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Abstract

El pacto sucesorio es una figura controvertida y compleja por la variedad normativa con que ha sido
regulada. Esta diversidad se manifiesta vivamente en el propio ordenamiento espariol. El sistema espariol de
Derecho internacional privado no proporciona una regla que se adecue suficientemente a la tipologia y a los
principios estructurales del pacto sucesorio. La singularidad del pacto sucesorio como instrumento para
organizar la sucesion, frente al testamento, exige adoptar una norma de conflicto especifica que integre los
intereses de las partes y confiera suficiente flexibilidad y autonomia.

The agreement as to future succession is a controversial and a complex figure due to the variety of criteria
with which this has been regulated. This diversity is strongly reflected in the Spanish system of laws. The
Spanish system of private international law does not provide a rule that is sufficiently tailored to the type
and structural principles of the covenant inheritance. The uniqueness of the agreement as to future
succession as a legal tool to organize the succession, as related to will, requires the adoption of a specific
conflict of laws rule that integrates the interests of the parties and that confers sufficient flexibility and
autonomy.

Title: The Applicable Law to Agreements as to Future Succession

Palabras clave: Pactos sucesorios, derecho internacional privado, derecho interregional, conflicto
de leyes, Libro verde sobre Sucesiones y Testamentos
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1. Introduccion

El pacto sucesorio por el que se adoptan disposiciones sobre la sucesion futura de alguna de las
partes instituyendo heredero o estableciendo un legado se ha considerado tradicionalmente una
institucion que se encontraba recluida en los paises de tradicion germanical, o bien fue
considerada en los paises de tradicion latina como una reminiscencia feudal, ha ido adquiriendo
un mayor protagonismo en cuanto se ha constatado que se trata de un negocio juridico til para
ordenar la sucesion, sefialadamente para la transmision mortis causa de la empresa familiar2. En
efecto, los problemas que acarrea el testamento para llevar a cabo tal transmisiéon y las
limitaciones intrinsecas del protocolo familiar como instrumento de planificacién sucesoria, han
planteado la oportunidad de introducir otros negocios juridicos mortis causa que se ajusten a las
necesidades socioeconémicas del momento. En algunos ordenamientos, se ha realizado una
actualizaciéon y adaptacion de figuras en claro desuso, con el objetivo manifiesto de potenciar su
eficacia y de adecuar su regulacion a la realidad socioeconémica3. Este es el caso de los
heredamientos existentes en Catalufia*, con un cardcter mds limitado también se introdujo
recientemente una reforma respecto a los pactos sucesorios en Galicia® o, anteriormente, en el
caso de la sucesion paccionada en Aragon®. En otros ordenamientos, se han efectuado
modificaciones del derecho sucesorio con la finalidad de poder encajar la sucesién contractual
como titulo sucesorio permitido, como en Francia” o Italia8. De este modo, cabe sefialar, por una

1 En algunos paises nérdicos, Dinamarca y Noruega, se conoce el testamento mutuo al que se le reconocen
algunos efectos similares a los de los pactos sucesorios, en particular su naturaleza irrevocable. En Dinamarca se
ha introducido recientemente de forma limitada el pacto sucesorio, asi el pacto de renuncia y el anticipo
sucesorio, Vide RING, OLSEN-RING (2008, p. 437-438). En los paises de tradicién anglosajona o common law esta
instituciéon es desconocida como tal. Vide ODERSKY (2008, p. 747-748). Resulta, en este sentido, muy gréafica la
reacciéon del parlamento escocés en la contribucién realizada al Libro Verde sobre sucesiones y testamentos
cuando, a la pregunta 3 planteada por la Comisién en relacién con la ley que deberia ser aplicable a los
“agreements as to future successions”, responde “what does this mean??” (sic.). Mas contemporizadoras, aunque
igualmente desorientadas, otras contribuciones como la de la Law Society of Scotland o el Bar Council of England and
Wales, que proponen aplicar the proper law of the contract. Mostrando también la distancia conceptual, la respuesta
conjunta de la Law Society of England and Wales/Society of Trust & Estate Practitioners.

2 La recomendacién de la Comision Europea de 7 de diciembre de 1994 (DOCE L 385, de 31 de diciembre de 1994)
es, en este sentido, ilustrativa.

3 Se asiste por ello al “renacer de los pactos sucesorios”, vide HERRERO OVIEDO (2009, pp. 199-217).

4 Libro Cuarto del Cédigo Civil catalan. Para un amplio andlisis de los mismos vide EGEA FERNANDEZ (2009).
Asimismo vide FLORENSA (2008, especialmente pp. 1101-1119).

5 Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia. Vide RODRIGUEZ PARADA (2008, especialmente pp. 1202-
1222).

6 Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte de Aragén. Vide BAYOD LOPEZ (2002, pp. 5124-
5140).

7 Loi n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des liberalités.
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parte, que la sucesion contractual rebasa el &mbito de influencia geografica y cultural
correspondiente a la tradicién juridica germénica. Por otra parte, cabe observar ademds una
obviedad. Sin ignorar la estabilidad que requiere el derecho de sucesiones y las delicadas, pero
intimas, vinculaciones que el mismo tiene con otras ramas del derecho, como el derecho de cosas
o el derecho de familia, y sin ignorar tampoco la influencia que ejerce el arraigo en una
determinada tradicion juridica, no hay que olvidar que el Derecho no es mas que un instrumento
para llegar a un resultado. Por lo tanto, no debe estar sujeto arbitrariamente a las tradiciones, ni
tampoco ser su prisionero. Es un derecho en evolucién.

En definitiva, una observacioén a vuelo de péjaro pone de manifiesto que la sucesion contractual
ni es ajena a nuestra tradicion juridica, ni tampoco es ignorada en nuestro entorno mas préximo e
inmediato. Todo ello exige una respuesta adecuada desde el sistema de Derecho internacional
privado puesto que pueden plantearse tanto conflictos internos de leyes como internacionales y,
en consecuencia, puede surgir la duda de saber cual es el Derecho aplicable. El sistema conflictual
espafiol prevé en el art. 9.8 CC una norma que integra en su contenido a los pactos sucesorios.
Aun siendo conocida vale la pena reproducir la disposicion para tenerla presente a lo largo del
trabajo:

La sucesion por causa de muerte se regird por la ley nacional del causante en el momento de su
fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin
embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley
nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservardn su validez,
aunque sea otra ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a esta tiltima.
Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al cényuge supérstite se regirdn por la
misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes.

Teniendo en cuenta que en el sistema conflictual espafiol ya estd prevista una norma que
contempla a los pactos sucesorios podria llegarse a la conclusién que no merece la pena abordar
el tema. Aparentemente no es un tema que suscite verdaderos problemas dada la prevision
legislativa, prueba de ello seria la escasa, casi nula, jurisprudencia espafiola al respecto. En efecto,
incluso en Derecho comparado, puede avanzarse que pocas y aisladas son las resoluciones
judiciales que se pueden citar a titulo de ejemplo. En realidad, ello se debe a que esta es
probablemente una cuestién oculta dado que los limites de la solucién conflictual se anticipan y
se resuelven ya en las notarias. No obstante, esto no significa que no se planteen problemas, ni
tampoco demuestra que la norma de conflicto desempefie una eficaz labor profilactica. Por
consiguiente, de lo que se trata es de analizar si la solucién proporcionada por el art. 9.8 CC es
adecuada al objetivo perseguido que no deberia ser otro que dotar a los disponentes de un
instrumento que les permita planificar con seguridad su sucesién en un contexto de
heterogeneidad.

Para realizar este andlisis habra que tener en cuenta factores de distinto orden. Por una parte,
deben considerarse primero cuestiones de cardcter material relativas a la nocién de pacto

8 Legge 14 febraio 2006, n. 55, “Modifiche al codice civile in materia di patto di famiglia”.
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sucesorio y a los principios que lo estructuran, asi como cuestiones referentes a su tipologia. Por
otra parte, hay que considerar la eventual incidencia que tienen estos factores de caracter material
sobre los pactos sucesorios heterogéneos -internacionales o interregionales- con el fin de
establecer cual es la solucion conflictual mas adecuada. Las normas de conflicto que en Derecho
comparado atienden de forma especifica a los pactos sucesorios pueden, en este sentido,
proporcionarnos una referencia ttil.

2. Rasgos caracteristicos de la sucesién contractual

Resulta dificil poder establecer los caracteres esenciales de la sucesién contractual sin centrarse en
el régimen juridico establecido en un concreto Derecho®. Como se ha dicho, “La heterogeneidad y
diversidad de actitudes sobre el valor de los pactos sucesorios introduce una cierta perplejidad en
el razonamiento internacionalista”10. Sin embargo, la categoria “pactos sucesorios” comprendida
en el art. 9.8 CC no debe construirse exclusivamente a partir del Derecho espafiol, toda vez que
esta nocion se integra en una norma de conflicto multilateral que puede determinar la aplicacion
de un Derecho extranjero. El art. 9.8 CC no delimita exclusivamente el &mbito de aplicacién en el
espacio del Derecho espafiol. Ademas tal planteamiento no tendria sentido alguno. Primero,
porque la propia naturaleza de la regulacion del pacto sucesorio no requiere una norma de
caracter unilateral. No hay razones de politica legislativa que asi lo exijan. Segundo, porque el
Derecho espafiol en esta materia no existe como tal. El cardcter plurilegislativo se manifiesta en
toda su plenitud en este &mbito. La variedad y divergencia de regimenes, la contradiccion en los
fundamentos y principios, impiden de plano que esta cuestion sea regulada por una norma
unilateral.

