que resulta inapropiado el uso de la extendida expresién de «reconocimiento
automadtico») en la medida en que lo que se dispensa es la exigencia de un
procedimiento especificamente dirigido a la obtencién de la declaracién formal
de reconocimiento de cardcter autébnomo, pero sin que ello se traduzca en una
ausencia de control de la resolucién judicial extranjera, sino en una articulacién
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de los mecanismos de fiscalizacién mas simplificados y sujetos a un régimen
de causas tasadas de denegacion. Asi lo demuestra el hecho de que todos los
instrumentos comunitarios citados mantienen la exigencia de verificar por parte
de la autoridad competente del Estado de destino, incluidas las autoridades re-
gistrales, la no concurrencia en la resolucién judicial concreta que se pretende
reconocer de ninguno de los motivos de denegacién en cada caso establecidos.
Ademds, los instrumentos comunitarios también imponen el cumplimiento de
diversos requisitos de caracter formal, que incluyen la presentaciéon de una
copia auténtica de la resolucién extranjera y una certificacién extendida por
la autoridad judicial de origen conforme a un formulario preestablecido por el
Reglamento. Serd la autoridad del Estado requerido en el marco del procedi-
miento en el que se pretenda hacer valer la resolucién extranjera el que a titulo
incidental realice el reconocimiento de dicha resoluciéon mediante el control de
los aspectos indicados.

Por otra parte, el conjunto de los instrumentos comunitarios antes citados,
si bien establecen el modelo de reconocimiento directo y simplificado expuesto,
por el contrario dejan la regulacién de la ejecucién propiamente dicha de las
resoluciones extranjeras en el &mbito de los ordenamientos nacionales, por lo que
las resoluciones judiciales relacionadas con los procesos de ejecucidn, incluidas
las medidas cautelares, quedan sujetas en cuanto a su implementacién o ejecu-
cion a lo establecido en los ordenamientos nacionales. Del mismo modo quedan
fuera de los instrumentos comunitarios, y por ende sometidos a los respectivos
ordenamientos nacionales, la denominada «ejecucién impropia» mediante el
acceso a los registros publicos juridicos de las resoluciones judiciales extranjeras
declarativas o constitutivas, que como tales no requieren de un procedimiento
de ejecucion posterior stricto sensu. Asi lo ha declarado igualmente la reiterada
Resolucion de la DGRN, de 27 de julio de 2012, de forma que corresponde a
la legislacion del Estado del que depende el registrador, determinar el procedi-
miento, requisitos y efectos de la inscripcién de dicha resolucién extranjera, si
bien la aplicacién de la normativa interna tendrd el limite, como se ha sefialado
por la doctrina y la jurisprudencia, de no poder anular el denominado «efecto
util» de los instrumentos europeos (vid. las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea en los asuntos C-388/92, C-443/03 y C-185/2007),
entendiendo por tal la efectividad practica del principio de confianza mutua,
en virtud de la cual la resolucién dictada por un juez de otro Estado miembro
debe merecer la misma confianza que la dictada por un juez nacional, y en
consecuencia no recibir un trato discriminatorio o desfavorable, lo que supone
en el caso espailol que deberdn quedar desplazadas las exigencias impuestas para
las resoluciones judiciales extranjeras contenidas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, a las que remite el articulo 4 de la Ley Hipotecaria, relativas al
reconocimiento a titulo principal de la resolucién a través de un exequdtur, y
la obtencién de su previa legalizacion (cfr. art. 954.4).
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Desde la perspectiva del Registro de la Propiedad procedera el reconoci-
miento incidental de la correspondiente resolucién, debiendo conectarse los
requisitos de reconocimiento con los previstos para el control registral en cada
ordenamiento.

El Reglamento de Sucesiones, al igual que los anteriormente citados, ca-
rece de normas propias en las que se establezca el procedimiento que deben
seguir las autoridades nacionales a la hora de practicar el control incidental de
los requisitos impuestos por el mismo, lo que supondrd que tal control debera
realizarse de acuerdo a las reglas nacionales que regulan el procedimiento en
el que esta se invoca. En el caso del acceso a un Registro, ello implica, como
han sefialado los profesores GARCIMARTIN ALFEREZ y HEREDIA CERVANTES'®, la
integracién de este control en el procedimiento registral y, mds en concreto,
en la operacion calificadora realizada por las autoridades registrales espafiolas.

El hecho de que el registrador constate que la resolucién extranjera puede ser
reconocida, no significa necesariamente que esta deba gozar de reflejo registral.
La normativa europea mantiene inalterado el régimen de ejecucién de las reso-
luciones extranjeras, incluidas las normas sobre inscripcién de titulos judiciales,
y eso es asi también en el nuevo Reglamento de Sucesiones. En consecuencia,
tras constatar que la resolucién puede ser reconocida en el Estado en que se
pretende su inscripcion, entrardn en juego las exigencias relativas a la inscrip-
cién de documentos judiciales de la autoridad que lleve el Registro nacional®.

En definitiva, la integracion del control incidental de la resolucién extranjera,
dentro del juicio de legalidad, implica en realidad que el registrador al calificar
una resolucion judicial extranjera estd obligado a hacer dos operaciones sucesi-
vas: la primera, realizada a partir de la normativa comunitaria, servird para veri-
ficar si la resolucién extranjera puede desplegar efectos en Espafia; la segunda,
efectuada de acuerdo a la normativa interna espafiola, permitird determinar si,
una vez verificado que la resolucién es recognoscible en Espafa, esta puede
acceder al Registro®. Por tanto, el registrador deber4 verificar, en primer lugar,
un control externo o formal sobre los requisitos de autenticidad de la resolucién
extranjera, y a continuacion verificard que no concurre ninguno de los motivos
de denegacidén del reconocimiento (contradiccién con el orden publico, rebeldia
e indefensién del demandado, incompatibilidad de la resolucién con otra previa
dictada o reconocida en Espaifia, o falta de firmeza de la resolucion: ex art. 40).
Queda excluida la revisién en cuanto al fondo (cfr. art. 41).

Pero, ademds, los instrumentos europeos, en general, y el Reglamento de
Sucesiones, en particular, no desplazan las reglas nacionales sobre inscripcion
de resoluciones judiciales. En el caso del ordenamiento espaiiol, la consecuen-
cia es la entrada en juego, entre otras, de las reglas sobre inscripcién de titulos
judiciales (cfr. arts. 18 de la LH y 100 del RH), lo que supone que el regis-
trador calificard la congruencia del mandato con el procedimiento, en cuanto
que la decision debe referirse a materia sucesoria, a los requisitos formales del
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documento y a los obstdculos que surjan del registro, asi como su firmeza (cfr.
art. 524.4 de la LEC).

