
TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA SUCESORIA RATIFICADOS POR ESPAÑA.

Por Inmaculada Espiñeira Soto, Notario de Puerto de la Cruz (Tenerife).

A) INTRODUCCIÓN. 

La Constitución Española dedica a los Tratados Internacionales el Capítulo III, del Título III, integrado por los artículos 93 a 96 ambos inclusive. 

   Es una materia compleja que obedece a un principio, la  cooperación entre los distintos Estados para dotar de una de mayor protección y respaldo al principio de autonomía de la voluntad. La persona como individuo singular, dotado de autonomía, con libertad de movimiento en el marco de una ciudadanía europea y trascendiendo de ésta, y  con libertad de decidir el propio curso de su existencia, busca amparo en la cooperación internacional; esta cooperación se trasluce en Tratados,  que son el manto  y marco de su seguridad jurídica, seguridad del hombre de a pié, que aspira a que su voluntad dentro de los parámetros legales tenga efectividad práctica, cualquiera que sea su nacionalidad y el país en donde  desarrolle  su vida cotidiana. 

Desde la óptica del Derecho interno están subordinados a la Constitución, base de nuestro Estado de Derecho, ( Artículo 95 del la Constitución y 27.2 de la LOTC)) ahora bien, salvo la subordinación Constitucional, y tal como resulta del artículo 96 de la Constitución, un Tratado Internacional no puede ser derogado por una ley interna. Sería contraria a la Constitución una norma interna  que vulnerara lo acordado en un Tratado. La STS 28 De Julio de 2000 (J196/2000) deja muy clara la primacía de los Tratados Internacionales ratificados y publicados oficialmente en España, en caso de conflicto con normas internas.   

Para una mayor sistematización de la materia, en esta exposición me limitaré  a dos tratados importantes que inciden sobre materia sucesoria, ratificados por España:
B) FORMA DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS:  Convenio de La Haya  de 5 de Octubre de 1961, sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, Instrumento de Ratificación de 16 de Marzo de 1988 (BOE número 197, de 17 de Agosto de 1988). Convenio no aplicable a los contratos sucesorios.

Estados parte a fecha de mayo de 2004: Alemania, Antigua y Barbuda, Australia, Austria, Bélgica,  Bosnia-Herzegovina, Botswana, Brunei Darussalam, Croacia, China ( Hong Kong únicamente); Dinamarca, Eslovenia, España, Estonia, Fiji, Finlandia, Francia, Granada, Grecia, Irlanda, Israel, Italia, Japón, Lesotho, Luxemburgo, Macedonia, Mauricio, Noruega, Países Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte, Serbia y Montenegro, Sudáfrica, Suecia, Suiza, Swazilandia, Tonga y Turquía. Entrada en vigor para España 10 de Junio de 1988.

He considerado oportuno reproducir literalmente diversos artículos de dicho convenio, por la enorme trascendencia que, como veremos, tienen:

El artículo 1 dice literalmente: “ Una disposición testamentaria será válida en cuanto a la forma si ésta responde a la ley interna de : 

a) del lugar en que el testador hizo la disposición, o

b) de la nacionalidad poseída por el testador, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o

c) del lugar en el cual el testador tenía su domicilio, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o

d) del lugar en el cual el testador tenía su residencia habitual, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o

e) respecto a inmuebles, del  lugar en que estén situados. 

A los fines del presente Convenio, si la ley nacional consiste en un sistema no unificado, la ley aplicable quedará determinada por las normas vigentes en dicho sistema y en defecto de tales normas, por el vinculo más efectivo que tuviere el testador con una de las legislaciones que componen este sistema.

La cuestión de saber si el testador tenía un domicilio en un lugar determinado se regirá por la ley de ese mismo lugar.”