Por consiguiente, debe construirse un concepto auténomo que permita acoger con cierta
amplitud y comodidad los distintos regimenes de la institucién!. Esta construccién permitira
establecer los principios que la presiden para asi poder proyectar la norma que nos lleve a
determinar el Derecho rector. Por otra parte, serd también interesante poder describir los
distintos tipos de pactos sucesorios con el fin de considerar posteriormente los problemas
particulares que cada uno de ellos puede tener a la hora de fijar el Derecho aplicable.

2.1. Nocién y principios estructurales
La sucesién contractual es un negocio juridico mortis causa en principio irrevocable cuya eficacia

no depende tnicamente de la muerte del causante, sino de la celebracion de un pacto mediante el
que se vinculan distintas voluntades para instituir uno o mas herederos, sean o no parte del

9 Destacando también esta dificultad, CESARI (2001, p. 101).
10 BOULANGER (2004, p. 95).
11 No cabe duda de que una calificacién auténoma y comun adquiere mayores dificultades en un contexto de

unificacién, tal como ha puesto de relieve RODRIGUEZ BENOT en su contribucion al Libro Verde sobre sucesiones y

testamentos. Vide las contribuciones efectuadas al Libro Verde.


http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_public/successions/news_contributions_successions_en.htm
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pacto, para realizar atribuciones a titulo particular o para efectuar disposiciones reciprocas. De
esta definiciéon aproximativa cabe extraer lo que podria considerarse como los principios
estructurales del pacto sucesorio, especialmente si lo contraponemos al testamento.

El primer aspecto que debe destacarse es que el pacto sucesorio se celebra para ordenar la
sucesion de uno o varios causantes. Por consiguiente, forma parte esencial del Derecho sucesorio.
El pacto se celebra en mérito a un derecho hereditario, no a titulo de crédito. Aun tratdndose de
un pacto, en el sentido que hay un concierto de voluntades, no es un negocio que sea regido por
las normas contractuales, salvo excepciones en que se acude a las mismas como regulacién
indirecta. Hay que observar ademds que en ocasiones el pacto sucesorio podria ser concebido,
desde un punto de vista material, como un negocio juridico unilateral. En el sentido que, si bien
hay concierto de voluntades, no se crea con el pacto sucesorio la tipica estructura derivada de una
relacion contractual en la que se generan obligaciones sinalagmaticas. El esquema del pacto
sucesorio seria entonces el del negocio gratuito!2. No obstante, debe puntualizarse que si se trata
de una disposicién reciproca, correspectiva o mancomunada no puede mantenerse esta
afirmacién, puesto que no nos encontramos ya ante una disposicion tomada con cardcter
unilateral, sino adoptada como respuesta a la disposicién adoptada por otra parte contractual o
incluso condicionada por ella. Se genera entonces un negocio bilateral por causa de muerte’3 en
el que la concurrencia de voluntades adquiere una dimensién distinta a la descrita anteriormente.

En segundo lugar procede destacar que el pacto sucesorio adquiere eficacia desde su celebracion.
Ciertamente, dependiendo de su contenido, la plena efectividad no se da hasta el momento de la
muerte del causante, pero usualmente se establecen instrumentos para garantizar el
cumplimiento del pacto y, por consiguiente, preservar su caracter irrevocable. En general pues,
Unicamente genera una expectativa de derecho, mientras que en otras propiamente se adquiere
un derecho subjetivo. No obstante, aunque pueda admitirse que en algunos pactos sucesorios se
da una eficacia derivativa, la expectativa suscitada por los mismos tiene un contenido juridico
claramente diferenciable de la expectativa que pueda generar un testamento. En definitiva, un
pacto sucesorio tiene como efecto inmediato que crea un vinculo juridico entre las partes
contratantes. Se trata a fin de cuentas de una sucesién anticipada.

La diferencia sustancial entre testamento y pacto sucesorio surge debido al caracter irrevocable
que este ultimo posee. Precisamente esta restriccion en la libertad de testar es uno de los
argumentos que sostienen la prohibicion de la sucesion contractual. Este rasgo distintivo y
singular es el que configura el tercero de los principios a remarcar, pero debe sefialarse que la
irrevocabilidad es una nota que, en realidad, deriva del caracter bilateral del negocio juridico. El
vinculo obligatorio contraido en el acto de disposicion es pues el origen del caracter irrevocable.

12 EGEA FERNANDEZ (2009, 1, p. 19).

13 La naturaleza dual de las disposiciones contenidas en pacto sucesorio se expresa con toda claridad en el art.
69.2 LSCM aragonesa, al establecer las normas que supletoriamente se aplicaran a las mismas (Como supletorias se
aplicardn las normas generales sobre contratos y disposiciones testamentarias, segin la respectiva naturaleza de las
estipulaciones).
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Asi es, por su propia naturaleza, las disposiciones contenidas en un pacto no pueden ser
modificadas o revocadas, salvo que el propio pacto contenga un mecanismo que asi lo prevea o
que las partes contratantes asi lo dispongan en un nuevo pacto. En este sentido, el pacto sucesorio
vincula a las partes y su modificacién o revocacién tinicamente puede provenir del acuerdo de
todos los contratantes. Obviamente quedan al margen las causas, especificamente tasadas por la
ley, que originan la revocacién del pacto.

2.2. Tipologia basica

Se puede advertir de todo cuanto antecede que la tipologia de pactos sucesorios es
verdaderamente plural, circunstancia que deberia ser tomada en consideraciéon no tanto para
abordar propiamente la determinacion de la ley aplicable, como para alcanzar una nocién que
permita una calificacién que se ajuste a esta variada tipologia®4.

Pese a la variedad, y atn a riesgo de ser extremadamente simplista dada la complejidad de la
materia y las divergencias sustanciales entre los distintos Derechos que conocen la sucesién
contractual, cabria exponer distintas clasificaciones.

Puede asi presentarse una primera clasificacién, atendiendo a la finalidad del pacto:

1. pactos sucesorios positivos o adquisitivos (pactos de succedendo) que, a su vez, pueden ser:
- bien de ordenacién o institucién de heredero (pactos institutivos)
- bien de ordenacién de legado o atribucion particular (pactos de designacion)

2. pactos sucesorios abdicativos o de renuncia (pactos de non succedendo)

3. pactos dispositivos sobre la sucesion de un tercero (usualmente considerados nulos de
pleno derecho)

Por otra parte, y atendiendo ahora al sujeto o sujetos que se ven beneficiados por el pacto, cabria
distinguir:

1. pactos sucesorios que benefician a una o a varias de las partes contratantes
2. pactos sucesorios que benefician a un tercero

Centrandonos ahora en el caracter de las disposiciones, puede sefialarse que éstas son:
disposiciones unilaterales

disposiciones reciprocas
disposiciones correspectivas

Ll

disposiciones mancomunadas

14 Es esta una preocupacion evidente en el Convenio de La Haya de 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones
por causa de muerte (art. 8) y ha sido puesta de relieve por distintos comentadores (ad ex. BORRAS RODRIGUEZ,
1996, p. 20; LAGARDE, 1989; p. 268; OVERBECK, 1989; p. 142).
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Por fin, en la causa del pacto sucesorio, podria distinguirse entre:

1. pactos sucesorios por causa de muerte
2. pactos sucesorios por causa de liberalidad
3. pactos sucesorios por causa contractual onerosa

Como es evidente, en ocasiones, cabe una combinacién de los distintos factores. Asi, un pacto por
el que se instituye heredero a un contratante, serd un pacto sucesorio adquisitivo unilateral por
causa de muerte que beneficia a una parte contratante. En cualquier caso esta complejidad debera
tener reflejo en una normativa de Derecho internacional privado que tiene como principio guia el
aplicar el derecho que estd mas estrechamente vinculado con el supuesto.

3. Calificacion del pacto sucesorio a efectos conflictuales

El art. 9.8 CC debe operar ante pactos sucesorios heterogéneos, internacionales o interregionales,
y por tanto resulta imprescindible calificar el pacto a fin de establecer si el mismo puede
incardinarse en la nocién que comprende en su segundo inciso. La cuestion no es banal. No
siempre es facil encajar la sucesiéon contractual en la categoria de las sucesiones por causa de
muerte, especialmente en aquellos sistemas legales en las que estd prohibida. Asi, puede
comprobarse en Italia el torbellino doctrinal generado como consecuencia de la regulaciéon del
llamado patto di famiglia. En un esfuerzo analitico para fijar la naturaleza de la institucién, ante la
inexistencia de una norma de conflicto que especificamente cubra los pactos sucesorios, se han
desatado distintas y controvertidas propuestas con el fin de establecer la norma de conflicto que
debe determinar la ley aplicable a tal institucién. Dejando ahora al margen el acierto de cada una
de las propuestas, no deja de ser curioso como se confirma que el sistema conflictual auténomo es
vivido como una proyeccion de la regulacion material. El sistema conflictual italiano debia dar
respuesta a la determinacion de la ley aplicable a la sucesién regida por un pacto sucesorio y, sin
embargo, no ha sido hasta que el legislador italiano ha adoptado el mencionado patto di famiglia
que con carécter general la doctrina se ha planteado los problemas que puede suscitar la figura al
ser confrontada con la Ley italiana de derecho internacional privado. No obstante, debe admitirse
que es esta una afirmacién que probablemente también se nos puede echar en cara’®.