Se ha discutido, sin embargo, que la calificacién se pueda extender a la
competencia internacional al no estar incluido este elemento entre los motivos
de denegacion y referirse el articulo 100 del Reglamento Hipotecario a la com-
petencia interna no a la internacional. A mi juicio, esta apreciacién no se puede
compartir sin reservas puesto que existen importantes argumentos que militan a
favor de la tesis contraria, entre los que cabe sefialar los siguientes: a) el citado
articulo 100 del Reglamento Hipotecario alude a la «competencia» en general,
sin limitarse a la interna. Afecta, pues, a la interna y a la internacional, a la
territorial y a la funcional; b) es cierto que no se cita la falta de competencia
entre los motivos de denegacién del articulo 40 del Reglamento europeo de
Sucesiones, pero tampoco se incluye en el articulo 41 que tan solo impide
de raiz la revisién en cuanto al fondo de la resolucién judicial; ¢) ademds, no
se trata de un requisito de reconocimiento, sino de «ejecucién impropia» por
aplicacion de los controles que se aplican a toda resolucion judicial también
en el trafico interno; d) el fundamento tdltimo del sistema de reconocimiento
de la eficacia transfronteriza de las resoluciones judiciales es el de atribuir a
las resoluciones extranjeras comunitarias la misma confianza y valor que a las
nacionales (la misma, no mas); ¢) finalmente, hay que recordar que, en con-
creto, en materia de derechos reales sobre bienes inmuebles situados en Espaia
existe un fuero exclusivo a favor de los Tribunales espafioles (cfr. art. 22 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial), criterio que comparte el Reglamento comu-
nitario 44/2001 (art. 22) que sanciona igualmente la atribucién de competencia
exclusiva a favor de los Tribunales del pais de situacién de los inmuebles,
criterio que ha confirmado recientemente el nuevo Reglamento (UE), nimero
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil (refundiciéon) —art. 24, ndme-
ros 1 y 3*'—. Esta posicion es también la de la DGRN que en Resolucién de 23
de febrero de 2004 confirmé la denegacién de la inscripcién de un mandamiento
judicial decretado por un tribunal aleman que ordenaba la constitucién de una
«hipoteca asegurativa» sobre un inmueble sito en Espafia, por vulneracién del
foro exclusivo del articulo 22.1 del Reglamento 44/2001.

Asi, por ejemplo, si resulta que el juzgado, tribunal o autoridad que ex-
pida el certificado no puede reconocerse entre las que se contarian conforme
a la definicién del Reglamento ni pueden asociarse a ellas en modo alguno,
podriamos hallarnos ante un problema grave de competencia funcional: una
resolucion adoptada por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de
la materia (por ejemplo, un reconocimiento incidental de una designacién de
heredero hecho por un tribunal mercantil, o un certificado de heredero hecho
por un abogado portugués).
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Finalmente, resulta necesario controlar que el derecho reconocido o decla-
rado por la resolucién judicial se adapta a alguno de los derechos reales cono-
cidos por el Derecho espaiol, que la certificacién o testimonio de la resolucién
extranjera contiene todos los datos necesarios para la inscripcion y que sean
relativos a las fincas, a los derechos y a sus titulares, y el cumplimiento de los
requisitos de orden fiscal u otros impuestos por razones de interés publico por
normas imperativas, como las relativas a la prevencién del blanqueo de capitales.

Estos requerimientos resultarian del Reglamento y de las exigencias del De-
recho interno como garantia de que al Registro solo accedan titulos plenamente
validos, conforme a la finalidad institucional basica del mismo, como institucion
preordenada a dotar de seguridad juridica al trafico inmobiliario.

VI. EL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO

En el Derecho Comparado europeo las soluciones en relacién con la atribucién
de efectos extraterritoriales a los documentos relativos a las sucesiones hereditarias
en supuestos internacionales son ciertamente diversas, y van desde sistemas abier-
tos y permisivos, hasta otros en los que se impone la atribucién de competencias
exclusivas a las autoridades del foro, admitiendo tan solo los documentos de
produccién interna en caso de que la sucesion afecte a bienes inmuebles.

Con la finalidad de solucionar los problemas practicos derivados de esta
diversidad en el ambito de la Unién Europea, se incorpora al Reglamento de
Sucesiones un novedoso titulo sucesorio especifico cuyo objeto es el de acreditar
la condicién de heredero, legatario, ejecutor o administrador de la herencia con
vigencia en toda la Unidn, y al que se denomina certificado sucesorio europeo.
El certificado sucesorio europeo puede cumplir, por tanto, un doble objetivo:
a) constituir prueba directa de la condicién de heredero o legatario con designa-
cion de cuotas sobre la herencia o, en su caso, del derecho a bienes concretos
de la misma; y a) acreditar la cualidad de administrador o ejecutor de la he-
rencia con designacién de sus facultades. En este sentido, el articulo 63.1 del
Reglamento dispone que: «El certificado se expedird para ser utilizado por los
herederos, legatarios que tengan derechos directos en la herencia y ejecutores
testamentarios o administradores de la herencia que necesiten invocar, en otro
Estado miembro, su cualidad de tales o ejercer sus derechos como herederos o
legatarios, o bien sus facultades como ejecutores testamentarios o administra-
dores de la herencia».

El certificado sucesorio no se configura con el cardcter de documento ex-
cluyente de los titulos sucesorios nacionales o internos previstos por las leyes
de cada Estado, con los que, por tanto, puede coexistir.

A este respecto, el articulo 62.2 del Reglamento establece que: «La utiliza-
cion del certificado no serd obligatoria», aclarando a continuacién el apartado 3
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del mismo precepto que: «El certificado no sustituird a los documentos internos
empleados en los Estados miembros para fines similares», y ello sin perjuicio
de los efectos atribuidos al certificado por el articulo 69 del Reglamento, que
después examinaremos.

Por otra parte, en cuanto a los 6érganos autorizados para emitir estos certifi-
cados, se prevé que la competencia para ello corresponda tanto a una autoridad
judicial como a otras autoridades no judiciales con competencias en asuntos
sucesorios, como los notarios, decisién que corresponde a los Estados miembros
(cfr. art. 64).

La citada configuracién no excluyente del certificado sucesorio europeo y
su posible coexistencia con los titulos sucesorios internos de cada pais, puede
derivar en un problema de contradiccién entre el certificado europeo y el titu-
lo interno (ya se trata de una resolucién judicial o de un documento publico
extrajudicial), problema que se agrava dado que la amplia definicién de las
reglas sobre competencia de autoridades puede suponer no solo la coexistencia
entre el titulo europeo y el nacional, sino también la posible existencia de mds
de un certificado sucesorio europeo, multiplicando el riesgo de incoherencias
o contradicciones entre los mismos. Para evitar o prevenir estos riesgos se ha
propuesto el establecimiento de un sistema de informacién centralizada a través
de la Red Judicial Europea que dé informacién sobre la emision de certifica-
dos a los operadores a nivel europeo®. Esta informacion no es solo relevante
a los efectos de evitar duplicidades de titulos, sino también para acreditar la
vigencia del certificado y que el mismo no ha sido objeto de un proceso de
modificaciéon o anulacién en el momento en que se trate de hacer valer ante
autoridad extranjera, por ejemplo, ante el registrador de la propiedad ante el
que se inste la inscripcién de los correspondientes bienes o derechos incluidos
en el haber hereditario®.

A este problema hace referencia el considerando 66 del Reglamento, al
sefialar que «la autoridad a la que, en el contexto de la aplicacién del presen-
te Reglamento, se le presenten dos documentos publicos incompatibles debe
evaluar a qué documento publico ha de dar prioridad, si ha de dar prioridad
a alguno, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto. En caso de
que de esas circunstancias no se desprenda de manera clara a qué documento
publico se ha de dar prioridad, si se ha de dar prioridad a alguno, la cuestién
debe ser resuelta por los tribunales que sean competentes en virtud del presente
Reglamento, o, en caso de que la cuestién se plantee como cuestion incidental
en el transcurso del procedimiento, por el tribunal ante el que se haya iniciado
el procedimiento. En caso de incompatibilidad entre un documento publico y
una resolucion, deben tomarse en consideracion los motivos para denegar el re-
conocimiento de resoluciones en virtud del presente Reglamento». Sin embargo,
estas previsiones no alcanzan a proporcionar una solucion prictica y efectiva al
problema sefialado, pues presupone el conocimiento por parte del tribunal de la
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existencia de la pluralidad de titulos y el cardcter contencioso del procedimiento
(en caso contrario no seria precisa la intervencioén de un érgano judicial), siendo
probable que en muchos casos de la realidad préctica no concurra uno u otro
de tales presupuestos.

