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Abstract”

El presente articulo analiza la requlacion contenida en el capitulo sobre ley aplicable del Reglamento
(UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a Ia
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la
ejecucion de los documentos puiblicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo. La autora pone especial énfasis en las soluciones generales de
determinacion de la ley sucesoria y en las soluciones particulares para determinar la ley aplicable al
testamento y a los pactos sucesorios, incluida la delimitacion de los dmbitos de aplicacion de estas
leyes.

This paper analyzes the applicable law to the succession mortis causa as defined by the Regulation
(EU) No 650/2012 of the European Parliament and of the Council of 4 July 2012 on jurisdiction,
applicable law, recognition and enforcement of decisions and acceptance and enforcement of
authentic instruments in matters of succession and on the creation of a European Certificate of
Succession. The general rules determining the lex successionis and the special rules setting out the
applicable law to wills as well as the agreements as to succession are the main subject of this article.
The scope of the aforementioned laws is also analyzed thoroughly.
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1. Introduccién: el camino y los condicionantes de la nueva reglamentaciéon
europea de las sucesiones internacionales

1. El 27 de julio de 2012 se public6 en el DOUE el esperado Reglamento (UE) 650/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucion
de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo (en adelante, Reglamento)!l. El Reglamento supone la
culminacién de un largo proceso cuyo confesado objetivo es facilitar la planificacion y el
éxito de las sucesiones transfronterizas. Segun los estudios de la Comision, la realidad
social venia demandando desde hace tiempo una regulacion de las sucesiones
internacionales, con el fin de eliminar los obstdculos que a la libre circulacién de las
personas existen en este ambito2. Hoy en dia existe una cada vez mayor movilidad de
personas en el territorio de la UE por razones de trabajo, un creciente ntiimero de
matrimonios mixtos, cuyos miembros proceden de Estados Miembros (EM) diferentes, una
también creciente actividad contractual que se manifiesta, entre otros aspectos, en la
adquisiciéon de bienes inmobiliarios en un pais distinto al de la residencia habitual de su
propietario o incluso en varios paises distintos, etc. El fenémeno de la segunda residencia
en paises del sur de Europa o de la mera residencia, de ordinario en los mismos paises, con
el fin de pasar los afios de jubilaciéon son realidades que resultan especialmente familiares
en Espafia y que afectan a otros EM. Todos estos cambios han implicado un aumento del
numero de sucesiones transfronterizas. En este sentido, en el afio 2005 se calcul6é que se
producian en torno a 50.000 sucesiones anuales de naturaleza transfronteriza? por un valor
de 123,3 billones de euros4.

2. A este factor meramente cuantitativo, vinculado al ndamero de sucesiones
transfronterizas, se une uno tradicional que las convierte en especialmente conflictivas
desde la perspectiva juridica: la enorme heterogeneidad sustantiva que preside la
regulacion doméstica de los EM y de otros ordenamientos juridicos. El Derecho de
sucesiones estd ademds intimamente ligado con la concepcién cultural y econémica del
pais® y las diferencias regulativas son acusadas, en cuanto que afectan a aspectos
importantes e incluso estructurales de la sucesion mortis causa. En este sentido, aunque de
todos es conocida la diferencia entre el sistema sucesorio inglés y el romano, la diversidad
que el Derecho comparado nos muestra es mucho menos tépica y mucho mas rica.
Importantes diferencias pueden afectar igualmente a sistemas aparentemente préoximos en
aspectos tales como la determinacién del orden y cuantia de los herederos, el alcance de la
libertad de testar, la misma posibilidad de realizar disposiciones contractuales por causa de
muerte, de realizar sustituciones fideicomisarias, el alcance de la afectacion de las

1 DOUE num. L 201/107, de 27.7.2012.

2 Document de travail des services de la Commission annexe au Livre Vert sur les Successions et Testaments [COM
(2005) 65 final].

3 Document de travail des services de la Commission annexe au Livre Vert sur les Successions et Testaments [COM
(2005) 65 final].

4 NOURISSAT (2010, num. 3) y WAGNER (2010, p. 508).

5 JAYME (2003, p. 215) y VERBEKE/LELEU (1998, p. 175).
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disposiciones hechas en vida por los derechos generados por causa de muerte, etc. Ante
esta heterogeneidad es facil observar que la aplicacién de una u otra legislaciéon puede
llevar a resultados bien diferentes®.

3. A esta fuerte diversidad, que podemos denominar sustantiva o material, hay que anadir
la que se deriva de los sistemas de Derecho internacional privado (en adelante, DIPr). En
este plano se observan también marcadas diferencias en cuanto a las soluciones de cada EM
a la hora de determinar la ley aplicable a las sucesiones internacionales. Existe una clasica
dicotomia entre los sistemas que siguen el principio de unidad de la sucesion y los sistemas
que siguen el principio del fraccionamiento de la sucesiéon. Mientras que los primeros
establecen una tnica ley aplicable al conjunto de la sucesién, basada en una circunstancia
personal del causante, generalmente su ultimo domicilio o su tltima nacionalidad, los
segundos distinguen entre la sucesion mobiliaria, a la que le aplican generalmente la ley
del dltimo domicilio del causante, y la sucesién inmobiliaria, regida por la ley del lugar de
situaciéon del inmueble; de esta forma, en los sistemas que siguen el fraccionamiento, la
sucesion tendra varias masas sucesorias, cada una de las cuales se regulara por su propia
ley”.

En la UE coexisten hasta ahora ambas concepciones de la sucesién, puesto que hay EM,
como el aleman o el espafiol, que siguen el principio de unidad de la sucesién y EM, como
el francés o el inglés, que siguen el principio de fraccionamiento de la sucesion8. Las dos
concepciones tienen sus ventajas e inconvenientes, pero lo cierto es que mientras ambas
coexistan, habra una imposibilidad en la préctica de conseguir una regulacion eficiente de
las sucesiones internacionales®.

4. En los altimos tiempos, la concepcion de la unidad de la sucesion ha ido ganando terreno
debido fundamentalmente a las ventajas que presenta para el causante, al ser un sistema
que facilita, frente al de fraccionamiento, la planificacién anticipada de la sucesién al
prever la aplicacién de un mismo sistema sucesorio al conjunto de bienes y herederos
implicados en la herencia. Siguiendo esta linea, el sistema de la unidad de la sucesion se
impuso ya en el Convenio de La Haya, de 1 de agosto de 1989, sobre ley aplicable a las
sucesiones por causa de muerte (en adelante, Convenio de La Haya de 1989)10, claro
antecedente inmediato de la norma europea. Pero la heterogeneidad no se limita a la
opcion por estas dos concepciones, pues, de nuevo, este no es mas que un panorama
simplificado en el que las soluciones dentro de cada gran opcién son matizadas y distintas:
las del CC y las de la Ley italiana de DIPr, por ejemplo, coinciden en el principio de base
pero difieren en las soluciones particulares. Ambos sistemas siguen una concepcion de la
unidad de la sucesion, pero mientras el CC opta por la aplicaciéon de la dltima nacionalidad
del causante (art. 9.8 CC), la ley italiana se decanta por el criterio del dltimo domicilio del

6 Basta con tomar conciencia de la diversidad sucesoria existente en el ordenamiento juridico espafiol para
hacerse una idea de lo que ocurre en una UE de veintisiete EM.

7 VON OVERBECK (1961, pp. 561-571), FERID (1974, pp. 95y ss.), BOULANGER (1981, pp. 38 y ss.), CASTELLANOS
Ruiz (2001, pp. 48 y ss.) y AZCARRAGA MONZONIS (2008, pp. 54 y ss., y 71 y ss.).

8 Informe DORNER-LAGARDE (2004, p. 44).

9 FERID (1974, p. 191) y ALVAREZ GONZALEZ (2009, pp. 20 y ss).

10 Este Convenio no ha entrado en vigor hasta la fecha.
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causante (art. 46 Legge 31 maggio 1995, n. 218, di Riforma del sistema italiano di diritto
internazionale privato).

5. Los factores expuestos no son obviamente nuevos. Quizés el social, el aumento de las
sucesiones internacionales (como, por otro lado, del resto de las situaciones conectadas con
mas de un ordenamiento juridico), pueda haber puesto de manifiesto algo que siempre ha
estado ahi: la tremenda dificultad, imposibilidad en muchos casos, de resolver
satisfactoriamente los problemas planteados por una sucesiéon internacional; comenzando
por uno especialmente sensible (porque se produce antes de que la sucesion exista): la gran
dificultad que existe para que una persona pueda planificar con cierto grado de
previsibilidad su sucesion.

En foros como la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado se habia
abordado el tema sin éxito. El citado Convenio de La Haya de 1989 no lleg6 nunca a entrar
en vigor y tan sélo fue incorporado por los Paises Bajos a su ordenamiento juridico en el
afio 1996'1. En el seno de la UE, ya en el afio 1998 se recogi6é en el Plan de accién del
Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de
Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia’?, como
una de las prioridades en el establecimiento del espacio de libertad, seguridad y justicia, la
toma en consideraciéon de “la posibilidad de elaborar un instrumento juridico sobre la
competencia internacional, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias
relativas a las sucesiones”. Desde entonces se han producido diversos hechos a destacar
hasta llegar al definitivo Reglamento, que se empezard a aplicar el 17 de agosto de 2015.
Durante el proceso de elaboraciéon del Reglamento se publicaron importantes trabajos sobre
las sucesiones internacionales. Especial consideracion merece el denominado Informe
DORNER-LAGARDE®, resultado del encargo que la Comision le hizo al Deutsches
Notarinstitut, en el que se realiza un estudio de Derecho comparado en el campo de las
sucesiones que hace hincapié en los principales problemas que plantea la regulacién de las
sucesiones internacionales y se establecen una serie de propuestas, a modo de lineas
generales, que una posible regulacion europea deberia adoptar. En cuanto a los trabajos
realizados por las instituciones europeas cabe destacar el Libro Verde sobre Sucesiones y
Testamentos! y, especialmente, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de octubre de 2009, relativo a la competencia, la ley aplicable, el

reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos en materia de

11 Paises Bajos incorporé a su ordenamiento juridico el Convenio de La Haya de 1989 a través de una ley
de 4 de septiembre de 1996 en la que se regulaban los conflictos de leyes en materia de sucesiones y cuyo
primer articulo disponia la remisién a las normas del citado Convenio para la determinacién de la ley
aplicable a las sucesiones internacionales. Esta ley se puede consultar en Rev. crit. dr. int. pr., 1997, anotada
por VAN ITERSON (1997, pp. 135-138). Véase también la nota informativa a la ley de BORRAS RODRIGUEZ
(1996, pp. 363-364).

12 DOCE num. C 19, de 23.1.1999.

13 Véase nota al pie 8.

14 COM (2005) 65 final. Un analisis en castellano del Libro Verde de Sucesiones y Testamentos puede verse
en MIQUEL SALA (2007, pp. 695-718) y RODRIGUEZ BENOT (2008, pp. 142-150).
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sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio europeo (en adelante, Propuesta)’>,
que ha sido objeto de numerosos estudios’®.

6. Uno de los interrogantes esenciales que se han planteado desde el inicio de los trabajos
sobre el Reglamento ha sido cémo justificaria la UE su competencia para regular las
sucesiones internacionales. La supuesta competencia de la UE para intervenir en este
ambito se habia puesto en entredicho’”. La UE carece de una competencia especifica para la
regulacion de las sucesiones. Descartada la opcién de una armonizacién de los Derechos
sustantivos de los EM, s6lo restaba la via de la competencia recogida en el art. 65 TCE tal
cual fue modificado por el Tratado de Amsterdam (actual art. 81.2 TFUE) para tomar las
medidas de cooperacién judicial en materia civil cuando sean necesarias para el buen
funcionamiento del mercado interior. Es precisamente ésta la via que ha seguido la UE para
fundamentar su actuacién en este ambito, aprovechando la perspectiva econémica o
patrimonial de las sucesiones!S. Esta perspectiva de las sucesiones eminentemente
patrimonial se observa ya en la Recomendacion de la Comision, de 7 de diciembre de 1994,
sobre la transmisiéon de pequefias y medianas empresas, donde se pedia a los EM que
tomaran las medidas oportunas para facilitar la transmisién de las pequefias y medianas
empresas con el fin de reducir el nimero de empresas que en el &mbito europeo cierran su
actividad por problemas en su transmisién mortis causa'. La perspectiva patrimonial se
plasma también en los datos concernientes al impacto de las sucesiones internacionales en
la UE reflejados en el Documento de trabajo de la Comisién que acompana a la Propuesta,
especialmente en el apartado 3.3 del Commission Staff Working Document20. Desde este punto
de vista, no se pone en duda en ningdn momento por las instituciones europeas la
afectaciéon de la situaciéon de las sucesiones internacionales al mercado interior y la

consiguiente necesidad de su regulacién?!.