En Espafia no cabe duda alguna que los pactos sucesorios quedan integrados en el ambito
material del art. 9.8 CC. Podia generar incertidumbre la redaccion del art. 10.2 CC1¢ anterior a la
reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y, de hecho, se habia llegado a plantear la
eventualidad de la aplicacion de la excepcion de orden publico frente a una ley extranjera que

15 En efecto, no se trata de una situacién que nos sea completamente ajena, probablemente este articulo sea
consecuencia de la importante reforma realizada por el legislador catalan en relacién con los heredamientos.

16 “... las sucesiones legitimas y las testamentarias, asi respecto del orden de suceder como a la cuantia de los derechos
sucesorios y a la validez intrinseca de sus disposiciones, se regulardin por la Ley nacional de la persona de cuya sucesion se
trate, cualquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais en que se encuentren.”
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admitiera la sucesion contractuall’, aunque también existian escritos que ponian de manifiesto la
naturaleza ambivalente de la instituciéon, a caballo entre la sucesiéon y las obligaciones
contractuales’8. Huelga decir que tales aproximaciones partian de las consideraciones materiales
que sostenian el edificio sucesorio contenido en el Cédigo Civil, donde la sucesién contractual
estaba expresamente prohibidal®. La coexistencia en Espafia de distintos Derechos civiles
obligaba a un replanteamiento de la cuestion, teniendo en cuenta que en la mayoria se admitia la
sucesion paccionada como forma de delacién. En consecuencia, actualmente no cabe ninguna
duda de que la intervencién del orden publico seria anacrénica teniendo en cuenta las
excepciones que ha efectuado el propio Derecho civil comun respecto a la prohibicion establecida
en el art. 1271.2 CC, la admisibilidad de la sucesién contractual en distintos Derechos civiles
espafioles y la propia formulacién del art. 9.8 CC2, esto es, el propio precepto se refiere a los
pactos sucesorios estableciendo para los mismos una conexién especifica?!. No obstante, si
tomamos una perspectiva comunitaria, la adopcién de una norma de conflicto unificada para
determinar la ley aplicable a tal forma de delacién puede encontrarse con la objecion del orden
publico. Debe subrayarse que el juego de la excepcion de orden publico es esgrimido, de un
modo u otro, en algunas de las contribuciones realizadas al Libro verde sobre sucesiones y

testamentos 22.

No obstante, volviendo de nuevo al art. 9.8 CC, aun siendo valida la afirmacion realizada en el
parrafo precedente conforme a la cual los pactos sucesorios quedan integrados en el ambito de la
citada disposicién, contintia persistiendo el problema de establecer qué es lo que se entiende por
tal expresion, cuales son los pactos que quedan cubiertos. La configuracion de esta nocién debe
nutrirse también del ordenamiento espafiol y, por tanto, de aquellos derechos civiles espafioles
que conocen y regulan esta institucion. En este sentido, a mi juicio, el criterio determinante para

esclarecer este punto deriva del hecho que el precepto regula la sucesién por causa de muerte,

17 LASALA LLANES (1933, p. 251).
18 Vide CALVO CARAVACA (1995, p. 355), refiriéndose a MIAJA DE LA MUELA.

19 Esta aproximacion puede comprobarse desde la perspectiva de otro ordenamiento, el francés, que tiene también
explicitamente prohibida la sucesioén contractual. No obstante, como se ha puesto de relieve, vide LAGARDE (2004,
p- 589 y ss.), comentando la sentencia de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence de 16 de octubre de 2003, una tal

prohibicién no ampara el recurso a la excepcién de orden publico, ni siquiera su efecto atenuado.

20 Vide CALVO CARAVACA (1995, p. 355); igualmente AGUILAR BENITEZ DE LUGO, AGUILAR GRIEDER (2005, I, p. 868-
872 y 11, p. 1147).

21 A diferencia de lo que sucede en Italia, donde se puede argumentar que la norma de conflicto en materia
sucesoria es funcionalmente inadecuada por tener una conexién concebida para el momento de la apertura de la
sucesion, DAMASCELLI (2007, 3, p. 627). Sin embargo, ello no deberia empafiar la calificacién de la institucion. Una
cosa es la calificacion de la institucién y otra muy distinta es su regulacion conflictual.

22 Sea para advertir de las dificultades que puede haber para adoptar una norma de conflicto comunitaria en la
medida en que en algunos ordenamientos tal forma de delacién esta prohibida (Gobierno francés); o bien para
mostrar un rechazo a la previsién de una norma de conflicto que contemple esta institucién (Gobierno italiano,

radicalmente el Gobierno luxemburgués).

10



InDret 2/2009 Albert Font i Segura

por consiguiente aquellos pactos que hayan sido celebrados estricta y tinicamente por causa de
liberalidad o por causa contractual onerosa no quedarian cubiertos por el art. 9.8 CC dado que
este precepto estd regulando la sucesién por causa de muerte. E]1 pacto sucesorio que se integra en
el ambito de esta norma de conflicto deberia tener por contenido, y por definicion, derechos
relativos a la sucesion futura. El pacto se celebra precisamente para ordenar la sucesién por
anticipado. Esta es su finalidad?®. Ahora bien, a los efectos de individualizar la norma de
conflicto, no importa que el pacto surta también importantes efectos desde su celebracién?*, y por
lo tanto que su eficacia no sea completamente diferida al momento de fallecimiento del causante
-aunque, desde luego, es en este momento cuando se manifiesta su eficacia real-, lo que resulta
relevante es que en el momento de otorgar el pacto se resuelva un derecho sucesorio expectante,
al quedar definitiva e irrevocablemente constituido o instituido, modificado o extinguido. Todo
ello, sin perjuicio de que posteriormente pueda ser modificado tal pacto con el acuerdo de todas
las partes contratantes.

En este sentido, puede ser ttil el Informe realizado al Convenio de La Haya de 1989 sobre la ley
aplicable a las sucesiones por causa de muerte?> donde se pone de manifiesto las importantes
divergencias materiales entre los distintos ordenamientos que conocen la sucesién contractual.
Por todo ello, se establece una definiciéon auténoma suficientemente amplia como para que se
integren las distintas concepciones26. No obstante, el relator pone especial énfasis en destacar que
debe de tratarse de negocios juridicos relativos a la sucesion futura, en el sentido de que
comportan una disposicién de los derechos de propiedad que tiene eficacia en el momento del
fallecimiento, en caso contrario estamos ante un negocio inter vivos?’. Es este un elemento
definitorio que debe configurar también la nocion de “pactos sucesorios” presente en el art. 9.8
CC.

Debe puntualizarse, sin embargo, que los pactos sobre la sucesiéon de un tercero no entran en
cambio dentro de la categoria “pactos sucesorios” integrada en el art. 9.8 CC. Se trata de aquellos
pactos celebrados entre los presuntos futuros sucesores de un causante, sin que éste participe en
los mismos. Por el contrario, los “pactos sucesorios” a los que alude esta disposicién y que
quedan bajo el &mbito de la misma son aquellos en que una parte ordena su sucesion futura, con

2 Atendiendo a la funcién, naturaleza y finalidad, vide PERONI (2007, en particular, p. 638-639).

2 Asi, se incluyen aquellos pactos cuya finalidad sea sucesoria, aunque vengan acompafiado de una
transeferencia inmediata de bienes, vide HERRERO OVIEDO (2009, pp. 201-202). Contra, DAMASCELLI (2007, p. 626).

% Vide WATERS (1990, especialmente pp. 61-65).

2% Vide art. 8 CLH 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte: “A los efectos del presente
capitulo, se entenderd por pacto sucesorio todo acuerdo realizado por escrito o resultante de testamentos mutuos, por el que se
confieran, modifiquen o revoquen, con o sin contraprestacion, derechos relativos a la sucesion futura de una o mds personas
que sean partes en dicho acuerdo.”

27 El relator ejemplifica la cuestion mediante instituciones de Derecho francés, poniendo de relieve que tal

previsiéon no estd contemplada en los sistemas que siguen el common law. Refiriéndose también a estas
instituciones vide BONOMI (2008, p. 13).
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el fin de establecer el destino total o parcial de su herencia, comprendiendo pues tanto los pactos
de succedendo como los pactos de non succedendo. La diccion literal del art. 9.8 CC, en su segundo
inciso, deja clara que el pacto sucesorio se toma en consideraciéon en la medida en que éste es un
acto de disposicion para la sucesion futura, se entiende que la propia, y, por tanto, siempre que
ha intervenido una parte en su condicién de disponente.