Es interesante en este sentido analizar el artículo 4: El presente convenio se aplicará igualmente a la forma de las disposiciones testamentarias otorgadas en un mismo documento por dos o más personas; y el artículo 5: A los efectos del presente convenio, las prescripciones que limiten las formas admitidas de disposiciones testamentarias y que se refieren a la edad, la nacionalidad u otras circunstancias personales del testador, se considerarán como cuestiones de forma. Tendrán la misma consideración las circunstancias que deban poseer los testigos requeridos para la validez de una disposición testamentaria”.
Es un convenio aplicable a todos los supuestos de tráfico externo en esta materia cualquiera que sea la nacionalidad, española o extranjera, del testador, y el lugar de otorgamiento del testamento. En la actualidad este Convenio, constituye nuestra norma de Derecho Internacional Privado en materia de forma de las disposiciones testamentarias:

Como señala la doctrina, pensemos en el artículo 1 del Convenio como un artículo incorporado a  nuestro Código Civil, como un párrafo más, detrás del último párrafo del artículo 11 y en parte sustituyendo al mismo. Por consiguiente:

A) nosotros aplicaremos las normas del Convenio, aunque la ley designada por éstas no sea la de un Estado parte en el mismo; efectivamente, el artículo 6 nos dice: La aplicación de las normas de conflicto establecidas por el presente Convenio, será independiente de toda condición de reciprocidad. El convenio se aplicará aunque la nacionalidad de los interesados o la ley aplicable en virtud de los artículos precedentes no sean las de un estado Contratante.

En otros términos, cuando en nuestros despachos, tengamos a la vista un testamento de un nacional español, otorgado en el extranjero, el mismo será válido en cuanto a la forma, si encuentra su cobijo en cualquiera de los puntos de conexión señalados en el artículo 1 del Convenio, sea o no sea Estado Parte el país al que remite el punto de conexión; que el testamento no consigna la hora de su otorgamiento, no importa, si se ha verificado en cuanto a forma con arreglo a cualesquiera de los puntos de conexión del artículo 1  del citado Convenio, aun  cuando el punto de conexión se refiera a un Estado no contratante. 

B) Temporalmente es un Convenio aplicable a todos los casos en que el testador haya fallecido después de su entrada en vigor( artículo 8), esto es, 10 de junio de 1988.

C) Dejar sentado que el citado convenio no entra a prejuzgar cuestiones de capacidad las cuales se regirán por la ley nacional (artículo 12, en conexión con el artículo 9.1) 

Para una mejor sistematización, distinguiremos:

1) testamentos de españoles en el extranjero y 

2) testamentos de extranjeros en España

1).- TESTAMENTOS DE ESPAÑOLES EN El EXTRANJERO.

Los artículos 11 número 1 y 2 y  732 en sus dos primeros párrafos han sido desplazados por el citado Convenio para la forma de las disposiciones testamentarias (no contratos sucesorios), otorgadas por españoles en el extranjero. 

   Si nuestros súbditos testan  en el extranjero, sus disposiciones testamentarias serán formalmente válidas, si responden a cualesquiera de las previstas en el artículo 1 del citado convenio.


Hay dos cuestiones a destacar:

1.1.- TESTAMENTO OLOGRAFO: Nuestro Código Civil exige la mayoría de edad ( artículo 688). Y el artículo 732 en su párrafo tercero,  admite que los españoles que se hallen en el extranjero podrán utilizar el testamento ológrafo, aunque no lo admitan las leyes del lugar de otorgamiento.

Actualmente, dichos artículos del Código Civil, han sido desplazados por el Convenio.

Convenio que, por un lado, ratifica nuestra posición y por otro la amplia:

Ratifica nuestra postura porque establece en su artículo 1 párrafo 1, letra b) que una disposición testamentaria será válida en cuanto a la forma si ésta responde a la ley interna de la nacionalidad poseída por el testador, sean en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento (en el caso de un español, el testamento ha de ser autógrafo en su totalidad)

 y la amplia al responder afirmativamente a dos preguntas  ¿ Puede un español hacer testamento ológrafo sujetándose a las otras vías de conexión Lex loci, lex domiciliae, lex rei sitae? ¿Y si es menor de edad el testador español, siempre que sea mayor de catorce años ? y se contesta afirmativamente, ya que el artículo 5 del Convenio, antes transcrito establece que: las prescripciones que limiten las formas admitidas de disposiciones testamentarias y que se refieran a la edad se considerarán como cuestiones de forma; ya que, España al adherirse al convenio, no hizo uso de la reserva prevista en el artículo 11.

    Por consiguiente, posibilita que un español, en el extranjero, menor de edad, pero mayor de catorce años, pueda realizar un testamento ológrafo, si el mismo es conforme a las formas de una de las leyes indicadas en los apartados a, c,  y e del artículo 1, párrafo 1º del Convenio.