Pese a las dudas manifestadas desde algunos ambitos, lo cierto es que a dia de hoy parece
asumirse sin mayor problema la existencia de una tal competencia tal cual se ha planteado

15 COM (2009) 145 final [DOUE nam. C 26/11, de 28.1.2011].

16 Utilizaremos en este trabajo, MPI (2010), BoNoM (2010, pp. 875-914; 2010a, pp. 605-610; 2010b, pp. 23-
55), BuscHBAUM/KOHLER (2010, pp. 106-113; 2010a, pp. 162-170), KINDLER (2010, pp. 251-258), RAUSCHER
(2010, pp. 813-844), SCHURIG (2010, pp. 343-353), WAGNER (2010, pp. 506 y ss.), LEIN (2009, pp. 108-141),
DORNER (2010, pp. 221-228), NOURISSAT (2010), ANCEL (2011, pp. 185-199), FONTANELLAS MORELL (2011, pp.
83-129; 2011a, pp. 123-144), ALVAREZ GONZALEZ/RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2011), ALVAREZ GONZALEZ
(2011, pp. 369-406), HEREDIA CERVANTES (2011, pp. 415-445), BLANCO-MORALES LIMONES (2012, pp. 413-431),
CALO (2010), CALvO VIDAL (2012, pp. 97-107), FUGARDO EsTIVILL (2010), GARCiA CUETO (2011, pp. 127-138),
MARTIN ROMERO (2010, pp. 1125-1163), RODRIGUEZ BENOT (2011, pp. 133-152), RODRIGUEZ-URIA SUAREZ
(2010, pp. 639-665) y MARINO (2010, pp. 463-470).

17 STUMPF (2007, pp. 301 ¥ ss.).

18 Sobre la perspectiva patrimonial de las sucesiones, CAMARA LAPUENTE (2003, pp. 1186 y ss.), donde el
autor explica que el Derecho de sucesiones estd intimamente ligado con el Derecho econémico,
concretamente con el Derecho bancario, societario, de seguros, etc. Ello explica que el tratamiento de las
deudas de la herencia se haya comparado a los procedimientos concursales; en este sentido, TORRALBA
MENDIOLA (2008, pp. 1281 y ss.) y VERBEKE/LELEU (1998, p. 176).

19 DOUE nam. L 385, de 31.12.1994.

20 Commission staff working document accompanying the Proposal for a Regulation of the European Parliament and
of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and authentic instruments in
matters of successions and on the introduction of a European Certificate of Inheritance Impact Assessment [SEC
(2009) 410 final].

21 MPT (2010, nam. 14).
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por las propias instituciones europeas. En este sentido, es de destacar también que la
eventual calificacion o no de las sucesiones internacionales como una cuestion concerniente
al Derecho de familia, se haya resuelto de manera negativa?2. Algo que sin duda tiene mas
que ver con una vision préctica del proceso que con una calificaciéon neutra: de esta forma
se ha seguido el procedimiento legislativo ordinario, basado en el art. 81.2 c) TFUE,
evitindose la unanimidad exigida en el procedimiento agravado para la regulacion de las
materias concernientes al Derecho de familia.

7. Este complicado proceso ha dado como resultado un Reglamento que intenta recoger
una regulacion completa de las sucesiones internacionales. Un Reglamento que va a
suponer importantes cambios respecto de las soluciones actuales de cada uno de los EM
vinculados por el Reglamento en sus respectivos sistemas auténomos de DIPr2. Este
intento de plenitud regulativa hace que se aborde la cuestion de la competencia judicial
internacional, con un foro general que da competencia a los tribunales del EM en el que el
causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento (art. 4) y otras
posibilidades accesorias?*. Se establece una detallada regulacion sobre determinacion de la
ley aplicable, que supondra, en lo més inmediato, el final del art. 9.8 CC para la regulacién
de los conflictos sucesorios internacionales, dado el cardcter universal del Reglamento de
sucesiones en este dmbito (art. 20). La circunstancia de que el principio de base sea el
mismo (unidad de la sucesiéon?) no aminora la importancia del cambio. El art. 9.8 CC
seguira rigiendo, en principio, las sucesiones interregionales?. También se aborda el
reconocimiento y ejecucién de resoluciones que afecten a una sucesién internacional, esta
vez, como resulta obvio, en las relaciones entre EM. Por dltimo, el Reglamento de
sucesiones crea un documento de ambito comunitario, denominado certificado sucesorio
europeo, que constituye una de sus grandes aportaciones y, quiza, el elemento que en
mayor medida ayude a facilitar el desarrollo de las sucesiones internacionales?’.

8. El Reglamento vincula a todos los EM a excepcién de Dinamarca, por su especial estatus,
y de Irlanda y Reino Unido, que han decidido no participar?8. El Reglamento de sucesiones
entr6 en vigor el 16 de agosto de 2012, veinte dias después de su publicacion en el DOUE,
tal y como ordena su art. 84. No obstante, como hemos sefialado, no empezara a aplicarse
hasta el 17 de agosto de 2015%. En concreto, con cardcter general, las disposiciones del

Reglamento se aplicaran a las sucesiones de las personas que fallezcan el dia 17 de agosto

22 Véase el apartado 3.1 de la Exposicién de Motivos que acompaiia a la Propuesta.

2 No serd el caso de Irlanda, Reino Unido y Dinamarca que, finalmente, no participan en el Reglamento y
que, por tanto, seguiran aplicando su sistema de DIPr auténomo a las sucesiones internacionales.

24 Sobre la regulacion especial en la LOPJ, RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2009, pp. 267-286).

% Principio que en Espafa sélo se ha visto excepcionado por los arts. 13 y 14 del Convenio celebrado el 6
de marzo de 1919, fijando las reglas que se han de aplicar a las sucesiones de los espafioles y de los griegos
fallecidos en Grecia y en Espafia, donde se prevé un fraccionamiento de la ley aplicable a las sucesiones
que caen dentro del &mbito material del mismo.

2 Ultimamente, ALVAREZ GONZALEZ (2012, p. 154).

27 Sobre el certificado sucesorio europeo en la Propuesta, REQUEJO ISIDRO (2009).

2 Véanse los Considerandos 82 y 83.

29 En el propio articulo se establecen excepciones a esta fecha de inicio de aplicacién para determinados
preceptos del Reglamento de sucesiones. Asi, se establece una entrada de aplicacion de los arts. 77 y 78 a
partir del 16 de enero de.2014; por otro lado, se establece una entrada de aplicacion para los arts. 79, 80 y
81 a partir del 5 de julio de 2012.
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de 2015 o después de esa fecha (art. 83). Ahora bien, a esta regla general le acompafian otra
serie de disposiciones transitorias que establecen reglas particulares para los casos de
eleccion de ley y otorgamiento de disposiciones mortis causa0.

9. La importancia del Reglamento es, como ya se habra podido evaluar, grande. En las
péaginas que siguen me propongo hacer un andlisis pormenorizado de las soluciones
particulares relativas a la determinacién de la ley aplicable. No trataré, pues, el resto de la
regulaciéon. Como he sefialado, en esta materia el Reglamento tiene un alcance universal y
se aplicard aun cuando la ley declarada aplicable por sus normas se trate de la ley de un
Estado no miembro. Este caracter universal no ha estado exento de polémica en cuanto que
la doctrina ha puesto en duda la competencia de la UE para regular las sucesiones
internacionales en las que el causante tenga su tltima residencia habitual en un tercer
Estado?®.. No obstante, es un hecho dificilmente soslayable y relevante del que partimos.

2. La determinacion de la ley sucesoria en el nuevo Reglamento sobre
sucesiones

2.1. La consagracién del principio de unidad de la sucesion

10. Una de las lineas fundamentales que cabe destacar del Reglamento es la consagracion
del principio de unidad de la sucesién en cuanto a la determinacién de la ley aplicable. En
el Reglamento, al igual que en el Convenio de La Haya de 1989, se establece una tinica ley
aplicable al conjunto de la sucesién, con independencia de la naturaleza de los bienes y del
lugar donde se encuentren. Con ello se pretenden evitar los inconvenientes que plantea el
sistema del fraccionamiento, fundamentalmente en lo que se refiere a la planificaciéon de
una sucesion cuando hay que tener en cuenta varias leyes aplicables a la vez32. No obstante,
en el Reglamento existen algunas excepciones a este principio general de la unidad de la
sucesion, que ponen en tela de juicio su futura eficacia.

11. Por un lado, el Reglamento prevé casos en los que la sucesioén va a quedar regulada por
distintas leyes como consecuencia de la aplicacién de las normas especificas para las
disposiciones por causa de muerte3. Seria el caso, por ejemplo, de la celebraciéon de un
pacto sucesorio en el que se dispone de parte de la herencia. Como vamos a ver, los pactos
sucesorios estan regulados de manera especifica en el Reglamento, de tal forma que tienen
su propia ley aplicable, que puede ser potencialmente distinta a la ley sucesoria. En tales
casos, podria darse en la préctica un fraccionamiento de la ley aplicable (potencial, que no

30 En concreto, se establecen unas normas para determinar cudndo son admisibles y validos una elecciéon
de ley o un otorgamiento de disposicion mortis causa realizados antes de la entrada en aplicacién del
Reglamento.

31 En este sentido, KINDLER (2010, p. 48), quien entiende que el Reglamento de sucesiones deberia
establecer que se aplicara la ley del EM correspondiente a la dltima residencia habitual del causante.

32 Informe DORNER-LAGARDE (2004, p. 65), DORNER/HERTEL/ LAGARDE/RIERING (2005, p. 4), DuTTA (2009,
pp. 555 y ss.), MPI (2010, nam. 128), Bonowmtr (2010, pp. 879 y ss.), DORNER (2010, p. 222) y LAGARDE (2010,
p- 16).

3 DAVI (2005, p. 314).


http://www.successions.org/�

InDret 2/2013 Isabel Rodriguez-Uria Suérez

necesario), puesto que a la sucesién de los bienes de la herencia afectados por el pacto
sucesorio se les aplicaria una ley y, al resto de los bienes sobre los que no se haya
dispuesto, otra distinta. Pero esto no sélo va a ocurrir en los casos en que se disponga
parcialmente de la sucesion a través de testamento o pacto sucesorio, sino siempre (de
manera potencial) que se realice alguna disposicién a través de testamento o pacto
sucesorio pues, como vamos a ver, la ley aplicable a las disposiciones realizadas por
testamento o pacto sucesorio va a tener un dmbito de aplicaciéon particular; de tal forma
que, al lado de esa ley, siempre va a haber una ley, potencialmente distinta, la ley sucesoria,
que va a seguir teniendo competencias tan importantes sobre la sucesion como es, por
ejemplo, la determinacién de los derechos legitimarios34.

12. Por otro lado, existe también una excepcion explicita al principio de unidad de ley
aplicable en el art. 30, que establece soluciones particulares en cuanto a la determinacién de
la ley aplicable a la sucesiéon de determinados bienes. Se trata de la sucesion de bienes con
caracteristicas especiales como, por ejemplo, ciertos inmuebles o empresas. La excepcion
pasa por aplicar a su sucesion la ley del Estado en que se encuentren situados, en el caso de
que dicha ley establezca disposiciones especiales por razones econdémicas, familiares o
sociales. En Espafa podriamos encontrar supuestos en los que proceda la aplicacién de esta
excepcion en el caso de la troncalidad vizcaina, a la que nuestros tribunales ya han aplicado
las disposiciones especiales que para este fendmeno prevé la ley vasca de Derecho civil
como restriccion a la ley sucesoria®.

En todo caso, ha de quedar claro que, sea cual sea la forma de delacién hereditaria, siempre
existe una ley sucesoria, la ley rectora de la sucesién, que puede o no compartir su &mbito
regulativo con otras potenciales leyes (por ejemplo, la ley rectora de la validez del
testamento, la ley rectora de la validez de un pacto sucesorio, la aludida lex rei sitae y otras).
El potencial fraccionamiento va a quedar especialmente visible en los supuestos de
anticipacién sucesoria (otorgamiento de testamento o realizacion de pacto sucesorio).

13. En cuanto a la ley sobre la que pivota el principio de unidad de la sucesién, eliminada la
diferenciacién entre la sucesién mobiliaria e inmobiliaria como consecuencia de la
adopcion del sistema de la unidad de la sucesion, se desecha también la conexién basada
en el lugar de situacién de los bienes. Tradicionalmente, tanto para la determinacién de la
ley aplicable a la sucesién mobiliaria en los sistemas con una concepcién fraccionada de la
sucesion, como para la determinacién de la ley aplicable al conjunto de la sucesién en los
sistemas con una concepcién unitaria de la sucesién, la conexién que determina la ley
sucesoria se ha correspondido con una circunstancia personal del causante fijada en el
momento de su fallecimiento. A este respecto, existe una clasica dicotomia que divide los

34 Cuando hablamos de derechos legitimarios nos referimos, no sélo a las legitimas en sentido estricto, sino
a cualquier otro derecho inalienable que sobre la sucesiéon pueda prever la ley: ALVAREZ GONZALEZ (2011,
pp- 375 y ss.). Sobre la determinacién de los derechos legitimarios u otros analogos volveremos con mas
detalle, véase 4.3.2.