Ahora bien, esto no significa que no pueda aplicarse el art. 9.8 CC a los pactos relativos a la
sucesion de un tercero, no interviniente en los mismos. En efecto, puede que estos pactos queden
regidos por la ley sucesoria, esto es, por la ley de la nacionalidad o de la vecindad civil del
causante en el momento de su fallecimiento. Asi serd en la medida en que tengan por objeto
alguna cuestiéon que quede bajo el &mbito de aplicacion de la ley designada para regir la sucesion,
como por ejemplo la particién, estos pactos van a quedar regidos por la ley sucesoria, que va a
determinar entre otros aspectos la validez material de estos pactos. Sin embargo, nunca les va a
ser de aplicacion la ley de la nacionalidad o de la vecindad civil del disponente para la sucesion
futura en el momento de su otorgamiento, simplemente porque éste no ha intervenido y ademas
porque este pacto no es un acto de disposicion sucesoria, que como se ha dicho son el tipo de
actos que quedan cubiertos por el segundo inciso del art. 9.8 CC. El problema que puede
suscitarse es que estos pactos, mientras el causante no fallece, deben estar sujetos a una ley en la
medida en que tengan eficacia durante el periodo de tiempo que va entre la celebracién del pacto
y el fallecimiento del tercero sobre cuya sucesion se ha pactado. Probablemente deba acudirse a la
ley personal del causante en el momento en que se convino tal pacto, aplicando por analogia el
segundo inciso del art. 9.8 CC.

Otra cuestion es si cabe la posibilidad que tales pactos sean calificados como contratos y, por
tanto, sujetos a la norma de conflicto prevista para tal materia, con la consecuente autonomia
para elegir la ley rectora del contrato. La respuesta no puede ser definitiva. Primero, creo que va
a depender del contenido del contrato. Si el objeto del pacto es, como decia, una cuestion que va a
quedar bajo el ambito de la ley sucesoria -como la particién o la administracion de la herencia- no
serd posible aplicar la norma de conflicto sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.
Segundo, si es una materia ajena al alcance de la ley designada para regir la sucesion, no parece

haber inconveniente para ello28.
4. Determinacién de la ley aplicable al pacto sucesorio
4.1 Ley sucesoria y validez material del pacto sucesorio
Una cosa debe quedar clara, propiamente la ley aplicable al pacto sucesorio es la ley sucesoria. El
art. 9.8 CC es terminante cuando establece que La sucesion por causa de muerte se regird por la ley

nacional del causante en el momento de su fallecimiento. Esta disposicién no distingue especificamente
entre sucesién voluntaria y sucesién legitima a los efectos de determinar la ley aplicable a la

28 Vide CASTELLANOS Ruiz (2008, p. 385); igualmente BoNOMI (2008, pp. 12-13), admitiendo la calificacién
contractual.
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sucesion. No obstante, el precepto contiene un inciso, el segundo, que contempla aquellos
supuestos en que la sucesién voluntaria fue ordenada mediante testamento o pacto sucesorio en
un momento en que se poseia una nacionalidad, o vecindad civil, distinta a la que finalmente se
ostenta en el momento de fallecimiento. La finalidad del segundo inciso es el de favorecer la
validez de la sucesion voluntaria teniendo presente que el acto de disposiciéon pueda haberse
adoptado conforme a una ley distinta a la que rige la sucesion. No obstante, la ley sucesoria
contintia siendo en estos casos la correspondiente a la nacionalidad, o vecindad civil, en el
momento de fallecer. El legislador salva la validez material de las disposiciones hechas en
testamento o en pacto sucesorio conforme a la ley de la nacionalidad, o vecindad civil, del
testador o del disponente poseida en el momento de otorgar el acto de disposicion. En este
sentido, si hay cambio de nacionalidad o vecindad civil, el resultado de esta previsién es que la
validez y eficacia de las disposiciones voluntariamente adoptadas para ordenar la sucesion no
quedan afectadas en principio por la ley sucesoria, salvo por lo que se refiere a las legitimas?. La
valoraciéon que merece este segundo inciso es positiva porque mantiene la validez del pacto
sucesorio (o del testamento)3?, siempre dentro del margen de disposicién que le va a conceder la
ley sucesoria®!, y ademds permite determinar la ley rectora del pacto desde el mismo momento
en que éste se otorga. No hay que olvidar que un pacto sucesorio debe reputarse valido conforme
a una ley y tiene efectos desde su otorgamiento, como la libertad de adoptar nuevas
disposiciones por causa de muerte o el régimen de revocabilidad. Por consiguiente, es preciso
saber cual es la ley aplicable con anterioridad al fallecimiento del disponente.

No obstante, dos datos hay que poner de relieve respecto de esta prevision. Por una parte, la ley
sucesoria es la que determina las formas de delacién, puesto que esta cuestiéon forma parte de su
ambito de aplicacién, pero puede suceder que se haya dispuesto en pacto sucesorio conforme a
una ley que comprenda esta forma de delacién y que, por el contrario, ésta no sea admitida por la
ley que rige la sucesion, lo que es un contrasentido32. Asi un causante que dispone en pacto
sucesorio ostentando la nacionalidad alemana (o espafiol con vecindad civil aragonesa, por
ejemplo), pero que fallece poseyendo la nacionalidad espafiola y la vecindad civil comtn. La
delacién queda regida por la ley sucesoria, el CC, que prohibe los pactos sobre la herencia futura,
aunque el pacto sucesorio salva su validez por efecto de la propia prevision establecida en el
segundo inciso del art. 9.8 CC. Una contradiccion evidente que se salva afirmando que la ley
sucesoria Unicamente establece limites mediante la aplicacion imperativa de su sistema de
legitimas. Con respecto a esta cuestion, considero que debe reflexionarse sobre la relevancia que

29 CALATAYUD SIERRA (1999, p. 183 y ss).
30 Evitando asi los problemas que pudiera generar una norma de conflicto cuya conexién designara la ley
aplicable en el momento de la apertura de la sucesion, sin atender a los actos de disposicién anticipada, como el

Derecho francés, vide BOULANGER (2004, pp. 87-93).

31 Asi es también en Alemania, art. 26 al. 5 EGBGB. Se discute en cambio, si esto es asi en Suiza en la medida en
que se aplique la conexién objetiva prevista en el art. 95.1 LDIP, vide DuTOIT (2005, p. 313).

32 Vide FONT I SEGURA (2000, p. 63 y ss). Pone de relieve también estas tensiones debidas a la fragmentacién que
genera una norma de conflicto de estas caracteristicas, BONOMI (2008, p. 22).
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tiene la ley que rige el acto de disposicién en detrimento de la ley sucesoria, asi como sobre la
profunda transformacion que esta sufriendo en la actualidad el sistema de cuotas legitimarias y la
propia legitima. El Derecho de sucesiones se ha ido descargando del grado de imperatividad a
que estaba sujeto. Buena prueba de ello es como se va restando protagonismo a la legitima.
Efectivamente, en distintos Derechos civiles espafioles se reduce progresivamente la importancia
de la legitima en Derecho aragonés, en Derecho gallego o en Derecho cataldn, para conceder un
mayor poder de disposicion al disponente. Podria decirse que se agudiza el caracter patrimonial
del derecho sucesorio, disminuyendo en consecuencia el componente familiar. Como veremos,
esta ampliacion de la autonomia material reconocida en la mayor parte de los Derechos civiles
espafioles deberia también reflejarse en la determinacién del Derecho aplicable.

Por otra parte, otro dato relevante que debe igualmente retenerse. En aquellos supuestos en que
se produce un conflicto mévil, el art. 9.8 CC consagra la eventual aplicabilidad de dos leyes, la de
la nacionalidad o de la vecindad civil poseida en el momento de disponer y la poseida en el
momento de fallecer, crea entonces una inconfesable fragmentaciéon en la regulacion de la
sucesion3?. Efectivamente, la ley rectora del acto de disposicion es distinta de la ley rectora de la
sucesion y ello obliga a encajar su contenido. En cualquier caso es ésta una fragmentacion
inconfesable, como decia, y, por ello, no admitida abiertamente. La escision a la que se llega como
resultado de la aplicacion del art. 9.8 CC es inconfesable, puesto que la jurisprudencia ha
construido una interpretacién que consagra el principio de unidad y universalidad como
fundamento material sobre el cual reposa el art. 9.8 CC. Por ello puede decirse, como veiamos,
que la delacion queda regida por la ley sucesoria y, por ello también, se ha llegado a considerar
inadmisible el reenvio de retorno sobre la base de este principio, cuando el reenvio de retorno no
garantiza la sola aplicacién de la ley espafiola4. Lo cierto es, de todas formas, que el art. 9.8 CC
acoge una fragmentacioén cuya finalidad es preservar la validez del acto de disposicion. Es este un
aspecto también importante que merece ser anotado y que puede tener relevancia para la
interpretacion del segundo inciso del art. 9.8 CC.

4.2. La validez de los pactos sucesorios

Varias consideraciones deben adelantarse antes de empezar a analizar cuales son los principales
problemas conflictuales con respecto a la validez de los pactos sucesorios heterogéneos. No se
pretende resolver estas consideraciones ahora, sino simplemente plantearlas por anticipado para
intentar encontrar la solucién que se deriva de nuestro sistema conflictual y los limites que éste
presenta.