En relacion con el procedimiento de elaboracién del certificado, el articu-
lo 66 del Reglamento se basa en un doble principio de actuacion de verificacion
de oficio por parte de la autoridad emisora, por un lado, y de colaboracién entre
autoridades de los distintos paises con conexién con el caso concreto. Asi, en
cuanto al primero dispone en citado articulo en su apartado 1 que: «la autoridad
emisora verificard la informacién y las declaraciones asi como los documentos y
demas pruebas presentados por el solicitante», incluso realizando «de oficio las
averiguaciones necesarias para efectuar esta verificacion, cuando asi lo disponga
0 autorice su propia legislacion, o instard al solicitante a presentar cualesquiera
otras pruebas que considere necesarias».

Por lo que se refiere al principio de colaboracién entre autoridades, establece
el apartado 5 del mismo precepto de forma muy expresiva que: «A los efectos
del presente articulo, las autoridades competentes de los Estados miembros fa-
cilitaran a la autoridad emisora del certificado de otro Estado miembro, cuando
esta lo solicite, la informacién contenida, en particular, en los Registros de la
propiedad inmobiliaria, en los Registros Civiles y en los Registros de tltimas
voluntades o de otros hechos relevantes para la sucesién o para el régimen
econdémico-matrimonial o equivalente del causante, cuando dichas autoridades
competentes estén autorizadas en virtud de su legislacién nacional a facilitar
dicha informacién a otras autoridades nacionales». Este ultimo inciso resulta
congruente con la necesidad de condicionar el deber de colaboracién con el
necesario respeto a la normativa interna de publicidad (en el caso del Registro
de la Propiedad, la LH) y a la legislacién correspondiente de protecciéon de
datos personales.

La expedicién de la certificacién no podrd tener lugar hasta que hayan
quedado acreditados en la forma sefialada todos los extremos que vayan a ser
certificados (cfr. art. 67).

En relacion con el contenido del certificado, caben distinguir distintos as-
pectos:

a) Antes vimos como la regulacion del Reglamento, en cuanto al régimen
de elaboracion del certificado, atribuye facultades a la autoridad de
emision tendentes a investigar la identidad de los herederos y legata-
rios y el alcance de sus derechos de acuerdo con el testamento, pacto
sucesorio o previsiones abintestato incluidos titulos sucesorios internos,
con sujecion, en todo caso, a la ley aplicable a la sucesiéon. Hay que
tener en cuenta que la determinacién de los derechos de los herederos
requiere determinar previamente la ley aplicable a la sucesién en cuanto
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al régimen de adquisicién de la herencia y, en el caso de ser mds de
un heredero, el tipo y naturaleza de comunidad hereditaria (germanica
0 en mano comun, 0 romana o por cuotas indivisas).

En cuanto al régimen de adquisicion de la herencia, en nuestra doctrina
es ampliamente mayoritaria la tesis conforme a la cual el Codigo Civil
espafiol sigue el sistema romano de adquisicién de la herencia, en el
que la delacién o llamamiento no convierte al llamado en heredero,
sino que para ello hace falta un acto de aceptacion expresa o ticita. La
adquisicion hereditaria descansa, pues, en dos presupuestos: delacién o
Ilamamiento y aceptacién o adicién. Del llamamiento solo nace a favor
del llamado el derecho a adquirir la herencia mediante aceptacion (el
denominado ius delationis o ius adeundi). Solo en caso de que dicho
derecho sea ejercido, el llamado deviene efectivamente heredero. Por
el contrario, la tesis de que el Cédigo Civil espafiol sigue el sistema
germdnico de adquisicién ipso iure de la herencia al fallecer el cau-
sante o producirse la delacién hereditaria, es rigurosamente minoritaria.
También la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo sigue la tesis
doctrinal mayoritaria. Asi, en su sentencia de 15 de abril de 2011, se
afirma que «en el ordenamiento espafiol no se pone en duda que se sigue
el sistema romano de adquisicion de la herencia, por lo que, producida
la muerte del causante (apertura de la sucesion) y tras las llamadas voca-
cion (expectativa juridica) y delacion (derecho subjetivo, ius delationis)
la adquisicién de la herencia se produce por la aceptacion, pero esta
tiene efecto retroactivo al momento de la muerte del causante (arts. 657
y 661 del CC)», eficacia retroactiva que el Cédigo predica igualmente
de la repudiacion (cfr. art. 989), por lo que resultaria incongruente in-
cluir en el acta de declaracién de herederos los derechos a la herencia
de quien previamente ya ha renunciado a ellos, impidiendo asi que el
Ilamado a la herencia haya devenido heredero. Hasta la aceptacién nos
encontramos en una situacioén de herencia yacente.

A su vez, la adquisicion de bienes concretos del haber hereditario, cuotas
indivisas sobre los mismos, requiere, en caso de que exista mas de un
heredero, la ejecucion de las correspondientes operaciones particionales.
El articulo 1068 del Cédigo Civil, es claro al respecto: «La particién
legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de
los bienes que le hayan sido adjudicados». Asi lo confirma también
la jurisprudencia. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo,
de 12 de abril de 2007, sefiala que: «Esta Sala ha acogido la doctrina
que atribuye a la particion efectos determinativos o especificativos de
la propiedad sobre los bienes adjudicados a cada uno de los herederos,
lo que resulta mds acorde con el sentido de distintos articulos del pro-
pio Cddigo... Asi la norma del articulo 1068 del Codigo despliega sus
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b)

c)

efectos propios entre los coherederos atribuyendo la propiedad exclusiva
del bien adjudicado al heredero, que antes de ella inicamente ostentaba
un derecho abstracto sobre la totalidad de la herencia...». Se excluyen
asi, entre otras, las teorias que vendrian a equiparar la particién a un
conjunto de permutas entre los coherederos o conduenos, que solo serian
traslativas en la parte que no correspondia al adjudicatario por su cuota
previa (cfr. Resolucién de la DGRN, de 17 de noviembre de 2012).
Frente a este sistema de la adquisicién de la herencia (seguido también
por Austria o Italia), otros paises se adscriben al sistema germanico de
adquisicién ipso iure de la herencia al fallecer el causante o producirse
la delacién hereditaria. En rigor, no puede considerarse muy precisa
la regulacién del Reglamento de Sucesiones al referirse en su articu-
lo 68,1) como parte del contenido del certificado sucesorio europeo a
«la parte alicuota correspondiente a cada heredero y, cuando proceda,
el inventario de los derechos y/o bienes que corresponden a cada he-
redero determinado». Aun cuando se entienda que la «parte alicuota»
correspondiente a cada heredero se refiere a la herencia en su conjunto,
y no a cada uno de los bienes, lo cierto es que dado que el certificado
puede ser solicitado por cualquiera de los interesados en la herencia
como herederos, legatarios, administradores o ejecutores testamentarios,
lo cierto es que en muchos casos, en los paises que se rigen por el
citado sistema romano, ni siquiera podrd determinarse la parte alicuota
de los herederos en la herencia sin saber quienes entre los llamados
aceptardn o repudiardn la herencia, o si el cdnyuge superstite aceptard
o no sus derechos legitimarios, en funcién del juego de los derechos
de representacién o acrecimiento.

La misma imprecision cabe constatar en relacién con el apartado k)
del mismo articulo 68, relativo a la «informacion sobre la naturaleza
de la aceptacion o renuncia de la herencia de cada beneficiario». En
relacién con este apartado, los aspectos mds relevantes serian el de si
la aceptacion se ha realizado con o sin beneficio de inventario, y tanto
respecto de la aceptacién como de la renuncia su caricter revocable
o irrevocable, o sobre la validez de la misma en funcién de que se
produzca antes o después de la declaracién de herederos, en el caso
de llamamiento abintestato®.