% STS, 17, 11.3.2010 (JUR 2010\131681) y nuestro comentario a la misma en RODRIGUEZ-URIA SUAREZ
(2010a, pp. 251-254) y ALVAREZ GONZALEZ (2012, pp. 192 y ss.). Lo mismo podria ocurrir con el caserio
guipuzcoano: al respecto, MAGALLON ELOSEGUI (2008, pp. 163-167).
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sistemas de DIPr entre los que aplican la ley de la Gltima nacionalidad del causante y los
que aplican la ley del dltimo domicilio o de la tltima residencia habitual del causante?®.

El Reglamento ha optado por establecer la ley de la tltima residencia habitual del causante
como conexion objetiva. Ahora bien, esta solucion convive con otras que suponen
verdaderos elementos de flexibilizacién de la ley sucesoria: la cldusula de excepcién basada
en los vinculos mas estrechos y la posibilidad de professio iuris o eleccién de la ley aplicable
a la sucesion.

2.2. La professio iuris a favor de la ley de la nacionalidad del causante

14. Una de las caracteristicas mas importantes del Reglamento, probablemente la
innovacién mas sobresaliente en materia de determinaciéon de la ley aplicable, es que
posibilita el ejercicio de la professio iuris o eleccion de ley aplicable a la sucesién. La
posibilidad de que el causante pueda elegir la ley aplicable a su sucesiéon serd una
importante novedad para la mayor parte de los EM. Se trata de una opcién no discutida en
el si, puesto que la posibilidad de elegir la ley aplicable a la sucesion siempre estuvo muy
presente desde el inicio de los trabajos preparatorios®, pero si controvertida en el como y
en su verdadero alcance. La professio iuris es el mecanismo 6ptimo para garantizar la
previsibilidad en la aplicacion de una ley sucesoria, obviamente, en los supuestos en los
que concurre una planificacion anticipada de la sucesion®. El causante que elige la ley
aplicable a su sucesiéon reduce las incertidumbres en torno al buen fin de sus disposiciones.
Es una novedad que sin duda debe ser valorada positivamente. No obstante, es menester
detenerse también en los recelos y las criticas suscitadas tanto con caracter general, como

vinculadas a la concreta solucion del Reglamento®.

3% La division de los sistemas que siguen el principio de unidad de la sucesién entre los que aplican la ley
del altimo domicilio del causante y los que aplican la ley de la dltima nacionalidad del causante es una de
las caracteristicas clasicas del DIPr de sucesiones: por todos, LEWALD (1925, pp. 24 y ss.). Para una visién de
las soluciones de los EM, véase el Informe DORNER-LAGARDE (2004, p. 44).

37 Ya el Libro Verde de Sucesiones y Testamentos consider¢ la posibilidad de incluir una professio iuris en la
futura norma europea, dedicando varias preguntas sobre esta opcién. La professio iuris tuvo una buena
acogida, tal y como se deriva de las contestaciones al Libro Verde, donde las discrepancias se refieren
Gnicamente a la concreta configuracion de la misma. Sobre la invitaciéon del Libro Verde a la professio iuris
y las contestaciones de los EM, organismos y particulares, ALVAREZ GONZALEZ (2009, pp. 33 y ss.). El
Document de réflexion, de 30 de junio de 2008, recogia en su art. 3.2 una propuesta en torno a la professio iuris
en la que se barajaba la posibilidad de elegir la ley de la nacionalidad del causante bien en el momento de
la eleccién, bien en el momento del fallecimiento y la ley de la residencia habitual del causante en el
momento de la eleccién; dicho Document de réflexion, de 30.6.2008 se distribuy6 en el Seminario “Current
Developments in European Family Law of Succession with a Focus on Maintenance”, celebrado en Trier los dias
25 y 26 de septiembre de 2008, y es un texto articulado creado por el “Grupo PRM III/IV sobre efectos
patrimoniales del matrimonio y otras formas de unién, sucesiones y testamentos en la Unién Europea”,
cuya composicién se encuentra publicada en el DOUE num. C51, de 1.3.2006. Sin embargo, la Propuesta
s6lo recogio6 la posibilidad de elegir la ley de la nacionalidad del causante (art. 17), sin concretar si dicha
nacionalidad debia ostentarse en el momento de la designaciéon o en el momento del fallecimiento.

3 Aunque no sélo en esos casos: es perfectamente concebible una professio iuris no acompafiada de ningtn
otro tipo de disposicién: FONTANELLAS MORELL (2010, pp. 218 y ss.) y DORNER (2010, p. 226).

3 Un examen exhaustivo de las ventajas e inconvenientes que plantea la figura de la professio iuris
sucesoria se puede encontrar en FONTANELLAS MORELL (2010, pp. 247 y ss.).
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15. Por un lado, la professio iuris se ha visto tradicionalmente con gran recelo, como
herramienta en manos del causante para evadir las normas sucesorias que recogen
derechos legitimarios o reservas hereditarias. Es decir, siempre ha existido el miedo a que
el causante, a través de la eleccion de ley a la sucesion, pueda escoger un Derecho que le dé
completa libertad de disposicién, burlando asi las normas imperativas del Derecho que
seria aplicable en defecto de elecciéon y frustrando las expectativas de los potenciales
herederos. Por ello, la eleccién de ley aplicable a la sucesién siempre se ha concebido de
manera limitada a determinadas leyes que por si mismas presentan o se supone que
presentan una conexién razonable con la sucesion.

En el Reglamento, la ley sucesoria sera la ley de la nacionalidad del causante en aquellos
casos en los que éste haya realizado un ejercicio valido de la professio iuris. La ley escogida
debera corresponderse con la ley del Estado del que el causante sea nacional bien en el
momento de la eleccion de ley, bien en el momento de su fallecimiento (art. 22.1). La ley
elegida regira el conjunto de la sucesion, en coherencia con el principio de unidad#0. En el
caso de que el causante tenga varias nacionalidades, podra escoger cualquiera de ellas. Esta
previsiéon es una novedad del texto final del Reglamento, en relacién con la Propuesta que
nada decia al respecto, y ha acogido el sentido mayoritario de la doctrina4!. Aunque nadie
discute la inoportunidad de otorgar una facultad de opcién ilimitada y la necesidad de
limitar a priori el abanico de leyes potencialmente elegibles, la solucién del Reglamento ha
sido considerada excesivamente restrictiva por buena parte de la doctrina que se manifesto,
a la luz de la letra de la Propuesta, sobre la pertinencia de ampliar este abanico,
fundamentalmente a la ley de la residencia habitual del causante, la lex rei sitae o incluso la
ley del régimen econémico matrimonial42.

16. El Reglamento no se limita a sefialar las leyes potencialmente elegibles, sino que
también establece determinadas previsiones en torno al régimen de la eleccién de ley
aplicable. En este sentido, se establece una norma sobre la forma en que debe realizarse la
eleccion de ley. Mientras que la Propuesta parecia excluir la posibilidad de una eleccion de
ley tacita, el Reglamento ha incluido finalmente las dos posibilidades. La eleccion debera
realizarse a través de una disposicion con forma de disposicion mortis causa y podra
tratarse bien de una eleccién expresa, bien de una eleccién tacita, esto es, derivarse
claramente de los términos de la disposicion. La inclusién de la posibilidad de una eleccion
tcita es, a nuestro juicio, un acierto del Reglamento, al permitir al operador juridico
valorar la verdadera intencién del causante, pues existen casos en los que aunque no haya
una eleccién expresa de un determinado Derecho, ésta es indubitada por las referencias

40 Ello no obsta, como hemos adelantado, la posibilidad de que se den casos de fraccionamiento implicito
derivado de la aplicacion de las normas especiales que para determinados tipos de sucesion prevé el
Reglamento de sucesiones.

41 DAvVi (2004, p. 481), DuTTA (2009, p. 576), BoNoMI (2010b, pp. 38 y ss.), MPI (2010, ntm. 141), KINDLER
(2010, p. 49), FONTANELLAS MORELL (2011, p. 102) y LAGARDE (2012, p. 18).

42 A favor de la posibilidad de eleccién de todas ellas, MPI (2010, nams. 136-149). Especial consideracion
merece la posibilidad de elegir la ley de la residencia habitual del causante, dado el apoyo recibido por la
doctrina en este sentido: ademés del MPI (2010), DORNER/HERTEL/ LAGARDE/ RIERING (2005, p. 5), DUTTA
(2009, p. 576), LEIN (2009, p. 132), BONOMI (2010b, pp. 41 y ss.), KINDLER (2010, p. 49), DAVI (2004, pp. 480 y
ss.). Por el contrario, encuentra razonable la limitacién de la eleccién a la ley de la nacionalidad del
causante, NOURISSAT (2010, nam. 14).
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que a sus normas o instituciones realiza el causante*. Pensemos en el ejemplo de un
causante nacional espafiol y con vecindad gallega que reside en Francia. Tal causante
realiza un pacto sucesorio de labrar y poseer con su hijo mayor, a través del cual se estipula
la adjudicacién integra a éste de la empresa familiart. El valor de la empresa familiar
constituye, aproximadamente, las tres cuartas partes del patrimonio del causante. En el
pacto sucesorio se imputa la adjudicacién a las tres cuartas partes de libre disposicion,
estipulandose, en caso de que fuera necesario, la compensacién en metélico a los hermanos
del adjudicatario tal y como prevé la ley. En este caso, el causante estd haciendo uso de una
instituciéon particular de un Derecho concreto, el Derecho civil de la comunidad gallega,
haciendo referencia al sistema legitimario de tal ordenamiento juridico y a los concretos
mecanismos de compensacion para el pago de la legitima que en él se prevén. Todos estos
datos podrian considerarse suficientes para entender que la voluntad del causante fue la
realizacién de una professio iuris a favor del Derecho gallego®.

17. En el tercer apartado del art. 22 se establece la ley rectora de la validez material de la
propia eleccion de ley que, como es habitual, se determina por la propia ley elegida. A este
respecto hay que hacer dos puntualizaciones. En primer lugar, el hecho de que la professio
iuris se incluya en un acto con forma de disposicién por causa de muerte no significa que la
validez de la eleccién realizada dependa de la validez de tal disposicién. La professio iuris es
un acto independiente, presidido por la nota de autonomia respecto del negocio al que se
refiere, y su validez dependerd de lo que disponga la ley elegida; por ello, es posible que
mientras la disposicion por causa de muerte, por ejemplo el testamento o el pacto
sucesorio, que contiene la elecciéon de ley sea invalida, la professio iuris sea valida y la
sucesion se rija por la ley elegida%. En segundo lugar, aunque sea obvio, no estd de mas
recordar que la admisibilidad de la eleccion es algo que compete al propio Reglamento y no
a ninguna ley elegida.

18. Por dltimo, es importante destacar que la professio iuris puede realizarse en cualquier
momento y también en cualquier momento revocarse o modificarse. Este hecho, que puede
no tener consecuencias en la sucesion intestada (dando por hecho que una mera professio
iuris no implica per sé cambiar su naturaleza) o en la testamentaria, plantea o puede

4 La inclusién de la professio iuris tacita no estd exenta de problematica, puesto que esta solucion puede
plantear problemas de inseguridad juridica. Para ver un anélisis de las ventajas e inconvenientes de la
professio iuris tacita, BONOMI (2010b, pp. 45 y ss.), quien tras dicho analisis entiende que los inconvenientes
son lo suficientemente negativos como para no incluir la posibilidad de una eleccion tacita; también,
FONTANELLAS MORELL (2011, p. 114). A favor de la inclusién de la professio iuris tacita, ALVAREZ GONZALEZ
(2011, p. 380, ntim. 13).

4 Este concreto pacto sucesorio, denominado pacto de labrar y poseer, se encuentra regulado en la Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia, concretamente en los arts. 219y ss.

45 Este ejemplo plantea ademas otra cuestion: la posible professio iuris a favor de un Derecho infraestatal en
los casos de Estados plurilegislativos: ZABALO ESCUDERO (2009, p. 153). Aunque excede del objeto del
presente trabajo, estimamos que una interpretacién del art. 36 del Reglamento que garantice el efecto util
de la professio iuris, conduce a la posibilidad por parte del causante de una eleccién directa de cualquiera
de los Derechos civiles espafioles, siempre que posea la vecindad civil correspondiente a la ley elegida,
bien en el momento de la realizacion de la eleccién, bien en el momento de su fallecimiento.

46 BoNoMI (2011, p. 221, ndm. 113). Se trata, por otro lado, de un efecto comun a cualquier tipo de elecciéon
de ley vinculada a la regulaciéon de un negocio juridico o realidad juridica.
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plantar dificultades especiales en relaciéon con la sucesién contractual, como veremos mas
adelante?’.

