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I. INTRODUCCION

1. En el Derecho angloamericano el frust es una institucién caracteris-
tica que guarda una estrecha relacién no sélo con el Derecho de Obligaciones
y el de propiedad sino, incluso, con el Derecho de Familia y Sucesiones, que
es el dmbito tradicional que le es propio. El frust es una institucién que tiene
su origen en los principios del Common Law y la Equity (1). Se trata de una
figura desconocida en el ordenamiento juridico espafol que puede definirse
como la «relacién fiduciaria en la que una persona es el titular del derecho
de propiedad sujeto a una obligacién de equidad de mantener o usar la pro-
piedad en beneficio de otra» (2).

(1) La Equity esta formada por los principios extraidos de los precedentes judiciales
del antiguo tribunal «Court of Chancery» (Tribunal de Cancilleria). Vid. M. A. AsiN
CARRERA, «La Ley aplicable al trust en el sistema de Derecho Internacional Privado
espaiol», en RGD, 1990, pag. 2089; H. BatirroL, «Trusts. The trust problem as seen
by a French Lawyer», en Choix d'articles. Rassemblés par ses amis, Paris, LGDJ, 1976,
pags. 241-247; M. CHECA MARTINEZ, El trust angloamericano en el Derecho espaiiol,
Madrid, McGraw-Hill, 1998, pags. 1-3.

(2) Sobre el concepto de trust anglosajon, vid., entre otros, AA.VV., «I Trusts», en
Manuale pratico delle successioni, Padova, Cedam, 2005, pags. 553-676; J. B. AMEs,
«The origin of Uses and Trusts», en Harvard Law Review, 1908, pags. 261-274; 1. ARRO-
vo, «Trust y Ley Civil», en RJC, 1982, pags. 95-108; S. BartoLl, // trust, Milano, Giuffre,
2001; H. BatirroL, «Trusts. The trust problem as seen by a French Lawyer», en Choix
d'articles. Rassemblés par ses amis, Paris, LGDJ, 1976, pdgs. 239-247; J.-P. BEeraupo,
«Les trusts anglosaxons et le droit frangais», en LGDJ, 1992; Ib., «Trust», en Répertoire
de droit international, Paris, Dalloz, 1998; G. T. BoGerT, Trusts, St. Paul-Minneapolis,
West Publishing, 1998, pdg. 1; F. BOULANGER, Droit internacional des successions, Parfs,
Ed. Economica, 2004; A. Busato, «La figura del trust negli ordinamenti di Common Law
e di diritto continentale», en RDC, 1992, pags. 309-357; E. CaL0, Dal probate al Family
Trust, Mildn, Giuffre, 1996; S. CAMARA LAPUENTE, «El trust y la fiducia: posibilidades
para una armonizacién europea», en Derecho Privado europeo, Madrid, Colex, 2003,
péags. 1111-1114; Ip., «Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho espaiiol», en RCDI,
ndm. 654, 1999, pags. 1757-1858; Ip., «Elementos para una regulacion internacional del
trust», en Cuestiones actuales de Derecho Mercantil Internacional, 2005, pags. 241-273;
J. Carrascosa GoNzALEzZ, «Consideraciones sobre la Ley aplicable al trust de inversion»,
en Cuestiones actuales de Derecho Mercantil Internacional, 2005, pags. 411-424; E. Cas-
TELLANOS Ruiz, «Sucesion hereditaria», en Derecho de Familia Internacional, Madrid,
Colex, 2005, pags. 257-311; M. CHEcA MARTINEZ, El trust angloamericano en el Derecho
espariol, Madrid, McGraw-Hill, 1998; P. CLARET Y MARTI, De la fiducia y del trust.
Estudio de Derecho Comparado, Bosch, Barcelona, 1946; N. F. Dacey, How to avoid
Probate!, New York, 1993; A. L. Diamonp, «The trust in English Law», en RDIPP, 1981,
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Un ejemplo de trust seria el siguiente: un inglés instituye un trust testa-
mentario a favor de sus dos hijos para que en el momento de su muerte
adquieran sus bienes. Ahora bien, el lugar de repartirles los bienes, un admi-

pags. 289-308; M. DocLIOTTI/A. BRAUN, [I trust nel diritto delle persone e della famiglia,
Milano, Giuffre Editore, 2003; D. A. DREYER, Le Trust en droit suisse. Etudes suisses de
Droit international, vol. 21, Geneve, 1980; R. FRANCESCHELLI, Il trust nel diritto inglese,
Papua, Cedam, 1935; W. F. FRATCHER, «Trust», International Enciclopedia of Compa-
rative Law, vol. VI, cap. 11, Tiibingen, Mouton, The Hague, Paris, J. C. B. Mohr, 1973;
A. GamBARO, «Problemi in materia di riconoscimento degli effetti dei trusts nei paesa
di civil law», en RDC, 1984, pags. 93-108; S. GARDNER, An Introduction to the Law of
Trusts, 2. ed., Oxford, Univergity Press, 2003; J. GARRIGUES Diaz-CANABATE, «Law and
Trusts», en AJCL, pags. 25-35; Ip., Negocios fiduciarios en el Derecho Mercantil, Madrid,
Civitas, 1981; S. GopecHot, L'articulation du trust et du droit des successions, Paris,
Phantéon-Asas, 2004; G. Cassonl, «II trust anglosassone quale istituzione sconosciuta nel
nostro ordinamento», en Giurisprudenza italiana, 1985, pags. 753-760; S. GODECHOT,
L'articulation du trust et du droit des successions, Paris, Editions Pante6n-Assas, 2004;
C. GonzALEz BEILFUSS, El trust. La institucion anglo-americana y el Derecho Internacio-
nal Privado espaiiol, Barcelona, Bosch, 1997; M. Graziapel/U. MATTE/L. SmiTH (eds.),
Commercial Trusts in European Private Law, New York, Cambridge University Press,
2005; G. L. GrertoN, «Trusts without Equity», en ICLQ, 2000, pags. 599-620; M. Gri-
MALDI/F. BARRIERE, «Trust and Fiducie», en A. HARTKAMP/M. HESSELINK/E. Honpius/C.
JousTrRA/E. pU PERRON (dirs), Towards a European Civil Code, 2.* ed., London-Boston,
Kluwer Law International, 1998, pags. 567-582; D. J. HayTon, «Developing the law of
trusts for the twenty-first century», en LOR, 1990, pags. 87-104; Ip., The Law of Trusts,
Londres, Sweet and Maxwell, 1996; Ib., Hayton and Marshall Cqses and Commentary on
the Law of Trusts, 10.* ed., London, Sweet & Maxwell, 1996; Ib., European Succesion
Laws, 2.* ed., United Kingglon, Jordans, 2002; M. Lupol, Introduzione ai trusts. Diritto
inglese, Convenzione del Aja, Diritto Italiano, Mildn, Giuffre, 1994; Ib., «Riflessioni
comparatistiche si trusts», en Europa e Diritto Privato, 1998, pags. 425-440; Ip., Trusts
laws of the world. A collection of original texts, 2.* ed., Roma, 1999; Ib. Trusts. A
Comparative Study, trad. SiMoN Dix, Cambridge, Cambridge University Press, 2000;
M. C. Maracurtl, «El trust», en F. GaLGaNo, Atlas de Derecho Privado Comparado,
Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 2000, pags. 326-344; S. MARTIN SANTISTEBAN,
El instituto del trust en los sistemas legales continentales y su compatibilidad con
los principios del «Civil Law», Navarra, Aranzadi, 2006; R. PEARcE/]. STEVENs, The
Law of Trusts and Equitable Obligations, Londres, Butterworths, 1995; Pu. H. PeTTIT,
Equity and the law of trusts, 6.* ed., London, Butterworths, 1989; C. REymonD, «Le Trust
et le Droit suisse», en ZSR, vol. 73, II, 1954; K. G. C. REem, «National Report for
Scotland», en D. J. Hayton/S. C. J. J. KortMANN/H. L. E. VERHAGEN, Principles of
European Trust Law, Deventer, The Hague, Kluwer Law International, 1999, pags. 67-84;
J. G. RipaLL, The Law of Trusts, 4.* ed., London, Butterworths, 1992; V. SALVATORE,
1l trust. Profili di diritto internazionale e comparato, Padova, Cedam, 1996; L. A. SHE-
RIDAN, «Public and Charitable Trusts», en Trusts and Trust-Like Devices, Chameleon,
Londres, 1981, pags. 21-43; P. C. SoARgs, Non-resident truts, 4.* ed., London, 1993;
A. SYDENHAM, Trusts, 2.* ed., London, Sweet & Maxwell, 1991; A. UNDERHILL/D. J.
HayToN, Law relating to Trusts and Trastees, 15.* ed., London, Sweet and Maxwell, 1995;
A. UNDERHILL/D. J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trastees, 15.* ed., London, Sweet
and Maxwell, 1995; M. VIRGOs SoriaNo, El trust y el Derecho espaiiol, Navarra, Civitas
(Cuadernos Civitas), 2006; G. WaTT/J. HooPER, Law of Trusts (Learning texts), London,
1996; G. WiTTUHN, Das internationale Privatrecht des Trust, Frankfurt am Main, Peter
Lang, 1987; C. pE WuLF, The Trust and Corresponding Institutions in the Civil Law,
Bruselas, Bruylant, 1965.
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nistrador nombrado por el inglés se encargard, en el momento de la muerte
del constituyente del frust, de ir repartiendo los beneficios de la propiedad
fiduciaria en los términos sefialados en el testamento. De esta forma, el cau-
sante garantiza un futuro econdémico a sus dos hijos; pues los hijos no pueden
acceder directamente a los bienes objeto del trust que forman parte de la
propiedad fiduciaria.

Si este trust fuera objeto de litigio y se planteara ante un juez espafol
habria que solucionar, desde un punto de vista de Derecho internacional
privado, si los jueces espafioles pueden declararse competentes y de serlo,
qué norma de conflicto deben aplicar para solucionar el fondo del asunto,
partiendo que la figura del trust no existe en Espaiia.

2. En los paises del Common Law el trust es de tal importancia que se
regula como un dmbito mds del Derecho privado. Incluso existe un texto
internacional como es el Convenio de La Haya, de 1 de julio de 1985, sobre
ley aplicable al trust y su reconocimiento que pretende eliminar o, al menos,
simplificar los problemas derivados del desconocimiento de esta institucién
en muchos ordenamientos juridicos (3). Este Convenio entr6 en vigor el 1 de
enero de 1992, aunque la ratificacién por los Estados ha sido muy escasa. En
la actualidad son diez los miembros del Convenio de La Haya sobre el trust:
Australia (en vigor desde el 1-1-1992), Canad4 (en vigor desde el 1-1-1993),
la Republica Popular de China (en vigor desde el 1-1-1992), Italia (en vigor
desde el 1-1-1992), Paises Bajos (en vigor desde el 1-2-1996), Liechtenstein
(en vigor desde el 1-4-2006), Luxemburgo (en vigor desde el 1-1-2004),
Malta (en vigor desde el 1-3-1996), Reino Unido (en vigor desde el 1-2-
1996), y San Marino (en vigor desde el 1-8-2006).

Para evitar problemas de calificacion, el articulo 2 de este Convenio
utiliza un concepto propio de Derecho Internacional Privado en virtud del
cual se definen los elementos que debe contener una institucién para que
pueda calificarse como un trust a los efectos de aplicacion del Convenio (4):

«A los efectos del presente Convenio, el término “trust” se refiere a las
relaciones juridicas creadas —por actos inter vivos o mortis causa— por una
persona, el constituyente, mediante la colocacién de bienes bajo el control de
un trustee en interés de un beneficiario o con un fin determinado.

El trust posee las caracteristicas siguientes:

a) los bienes del trust constituyen un fondo separado y no forman parte
del patrimonio del trustee;

(3) Vid. M. GRIMALDI/F. BARRIERE, «Trust and Fiducie», en A. HARTKAMP/M. HESSE-
LINK/E. Honpius/C. JousTRA/E. DU PERRON (dirs.), Towards a European Civil Code, 2.* ed.,
London-Boston, Kluwer Law International, 1998, pags. 574-576.

(4) Vid. M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pags. 3-6; M. VIRGOs SoriaNo, El trust
y el Derecho Espaiiol, Navarra, Civitas (Cuadernos Civitas), 2006, pags. 14-25.

2432 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 704



El trust en el Derecho sucesorio espaiiol

b) el titulo sobre los bienes del trust se establece en nombre del frustee
o de otra persona por cuenta del trustee;

c) el trustee tiene la facultad y la obligacién, de las que debe rendir
cuenta, de administrar, gestionar o disponer de los bienes segun las
condiciones del frust y las obligaciones particulares que la ley le
imponga».

El hecho de que el constituyente conserve ciertas prerrogativas o que el
trustee posea ciertos derechos como beneficiario no es incompatible necesa-
riamente con la existencia de un trust.

Igualmente, el articulo I.1 de los Principios de Derecho europeo de trust,
de 1999 (5) también define los elementos del trust desde el punto de vista del
Civil Law:

«En un trust, una persona llamada trustee es propietaria de unos bienes,
que se mantienen separados de su patrimonio personal, y ha de aceptar dichos
bienes (el «fondo» del trust) al beneficio de otra persona llamada «beneficia-
rio» o a la promocién de una finalidad».

3.  En resumen, para que pueda calificarse como un trust, la institucién
debe caracterizarse por las siguientes notas: a) separacion entre el patrimonio
del trust y el patrimonio del trustee; b) el dominio que el frustee tiene sobre
la propiedad objeto del trust; c) los poderes y deberes de disposicién y ad-
ministracién que corresponden al frustee; d) El trust es compatible con el
hecho de que el constituyente (testador) conserve ciertas prerrogativas o que
el trustee posea ciertos derechos como beneficiario.

II. FUNCION DEL TRUST MORTIS CAUSA

4. La funcién de esta figura puede ser diversa, pero una de las funciones
mds importantes y tradicionales la cumple en el Derecho Sucesorio, bien a
través de los trusts testamentarios o inter vivos con disposiciones testamen-
tarias, o bien a través de los ftrusts for sale especificos de las sucesiones
intestadas (6).

(5) Estos Principios tienen su origen en el Derecho escocés y recoge la figura del
trust de los «sistemas juridicos mixtos», aquellos en los que hay elementos del sistema
anglo-americano y el romano-germano, donde la jurisprudencia tiene un importante papel
como fuente del Derecho. Vid. S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., cit., pags. 1124-1131.

(6) Vid. E. CaLO, Dal probate al Family Trust, Milan, Giuffre, 1996, pags. 3-8;
S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., pag. 1115; M. CHEcA MARTINEZ, El trust..., cit.,
pags. 4-5; W. F. FRATCHER, «Trust», en International Enciclopedia of Comparative Law,
vol. VI, cap. 11, Tiibingen, Mouton, The Hague, Paris, J. C. B. Mohr, 1973, pags. 3-5;
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5. a) Trust testamentario. El trust mortis causa es el instituido me-
diante testamento. El frust testamentario tiene como finalidad permitir al
fundador del mismo organizar su sucesién sobre la totalidad de sus bienes o
parte de los mismos. El trust testamentario consiste en que el testador (setlor)
otorga la propiedad de los bienes objeto de la sucesioén a un trustee (fiducia-
rio) para que los administre a favor del conyuge supérstite, a favor de los
hijos o de cualquier otra persona (beneficiarios o cestius que trust). En este
supuesto, el trust es un acto mortis causa con una funcién similar a la que
cumple el testamento. Incluso, el frustee puede ser uno de los beneficiarios,
con tal de que no sea el tnico (7). Ahora bien, si el testamento incluye la
designacién de frustee, aunque este nombramiento estd sujeto a un control
judicial de autenticidad y validez formal en el momento del fallecimiento del
causante, la distribucién de los bienes entre los herederos deberd responder
a los términos y plazos previstos en el documento constitutivo (8). En este
tipo de trust el fundador organiza su sucesiéon mediante un «desdoblamiento
de la propiedad»: la propiedad formal se le otorga al administrador del trust
(trustee) y la propiedad material a los beneficiarios, una vez muerto el setlor
o fundador. Los beneficiarios conservan ciertas facultades sobre los bienes
objeto del frust como reclamar al trustee si ha infringido los términos del
trust o si ha confundido sus bienes con los bienes objeto del frust.

Sin embargo, no siempre es necesario que existan tales beneficiarios
directos, puede ser que el trust sélo tenga una finalidad caritativa. Este tipo
de trusts suele requerir mayores requisitos para atraer capitales, como ocurre
en algunos Estados norteamericanos, e incluso pueden considerarse nulos por
falta de certeza de los beneficiarios con pequefias excepciones (para sepultu-
ras, cuidar animales), como ocurre en Inglaterra (9).

6. b) Trust for sale o trust sucesorio. De no mediar un trust testamen-
tario, el Derecho anglosajon (probate) establece de todos modos la existencia
de un executor nombrado judicialmente para que actde en interés del conyuge
viudo y de los hijos menores, procediendo a liquidar las deudas de la masa
hereditaria y distribuir los bienes entre los herederos conforme al orden de

K. G. C. Rem, «National Report for Scotland», en D. J. Hayton/S. C. J. J. KORTMANN/
H. L. E. VERHAGEN, Principles of European Trust Law, Deventer, The Hague, Kluwer Law
International, 1999, pag. 78; M. VirGos Soriano, El trust..., cit., 25-34, en concreto la
pag. 31, donde se sefiala que la «planificacién sucesoria» es junto a la «proteccién de un
fondo patrimonial» la funcidn tradicional del frust...

(7) Vid. A. UNDERHILL/D. J. HAYTON, Law relating to Trusts and Trastees, 15.% ed.,
London, Sweet and Maxwell, 1995, pag. 3.

(8) Vid. S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., pags. 1114-1115; M. CHEcA MARTINEZ, El
trust..., cit., pags. 4-6.

(9) Vid. M. Lupol, Trusts. A comparative Study, trad. SimoN Dix, Cambridge, Gam-
bridge University Press, 2000, pags. 123-126. Vid. sobre el charitable trust, L. A. SHE-
RIDAM, «Public and Charitable Trusts», Trusts and Trust-Like Devices, Chameleon, Lon-
dres, 1981, pags. 21-43.
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sucesion previsto por la ley (10). Es lo que se llama trust for sale. El trust
for sale o trust sucesorio se constituye en los supuestos de sucesiones intes-
tadas a efectos de liquidar el pasivo hereditario y distribuir el activo resul-
tante entre los herederos (11). No tiene su origen en un negocio juridico ni
en una decision judicial sino concretamente en una previsién normativa es-
pecifica (12). Se forma por ministerio de la Ley.