Por otra parte, es muy dudoso que el certificado pueda incluir como con-
tenido auténomo y propio las manifestaciones de voluntad integrantes
del contrato sobre particién de la herencia, contrato que tiene como pre-
supuesto el titulo sucesorio, pero que es también distinto de él. Por ello,
en nuestro Derecho junto al certificado sucesorio deberd acompafiarse,
si se trata de varios herederos, la particion hereditaria correspondiente
(arts. 76 a 82 del RH), si bien el documento particional podra proceder
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no solo de notario espaiiol, sino también de notario extranjero (arts. 4
de la LH y 36 del RH, sentencia del Tribunal Supremo —Sala 1.*— de
19 de junio de 2012, y Resolucién de 22 de febrero de 2012).

Por ello, en cuanto a la posible designacién de bienes concretos a
favor de determinados beneficiarios a que se refiere el mismo articu-
lo 68.1) del Reglamento («inventario de los derechos y/o bienes que
corresponden a cada heredero determinado»), y el articulo 63.2.b) al
referirse en concreto a la «atribuciéon de uno o varios bienes concretos
que formen parte de la herencia al heredero o a los herederos o, en su
caso, al legatario o a los legatarios mencionados en el certificado», cabe
entender que se tratard de supuestos exclusivamente circunscritos a los
casos de heredero unico, de heredero instituido ex re certa o en relacion
con legados de cosa cierta y determinada, o bien cuando la particién
la haya realizado el mismo causante en el testamento o un tercero
contador-partidor designado por él. En los demds casos, como ya se ha
indicado, se requerirdn operaciones adicionales de particién o entrega
de los bienes. Por ello la redaccién de estos preceptos ha recibido las
criticas de la doctrina en los términos generales en que estd planteada,
pues de dos una: o bien se trata de una division o particién judicial,
en cuyo caso la resolucion judicial correspondiente deberia proceder
de los tribunales del lugar de situacién con arreglo a las competencias
exclusivas previstas en el Reglamento Bruselas I si en la herencia hay
bienes inmuebles; o bien, se trata de una particién contractual, supuesto
que no encaja en el ambito de aplicacion de la certificacidon sucesoria
europea. Obsérvese cémo el articulo 66 del Reglamento, al regular el
proceso de elaboracién del certificado no prevé la documentacién de
declaraciones de voluntad, sino la recogida de informacidén, a cuyo
efecto dard audiencia a cualquier persona interesada, audiencia que tiene
por objeto declaraciones de ciencia, pero no de voluntad, por lo que
carecerd de todo contenido negocial. Otra cosa es que en el certificado,
yendo mds alld de su esencial funcién de titulo sucesorio, se refleje
el contenido de una particién ya verificada. Pero incluso en los casos
de legatario de cosa cierta y determinada, o de aquellos otros en que
toda la herencia se haya distribuido en legados, se necesita en el caso
del Derecho espaiiol la escritura piblica de entrega de legado por el
contador-partidor o albacea facultado para ello o, en su defecto, por el
heredero o herederos (art. 81 del RH).

d) En cuanto al conjunto de datos y circunstancias particularizadas que
ha de contener el certificado sucesorio europeo (vid. art. 68), conviene
recordar que, como sefiala la Resolucién de la DGRN, de 7 de julio de
2011, «al ser el testamento, segin el articulo 14 de la Ley Hipotecaria,
el titulo fundamental de la sucesion, de donde se derivan los derechos
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de los herederos, y sobre el que el registrador ha de realizar su fun-
ciéon calificadora, no basta con relacionar en el cuerpo de la escritura
sucintamente las cldusulas manifestadas por el causante en su dltima
voluntad». En el mismo sentido, la Resolucion de la DGRN, de 24 de
octubre de 2007, afirma que «lo relativo a los efectos registrales de
los derechos sucesorios se rigen por la legislacion del Registro de que
se trate, por lo que de aplicarse los articulos 14 de la Ley Hipotecaria
y 80 de su Reglamento, de lo que se deriva... la suficiencia del titulo
sucesorio otorgado en su dia en Espafia para la practica de la inscripcion
hereditaria» (con ello revoca la calificacién del registrador que habia
exigido la presentacion de la resolucién judicial inglesa conocida como
probate a favor del ejecutor testamentario designado en testamento, y
el certificado expedido por este o por el administrador de la herencia
a fin de acreditar la cualidad de herederos de los otorgantes —grant
of probate o letters of administration—). También en los casos de las
sucesiones intestadas, y respecto de las correspondientes resoluciones
judiciales o actas notariales de declaracion de herederos abintestato,
cuyas copias integras se han de presentar en el Registro (cfr. Resolucion
de 2 de octubre de 2012), el registrador debe contar para su calificacién
e inscripcion con todos los particulares necesarios para esta, relativos a
la apertura de la sucesion, los particulares de la prueba practicada en que
se apoya la declaracién de notoriedad, la ley reguladora de la sucesidn,
los parientes concretos que gozan de la preferencia legal de 6rdenes y
grados de sucesion y, finalmente, la especifica y nominativa declaracién
de herederos abintestato. En definitiva, todos aquellos extremos que
permitan alcanzar el corolario de la determinacién individualizada de
los llamamientos hereditarios operados por la ley (cfr. Resolucion de
12 de noviembre de 2011 y 12 de junio de 2012). Doctrina que cabe
extrapolar al certificado sucesorio europeo, que no debe quedar sujeto
a efectos registrales a un nivel de control inferior que la documentacién
interna para los supuestos de sucesién nacionales.

En relacién con los efectos del certificado, aparecen en el articulo 69 del
Reglamento, y se pueden enunciar del siguiente modo: a) reconocimiento au-
tomadtico del certificado; b) presuncién de prueba (exactitud) del contenido del
certificado; ¢) atribucién de poder de disposicién a favor de los herederos de-
signados; d) atribucién de la cualidad de titulo formal inscribible en el Registro
de la Propiedad. A continuacién los analizados de forma separada.
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a) Reconocimiento directo del certificado

Dispone el apartado 1 del articulo 69 del Reglamento que: «El certificado
surtird sus efectos en todos los Estados miembros sin necesidad de ningiin
procedimiento especial». Por tanto, este efecto se produce en cualquier Estado
miembro de la Unién Europea. En principio, este primer efecto podria plantear
la duda de si, al no excluirse de su dmbito territorial el propio pafs en que el
certificado haya sido emitido, cabe de ello deducir que el certificado europeo esta
Ilamado también a constituir un titulo sucesorio de trafico interno. Sin embargo,
en mi opinién tal conclusién no estaria avalada ni por la finalidad de la norma,
ni tampoco por su literalidad, puesto que el articulo 62.1 del mismo Reglamento
descarta tal posible interpretacion al aclarar que el certificado sucesorio europeo
«se expedird para ser utilizado en otro Estado miembro».