En primer lugar, cabe decir que determinar la ley aplicable a los pactos sucesorios es
aparentemente hueca de contenido cuando tanto la ley que determina la validez material del

33 TRIARTE ANGEL (1989, p. 3561 y ss.); igualmente TORRALBA MENDIOLA (2008, p. 1261-1360, especialmente p. 1305 y
ss).

34 Afirmacién, por otra parte, errénea porque no hay un solo Derecho de sucesiones en Espafia. Lo correcto seria
decir “la aplicacién de una sola ley espafiola”. Respecto a este punto vide FONT I SEGURA (2007).
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pacto sucesorio como la ley sucesoria son la misma. Si no se ha generado un conflicto mévil
debido al cambio de nacionalidad o vecindad civil entre el momento de disposicién y el momento
de fallecimiento, no se plantea, en principio, ninguna duda ni se requiere ninguna adaptacion
entre dos leyes que pueden partir de principios completamente opuestos. La ley sucesoria se
aplica entonces en toda su plenitud.

Sin embargo, debe tenerse presente como segunda consideracién que la solucion contemplada en
el segundo inciso del art. 9.8 CC acoge una sola conexién, la ley de la nacionalidad o de la
vecindad civil del disponente en el momento de su otorgamiento. Obsérvese que esta prevision
determina la aplicaciéon de la ley personal del disponente respecto de un negocio bilateral o
multilateral en el que pueden intervenir distintos disponentes que poseen distintas
nacionalidades o vecindades civiles. Este dato puede alterar entonces la seguridad con que se ha
afirmado que la conservacién de la misma ley personal en el momento de disposicién y en el de

fallecimiento no generaba ninguna duda.

Un tercer factor que debe ser sometido a consideracion es el caracter que tiene lo que podriamos
llamar como legitimaciéon para otorgar un pacto sucesorio. No se trata de considerar si el pacto
sucesorio esta o no prohibido, sino si, siendo admitida esta forma de delacién, un determinado
sujeto puede otorgar un pacto sucesorio con otro sujeto. Por ejemplo, en Austria los otorgantes de
un pacto sucesorio deben ser conyuges, mientras que esto no es asi en Catalufia. Cabe plantear
entonces si estamos ante un dmbito regido por la ley que rige la capacidad o bien queda regido
por la ley que aplicable a la validez del pacto sucesorio. Es cierto que en el contexto actual, esta es
una cuestion que no tiene relevancia puesto que la ley aplicable a la validez de los pactos
sucesorios es la personal del disponente poseida al momento de otorgamiento, pero cabe tenerlo
presente para una propuesta de lege ferenda o, mas importante atin, para la propuesta que tiene
proyectada presentar la Comision Europea®, en la medida en que se introduzca una eleccién de
ley limitada.

En consecuencia, cabe centrarse en la ley aplicable a la validez y contenido de los pactos
sucesorios heterogéneos teniendo presentes los condicionantes que se acaban de poner de
manifiesto. Se trata pues de establecer la ley que permite la validez material del pacto sucesorio,
presentando la solucion prevista en el segundo inciso del art. 9.8 CC y poniendo de manifiesto su
falta de adecuacién a la naturaleza de los pactos sucesorios, especialmente en aquellos en que
disponen més de una persona. Posteriormente se distinguird entre pactos adquisitivos, de
succedendo, pactos correspectivos o reciprocos y pactos que implican una renuncia, de non
succedendo.

35 La presentacion se ha ido posponiendo, como consecuencia de la complejidad de la materia, lo ambicioso del
plan y la resistencia anglosajona. Pese a que se habia anunciado el 24 de marzo de 2009 como fecha de
presentacién, parece que ésta no se llevara a cabo hasta otofio del presente afio. Vide.
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a) Ley personal del disponente

Como se ha dicho, el segundo inciso del art. 9.8 CC toma la disposicién como referencia para
determinar la ley aplicable a los pactos sucesorios. La facultad de disposicion que tiene
reconocida el disponente de acuerdo con su ley personal en el momento de disposicién va a ser,
en consecuencia, el elemento que determine la validez material del pacto sucesorio. Este
planteamiento no parece tener en cuenta que el pacto sucesorio es un negocio en el que
intervienen distintas partes cuya ley personal puede ser distinta. Puede argumentarse que la
perspectiva adoptada por el art. 9.8 CC parte de una consideracién material, puesto que la
apertura de la sucesién del causante es el hecho que determina la eficacia del pacto sucesorio y,
por tanto, el elemento relevante es el elemento subjetivo, que se centraliza en el disponente, en
cuanto futuro causante. Esta conexion es acorde también con la concepcién personalista con que
se construy6 este precepto, en particular su primer inciso. La idea subyacente que impregna al
segundo inciso es la pretension de regular la sucesion por causa de muerte de una persona y por
ello, siguiendo esta l6gica, es la ley personal de este sujeto la que debe determinarse, sea en el
momento de disposicion, para salvar la validez del acto de disposicién, sea en el momento de su
fallecimiento, para concluir regulando con cardcter pretendidamente integro la totalidad de la

sucesion. Sin embargo, ahi reside a mi juicio el error.

El art. 9.8 CC parte de una concepcién personalista, universalista y unitaria, pero la regulacion
prevista determina en realidad que, respecto de la sucesién voluntaria, deban de aplicarse dos
leyes, en la medida en que haya habido un cambio de nacionalidad o vecindad civil. Una ley,
regula la sucesion. Otra ley, regula la validez material del acto de disposicién, siempre dentro del
margen concedido por la ley sucesoria. En otras palabras, si se genera un conflicto mévil, la ley
determinada en el segundo inciso se aplica pues al negocio en el que se ha manifestado la
voluntad del causante, cuya proyeccién puede verse mitigada por la ley sucesoria. Si se acepta
esta distinciéon puede afirmarse que el segundo inciso del art. 9.8 CC ignora la naturaleza bi o
multilateral del negocio. En efecto, se trata de un planteamiento que ofrece una misma solucién
tanto para preservar la validez del testamento, negocio unilateral revocable, como para mantener
la validez del pacto sucesorio, negocio bi o multilateral irrevocable. No obstante, hay que tener
presente que se trata de dos negocios que, atn coincidiendo en su finalidad, poseen unas
caracteristicas ciertamente diferentes. El pacto sucesorio traba la voluntad del causante
precisamente porque es muestra de la expresiéon de dos o més voluntades y, por ello, no puede
quedar simplemente regido por la ley personal del disponente en su calidad o condicién de
causante, al menos no en todo tipo de pactos sucesorios. En los ordenamientos que establecen el
testamento y el pacto sucesorio como instrumentos para ordenar la sucesiéon voluntaria, la
eleccion de uno u otro negocio no es casual, ni fortuita, ni inocua. Ordenar la sucesiéon mediante
pacto sucesorio tiene unas implicaciones muy distintas a hacerlo mediante testamento, debido a
los divergentes efectos que producen estos instrumentos. Si esta es una cuestion verdaderamente
relevante a nivel material, no se entiende por qué, en cambio, el art. 9.8 CC no efecttia a nivel
conflictual una necesaria distincién de ambas figuras; no se entiende por qué, en consecuencia, el
art. 9.8 CC no proporciona una necesaria solucién distintiva para el pacto sucesorio. Podria
concluirse que el segundo inciso del citado precepto desconoce la naturaleza del pacto sucesorio.
Probablemente seria mdas adecuado distinguir en funcién del negocio en el que se plasma el acto
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de disposicién, sin romper con la coherencia que estructura el art. 9.8 CC, en particular su primer
inciso, que constituye su guia y eje. A mi modo de ver, esta coherencia se construye
esencialmente sobre el principio de personalidad, pero ello no debe ir en detrimento de una
coherencia material que se construye sobre el principio de libre disposicién y de concertacién de
voluntades.

b) Ley aplicable en funcién del caracter de las disposiciones adoptadas en el pacto

sucesorio
- Pacto de atribucién unilateral

Si el pacto sucesorio es un pacto institutivo o de designacién, en el que una sola de las partes
dispone de sus bienes para ordenar la sucesion y otra parte interviene inicamente en calidad de
instituido o de designado o atribuido, se plantea la duda de saber si habra que considerar tan
solo la ley del disponente, sin importar la ley de la otra parte. Si esto fuera asi, no importaria pues
que la ley personal de esa otra parte instituida como heredera o designada como legataria no
admitiera los pactos sucesorios en el momento de disposicién. La razén radica en que el pacto no
ordena su sucesion. La aplicacién de la ley del disponente no romperia la 16gica interna del art.
9.8 CC -se determina la ley que rige la sucesiéon de un concreto causante- y tampoco la légica
material que sustenta el pacto sucesorio®. El pacto sucesorio de succedendo ha sido otorgado para
ordenar la sucesion de una sola parte y posee aquella caracteristica que hemos visto que le define
como negocio unilateral, al menos desde una perspectiva material. Ahora bien, tampoco puede
ignorarse que si la ley personal del instituido prohibia en el momento de la disposicién el pacto
sucesorio como forma de delacion, entran en conflicto dos intereses de politica legislativa
completamente contrapuestos. El de la ley personal del disponente, que admite el pacto
sucesorio, y el de la ley personal del que se ve beneficiado por el acto de disposicion, que lo
prohibe. Por consiguiente la soluciéon no es tan evidente. Sin embargo, el principio de
conservaciéon de los contratos y, mas concretamente, el principio favor negotii integrados en el
propio art. 9.8 CC y el sentido literal de este precepto permitirian abogar por mantener la validez
del pacto sucesorio, teniendo presente que el mismo se refiere a la sucesién de una sola persona,
el disponente, al que anicamente alude el segundo inciso del citado precepto®. Por otra parte, la
imposibilidad de otorgar libremente testamento después de haber otorgado un pacto sucesorio,
como principal argumento de cardcter material que se puede objetar a la sucesiéon contractual,
solo puede ser esgrimido aqui respecto del instituyente, cuya ley personal admite el pacto
sucesorio como forma de delaciéon -al menos en el momento de otorgar el pacto-, porque el
instituido, designado o atribuido no queda maniatado por este pacto en orden a organizar su
sucesion mediante testamento, Gnica forma de sucesion voluntaria permitida en su ley personal -
al menos en el momento de otorgar el pacto-. Se combinan asi perfectamente la libertad del
instituyente de poder elegir libremente entre los distintos instrumentos establecidos por su ley

36 Vide CALATAYUD SIERRA (1999, p. 187). Con respecto a los pactos sucesorios previstos en Derecho gallego, llega a
esta conclusién RODRIGUEZ PARADA (2008, p. 1204).