En este caso, judicialmente se nombra un administrador o ejecutor ju-
dicial, el executor trustee, que debe conservar y liquidar el patrimonio
del causante, como propietario fiduciario, para distribuir definitivamente los
bienes hereditarios. Este procedimiento se denomina probate. Por tanto la
herencia, no pasa directamente a los herederos como ocurre en los sistemas
europeos continentales (13). Existe una gran similitud entre el executor y el
trustee, hasta el punto de que se ha llegado a afirmar que «hay un trust cada
vez que alguien muere» (14).

7. ¢) Trust inter vivos con disposiciones mortis causa. Junto al trust
testamentario y sucesorio se puede hablar del trust inter vivos que contiene
disposiciones mortis causa. El trust inter vivos se crea mediante un acto
juridico unilateral de transferencia de la propiedad al trustee, para que des-
empefle sus funciones de acuerdo con lo establecido en el documento cons-
titutivo del trust. Cuando contiene disposiciones por causa de muerte estable-
ce ciertas previsiones sobre la determinacion de beneficiarios tras la muerte
del constituyente del trust o, si la duracién del frust supera la vida del cons-
tituyente (15). Se trata, normalmente, de administrar un patrimonio familiar
durante un largo periodo de tiempo, al menos dos generaciones, de forma que
produzca efectos en relacién a los hijos del constituyente y, a la muerte de
éstos, en relacion a los nietos del constituyente. Es una auténtica alternativa
al testamento desde un punto de vista funcional, escapando del probate que
es un procedimiento mucho mds costoso, lento y sin publicidad de sus dis-
posiciones (16).

(10) Vid. E. CaL0, Dal probate al Family Trust, Milan, Giuffre, 1996, pags. 60-70.

(11) Vid. E. CaLo, Dal probate..., cit., pags. 3-9; M. CHECA MARTINEZ, El trust...,
cit., pags. 3-4.

(12) M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pag. 16.

(13) Vid. E. CaLo, Dal probate..., cit., pags. 9-16.

(14) Vid. K. G. C. RED, National Report..., cit., pag. 78.

(15) Vid. M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pags. 13-14.

(16) Vid. E. CaLO, Dal probate..., cit., pags. 60-70; N. F. Dacey, How to avoid
Probate!, New York, 1993, passim; A. GAMBARO, «Problemi in materia di riconoscimento
degli effetti dei trusts nei paesa di civil law», en RDC, 1984, pags. 98-99.
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III. CLASIFICACION

8. Aunque nuestro estudio se basa en los trusts que tienen naturaleza
sucesoria, con cardcter general, por la forma de constitucion, el trust puede
clasificarse:

a) Trust express: el trust expreso surge como consecuencia de un acto
inter vivos o mortis causa. Este tipo de frust puede ser privado si
queda claro quiénes son los beneficiarios o publico (charitable trust)
si el beneficiario no es una persona determinada sino un objetivo
relativo al bien publico: situaciones de pobreza, la asistencia a la
educacion, la religion y otros objetivos comunitarios (17).

Tanto el trust testamentario como el trust inter vivos con disposicio-
nes testamentarias pertenecen a los frusts expresos porque ambos
surgen como consecuencia de un acto o negocio juridico. La udnica
diferencia es que el acto juridico sea inter vivos o mortis causa.
Los trusts expresos pueden ser, a su vez, seglin su objeto privados
o publicos: charitable trusts (18). Dentro de los privados se pueden
distinguir los fixed y los discretionary trusts (19). En los fixed trusts
el beneficiario tiene derecho a una parte fija y determinada de los
rendimientos netos del fondo fiduciario. En los discretionary trusts
los beneficiarios no estdn determinados sino que el constituyente le
da poder al trustee de fijar a quién le corresponde la propiedad final
de los bienes (20).

b) Resulting trust: se trata de presumir la existencia de un trust cuando
una persona entrega a otra una cantidad de dinero o de bienes, a
titulo gratuito, salvo que se pruebe con claridad la existencia de una
donacién (21). En tal caso se acabaria con dicha presuncién. Ahora
bien si no se puede probar la donacién, el trustee debe conservar el
dinero o los bienes hasta que el constituyente se los reclame (STICE
de 17 de mayo de 1994, Webb vs. Webb) (22). Son ejemplos de este

(17) Vid. R. PEARCE/]. STEVENS, The Law of Trusts, pags. 345-386; L. A. SHERIDAN,
Public and Charitable\‘.., cit., pags. 21-43; M. Lupol, Introduzione ai trusts. Diritto ingle-
se, Convenzione del Aja, Diritto Italiano, Milan, Giuffre, 1994, pags. 50-52.

(18) Los charitable trusts se caracterizan porque el beneficiario del frust no es una
persona determinada sino un objeto con fines caritativos no lucrativos, L. A. SHERIDAM,
Public and Charitable..., cit., pags. 21-43.

(19) Vid. S. CAMARA LAPUENTE, EI trust..., cit., pag. 1118.

(20) Ibidem.

(21) Vid. AA.VV., «I Trusts», en Manuale pratico delle successioni, Padova, Cedam,
2005, pags. 587-588; G. T. BoGerr, Trusts, 3.* reimpr., St. Paul-Minneapolis, West Pu-
blishing, 1998, pags. 261-285; A. SyDeENHAM, Trusts, 2.* ed., London, Sweet & Max-
well, 1991, pags. 33-39.

(22) STICE de 17 de mayo de 1994, as. C-294/92, Webb vs. Webb, Recop. Jurispr.,
1994-5, pags. 1733-1740.
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c)

d)

tipo de frust los siguientes: cuando termina un trust expreso y los
bienes siguen en poder del fiduciario hasta que los bienes se trans-
miten a sus beneficiarios; cuando se transfiere una cantidad para un
fin concreto a favor de un tercero; o cuando se adquieren bienes en
comun pero s6lo a nombre de uno de los adquirentes.
Constructive trust: se trata de un frust judicial que la Equity impone
para evitar casos de enriquecimiento injusto o fraude, como, ad ex,
para exigir la entrega de un bien propio en poder ajeno (es la situa-
cion del vendedor de la propiedad de un inmueble entre el momento
de la celebracion del contrato y la transferencia efectiva del dominio
sobre el bien: el vendedor es el frustee del comprador) (23).
Statutory trust: el trust legal no tiene su origen en la Equity o en la
jurisprudencia sino en una disposicidn legal especifica. El caso mds
importante de este tipo de frust surge en las sucesiones intestadas
sobre el patrimonio hereditario: trust for sale. En este caso, el trus-
tee, nombrado judicialmente, procede a la liquidacién del pasivo
hereditario y a la particiéon del remanente de la herencia entre los
herederos legitimos, tras la liquidaciéon de las deudas que afectan a
la masa hereditaria (24).

IV. ELEMENTOS

9.

Con caricter general para que exista vdlidamente un frust, sea o no

mortis causa, es necesario que concurran tres elementos que pueden traducir-
se en los siguientes cuando el trust es mortis causa:

a)

b)

c)

que el testador (constituyente o setlor) tuviese voluntad expresa de
crear el frust;

que queden muy claros los beneficiarios, que son los Unicos que
pueden exigir el control del frust, salvo que se trate de un charitable
trust (trust caritativo);

que los bienes objetos del trust testamentario sean exactamente iden-
tificados y constituyan un patrimonio separado dentro del patrimonio
del trustee. Debe existir, por tanto, una clara distincién entre las dos
titularidades (propiedades) que ostentan, a la vez, el trustee y el be-
neficiario, sin que haga falta observar ninguna formalidad especial
pues el frust carece de personalidad juridica. Este es el elemento mds
caracteristico del trust anglosajon. En el trust la propiedad se desglo-
sa en una propiedad formal, que pertenece al trustee, y una propie-

(23) Vid. AA.VV., I Trusts..., cit., pags. 585- 587; G. T. BoGert, Trusts..., cit.,
pags. 286-316; A. SYDENHAM, Trusts..., cit.,, pags. 39-46.
(24) Vid. M. Lupol, Introduzione ai trusts..., cit., pags. 50-52.
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dad material, que pertenece al beneficiario (25). Los bienes del trust
deben estar formados siempre por un patrimonio separado dentro del
patrimonio del frustee. Sin embargo, esta afirmacion tiene que ser
matizada, pues en el Derecho anglosajén no existe un concepto de
«propiedad» como en los paises del Civil Law, sino un titulo mejor
sobre unos bienes. De este modo el trustee adquiere la propiedad
plena en los paises del Common Law, la legal ownership, mientras
que el beneficiario ostenta una posicion juridica protegida como un
segundo tipo de propiedad que, en definitiva, es lo que en los paises
del Civil Law denominan propiedad formal y material (26).

V. EL TRUST ANGLOSAJON Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO EURO-
PEO-CONTINENTAL

10. En el ordenamiento juridico espafiol el trust es una institucion «des-
conocida», por ello surgen muchos problemas a la hora de determinar tanto
el tribunal competente como la norma de conflicto aplicable. Aunque, en
sentido estricto, todas las instituciones reguladas por un Derecho extranjero
son «desconocidas» para el ordenamiento juridico espafiol, no todas las ins-
tituciones extranjeras presentan el mismo grado de «desconocimiento».

De este modo, no es igual que la institucion extranjera cumpla una fun-
cion similar a una institucién recogida por el ordenamiento juridico espafiol
a que se trate de una institucién extranjera que despliega una funcién que
ninguna institucién juridica espafiola persigue. Este es el caso de la mayoria
de tipos de trusts. La figura del trust anglosajén, por tanto, no puede consi-
derarse equivalente a un negocio fiduciario, que es la tnica institucién espa-
flola a la que podria asemejarse por el principio de «confianza» en el que se
basan ambas instituciones.

A) DIFERENCIAS ENTRE EL TRUST ANGLOSAJON Y EL NEGOCIO FIDUCIARIO EUROPEO-
CONTINENTAL

11. Las diferencias mds importantes entre el trust y el negocio fiducia-
rio puro u «originario» son las siguientes (27):

a) Inexistencia de una divisién del derecho de propiedad entre el fi-
duciante y el fiduciario, pues el fiduciario tiene un derecho real pleno y el

(25) Vid. S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., cit., pag. 1113; K. G. C. Re, National
Report..., cit., pags. 68-74.

(26) Ibidem, pag. 1132.

(27) Vid. M. GRIMALD/F. BARRIERE, Trust..., cit., pags. 567-582.
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fiduciante (constituyente) sélo tiene a su disposicidén acciones personales de
responsabilidad frente al fiduciario, que en ningin caso se asemejan a las
acciones que el Derecho angloamericano pone a disposicidn del beneficiario
del trust (tracing sirve para reivindicar, rastrear o seguir los bienes indebi-
damente transferidos o apropiados por el tfrustee y recuperar el beneficio
econdémico que procuraban a través de la constitucién de un constructive
trust) (28) tanto frente al trustee o fiduciario como en relacion con los ter-
ceros en caso de incumplimiento de los deberes del trustee (29). Se suele
entender que el beneficiario del frust, que es el que posee la propiedad
material, ostenta auténticos derechos reales en relacién con el patrimonio
fiduciario. Asi, aunque la STICE de 17 de mayo de 1994, Webb vs. Webb
considera que la «accién que tiene por objeto que se declare que una persona
posee un bien inmueble en calidad de “trustee” y que se le ordene otorgar los
documentos necesarios para que el demandante adquiera la “legal ownership”
no es una accidén real», no significa que la accién que tiene el beneficiario
frente al «trustee» en relacioén con el patrimonio fiduciario tampoco sea una
accion real; pues el TICE no se pronuncié sobre este asunto (30).

En este sentido, en la fiducia «pura» el fiduciante no puede recobrar sus
bienes puesto que se ha despojado de su derecho real sobre ellos. Incluso, los
acreedores del fiduciario pueden ir también contra esos bienes, con lo cual en
caso de quiebra del fiduciario, el fiduciante no puede separar los bienes
transferidos de la masa de la quiebra, quedando el fiduciante como un simple
acreedor mas (31).

Sin embargo, en el frust anglosajon los bienes objeto del frust no se
integran en el patrimonio del trustee, con lo cual en caso de separacién
matrimonial, quiebra o muerte del frustee esos bienes no entran a formar
parte ni de los bienes afectados por el régimen econémico del matrimonio,
ni de la masa patrimonial a ser distribuida entre sus acreedores ni de la masa
hereditaria del trustee (32).

(28) Vid. M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pags. 10-12.

(29) Vid. M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pag. 23; J. GARRIGUES Diaz-CANABATE,
«Law and Trusts», en AJCL, 1953, pag. 33; Ip., Negocios fiduciarios en el Derecho Mer-
cantil, Madrid, Civitas, 1981, pags. 23-24.

(30) A favor de que el beneficiario ostenta derechos reales en relacion con el patri-
monio fiduciario, vid., S. CAMARA LAPUENTE, «Operaciones fiduciarias o trusts en Dere-
cho espafiol», en RCDI, nim. 654, 1999, pags. 1776-1780; V. SALVATORE, I trust. Profili
di diritto internazionale e comparato, Padova, Cedam, 1996, pags. 88-89. En contra de
esta opinion, y, por tanto a favor de que los derechos del beneficiario son de naturaleza
personal, vid., M. Lupol, Trusts..., cit., pags. 193-195; M. VIRGOs SoriaNo, EI trust..., cit.,
pags. 50-52.

(31) Vid. S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., cit., pags. 1147-1148.

(32) Vid. S. CAMARA LAPUENTE, EI trust..., cit., pag. 1127; M. CHEcA MARTINEZ, El
trust..., cit., pag. 9.
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En la actualidad la fiducia «pura» subsiste en Bélgica, Italia, Francia,
Paises Bajos y Suiza.

Sin embargo, Alemania o Espafa se han desmarcado de la fiducia pura
basada en el «doble efecto» (real/obligacional) a favor de la «titularidad
fiduciaria», de forma que en la fiducia no se produce la transmisién de la
propiedad al fiduciario, sino que la retiene el fiduciante [a partir de las senten-
cias del TS de 19 de mayo de 1982 (33) y 2 junio 1982 (34)], por lo que el
fiduciante sigue teniendo el poder decisional. En este sentido, con la fiducia
«corregida» existe un derecho de separacion del fiduciante en caso de quiebra
del fiduciario (art. 908 del Cédigo de Comercio) (35).

Ahora bien, ni siquiera la fiducia «corregida» es asimilable al frust an-
glosajon; puesto que en Espafia se niega que haya traspaso de la propiedad
fiduciaria al fiduciario (36).

Asi, la STS de 23 de junio de 2006 (37) define con caracter general al
negocio fiduciario como el negocio en virtud del cual se pacta la atribucién
patrimonial por parte de uno de los contratantes, el fiduciante, a favor de
otro, llamado fiduciario, para que utilice la cosa o derecho adquirido, me-
diante la referida asignacién, para la finalidad que ambos pactaron, con la
obligacién de retransmitirlos al fiduciante o a un tercero cuando se hubiera
cumplido la finalidad prevista (igualmente STS de 5 de marzo de 2001) (38).
En definitiva, el fiduciario no adquiere en ningin caso la propiedad de los
bienes del fiduciante.

Incluso aunque se pudiera diferenciar esa doble titularidad, la titularidad
formal le corresponderia al fiduciario y la propiedad real al fiduciante (STS
de 5 de diciembre de 2005) (39).

b) El negocio fiduciario surge por contrato, y el trust por acto unilateral,
por imposicion judicial o por ley. En este sentido, en el frust anglosajon exis-
ten normalmente tres personas implicadas: constituyente, fiduciario y benefi-
ciario; y en las relaciones fiduciarias continentales normalmente existen dos
personas: fiduciante y fiduciario. En el caso del trust anglosajoén el trustee no
adquiere ninguna obligacién frente al constituyente, sino sélo frente al bene-
ficiario. De tal forma que el constituyente desaparece del frust a partir de
la entrega de la propiedad objeto del rrust al trustee (fiduciario), salvo que
él mismo sea también beneficiario (40). Por tanto, el constituyente no tiene

(33) RJ 1982/2580.

(34) RJ 1982/3402.

(35) S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., cit., pags. 1135, 1149, 1151.
(36) Ibidem, pags. 1152-1153.

(37) RJ 2006/4610.

(38) RJ 2001/3972.

(39) RJ 2005/10185.

(40) Vid. M. Lupol, Introduzione ai trusts..., cit., pag. 57.
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ningtn derecho frente al frustee, el beneficiario o terceros. Tampoco existe
ninguna relacion entre el constituyente y los beneficiarios del trust. Una vez
constituido el trust, el trustee ostenta todo el poder para tomar las decisiones
sobre el patrimonio transferido, como auténtico propietario que es sin posibi-
lidad de que el constituyente pueda darle nuevas instrucciones, salvo si el cons-
tituyente se designa como beneficiario (41). En el caso de la fiducia pura, el
fiduciante solo puede accionar frente al fiduciario, en caso de incumplimiento,
para obtener una indemnizacidn por dafos y perjuicios derivado de ese incum-
plimiento de obligaciones de caracter personal. Aunque con la fiducia actual,
tras las sentencias del TS de 1982, el fiduciante sigue teniendo la propiedad
material por lo que sigue teniendo el poder decisional. En la actualidad, en la
mayoria de los ordenamientos juridicos, en la fiducia el fiduciante retiene
la propiedad material y el fiduciario no es mds que un propietario aparente o
mandatario que retiene la propiedad fiduciaria o formal (42). La teoria del
doble efecto real/contractual, en virtud de la cual el negocio fiduciario se des-
compone en dos contratos, uno de naturaleza real y otro de naturaleza obliga-
cional, en virtud del cual el fiduciario se obliga a restituir el dominio cuando el
fiduciante lo reclame, infringe la jurisprudencia del TS [STS de 5 de diciembre
de 2005 (43), STS de 16 de mayo de 1983 (44), STS de 22 de noviembre de
1965 (45), STS de 22 de mayo de 1964 (46)].

¢) El negocio fiduciario se extingue con la muerte del fiduciario. Sin
embargo, el trust puede continuar pese al fallecimiento del trustee (47).

12.  En el Cédigo Civil espafiol no se encuentra expresamente recogido
el negocio fiduciario, aunque el TS ha apreciado su validez sobre la base del
principio de contratacién ex articulos 1.091 y 1.255 del Cédigo Civil. No hay
que olvidar, como sefiala el TS, que la calificacién de la figura del «negocio
fiduciario», aunque admitida sin dificultades por la jurisprudencia del TS, es
de creacidn doctrinal (STS de 9 de marzo de 2006) (48) (49).

(41) Vid. S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., cit., pdg. 1135; K. G. C. Rem, National
Report..., cit., pags. 31-32.

(42) Vid. S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., cit., pags. 1147 y 1151; M. CHECA MAR-
TiNEz, El trust..., cit., pag. 23.

(43) RJ 2005/10185.

(44) RJ 1983/2825.

(45) RJ 1965/5410.

(46) RJ 1964/2765.

(47) Ibidem, pag. 1135.