Este efecto de reconocimiento automdtico supone que producird efectos
extraterritoriales sin necesidad de un procedimiento especial (exequdtur). En
realidad, con cardcter previo al andlisis de esta cuestion, deberia entrarse a
determinar, como base y presupuesto de la misma, la naturaleza juridica del
certificado sucesorio europeo. Lo cierto es que la diversidad de regulaciones
nacionales en la materia sucesoria, sobre las que se superpone esta figura do-
cumental, ha determinado que el certificado quede indefinido en cuanto a su
naturaleza, debiendo convenirse en su atipicidad o singularidad o caracter sui
generis. En este sentido se ha dicho que constituye un fertius genus entre el
documento judicial y el documento publico. En mi opinidn, en realidad, dentro
de la citada atipicidad, se trata de una figura mas préxima al documento publi-
co que a la resolucién judicial, como lo evidencia el caricter revisable de su
contenido, su validez temporalmente limitada y, desde luego, la ausencia total
de efecto de cosa juzgada (cfr. arts. 71, 72 y 73 del Reglamento). Esa atipici-
dad por ello quiza deberia reconducirse a la amplia categoria de la jurisdiccion
voluntaria, en la que no rigen los principios de igualdad de partes, esencial en
el proceso contencioso, puesto que los terceros no estdn en pie de igualdad
con el promovente o solicitante, ni el principio contradictorio, habida cuenta
que propiamente no hay partes, sino meros interesados en el procedimiento.
En fin, también estd ausente en los procedimientos de jurisdiccién voluntaria el
efecto de cosa juzgada de la resolucién, ya que la participacién o intervencién
del juez no tiene caricter estrictamente jurisdiccional. En definitiva, en los
procedimientos de jurisdiccion voluntaria un particular solicita la intervencién
de un tercero investido de autoridad sin que exista conflicto o contraposicién
de intereses (cfr. art. 1811 de la LEC de 1881)>.

Esta apreciacion es importante tenerla en cuenta porque el efecto del reco-
nocimiento directo (ya vimos antes que el término «automatico» es inadecuado)
del certificado no puede evitar que, tras constatar el cardcter «recognoscible» del
mismo en el pais de destino, la autoridad requerida de este ultimo le de el trata-
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miento propio de todo documento piblico o expediente de jurisdiccién voluntaria
de trafico interno. Y en este sentido se ha de recordar la doctrina sentada por la
DGRN en sus Resoluciones de 10 de noviembre de 2011 y de 12 de junio de 2012,
conforme a las cuales los procedimientos judiciales de declaracion de herederos
abintestato pertenecen al 4mbito de la jurisdiccién voluntaria, en la que en rigor no
se realizan funciones de cardcter jurisdiccional, que es el dmbito en el que actda
la estricta interdiccion para la revision del fondo de la resolucién judicial, fuera
del cauce de los recursos establecidos por la ley, por exigencias del principio de
exclusividad jurisdiccional, y por lo tanto el ambito de calificacién registral en
relacién con aquellos procedimientos de jurisdiccién voluntaria ha de ser similar
al de las escrituras publicas, conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria, en el
sentido indicado. Hay que observar, a efectos de la inscripcién, que la calificacion
registral de la congruencia o incongruencia del auto de declaracién de herederos
abintestato a que se refiere el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, deriva de
lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues el tercero que adquie-
ra confiado en lo que el Registro publica con los requisitos de dicho precepto,
adquiere de forma inatacable, lo que requiere calificar los requisitos establecidos
en dicho precepto, como obstdculos registrales en sentido amplio, derivados de
la propia eficacia de los asientos del Registro respecto a terceros. Doctrina que
ha de extenderse también, por identidad ratio, respecto del certificado europeo
de sucesiones incluso en el caso de que la autoridad de emisién del mismo sea
judicial (obviamente también en el caso de que dicha autoridad sea notarial).

b) Presuncion de prueba en cuanto a la determinacion de herederos, legatarios
y administradores, asi como en cuanto a la asignacion de las correspondien-
tes cuotas o, en su caso, bienes concretos a favor de herederos y legatarios

Segun el apartado 2 del articulo 69 del Reglamento: «Se presumird que
el certificado prueba los extremos que han sido acreditados de conformidad
con la ley aplicable a la sucesion o con cualquier otra ley aplicable a extre-
mos 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 él o es titular de los derechos o
de las facultades que se expresen sin mds condiciones o limitaciones que las
mencionadas en el certificado».

En mi opinién, este precepto adolece de falta de rigor técnico-juridico las
pruebas no se presumen, lo que se presume es el hecho cierto del que se deriva
el presunto, hecho presunto de cuya prueba dispensa la presuncion. Presumir
la prueba de un hecho es, por tanto, una tautologia. Lo que no dice la norma
comunitaria es si esta presuncién admite o no prueba en contrario, es decir, si
se trata de una presuncion iuris tantum o iuris et de iure. En Derecho espafiol
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las presunciones legales admiten siempre prueba en contrario, salvo que la ley
expresamente lo prohiba (cfr. art. 386.3 de la LEC). Pero la regulacién del pro-
pio Reglamento, en lo relativo a la posibilidad de rectificacién, modificacién o
anulacion de los certificados (cfr. art. 71), despeja cualquier duda al respecto,
pues evidentemente la rectificacion, modificacién o anulacién requieren como
presupuesto previo la prueba del error o vicio invalidante.

En todo caso, parece claro que el efecto primario del certificado (y de ahi
que su denominacion constituya un acierto) es el puramente probatorio. En este
sentido, dado que el certificado sucesorio europeo prueba los extremos a que se
refiere «de conformidad con la ley aplicable a la sucesién», puede entenderse
que integra, a su vez, uno de los medios de prueba del Derecho extranjero a que
se refiere el articulo 36 del Reglamento Hipotecario, de forma que el interesado
en hacer valer cualquiera de los extremos a los que se extiende la presuncién
de veracidad del certificado queda dispensado también de probar el contenido y
vigencia de la ley extranjera por la que se rija la sucesién. No obstante, cuando se
haga valer el certificado a los efectos de su inscripcion registral, dicha presuncién
podra ser rebatida por el registrador si tiene conocimiento directo y suficiente
del Derecho extranjero (vid. Resolucién de la DGRN de 28 de julio de 2011).

Por otra parte, respecto de la determinacion de los bienes concretos que
correspondan a cada heredero, como ya se ha dicho, no constituye el conte-
nido propio de los titulos sucesorios (al menos en los paises cuyo sistema de
aceptacion de la herencia sigue el modelo romano). Por ello la referencia del
Reglamento a la presuncién de que el heredero o legatario designado es el «ti-
tular de los derechos o de las facultades que se expresen sin mds condiciones o
limitaciones que las mencionadas en el certificado» debe entenderse en sentido
genérico respecto de la propia cualidad de heredero o legatario (ausencia de
condiciones o términos, etc.), y no respecto de su situaciéon como titular patri-
monial de concretos bienes o derechos. De otro modo la presuncién de ausencia
de otras condiciones o restricciones distintas de las mencionadas podria entrar en
conflicto con la publicidad registral de tales bienes o derechos (cuya oponibilidad
no podria desaparecer por el hecho de que se silenciasen en la certificacion).

¢) Atribucion de poder de disposicion a favor de los herederos designados

Dispone el apartado 4 del articulo 69 del Reglamento que: «Cuando una
persona que figure facultada en el certificado para disponer de bienes de la
herencia disponga de los mismos en favor de otra persona, se considerard que
esta, si actia en virtud de la informacion contenida en el certificado, ha tratado
con una persona facultada para disponer de los bienes en cuestion, a menos
que tenga conocimiento de que el contenido del certificado no responde a la
realidad o no tenga conocimiento de ello por negligencia grave». Se trata de
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una prevision simétrica a la contenida en el apartado 3 del mismo precepto que
establece un efecto liberatorio a favor del que pago o entrega bienes a quien en
el certificado aparece con facultades que le legitiman para ello, a salvo siempre
el requisito de la buena fe.