37 Esta parece ser la solucién a la que llega el TS en sentencia de 4.10.1982 (R]\1982\5537).
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personal para ordenar su sucesion, con la libertad del instituido, cuya libertad testamentaria no
se ve en absoluto coartada.

Por altimo, otro factor contribuirfa a admitir estos pactos. Las legitimas determinadas conforme a
la ley sucesoria quedaran siempre a salvo. Evidentemente la institucion o la atribucién particular
no deben tener como contrapartida la imposicién de un gravamen o renuncia porque en este caso
esta parte estaria también disponiendo y rompiendo el cardcter materialmente unilateral de este
particular pacto sucesorio.

Debe sefialarse que esta es la solucién adoptada en el art. 95.1 LDIP suiza o en el art. 9.1 del
Convenio de La Haya de 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte, no
ratificado por Espafia.

- Pacto correspectivo o reciproco

Si el pacto sucesorio ha sido otorgado por personas de distinta nacionalidad o vecindad civil y
ambas disponen habra que tener presente ambas leyes personales para garantizar la validez del
mismo, porque sino se corre el riesgo de que pueda ser considerado nulo para uno de los
causantes y consecuentemente ya no hubiera valido la pena otorgarlo, puesto que aunque quiza
no quede afectada la validez de las disposiciones efectuadas por otro causante, lo que desde
luego va a quedar afectada es la voluntad manifestada en el pacto sucesorio por este
disponente/causante ya que esta voluntad se adopt6 en la medida en que la otra parte disponia
en un sentido u otro. Son voluntades mutuamente condicionadas y que se manifiestan como un
concierto comun. En este caso, si acudimos al segundo inciso del art. 9.8 CC se llega a una sola
conclusion, la aplicacién acumulativa de ambas leyes. Esta prevision se cumple tanto si se trata
de pactos sucesorios que contienen disposiciones correspectivas, como si son reciprocas o
mancomunadas. Lo que resulta relevante es que se ordenan distintas sucesiones en el pacto y, por
consiguiente, estdn vinculadas y mutuamente condicionadas. Una aplicaciéon distributiva
probablemente estaria mas ajustada a la coherencia interna del art. 9.8 CC -por una parte, se
regula la sucesién de una persona; por otra parte, se regula el pacto sucesorio en atencién a las
disposiciones hechas por cada disponente-, pero jugaria en contra de la légica material y del
sentido de un pacto sucesorio que contiene disposiciones que se condicionan y se relacionan
entre si. Aqui el art. 9.8 CC es excesivamente rigido y evidentemente constrifie el otorgamiento de

pactos sucesorios®. La aplicacion acumulativa puede conllevar dificultades de encaje y

38 Con respecto a los testamentos conjuntos, esta es la solucién propuesta por ZABALO (1989, p. 6364). Igualmente,
RODRIGUEZ PARADA (2008, p. 1193), también respecto a los testamentos mancomunados, para el caso de que
ambos testadores posean distinta vecindad civil y su ley personal admita testar mancomunadamente. Aunque la
autora propugne la aplicacion distributiva si las soluciones son divergentes, reconociendo entonces que se rompe
el caracter unitario del testamento.

% La doctrina alemana también constata los problemas que genera los art. 25 y 26 EGBGB y se inclina
preferentemente por llegar a una aplicacién acumulativa, cuando alguna de las leyes no prevea la validez de las
disposiciones efectuadas por alguno de los contratantes disponentes, mientras que la aplicacién seria distributiva
si ambas leyes conocen los pactos sucesorios, pese a la dificultad de encaje y correspondencia. Todo ello en
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correspondencia entre las leyes en presencia, la de los distintas partes disponentes en el pacto
sucesorio, y desembocar en la nulidad del pacto. Sin embargo, el problema no radica
propiamente en esta aplicacién acumulativa, que también esta prevista en el art. 95. 3 LDIP suiza
o en el art. 10 del Convenio de La Haya de 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa
de muerte, sino en que, a diferencia de estas normas, no incorpora suficiente flexibilidad ni,
sobretodo, la posibilidad de que las partes escojan otra ley4!. Una reforma del art. 9.8 CC seria
aconsejable en este punto con el fin de permitir una mayor apertura a la sucesion contractual
heterogénea.

- Pacto abdicativo

El primer aspecto que debe plantearse es si la validez del pacto requiere que la ley personal del que
renuncia admita también este pacto. Tal como se insinuaba anteriormente, al referirnos al pacto de
atribucion, el pacto de renuncia implica también un acto de disposiciéon por parte del que renuncia;
de hecho, este pacto puede ser oneroso o transaccional lo que demuestra que se ejercita un poder de
disposicion. Aqui, a diferencia de lo que sucede en el pacto atributivo, el renunciante ha actuado en
calidad de disponente, lo mismo que el que no renuncia. El renunciante no necesariamente tiene que
verse beneficiado por el pacto otorgado y puede que sus herederos no participen de su decisién. Por
consiguiente, cabe preguntarse si la ley personal del renunciante también debera ser aplicada para
considerar tal pacto como vélido. No parece que la diccién del art. 9.8 CC esté orientada a considerar
la ley personal del renunciante, dado que el acto otorgado estd destinado a organizar la sucesién por
causa de muerte de una persona, y ésta no es la que renuncia. Por otra parte, cabe descartar acudir a
la ley personal del renunciante ex art. 9.1, puesto que no se trata de una cuestiéon de capacidad
sino de legitimacion para poder otorgar el pacto sucesorio en cuestiéon*2. En cualquier caso, la
reserva de las legitimas, que siempre quedardn establecidas por la ley sucesoria, admite una
interpretacion favorable a la validez de estos pactos, pero esta reserva tiene sentido tinicamente si se
produce un conflicto moévil. Por consiguiente, debe consignarse la dificultad para concluir que el
pacto abdicativo sea valido aunque la ley personal del renunciante en el momento del otorgamiento
no admite la eficacia de los pactos de naturaleza abdicativa. Cabria oponer a esta interpretaciéon?,
plausible sin duda, que uno no puede renunciar a un derecho que todavia no posee conforme a su

ley personal.

beneficio del principio favor testamenti. Si bien siempre cabe acudir analégicamente al art. 2298 BGB, que establece
que la nulidad de una disposicién comporta la ineficacia de todo el pacto sucesorio, en la medida en que uno de
los Derechos llamados sea el aleman. Vide Suss (2008, pp.104-105). La pluralidad normativa espafiola impide este
recurso analdgico.

40 Vide CALATAYUD SIERRA (1999, p. 188) (aunque se muestra favorable a intentar salvar la eficacia del pacto).
Asimismo, la contribucién del Consiglio Nazionale del Notariato.

41 Efectuando el mismo reproche a la normativa alemana, vide SUSS (pp.105).

42 CALATAYUD SIERRA (2001, p. 193); igualmente CASTELLANOS Ruiz (2001, p. 156). Erréneamente, STS] Andalucia
de 7 de septiembre de 1990, REDI, 1992, 2, p. 664.

43 CALATAYUD SIERRA (2001, p. 193) se inclina por esta interpretacion.
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Los pactos abdicativos suponen expresion de la renuncia de las expectativas que tiene el heredero,
legitimario o legatario. Con caracter general, los pactos de renuncia se otorgan para renunciar a la
legitima futura, pero cabe una renuncia sucesoria mas amplia. La renuncia se hara teniendo en
cuenta la ley personal del causante al fallecer pero, a falta de saber cual es la ley sucesoria, con el fin
de fijar las expectativas de derecho del que renuncia, se adopta un acuerdo que toma como
referencia el sistema legitimario previsto en la ley personal que posee el futuro causante en el
momento en que se otorga el pacto. Por consiguiente, no cabe ninguna duda de que habra que tener
en cuenta esta ley, pero si posteriormente el futuro causante adquiere otra nacionalidad o vecindad
civil cuyo Derecho tiene un sistema de cuotas legitimarias distintas y fallece ostentando esta tltima
nacionalidad o vecindad civil, esta claro que también habra que tener en cuenta esa otra ley, la que
en realidad rige la sucesién y sobretodo determina el sistema legitimario. Se pueden producir
entonces dos situaciones: o bien, el sistema legitimario de la Gltima nacionalidad o vecindad civil
tiene unas cuotas mas amplias que las del Derecho civil de la nacionalidad o vecindad civil
ostentada en el momento de disponer, o bien el sistema legitimario de la dltima ley personal tiene
unas cuotas menos amplias que las del Derecho civil de la nacionalidad o vecindad civil ostentada
en el momento de disponer. Si se aplica estrictamente el art. 9.8 Cc., en el primer caso, la persona que
habia renunciado puede percibir lo que resta para alcanzar la cuota legitimaria establecida en la ley
sucesoria -conculcando asi la voluntad expresada en el pacto asi como las expectativas de los demas
sucesores- y, en el segundo caso, o bien el exceso recibido como consecuencia de una cuota
legitimaria distinta puede ser restituido a los herederos del causante**, o bien se conservara la
validez y contenido del pacto sucesorio y se colacionara el exceso recibido en calidad de donacién
inter vivos, lo cual perturba igualmente el sentido del pacto. Lo cierto es que la letra del articulo 9.8
Cc. no da margen para la interpretacién. Por el contrario, el cambio de ley personal por parte del que
renuncié no deberia provocar las alteraciones que se derivan del cambio de ley personal por parte
del futuro causante®.