(48) RJ 2006/5709.

(49) Vid. 1. Arroyo, «Trust y Ley Civil», en RJC, 1982, pag. 104.
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B) TRUST TESTAMENTARIO Y NEGOCIO FIDUCIARIO

13.  En relacion al frust testamentario, podria compararse bien con la
fiducia testamentaria (donde se establece un legatario fiduciario encargado de
administrar los bienes legados en interés del beneficiario de los mismos) o
con el fideicomiso testamentario (donde el heredero debe transmitir los bie-
nes recibidos en herencia a un tercero en un momento posterior), ambas
instituciones en desuso en nuestro ordenamiento juridico (50).

En relacion a la fiducia testamentaria, el articulo 785.4 del Cddgio Civil
prohibe expresamente dicha institucién. Sin embargo, el Codigo Civil espa-
fiol, ex articulo 781, es mas favorable a las sustituciones fideicomisarias, en
virtud de las cuales, se encarga al heredero (fiduciario) que conserve y trans-
mita a un tercero (fideicomisario) una parte o la totalidad de la herencia, pero
limita la validez de las sustituciones a las que no pasan del segundo grado o
se hagan a favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del tes-
tador (51). Ademds, dichas sustituciones no podrdn gravar nunca las legiti-
mas, segin el articulo 782.

El albacea testamentario, en virtud de los articulos 892 a 911 del Cédigo
Civil, aunque puede administrar y enajenar los bienes de la masa hereditaria,
si asi lo prevé el testamento, en ningin momento asume la propiedad de los
bienes del patrimonio hereditario, como hace el frustee, por lo que es total-
mente distinto al frust mortis causa.

VI. TRUST EN DERECHO SUCESORIO Y COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL

14. Si se parte de que el trust mortis causa no es mas que una forma
anglosajona de organizar la sucesion, para determinar la competencia judicial
internacional del frust hay que acudir a los foros establecidos en materia
sucesoria. Si bien es verdad que el Reglamento comunitario 44/2001, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, en vigor para Espafia desde el 1 de
marzo de 2002 (52) en sus articulos 5.6, 23.4 y 60.3 establece una regulacién
especifica para el trust, este régimen no puede aplicarse a la determina-
cién del tribunal competente cuando el objeto del trust sea Derecho de fami-
lia o sucesorio, puesto que son materias excluidas del Reglamento 44/2001

(50) Vid. M. CHEcA MARTINEZ, El trust..., cit., pdg. 24.

(51) Sobre este tema, vid., M. ALBALADEIO, «Las sustituciones fideicomisarias puras
a término y condicionales», en RDP, 1979, pags. 519-545 y 641-666.

(52) Publicado en el DOCE, L 12 de 16 de enero de 2001.
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(art. 1.2). Igual sucede en relacién con el Convenio de Bruselas de 1968 (53)
y de Lugano de 1988 (54), ambos del mismo nombre. Al no existir al respec-
to, por tanto, instrumento internacional aplicable para determinar la compe-
tencia judicial internacional en materia de trust, hay que acudir al articulo 22
LOPJ, precepto que precisa las reglas de competencia judicial internacional
para el orden jurisdiccional civil. Segin la LOPJ, dicha competencia puede
provenir de varios foros:

1.°) Foros exclusivos. Los litigios sobre sucesion mortis causa y, por
tanto, sobre el trust sucesorio, no pueden encuadrarse en ninguna de
las materias que son objeto de una competencia exclusiva ex ar-
ticulo 22.1 LOPJ (55).

2.°)  Sumisién expresa. Segun el articulo 22.2 LOPJ caben los acuerdos
atributivos de jurisdiccién a favor de los tribunales espafioles para
conocer de un litigio internacional en materia sucesoria y, por tanto,
en materia de trust sucesorio, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos de validez: a) una clara y terminante renuncia a su foro
propio; b) la designacién con toda precision del juez al que se so-
meten las partes (art. 55 LEC 2000); y, c) la bilateralidad de la
clausula sumisoria (56).

3.°)  Sumisién tacita. Las partes pueden hacer extensible a los litigios en
materia sucesoria el foro de la sumision tacita, pues asi lo dispone
el articulo 22.2 LOPJ (57).

4.°) Foro general del domicilio del demandado en Espaifia, ex articu-
lo 22.2 LOPJ (58).

5.°) Foro especial del dltimo domicilio del causante en territorio espa-
nol, ex articulo 22.3 LOPJ. Segtin este foro «en materia de sucesio-
nes» el tribunal competente es el espafiol si el constituyente (fun-
dador o setlor) ha tenido su tltimo domicilio en territorio espafiol.
Dado que el precepto se refiere a la «materia de sucesiones» queda

(53) Publicado en el BOE de 28 de enero de 1991.

(54) Publicado en el BOE, nim. 251 de 20 de octubre de 1994.

(55) Vid. E. CaAsTELLANOS Ruiz, «Sucesion internacional», en A. L. CaLvo CARAVACA/
J. CARRASCOSA, Derecho Internacional Privado, vol. II, 8. ed., Granada, Comares, 2007,
pags. 297-349.

(56) Vid. A. Ropricuez BENoT, Los acuerdos atributivos de competencia judicial
internacional en Derecho Comunitario Europeo, Madrid, Eurolex, 1994, pags. 78-102.

(57) Vid. SAP de Badajoz de 11 de julio de 1995, REDI, nim. 2, vol. XLVIII-1996,
pags. 312-312, con nota de J. CARRASCOSA GONZALEZ, esp. pags. 316-317 donde se hace
referencia a los foros de competencia judicial internacional en materia sucesoria; P. BLAN-
co-MoraALEs LIMONEs, «;Existe en nuestro Derecho una accién para pedir la declaracion
de la aplicacion de la ley espafiola a la sucesion de un inglés fallecido en Espana?», en
RGD, nims. 613-614; 1995, pdgs. 11343-11344.

(58) Vid. E. CastELLANOS Ruiz, Unidad vs. Pluralidad legal de la sucesion interna-
cional, Granada, Comares, 2003, pags. 30-31.
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mucho mads claro que es un foro que puede aplicarse para determi-
nar la competencia judicial de nuestros tribunales en materia de
trust sucesorio, puesto que puede incluirse sin dificultad en este
supuesto de hecho tan amplio. El articulo 22.3 LOPJ emplea un
concepto que engloba perfectamente todo tipo de «forma juridica de
organizar la sucesiOon mortis causa», ya sea una forma juridica
contemplada o no en el Derecho espafiol (59).

6.°) Foro especial del lugar de situacién de los bienes inmuebles en
territorio espafol, ex articulo 22.3 LOPIJ. El forum rei sitae atribuye
competencia a nuestros tribunales sobre la totalidad del frust su-
cesorio, tanto si todos los bienes objeto del frust se encuentran en
territorio espafiol como si alguno de los bienes se encuentra en el
extranjero. Igualmente como es un foro aplicable a la «materia de
sucesiones» es facilmente aplicable al frust sucesorio (60).

15.  Asi, ad ex, un juez espaiol puede conocer de un litigio derivado de
la apertura de una herencia de un inglés en Espafia en relacién con la validez
de la autorizacién a un trustee extranjero para enajenar bienes inmuebles
situados en el territorio espafiol (SAP de Madrid, de 23 de noviembre de
2000) (61). Otro litigio que puede plantearse en Espafia es la reclamacion
de los herederos sobre los bienes objeto del trust, cuando el trustee tiene su
domicilio en Espafia. Se trataria de resolver la validez de un trust inter vivos
con disposiciones testamentarias. Al tratarse de un trust inter vivos, la natu-
raleza sucesoria no estd tan clara. Hay que distinguir dos supuestos distintos:
si el litigio se plantea una vez que se ha muerto el setlor y los herederos no
beneficiarios del frust se sienten afectados por la distribucién de la herencia
parece que hay que otorgarle naturaleza sucesoria. Sin embargo, si el litigio
se puede plantear antes de que se muera el setlor, la naturaleza sucesoria no
quedaria tan clara.

VII. TRUST EN DERECHO SUCESORIO Y NORMA DE CONFLICTO
APLICABLE

16. Aunque con caricter general y en un sentido amplio el trust anglo-
sajon no se adecda a ninguna institucién espafiola, la cuestién cambia en
relacion a los frusts derivados de una sucesion testamentaria o intestada; pues
su naturaleza sucesoria queda bastante clara.

(59) Ibidem, pags. 31-34.
(60)  Ibidem, pags. 34-36.
(61) AC 2002/136.
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17. Para determinar la Ley aplicable al trust testamentario hay que dis-
tinguir las cuestiones relativas a la validez del testamento y las cuestiones
relativas a la validez de las disposiciones contenidas en el frust testamentario,
tal y como establece el Derecho anglosajén. Sin embargo, esta divisién de
materias es ignorada por los jueces de los Estados, como Espaifia, donde el
trust es una institucién desconocida. De esta forma los problemas de la va-
lidez del trust y de la validez del testamento se unifican en uno solo, consi-
derandose las disposiciones del frust como una forma de organizar la suce-
sién y, por tanto, una cuestion sucesoria mas (62).

La SAP de Madrid, de 23 de noviembre de 2000 (63), tuvo una gran
oportunidad de plantearse la Ley aplicable a un testamento contenido en un
trust donde ademds se establecian cuatro frusts mas de diferente naturaleza.
Sin embargo, la AP desaprovech¢ esta oportunidad con la absurda conclusién
de que al no haberse probado el Derecho extranjero, que debia regular el
testamento, debia aplicarse Derecho espafiol. Se trataba de determinar la
validez de un testamento realizado por un nacional norteamericano, conforme
al Derecho de Arizona, en virtud del cual se le dejaban a su mujer la mitad
de los bienes que le correspondian, en relacién con la propiedad comin de
su esposa, ademds de todos sus bienes inmuebles usados por el testador como
lugares de residencia que le pertenecieran al tiempo de su muerte, si su
esposa le sobrevivia por un periodo de cuatro meses. El resto de sus propie-
dades se los legaba a sus dos hijos, nacidos en el matrimonio, a los que se
les declar6 trustees de un trust que habia sido firmado por los dos esposos
unos afios antes del testamento, para la efectiva administraciéon de su caudal
hereditario. En dicho trust se establecian ademds disposiciones para la forma-
cién, administracién y destino de los bienes de cuatro trusts mas: a) del
esposo sobreviviente: en este frust se acordaba que ambos esposos serian los
trustees y en caso de fallecimiento de cualquiera de ellos el superviviente
continuaria siéndolo; b) del difunto, en que se contiene la indicacién de que
los bienes inmuebles situados en Espafia se deben atribuir al trust del que es
beneficiaria la hija; c) trusts separados para cada hijo; y d) trusts separados
para la descendencia de los hijos fallecidos. El caso se planteé porque uno
de los bienes objeto del frust de la hija, un chalet situado en Espafia (Colme-
narejo) fue vendido por su viuda a un tercero sin tener en cuenta el trust
a favor de la hija en virtud del cual los bienes situados en Espafia estaban
afectados por el frust a favor de ésta.

De este conjunto de frusts existen algunos que tienen una naturaleza
sucesoria clara, otros naturaleza de donaciones mortis causa y otros natura-
leza de marriage settlement. De hecho la AP alude al articulo 9 del Cédigo

(62) Vid. M. A. AsiNn CABRERA, La Ley aplicable al trust..., cit., pags. 2101 y 2103.
(63) AC 2002/136.
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Civil, de forma muy genérica sin especificar el nimero concreto del articu-
lo 9 para referirse a la Ley nacional del causante y a la Ley nacional del
matrimonio. No se entiende muy bien el porqué de esta ambigiiedad, pero a
lo que se refiere la AP es a la aplicacion del articulo 9.8 del Cédigo Civil,
la Ley nacional del causante al tiempo del fallecimiento y a la aplicacién de
los articulos 9.2 y 9.3 del Cédigo Civil, la Ley nacional comiin de los cén-
yuges, es decir, en ambos casos la Ley norteamericana. De hecho es algo que
no se descarta en el fundamento juridico tercero. La AP no aplicé el Derecho
de Arizona simplemente por una falta de prueba del Derecho extranjero. Sin
embargo, no hay que olvidar que la sentencia de la AP lo que deja claro, sin
que se dé cuenta, es que el testamento es una figura independiente al trust
donde esta incluido, por lo que habria que buscar no sélo la Ley aplicable al
testamento sino a los frusts que condicionaban el testamento.

Con este ejemplo se comprueba como la AP ignora tal separacién, aun-
que durante el juicio fuera advertido el tribunal de ello, y pasa a considerar
la institucién del frust como si fuera el testamento propio.

18. ;Como se determina entonces, desde el punto de vista del Derecho
espafiol, la norma de conflicto aplicable a un trust testamentario o sucesorio
constituido conforme a un ordenamiento juridico extranjero?

En el ordenamiento juridico espafiol no existe ninguna norma de conflicto
que, de manera expresa, contemple como supuesto de hecho la figura del trust;
por lo que surge un problema de determinacién de la norma de conflicto apli-
cable al caso. Espaila no es parte del Convenio de La Haya de 1985, de 1 de
julio de 1985, relativo a la ley aplicable al frust y a su reconocimiento. Dado
que el trust sucesorio no se puede calificar conforme al Derecho espafiol no se
puede aplicar el articulo 12.1 del Cédigo Civil para resolver este problema de
calificacién. El mecanismo contemplado en el articulo 12.1 del Cédigo Civil
estd disenado para resolver problemas de calificacion de instituciones de natu-
raleza juridica controvertida pero, en todo caso, conocidas en el Derecho espa-
fol. Como el trust es una institucion desconocida, el articulo 12.1 del Cédigo
Civil presenta una laguna legal que hay que integrar.

19. Existen varios mecanismos para integrar esta laguna: a) Tesis de la
inexistencia de la institucion desconocida; b) Creacion de normas de con-
flicto ad hoc para determinar la Ley aplicable a la institucién desconocida;
¢) Creacion jurisprudencial de la norma de conflicto ad hoc; d) Recurso a
conceptos amplios de Derecho Internacional Privado, en relacién al supuesto
de hecho de la norma de conflicto; e) Tesis de la calificacion por la funcion.

a) La tesis de la inexistencia de la institucion desconocida considera
nula una institucién que la lex fori no conoce ni regula. Sin embargo,
esta tesis no exenta de criticas, no se admite en el ordenamiento
juridico espafiol, pues el articulo 1.7 del Cédigo Civil exige al juez,
por el principio de non liquet, dar respuesta a cualquier pretension.
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b) En cuanto a la creacién de una norma ad hoc para regular el trust,
el legislador espafiol desgraciadamente no ha acogido la solucién
de copiar el Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985 sobre Ley
aplicable al trust y a su reconocimiento o de ratificar dicho Convenio
para evitar los problemas de la determinacién de la ley aplicable al
trust en el ordenamiento espafiol.

c) La creacion jurisprudencial de una norma especifica que determine la
Ley aplicable al trust tampoco ha sido acogida por los tribunales y
jueces espaifioles.

d) En el ordenamiento juridico espafiol tampoco existe una norma de
conflicto que utilice un «concepto amplio de Derecho Internacional
Privado» como supuesto de hecho donde pueda ser subsumida la
institucion del frust testamentario.

e) Por ello, sélo se puede acudir a la tesis de la «calificacién por la
funcién» para determinar la norma de conflicto aplicable a un trust
testamentario instituido conforme a un Derecho extranjero.

A) CALIFICACION POR LA FUNCION
a) Funcion sucesoria

20. Bésicamente se trata, en una primera fase, de descubrir la funcién
que el frust testamentario cumple conforme al ordenamiento juridico en vir-
tud del cual se ha instituido, para en una segunda fase, buscar una institucién
del Derecho espafiol que desarrolle la funcién que el trust testamentario des-
pliega en el ordenamiento extranjero conforme al que se ha constituido o, al
menos, una funcién similar: funcionalmente equivalente.

21. En este sentido, tanto el frust testamentario como el trust sucesorio,
en el caso de las sucesiones intestadas, pueden calificarse como de institucio-
nes sucesorias, por lo que pueden subsumirse en la norma de conflicto espa-
nola reguladora de la sucesion internacional: articulo 9.8 del Cédigo Civil.
Hay que tener en cuenta que el supuesto de hecho del articulo 9.8 del Cédigo
Civil es extraordinariamente amplio, por ello puede incluirse tanto el trust
testamentario como el trust sucesorio de las sucesiones intestadas. Por tanto,
la Ley aplicable a este tipo de trust es Ley nacional del causante en el mo-
mento de su fallecimiento: lex successionis (64).

(64) Sobre la lex successionis, vid. L. BARNICH, «Les successions immobilieres ab
intestat et testamentaires», en M. VERWILGHEN/R. DE VALKENEER (eds.), Relations familiales
internationales, Bruxelles, 1993, pags. 319-343; A. BoNnowm, «La loi applicable aux suc-
cessions dans le nouveau droit international privé italien et ses implications dans les
relations italo-suisses», en Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und europdisches
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Realmente no existe una equivalencia absoluta, pero la equivalencia de la
funcién desarrollada no debe ser absoluta, sino suficiente; de tal forma que
se pueda decir que la figura del testamento desarrolla una funcién similar a
la que despliega el frust testamentario en el ordenamiento juridico del que
procede. Igualmente la administracién y distribucién de los bienes en los
casos en los que no hay testamento cumple una funcién parecida al trust for
sale, en el que se nombra judicialmente un executor para liquidar y repartir
los bienes de la masa hereditaria entre los herederos del causante. Sin embar-
go, la distribucién de los bienes a través de este control judicial (probate) es
radicalmente distinto a la distribucién de los bienes en los paises europeos
continentales desconocedores de la figura del frust, donde son los herederos
los que directamente se hacen cargo de la herencia (65).