2.3. La conexion objetiva: la ley de la altima residencia habitual del causante

19. En el caso de que el causante no haya realizado una professio iuris valida a favor de la ley
de su nacionalidad, se aplicard a la sucesién, en principio, la ley de la dltima residencia
habitual del causante. La opcién por la conexiéon de la residencia habitual, frente a la
nacionalidad o el domicilio del causante, era esperable de acuerdo con las ultimas
tendencias. En los dltimos tiempos, la conexién de la residencia habitual, que ya estaba
consolidada en el ambito estrictamente patrimonial, ha venido ganando terreno frente a la
conexion de la nacionalidad y del domicilio en el &mbito personal y familiar4. Podemos
encontrar buena muestra de este paulatino fenémeno en las tltimas regulaciones que en el
ambito familiar y personal se han otorgado tanto en el contexto de la Conferencia de La
Haya#®’, como en el propio ambito europeo®. Siguiendo esta tendencia, el Reglamento ha
optado por establecer el criterio de la ultima residencia habitual del causante como
conexion aplicable con carécter general en defecto de eleccién (art. 21.1). La aplicacion del
criterio de la tltima residencia habitual del causante supondrd una novedad para la mayor
parte de los EM que, como regla general, se dividen entre los que aplican la ley de la tltima
nacionalidad del causante y los que aplican la ley del altimo domicilio del causante!. Para
Espafia, la novedad es importante, habida cuenta de nuestra tradicional solucién centrada
en la ley de la dltima nacionalidad del causante52.

20. A priori, tanto la ley de la nacionalidad como la ley de la residencia habitual del
causante son igualmente adecuadas para regular una sucesién internacional, pues ambas

47 Véase infra nam. 52.

48 La preferencia por el criterio de la residencia habitual frente al criterio del domicilio se debe
fundamentalmente a dos factores: en primer lugar, se entiende que la residencia habitual atiende de mejor
forma a la realidad al basarse mas en datos facticos, frente al criterio del domicilio que generalmente
depende de datos registrales. En segundo lugar, mientras que el concepto de domicilio depende de lo que
diga la legislacién de cada Estado, el criterio de la residencia habitual permite la elaboracion de un
concepto auténomo mas apropiado cuando se trata de instrumentos multilaterales: BoNowmi (2011, pp. 177
y ss.).

49 La residencia habitual se erige como criterio de conexién en el Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre
competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de menores (arts. 1y 2); también en el
Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios
(arts. 5.1 y 15.1); o en el Protocolo de 23 de noviembre de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones
alimenticias (art. 3.1).

50 Reglamento (CE) num. 4/2009, del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones
de alimentos (DOUE nam. L 7, de 10.1.2009), a través de la incorporacién para el ambito de la ley aplicable
del Protocolo de La Haya de alimentos de 2007 (art. 15); Reglamento (UE) nam. 1259/2010 del Consejo, de
20.12.2010, por el que se establece una cooperacién reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio y
a la separaciéon judicial (DOUE num. L 343, de 29.12.2010) donde, a falta de eleccion de ley, se da
preferencia al criterio de la residencia habitual frente al de la nacionalidad u otros (art. 8).

51 Informe DORNER-LAGARDE (2004, p. 44). Existen algunas excepciones, fruto de recientes reformas en los
sistemas de DIPr. Asi, por ejemplo, conocen el criterio de la residencia habitual del causante el sistema
bulgaro, el finlandés o el holandés, este Gltimo como consecuencia de la incorporacién del Convenio de La
Haya de 1989.

52 RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2010, pp. 646 y ss.).
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pueden traducirse en la aplicacion de una ley proxima, conocida y previsible para el
causante. La opcion por la dltima residencia habitual ha sido uno de los aspectos que ha
suscitado cierta controversia y parece ser uno de los que determina que el Reino Unido, por
ejemplo, haya decidido permanecer al margen del Reglamento®. La razén fundamental por
la que se opta en el Reglamento por el criterio de la residencia habitual del causante en el
momento del fallecimiento es porque se entiende que tal lugar corresponde con el centro de
vida e intereses del causante; en este sentido, se entiende que, con caracter general, la
mayor parte de las relaciones patrimoniales estaran en el lugar donde el causante reside, de
tal forma que alli se encontrara la mayor parte de los bienes hereditarios y también los
posibles acreedores de la herencia. Se entiende también que en el lugar de su residencia
habitual se forjardn la mayor parte de las relaciones familiares, de tal forma que

generalmente alli residiran también los herederos.

Sin embargo, todo esto no dejan de ser meras especulaciones. El criterio de la residencia
habitual presenta inconvenientes que han sido manifestados pertinentemente por la
doctrina. Cabe destacar aqui dos fundamentales: en primer lugar, la residencia habitual es
un criterio inestable y de facil modificacién, con lo que se ve en él un peligro de posibles
cambios de residencia por parte del causante con el objeto de evitar normas sucesorias que
restrinjan su libertad de disposicion, evadiendo asi las reservas hereditarias (legitimas) que
la ley pudiera prever a favor de sus familiares més proximos>4. En segundo lugar, objecion
ésta de mayor entidad a nuestro juicio, el criterio de la residencia habitual puede presentar
problemas en torno a su determinacion. El Reglamento de sucesiones ha optado por no
establecer una definicién de este criterio y no siempre va a ser facil conocer cudl fue la
altima residencia habitual del causante. Por ejemplo, jcual ha de entenderse que fue la
altima residencia de un aleman que ya se ha jubilado y que pasa la mitad del afio en su pais
de origen y la otra mitad del afio en Mallorca, donde ha adquirido un inmueble? También
son problematicos los casos en los que hay un desplazamiento méas o menos largo del
causante por motivos laborales. Tampoco estd claro cémo o en qué momento se adquiere
una nueva residencia habitual. Asi, por ejemplo, ;pasa a residir habitualmente en
Inglaterra un estudiante francés con residencia habitual en Francia que se desplaza a hacer
un master durante dos afios a Oxford, sin intencién clara sobre qué hacer tras concluir los
estudios? ;Qué ocurre si fallece en ese periodo de tiempo? ;Qué Derecho se aplica, el inglés
o el francés? Este tipo de situaciones problemadticas para las que no hay una solucién
predeterminada hacen que el criterio de la residencia habitual haya sido vinculado en esta
materia a una cierta dosis de inseguridad juridica®.

21. Realmente, la opcion entre nacionalidad y residencia habitual no es facil y cualquiera de
las dos conexiones puede plantear en la préctica la necesidad de continuas correcciones si
lo que se pretende es la aplicacion de una ley estrechamente vinculada a la sucesion. Dos
nuevos simples pero probables ejemplos nos alertan de esta dificultad. Situémonos,

hipotéticamente, en un sistema, como el nuestro, que aplica a la sucesion la ley de la Gltima

53 HOUSE OF LORDS-EUROPEAN UNION COMMITTEE (2010) y LEIN (2010, pp. 5y ss.).

54 Este inconveniente ha sido relativizado: ALVAREZ GONZALEZ (2011, p. 379).

% Sobre los inconvenientes que presenta el criterio de la residencia habitual, entre otros, SCHURIG (2010, pp.
345y ss.), FRANTZEN (2004, pp. 188 y ss.) y BoNOMmI (2011, pp. 181 y ss.).
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nacionalidad del causante. Un nacional aleman se muda a Espafia, donde se casa y crea su
propia familia. Tras muchos afios residiendo en Espafia, donde estdn sus bienes, donde
forja sus relaciones patrimoniales y también familiares, el alemén fallece conservando su
nacionalidad alemana. En este caso los vinculos con el pais de la nacionalidad son
extremadamente débiles y, sin embargo, se va a aplicar el Derecho alemén a la sucesién en
lugar del Derecho espafiol, como ley de la altima residencia habitual. La situacién podria
ser igualmente absurda en un sistema en el que se aplicara la ley de la tltima residencia
habitual del causante. Pensemos en el causante de nacionalidad alemana, casado en
Alemania y con su familia, bienes y la mayor parte de las relaciones patrimoniales en el
mismo pais que, por razones laborales, tiene que trasladarse a Espafia durante dos o tres
afios. El nacional aleman acaba falleciendo en Espafia, pais de su ultima residencia
habitual, por lo que el Derecho aplicable a su sucesion seria el espafiol. En un caso como
éste parece que la vinculacién del causante con la ley alemana es mucho maés fuerte que su
vinculacién, coyuntural, con la espafiola.

Ambos ejemplos nos muestran la variedad de situaciones que se pueden dar en la realidad
y la imposibilidad de saber con carédcter general cual de los dos clasicos criterios es el mas
adecuado para regular las sucesiones internacionales. En cualquier caso, no debemos
olvidar que, junto a la opcién por la conexién de la residencia habitual del causante, el
Reglamento establece otras soluciones que constituyen elementos de flexibilizacién a la
hora de determinar la ley aplicable a las sucesiones y que, por tanto, actian como
correctores suavizando los inconvenientes de la opcién pura y simple de una de las clasicas
y validas conexiones para la regulaciéon de las sucesiones internacionales. El primer
elemento de flexibilizacién es, como ya hemos visto, la posibilidad de elegir la ley de la
nacionalidad como ley aplicable a la sucesion; el segundo elemento de flexibilizacién, en el
que nos vamos a detener ahora, entra en juego en el &mbito de las soluciones objetivas, esto
es cuando no ha habido professio iuris, y se trata de la cldusula de excepcién de los vinculos
mas estrechos.

2.4. La excepcion a la ley de la dltima residencia habitual del causante: clausula de los
vinculos mas estrechos

22. El Reglamento, tras designar en el apartado primero del art. 21 la aplicacion de la ley de
la residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento, establece en el segundo
apartado una excepcion a esa regla general: la aplicacién de la ley de la residencia habitual
del causante en el momento del fallecimiento se exceptuard en los casos en los que, de
forma excepcional, resultase claramente de las circunstancias del caso concreto que el
causante mantenia unos vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto al
de su residencia habitual en el momento de su fallecimiento. La aplicaciéon de esta clausula
de excepcién sera una novedad entre los EM, dado que no es una técnica habitual en el
ambito de las sucesiones internacionales®, si bien es ya técnica conocida

5% De hecho, la Propuesta tampoco preveia clausula alguna; si se previé una cldusula de estas
caracteristicas en el Convenio de La Haya de 1989 (art. 3.3).
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fundamentalmente en el ambito patrimonial®’. Es importante retener que esta solucién s6lo
funciona en el caso de que se determine la ley aplicable a la sucesién conforme a la norma
objetiva, esto es, cuando no haya habido eleccién de ley por parte del causante. La ley
exceptuada, por tanto, sélo podra ser la ley de la altima residencia habitual del causante.

23. La ley més estrechamente vinculada con el causante en el momento de su fallecimiento
puede ser en principio cualquiera, puesto que no se establece limite alguno a este respecto
en la clausula de excepciéon. Ahora bien, tal y como hemos apuntado, las antagénicas
conexiones de la nacionalidad y residencia habitual del causante son igualmente adecuadas
a priori para regular una sucesioén internacional. Por ello, y sin negar la posibilidad de que
la ley mas estrechamente vinculada pueda ser otra, cabe augurar que, en una buena parte
de los casos, la potencial ley mas estrechamente vinculada al causante que eventualmente
sustituya a la de su residencia habitual en el momento de su fallecimiento sera la ley
correspondiente a su nacionalidad®s.

La ventaja de este elemento de flexibilizacién es que se pueden evitar los absurdos a los
que puede llevar la aplicacion pura y simple de la ley de la residencia habitual del
causante. Recordemos, en este sentido, el ejemplo del nacional alemdn que tiene que
trasladarse por motivos laborales a Espafia, donde fallece, pero que conserva su familia en
Alemania, asi como la mayor parte de sus relaciones patrimoniales. En este caso habiamos
visto como la aplicacion de la ley de la dltima residencia habitual del causante era
inadecuada; pues bien, en un ejemplo como éste podria caber perfectamente el uso de la
clausula de los vinculos mas estrechos a favor de la aplicacién de la ley de la nacionalidad
del causante. Ahora bien, como es habitual en este tipo de clausulas, su aplicacién se debe
realizar de forma excepcional y tnicamente en aquellos casos en los que la existencia de
una ley mas estrechamente vinculada al causante que la de su dltima residencia habitual
sea algo indubitado dadas las circunstancias del caso®. Es mas, no sobra recordar aqui que
la cldusula de los vinculos méas estrechos no estd prevista para entrar en juego como
remedio para los casos en los que la residencia habitual sea dificil de determinar, sino para
aquellos otros en los que, una vez determinada la residencia habitual, existe una ley mas
estrechamente vinculada con el causante®.

57 Entre otros preceptos, véanse los arts. 4.5 y 6 Convenio 80/934/CEE sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, hecho en Roma el 19 de junio de 1980; los arts. 4.3 o 8.4 del Reglamento (CE)
nam. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), y el art. 4.3 del Reglamento (CE) nam. 864/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
(Roma II).