Otra solucién podria consistir en adoptar una regla especial conforme a la cual los pactos de
renuncia tnicamente fueran validos en la medida en que tanto la ley del causante como la ley del
renunciante los admitieran. Sin embargo, esta validez deberfa mantenerse incluso frente al cambio
de nacionalidad o vecindad civil por parte del futuro causante, de modo que el pacto quedaria
indemne aunque la ley sucesoria no los admitiera o contuviera un sistema legitimario distinto al

44 Soluciones propuestas por LOIS PUENTE, (1996, p. 108).

45 Probablemente asi deberia interpretarse el art. 50 CDCIB, “Por el pacto sucesorio conocido por definicién, los
descendientes, legitimarios y emancipados, pueden renunciar a todos los derechos sucesorios o tnicamente a la
legitima que, en su dia, pudieran corresponderles en la sucesién de sus ascendientes, de vecindad mallorquina, en
contemplacion de alguna donacién, atribucién o compensacion que de éstos reciban o hubieren recibido con
anterioridad.

La definicién sin fijacion de su alcance se entenderd limitada a la legitima.

El cambio de vecindad civil no afectara a la validez de la definicién. (...)” (el destacado es del autor).
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previsto. Quizas esta solucién entraria en la l6gica material del pacto, que no seria asi adulterado por
una ley ajena al mismo.

c) Eleccion de ley

En conclusion, el mayor desafio que tiene abierto el art. 9.8 CC es su rigidez y donde ésta se
percibe con mayor constrefiimiento es en los pactos correspectivos, reciprocos o mancomunados.
Por consiguiente, pienso que deberia reflexionarse a fondo sobre la necesidad de modificar al
menos en este punto el art. 9.8 CC. La apertura y flexibilidad que a mi juicio precisa el art. 9.8 CC
tnicamente puede llevarse a cabo mediante la introduccién por parte del legislador de una
norma con conexiones alternativas que facilite el otorgamiento de pactos sucesorios, como una
forma de delacién mas, con sus propios principios y fundamentos, en lugar de obstaculizar su
celebracion. Se trataria, en consecuencia, de admitir una autonomia limitada. Limitada en dos
sentidos. Por una parte, el pacto sucesorio es una categoria sucesoria, no contractual, aunque
participa de algunos de sus elementos, sefialadamente la concertacion de voluntades. En
consecuencia, las partes deberian tener limitadas las leyes a las que poder acudir para regir el
pacto sucesorio. En este sentido, deberia ofrecerse la posibilidad de someter el pacto sucesorio a
la ley personal, nacionalidad o vecindad civil, de los disponentes o incluso a la de su residencia
habitual comtn. Por otra parte, esta autonomia no podria alterar la ley sucesoria que, en todo
caso, quedaria vinculada a la ley personal poseida en el momento de fallecer y marcaria, como
ahora lo hace, el margen de disposicion de que pudo gozar el causante4®.

Quizéds cabria realizar un paralelismo con los efectos del matrimonio y las previsiones
establecidas en los art. 9.2 CC y 9.3 CC, salvando todas las distancias. El primer precepto
determina la ley aplicable a los efectos del matrimonio, cuyo régimen queda fijado en el momento
de contraer matrimonio, conforme al principio de inmutabilidad. Sin embargo, el legislador
contempla la posibilidad de que se otorguen pactos o capitulaciones matrimoniales relativas al
régimen econémico matrimonial y por ello incluye después una norma para establecer la ley

aplicable al mismo. Resultan interesantes a nuestros efectos, tres datos.

Primero, existe una ley fijada con caracter inmutable ab initio que se aplica también al los efectos
econémicos del matrimonio, salvo que éste sea pactado, en cuyo caso la validez de los pactos o
capitulaciones sera determinada por cualquiera de las leyes previstas en el art. 9.3 CC, quedando
siempre al margen de este precepto y de la facultad de disposicion de los conyuges, los efectos
primarios del matrimonio. Ciertamente no cabe establecer un paralelismo automatico con el art.
9.8 CC porque la ley sucesoria, también inmutable -aunque in fine-, no puede ser desplazada por
efecto de la voluntad de las partes, pero merece la pena subrayar que dentro del margen de
disposicion que aquélla concede se admite la validez del acto de disposicion.

Segundo, el art. 9.3 CC incorpora unas conexiones que atienden al carécter bilateral del negocio.
Los conyuges estdn pactando un régimen econémico que les afecta a ambos, y a terceros, y
l6gicamente las conexiones previstas atienden a esta circunstancia. Tampoco procede proyectar

46 Pese a los problemas que se presentan cuando el pacto es de renuncia.
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esta solucién mecanicamente al &mbito sucesorio, pero debe advertirse que cuando se otorga un
pacto sucesorio no se ordena meramente una sucesién, sino que en realidad se fija esta
ordenacién, y ello tiene repercusiones para el disponente, pero también para el instituido o
legatario y para terceros. Por otra parte, si el pacto fija la ordenacién de distintas sucesiones, en la
medida en que son reciprocas, correspectivas o mancomunadas, el paralelismo ya adquiere

mayor sentido.

Tercero, el art. 9.3 CC configura una solucién conflictual basada en la alternatividad, en una
autonomia de la voluntad indirecta que permite que el pacto o capitulacién matrimonial pueda
ser valido de acuerdo con la ley que rige los efectos del matrimonio o la ley de la nacionalidad o
la ley de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento. No cabe
duda de que aqui la distancia entre el art. 9.3 CC y el art. 9.8 CC es insalvable. Mientras que el art.
9.3 CC facilita y potencia los pactos o capitulaciones matrimoniales, el art. 9.8 limita la validez del
pacto sucesorio, puesto que Unicamente admite la aplicacion de una sola ley, la de la
nacionalidad o vecindad civil del disponente, para cada sucesién, ademas de forma acumulativa,

lo que dificulta el otorgamiento de pactos sucesorios.

La autonomia estd prevista en el art. 12 del Convenio de La Haya de 1989 sobre la ley aplicable a
las sucesiones por causa de muerte?’, también en el art. 95 de la Ley suiza de derecho
internacional privado e igualmente el art. 29 de la Ley de Derecho internacional privado
estoniana, tanto si es un pacto institutivo unilateral, por efecto de la professio iuris, como si es un
pacto bilateral con disposiciones reciprocas, por efecto de la eleccion de ley#s. Por otra parte, las
contribuciones al Libro Verde sobre sucesiones y testamentos ponen de relieve que, en general,
esta posibilidad deberia de introducirse caso de adoptarse una norma comunitaria en la

materia%.

Un aspecto a tener en cuenta es si la introduccién de esta autonomia podria dar pie a plantear si
aquellas partes cuya ley personal prohibe el otorgamiento de pactos sucesorios, podrian otorgarlo
acudiendo a una de las leyes contempladas en una hipotética norma de conflicto que permitiera
esta eleccién de ley o bien si esta eleccion podria estar inicamente abierta a aquellas partes cuya
ley personal admite otorgar tal pacto o, més adn, cuya ley personal les legitima para otorgarlo. Se
ha apuntado que los argumentos que se utilizan para impedir la sucesion contractual, buenas
costumbres y orden publico, no pueden ser utilizados para bloquear la autonomia de la voluntad
y, en un contexto interregional, no podrian impedir otorgar un pacto sucesorio a una persona

cuya ley personal lo prohibiera, en caso contrario se estaria produciendo una discriminacién por

47 La solucién prevista en el Convenio de 1989 es invocada por distintas contribuciones aportadas al Libro Verde
sobre sucesiones y testamentos. Asi, el Gobierno aleman, el Gobierno neerlandés, el Gobierno del land de Baden-
Wiittemberg, la Osterreische Notariatskammer, la Cour de Cassation Francaise, el Groupe Monassier Patrimoine et
Enterprise, la Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak y el Institut de Droit International Privé Ulrik Huber.