La Ley aplicable a la sucesion testamentaria es la lex successionis desig-
nada por el articulo 9.8 del Cédigo Civil: «La sucesion por causa de muerte
se regird por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuen-
tren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos suce-

Recht, 1996, pags. 479-504; F. BOULANGER, Les successions internationales. Problemes
contemporains, Paris, 1981; D. vaN DEN BULCKE, «Les succesions mobilieres face aux
techniques bancaires», en M. VERWILGHEN/R. DE VALKENEER (eds.), Relations familiales
internationales, Bruxelles, 1993, pags. 345-382; T. BuscHor, Nachlassplanung («estate
planning») nach schweizerischem internationalen Erbrecht, Zurich, 1994; P. DE Cgsa-
RI, Autonomia della volonta e legge regolatrice delle successioni, Padova, Cedam, 2001;
B. VoN DAUMILLER, Die Rechtswahl im italienischen internationalen Erbrecht und ihre
Auswirkungen im deutsch-italienischen Rechtsverkehr, Frankfurt am Main, Lang, 2003;
K. DREHER, Die Rechtswahl im internationalen Erbrecht - Unter besonderer Beriicksichti-
gung des italienischen IPR-Reformgesetzes N. 218 vom 31. Mai 1995, 1998; A. GRAHL
MabsoN, «Conflict between the Principle of Unitary Succesion and the System of Scis-
sion», en ICLQ, 1979, pags. 598-643; B. HAUSER, «International Estate Planning», Inter-
national Lawyer, 1997, pags. 355-359; C. HERWEG, Die Vereinheitlichung des internatio-
nalen Erbrechts im europdischen Binnenmarkt, Baden-Baden, Nomos, 2004; J. HERON, Le
morcellement des successions internationales, Paris, 1986; Y. LEQUETTE, «Ensembles 1é-
gislatifs et droit international privé des successions», en TCFDIP, 1983-1984, Paris, 1986,
pags. 163-192; H. L1, «<Some Recent Development in the Conflict of Laws Succession»,
en RCADI, 1990-V, t. 224, pags. 9-122; G. MILLER, International Aspects of Succesion,
Dartmouth, 2000; M. RAIMON, Le principe de ’unité du patrimoine en droit international
privé. Etude des nationalisations, des faillites et des successions internationales, Paris,
2002; A. RobpriGuEz BENOT, «Sucesién mortis causa y modelos de familia en el trafico
juridico externo», en A. L. CaLvo Caravaca/ E. CasteLLaNOS Ruiz (dirs.), EI Derecho de
Sfamilia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2004, pags. 675-704;
H-P. ScHOMMER/D. GEBEL, Internationales Erbrecht Spanien, Miinchen, Beck, 2003; V. L.
SM6 SaNTtosa, Derecho Sucesorio Comparado. Conflictos de leyes en materia de sucesio-
nes, Madrid, 1968; C. THowms, Einzelstatut bricht Gesamtstatut. Zur Auslegung der «be-
sonderen Vorschriften» in Art. 3 Abs. 3 EGBGB, Tiibingen, 1996; A. TIEDEMANN, Inter-
nationales Erbrecht in Deutschland und Lateinamerika: kollisionsrechtliche Regelungen
zwischen Nachlasseinheit und Nachlassspaltung, Tiibingen, 1993.
(65) M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pag.141.
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sorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente en
el momento de su otorgamiento conservardn su validez aunque sea otra la
ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a esta
ltima».

Es por tanto la ley nacional del causante al tiempo del fallecimiento la
reguladora del trust testamentario. Sin embargo, este mismo precepto sefiala
que las disposiciones hechas en testamento conforme a la ley nacional del
testador conservardn su validez aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si
bien las legitimas deben ajustarse siempre a la ley nacional del causante al
tiempo del fallecimiento. Dicho de otro modo, podria afirmarse que la Ley
aplicable a la sucesién testamentaria es la ley nacional del causante al tiempo
del otorgamiento del testamento, con independencia de que en el momento de
su muerte posea otra nacionalidad distinta, salvo para las legitimas que que-
dardn siempre reguladas por la Ley nacional del causante al tiempo de su
fallecimiento, si dicha Ley contempla el respeto a las legitimas. En realidad,
con esta precision no sélo se soluciona cualquier problema de conflicto mévil
que pudiera plantearse por el cambio de nacionalidad del testador (fundador
del trust), sino que se corrige la aplicacion de la lex successionis en aras del
favor testamenti (a favor de la validez del trust) (66).

Ahora bien, dado que la finalidad ultima es el reparto de los bienes
hereditarios, también puede calificarse por la funcion el trust for sale como
una institucién sucesoria y, por tanto, encuadrable en el articulo 9.8 del
Cédigo Civil para determinar la Ley aplicable a los trusts legales que se

(66) La causa del conflicto mévil en material sucesoria se produce por un posible
cambio en el tiempo de la nacionalidad, circunstancia empleada como punto de conexion
mutable por la norma de conflicto reguladora del fondo de la sucesién. Vid., sobre
el denominado conflicto movil o sobre el cambio de/en el estatuto (Statutenwechsel),
expresion con la que los paises germdnicos se refieren a este problema del conflicto
mévil (E. ZITTELMANN, Internationales Privatrecht, vol. 1, Leipzig, 1898, pag. 151), vid.
E. BARTIN, Principes du droit international privé, vol. 1, Paris, Domat-Montchrestein,
1935, pags. 139-149 y 193; H. BaTtirroL, «Conflits mobiles et droit transitoire», en Mé-
langes P. Roubier, Paris, Dalloz & Sirey, 1961, pags. 39-52; CHR. BoHMER, «Heilung
formfehlerhafter Ehen durch Statutenwechsel?», en Festschrift K. Firsching, Miinchen,
1985, pédgs. 41-51; A. L. CaLvo Caravaca/l. CarRrAscosA GONzALEz, Derecho Interna-
cional Privado, vol. 1, 8. ed., Granada, Comares, pags. 239-240; S. Cicos, «Les droits
acquis, les conflits mobiles et la retroactivité a la lumiére des Conventions de la Haye»,
en RCDIP, 1978, pags. 1-30; P. Coursg, Les objectifs temporels des regles de droit
international privé, Paris, 1981; H. D. HIRScHFELD, Der Einfluss des Statutenwechsels
auf die vorher erfolgte Eheschliessung, Diss, Bonn, 1972; F. Ricaux, «Le conflit mo-
bile en droit international privé», en RCADI, vol. 117, 1966, pags. 329-444; P. ROUBIER,
«Les conflits de lois dans le temps en droit international privé», en RCDIP, 1931,
pags. 38-86; Ip., «De I’effet des lois nouvelles sur les proces en cours», en Mélanges J.
Maury, vol. 11, Paris, Dalloz & Sirey, 1960, pags. 513-537; K. SieHRr, «Spezielle Kolli-
sionsnormen fiir die Heilung einer unwirksamen Eheschliessung dur ‘Statutenwechsel’»,
en [Prax, 1987, pags. 19-21; W. WENGLER, «Skizzen zur Lehre vom Statutenwechseln»,
en RabelsZ, 1958, pags. 435-572.
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constituyen cuando el causante se muere intestado. La razén, a mi entender,
mds importante para incluir el trust for sale, que se abre en toda sucesién
intestada en los paises angloamericanos, en el supuesto de hecho del articu-
lo 9.8 del Codigo Civil es que el dmbito de aplicacion de la lex successionis
en el Derecho Internacional Privado espafiol es muy amplio. El articulo 9.8
del Cédigo Civil regula con caricter general cualquier problema sucesorio
que se plantee ante los jueces y tribunales espafioles, ya que el supuesto de
hecho habla de «sucesién por causa de muerte», con independencia de que se
trate de una sucesion testada, intestada o contractual. Su ventaja prictica es
evidente: la formulacién amplia del supuesto permite, en principio, resolver
conforme a la ley designada por el articulo 9.8 del Cdédigo Civil, cualquier
problema sucesorio que se suscite ante nuestros tribunales, al margen de la
clase de sucesién (contractual, testamentaria, legitima) de que se trate.

22. Mayor problema existe para calificar como una institucién suceso-
ria los trusts inter vivos con disposiciones mortis causa. Se trata de instituir
un frust inter vivos acompaiiado de unas disposiciones que designan los be-
neficiarios para el momento de la muerte del fundador del trust.

Asi ocurre, ad ex, en los denominados marriage settlements (67). Se trata
de un supuesto de trust especifico que se instituye para organizar las rela-
ciones patrimoniales de los conyuges en los que se incluyen, ademds, disposi-
ciones que designan a los beneficiarios del frust tras el fallecimiento de ambos
conyuges, normalmente los hijos fruto de su matrimonio que adquieren los
bienes hereditarios de sus padres una vez que alcanzan la mayoria de edad.
Momento en el cual finaliza el trust. Esta claro que se trata de un frust inter
vivos pero con disposiciones que sélo tienen efectos bien tras la muerte de uno
de los cényuges o bien tras la muerte de ambos cényuges. En el litigio ya men-
cionado que dio lugar a la decisién de la AP de 23 de noviembre de 2000 (68),
se planteo la validez de un trust otorgado por dos nacionales norteamericanos
conforme al Derecho de Arizona en virtud del cual no sélo el esposo le dejaba
a su mujer determinados bienes en herencia si le sobrevivia cuatro meses, sino
que se establecia una serie de frusts que regulaban las relaciones entre los c6n-
yuges dependiendo de cudl de los dos moria antes, ademds de las relaciones
con sus hijos y sus nietos en caso del fallecimiento de sus hijos. Se trataba, en
definitiva, de un trust inter vivos con disposiciones que sé6lo tenian efectos tras
la muerte de uno de los cédnyuges. En este mismo caso también se plante6 la
validez de un testamento del esposo norteamericano a favor de su mujer y sus
dos hijos que se habfa instituido a través de un frust. Claramente a este tltimo
trust hay que otorgarle naturaleza sucesoria.

(67) Vid. C. REymonD, «Le Trust et le Droit suisse», en ZSR, vol. 73, 1I, 1954,
pag. 142. a.
(68) AC 2002/136.
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El problema estriba en determinar la naturaleza juridica de los marriage
settlements. En este sentido, son tres las posibles soluciones propuestas: que
se trate de una donacidn, que se trate de un contrato o que se trate de una
cuestion sucesoria. Dependiendo de la naturaleza juridica que se le otorgue
al trust inter vivos con disposiciones mortis causa, la norma de conflicto
aplicable serd la contenida en el articulo10.7 del Cddigo Civil, reguladora de
la Ley aplicable a la donacién internacional —Ley nacional del donante—;
los articulos 10.5 y 10.10 del Cédigo Civil, reguladores de la Ley aplica-
ble a los contratos internacionales —Ley elegida por las partes—, puesto
que el Convenio de Roma de 1980, sobre Ley aplicable a obligaciones con-
tractuales de 19 de junio de 1980 (69), en vigor para Espafia desde el 1 de
septiembre de 1993, excluye expresamente de su dmbito de aplicacion «la
constitucién de trusts, a las relaciones que se creen entre quienes lo consti-
tuyen, los trustees y los beneficiarios (art. 1.2 g); o la contenida en el articu-
lo 9.8 del Cédigo Civil, reguladora de la sucesion internacional —Ley nacio-
nal del causante al tiempo de su fallecimiento—.

Ahora bien, aunque sean tres las posibles calificaciones que se le puede
dar a este tipo de trust, la calificacion contractual debe rechazarse ya que
para el Derecho anglosajon esta institucién no es un contrato (70). Es un acto
unilateral, sobre todo en lo que se refiere a las disposiciones incluidas en el
trust inter vivos que solo surten efecto después de la muerte del constituyen-
te del rrust. Existen ordenamientos juridicos, como el Derecho suizo, que
consideran estos frusts como una relacién contractual con elementos tanto
del mandato, el negocio fiduciario, el contrato a favor de terceros y la dona-
cién (71). Sin embargo, los Tribunales suizos, para llegar a otorgarles esa
calificacién, lo que se preguntan en primer lugar es si el trust inter vivos
podria haberse calificado como una disposicién mortis causa. De forma que
si existe una reclamacion de herederos, como ad ex los hijos del difunto, se
califica como una cuestién sucesoria, pero si no existe tal reclamacién, en-
tonces se califica como un contrato mixto (72). En este sentido, la califica-
cién contractual es por defecto, y no el resultado de adaptar la institucion y
el supuesto de hecho de la norma de conflicto espafola (73). Incluso aunque

(69) BOE num. 171 de 19 de julio de 1993; correccién de errores en BOE nim. 189
de 9 de agosto de 1993.

(70)  Vid. M. S. AsiN CABRERA, La Ley aplicable al trust..., cit., pdg. 2101.

(71) Vid. D. A. DREYER, Le Trust en droit suisse. Etudes suisses de Droit internatio-
nal, vol. 21, Geneve, 1980, pag. 118.

(72) Vid. los comentarios de P. M. GutzwiLLER, «Der Trust in der Schveizerischen
Rechtspraxis», en Annuaire Suisse de Droit Internacional, 1985, pags. 53-56; P. LALIVE,
«Note», en JDI, vol. 103, 1976, pags. 695-700; C. REymMonD, «Le Trust et I'ordre juridique
suisse», en Journal des Tribunaux, 1971, 1, pag. 329; F. VISCHER en Annuaire Suisse de
Droit Internacional, 1971, pags. 223-246.

(73) Vid. M. CHEcA MARTINEZ, El trust..., cit., pag. 125.
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se parte de la calificacion «contractual» del trust, no se hace porque se piense
que es un verdadero contrato sino porque las normas de conflicto mas ade-
cuadas para determinar la Ley aplicable al frust son las relativas a las obli-
gaciones contractuales (74). Desde este punto de vista habria que distinguir
la Ley aplicable a los aspectos obligacionales y la Ley aplicable a los aspec-
tos reales del trust.

Partiendo de esta calificacion contractual, las relaciones entre el consti-
tuyente del frust y el trustee se regularian por la Ley a la que remite el
articulo 10.5 del Cdédigo Civil, esto es, la Ley elegida por las partes siempre
que tenga alguna conexién con el contrato. En su defecto, por la Ley nacional
comun de las partes; y a falta de ella la de la residencia habitual comun, y
en dltimo término, la Ley del lugar de celebracién del contrato. Los efectos
reales del contrato, segun esta calificacién contractual, se regirfan por la Ley
de situacioén de los bienes, ex articulo 10.1 del Cédigo Civil Las relaciones
entre el trustee y el beneficiario se regularian por las mismas Leyes. Y, por
ultimo, las relaciones entre el constituyente y los beneficiarios, aun califican-
dose de naturaleza contractual, se regirian por la Ley aplicable a la donacién:
articulo 10.7 del Codigo Civil (75).

23. Descartada la calificacion contractual es necesario preguntarse si
este tipo de trust puede calificarse como una donacién o se asemeja mas a
una cuestidn sucesoria. A mi entender, dado que se trata de disposiciones que
solo tienen efecto después de la muerte del fundador del trust, hay que con-
siderar dichas disposiciones como sucesorias, desde el momento en que or-
ganizan la sucesion del setlor. De este modo, aunque desde el punto de vista
del trust éste implique una donacién, entendida como un «acto de liberali-
dad» por el cual una persona (setlor) dispone gratuitamente de una cosa a
favor de otra que la acepta (los beneficiarios del frust) (art. 618 del Cédigo
Civil), no hay que olvidar que en el ordenamiento juridico espafiol las dona-
ciones que producen efectos sélo tras la muerte del donante se les da natu-
raleza juridica sucesoria y, por tanto, deben regirse por las normas relativas
a la sucesion testamentaria (art. 620 del Codigo Civil) (76). Ahora bien, para
que haya donacién mortis causa es imprescindible que se haga la donacién
sin intencién de perder, en este caso el donante-constituyente del trust, la
libre disposicion de la cosa o derecho que se dona mientras viva [STS de
29 de junio de 1956 (77), STS de 29 de octubre de 1956 (78), STS de 27

(74) Vid. M. VIRGOs SoriaNo, El trust..., cit., pag. 102.

(75) Sobre la naturaleza contractual del trust y la Ley aplicable a las relaciones
entre las partes intervinientes en el mismo, vid. M. VIRGOs SoriaNo, El trust..., cit.,
pags. 100-114.

(76) Vid. M. CHEcA MARTINEZ, El trust..., cit., pags. 129-130.

(77) RJ 1956/2712.

(78) RJ 1956/3421.
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de marzo de 1957, STS de 13 de junio de 1994 (79), SAP de La Rioja de 7
de febrero de 2006 (80)].

En consecuencia, si volvemos a la calificacion por la funcion para deter-
minar la norma de conflicto aplicable al trust inter vivos con disposiciones
que so6lo tienen efectos mortis causa hay que buscar la funcién que cumple
dicha institucién en el Derecho anglosajon. Parece claro que si no se le puede
dar naturaleza sucesoria si al menos naturaleza de donacién mortis causa.
Como resulta que en el ordenamiento espafiol la institucién que cumple una
funcién parecida o similar es la donacién con efectos mortis causa, habria
que aplicar la norma de conflicto aplicable a la donacién internacional, ex
articulo 10.7. Ahora bien, como en Espafia este tipo de donacién se asimila
a la sucesion testamentaria, habria que aplicar la norma de conflicto regula-
dora de la sucesion, ex articulo 9.8 del Cédigo Civil. De forma que la norma
de conflicto en materia sucesoria prima sobre la norma de conflicto en ma-
teria de donaciones, cuando es mortis causa (81).

24. En definitiva, la norma de conflicto contemplada en el articulo 9.8
del Cédigo Civil, reguladora de la «sucesion por causa de muerte», es la
que determinard la ley aplicable al trust testamentario, al trust inter vivos con
disposiciones testamentarias y al trust sucesorio o trust for sale en los casos
en lo que el causante muere sin testamento.

b) Cuestiones reguladas por la lex successionis

25. Dentro de las cuestiones reguladas por la lex successionis se en-
cuentran todos los aspectos relacionados con la apertura, aceptacién, admi-
nistracion y particién de la herencia, que son los aspectos a los que se refiere
el probate angloamericano. Dentro de las cuestiones que quedan reguladas
por la lex successionis, ex articulo 9.8 del Cédigo Civil, pueden citarse las
siguientes: la apertura de la sucesidn, la delacion hereditaria, las presunciones
de premoriencia o conmoriencia, la aceptacion de la herencia, la administra-
cién de la herencia, la particion de la herencia y la transmisién de la propie-
dad de los bienes hereditarios. Entre las materias excluidas del ambito de
aplicacién de la ley reguladora de la sucesién internacional, conforme al
articulo 9.8 del Cédigo Civil, hay que mencionar los problemas de capacidad
activa —para testar— o pasiva —para heredar—, efectos registrales de los
derechos hereditarios, las ventajas parasucesorias y los derechos sucesorios
del cényuge viudo.

(79) RJ 1994/6507.
(80) JUR 2006/89385.
(81) En este sentido, vid., M. VIRGOs SoriaNo, EI trust..., cit., pags. 120-121.
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26. Apertura de la sucesion. La apertura de la sucesién se rige, en
principio, por la lex successionis. Ahora bien, aunque sobre las causas por
las que se abre la sucesién no suele haber muchas discrepancias entre los
distintos ordenamientos juridicos, la muerte o declaracion de fallecimien-
to son los unicos hechos que, en Espafia, pueden provocar la apertura de
la sucesién de un causante extranjero, al considerarse que la aplicacién de
los articulos 9.8 y 657 del Cédigo Civil —en relacién con la muerte— y el
articulo 196 —donde se equipara la declaracion de fallecimiento con la
muerte, a efectos sucesorios— es de orden publico internacional. Por tanto,
en Espafia no se admitird ninguna otra causa por la que se pueda abrir la
sucesion de un extranjero (82).