 Dicho Convenio no es aplicable ni a los contratos sucesorios ni se inmiscuye en temas de capacidad, me explico, lo que hace el artículo 5, es que considera como pertenecientes al ámbito de la forma, las prescripciones que limiten las formas admitidas de disposiciones testamentarias y que se refieran a la edad, nacionalidad o cualidades personales del testador.   

  1.2- TESTAMENTO MANCOMUNADO:

    ¿ Quid del testamento mancomunado?, coordinando el artículo 4 y  5, son muchos los autores que consideran que las personas ( cónyuges o no cónyuges, españoles) pueden otorgar testamento mancomunado, aun cuando su ley personal se lo impida, si  dicho testamento encuentra su cobijo en alguno de los puntos de conexión del artículo 1 del citado Convenio.


Muchos autores entienden que es una cuestión meramente formal, la mancomunidad afecta a la forma, por consiguiente sostienen que los artículos 669  y 733  del Código civil, ha sido desplazado por este convenio, pudiendo los españoles  de vecindad civil común,( y en general las personas nacionales de los Estados parte) otorgar testamento mancomunado, aunque su ley nacional se lo prohíba, si el mismo tiene cobertura en alguno de los puntos de conexión recogidos en el artículo 1 del Convenio.

No soy de esa opinión. Aclaro que mi opinión puede no ser la mayoritaria. En  nuestro ordenamiento jurídico el testamento mancomunado es materia que tradicionalmente forma parte del estatuto personal y sigue siendo así, en el derecho interregional, ligada a la vecindad civil;  su prohibición descansa,  en los territorios de nuestro país en los que se prohíbe, en el  carácter unilateral, unipersonal y esencialmente revocable de la disposición testamentaria. Los que sostienen esta tesis ( a la que me adhiero) aducen además que el artículo 4 del convenio, sólo extiende su ámbito a la forma del testamento mancomunado para sostener su validez formal si se otorga con arreglo a cualesquiera de las formas recogidas en el articulo 1,en relación con el artículo 6, sea o no sea Estado contratante al que remite el punto de conexión; pero,  sin entrar a valorar si  el testamento mancomunado es materia de forma o de fondo, lo que deja a la competencia y decisión de cada Ordenamiento Jurídico;  además, el artículo 5, habla de prescripciones que limiten las formas admitidas de disposiciones testamentarias, y los españoles con vecindad civil en territorio de derecho común, o con  vecindad civil en territorio de derecho foral, que prohíba el testamento mancomunado, no pueden otorgarlo ni siquiera en un Estado extranjero que lo autorice y permita.

el testamento mancomunado es materia que forma parte del estatuto personal, es una cuestión de fondo ligada a la capacidad del testador en el momento de su otorgamiento, el testamento mancomunado responde en su esencia, a algo o mucho más que la manifestación de dos voluntades individuales en un mismo instrumento o documento formal; es un proyecto común de voluntad, un decir: no hubiera hecho yo este testamento de no haber hecho tu uno complementario y recíproco al mío; de ahí toda la problemática concerniente a la reciprocidad condicionada de las disposiciones testamentarias y revocación de las mismas. 

Por consiguiente y es mi opinión, admitido el testamento mancomunado, en un determinado Ordenamiento, será válido si se ajusta formalmente a una de las conexiones del artículo 1 ( este tema será objeto de estudio en el epígrafe siguiente, testamentos de extranjeros en España); pero, si no se admite conforme a su estatuto personal, (cónyuges de vecindad civil común española Vgr,) no creo que puedan otorgarlo en el extranjero al amparo del Convenio. 

2).- TESTAMENTOS DE EXTRANJEROS EN ESPAÑA.

 Cada vez son más los extranjeros que otorgan testamento en España, especialmente, para ordenar la sucesión de los bienes que tienen en nuestro territorio, pero aun cuando en dichos testamentos los extranjeros dispusieran de la totalidad del patrimonio con independencia del país en que éste se encontrase, si el testador es nacional de un Estado parte contratante, ( Alemania y Reino Unido Lo son) no tendrán problema alguno de validez EN CUANTO A LA FORMA si se quieren hacer efectivos en su territorio, siempre y cuando ésta se ajuste a cualesquiera de los puntos de conexión establecidos en el convenio( en nuestro caso y de entrada la forma del lugar en que se hizo la disposición).