48 Vide DUTOIT (2005, pp. 312-314). Vide asimismo CESARI (pp. 99-111).

49 No obstante, como vimos (vide supra nota 22), la cuestién del orden ptblico enturbia esta posibilidad.
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razén de vecindad civil>. La consideracion debe ser acogida en el sentido que el legislador
supraordinamental al regular los conflictos internos no puede apoyarse en unas buenas
costumbres u orden publico territorial para impedir que se otorguen pactos sucesorios.
Simplemente porque no existe un orden publico territorial y, como se apunta, debe partirse del
principio de sistematicidad del ordenamiento juridico espafiol. Sin embargo, debe advertirse que
no puede denunciarse una discriminaciéon por razén de la vecindad civil porque, tal como ha
declarado el TC5!, la divergencia normativa no es causa de discriminacién. La disparidad no es
inconstitucional, es inherente al sistema y encuentra su apoyo en la Constitucién. Por
consiguiente, puede haber distintas y contrapuestas politicas legislativas. Otra cosa es que
mediante el sistema conflictual unitario, en un contexto heterogéneo, quepa ampliar la
autonomia, pero en este caso se romperia la neutralidad que debe ser exigida a la norma que
resuelve los conflictos internos de leyes. Por esto deberia mantenerse la libertad para disponer en
pacto sucesorio a aquellas personas cuya ley personal permite la sucesién contractual, para no
constreniir su libertad de elegir uno u otro instrumento, y mantenerse la libertad testamentaria de
aquellas personas cuya ley personal prohibe el pacto sucesorio.

Deberia debatirse respecto al margen concedido a las partes para escoger alguna de las leyes en
presencia. No merece la pena extenderse demasiado sobre ello puesto que se trata de una
cuestion totalmente abierta. Cabe simplemente observar que este margen podria ser mds amplio
o restringido dependiendo de la voluntad de fomentar o restringir esta forma de delacién en
supuestos heterogéneos. Asi, en un supuesto en que las partes tienen distinta nacionalidad o
vecindad civil, pero residen habitualmente en el mismo territorio, una opcién mas liberal
permitiria otorgar el pacto sucesorio si este quedara sometido a la ley de la residencia habitual
comun aunque la ley personal lo impidiera, al ser una forma de delacién prohibida o pese a no
estar legitimada aquella persona. Otra opcién mads restringida consistiria en admitir la validez del
pacto siempre que el pacto quedara sujeto a la ley de la residencia habitual comtn y, al menos,
una de las partes ostentara una nacionalidad o vecindad civil cuya ley permitiera la sucesion
contractual. Pero ambas opciones, como ya hemos visto, comportarian que, como consecuencia
de esta libertad conflictual, se coartaria la libertad testamentaria, que se erige como principio
rector del derecho sucesorio de su ley personal.

Una opcion mas restringida consistiria entonces en que la eleccion pudiera efectuarse tinicamente
por aquellas personas cuyas leyes personales admiten el pacto sucesorio®2. Finalmente, cabria
atin mayor restriccion si se exigiera ademas que todas las leyes en presencia, personales y de la
residencia habitual comtn, previeran especificamente a las personas que quieren otorgar el pacto
sucesorio la legitimacion para ello.

50 CERDA GIMENO (2006, pp. 28-29).

51 STC 236,/2000 de 16 de octubre.

52 En este sentido parece pronunciarse la contribucién realizada por el Gobierno espariol.
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En cualquier caso, y como telén de fondo, siempre quedaria el recurso de conceder un caracter
materialmente limitado a esta autonomia en la medida en que la ley sucesoria, la de la
nacionalidad o vecindad civil poseida al momento de fallecer, fijara el margen de disposicion
para cada uno de los disponentes, futuros causantes53. El respeto por las legitimas se pone de
manifiesto igualmente en el articulo 12.2 del Convenio de La Haya de 19894. No obstante, en el
las aportaciones al Libro verde sobre sucesiones y testamentos diversas voces han apuntado que
basta con que la ley elegida presente un vinculo personal significativo con el causante como para
que no sea necesario alterar el sistema de legitimas establecido en la ley elegida por el causante
en el momento de otorgar el pacto sucesorio®, puesto que el cardcter internacional de las
situaciones justifica que la ley aplicable a la sucesién, incluso la elegida, englobe también las
normas consideradas imperativas¢, en un sentido doméstico o interno, dado que las legitimas no
constituyen orden publico internacional ni leyes de policia®” y, menos atn, en el caso espaiiol

donde éstas ni siquiera se contemplan en algunos de los Derechos civiles existentes en Espafia®.

5. Conclusion

La complejidad del pacto sucesorio, la heterogeneidad de su regulaciéon y la diversidad de
instituciones dificulta la elaboracién de una concepcioén univoca y unitaria que permita regular la
determinacién de la ley aplicable. Una dificultad afiadida es el desconocimiento o prohibicion
expresa de la figura en determinados ordenamientos. En el ordenamiento espafiol se conjugan,
casi se conjuran, todos estos factores debido a su caracter plurilegislativo y, atn asi, el art. 9.8 CC
tiene la virtud de ofrecer una norma que permite conservar la validez substantiva de los pactos

sucesorios aunque la sucesiéon quede regida por otra ley. No obstante, esta prevision no carece de

5 Vide supra nota 47.
54 La contribucién del Conseil Supérieur du Notariat alude expresamente a este precepto.

% Asi, el Gobierno checo, el Gobierno espafiol ~apuntando la necesidad de que se vaya con cautela a fin de evitar
supuestos de fraude de ley-, el Gobierno sueco, el Gobierno Neerlandés, la Cour de Cassation Frangaise. No
obstante, este tema genera dudas. Asi, el Gobierno estoniano se plantea si ésta puede ser considerada una
cuestion de orden publico en algunos ordenamientos; igualmente el Gobierno alemén se plantea si no puede
objetarse la excepcion de orden publico si se contravienen las legitimas de los descendientes por imperativo de la
Constituciéon alemana; el Gobierno francés alude al droit de prélévement compensatoire, lo mismo que el Groupe
Monassier Patrimoine et Enterprise; se muestra dividida respecto a esta cuestién la Nederlandse Vereniging voor
Rechtspraak, 1a Osterreische Notariatskammer apunta que una clausula de excepcién como la prevista en el art. 3.2
del Convenio de La Haya de 1989 permitiria resolver los casos dudosos; el Consiglio Nazionale del Notariato
propone también una cldusula de salvaguardia para aquellos casos “raros” en que deba protegerse a los
legitimarios.

% Apreciacion consignada por el Gobierno neerlandés.
57 Apreciacion consignada por el GEDIP.

% Apreciacion consignada por la Red Judicial Espariola.
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problemas dado que debe concebirse una nocién auténoma que comprenda la diversidad
material a la que se hacia referencia. La clave para construir tal nocién deberian ser los derechos
civiles espafioles que contemplan esta forma de delacion y especialmente el propio art. 9.8 CC.
Asi, los pactos sucesorios integrados en el segundo inciso del mencionado precepto podrian ser
definidos como aquellos negocios juridicos en los que se constituye, instituye, modifica, revoca o
extingue un derecho a la sucesién futura de alguna de las partes del mismo. Sin embargo, quiza
el mayor inconveniente es que la norma de conflicto espafiola no introduce unas conexiones
concebidas para un negocio de caracteristicas muy distintas a las del testamento. En este sentido,
no parece adecuado que los pactos sucesorios queden regidos por la ley personal del disponente
si se tiene en cuenta que muchas veces este negocio es otorgado por distintas partes que acttan
en condicién de disponentes. Partiendo de la l6gica que preside el art. 9.8 CC conforme a la cual
la ley sucesoria es la personal del causante en el momento de fallecer, sin perjuicio de conservar
la validez de los pactos sucesorios, nada impediria que el legislador ampliara el abanico de
conexiones que permitieran mantener la validez de los mismos, especialmente cuando se trata de
pactos reciprocos. No hay duda de que es precisa una intervencion legislativa, pero el
fraccionamiento que actualmente prevé el art. 9.8 CC permitiria tal posibilidad. Al fin y al cabo, la
aplicaciéon de ley sucesoria, estrechamente vinculada al momento de fallecer, no quedaria
empafiada y, en cambio, se conseguiria una mayor permisividad en el otorgamiento de pactos
sucesorios, pero lo que se lograria con ello es sobretodo reflejar con mayor fidelidad el espiritu de
la sucesién contractual. Como se dijo la finalidad de la fragmentacién que esconde el art. 9.8 CC
es preservar el sistema legitimario contemplado en la ley sucesoria, pero también preservar la
validez del acto de disposicién, integrando por esta via la sucesién voluntaria. Pero no debe
ignorarse que el sistema de legitimas estd reduciendo progresivamente su presencia e
importancia. Asi, la autonomia conflictual que en mi opinién deberia introducirse en el precepto
no seria mas que una proyeccion de la autonomia material, puesto que no hay que olvidar que el
pacto sucesorio es una alternativa instrumental al testamento para anticipar la ordenacién de la
sucesion. Por ello esta apertura deberia preverse tinicamente para aquellas personas sujetas a un
derecho civil que contempla la sucesion contractual como una forma de delacién expresamente
admitida. Ello es especialmente cierto en supuestos interregionales en los que la norma de
conflicto debe guardar escrupulosamente el principio de neutralidad. Facilitar
indiscriminadamente el otorgamiento de pactos sucesorios supondria traicionar el objetivo de
politica legislativa de aquel derecho civil espafiol, el contenido en el Cédigo civil, que prohibe de
forma general la sucesién contractual como forma de delacion, y la autonomia conflictual torceria
esta voluntad. La referencia al Derecho interregional adquiere pleno sentido si tenemos presente
que el art. 9.8 CC puede verse pronto superado para regular los conflictos internacionales por la
adopcién de una normativa comunitaria que lo desplace.
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