27. Delacion hereditaria. La delacion de la herencia se rige por la
ley sucesoria, que deberd determinar la cuantia de los derechos hereditarios
—legitimas, reservas—, las personas llamadas a suceder, el orden de la su-
cesion, la extensién del llamamiento, la validez intrinseca de las disposicio-
nes, etc...

No se puede oponer la excepcion del orden publico internacional espafiol
ni a los llamamientos a suceder de los hijos ilegitimos ni al exceso del nu-
mero de llamamientos permitidos por el Derecho del foro, como ocurrié en
el pasado. Por tanto, el frust testamentario no se ve limitado por las normas
imperativas sobre legitimas y reservas contempladas en el Cédigo Civil es-
pafiol salvo que la lex successionis sea la Ley espafola.

28. Conmoriencia y premoriencia. En Derecho Internacional Privado,
en relacién con la delacién hereditaria, la muerte plantea fundamentalmen-
te los problemas de premoriencia o conmoriencia, que se producen cuando
varias personas llamadas a suceder entre si mueren en una misma circunstan-
cia o situacién sin que pueda determinarse quién ha muerto antes o si han
muerto simultineamente (83). Esta situacién se regula de diferente manera en
los distintos ordenamientos, pero siempre a nivel interno. Desde un punto de
vista de Derecho Internacional Privado, con relacién a la ley aplicable a los
problemas de premoriencia o conmoriencia, aunque se trata de cuestiones
muy relacionadas con la apertura de la sucesion, no existe en el ordenamiento
juridico espafiol ninguna norma de Derecho Internacional Privado ni decisién
jurisprudencial que hayan resuelto este problema, pues el articulo 33 del
Cédigo Civil —que parte de la pura presunciéon de conmoriencia— es una

(82) Vid. E. CasteLLaNOs Ruiz, Unidad vs. Pluralidad legal..., cit., pag. 145.

(83) Vid. J. L. IRIARTE ANGEL, «La persona fisica», en Derecho Internacional Priva-
do, vol. 11, 2.* ed., pags. 28-30; R. DE Nova, «La commorienza in diritto internazionale
privato», en Festschrift H. Lewald, Basilea, 1953, pags. 339-347. Sobre el problema de la
premoriencia o conmoriencia, vid. el caso In re Cohn, resuelto por la High Court, Chan-
cery Division, de Inglaterra en 1945, cuyo texto puede verse en J. H. C. Morris/P. M.
NorTH, Cases and Materials on Private International Law, London, 1984, pags. 668-669.
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norma de trafico interno que no puede considerarse de orden publico (84).
Por ello, son tres las posibilidades que se barajan, como posibles leyes apli-
cables, para solucionar estos problemas: la ley sucesoria, la ley personal de
los causantes o la lex fori. La mejor solucion es aplicar la lex successionis a
este problema sobre la base de que las presunciones de premoriencia o con-
moriencia son auténticas reglas de delacion sucesoria a las que debe aplicér-
seles la ley rectora de la sucesion.

Hay que tener en cuenta que este tipo de problemas sélo se va a producir
en el trust sucesorio o en el testamentario cuando los beneficiarios no estén
determinados.

29. Aceptacion de la herencia. La ley sucesoria también determina si la
adquisiciéon de los derechos sucesorios se produce automdticamente por la
apertura de la sucesion y la delacion hereditaria, o si es preciso un acto
especial de aceptacion, asi como la posibilidad de que la aceptacién se pro-
duzca a beneficio de inventario.

Ahora bien, la aceptacién o la repudiacién son negocios juridicos uni-
laterales por los que se manifiesta la libre voluntad de ser o no heredero
(art. 988 del Codigo Civil). Por consiguiente, junto a la ley sucesoria podran
aplicarse otras leyes, que serdn, en su caso, la ley personal del heredero o
legatario, para los requisitos de capacidad o las formas habilitantes necesarias
para la aceptacion de la herencia, la ley del lugar de aceptacién, para las
formalidades de la aceptacién, con cardcter alternativo a la ley personal del
aceptante o a la ley sucesoria, y la ley del lugar de situacién de los bienes,
que podré influir en los plazos y en las cuestiones sucesorias que se susciten
hasta que la herencia sea adquirida (85).

30. Administracion de la herencia. En relacion con la administracion de
la herencia, en el sistema de Derecho Internacional Privado espafiol y, en ge-
neral, en los paises latinos, una vez aceptada la herencia se produce una trans-
misién directa del patrimonio del causante a los herederos, quienes de pleno
derecho pueden proceder a la administracién de los bienes hereditarios, salvo
que el causante haya nombrado ex professo un albacea o contador-partidor o el
juez, a peticién de un interesado, nombre a un administrador. En estos paises
el control judicial de la administracién de la herencia o no existe o es minimo.
Por ello, todos los problemas relativos a la administracién de la herencia se
regulan, en nuestro ordenamiento juridico, por la lex successionis, ex articu-
lo 9.8 del Cdédigo Civil (86). En los paises anglosajones existe, sin embargo,

(84) Vid. M. AGuiLAR BENITEZ DE Luco, «LLa conmoriencia en Derecho Internacional
Privado», en BIMJ, nim. 1713, 1994, pags. 3935-3956.

(85) Vid. A. L. CaLvo CARAVACA, «La sucesion hereditaria en el Derecho Internacio-
nal Privado espaiol», en RDG, nims. 502-503, 1986, pag. 3124.

(86) Vid. M. FErID, «Le rattachement autonome de la transmission succesorale en
droit international privé», en RCADI, vol. 142, 1974, pags. 159-163.
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un administrador o ejecutor judicial que se interpone entre el causante y los
herederos, con amplias atribuciones, sometidas a un riguroso control judicial
para conservar y liquidar el patrimonio del causante a fin de proceder a la eje-
cucion hereditaria y a la atribucion definitiva de los bienes hereditarios. En
este sentido, los paises anglosajones separan y distinguen los problemas estric-
tamente sucesorios de los de la administracién de la herencia, sometiendo esta
dltima a la lex fori —Ila ley del pais donde tiene lugar la administracién y que
es la ley del Estado de donde deriva la «autoridad» del administrador— o a la
ley del lugar de situacién de los bienes, que si son inmuebles coincidird con
la lex successionis. Asi como los paises poco organizados acogen, sin dificul-
tad, los sistemas organizados de la administracion de la herencia, lo contrario
es mas complicado de admitir —ad ex, un juez inglés no comprendera la pre-
tension de un heredero espafiol desprovisto de autorizacién judicial de que se
le entreguen los bienes situados en Inglaterra—.

En nuestro ordenamiento juridico, por tanto, la administracién de la he-
rencia, aunque sea a través de un trust, debe encuadrarse dentro del dmbito
de aplicacién de la lex successionis, ex articulo 9.8 del Codigo Civil.

Sin embargo, junto a la ley sucesoria no pueden pasarse por alto la apli-
cacion de otras leyes como, ad ex, la ley del lugar de situacién de los bienes
—para adoptar medidas provisionales de administracién del patrimonio he-
reditario, tanto si se trata de sucesiones de extranjeros en Espafia, como de
espafioles en el extranjero—, o la ley del Estado receptor del cénsul, en
relacion a la administracién interina de la herencia de los espafioles fallecidos
en el extranjero por nuestros cénsules, con el fin de asegurar que el patrimo-
nio hereditario pase a sus herederos.

31. Particion de la herencia. Es la ley sucesoria la que, en principio,
rige la particion de la herencia por la que, normalmente, se extingue la
comunidad hereditaria, otorgando a cada heredero la propiedad exclusiva de
los bienes que le hayan sido adjudicados (art. 1.068 del Cddigo Civil). Las
personas legitimadas a pedir la particion de la herencia también estdn sujetas
ala lex successionis (87). De este modo, la ley sucesoria va a regular cuantos
problemas se susciten en esta fase —ad ex, la formacién de la masa heredi-
taria, la colacién, la reduccién de donaciones inoficiosas, las clases de par-
ticidn, el orden de los legados, la atribucién definitiva de los bienes, la accién
personal en garantia de evicciéon o las acciones de rescision por lesiéon o
invalidez (88)—, incluso las tareas particionales, pues asi se ha dejado claro
por nuestra jurisprudencia (89). La cuestion de la prohibicién de la indivision

(87) Vid. A. L. CaLvo CARAVACA, La sucesion hereditaria..., pag. 3126.

(88) Vid. V. L. StM6 SANTONIA, Derecho Sucesorio Comparado. Conflicto de leyes en
materia de sucesiones, Madrid, Tecnos, 1968, pag. 241.

(89) Vid., sobre la aplicacién de la ley sucesoria a las tareas particionales, la STS,
Sala 1.9 de 10 de febrero de 1926, STS, Sala 1.% de 11 de febrero de 1952, RJ 1952/284;
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de la herencia regulada en el articulo 1.051 del Cédigo Civil no puede ser
considerada como una cuestiéon de orden publico, puesto que en el mismo
Cédigo Civil se prevé, como excepcion, que la particiéon no pueda ser pedi-
da en el caso de que el testador la haya prohibido o de que la indivisién haya
sido acordada undnimemente por los coherederos, siempre que no exceda
de diez afos (prorrogables por nuevo acuerdo) dicha situacion (arts. 1.051
y 400) (90).

De este modo, la ley sucesoria va a regular cuantos problemas se susciten
en esta fase como la formacion de la masa hereditaria, la colacidn, la reduc-
cién de donaciones inoficiosas, las clases de particién, el orden de los lega-
dos, la atribucién definitiva de bienes, la accién personal en garantia de
eviccién, asi como las acciones de rescisiéon por lesiéon e invalidez y, en
general, cuantos problemas se susciten en esta fase, incluyendo las tareas
particionales, punto este que, si bien fue polémico en el pasado, ha sido
resuelto en sentido favorable a la ley sucesoria [asi, para la sucesion testa-
mentaria, por la RDGRN de 30 de junio de 1956 (91) y la STS de 27 de abril
de 1978 (92) y, en contra, la STS de 11 de febrero de 1952 (93) —Poch
Segnier vs. Poch Casola y otros— y, para la sucesion legitima, por la STS
de 10 de febrero de 1926 —Schott y Larios y otros vs. Larios Sdnchez de
Piria—] (94).

32. Transmision de la propiedad de los bienes hereditarios. El pro-
blema de la transmisién de la propiedad de los bienes hereditarios no ha sido
abordado por nuestra jurisprudencia reciente, por lo que en principio son dos
las posibles leyes aplicables a este tema: la ley personal rectora de la suce-
sién, ex articulo 9.8 del Cédigo Civil, o la ley real vigente en el lugar donde
se encuentren los bienes integrantes de la masa hereditaria, ex articulo 10.1
del Cédigo Civil. Desde la perspectiva de nuestro sistema de Derecho Inter-
nacional Privado, la ley sucesoria excluye cualquier posibilidad de aplicacion
de la ley del lugar de situacién de los bienes hereditarios, puesto que nuestro
ordenamiento juridico parte de la aplicacién de una ley Unica a la sucesion
internacional, considerando la sucesion mortis causa como una transmision a
titulo universal de un patrimonio sometido a reglas propias y tnicas (95).

Resolucion de la DGRN, de 30 de junio de 1956, Anuario de la DGRN, 1956, pags. 40-
48; STS, Sala 1.% de 27 de abril de 1978, RJ 1978/1458.

(90) Vid. A. L. CaLvo CARAVACA, La sucesion hereditaria..., pag. 3126.

(91) RJ 1956/2582.

(92) RJ 1978/1458.

(93) RJ 1952/284.

(94) RGLJ/IC, tomo 169, Madrid, pags. 466-509.

(95) Vid. M. VirRG6s SorianNo, El trust..., cit., pag. 146. Vid., a favor de la aplicacion
de la ley sucesoria a la transmision de la propiedad de los bienes hereditarios, A. L. CALvo
CARAVACA, La sucesion hereditaria..., pags. 3127-3128; A. EGGER, Le transfert de la pro-
prieté dans les successions internationales. Etude comparative de droit interne et de droit
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B) APLICACION DE LA LEY MATERIAL: LEY NACIONAL DEL CAUSANTE

33. Una vez que se soluciona la determinacién de la norma de conflicto
aplicable a un trust testamentario o inter vivos que contienen disposiciones
mortis causa, o al trust for sale cuando el causante muere sin testamento
pueden producirse dos situaciones distintas en lo que a la validez de estos
trusts se refieren: a) que la norma de conflicto espafiola remita a un ordena-
miento juridico extranjero que admita el frust; b) que la norma de conflicto
espafiola remita a un ordenamiento juridico extranjero que no admita la va-
lidez del trust o, lo que es lo mismo en la préctica, que la norma de conflicto
espafiola remita al ordenamiento juridico espafiol, bien mecdnicamente por el
punto de conexién, bien por el reenvio de primer grado o bien porque la
aplicacién del Derecho extranjero va en contra del orden publico internacio-
nal espafiol.

a) Ley material que si regula el trust

34. Silanorma de conflicto espafiola remite a un ordenamiento juridico
extranjero que contempla y regula la figura del trust derivado de una suce-
sion internacional, normalmente el Derecho inglés o el Derecho norteameri-
cano, aunque se trate de una figura desconocida en el ordenamiento espafiol
(lex fori) no existe ningin problema para otorgarle validez a dicho frust. La
lex successionis, la Ley nacional del causante al tiempo de fallecimiento,
conforme a la cual se ha constituido el trust, no puede verse limitada por las
disposiciones imperativas establecidas en el del Cédigo Civil espafiol en
cuanto a la regulacién material del Derecho de Sucesiones se refiere. No son
normas que deban aplicarse con independencia de la Ley aplicable a la su-
cesion internacional, pues no pueden considerarse como normas que formen
parte del orden publico internacional espafiol.

35. En este sentido, no puede imponerse nunca como limite al frust las
legitimas previstas por la lex fori, pues las legitimas no son consideradas
como de orden ptblico internacional espafiol como ha dejado claro el TS en

international, Génova, 1982. En contra de esta opinién y a favor de la aplicacion de la
lex rei sitae a los aspectos reales de la transmision sucesoria, vid. M. FErip, «Le rattache-
ment autonome de la transmission successorale en droit internationale privé», en RCADI,
vol. 142, 1974-11, pags. 85-202. Vid., sin embargo, a favor de la aplicacion de la lex rei
sitae, ex articulo 10.1 del Cédigo Civil, a los problemas relativos a la transmisién de la
propiedad, J. Carrascosa GoNzALEz, «Articulo 9.8 del Cdédigo Civil», en M. PasQuau
LiaNo, Jurisprudencia comentada. Codigo Civil, Granada, Comares, 2000, pag. 201, en
consonancia con dos sentencias del TS: STS de 6 de julio de 1873y STS de 14 de di-
ciembre de 1901 que, aunque antiguas, confirman la aplicacién de la ley del pais de si-
tuacion de los bienes.
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la STS de 15 de noviembre de 1996 (96): «La legitima, por iltimo, no per-
tenece a materia protegida por el orden piiblico interno» (donde el TS dice
«orden publico interno» hay que entender «orden publico internacional»). Se
trata de ordenamientos juridicos, los angloamericanos, cuyo Derecho suceso-
rio se basa en el principio de libertad de testar, con lo cual la figura del frust
no encuentra limitados sus efectos en unas legitimas inexistentes en esos
ordenamientos juridicos.

Si un nacional inglés otorga un trust mortis causa conforme al Derecho
anglosajoén dicho frust es perfectamente valido conforme a la lex successionis
(art. 9.8 del Cddigo Civil): ley nacional del causante al tiempo de su falleci-
miento. Es indiferente para otorgarle validez al trust testamentario que respete
o no las legitimas del Cédigo Civil espafiol o que distribuya su herencia a tra-
vés de una figura que no tiene parangén alguno en nuestro ordenamiento. Por
tanto, si este sefior tuviera dos hijos con mujer espafiola y los dejara deshere-
dados a través del trust testamentario, seguiria siendo igual de valido.

36. Una previsién sucesoria que podria considerarse como parte del
orden publico internacional espafiol es la del articulo 781 del Cédigo Civil
donde se admiten las sustituciones fideicomisarias pero s6lo hasta segundo
grado (97). Sin embargo, esta afirmacion es bastante discutible si se tiene en
cuenta que la Ley de la Compilacién Navarra admite hasta cuatro llamamien-
tos fideicomisarios y, sin embargo, no se considera que vaya en contra del
orden publico internacional espafiol (98). Las sustituciones fideicomisarias se
regulan en el articulo 781 del Cédigo Civil y permite ejercer cierto control
sobre la conservacién de un patrimonio a través del correcto nombramiento
del sustituto o heredero fiduciario, también llamado «fideicomiso testamen-
tario» porque el heredero tiene la carga de transferir el patrimonio recibido
a un tercero en un momento ulterior. Sélo son admitidas las sustituciones
fideicomisarias hasta el segundo grado o si se hacen a favor de personas que
vivan al tiempo de fallecimiento del testador. Las legitimas (arts. 806 a 822
del Cédigo Civil) nunca pueden verse afectadas por las sustituciones fideico-
misarias (art. 782 del Cédigo Civil). La pregunta es si la prohibicién de
sustituciones fideicomisarias, tal y como se regula en nuestro Cédigo Civil,
puede considerarse como una cuestion de orden publico internacional espa-
flol, y por tanto, aplicables aunque sea una Ley extranjera la reguladora del
trust. A mi entender, la regulacién de las sustituciones fideicomisarias, ex
articulo 781 del Cdédigo Civil, no puede considerarse como parte del orden
publico internacional espaiiol si se tiene en cuenta que en algunos Derechos
forales, como la Ley 224 de la Compilaciéon Navarra, admite hasta cuatro

(96) RJ 1996/8212.

(97) M. CHECcA MARTINEZ, El trust..., cit., pag. 135.

(98) A. L. CaLvo Caravaca, «Articulo 9.8 del Cddigo Civil», en Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones Forales, Madrid, Edersa, 1995, pag. 376.
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Ilamamientos fideicomisarios y las legitimas son casi inexistentes. Cuando la
regulacién material es tan distinta en los distintos Derechos Civiles que co-
existen en Espafia —en el del Cddigo Civil y en los distintos Derechos Fo-
rales—, como ocurre en el dmbito del Derecho Sucesorio, es muy dificil
considerar una disposicién sucesoria de un ordenamiento juridico extranjero
como contraria al orden publico internacional espafiol, dada la escasa unifor-
midad dentro del propio ordenamiento juridico espafol.

37. Igualmente habria que preguntarse si las incapacidades absolutas
(arts. 744 y 745), las causas de desheredacién (arts. 852 a 855) y las causas
de indignidad (arts. 756 y 757) por las que no se puede heredar por testamen-
to son de orden publico internacional y, por tanto, aplicables para determinar
la validez del frust, aunque se trate de causas desconocidas por la Ley apli-
cable al trust.