Este precepto parece instaurar un sistema de legitimacién cartular que podria
llegar incluso a generar supuestos de adquisiciones a non domino en caso de
que el disponente designado como facultado por la certificacion no sea el verus
dominus del derecho dispuesto. Por eso esta norma ha recibido, no sin sélidos
fundamentos, fuertes criticas doctrinales por su falta de congruencia al llevar
al Reglamento a una grave incoherencia interna con el articulo 1.2, letra /), en
el que se declara excluido del ambito de aplicacién del Reglamento «cualquier
inscripcién de derechos sobre bienes muebles o inmuebles en un registro, in-
cluidos los requisitos legales para la prictica de los asientos, y los efectos de
la inscripcidén o de la omisidn de inscripcion de tales derechos en el mismo». Y
es que el sistema de seguridad del trafico juridico inmobiliario previsto por los
sistemas registrales (con todas sus variantes) difiere sustancialmente del sistema
de circulacion o legitimacién cartular de derechos en que se basa este precepto
del Reglamento, lo que implica que los derechos protegidos, cuando difieran
(segtin uno y otro sistema de proteccién) entrardn en conflicto, sin que se haya
previsto norma o criterio alguno dirimente para superar dicho conflicto. Por ello
la unica interpretacién correcta posible es la que parte de entender que la regla
sobre atribucién de poder de disposicidn por la «investidura cartular» del certi-
ficado se aplica solo en relacién con bienes o derechos carentes de régimen de
publicidad propios. Por ello, la aparente contradiccién sefialada debe resolverse
reconociendo la prioridad a los efectos de la legislacién que regula el régimen de
la propiedad y el Registro. De no hacerlo asi, como se ha indicado con acierto®,
no solo se generaria un conflicto con los principios de los sistemas de adqui-
sicién de la propiedad y de organizacidn registral de los Derechos internos de
los Estados, sino también con el sistema de preferencias crediticias y rango de
derechos, materias totalmente ajenas al dmbito de aplicacion del Reglamento. A
pesar de que las reglas de la hermenéutica juridica permiten superar la oscuridad
de la antinomia sefalada, no por ello se puede hacer economia de la critica en
una materia tan necesitada de seguridad juridica como la que se refiere a las
reglas por las que se rige la proteccién del trafico juridico.

Como argumento adicional basado en el criterio de la reductio ad absur-
dum, baste pensar que un posible conflicto de derechos reales sobre bienes
inmuebles con prevalencia, en su caso, del contenido del certificado, supondria
dar prioridad a los pronunciamientos de un tribunal o autoridad que podria no
corresponder al lugar de situacion del bien en una materia en que estos tribunales
tienen competencia exclusiva conforme al articulo 22.1 del Reglamento 44/2001.
Con mayor motivo ello serd asf si el certificado procede de una autoridad no
judicial, pues implicaria dar prevalencia a tal documento carente de la eficacia
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de cosa juzgada, sobre otro dotado de tal eficacia, eficacia reforzada en caso
de que haya sido objeto de inscripcion registral a través de los principios de
salvaguardia judicial de los asientos y de la eficacia de la fe publica registral
(cfr. arts. 1.3 y 34 de la LH), es decir, se daria prevalencia a un documento
cuya eficacia primaria es de cardcter probatorio en base a una presuncién iuris
tantum frente a otro documento dotado de un valor de presuncion iuris et de
iure, e incluso aunque tuviera autoridad de cosa juzgada.

Finalmente, debe observarse que la prevalencia del certificado sucesorio
sobre el contenido del Registro generaria, a su vez, una situacién de ano-
mia en los conflictos entre los adquirentes plurales del titular del certificado
(doble venta, gravamen de cosa ajena, venta de cosa gravada como libre de
gravamen, etc.), lo que generarfa una situacion de inseguridad gravisima, pues
tales conflictos carecen de todo criterio dirimente, incluso del de la mera
inoponibilidad, al actuar al margen del Registro.

En definitiva, el apartado 4 del articulo 69 debe ser interpretado en el
sentido de que dicha norma actuard sin perjuicio de los efectos propios del
sistema registral que resulte aplicable en cada caso. Asi lo confirma el Consi-
derando 71 del Reglamento al afirmar, en relacién con el articulo 69.4, que el
Reglamento «no debe determinar si dicha adquisicién de bienes por una tercera
persona es efectiva o no», y ello sin perjuicio de que, como sefiala el mismo
considerando, toda persona que, basdndose en la exactitud de la informacién
acreditada en el certificado, adquiera o reciba bienes sucesorios de una persona
que en el certificado figure facultada para disponer de esos bienes reciba «una
proteccion adecuada» si ha actuado de buena fe, proteccién que no tendrd por
qué consistir en el mantenimiento de la adquisicidn, pues el Reglamento no
impone, como se ha visto, que la adquisicién por dicha persona sea efectiva,
pudiendo consistir dicha proteccién en el reconocimiento de vias legales para
obtener la resolucion del titulo adquisitivo, con la consiguiente restitucion de
la contraprestacion, y reclamar la correspondiente indemnizacién de los datos
y perjuicios sufridos.

d) Atribucion de la cualidad de titulo formal inscribible en el Registro de la
Propiedad

Dispone al respecto el apartado 5 del articulo 69 del Reglamento que venimos
examinando, lo siguiente: «El certificado serd un titulo vélido para la inscripcién
de la adquisicién hereditaria en el registro competente de un Estado miembro,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1, apartado 2, letras k) y I)». Este
dltimo, como ya se ha sefialado anteriormente, excluye del dmbito de aplicacion
del Reglamento tanto «la naturaleza de los derechos reales», como «cualquier
inscripcion de derechos sobre bienes muebles o inmuebles en un registro, in-
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cluidos los requisitos legales para la prictica de los asientos, y los efectos de
la inscripcién o de la omisién de inscripcion de tales derechos en el mismo».

La exclusion del dmbito del Reglamento de la materia registral incluye lo
relativo a sus reglas de organizacién y funcionamiento y, por tanto, a sus mo-
dalidades de asientos. En este sentido, como ya se ha sefialado, en el Derecho
sucesorio espafiol hay que distinguir claramente entre el derecho hereditario
in abstracto, esto es, la cuota ideal que a cada comunero corresponde sobre
el conjunto del haber hereditario (sujeto a un régimen de comunidad de tipo
germanico), y la inscripcién del derecho hereditario concreto sobre cada uno de
los bienes o derechos que se le hayan adjudicado en la particion hereditaria. El
primero (el derecho abstracto) solo puede reflejarse en el Registro mediante una
anotacién preventiva, conforme al articulo 46 de la Ley Hipotecaria, pudiendo
también anotarse las sucesivas transmisiones que respecto de tal derecho rea-
lice el heredero titular. Esta situaciéon demuestra la inevitable aplicacién de la
lex rei sitae también en relacion con los efectos traslativos que se deriven del
titulo sucesorio cuando estén implicados bienes inmuebles, pues tales efectos
traslativos resultan inescindibles del régimen de la publicidad registral de la
correspondiente mutacién juridico-real.

En cuanto a los requisitos y efectos de la inscripcion, quedan sujetos a la
ley interna del Estado del que depende el Registro de forma que, sin perjuicio
de los efectos probatorios y de reconocimiento directo, exento de procedimientos
especiales, se aplica la legislacion interna a efectos de la calificacién o control
de legalidad, previa a la inscripcién registral, inscripcién que una vez practicada
producira los efectos determinados también por la lex registrii. Cabe reproducir
aqui lo ya sefialado sobre reconocimiento de resoluciones, y sobre el caricter
documental y, como médximo, de jurisdiccion voluntaria, del certificado sucesorio
europeo, con su corolario de la plena aplicaciéon en este dmbito del articulo 18
de la Ley Hipotecaria y 98 de su Reglamento.