5 DUBLER (1983, p. 100), quien sefiala que en materia de sucesiones se podria excepcionar la aplicacién de
la ley del ultimo domicilio del causante, para aplicar la ley de la nacionalidad de éste, en aquellos casos en
los que la mayor parte de los bienes se encuentren en este tltimo pais y en aras de asegurar la eficacia de
las decisiones en el espacio. También DUTTA (2013, p. 8), quien se refiere a la posibilidad de usar la clausula
de excepcién a favor de la ley de la nacionalidad, o a favor de una residencia habitual anterior, cuando ha
habido un cambio de residencia por un periodo de tiempo corto.

5 GONZALEZ CAMPOS (2002, pp. 253 y ss.). Existe doctrina que se ha mostrado critica sobre este particular,
por no quedar claro en qué casos se da esa situacién excepcional que lleva a la aplicacién de la clausula de
excepcién: WOLLMER (2012, p. 231). También se ha puesto de manifiesto el caracter difuminado o dudoso
de la linea divisoria de la residencia habitual y la clausula de los vinculos mas estrechos: WILKE (2012, p.
605).

60 En este sentido, DORNER (2012, p. 511).
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Aunque no se nos oculta que flexibilidad y ausencia de previsibilidad son dos variables
que en ocasiones han ido de la mano, especialmente en quienes han considerado que la
clausula de excepciéon es un elemento radicalmente contrario a la seguridad juridica,
creemos que en este ambito la cldusula de excepcion prevista por el art. 21.2 del
Reglamento serd un elemento garante, precisamente, de esa seguridad juridica®’.

3. El ambito de aplicacién de la ley sucesoria: qué aspectos de la sucesion rige

24. Tradicionalmente, la ley sucesoria se ha caracterizado por ser un estatuto fuerte. En los
paises de tradicion civilista, la ley sucesoria tiene un amplio &mbito de aplicacion (conjunto
de aspectos que rige) que abarca todos los extremos que tengan que ver con la sucesion, a
excepcion de determinados aspectos reales y registrales®2. En cambio, los paises del common
law s6lo someten a la ley sucesoria las cuestiones relativas a la transmision sucesoria,
dejando lo concerniente a la administracion de la sucesion al amparo de lo dispuesto por la
ley del foro. En el Reglamento, la ley sucesoria sigue el camino de los paises civilistas y se
presenta como una ley fuerte y con un amplio ambito de aplicacién. Podriamos decir que la
l6gica del principio de unidad de la sucesion se refuerza con el méas amplio posible &mbito
de aplicacién de la misma, pues dejar fuera de ella aspectos claramente sucesorios no haria
sino minar el propio principio.

25. No obstante, la cuestion de la determinacién del ambito de aplicaciéon de la ley
sucesoria se complica, como adelantamos mads atrds, con la previsiéon de soluciones
especiales de ley aplicable para las disposiciones por causa de muerte. Esta circunstancia
hace que se abra la posibilidad de coexistencia de distintas leyes en una misma sucesion.
No obstante, con independencia de que se haya dispuesto o no de la herencia por parte del
causante, de que entren en juego o no otras posibles leyes especiales, la ley sucesoria
siempre va a existir y va a tener un papel relevante en toda sucesion. Es decir, siempre existe
una ley sucesoria, determinada conforme a las soluciones que acabamos de avanzar
(professio iuris y, en su defecto, ley de la residencia habitual corregida, eventualmente, por
la cldusula de excepcién), aunque, como vamos a ver mds adelante, esta ley sucesoria
concurra potencialmente con otras: la rectora de la validez del testamento o de los pactos
sucesorios, por ejemplo. Todo ello exige establecer una delimitacion reciproca de los
ambitos de aplicacién de cada una de esas posibles leyes que puedan concurrir en una
misma sucesion.

61 En contra, DAVI (2005, p. 319), quien sefiala que no es recomendable el uso de la cldusula de excepcién de
los vinculos mas estrechos en materia sucesoria, dado el gran valor de seguridad juridica en esta materia,
sobre todo para la planificacién de la sucesion.

62 Incluso cabe discutir sobre este tema: CALVO CARAVACA (1995, pp. 414 y ss.) defiende la inclusion de los
aspectos reales en la ley sucesoria del art. 9.8 CC. Sin embargo, en la misma obra, VIRGOS SORIANO (1995,
pp. 257 y ss.) defiende la aplicacion de la lex rei sitae. En el Reglamento, HEREDIA CERVANTES (2011, pp. 425

y ss.).
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26. El ambito de aplicacion de la ley sucesoria se recoge en el art. 23 del Reglamento que, en
consonancia con el amplio dmbito de aplicacién del que venimos hablando, se abre
sefialando que la ley derivada de los arts. 21 y 22, la ley sucesoria, regiré la “totalidad de la
sucesion”. Seguidamente se realiza una enumeraciéon en diez apartados en los que se
recogen aspectos concretos de la sucesiéon que quedan particularmente bajo el ambito de la
ley sucesoria. En primer lugar, la ley sucesoria regula las cuestiones relacionadas con la
apertura de la sucesion; el precepto dice, literalmente, “las causas, el momento y el lugar de
la apertura de la sucesion”. Lo cierto es que el término “causas” puede dar lugar a
confusién, pues la causa de la apertura de la sucesion es el fallecimiento del causante y, por
tanto, la apelacion a tales causas puede llevar a pensar que la ley sucesoria regula el
fallecimiento de una persona, aspecto que como cuestiéon previa ha solido vincularse al
estatuto personal del causante®. La referencia a las causas de la apertura de la sucesién ya
se contenia en la Propuesta y se mantiene ahora en el texto definitivo del Reglamento pese
a las criticas efectuadas por el MPI®4.

La ley sucesoria regula todos los aspectos que tienen que ver con la transmision sucesoria,
en sentido estricto. En concreto, la ley sucesoria regula la determinacion y condicién de los
beneficiarios, incluyendo los derechos sucesorios del conyuge o la pareja supérstite, lo cual
supondra una novedad para Espafa, dada la solucién actual del art. 9.8 CC; la capacidad
para suceder, la transmisién en si misma tanto de los derechos como de las obligaciones,
incluida la particién de la herencia y las formas y efectos de la renuncia y la aceptacién de
la herencia. En consonancia con ese amplio &mbito de aplicacién, y a diferencia de lo que
ocurre con los paises anglosajones en los que determinados aspectos de la sucesion se
extraen de la ley sucesoria para ser regulados por la ley del foro, el Reglamento dispone
que la ley sucesoria regulard también las cuestiones relacionadas con la liquidaciéon del
pasivo de la herencia, esto es, la responsabilidad por las deudas y cargas de la herencia, y
también las facultades de los herederos, ejecutores testamentarios y otros posibles
administradores de la herencia.

27. Uno de los aspectos mas polémicos del ambito de aplicacién de la ley sucesoria fue la
cuestiéon de la reintegraciéon o cémputo de las liberalidades que el causante hubiera
realizado en vida. El Reglamento (art. 23.2 i) establece que la ley sucesoria regulara la
“obligacion de reintegrar o computar las donaciones o liberalidades, adelantos o legados a
fin de determinar las cuotas sucesorias de los distintos beneficiarios”. Esta cuestién fue
objeto de especial polémica en la dltima etapa de elaboracion del Reglamento, en cuanto
que se cuestioné si debia ser la aplicacién pura y simple de la ley sucesoria la que
determinara si y como debian computarse y, en su caso, reintegrarse las liberalidades; junto
a la aplicacion pura y simple de la ley sucesoria se barajo la posibilidad de una aplicacion
cumulativa de la ley sucesoria y la ley sucesoria anticipada determinada en el momento de

6 A excepcion de las presunciones de conmoriencia y premoriencia referidas a la transmisién de derechos
sucesorios que quedan generalmente regidas por la ley sucesoria: FERNANDEZ ROZAS/SANCHEZ LORENZO
(2011, p. 311). El Reglamento ofrece una solucion material especial para estos supuestos. Véase infra punto
6, nims. 61 y ss.

64 MPI (2010, ntim. 168).
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la realizacion de la liberalidad en cuestion, de tal forma que, para que existiera
reintegracién, ambas leyes debian preverlo®.

La cuestién encierra un cruce de intereses entre los herederos y los terceros beneficiarios de
tales liberalidades. Asi, la mayor parte de los EM defendian la inclusién de la reintegracién
de tales liberalidades en el ambito de aplicacién de la ley sucesoria, como medio para
garantizar que el causante no pueda utilizar las liberalidades con el fin de frustrar los
derechos de posibles legitimarios. Sin embargo, los EM que estaban en contra de la
aplicacion de la ley sucesoria a la reintegraciéon de las donaciones y otras liberalidades,
fundamentalmente Reino Unido e Irlanda, pusieron de manifiesto su preocupacién por
aquellos terceros que no fueran herederos y que se hubieran beneficiado de tales
liberalidades. Finalmente, se opté por la inclusién de estas cuestiones en el ambito de
aplicacion de la ley sucesoria, sin excepcion alguna®, por ser éste el deseo mayoritario de
los EM y por considerarse que a través de la aplicacion de la ley sucesoria se salvaguarda el
respeto de los derechos que determinadas personas pudieran tener sobre la sucesién del
causante de acuerdo con lo dispuesto en la propia ley sucesoria. No obstante, la aplicacion
pura y simple de la ley sucesoria tendrd consecuencias directas negativas sobre la
seguridad y previsibilidad juridica en los supuestos internacionales en los que las leyes
aplicables a los distintos actos de disposicion y a la sucesién son potencialmente distintas®”.
Seguridad juridica que afectara tanto a la previsibilidad de las disposiciones del causante
(en caso de organizacion anticipada de su sucesion), como a la posicion juridica de terceros
adquirentes. Este hecho fue determinante de la no participacién del Reino Unido y de
Irlanda en este Reglamento. En el Reino Unido hay una importante tradicion de realizaciéon
de liberalidades en vida del causante. No se incluye en el patrimonio hereditario aquellos
bienes de los que se hubiera dispuesto validamente a través de una donacién en vida del
causante, de tal forma que no se les aplica la ley sucesoria ni existe la posibilidad de
reintegraciéon de las donaciones o clawback. La inclusiéon en el Reglamento, dentro del
ambito de aplicacion de la ley sucesoria, de la reintegraciéon de las donaciones abre la
posibilidad de reclamacién de la propiedad de los bienes donados o de una compensaciéon
econdmica por los mismos, lo que, dado el peso de estas disposiciones inter vivos en la
economia, genera una confusion, inseguridad e incertidumbre insoportables para los
intereses comerciales del Reino Unido®%.

65 A favor de una aplicaciéon cumulativa, DUTTA (2009, p. 583), MPI (2010, nams. 178-180) y BLANCO-
MORALES LIMONES (2012, pp. 426 y ss.). También se ha propuesto la aplicacién tnica de la ley sucesoria
anticipada: BONOMI (2011, pp. 276 y ss.). La aplicacién de la ley del negocio juridico se excluye por ser més
manipulable: ALVAREZ GONZALEZ (2011, p. 391, nam. 27).

66 Se barajo la posibilidad de crear alguna excepcion a la aplicacion pura y simple de la ley sucesoria en los
casos en que el tercero beneficiario de la liberalidad no fuera consciente de la posibilidad de reintegracion
de tales liberalidades a la masa de la herencia. La excepcién consistiria en que el tercero pudiera oponerse
a la reintegracién de la liberalidad a la masa de la herencia si dicha reintegracién no se hubiera podido
prever con arreglo a la ley que se hubiera aplicado a la sucesién de haber fallecido el causante en el
momento de la realizacion de la liberalidad: Nota de Presidencia al Consejo, de 12 de diciembre de 2011,
Expediente interinstitucional 2009/0157 (COD).

67 ALVAREZ GONZALEZ (2011, p. 392, ntm. 28).

68 HARRIS (2008, pp. 196 y ss.), LEIN (2010, p. 6 y ss.) y HOUSE OF LORDS-EUROPEAN UNION COMMITTEE (2010,

pp. 25y ss.).
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28. La decision de incluir en el ambito de aplicacién de la ley sucesoria la reintegracion de
las liberalidades esta directamente relacionada con la protecciéon de los derechos de
legitimarios u otros analogos. Estos también caen dentro del ambito de aplicacion de la ley
sucesoria; opcion ésta que, siendo una solucién tradicional, puede convertirse en un
problema para el perseguido objetivo de garantizar la planificaciéon segura de las
sucesiones. La ley sucesoria va a determinar cudl es la parte de libre disposiciéon del
causante, esto es, dicha ley sefialard los derechos legitimarios y otros posibles derechos
analogos de determinadas personas proximas al causante que puedan suponer una
restriccion a la libertad de disposicion de éste [(art. 23.2 apartados h) y d)]%.