Las incapacidades absolutas regulan supuestos en los que, conforme al
ordenamiento juridico, no resulta posible heredar por testamento ni abintes-
tato de persona alguna. Segun el articulo 745 del Cédigo Civil son incapaces
para suceder las criaturas abortivas (art. 30 del Cédigo Civil) y las asociacio-
nes o corporaciones no permitidas por la ley.

Las causas de desheredacion son los motivos legalmente previstos por
el ordenamiento juridico para permitirle al causante privar, a través de una
disposicién testamentaria, a un heredero forzoso o legitimario de su derecho
de legitima. Son causas de desheredacién ademds de las causas de incapa-
cidad para suceder por indignidad (art. 756.1, 2, 3, 5 y 6 en relacién con los
arts. 852 a 855 del Cédigo Civil): a) respecto del hijo: haber negado, sin
motivo legitimo, los alimentos al padre que le deshereda o haberle maltratado
de obra o injuriado gravemente de palabra; b) respecto de los ascendientes:
haber perdido la patria potestad o haber negado los alimentos a sus hijos;
c) respecto al conyuge: haber incumplido gravemente los deberes conyugales
o haber atentado contra la vida del conyuge testador.

Las causas de indignidad se pueden definir como sanciones legales por la
realizacién de conductas reprobables tipificadas por la Ley, cuya efica-
cia se deja a la voluntad del testador, puesto que puede remitir la indignidad
(art. 757 del Cdédigo Civil) o de los interesados en la herencia, que tienen
accioén para excluir de ella al indigno, durante un plazo fijado legalmente. Asi,
ad ex, son causas de indignidad (arts. 756 y 757 del Cédigo Civil): el que
los padres abandonen, prostituyan o corrompan a sus hijos; el que el heredero
fuera condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador; o el
que una persona con amenaza, fraude o violencia obligue al testador a hacer
testamento o a cambiarlo. A diferencia de las incapacidades absolutas las cau-
sas de indignidad pueden ser remitidas por el causante y, a diferencia de las
causas de desheredacion, operan «automdticamente por el hecho de que la per-
sona se encuentre en alguna de las situaciones fijadas por la ley».
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Tanto las incapacidades absolutas, como las causas de desheredacién o
las de indignidad, al estar muy conectadas con la sucesién, deben quedar
reguladas por la ley sucesoria ex articulo 9.8 del Cédigo Civil (99); pero,
s6lo las incapacidades absolutas recogidas en los articulos 744 y 745
del Cdédigo Civil pueden considerarse como de orden ptblico, pues no de-
penden de la voluntad del causante, a diferencia de las causas de deshereda-
cion —arts. 848 a 857 del Cddigo Civil— y de indignidad —arts. 756 'y 757
del Cdédigo Civil— que pueden dejar de surtir efecto por voluntad del de
cuius (100). En este sentido, la AP de Alicante, en una sentencia dictada el
13 de marzo de 2002, ha dejado muy claro que las «causas de desheredacion»
deben regirse por la Ley sucesoria, ex articulo 9.8 del Cédigo Civil, sin que
quepa el «injusto sometimiento de nacionales extranjeros a causas de deshe-
redacion previstas en el Derecho espaiiol». Segtin la AP de Alicante, ello irfa
en contra de la voluntad del causante y, consecuentemente, generaria «sifua-
ciones no procuradas por el causante o directamente decididas evitar».

b) Ley material que no regula el trust

38. Si la norma de conflicto espafiola remite a un ordenamiento juridico
que no admita el frust, como el ordenamiento juridico espafiol, hay que buscar
en el marco del Derecho que resulte aplicable, una institucién que desarrolle
una «funcién equivalente» a la desplegada por el trust sucesorio.

39. Dado que se ha partido de que la institucién equivalente es la su-
cesion testada o intestada, habrd que aplicar el régimen juridico regulador de
la sucesion al trust sucesorio. Es lo que se denomina como la fesis de la
«transposicion». Normalmente los ordenamientos que no contemplan la figu-
ra del trust en el Derecho Sucesorio son ordenamientos juridicos en los que
no existen unos herederos forzosos, sino que, por el contrario, se basan en el
principio de libertad de testar. El frust, sin embargo, no debe considerarse
nulo, sino que debe limitarse a la cuota disponible por el causante, pero no
puede afectar a las legitimas impuestas por la lex causae.

La validez del trust, sin embargo, se ve muy limitada si, aplicando el
articulo 9.8 del Cédigo Civil, la lex successionis es la Ley espaiiola.

Si la lex successionis es la Ley espaiiola, hay que aplicar las normas
imperativas en materia de sucesiones que imponen limitaciones a las do-
naciones. De esta forma, el articulo 636 del Cddigo Civil establece que la
donacién serd «inoficiosa» si por donacién se da mds a los beneficiarios de

(99) Vid. A. L. CaLvo CARAVACA, La sucesion hereditaria..., pag. 3123.

(100) Vid. A. L. CaLvo Caravaca, «Articulo 9.8 del Cédigo Civil...», pag. 377;
A. FonT SEGURA, «La sucesion hereditaria en Derecho interregional», en ADC, enero-
marzo de 2000, pags. 75-76.
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lo que se puede recibir por testamento. Por tanto, si la donacién es inoficiosa,
segtin establece el articulo 819 del Cédigo Civil, se debe reducir segtn las
reglas establecidas en los articulos 820 a 822 del Cddigo Civil (101). De este
modo se aplican a las donaciones las limitaciones derivadas de Ley sucesoria
espafiola (102). Asi, lo habia ya dejado claro el TS en una STS de 4 de
octubre de 1982 (103), en relacién a una sucesion contractual y a una dona-
cién mortis causa, donde se proclamé que ambos supuestos de hecho queda-
ban comprendidos en el dmbito de la lex successionis; o la Resolucion de la
DGRN de 6 de marzo de 1997 (104), donde se dejé muy claro que a las do-
naciones mortis causa, como «exteriorizacion juridica» de las determinacio-
nes patrimoniales mortis causa del donante, debe aplicarseles integramente el
régimen de la sucesion testamentaria.

Igualmente los derechos del cényuge supérstite actuardn como limite al
trust testamentario o inter vivos con disposiciones mortis causa en aquellos
casos en los que el conyuge tenga derechos sucesorios forzosos. Esto ocurre
en los sistemas en los que el principio general en el régimen econdémico del
matrimonio es el de separacion de bienes, como sucede en el Derecho anglo-
sajon. Ahora bien, en los sistemas como el ordenamiento espafol donde el
principio general es el sistema de gananciales, la liquidacion de este régimen
también actuard como limite a la validez del frust testamentario o inter vivos
con disposiciones mortis causa (105).

En este sentido, el articulo 9.8 del Cédigo Civil in fine sefiala 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». De este modo se soluciona el
problema de la adaptacién o ajuste entre la disolucién del régimen econémi-
co-matrimonial y los derechos sucesorios del conyuge viudo cuando estas dos
situaciones juridicas, directamente relacionadas, quedan sometidas a ordena-
mientos juridicos distintos e inspirados en principios contrapuestos. La ley
reguladora de los efectos del matrimonio designada por la norma de conflicto
recogida en el articulo 9 apartado 2 —aplicable a las relaciones personales
entre los coényuges y al régimen economico-matrimonial, siempre que no
existan «pactos o capitulaciones»— y apartado 3 —aplicable a los «pactos o
capitulaciones matrimoniales»—, también reformada por la Ley 11/1990, de
5 de octubre, regulard la sucesion abintestato del cényuge viudo, desapare-
ciendo, por tanto, el posible desajuste entre la ley aplicable a la disolucién

(101) Vid. SAP de Alicante, de 13 de marzo de 2002, AC 2002/1021.

(102) Vid. A. L. CaLvo CARAVACA, «Articulo 9.8 del Cédigo Civil...», pag. 376.

(103) Vid. STS de 4 de octubre de 1982, RJ 1982/5537; REDI, vol. XXXV, 1983,
pdgs. 529-535 con nota de A. L. CALVO CARAVACA.

(104) RJ 1997/2033.

(105) Vid. M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pag. 34.
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del régimen econémico-matrimonial y la ley aplicable a los derechos suceso-
rios del cényuge viudo. Ahora bien, la aplicacién de la ley sucesoria, ex
articulo 9.8 del Cédigo Civil, subsiste para regular, por un lado, las legitimas
de los descendientes que quedaran reguladas por la ley nacional del causante
en el momento de su fallecimiento —lo que constituye un limite para los
derechos sucesorios del cényuge supérstite— y, por otro lado, la sucesion
testamentaria o contractual del conyuge viudo, que quedardn reguladas por la
ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamien-
to (106). Esta solucién aplicable a los derechos sucesorios del cényuge viudo
no puede considerarse como una quiebra a los principios de unidad y univer-
salidad recogidos en el articulo 9.8 del Cédigo Civil al regular la ley aplica-
ble al fondo de la sucesién internacional. Se trata, una vez mds —junto con
las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios— de una
simple excepcidn a la regla general de la lex successionis, con la tnica in-
tencién de evitar los problemas de adaptacién o ajuste entre la ley aplicable
a la sucesion del conyuge viudo y la ley aplicable a la disolucién del régimen
econémico matrimonial. En definitiva, los derechos del cényuge supérstite
van a limitar la validez del trust si esta Ley es la espafiola.

La validez del trust también debe apreciarse teniendo en cuenta las nor-
mas imperativas en materia sucesoria espafola relativas a la determinacién
de las legitimas (arts. 806 y sigs. del Cddigo Civil). Legitimas que son inexis-
tentes en el Derecho anglosajon, por lo que puede ocurrir que el trust testa-
mentario sea perfectamente valido en el pais donde se ha instituido y, sin
embargo, por la aplicacién de la Ley espaifiola, ex articulo 9.8 del Cddigo
Civil, el trust sea nulo o parcialmente nulo por no respetar las cuotas de las
legitimas espafiolas (107). Si esto ocurre, los herederos forzosos podran ac-
cionar en contra de la validez del trust en su totalidad o parcialmente para
que el trust se limite a la cuota disponible por el causante.

40. Se pueden dar tres situaciones distintas si la lex successionis apli-
cable al trust es la Ley espafiola:

a) Si el trust s6lo afecta a la parte disponible por el causante y la
disposicion de los bienes en el trust no afecta a la parte de legitima
de los herederos forzosos, el frust es perfectamente valido, aunque
como tal la institucién no se contemple por el Derecho espaifiol (lex
causae), pues la existencia del frust no perjudica a los legitimarios.

(106) Vid. E. ZaBaLo Escupero, La situacion juridica del conyuge viudo en el
Derecho Internacional Privado y Derecho Interregional, Pamplona, Aranzadi, 1993,
pdg. 133. Antes de que nuestro legislador solucionara este problema de adaptacion entre
la ley aplicable a los efectos del matrimonio y la ley aplicable a los derechos sucesorios
del conyuge viudo, vid., N. Bouza VIDAL, Problemas de adaptacion en el Derecho Inter-
nacional Privado e Interregional, Madrid, Tecnos, 1997, pags. 19-35.

(107) Vid. M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pags. 32 y 136-139.
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b) Siel trust afecta a la parte de la legitima de los herederos forzosos
contemplados por la lex causae, el trust tampoco pierde su validez,
sino que habra que reducir el patrimonio del trust en lo referente a
la parte de los herederos forzosos.

c) Siel trust contempla como beneficiarios a los herederos forzosos y
la disposiciéon de los bienes en el trust no afectan a su parte de
legitima, también habrd que reducir el patrimonio del trust en lo
referente a la parte de los herederos forzosos, pues en el ordenamien-
to juridico espaifiol el articulo 813 del Cédigo Civil establece que el
testador no podrd imponer sobre la legitima «gravamen, ni condicién
ni sustitucién de ninguna especie», y las limitaciones temporales que
suele comportar el frust sobre la inmediata disponibilidad de los
bienes constituiria un gravamen incompatible con el ordenamiento
juridico espafiol (108). Si el frust testamentario no impone ningin
gravamen en la parte correspondiente a las legitimas es perfectamen-
te valido que contemple a los legitimarios como beneficiarios, siem-
pre que su legitima no se vea reducida en el trust a favor de otros
herederos no forzosos (109).

En cualquier caso, si el trust afecta a las legitimas serd vdlido pero se
limitan sus efectos: se reduciria el patrimonio objeto de trust que mengiie la
legitima de los herederos forzosos, para pasar a ser integrados en la masa
hereditaria y repartidos entre los legitimarios. De esta forma, adaptando el
patrimonio del frust al patrimonio hereditario de los legitimarios se salva la
validez de la figura del frust cuando la norma de conflicto remite a una /lex
causae que no contempla la figura del trust.

Un nacional espaiol casado con mujer inglesa y con dos hijos en comin
constituye un trust testamentario conforme al Derecho angloamericano, en
virtud del cual deja a un intimo amigo suyo todos los bienes situados en
Espafia y en Inglaterra, donde residia. Muerto el nacional espafol, los hijos
del causante presentan demanda ante los jueces espafioles para impugnar
la validez del trust, puesto que segun el articulo 9.8 del Cédigo Civil, que
regula la Ley aplicable a las sucesiones internacionales en Espafia, la suce-
sién del nacional espafiol se rige por la ley nacional del causante en el
momento de su fallecimiento. Dado que el causante es espafiol, es el Derecho
sucesorio del Cédigo Civil espafiol el aplicable a la reparticién de la heren-
cia. Y, en concreto, nuestro Cédigo Civil sefiala unas disposiciones impera-
tivas muy claras en lo que a los herederos legitimarios se refiere (arts. 806
a 822 del Cdédigo Civil) y en lo que a la imposibilidad del testador se refiere

(108) Vid. M. CHECA MARTINEZ, El trust..., cit., pags. 134 y 138.
(109) Vid. C. GonNzALEz BEILFUSS, El trust..., cit., pag. 151.
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de privar a los herederos de su legitima, salvo en los casos expresamente
determinados por la ley (art. 813 del Cddigo Civil en relacién a los arts. 848
a 857 del Cdédigo Civil en lo que a las causas de desheredacién). Por tanto,
el trust seria nulo en relacién a la parte correspondiente a las legitimas de los
hijos (arts. 808, parrafos primero y segundo del Cédigo Civil en relacion al
art. 817 del Cédigo Civil, donde se establece la reduccién de las disposicio-
nes testamentarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos), aun-
que vdlido en relacion a la parte de libre disposicidon del causante (en con-
creto, la tercera parte del haber hereditario del causante: art. 808, pdrrafo
tercero del Cédigo Civil).

41. Igualmente si la Lex successionis es la Ley espafiola son aplica-
bles al trust todas las limitaciones ya estudiadas en lo que se refiere a las
incapacidades absolutas (arts. 744 y 145 del Cédigo Civil), las causas de
desheredacion (arts. 852 a 855 del Cdédigo Civil) y las causas de indignidad
(arts. 756 y 757).

C) Trust EN DERECHO SUCESORIO Y REENVIO

42. Podria existir la posibilidad de que un juez o tribunal espafiol co-
nozca de la validez de un frust testamentario constituido por un nacional de
un pafs angloamericano sobre bienes inmuebles, bien todos ellos situados en
Espafia o, bien situados una parte en Espafia y otros en cualquier pais anglo-
americano, que admita la validez del trust, como ad ex, Inglaterra. O inclu-
so, la validez de un trust de un nacional inglés con domicilio en Espafia y
con bienes objeto del trust testamentario situados en varios paises: ad ex en
Espafia y en Inglaterra.

En estos casos, con la aplicacion del articulo 9.8 del Cédigo Civil, habria
que preguntarse por la posibilidad del reenvio de primer grado a favor del
Derecho espafiol, ex articulo 12.2 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta que
el ordenamiento espafiol no regula el frust como tal institucién (110).

(110) Vid. sobre el reenvio en materia sucesoria en Derecho espafiol, entre otros,
P. BLaNcO-MoORALES LIMONEs, «;Existe en nuestro Derecho una accién para pedir la de-
claracion de la aplicacion de la Ley espafola a la sucesién de un inglés fallecido en
Espafia? Comentario a la sentencia 294/95, de 11 de julio, de la AP de Badajoz (S. 1.%)»,
en RGD, 1995, pags. 11341-11347; A. BorrAs RoDRIGUEZ/J. GonNzALEZ CAMPOS, «Sucesion
hereditaria (DIPrivado)», en EJB, IV, 1995, pags. 6405-6409; A.-L. CaLvo CARAVACA,
«Articulo 9.8 del Cédigo Civil», en Com.Cc. y Comp.For., 2.* ed., 1995, pags. 350-391;
Ib., «Sucesion hereditaria», en J. D. GoNzALEZ CAMPOS y otros, DIPr. parte especial, 1995,
pags. 393-422; J. Carrascosa GonzALez, «Nota a SAP de Badajoz de 11 de julio de
1995», en REDI, 1996, pdgs. 316-321; E. CasteLLaNos Ruiz, Unidad vs. pluralidad legal
de la sucesion internacional, Granada, Comares, 2001; Ib., «Articulo 9.8 del Cédigo
Civil», en Legislacion de Derecho Internacional Privado, comentada y con jurispruden-
cia, Madrid, Colex, 2002, pags. 57-69; Ip., «Reenvio, unidad de la sucesién y armonia
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43. La admisién del reenvio de primer grado admitido por el articu-
lo 12.2 del Cédigo Civil en materia de sucesioén por causa de muerte, no debe
aceptarse sin mas en todos los casos posibles. Dicho de otro modo, el reenvio
de primer grado en general y, en concreto, en materia sucesoria, no es obli-
gatorio sino que para aceptar o negar el reenvio, los tribunales espafioles
deben tener en cuenta dos variables (111):

a) De un lado, el reenvio encuentra sus limites en los principios de
unidad y universalidad de la sucesion del Derecho Internacional
Privado espaiiol; es decir, el reenvio no debe aceptarse si con ello se
vulneran los principios inspiradores —la ratio— de la norma de
conflicto contenida en el articulo 9.8 del Cédigo Civil. Fruto de la
concepcion personalista y familiar de la sucesién son los principios
de unidad y universalidad que constituyen el eje alrededor del cual
gira nuestro sistema de Derecho Internacional Privado en materia
sucesoria. Si la admisién del reenvio lleva a un fraccionamiento de
la sucesion, el reenvio debe rechazarse. De este modo se acaba con
una ardua discusion sobre si el reenvio era «facultativo» u «obli-
gatorio» para el juez espafiol, ex articulo 12.2 del Cddigo Civil,
entre otras razones porque el TS no habia aplicado nunca este pre-
cepto. El TS, por fin lo ha dejado claro en tres sentencias de extra-
ordinaria importancia: STS de 15 de noviembre de 1996 (112), que
resolvié definitivamente en casacioén el caso Lowenthal; STS de
21 de mayo de 1999 (113), que resolvié el caso Denney, y STS
de 23 de septiembre de 2002 (114), que conocié del caso Frangois
Marie James W (115).

internacional de soluciones en el Derecho sucesorio», en Internacional Law. Revista Co-
lombiana de Derecho Internacional, diciembre de 2003, pags. 211-259; Ib., «Reenvio,
unidad de la sucesién y armonia internacional de soluciones en el Derecho Sucesorio antes
y después de la STS de 23 de septiembre de 2002», en A. L. CaLvo CARAVACA/E. Cas-
TELLANOS Ruiz (dirs.), El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales,
Madrid, Colex, 2004, pags. 239-269; J. L. IRiaARTE ANGEL, «Doble reenvio y unidad de
tratamiento de las sucesiones», en RGD, 1989, pags. 3561-3582.