Ley del lugar del otorgamiento que igualmente aplican muchas legislaciones en lo que a tema de forma se refiere. Lex loci actus, regla clásica, de extraordinaria importancia, por cuanto, tratándose de formas públicas, en las que interviene autoridad pública, se coordina con otra regla dirigida a dichas autoridades ( Lex magistratus o lex notarii), que es la regla en virtud de la cual,  dichas autoridades  y funcionarios han de ajustarse a las formalidades de la ley que les ha investido de su condición de tales, en el caso del notariado, a la Ley Notarial, y preceptos concordantes.

 El notariado ha de ajustarse a las formalidades de la ley que le ha investido de su Autoridad; Esto es, al otorgar un testamento de un extranjero en España,  hemos de ajustarnos a nuestras formas, con independencia de que podamos realizar una labor integradora.

Por consiguiente y teniendo en cuenta que en nuestro Ordenamiento el Testamento Mancomunado no es cuestión de Orden Público Internancional, puesto que legislaciones, dentro del territorio español, lo admiten y regulan; teniendo en cuenta además las disposiciones del Convenio citado del que es parte Alemania, y aún cuando consideremos que el testamento mancomunado está ligado al estatuto personal, dado que Los matrimonios nacionales Alemanes pueden otorgarlo, porque su ley nacional lo permite, no hay nada que impida que un matrimonio de nacionalidad alemana otorgue testamento mancomunado en España y no solo en los territorios forales que lo admiten sino en territorio de Derecho Común ( de la misma manera que un notario de Cuenca podría otorgar un testamento mancomunado a un matrimonio de vecindad civil gallega). Cuestión distinta es, que en estos supuestos, sea menester tener un conocimiento del derecho extranjero para poder comprender el alcance de las disposiciones recíprocamente condicionadas y la posible revocación de éstas y qué requisitos hay que cumplir al margen del estricto cumplimiento de nuestras formalidades a las que hemos de ceñirnos (lex notarii)

La Resolución de la DGRN de fecha 6 de marzo de 1997 dice textualmente, reconociendo el carácter erga omnes del Convenio: “otra cuestión será la de determinar si, así considerada, la voluntad del disponente reúne las exigencias de forma previstas para la validez de los testamentos, lo que habrá de valorarse conforme a las prescripciones del Convenio de La Haya de 5 de Octubre de 1961, que constituye hoy el derecho internacional privado español en el punto considerado”.

C) REGISTRO DE ACTOS DE ÚLTIMA VOLUNTAD: Convenio de Basilea de 16 de Mayo de 1972, sobre establecimiento de un sistema de inscripción de testamentos (Registro de Actos de última Voluntad. Instrumento de ratificación 3 de junio de 1985. BOE 5 de Octubre de 1985. Entrada en vigor para España: 29 de Septiembre de 1985. Estados parten a fecha mayo de 2004: Bélgica, Chipre, España, Estonia, Francia, Italia, Luxemburgo, Países Bajos, Portugal y Turquía. Destacar la finalidad del mismo: “ Instituir un sistema que permita a un testador hacer que se inscriba su testamento con el fin de que, por una parte, reducir los riesgos de que éste se ignore o se conozca tardíamente y por otra parte, facilitar después del fallecimiento del testador el descubrimiento de dicho testamento”. “Convencidos de que tal sistema facilitará notablemente el descubrimiento de testamentos otorgados en el extranjero”.

En virtud de este convenio, los Estados contratantes se obligan a establecer un sistema de inscripción de testamentos (en España el Registro General de Actos de última Voluntad)

Quiero hacer hincapié en dos artículos del mismo.

Artículo 3

1. Con el fin de facilitar la cooperación internacional necesaria, cada uno de los Estados contratantes deberá designar un Organismo nacional que, directamente:

(a) hará que se proceda a efectuar, en los demás Estados contratantes, las inscripciones previstas en el artículo 6;

(b) recibirá las peticiones de información procedentes de los Organismos Nacionales de los demás Estados Contratantes y las contestarán en las condiciones previstas en el artículo 8.

   2. Cada uno de los Estados contratantes comunicará al Secretario General del Consejo de Europa el nombre y la dirección del Organismo nacional designado en el párrafo anterior.  