De ambos aspectos se ocupan los considerandos del Reglamento, confirman-
do lo sefialado. Asi en el Considerando 18 se declara que: «Los requisitos de la
inscripcion en un registro de un derecho sobre bienes muebles o inmuebles se
deben excluir del &mbito de aplicacién del presente Reglamento. Por consiguiente,
debe ser el Derecho del Estado miembro en que esté situado el registro (para los
bienes inmuebles, la lex rei sitae) el que determine en qué condiciones legales y
de qué manera se realiza la inscripcién». El Reglamento sefiala, a titulo de ejem-
plo por su importancia practica, la comprobacién por las autoridades registrales
de que «el derecho del causante sobre los bienes sucesorios mencionados en el
documento presentado para su inscripcién es un derecho inscrito como tal en el
registro o un derecho que de otro modo se haya probado que es conforme con
el ordenamiento juridico del Estado miembro en que esté situado el registro».
Se refiere, pues, al control del requisito del tracto sucesivo, lo que demuestra
una vez mds la falta de acierto en la redaccién del articulo 69.4 del Reglamento.
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Ahora bien, esta entrada de las normas del foro registral respecto de los
requisitos para el acceso al Registro de las mutaciones juridico-reales deriva-
das de una sucesion hereditaria, a su vez, tiene ciertas limitaciones a fin de no
frustrar el «efecto util» del Reglamento comunitario. Y asi, en particular, el
mismo considerando: «Para evitar la duplicidad de documentos, las autoridades
del registro deben aceptar los documentos expedidos por las autoridades com-
petentes de otro Estado miembro cuya circulacién se contempla en el presente
Reglamento. En particular, el certificado sucesorio europeo expedido en virtud
del presente Reglamento debe constituir un documento valido para inscribir los
bienes sucesorios en el registro de un Estado miembro». Del mismo modo, en
el caso espaiiol algunos de los requisitos impuestos por la normativa registral,
como la exigencia de obtener el reconocimiento a titulo principal de una resolu-
cién judicial en materia sucesoria proveniente de otro Estado comunitario, o la
exigencia de legalizacién o apostilla deben quedar descartadas en los supuestos
incluidos dentro del 4mbito de aplicacién del Reglamento (cfr. arts. 4 de la LH
y 36 de su Reglamento, y 69.1 y 74 del Reglamento).

Pero la complejidad de la materia hace que, a su vez, esta excepcidn esta
limitada, y en tal sentido el mismo considerando precisa que: «Ello no debe
impedir que las autoridades que tramiten la inscripciéon puedan pedir a la per-
sona que la solicita que presente la informacién o los documentos adicionales
requeridos en virtud de la ley del Estado miembro en el que esté situado el
registro, por ejemplo informacién o documentos relativos al pago de impuestos.
La autoridad competente puede indicar a la persona que solicita la practica del
asiento cémo puede proporcionar la informacién o los documentos que falten».

En cuanto a los efectos, el Considerando 19 se expresa también con claridad:
«Se deben excluir también del dmbito de aplicacién del presente Reglamento los
efectos de la inscripcion de los derechos en el registro. En consecuencia, debe
corresponder al Derecho del Estado miembro en que esté situado el registro
determinar si la inscripcién tiene, por ejemplo, efecto declarativo o constitutivo.
Asi pues, en caso de que, por ejemplo, la adquisicion de un derecho sobre un
bien inmueble deba ser inscrita con arreglo al Derecho del Estado miembro en
que esté situado el registro para producir efectos erga omnes o para la proteccion
legal del negocio juridico, el momento de dicha adquisicién debera regirse por
el Derecho de ese Estado miembro».

En este sentido queda plenamente vigente en nuestro Derecho el articulo 28
de la Ley Hipotecaria, conforme al cual: «Las inscripciones de fincas o derechos
reales adquiridos por herencia o legado, no surtirdn efecto en cuanto a tercero hasta
transcurridos dos afios desde la fecha de la muerte del causante. Exceptianse las
inscripciones por titulo de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de
herederos forzosos», de forma que frente al adquirente del heredero aparente, el
heredero real mantendra sus acciones civiles derivadas de la hereditatis petitio, de
forma que solo tras el transcurso de ese plazo de dos afios el tercero hipotecario

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 741, pags. 67 a 111 107



Juan Maria Diaz Fraile

del articulo 34 de la Ley Hipotecaria quedara protegido por el caracter a non
domino de su adquisicion.
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NOTAS

! Este trabajo tiene su origen en la ponencia presentada por el autor el dia 23 de julio
de 2012 en el Seminario sobre «Seguridad juridica preventiva y Derecho de la Unién Eu-
ropea: dltimos avances», en el marco de los Cursos de Verano de la Universidad Auténoma
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de Madrid. Para el estudio realizado en dicho momento se utilizé el texto de la, entonces,
ultima versién de la propuesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones y de los
actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio, segin
el texto de la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2012. A
efectos de preparar la presente publicacion, dicho texto se ha actualizado y adaptado a la
version del Reglamento definitivamente aprobada.

2 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 seran aplicables a partir del 5 de
julio de 2012.

3 Asi I. HEREDIA CERVANTES, en el trabajo «Lex successionis y lex rei sitae en el futuro
Reglamento de Sucesiones», en Anuario de Derecho Internacional Privado, t. X1, 2011,
pags. 415-445.

* Por ejemplo, en Derecho comun el conyuge supérstite tiene derecho a la mitad indivisa
de los bienes gananciales y al usufructo del tercio de mejora como derecho sucesorio legal,
frente a lo cual en el Derecho cataldn, el conyuge viudo no tiene derecho a nada por la li-
quidacion de la comunidad conyugal, inexistente, pero su derecho de usufructo es universal
sobre todos los bienes de la herencia.

° La solucién del Reglamento en esta materia viene a coincidir con la de otros instrumentos
internacionales como la Convencién de La Haya, de 14 de marzo de 1978, relativa a la ley
aplicable a los regimenes matrimoniales (ley aplicable en Paises Bajos, Luxemburgo, Francia
y Austria) que excluye expresamente de su ambito de aplicacion los derechos sucesorios del
cényuge viudo, y la Convencién también de La Haya, de 1 de agosto de 1989, relativa a la ley
aplicable a las sucesiones por causa de muerte (en vigor en Paises Bajos, Luxemburgo, Suiza y
Argentina), que excluye las cuestiones relevantes relativas al régimen econémico-matrimonial.

° «En una sucesion abintestato solo en defecto de descendientes y ascendientes el conyuge
viudo va a ser llamando a la herencia como tal heredero abintestato. Ciertamente, la jurispru-
dencia ha asumido una posicién alejada de dogmatismos en torno al tema de la naturaleza
juridica de la legitima del viudo, de forma que el Tribunal Supremo ha afirmado su cualidad
a los efectos de reconocerle el derecho de intervenir en las operaciones particionales, a los
de negarle la posibilidad de ser contador partidor, en tanto que ha negado tal caracter de
heredero al conyuge viudo para protegerle frente a las reclamaciones por deudas hereditarias,
sosteniendo que no responde de las mismas. Pero en todos los casos, como se ha sefialado por
la doctrina, la afirmacion o negacion alternativa de dicha cualidad de heredero se ha realizado
con caracter incidental y de forma instrumental para la defensa de las soluciones que en cada
caso parecian mas justas. En este sentido se ha observado que la propia diccién literal del
articulo 807, ndmero 3 del Cédigo Civil, se autolimita en su afirmacién, pues declara que el
viudo o viuda es heredero forzoso solo en la forma y medida que establece este Codigo, es
decir, de una forma limitada y no absoluta. En definitiva, si se puede afirmar sin lugar a dudas
que el viudo es un sucesor ex lege, no cabe decir lo mismo sin reservas a la hora de afirmar
que tiene la cualidad de heredero» (cfr. Resolucién de 27 de febrero de 2013).