(111) Vid. J. CarrAscosA GONZALEZ, «Articulo 9.8 del Cédigo Civil», pags. 195-296;
Ip., «Articulo 12.2 del Cédigo Civil», en Jurisprudencia comentada. Cédigo Civil, Gra-
nada, Comares, pags. 348-349.

(112) RJ 1996/8212.

(113) RJ 1999/4580.

(114) RJ 2002/8029.

_ (115) Vid. E. CasteLLANOS Ruiz, Unidad vs. Pluralidad legal..., cit., pags. 81-88;
Ip., «Reenvio, unidad de la sucesion y armonia internacional de soluciones en el Derecho
sucesorio antes y después de la STS de 23 de septiembre de 2002», en A. L. CaLvo
CarRAVACA/E. CasTELLANOS Ruiz (dirs.), El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales, Madrid, Colex, 2004, pags. 239-269.
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b) De otro lado, sélo puede admitirse el reenvio si con ello se produce
una armonia internacional de soluciones (116). Hay que tener en
cuenta que nuestro TS tiene una peculiar concepcién de entender la
armonia internacional de soluciones, de tal modo que el reenvio
solo es admisible si, aplicando la Ley espafiola, se alcanza un resul-
tado similar al que se hubiera alcanzado si se hubiera aplicado la Ley
extranjera; es decir, si la Ley espafiola se basa en los mismos «prin-
cipios materiales» que los que inspiran la Ley extranjera designada
por la norma de conflicto espafiola ex articulo 9.8 del Cédigo Civil,
siempre que la sucesion internacional presente un «contacto suficien-
te» con nuestro pais. Lo contrario seria una excusa para ignorar el
mandato de aplicacién de la ley extranjera que lleva a cabo la norma
de conflicto espafiola, asi como un menosprecio o «falta de respeto»
al Derecho extranjero. Dicho de otro modo, el TS plantea la posibi-
lidad del reenvio en el marco de la «armonia internacional de solu-
ciones» como si se produjera un «falso conflicto de leyes» («False
Conflict»). Es decir, que para el TS el reenvio sélo es admisible si,
aplicando la Ley espafola se alcanza un resultado similar al que se
hubiera alcanzado si se hubiera aplicado la Ley extranjera. De esta
forma no es admisible la aplicacién del Derecho espafiol a través del
reenvio de primer grado, cuando el Derecho extranjero desconozca
el sistema de legitimas espafiol —como el Derecho inglés cuyo De-
recho sucesorio se basa en el principio de «libertad de testar»— o
contemple un sistema de legitimas distinto —como el Derecho fran-
cés que establece unas legitimas mds pequefias—. En definitiva, con
la nueva interpretaciéon del TS sobre la «armonia internacional de
soluciones», el reenvio queda marginado en unos estrechos limites
dificiles de salvar, aunque no imposibles. Asi lo ha dejado claro el
TS en dos sentencias: STS de 18 de noviembre de 1996 (117) y STS
de 21 de mayo de 1999 (118). Paradéjicamente en la dltima senten-
cia dictada por el TS, en relacién con la admisién del reenvio en
materia sucesoria, de 23 de septiembre de 2002 (119), éste se olvida
de que el reenvio s6lo puede entenderse como un instrumento de
armonizacién de sistemas juridicos de los Estados. No bastaba, por

(116) Vid. F. BOULANGER, Les successions internationales. Probléemes contempo-
rains, Paris, Ed. Economica, 1981, pags. 81-86; H. BATIFFOL/P. LAGARDE, Traité de droit
international, vol. 1, 8.* ed., Paris, LGDJ, 1976, pags. 497-498; Y. LEQUETTE, «Renvoi»,
Encyclopédie Dalloz, Tome III, avril 1999, nim. 23; D. HoLLEAUX/J. FOYER/G. DE GEOUF-
FRE DE LA PRADELLE, Droit internacional privé, Paris, 1987, pag. 246; Y. LoussoUARN/P.
BoureL, Droit international privé, 4.* ed., Paris, Dalloz, 1993, pags. 214-215.

(117) RJ 1996/8212.

(118) RJ 1999/4580.

(119) RJ 2002/8029.
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tanto, con preguntarse si la admisién del reenvio provocaba un frac-
cionamiento de la sucesion, como hizo el TS, sino si ademas se
lograba una armonizacién internacional de soluciones (120).

44. Hechas estas dos precisiones hay que preguntarse si cabe la admi-
sién del reenvio de primer grado, ex articulo 12.2 del Cédigo Civil, para
determinar la validez de un frust testamentario otorgado por un inglés distin-
guiendo tres supuestos distintos: a) que todos los bienes inmuebles se en-
cuentren en Espafia y el dltimo domicilio del constituyente del trust haya
estado en Inglaterra, si el trust afecta tanto a la sucesion de los bienes mue-
bles como inmuebles del fundador del trust; b) que los bienes del nacional
inglés se encuentren dispersos en varios paises, uno de ellos Espafia, teniendo
en cuenta si el dltimo domicilio del fundador del frust se encuentra en Espafia
o en Inglaterra:

a) Si todos los bienes se encuentran en Espaifia, por la Ley nacional del
causante (art. 9.8 del Cddigo Civil), puede ocurrir que el Derecho
extranjero designado contemple una norma de conflicto que fraccio-
na la ley aplicable, en virtud de la cual la sucesiéon de los bienes
muebles se regula por la ley del ultimo domicilio del causante y la
de los bienes inmuebles por la ley del lugar de situacién de los
mismos. Aunque no se produce un fraccionamiento legal de la suce-
sién por la situacién de todos los bienes en Espafia y el dltimo
domicilio del fundador en Espafa, no cabe la admisién del reenvio
porque va en contra de la armonizacién internacional de sistemas tal
y como se define por el TS espafiol. Dicho de otro modo, con la
admisién del reenvio de retorno se violaria el principio de libertad de
testar en el que se basan los sistemas del Commom Law que admiten
la figura del trust sucesorio y, por tanto, la posibilidad de deshere-
dacién sin limites, salvo eventuales cuotas del conyuge supérstite.
Si el trust so6lo afectara a los bienes inmuebles, seria indiferente
dénde se hubiera encontrado el dltimo domicilio del fundador del
trust. E igualmente, si el trust sélo afectara a los bienes muebles,
sOlo seria importante para determinar la admisién del reenvio el
ultimo domicilio del fundador en Espafia.

b) Silos bienes afectados por el frust son bienes inmuebles dispersos en
varios paises, ad ex Espafa e Inglaterra, en este caso ademds de la
violacién del principio de la armonizacién internacional de solucio-

(120) Sobre la STS de 23 de septiembre de 2002, vid. «Reenvio, unidad de la suce-
sién y armonia internacional de soluciones en el Derecho Sucesorio antes y después de la
STS de 23 de septiembre de 2002», en A. L. CaLvo Caravaca/E. CASTELLANOS Ruiz
(dirs.), El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Madrid, Colex,
2004, pags. 239-269.
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nes se produce un fraccionamiento legal de la sucesién, totalmente
prohibido en el ordenamiento juridico espafiol, que parte de los prin-
cipios de unidad y universalidad de la sucesiéon. En este sentido,
frente al sistema de Derecho Internacional Privado espafiol que en
materia sucesoria se basa en la aplicacion de una sola ley a todos los
aspectos sucesorios de un sujeto con independencia de la naturaleza
de los bienes y del lugar de situacién de los mismos, los sistemas
angloamericanos y del Common Law basados en los principios de
territorialidad y fraccionamiento de la sucesion internacional, dis-
tinguen entre los bienes muebles e inmuebles a la hora de fijar la
ley aplicable al fondo de la sucesién (sistema escisionista). La suce-
sién de los bienes inmuebles queda sometida a la ley del lugar de
situacion de los mismos y la sucesién de los bienes muebles, consi-
derados como unidos a la persona del difunto, quedan sometidos a
una ley tnica, normalmente la ley del dltimo domicilio del causante
—asi sucede, ad ex, en Francia, Bélgica, Estados Unidos, América
Latina— (121).

Ahora bien, si los bienes afectados por el trust son sélo bienes
muebles, s6lo se quebrarian los principios de unidad y universalidad
si el fundador tuviera su domicilio en Inglaterra.

D) Trust EN EL DERECHO SUCESORIO Y TEORIAS DE LA SEGUNDA CALIFICACION Y
TRANSPOSICION

45. Ahora bien, dicho esto, cabe otra posibilidad. Si el juez espafiol
aplica el articulo 9.8 del Cédigo Civil para determinar la Ley aplicable a un
trust testamentario otorgado por una nacional de los paises del Common Law,
independientemente de dénde estén situados los bienes, podria solucionar-
se el problema de la Ley aplicable al trust, en lugar de con la posible ad-
misién del reenvio de retorno a favor del Derecho espafiol, a través de la
teoria de la segunda calificacion o de la teoria de la transposicion depen-
diendo de que la lex causae conozca y regule la institucion del trust o que
la lex causae desconozca igual que la Ley espafiola la figura del frust.

46. a) Teoria de la segunda calificacion o teoria de la presuncion. En
virtud de esta teoria, una vez calificado el supuesto de hecho controvertido
por la Ley espafiola y, por tanto, determinada la norma de conflicto aplicable,
hay que volver a calificar la institucién conforme al Derecho extranjero de-
signado por la norma de conflicto espafiola. La calificacién otorgada por el

(121) Vid. E. CasteELLANOs Ruiz, Unidad vs. Pluralidad legal..., cit., passim; io.,
«Reenvio, unidad de la sucesién y armonia internacional de soluciones en el Derecho
sucesorio», en Internacional Law, diciembre de 2003, pags. 211-259.
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Derecho espaiiol a la institucion del frust sélo es presunta, por lo que es la
lex causae la que indicard la naturaleza juridica al trust de cara a su regula-
cién material. De tal modo, que si la lex causae es la de un ordenamiento
juridico donde se contempla y regula el trust testamentario, como el Derecho
inglés o el Derecho de Estados Unidos, el juez espafol tendria que aplicar el
Derecho material perteneciente a la regulacién del frust en ese pafs, y no
el Derecho material sucesorio. Esto es lo que va a ocurrir en la mayoria de
los casos, pues normalmente el litigio que se va a plantear en Espafia es sobre
la validez de un frust testamentario otorgado por nacionales ingleses o nor-
teamericanos en sus propios paises de nacimiento donde esta figura se utiliza
con cardcter general para organizar la sucesiéon de un sujeto.

47. b) Teoria de la transposicion. Diferente seria si un nacional espa-
flol o alemdn residente en Inglaterra o en Estados Unidos decide otorgar un
trust testamentario cuya validez se plantea ante los jueces y tribunales espa-
foles, pues en este caso la teoria de la segunda calificacion no nos resolveria
el problema. La cuestién volveria a ser problemdtica porque la norma de
conflicto espafola remitiria a un ordenamiento juridico que no regula el trust,
como Alemania. En este caso, con la segunda calificacién no se resolveria el
problema de la determinacién del Derecho aplicable al trust con lo que habria
que traducir las disposiciones del frust a las concepciones de la lex causae.
Es lo que se llama la teoria de la transposicion. En virtud de esta teoria hay
que encontrar en el Derecho material aplicable una institucién que desarrolle
una «funcién equivalente» al trust. El régimen juridico sucesorio seria, por
tanto, aplicable al frust otorgado por un aleman en Inglaterra, si es que en
Alemania se le otorga también esta misma naturaleza a la figura del trust
testamentario.

En definitiva, se puede aplicar bien directamente el Derecho material
sucesorio alemdn o la norma de conflicto alemana para ver la posibilidad
de admision del reenvio de primer grado, puesto que la norma de conflicto
alemana en materia de sucesiones divide la sucesién, dependiendo que la
sucesion sea inmobiliaria o mobiliaria, como hemos visto anteriormente. En
ambos casos las consecuencias son negativas en lo que a los efectos del trust
se refiere; bien porque el Derecho material sucesorio aleman contemple unas
legitimas no respetadas por el constituyente del trust, bien porque la norma
de conflicto alemana remita al ordenamiento juridico espafiol —por el reen-
vio de primer grado—, cuyo Derecho sucesorio también establece un sistema
rigido de legitimas. No hay que olvidar que esta segunda posibilidad es mas
dificil tras las sentencias del TS en la materia [STS de 18 de noviembre de
1996 (122); STS de 21 de mayo de 1999 (123)], que exigen para la admisién

(122) RJ 1996/8212.
(123)  RJ 1999/4580.
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del reenvio de primer grado que no se produzca un fraccionamiento legal de
la sucesién y que no se viole el principio de armonia internacional de solu-
ciones [principio del que se olvida la tltima sentencia del TS en la mate-
ria: STS de 23 de septiembre de 2002 (124)]; lo que, en la préctica, no se
va a producir nunca por las diferencias existentes tan abismales en la regu-
lacién material del Derecho de sucesiones en los distintos paises; no sélo
entre los europeos continentales y los paises del Common Law, sino inclu-
so entre los propios paises europeos continentales.

La solucién mas radical, en estos supuestos, donde la lex causae tampoco
conoce el trust, es partir del desconocimiento de esta figura y, por tanto, no
reconocerles efectos a los frusts. Esta solucidn, desde mi punto de vista, muy
criticable, es la que ha seguido la SAP de Madrid, de 23 de noviembre de
2000 (125), en relacién a la constitucién de varios frusts, que afectaban
bienes inmuebles situados en Espafia, y que se consideraron como inexisten-
tes. Bien es verdad que no se utilizé esta teoria, sino la falta de prueba del
Derecho extranjero (Derecho de los Estados Unidos, en concreto el Derecho
de Arizona), Ley nacional del otorgante; pero, en definitiva, la consecuencia
prictica fue la misma, como se ha podido comprobar con anterioridad.

E) VALIDEZ FORMAL DEL TRUST TESTAMENTARIO

48. Aunque habria que distinguir entre la validez formal del testamento
y la validez formal de la institucién del trust, dado que la jurisprudencia de
los paises donde la figura del trust es una institucién desconocida, como en
el ordenamiento juridico espafiol, unifica las dos instituciones desde el punto
de vista de la Ley aplicable a la validez material del frust igualmente se hara
respecto a la validez formal del frust. Sin embargo, no hay que olvidar que
en el Derecho anglosajén no existen requisitos formales para la constitucién
del trust (126).

49. Espaiia es parte del Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961,
sobre conflictos de Leyes en materia de forma de las disposiciones testamen-
tarias, en vigor para Espafia desde el 10 de junio de 1988 (127). Este Con-
venio fue elaborado por los Estados miembros de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, a iniciativa britdnica, precisamente con
objeto de evitar la existencia de testamentos claudicantes por razones de
forma, validos en unos Estados y nulos en otros. Esta normativa convencio-
nal constituye la regulaciéon fundamental en cuestiones de forma de las dis-

(124) RJ 2002/8029.

(125) AC 2002/136.

(126) Vid. S. CAMARA LAPUENTE, El trust..., cit., pag. 1135.
(127) BOE num. 197, de 17 de agosto de 1988.
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posiciones testamentarias, aplicable a todos los casos en que el testador haya
fallecido después de su entrada en vigor (art. 8), y no el articulo 11 del Cé-
digo Civil, ya que las normas de conflicto que establece poseen eficacia erga
omnes: deben aplicarse con independencia de toda condicién de reciprocidad
y aunque la nacionalidad de los interesados o la ley declarada competente no
sean las de un Estado contratante (art. 6) (128).

El cardcter erga omnes del Convenio de La Haya de 1961 lo confirma la
RDGRN de 6 de marzo de 1997 (129): «otra cuestion serd la de determinar
si, asi considerada, la voluntad del disponente retine las exigencias de forma
previstas para la validez de los testamentos, lo que habrd de valorarse con-
forme a las prescripciones del Convenio de La Haya de 5 de octubre de
1961, que constituye hoy el Derecho Internacional Privado espaiiol en el
punto considerado». La DGRN reconoce que el Gnico cuadro normativo para
determinar la Ley aplicable a la forma de los testamentos es el citado Con-
venio de La Haya.

50. Pensado para los conflictos de leyes sobre forma de las disposiciones
testamentarias, el Convenio no define, con caricter general, qué se entiende
por cuestiones de forma, pero resuelve algunos problemas de calificacion ti-
picos de esta materia, cuando indica explicitamente su aplicabilidad al tes-
tamento mancomunado (art. 4) o a las prescripciones que limiten las formas

(128) Sobre el Convenio de La Haya, de 1 de agosto de 1989, sobre Ley aplicable
a la sucesion mortis causa, vid., A. BorrAs, «La Convention de La Haye de 1989 sur la
loi applicable aux succesions a cause de mort et I’Espagne», E Pluribus Unum. Liber
amicorum G.A.L.Droz. On the Progressive Unification of Private International Law, The
Hague, 1996, pags. 7-23; C. S. BrucH, «The Hague Convention on the Law Applicable
to Sucession to the Estate of Deceased Persons: Do Quasi-Community Propety and Man-
datory Survivorship Laws Need Protection?», Law and Contemporary Problems, t. 56,
1993, pags. 309-328; D. Havyton, «The Signifiance of the Hague Conventions on Trusts
and on Succession: A Common Law Perspective», E Pluribus Unum. Liber amicorum
G.A.L.Droz. On the Progressive Unification of Private International Law, The Hague,
1996, pags. 121-134; P. LAGARDE, «La nouvelle Convention de La Haye sur la loi appli-
cable aux successions», en RCDIP, 1989, pags. 249-275; A. E. Von Overbeck, «La Con-
vention du premier aolit 1989 sur la loi applicable aux successions pour cause de mort»,
en Annuaire suisse, 1989, pag. 138 y sigs.; E. F. ScoLes, «The Hague Convention on
Succession», en AJCL, 1994, pags. 85-123.