    Artículo 6

   1. La inscripción no estará sujeta en lo que respecta al testador, a ninguna condición de nacionalidad o residencia.   

   2. A petición del testador, el notario, la autoridad pública o la persona a que se refiere el artículo 4 (dicha persona es cualquier otra habilitada para autorizar un testamento) harán que se proceda a la inscripción no solamente en el Estado en que el testamento se haya otorgado depositado, sino también, por intermedio de los Organismos nacionales, en los demás Estados contratantes. 

Efectivamente, El Registro General de Actos de Última Voluntad Español:

1) Expide Certificados de Actos de Última Voluntad y entre ellos: los solicitados desde el extranjero por cualquier ciudadano español o extranjero que necesite conocer si existe o no testamento y los solicitados por los organismos pertenecientes a los países firmantes del convenio de Basilea y 

2) Registra partes testamentarios y entre ellos los testamentos extranjeros hechos ante notarios extranjeros, por cualquier ciudadano que manifieste el deseo de que sea registrado, para lo que envía la primera copia autorizada debidamente legalizada, bien por el correspondiente notario o por el propio testador o mandatario de éste, en aplicación de la Resolución de la DGRN de fecha 8 de junio de 1970( normalmente ciudadanos con posesiones en España)y registro de los testamentos autorizados en cualquiera de los países firmantes del Convenio. La información en este caso es remitida por los Registros de Actos de última Voluntad de dichos países 

En el año 2000 se registraron 233 testamentos autorizados por notarios extranjeros y se expidieron 1088 certificados solicitados desde el extranjero.

En vista de esta estadística y funciones del Registro General de Actos de Última Voluntad (para un mayor detalle del funcionamiento de este Registro véase http://www.mju.es/cartas/rgauv.pdf), podría deducirse que: 

1) Sería suficiente con que notarios y registradores nos limitásemos a solicitar el certificado del Registro de últimas Voluntades de nuestro país ya que de una parte, si el testador español reside en el extranjero, sobre todo si tiene bienes en España y otorga testamento en el extranjero, puede solicitar la inscripción de su testamento en España y también el ciudadano extranjero puede solicitar dicho registro.

2) Sería una buena práctica profesional la de  avisar al testador extranjero de la conveniencia, si en el futuro modifica su disposición testamentaria en otro país firmante, de que solicite expresamente la remisión del parte del otorgamiento al Registro español, para garantizar la plena efectividad de su cambio de voluntad.

3) Y tratándose de Estados parte en el Convenio la información es remitida por los Registros de Actos de última Voluntad de dichos países 
Ahora bien, como nuestro sistema sucesorio internacional descansa sobre el principio de la unidad y universalidad de la sucesión (artículos 12.2 y 6 y 9.8 del Código Civil), aun cuando a efectos registrales, como señala la R de 2 de marzo de 2005, ninguna norma impone la obligación de aportar para inscribir una transmisión documentos distintos de los establecidos en el artículo 14 de la LH y 80 del RH ( no deja claro esta Resolución si por titulo sucesorio o Certificado del Registro general de Actos de Ultima Voluntad, se refiere exclusivamente al español) también señala que se ha de acreditar la validez material del acto o negocio a inscribir; en otros términos la adecuación de la partición con la legislación extranjera que rige la sucesión y esto es así, precisamente, porque nuestro sistema sucesorio descansa en los principios de unidad y universalidad de la sucesión, tal y como se infiere del artículo 9.8 del código Civil. Adecuación de la partición con la ley nacional del causante, que, a mi modo de ver, puede ser distinta según que el sistema al que nos remite nuestra norma de conflicto, sea un sistema como el nuestro de unidad y universalidad de la sucesión, esto es, que somete toda la sucesión a una sola y misma ley o bien sea un sistema de fragmentación legal de la misma.

Y es que, es en este momento, en la partición,  donde en nuestros despachos se plantean las mayores dudas y complejidad a la hora de fijar la frontera por una parte, y delimitar el transito por otra, de una norma de conflicto, el artículo 9.8 a otra,  el artículo 10.1 del Código Civil (sobre este tema se está elaborando un trabajo). 

Y digo esto, porque esa adecuación nos llevará en muchos casos, a 
la solicitud  del o de los títulos sucesorios, para entre otras cosas, tener la certeza de quién está legitimado para pedir y concurrir a la partición, y todo ello, dentro del marco de nuestra labor de dar efectividad a la voluntad privada y dotar de seguridad jurídica a las transacciones.

Puerto de la Cruz, a 23 de junio de 2005.
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