La competencia de la ley sucesoria para la determinacién de los derechos de legitimarios y
otros analogos es una solucién clasica en DIPr y expresa que la proteccién de las legitimas
sigue siendo una preocupacioén fundamental y una prioridad para el Reglamento. Aunque
nos detendremos en esta cuestion cuando analicemos la concreta regulaciéon de las
disposiciones por causa de muerte, ya se puede entrever aqui que el hecho de que sea la ley
sucesoria, determinada en el momento del fallecimiento del causante, la que establezca
cuales son los derechos legitimarios u otros analogos y, por ende, cudl es la libertad de
disposicion del causante, va a disminuir considerablemente la seguridad juridica y las
probabilidades de éxito que el propio Reglamento pretende garantizar para la planificacion
por anticipado de la sucesién. En efecto, el dejar la determinacién de los derechos
inalienables de la herencia que determinados parientes préximos al causante puedan tener
a la ley sucesoria determinada en el momento del fallecimiento supone que la eficacia de
toda planificacion sucesoria que de manera anticipada haya podido realizar el causante
quedara pendiente de que se adecue o no a la verdadera libertad de disposicién que en el
momento del fallecimiento éste tenga de conformidad con lo que disponga la ley
sucesoria’”l. Aunque la posibilidad de eleccion de ley abierta por el art. 22 del Reglamento
enerva este peligro, no lo elimina”?.

4. La especializacion normativa: soluciones particulares en la determinacién
de la ley aplicable a la sucesiéon

29. Una de las caracteristicas fundamentales del Reglamento es su grado de especializacion.
El Reglamento no establece una tnica soluciéon de ley aplicable para toda sucesion mortis
causa, sino que junto a la ley sucesoria establece distintas leyes aplicables segtn el tipo de
sucesion, testamentaria o paccionada, de que se trate.

0 E] apartado d) del art. 23 se refiere a los fenémenos de la desheredacién y la indignidad, ambas
cuestiones que, a nuestro modo de ver, forman parte de la regulacién de las legitimas y de la libertad de
disposiciéon del causante: en este sentido, ALVAREZ GONZALEZ (2012, p. 184; 2011, pp. 394 y ss., nam. 32),
LACRUZ BERDEJO/SANCHO REBULLIDA (1989, pp. 517 y ss.) y TORRES GARCIA (2009, p. 303).

70 Véase infra 4.3.2 en relacion con los pactos sucesorios.

71 ALVAREZ GONZALEZ (2011, pp. 404 y ss., ntm. 46).
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4.1. La sucesion testamentaria

30. La primera norma especifica que prevé el Reglamento se refiere a la determinacion de la
ley aplicable a las disposiciones mortis causa distintas de los pactos sucesorios (art. 24).
(Qué se entiende en este precepto por “disposiciones mortis causa distintas de los pactos
sucesorios?” El propio Reglamento recoge una definicién de disposicion mortis causa en el
art. 3.1 d), donde se sefala que se trata de un testamento, un testamento mancomunado o
un pacto sucesorio. El art. 24 se refiere, por tanto, a la ley aplicable a la sucesiéon
testamentaria’2. La existencia de esta norma hace que el Reglamento de sucesiones sea atin
mas especializado que el Convenio de La Haya de 1989, donde sélo se preveia una solucién
distinta para los pactos sucesorios, de tal forma que los testamentos se regian por la regla
general, por la ley sucesoria (arts. 3 a 5 del Convenio). De hecho, esta norma para la
sucesion testamentaria es una novedad de la version definitiva del Reglamento, puesto que
en la Propuesta no se recogia disposicion especial alguna para la determinacién de la ley
aplicable a los testamentos. En ausencia de esta prevision especifica, los testamentos se
regian por la norma general; esto es, segtn lo previsto en la Propuesta, la validez material
de un testamento se regulaba por la ley sucesoria determinada en el momento del
fallecimiento, fuera ésta la ley objetivamente aplicable, fuera la ley de la nacionalidad
elegida por el causante”s.

Ahora, el art. 24 del Reglamento prevé una sencilla especialidad temporal en la
determinacion de la ley sucesoria y establece que estas disposiciones mortis causa distintas
de los pactos sucesorios se regiran por la ley que habria sido aplicable a la sucesiéon de
haber fallecido el causante en el momento del otorgamiento de las mismas. Se trata del
criterio de la ley sucesoria anticipada o Errichtungsstatut, ya conocido en algunos sistemas,
como el alemén y, en una cierta medida, el espafiol’4. En definitiva, la admisibilidad y la
validez material”> de los testamentos se regularan bien por la por la ley de la nacionalidad
elegida previamente o en el momento mismo del otorgamiento del testamento o, en defecto
de tal eleccion, por la ley de la residencia habitual del causante en el momento del
otorgamiento (o, en su caso, otra ley mas estrechamente vinculada)?e.

72 En el caso de los testamentos mancomunados, la cuestion requiere determinados matices, pues no todos
ellos van a caer dentro de la norma de la sucesion testamentaria. Como vamos a ver, algunos testamentos
mancomunados, por sus especiales caracteristicas, van a caer dentro del &mbito de aplicacién de la norma
aplicable a los pactos sucesorios. Véase infra nam. 37.

73 Con el texto de la Propuesta no quedaba claro en caso de ejercicio de professio iuris el momento en que el
causante tenia que ostentar la nacionalidad correspondiente a la ley elegida: las posibilidades eran el
momento de eleccién, el momento del fallecimiento o ambos, cumulativa o alternativamente.

74 Recordemos que el art. 9.8 CC dispone en su segundo inciso que “las disposiciones hechas en testamento
y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente en el momento
de su otorgamiento conservaran su validez aunque sea otra la ley que rija la sucesién, si bien las legitimas
se ajustaran, en su caso, a esta ultima”. Sobre el controvertido alcance de esta disposicion, ALVAREZ
GONZALEZ (2012, pp. 160 y ss.).

75 Pese a que volveremos sobre ello mas adelante, cabe ahora llamar la atencién sobre el hecho de que el
art. 24 habla de admisibilidad y validez material, cuestiones que se refieren al ambito de aplicacién del
articulo. Vease infra 4.3, nams. 53 y ss.

76 La previsién de una norma especifica para los testamentos habia sido una propuesta habitual entre la
doctrina: MPI (2010, ndm. 153), LEIN (2009, p. 135) y REMIEN (2010, p. 60).
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31. El apartado segundo del art. 24 del Reglamento establece una posibilidad ad hoc de
escoger la ley aplicable al testamento por parte del disponente o testador. Este podréa
escoger como ley que regule la admisibilidad y la validez material de las disposiciones
testamentarias aquélla que podria elegir segtin los criterios del art. 22, esto es, la ley de su
nacionalidad. La ley de la nacionalidad del causante, por tanto, va a poder aplicarse al
testamento por dos vias: bien como ley sucesoria anticipada, esto es, como consecuencia de
una professio iuris para el conjunto de la sucesién realizada al amparo del art. 22, bien por
una eleccion de ley ad hoc para el testamento, realizada al amparo del art. 24.2 del
Reglamento. A este respecto, debemos alertar sobre los problemas de interpretacion que
pueden generarse en torno a una clausula de eleccién de ley inserta en un testamento; es
decir, si los términos de la clausula de eleccién no son claros, es posible que no se pueda
discernir si la intencion del testador era la de elegir la ley de su nacionalidad para regular el
conjunto de su sucesion (art. 22) o si su intencién era la de elegir la ley de su nacionalidad
como ley aplicable a la admisibilidad y validez material del testamento que la contiene (art.
24.2). Un buen asesoramiento legal al testador por parte del operador juridico,
fundamentalmente de los notarios, debe evitar posibles futuros problemas de
interpretacion sobre la voluntad del testador a este respecto.

32. El objetivo confesado de esta prevision especifica es aportar una mayor seguridad
juridica a la hora de planificar la sucesion. El causante podra acomodarse a la ley actual, de
su residencia habitual o nacionalidad, a la hora de otorgar el testamento, y no a una ley
futura, la determinada en el momento de su fallecimiento, cuyo contenido no
necesariamente conoce. Se pretende salvar cualquier problema de admisibilidad y validez
material del testamento como consecuencia de un posible cambio de ley entre el momento
del otorgamiento y el momento del fallecimiento. Dicho de otro modo, con esta solucién se
evitan posibles problemas derivados de un conflicto mévil”7. No obstante, tal y como
vamos a ver, lo cierto es que el Reglamento no consigue garantizar de forma suficiente la
seguridad juridica en la planificacion de la sucesién, pues no prevé las soluciones
necesarias para evitar el escollo de la intervencion de la ley sucesoria, la determinada en el
momento del fallecimiento, en la fijacién de los derechos de legitimarios u otros anédlogos.
La ley del testamento siempre va a concurrir con una ley potencialmente distinta, la ley
sucesoria, que es la competente para determinar quiénes son los legitimarios o quiénes
tienen derechos inalienables sobre la sucesion del causante. Dicho de otro modo, la ley
sucesoria es la que va a determinar cual es la libertad de disposicion del causante. A la hora
de planificar la sucesion, el testador esta haciendo uso de su libertad de disposicién, por lo
que, al depender ésta de una ley potencialmente distinta a la del testamento, de poco sirve
esta solucion de ley especifica para garantizar el buen puerto de dicha disposicion mortis
causa.

33. Lo dicho no significa que la prevision de la lex testamentii sea inttil o superflua. El
establecimiento de la ley del testamento es una previsién interesante para salvaguardar la
validez de ciertas figuras que puedan ser propias de una determinada ley aunque sean

77 FERNANDEZ ROZAS/SANCHEZ LORENZO (2011, p. 135, num. 108) y CARRASCOSA GONZALEZ/MARTINEZ
NAVARRO (2012, pp. 21y ss.).
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desconocidas para la ley sucesoria. Pensemos, por ejemplo, en un caso en el que un
causante, nacional espafiol y con vecindad civil vasca, reside en Barakaldo y realiza un
testamento en el que nombra a su mujer comisaria con la capacidad de designar a su
sucesor, posibilidad que estd prevista en el art. 32 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, de
Derecho civil foral vasco (en adelante, Ley 3/1992)78. Afios mas tarde la familia se traslada
definitivamente a Alemania, teniendo el causante residencia habitual en Diisseldorf en el
momento de su fallecimiento. La ley sucesoria es la ley alemana, por ser la ley de la
residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento. De no existir la
disposicion especial para la determinacién de la ley aplicable a los testamentos, la ley
alemana serfa también la aplicable a la validez de la disposicion testamentaria por la que el
causante nombra un comisario. El 8§2065 BGB impide la posibilidad de que el
nombramiento de un sucesor quede al arbitrio de una persona distinta a la del causante.
Por tanto, si se aplicara el Derecho aleman, el nombramiento de comisario realizado por
nuestro causante serfa invalido. Sin embargo, gracias a la prevision del art. 24 del
Reglamento, la validez material de la disposicion testamentaria a través de la cual se
nombra el comisario se determinara por la ley sucesoria anticipada, esto es, en el ejemplo la
ley vasca y, en concreto, el Derecho vizcaino?. De esta forma se mantendria la validez de la
disposicion realizada por el testador, lo que implica un mayor respeto de su voluntad#.

34. Debe precisarse que la relacion entre la ley rectora de la validez del testamento y la ley
sucesoria es de distribucion. Ello significa que, si el testamento fuese valido conforme a su
ley rectora (ley sucesoria anticipada), conservaria su validez, aunque no lo fuese de
conformidad con la ley sucesoria. No obstante, la ecuaciéon inversa no se produce. La ley
rectora de la admisibilidad y validez del testamento tiene la dltima palabra sobre ambos
aspectos. Si, por ejemplo, el testamento es nulo conforme a dicha ley, que la ley sucesoria lo
considerase valido no lo sanaria. Comprender esta relacién es especialmente importante.
En el caso de nuestro art. 9.8 CC, por ejemplo, la doctrina mayoritaria ve la relacién entre
ley sucesoria y ley sucesoria anticipada como una relacién organizada favor testamenti. De
tal manera que la ley sucesoria anticipada sé6lo entraria en juego con caracter validatorio de

un testamento no valido conforme a la ley sucesoria.

Hubiera sido interesante que el Reglamento permitiera la participacién de la ley sucesoria
en lo que se refiere a la determinacion de la admisibilidad y validez material de las
disposiciones como norma de wvalidacion. Se tratarfa de permitir la aplicacion de la ley
sucesoria para dar validez a las disposiciones testamentarias en el caso de que ésta asi lo
prevea y que, sin embargo, bajo la ley del testamento fueran invélidas. Pensemos en el
ejemplo del testamento por comisario pero modificando ligeramente los datos. El causante
espafiol con vecindad civil vasca tiene su residencia habitual en Diisseldorf y realiza el
testamento en el que nombra comisaria a su conyuge. Mas tarde se traslada a Barakaldo,

78 BOPV num. 153, de 7.8.1992.

79 La aplicacion de la Ley 3/1992 se produce como consecuencia de la solucién mediata que el Reglamento
prevé para la remision a los sistemas plurilegislativos (art. 36.1) y la puesta en funcionamiento del criterio
de la vecindad civil (art. 16.1 CC).