7 Dispone el parrafo segundo del citado articulo 75.1, lo siguiente: «los Estados miembros
que son partes contratantes en el Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre los
conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, seguirdn aplicando
lo dispuesto en ese convenio, en lugar del articulo 27 del presente Reglamento, en lo que
atafie a la validez en materia de forma de los testamentos y testamentos mancomunados».

¥ En el mismo sentido cabe citar el articulo 24.1 de la revisién hecha en el nuevo Regla-
mento (UE), nimero 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil.

° Sin prejuzgar ahora sobre su naturaleza juridica.

10" Sobre la contraposicion de ambos sistemas de concrecién de la ley aplicable a la su-
cesion (unidad y fragmentacion), y sus respectivas ventajas e inconvenientes, vid. el estudio
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«Procedimiento sucesorio internacional: Reflexiones sobre la ley aplicable y el paradigma
concursal», de E. TORRALBA MENDIOLA, en Anuario de Derecho Civil, t. LXI, fasciculo III,
julio-septiembre de 2008, pags. 1261 y sigs.

" Asf se reconoce en el Considerando 24 que: «En algunos casos, determinar la residencia
habitual del causante puede revelarse complejo. Tal seria el caso, en particular, cuando por
motivos profesionales o econdmicos, el causante hubiese trasladado su domicilio a otro pais
para trabajar en €l, a veces por un periodo prolongado, pero hubiera mantenido un vinculo
estrecho y estable con su Estado de origen. En tal caso, dependiendo de las circunstancias,
podria considerarse que el causante 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. También podrian
suscitarse otras situaciones complejas cuando el causante haya residido en diversos Estados
alternativamente o viajado de un Estado a otro sin residir permanentemente en ninguno de
ellos. Si el causante fuera nacional de uno de dichos Estados o tuviera sus principales bienes
en uno de ellos, la nacionalidad de aquel o la localizacion de dichos bienes podrian constituir
un factor especial en la evaluacién general de todas las circunstancias objetivas».

12 Vid. articulo 795 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

13 Reglamento (CE), nimero 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

4 Que no quedard, pues, en el dmbito de la norma de conflicto sefialada por el articulo 9.1
del Codigo Civil.

15 Aqui mds que de «capacidad» habria que hablar de «idoneidad» para suceder. Cuando
el articulo 26.1.5) del Reglamento menciona «las causas especificas que impidan al disponente
disponer en favor de determinadas personas o que impidan a una persona recibir bienes suce-
sorios de aquel» es evidente que no se refiere al concepto de capacidad juridica del llamado
o beneficiario (art. 745 del CC), sino a su falta de aptitud o idoneidad para ser beneficiario
de tales atribuciones sucesorias, por imponer la ley determinadas prohibiciones, generalmente
relacionadas con la garantia de la libertad de la voluntad del testador (que explica, v.gr., la
prohibicion de testar a favor del sacerdote que atiende al causante en su tdltima enfermedad,
a favor de su tutor o a favor del notario que autoriza el testamento: vid. arts. 752, 753 y 754
del CC). Vid. sobre esta distincion en «Consulta/Informe, nim. 43: Derecho Internacional
Privado en materia de sucesiones tras la promulgacién del Reglamento (UE) 650/2012», ex-
tracto de la 7.* edicién de la obra de J. C. FERNANDEZ R0ZAS y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho
Internacional Privado, Cizur Menor, Civitas-Thomson-Reuters, 2013, en prensa.

16 AsiJ. C. FERNANDEZ R0oZAS y S. SANCHEZ LORENZO, opus cit. Este interesante argumento
plantea, sin embargo, el inconveniente de poder suscitar dudas en el Derecho interno, y por
sus mismos fundamentos, sobre la constitucionalidad de los regimenes de legitimas amplios,
como los del Derecho comtn.

7 Vid. Comentarios a la propuesta de Reglamento de Sucesiones UE. Texto de junio de
2011, del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia de agosto de 2011.

18 F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ e I. HEREDIA CERVANTES, Acceso al Registro de resoluciones
Jjudiciales extranjeras en el marco europeo, trabajo inédito proporcionado por sus autores.

9 En este sentido, con relacién al reconocimiento de resoluciones extranjeras en materia
concursal, vid. Informe VIRGOS/SCHMIT, ndm. 182.

% En rigor, a estas dos etapas precede otra previa consistente en verificar que la resolucién
extranjera pueda ser subsumida en el ambito de aplicacién temporal, material y territorial del
correspondiente instrumento comunitario, como condicién l6gicamente necesaria para acogerse
a su régimen privilegiado de eficacia transfronteriza.

2! Establece este precepto que: «Son exclusivamente competentes, sin consideracién del
domicilio de las partes, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros: 1) en materia
de derechos reales inmobiliarios y de contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde el inmueble se halle sito... 3) en materia
de validez de las inscripciones en los registros publicos, los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en que se encuentre el registro».
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22 Documento: Comentarios a la propuesta de Reglamento de Sucesiones UE. Texto de
Jjunio de 2011, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa de agosto
de 2011.

% Tampoco ayuda a resolver el problema el mecanismo de cooperacion internacional
instaurado por el Convenio del Consejo de Europa hecho en Basilea el 16 de mayo de
1972, relativo al establecimiento de un sistema de inscripcién de testamentos, ratificado por
Espaiia el 3 de junio de 1985, no solo por tener un dmbito de aplicacion que no se extiende
al conjunto de los Estados miembros de la Unién Europea, sino porque, ademads, se limita
objetivamente a la inscripcion de los testamentos, por lo que ninguna informacion proporciona
sobre procedimientos judiciales o extrajudiciales de declaracién de herederos o de atribucién
de derechos sucesorios entre los mismos.

2 Asi, por ejemplo, en el caso del Derecho espailol, la sentencia del Tribunal Supremo,
de 29 de octubre de 1910, se manifestd en el sentido de ser necesaria la previa declaracion
de herederos abintestato para la validez de la renuncia, si bien de las mas recientes de 15 de
abril y 16 de junio de 2011 se desprende que la certeza que exige el articulo 991 del Cédigo
Civil sobre el fallecimiento del causante y la delacién a favor del herederos no es preciso
que sea una certeza absoluta.

» La jurisdiccion voluntaria pertenece a ese «agregado de actividades que se ha dado en
llamar la Administracion Publica del Derecho Privado, también identificada genéricamente
como funcién legitimadora, y cuyas actividades vienen atribuidas por la Ley ya a érganos
jurisdiccionales, ya a érganos administrativos, ya a notarios o registradores. Esta funcion
legitimadora, como categoria propia del Estado y con autonomia especifica dentro de la admi-
nistrativa, pero claramente diferenciada de la jurisdiccional, ha sido explicada por la civilistica
moderna con precision. Asi se afirma que la misién del Estado en orden a la realizacion
del Derecho no solo supone formular abstractamente la norma juridica, tarea que entraia la
funcién legislativa, y declarar el Derecho en los casos de violacién de la norma, actividad
consistente en la funcion jurisdiccional, sino que exige, ademads, coadyuvar a la “formacion,
demostracion y plena eficacia” de los derechos en su desenvolvimiento ordinario y pacifico,
no litigioso, mediante instituciones que garanticen su legitimidad, confieran autenticidad a
los hechos y actos juridicos que les dan origen y faciliten la publicidad de los derechos que
tales actos originen» (cfr. Resoluciones de la DGRN de 1 de febrero de 2007 y de 10 de
noviembre de 2011).

2 Colegio de Registradores, documento cit.
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