Sobre la autonomia de la voluntad y DIPr. sucesorio, vid., P. DE CESARI, Autonomia
della volonta e legge regolatrice delle successioni, Padova, Cedam, 2001; H. HaniscH,
«Professio iuris,/réserve 1égale und Pflichtteil», en Mélanges Guy Flattet, Lausanne, 1985,
pags. 473-489; Ib., «Der Grundsatz der Nachlasseinheit und das neue internationale Er-
brecht der Schweiz», en Festschrift fiir Cyril Hegnauer zum 65. Geburtstag, Bern, 1986,
pags. 187-195; A. Heni, «Der Grundsatz der Nachlasseinheit und das neue internationale
Erbrecht der Schweiz», en Festschrift fiir Cyril Hegnauer zum 65. Geburtstag, Bern, 1986,
pags. 187-195; K. SIEHR, «Das internationale Erbrecht nach dem Gesetz zur Neuregelung
des IPR», en IPrax, 1987, pags. 4-8; F. STurRM, «Parteiautonomie als bestimmender Faktor
im internationalen Familien und Erbrecht», en Recht und Rechtserkenntnis. Festschrift fiir
Ernst Wolf zum 70. Geburtstag, Berlin, Bonn, Miinchen, 1985, pags. 637-658.

(129) RJ 1997/2033.

2472 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 704



El trust en el Derecho sucesorio espariol

admitidas de disposiciones testamentarias referidas a la edad, nacionalidad u
otras circunstancias personales del testador, asi como a las circunstancias que
deban poseer los testigos requeridos para la validez de una disposicion testa-
mentaria (art. 5).

51. Este Convenio estd inspirado en dos principios: a) El principio del
favor testamenti; b) El principio del tratamiento uniforme de la sucesion.

52. a) Principio del favor testamenti. Se busca favorecer la validez
formal del testamento mediante el recurso a un amplio catdlogo de conexio-
nes alternativas, que cubren el supuesto de conflicto mévil, en caso de que
el testador cambie de nacionalidad, domicilio o residencia habitual después
de haberlo otorgado. De tal manera que el testamento serd valido si es otor-
gado conforme a cualquiera de las leyes internas —es decir, con exclusién
del reenvio—, siguientes: Ley del lugar de otorgamiento, nacionalidad, domi-
cilio o residencia habitual del testador en el momento del otorgamiento o en
el momento del fallecimiento y, tratindose de bienes inmuebles, ley del lugar
de situacion de los mismos (art. 1). Cualquiera de esas leyes serd aplicable
también a las disposiciones por las que se revoque una disposicion testamen-
taria anterior (art. 2).

Conforme al Derecho Internacional Privado vigente en Espana antes del
Convenio de La Haya de 1961, las conexiones posibles se reducian al lugar
de celebracién (arts. 11.1, parrafo primero, y 732 del Cédigo Civil), a la
nacionalidad del testador (art. 11.1, parrafo primero, 732, apartado tercero, y
733 del Cédigo Civil) y a la de la autoridad diplomatica o consular que
autoriza el testamento (arts. 11.3, 734 a 736 del Cédigo Civil, Anexo II del
RN de 1944 y art. 5, letra f del Convenio de Viena, de 24 de abril de 1963,
sobre relaciones consulares). Compardandolas con la normativa convencio-
nal, se observa que coinciden en la adopcién del criterio locus regit actum
[STS de 6 de noviembre de 1867, STS de 24 de mayo de 1886, STS de 12
de julio de 1889, STS de 27 de mayo de 1913, STS de 13 de febrero de 1920,
STS de 27 de abril de 1978 (130), SAT de Zaragoza, Sala Civil, de 10 de
abril de 1987, y, en el dmbito del Derecho interregional, STS de 8 de junio
de 1904, STS de 13 de febrero de 1920, STS de 21 de diciembre de 1921,
STS de 23 de febrero de 1922, STS de 22 de junio de 1948, STS de 14 de
febrero de 1969], y de la ley personal del testador —la nacional (STS de 6
de junio de 1873) y, excepcionalmente, la de la residencia habitual (STS de
29 de marzo de 1962), no la del domicilio—. El criterio auctor regit actum,
aun no contemplado directamente en el Convenio de La Haya de 1961, sub-
siste, puesto que, segun su articulo 3, el Convenio no se opone a las normas
actuales o futuras de los Estados contratantes que reconozcan disposiciones
testamentarias hechas en forma de una ley no prevista en €l (en nuestro

(130) RJ 1978/1458.
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ordenamiento, arts. 11.3, y 734 a 736 del Cdédigo Civil). Dicho con otras
palabras: ha sido elaborado para favorecer, no para restringir la validez de las
disposiciones testamentarias. De hecho, en nuestro sistema de Derecho Inter-
nacional Privado se admiti6 la protocolizacién de testamentos olégrafos ante
autoridades extranjeras, conforme a la ley de €stas, antes de la entrada en
vigor del Convenio de La Haya de 1961 (ATS de 7 de febrero de 1955, STS
de 15 de marzo de 1955, SAT de Palma de Mallorca, de 21 de mayo de 1985)
y, con posterioridad, no consta que haya surgido contencioso alguno referente
a esta cuestién. En cambio, era discutido que pudiera testarse conforme a la
ley del lugar de situacién de los inmuebles. La doctrina estaba dividida,
inclindndose la opinién dominante por la respuesta negativa, y la jurispruden-
cia no s6lo era escasa, sino también poco concluyente (STS de 4 de octubre
de 1982) (131).

El mismo empleo por el Convenio de La Haya de 1961 de la expresion
«disposiciones testamentarias», en lugar de «testamentos», puede favorecer
la validez formal de los trusts que pueden ser calificados de naturaleza tes-
tamentaria.

En el caso contemplado por la STS de 22 de marzo de 1983, —caso que
se suscitd con anterioridad a la incorporacién del mencionado Convenio a
nuestro ordenamiento juridico—, la calificacion lege fori (art. 12.1 del Codi-
go Civil), llevé a considerar a nuestro TS que, conforme a nuestro Derecho,
no se hallaba en presencia de un verdadero testamento, «al carecer de “ins-
titucion de heredero” », pese a que el documento que asi calificaba compren-
dia disposiciones mortis causa. Esto es lo que sucede realmente en los casos
de los trusts inter vivos en los que se contienen disposiciones que sélo tienen
efecto mortis causa. Su calificacién, segin el concepto amplio utilizado por
el Convenio de La Haya de 1961, hubiera supuesto a priori la ventaja del
régimen juridico mds favorable para las cuestiones de forma que se expone
a continuacion.

53. El testamento —incluso si es otorgado antes de la entrada en vigor
del Convenio, ya que Espafia no formul6 la reserva prevista en su art. 13—,
s6lo serd nulo si incumple las exigencias de forma de fodas las leyes eventual-
mente competentes en virtud de su articulo 1. En este caso, deberia preferirse
aquella ley que, en conjunto, estableciese un régimen mas favorable al testa-
mento —plazos de impugnacién, personas legitimadas, posibilidad de sub-
sanacidn, consecuencias...—. En el frust testamentario estd claro que la Ley
aplicable que mds favorece su validez es la Ley del lugar donde se ha otorga-
do, donde se regula y se conoce dicha institucién con la finalidad de organizar
la sucesion de una persona.

(131) RJ 1982/5537.
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Erréneamente, la STS de 17 de diciembre de 1991 (132), que no aplicé el
Convenio de La Haya de 1961, considera nulo, por razones de fondo y de for-
ma, un testamento no ajustado a la ley personal del causante. Por lo que res-
pecta a las cuestiones de forma, no es posible colegir la nulidad del testamento
de la eventual aplicabilidad de una sola ley: el Convenio obliga a verificar el
resultado a la luz de una relacién de leyes potencialmente competentes.

54. No obstante, los Estados partes pueden descartar la aplicaciéon de
una ley declarada competente, si es manifiestamente incompatible con su
orden piuiblico (art. 7) y pueden no reconocer la validez de un testamento
otorgado en el extranjero, cuando concurren cumulativamente estas circuns-
tancias: a) Que la disposicién testamentaria s6lo sea valida conforme a la ley
del lugar donde el testador hizo la disposicién; b) Que el testador tenga la
nacionalidad, el domicilio o la residencia habitual en el Estado que presente
la reserva; y c¢) Que el testador haya fallecido en un Estado distinto a aquel
en que dispuso (art. 11). Desaparecen asi, no s6lo por la escasa probabilidad
de que concurran fodas las circunstancias anteriores, sino también porque
Espaiia no ha hecho uso de esta reserva, dos de las cuestiones sucesorias mas
problemdticas del Derecho Internacional Privado espaiiol:

1.°) La posibilidad de que se reconociese como valido, al amparo del
articulo 688, apartado cuarto del Cédigo Civil, el testamento ol6-
grafo otorgado en Espafia por extranjero en contra de su ley na-
cional —cuestion esta que ha sido considerada por alguna decisién
de la denominada jurisprudencia menor como perteneciente a la
«forma del testamento», y no una cuestién de «capacidad» (SAT de
Palma de Mallorca, de 21 de mayo de 1985), decisién que tuvo que
enfrentarse con un testamento olégrafo otorgado en el extranjero-.

2.°) La prohibicién del articulo 733 del Codigo Civil de que los espafio-
les otorgasen en el extranjero testamento mancomunado de acuerdo
con la ley local (vid. RDGRN de 28 de octubre de 1894 y STS de
28 de mayo de 1912, que admiten, como valido, el testamento
mancomunado otorgado en Espafia conforme a la ley nacional de
los disponentes). Ademds, por lo que a este ultimo supuesto se
refiere, debe observarse que el articulo 4 del Convenio sefiala ex-
presamente su aplicabilidad a «la forma de las disposiciones testa-
mentarias otorgadas en un mismo documento por dos o mds perso-
nas». Como ya se ha dicho, el cardcter erga omnes del Convenio de
La Haya, de 5 de octubre de 1961, ha sido remarcado con todo
acierto por la citada RDGRN de 6 de marzo de 1997 (133).

(132) RJ 1991/9717.
(133) RJ 1997/2033.
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55. 2.°) Principio del tratamiento uniforme de la sucesion. El testa-
mento serd formalmente valido o nulo en todos los paises, cualquiera que sea
el tribunal que conozca del mismo. Hay aqui una aplicacién del principio de
la armonia internacional de soluciones, que, desde el punto de vista préactico
es interesante, puesto que permite al testador disponer de todo su patrimonio
en un solo acto.

56. Esta normativa convencional sobre la Ley aplicable a la forma del
testamento es igualmente aplicable a la constitucion del trust inter vivos cuan-
do contienen disposiciones mortis causa, si partimos de que se trata de una
donacién mortis causa y, por tanto, con naturaleza sucesoria. De esta forma,
las donaciones dirigidas a producir efectos post mortem devienen ineficaces si
no se justifican por los medios que regulan el otorgamiento de las sucesiones
testamentarias, pues es necesario guardar las formas del testamento [aunque
referidas a supuestos internos pueden citarse las siguientes decisiones que son
vdlidamente aplicables desde el punto de vista de la calificacién espaifiola de
las donaciones mortis causa: STS de 29 de junio de 1956 (134), STS de 29
de octubre de 1956 (135), STS de 27 de marzo de 1957, STS de 13 de junio de
1994 (136), SAP de La Rioja, de 7 de febrero de 2006 (137)].

57. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el articulo 12 del Con-
venio de La Haya, sobre la forma de las disposiciones testamentarias, permite
a los Estados contratantes excluir la aplicacion del Convenio a las cldusulas
testamentarias que, segin su Derecho, no tengan cardcter sucesorio, como
puede ocurrir en relacién con las disposiciones mortis causa que se contienen
en los trusts inter vivos. De esta forma, el Convenio parte de una calificacién
lege fori para determinar qué disposiciones tienen caracter testamentario. En
este caso, para determinar la Ley aplicable a otras formas de organizar la
sucesion distintas al testamento, como el trust sucesorio o cualesquiera otras
disposiciones testamentarias que no tengan cardcter sucesorio, ex articulo 12
del Convenio de La Haya, serd de aplicacion el articulo 11 del Cédigo Civil,
que también parte del principio de favor negotii (138). En virtud del articu-
lo 11 del Cédigo Civil, el trust puede declararse védlido por la Ley del lugar
de celebracion del mismo, por la Ley aplicable a su contenido, por la ley
personal del constituyente, o por la Ley comun de los otorgantes; y en el caso
de los contratos relativos a bienes inmuebles por la Ley del lugar de situa-
cién. La aplicacion de estas Leyes de forma alternativa se ve limitada por el
parrafo 2 del articulo 11, que sefiala que si la lex causae exige para su validez
una determinada forma, serd siempre aplicada aunque el acto o contrato se

(134) RJ 1956/2712.

(135) RJ 1956/3421.

(136) RJ 1994/6507.

(137) JUR 2006/89385.

(138) Vid. M. VIrRGOs SoriaNo, El trust..., cit., pags. 142 y 164.
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haya celebrado en el extranjero (139). Esta solucién también es aplicable si
se considera el trust inter vivos con disposiciones mortis causa como una
institucién con naturaleza contractual.

VII. A MODO DE CONCLUSION

58. De lege ferenda, para evitar los problemas que plantea la validez
formal y material del frust en el contexto sucesorio, seria bueno que el legis-
lador espaiiol optara por la professio iuris para determinar la ley aplicable a
la sucesién. De ese modo desaparecerian las desavenencias juridicas entre los
paises que parten de la unidad de la sucesion, que son los, que por lo general,
no conocen la figura del trust, y los paises que parten del fraccionamiento
de la sucesidn, que son los que regulan y admiten la figura del trust. Asi se
evitarian tanto problemas de calificacién como de posibles reenvios a favor
de un ordenamiento juridico que no conozca el trust —pues cuando existe
autonomia de la voluntad no cabe el reenvio—. Esta es la solucidn propuesta
por el Convenio de La Haya de 1985, sobre ley aplicable al trust y su reco-
nocimiento. Asi, el articulo 6 del Convenio de La Haya dispone:

«El trust se regird por la Ley elegida por el constituyente. La eleccion
tendrd que ser expresa o resultar de las disposiciones del instrumento por el
que se crea el frust o se prueba su existencia, interpretadas, cuando sea ne-
cesario, a la luz de las circunstancias del caso.

Cuando en la Ley elegida en aplicacién del parrafo anterior no se conozca
la institucién del trust o la categoria de trust de que se trate, esa elecciéon no
surtird efecto y se aplicard la ley a la que se refiere el articulo 7».

59. Elarticulo 7, que se utiliza para determinar la Ley aplicable al trusz,
bien cuando el constituyente no ha elegido Ley o bien cuando habiendo
elegido Ley ésta no reconozca la institucién del trust, dispone:

«Cuando no se haya elegido la Ley aplicable, el trust se regird por la ley
con la que esté mds estrechamente vinculado.

Para determinar la ley con la que el frust se encuentra mas estrechamente
vinculado se tendrd en cuenta, en particular:

a) el lugar de administracién del frust designado por el constituyente;
b) el lugar donde se encuentren situados los bienes del trust;

(139) Sobre el alcance de este limite impuesto en el articulo 11.2 del Cédigo Civil,
vid., P. BLANCO-MoRALES LIMONES, «Forma de los actos juridicos», en A. L. CaLvo Ca-
RAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 8.% ed.,
Granada, Comares, 2007, pags. 11-12.
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c) el lugar donde resida o ejerza sus actividades el trustee;
d) los objetivos del frust y los lugares donde deban cumplirse.

60. Para terminar mencionar que el «Libro Verde sobre Sucesiones y
testamentos» de la Comision de las Comunidades Europeas (140) no se re-
fiere en modo alguno a la figura del trust, con lo que se desaprovecha una
oportunidad de oro para relacionar las sucesiones y testamentos con la figura
del trust, muy conocida al menos en un pais miembro de la Unién Europea,
Reino Unido. Sin embargo, en las contestaciones al «Libro Verde» presen-
tado por la Comisién, relativo a sucesiones y testamentos, si se menciona
varias veces la necesidad de adoptar reglas particulares de conflictos de leyes
en materia de frust. En este sentido, se menciona su identidad con las insti-
tuciones fiduciarias y se reconoce el trust si estd validamente constituido
conforme a la Ley sucesoria. En realidad es como no decir nada.

61. Por ello, lo mejor seria que Espafia firmara el Convenio de La Haya
de 1 de julio de 1985 sobre el frust, aunque con ello no se resolverian todos
los problemas, pues este Convenio excluye de su aplicacion los problemas de
validez formal de la constitucion del frust. Habria que acudir, por tanto, al
Convenio de La Haya de 1961, sobre la forma de las disposiciones testamen-
tarias con todos los problemas que hemos visto que ello puede acarrear.
Basicamente por dos razones: a) primero, porque no hay uniformidad a la
hora de sefialar como verdaderas disposiciones testamentarias las incluidas en
un trust inter vivos; b) segundo, porque los frusts testamentarios también
pueden ser excluidos del ambito de aplicacién del Convenio de La Haya
sobre la forma de las disposiciones testamentarias dependiendo de la califi-
cacioén lege fori de los Estados contratantes (art. 12). Por tanto, la soluciéon
mds viable es aplicar los dos Convenios, pero ni siquiera eso es posible, pues
solo Australia, la Republica Popular China, Paises Bajos y Luxemburgo son
parte tanto del Convenio de La Haya, sobre los conflictos de Leyes en ma-
teria de forma de las disposiciones testamentarias, de 5 de octubre, como del
Convenio de La Haya sobre Ley aplicable al frust y a su reconocimiento de
1 de julio de 1985 (141).

(140) Bruselas, 1-3-1005, COM (2005) 65 final. SEC 2005 270.
(141) La situacion de estos Convenios y las informaciones relativas a los mismos
puede verse en http://www.hcch.net.
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RESUMEN
TRUST MORTIS CAUSA

La nocion de trust tiene su origen en
los paises del Common Law y es una fi-
gura muy utilizada. Sin embargo, en
Espaiia el trust es una figura desconoci-
da y no estd regulada ni por el Derecho
Internacional Privado espariol ni por el
Derecho material espaiiol. Existen varias
modalidades de trust: trust mortis causa
y trust inter vivos. Es el trust mortis cau-
sa en el que se centra el objeto de este
trabajo. La pregunta que surge es qué
norma de conflicto espafiola y qué nor-
mas materiales deben ser aplicadas por
un Juez espaiiol si conoce de un caso
relativo a la validez de un trust constitui-
do en el extranjero.

ABSTRACT
MORTIS CAUSA TRUST

The concept of trust has been put into
practice in the Common Law countries
and more and more this type of instru-
ment is being utilized. However, in Spain
trusts are not regulated in the Spanish
conflict of laws. There is a wide variety
of trusts: inter vivos trusts and mortis
causa trusts. This work refers to mortis
causa trusts. The question ist which Spa-
nish conflict rule and material rules are
applicable by Spanish judge to resolve a
case law about a foreign trust.

(Trabajo recibido el 03-07-07 y aceptado

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 704

para su publicacion el 19-10-07)

2479