80 Cosa distinta es que la esposa nombrada comisaria tenga que atenerse a lo dispuesto en el BGB, como
ley sucesoria, a la hora de nombrar los sucesores del causante.
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donde finalmente fallece. En este caso, la ley del testamento seria la ley alemana, conforme
a la cual el nombramiento de la comisaria serfa invalido (§2065 BGB). Sin embargo, tal
disposicion si serfa vélida conforme a la ley sucesoria, el Derecho vizcaino (art. 32 Ley
3/1992).

En este ejemplo podemos ver las ventajas que supondria la prevision de una norma de
validacion para los testamentos, pues da mayores posibilidades al respeto de la voluntad
del testador. Ademas, hay que tener en cuenta también la existencia de casos en los que el
testador no testa conforme a la ley sucesoria anticipada, sino conforme a otra, que puede
llegar a ser la ley sucesoria®!. Por otro lado, la aplicacién de la ley sucesoria al testamento
con este caracter validatorio no presentaria mayores dificultades conceptuales, en cuanto
que la aplicacion de esta ley a los testamentos es una solucion habitual en las sucesiones
internacionales (de hecho es, como hemos visto, la solucién que se preveia en un principio
para la regulaciéon europea, como bien se deriva del texto de la Propuesta). Por ello,
entendemos que la regulaciéon que el Reglamento prevé para la determinacién de la
admisibilidad y validez material de las disposiciones testamentarias podria mejorarse con
la prevision del juego de la ley sucesoria a modo de norma de validacién®.

35. Lo que haya de entenderse por admisibilidad y validez material de los actos de
disposicion mortis causa distintos de los pactos sucesorios es algo que afortunadamente® el
Reglamento especifica y sobre ello volveremos mas adelantes*.

4.2. Los pactos sucesorios
a) Estructura de la norma especifica sobre pactos sucesorios

36. La segunda norma especifica que prevé el Reglamento para acompafar a la ley
sucesoria estd dedicada a los pactos sucesorios (art. 25). A través de un pacto sucesorio, el
causante vincula su voluntad a otra persona, de tal forma que las disposiciones mortis causa
que se contienen en este tipo de figuras no pueden ser modificadas unilateralmente por el
causante. El art. 3.1 b) del Reglamento define al pacto sucesorio como “todo acuerdo,
incluido el resultante de testamentos reciprocos, por el que se confiera, modifiquen o
revoquen, con o sin contraprestacion, derechos relativos a la sucesién o las sucesiones
futuras de una o més personas que sean partes en dicho acuerdo”. La caracteristica mas
notoria de los pactos sucesorios es la vinculacién que se crea para el causante, que pierde
su libertad de disposicién mortis causa de forma correlativa a lo dispuesto en el pacto
sucesorio y no puede revocar unilateralmente, a salvo de ciertas excepciones recogidas en
la ley, lo ordenado a través de pacto sucesorio. Esta es ademas la razén fundamental por la
cual muchos EM no reconocen esta forma de sucesién, pues al perder el causante su

libertad de disposicién mortis causa parece conculcarse el principio romano fundamental

81 ALVAREZ GONZALEZ (2011, p. 377, nota al pie 20 y jurisprudencia alli citada; 2012, pp. 175 y ss.).
82 En este sentido, también DUTTA (2009, pp. 586y ss.).

83 BoNoMI (2010, p. 903).

84 Véase infra 4.3, nums. 53 y ss.
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del derecho del causante a la libre revocabilidad de las disposiciones realizadas hasta el
mismo momento de su fallecimiento®.

Para realizar un pacto sucesorio es necesario que concurran un minimo de dos personas, y
la sucesién de al menos una de ellas debe quedar afectada por el contenido del pacto
sucesorio en cuestion. De esta forma, en funcién de los otorgantes del pacto sucesorio, se
distinguen (i) los pactos sucesorios que afectan a una tinica sucesion, en los que s6lo hay un
futuro causante o disponente, y (ii) los pactos sucesorios que afectan a mas de una
sucesion, en los que hay dos o més causantes o disponentes.

37. Ahora bien, el art. 25 no s6lo se debe aplicar a los pactos sucesorios. Los testamentos
mancomunados requieren, a nuestro parecer, una mencién especial. El art. 3.1 c) del
Reglamento define el testamento mancomunado como aquel testamento otorgado en un
acto por dos o més personas. De esta forma tendriamos, por un lado, aquellos testamentos
mancomunados en los que las disposiciones de cada testador son independientes las unas
de las otras, de tal forma que la maxima particularidad de esta forma de disponer mortis
causa es el hecho de que se comparta un mismo acto para realizar tales disposiciones, es
decir, la forma en que esos causantes deciden realizar sus disposiciones mortis causa. Por
otro lado estarfan los testamentos mancomunados en los que el contenido de la voluntad
de uno de los otorgantes esta condicionado al contenido de la voluntad del otro otorgante,
de tal forma que la causa de unas disposiciones se encuentre en el otorgamiento de las otras

y viceversa.

En el primer caso, esto es, en el caso de que el testamento mancomunado tinicamente recoja
las disposiciones que de manera independiente realizan dos o mds causantes, la
especialidad de esta forma de disposicién s6lo afecta a la forma. Por ello, a nuestro juicio,
deberia aplicarse la norma prevista para las disposiciones mortis causa distintas de los
pactos sucesorios analizada en el epigrafe anterior. Distinta suerte deben correr los
testamentos mancomunados en los que hay una causa compartida en la realizacién de las
disposiciones mortis causa, esto es, en aquellos casos en los que las disposiciones de los
otorgantes son dependientes unas de las otras. La aplicacién de la concreta solucién de ley
aplicable prevista para los pactos sucesorios a los testamentos mancomunados con
disposiciones reciprocamente dependientes parece estar cubierta por el propio Reglamento
si atendemos a la definicién que de pacto sucesorio se recoge en el propio texto, pues dicho
articulo dice expresamente que se incluyen los acuerdos resultantes de testamentos
reciprocos®®.

85 Existen otros argumentos, aunque de menor entidad, que se han defendido en contra de los pactos
sucesorios: HERRERO OVIEDO (2009, pp. 204 y ss.).

86 Esta pequefia referencia del art. 3.1 c) del Reglamento a los acuerdos resultantes de testamentos
reciprocos es suficiente para superar la falta de concrecién que a este respecto existia en la Propuesta y que
tantas veces ha sido denunciada por la doctrina: véanse ALVAREZ GONZALEZ/RODRIGUEZ-URIA SUAREZ
(2011, p. 11), MPI (2010, nam. 151), LEIN (2009, p. 136), DORNER (2010, p. 225) y WAGNER (2010, p. 515). A
favor de esta interpretacién, también DUTTA (2013, p. 9). De opinién distinta son SIMON/ BUSCHBAUM (2012,
p- 2396), quienes, desde un punto de vista sistematico, entienden que el art. 25 es s6lo para los pactos
sucesorios y no para los testamentos mancomunados; estos tltimos, en su opinién, caen bajo el art. 24. No
obstante, ellos mismos ponen de manifiesto la necesaria existencia de una norma que, como el art. 25.2
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38. Sentado este extremo, ha de ponerse de manifiesto cual es la policy principal que una
norma sobre ley aplicable a los pactos sucesorios ha de garantizar. Hemos dicho que la
particularidad de los pactos sucesorios reside en el compromiso que se crea entre las
partes. A través de la vinculaciéon que se establece con el pacto sucesorio aumentan las
posibilidades de éxito de la planificacion sucesoria. La clave, pues, es la confianza que se
crea en las partes de que lo dispuesto en el pacto sucesorio se va a llevar a cabo. Porque esa
confianza, esa seguridad, hace del pacto sucesorio un verdadero bien de mercado.
Pensemos, por ejemplo, en un pacto de institucion en el que el futuro causante instituye
heredero en la empresa familiar al otro otorgante, el primero de sus cuatro hijos, y el tnico
que ha orientado su futuro profesional a dicha empresa. A través del otorgamiento del
pacto sucesorio, y a diferencia de lo que ocurriria con el testamento, que puede ser
modificado en cualquier momento, el instituido tiene la confianza de que va a recibir la
empresa familiar al fallecimiento de su padre; a cambio, el causante consigue que el
instituido se comprometa con la empresa familiar, aumentdndose asi los éxitos de
supervivencia de la misma a la transmisién transgeneracional®’. Dicho esto, es facil
entrever que la previsibilidad y la seguridad juridica radical para todas las partes es un
principio irrenunciable catalizador de la bondad de las soluciones de ley aplicable para los
pactos sucesorios. Esta exigencia es ain mds acusada dado el nivel de heterogeneidad
existente en el &mbito de Derecho material en torno a los pactos sucesorios y la habitual
tipicidad que se da en muchos de los ordenamientos juridicos que permiten estas figurasss.

39. El art. 25 del Reglamento contiene tres apartados en los que se recoge una regulacion
especifica y, en términos generales, coherente. La Propuesta ya preveia una regulaciéon
concreta para los pactos sucesorios en el art. 18%. La version definitiva del Reglamento ha
introducido importantes cambios respecto de la regulaciéon prevista en la Propuesta. La
estructura del articulo sigue siendo la misma: destaca la oportuna diferenciacion que se
realiza de los pactos que afectan a una sola sucesién y los que afectan a mas de una; se
presta una especial atencion a las exigencias que demandan los pactos sucesorios que
afectan a mas de una sucesioén, y se cierra con un tercer apartado que posibilita una
eleccion de ley aplicable especifica para los pactos sucesorios. Una de las modificaciones
llamativas en la version definitiva del Reglamento es que se ha optado por suprimir el
apartado cuarto del art. 18 de la Propuesta, en el que se recogia una cldusula de

para los pactos sucesorios que afecten a mdas de una sucesién, dé una solucién para los testamentos
mancomunados.

87 Ya hemos mencionado los estudios que se han realizado en el seno de la UE que ponen de manifiesto la
dificultad de transmisioén transgeneracional de las pequefias y medianas empresas, muchas de las cuales
cierran su actividad.

88 La variedad existente en Derecho material respecto de los pactos sucesorios es muy acusada. Existen EM
que permiten los pactos sucesorios con mayor o menor amplitud, como por ejemplo Alemania, Austria o
la mayor parte de los Derechos autonémicos espafioles; EM que los prohiben, como Italia, Francia o el CC
espafiol, y EM que los desconocen, como es el caso de Inglaterra. Ademads, entre los EM que los permiten
es habitual que s6lo se reconozca la validez de ciertos pactos sucesorios, de tal forma que, con caracter
general, el principio de tipicidad tiene importante presencia en estas figuras: LELEU (1995, pp. 572 y ss.),
BoNOMI/STEINER (2008) y HERRERO OVIEDO (2009, pp. 206 y ss.).

8 Un analisis del art. 18 de la Propuesta se puede encontrar ALVAREZ GONZALEZ/RODRIGUEZ-URIA SUAREZ
(2011).
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salvaguarda de los derechos legitimarios de terceros ajenos al pacto sucesorio. Sobre ella
volveremos mas adelante®.

b) Ley aplicable a los pactos sucesorios que afectan a una tnica sucesion

40. El art. 25 se abre con la previsién de ley aplicable para los pactos sucesorios que afectan
a una Unica sucesion. La solucién de ley aplicable es la misma que la prevista para las
disposiciones mortis causa distintas de los pactos sucesorios; es decir, tratdndose de pactos
sucesorios que afectan a una tnica sucesion la solucién es también la aplicacién de la ley
sucesoria anticipada o ley que hubiera sido aplicable a la sucesion de haber fallecido el
causante en el momento del otorgamiento del pacto sucesorio.

Existe una remision a las normas generales para la determinacién de la ley sucesoria, pero
modificando el momento relevante, que pasa a ser el momento del otorgamiento del pacto
sucesorio. La aplicaciéon de la ley sucesoria anticipada a este tipo de pactos sucesorios
significa que éstos se regiran, bien por la ley de la nacionalidad del causante, si éste hubiera
hecho ejercicio de la professio iuris que le permite el art. 22, bien por la ley de la residencia
habitual del causante en el momento del otorgamiento u otra ley mas estrechamente
vinculada, en el caso de ausencia de eleccién de ley. La novedad respecto de lo previsto en
la Propuesta es la posibilidad de determinacién de la ley aplicable al pacto sucesorio a
través de la clausula de los vinculos mas estrechos. Es decir, en ausencia de professio iuris, el
pacto sucesorio que afecta a una sola sucesion se regulard por la ley de la residencia
habitual actual del causante en el momento del otorgamiento o por la ley maés
estrechamente vinculada con el causante.

Como en el caso de los testamentos, la ley aplicable va a regular determinados aspectos del
pacto sucesorio que se sustraen del ambito de aplicaciéon de la ley sucesoria. En este
sentido, el propio articulo establece que la ley del pacto sucesorio regulard su
admisibilidad, validez material y efectos vinculantes entre las partes, incluidas las
condiciones para su resolucién, cuestién sobre la que volveremos mas adelante con mayor
detenimiento.

La especialidad temporal que caracteriza a la ley aplicable a los pactos sucesorios es
fundamental para la salvaguarda de la seguridad juridica de estas figuras. S6lo de esta
forma pueden las partes conocer a qué estan realmente vinculadas desde el mismo
momento del otorgamiento del pacto sucesorio; o, dicho de otro modo, de esta forma, y a
diferencia de lo que ocurriria si la validez y el régimen juridico del pacto sucesorio
dependieran de una ley determinada en el momento del fallecimiento, las partes pueden
conocer sus derechos y obligaciones, asi como las causas excepcionales que la ley prevé
para la revocacion unilateral de los pactos sucesorios, de manera que pueden ajustar su
comportamiento al régimen juridico del pacto sucesorio. Esta cuestiéon es méas importante
aun si tenemos en cuenta la caracteristica de la gran heterogeneidad propia de los pactos
sucesorios en Derecho material y la habitual exigencia de tipicidad que se recoge en gran

%0 Véase infra nam. 58.
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nimero de ordenamientos juridicos que prevén este tipo de figuras. Si se deja la
determinaciéon de la validez y régimen juridico a una ley concretada en el momento del
fallecimiento del causante, lo que ocurre es que hay un periodo de tiempo, desde el
otorgamiento del pacto sucesorio hasta el fallecimiento del causante, en el que las partes
otorgantes no saben si el pacto que han celebrado es valido o cudles son los derechos y
obligaciones de cada una de ellas. En estas circunstancias, la inseguridad juridica que se
crea hace que el pacto sucesorio deje de tener su razén de ser o sentido econémico?!.

41. La novedad mas palpable del art. 25 en lo que respecta a la ley aplicable a los pactos
sucesorios que afectan a una Unica sucesion es la supresiéon de la denominada norma de
validacion que preveia la Propuesta. El mecanismo era el mismo del que hemos hablado en
el apartado de la sucesion testamentaria: en el caso de que la ley sucesoria anticipada no
previera la validez material del pacto sucesorio, atin quedaba la posibilidad de reconocerle
validez si la ley sucesoria, determinada en el momento del fallecimiento, asi lo preveia. La
supresion de la norma de validacién es, a nuestro juicio, un gran acierto del Reglamento,
pues razones de seguridad juridica exigen que la validez y régimen juridico del pacto
sucesorio sean conocidas por las partes desde el mismo momento en que quedan
vinculadas, es decir, desde el momento del otorgamiento, sin que circunstancias
posteriores a su celebracion (cambio de residencia habitual, professio iuris o0 modificacién de
professio iuris efectuada con anterioridad, etc.) puedan sorprender las expectativas de los
contratantes®2.

c) Los pactos sucesorios que afectan a varias sucesiones

42. El segundo apartado del art. 25 recoge la disposicion especifica para determinar la ley
aplicable a los pactos sucesorios que afectan a mdas de una sucesion. La especialidad de este
tipo de pactos sucesorios reside en que hay mas de una sucesiéon afectada, mas de un
causante y, por tanto, mas de una ley sucesoria anticipada en juego. La forma de abordar la
determinacién de la ley aplicable a estas figuras tanto en Derecho comparado como en el
Convenio de La Haya de 1989 y en la Propuesta habia sido estableciendo una combinacién
de las leyes sucesorias anticipadas. Son tres las opciones que se han barajado en Derecho
comparado: la soluciéon distributiva o aleatoria, la soluciéon cumulativa y la solucién
alternativa.

43. El funcionamiento de la solucién distributiva o aleatoria pasa por aplicar la ley
sucesoria anticipada del primero que fallezca, por lo que, en realidad, hay que esperar a ese
momento para saber si el pacto sucesorio es vélido o no. Pensemos, por ejemplo, en el
pacto sucesorio de institucion reciproca celebrado entre dos hermanos, uno con residencia
habitual en Alemania y el otro con residencia habitual en Italia. En el caso de que fallezca
primero el hermano con residencia habitual en Italia, se aplicara el Derecho italiano y, por

91Con mayor amplitud, RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2010, pp. 646 y ss.).
92 La supresion de la norma de validacién ya fue defendida en RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2010, p. 650);
véase también ALVAREZ GONZALEZ/RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2011, p. 11).
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tanto, el pacto sucesorio sera invalido%; por el contrario, en el caso de que fallezca en
primer lugar el hermano con residencia habitual en Alemania, se aplicara el ordenamiento
juridico aleman y el pacto sucesorio sera valido*. La aleatoriedad de esta solucién la hace
totalmente inapropiada, pues genera una gran inseguridad juridica en torno al pacto
sucesorio, lo que supone la quiebra de la razén econémica del mismo.

44. La solucioén alternativa implica que el pacto sucesorio sera valido si al menos una de las
potenciales leyes sucesorias anticipadas asi lo reconoce. Es decir, basta con que una de las
leyes sucesorias anticipadas prevea la validez del pacto sucesorio para que éste sea valido.
En el ejemplo que hemos visto del pacto sucesorio de los dos hermanos con residencia
habitual en Italia y en Alemania, la aplicaciéon de la soluciéon alternativa implicaria la
validez del pacto sucesorio, en aplicacién de una de las leyes, la alemana. La alternatividad
fue la opcién seguida en la Propuesta (art. 18.2) y es una solucién claramente favorecedora
de la validez de los pactos sucesorios®.

45. Por ultimo, optar por una articulaciéon cumulativa de las leyes en presencia implica que,
para que el pacto sucesorio sea vélido, es necesario que cada una de las leyes sucesorias
anticipadas reconozca su validez. En nuestro ejemplo, la solucién cumulativa implicaria la
aplicacion de la ley alemana junto a la italiana, lo que determinaria la invalidez del pacto
sucesorio, en cuanto que una de las leyes sucesorias en juego, la ley italiana, prohibe los
pactos sucesorios. Una de las diferencias mas importantes del articulo que analizamos
entre la Propuesta y el Reglamento definitivo es precisamente la solucién para la ley
aplicable a los pactos sucesorios que afectan a mds de una sucesién, pues si hemos
mencionado que la Propuesta habia optado por una solucién alternativa, finalmente el
Reglamento ha retenido la solucién cumulativa. Ciertamente, la opciéon cumulativa es la
predominante en Derecho comparado® y también la soluciéon que recogi6 el Convenio de
La Haya de 1989%7. No obstante, a nuestro juicio, la modificacion de este criterio es una

9 Los pactos sucesorios han estado tradicionalmente prohibidos en el ordenamiento juridico italiano. Hoy
dia, dicha prohibicién se recoge en el art. 458 CC italiano.

94 §2278.1 BGB; BROX/ WALKER (2007, nums. 153 y 154).

% A favor de la solucién alternativa, BuscHBAUM/KOHLER (2010, p. 113) y RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2010,
pp. 661y ss.).

9% En el Derecho positivo destaca el ordenamiento suizo, que recoge la solucién cumulativa en el art. 95.3
de la Ley suiza de DIPr. En aquellos sistemas donde no se prevé solucién especifica para los pactos
sucesorios que afectan a mas de una sucesion, la solucién cumulativa es la que habitualmente defiende la
doctrina. Este es el ejemplo del sistema alemén, donde destacan DORNER (2007, p. 227, ndm. 351), BIRK
(2006, p. 1617, ntm. 134), KROPHOLLER (2004, p. 440), FIRSCHING (2004, p. 109, nim. 584). También en la
propia doctrina espafiola respecto del art. 9.8 CC: FONT SEGURA (2009, p. 18), ANOVEROS TERRADAS (2009, p.
170). También se ha defendido la solucién cumulativa con ocasiéon del andlisis de la ley aplicable a los
testamentos mancomunados: ZABALO ESCUDERO (1989, p. 6364).

97 En el seno de la Conferencia de La Haya habia un temor fundado a que una solucién excesivamente
favorecedora de la validez de los pactos sucesorios condujera a los Estados contratantes a la realizacion
sistematica de una reserva a la aplicacion del capitulo dedicado a la sucesiéon contractual. Por ello, pese a
que en un primer momento se barajé la posibilidad de una solucién alternativa, la atmdsfera politica
exigi6 la toma de una opcién mas conservadora: CONFERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE
(1990, p. 417), donde se documenta que el dia 10 de octubre 1988 se aprueba la propuesta de Dinamarca de
una solucién alternativa por diecinueve votos a favor, cero en contra y diez abstenciones. Sin embargo,
véase la p. 438, donde se documenta que dos dias mas tarde, el 12 de octubre de 1988, se aprueba la
propuesta alemana a favor de una solucién cumulativa.
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importante pérdida de oportunidad de promocién de los pactos sucesorios en un ambito
propicio para ello, como es el ambito de integraciéon europea.

46. Matizando el discurso que hasta aqui traemos, a efectos explicativos debemos precisar
que la solucién cumulativa del Reglamento se establece tiinicamente para determinar si el
pacto sucesorio en cuestion es admisible o no. Una vez que la admisibilidad del pacto
sucesorio estd establecida, hay que determinar cudl es la ley que va a regir su régimen
juridico (habla el art. 25, como hemos visto, de validez material y efectos vinculantes entre
las partes, incluidas las condiciones para su resolucion). A tales efectos, se podria optar por
la traslacién de la solucién cumulativa prevista para la admisibilidad a los aspectos del
régimen juridico del pacto sucesorio. Ello significaria, por ejemplo, que para que el pacto
sucesorio tuviera una causa de revocacion unilateral seria necesario que todas las leyes
sucesorias anticipadas implicadas asi lo previesen. Pero esta solucién, que puede ser
facilmente implementada en materia de admisibilidad, dificulta enormemente el
establecimiento y conocimiento del concreto régimen juridico del pacto sucesorio, maxime
si tenemos en cuenta el alto grado de heterogeneidad que reina en el Derecho material de
esta forma de disposicion mortis causa.

47. Probablemente consciente de tal dificultad, el Reglamento ha optado por establecer una
solucion que permita la aplicacion de una tnica ley para la determinacién del régimen
juridico de los pactos sucesorios que afectan a mas de una sucesién. Para ello acude a la
clausula de los vinculos mas estrechos, al establecer que los aspectos relacionados con la
validez material y efectos vinculantes entre las partes, incluyendo las condiciones para la
resolucién del pacto sucesorio, se regularan por la ley que “de entre las aplicadas para la
determinaciéon de la admisibilidad del pacto sucesorio” presente los vinculos maés
estrechos. El funcionamiento de esta solucion puede entenderse claramente a través de un
ejemplo simple: pensemos en un pacto sucesorio de institucién reciproca realizado entre
dos conyuges que, por razones de trabajo, tienen uno residencia habitual en Berlin y el otro
residencia habitual en Viena. La aplicaciéon del Derecho alemén y el Derecho austriaco
determinaria la admisibilidad del pacto sucesorio en cuestién, pues ambos ordenamientos
juridicos permiten un pacto sucesorio de estas caracteristicas®. El siguiente paso seria el de
determinar cudl de esas dos leyes es la que presenta los vinculos mas estrechos con el pacto
sucesorio, para aplicarla con el fin de conocer el régimen juridico de éste. La cuestion de
valorar la ley mas estrechamente vinculada puede ser mas o menos facil dependiendo del
caso. Asi, por ejemplo, pareceria clara la aplicacion de la ley alemana, como ley mas
estrechamente vinculada, en el caso de que ambos cényuges fueran nacionales alemanes,
celebraran el pacto sucesorio en Berlin y ademas el objeto de éste fuera una empresa que
tienen a medias en el pais germano. Sin embargo, no seria tan facil determinar cual es la ley
mas estrechamente vinculada en el caso de que ambos cényuges fueran nacionales
alemanes, el pacto sucesorio se celebrara en Viena, la empresa objeto del pacto sucesorio

tuviera su sede en Berlin y la mayor parte de su actividad se desarrollase en Viena. En

9 Por parte del ordenamiento juridico aleman, véase nota al pie 93; en cuanto al ordenamiento austriaco, la
admisiéon de este tipo de pacto sucesorio se recoge en el §364 c) AGBG. Véase HAUNSCHMIDT (2008, p.
1107).
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definitiva, es preciso alertar de que la solucién de los vinculos mas estrechos en ocasiones
generara cierta inseguridad juridica para el conocimiento del régimen aplicable a los pactos
sucesorios que afectan a mas de una sucesién?, mas los operadores juridicos habran de
acomodarse a ella como lo han hecho en materia de obligaciones contractuales o
extracontractuales, &mbitos en los que el Derecho comunitario lleva incluyendo la idea de
la ley mas estrechamente vinculada desde hace algtin tiempo sin que se haya manifestado
especialmente perturbadora. No se nos escapa que su juego es diferente como conexiéon
directamente aplicable que como cldusula de excepcién, pero creemos que sera manejable
para los distintos operadores juridicos, méxime si tenemos en cuenta que las dudas o
supuestos de indefinicién seran factores que promuevan con el tiempo el recurso a la
eleccion de la ley aplicable al pacto sucesorio.

d) La eleccion de ley aplicable a los pactos sucesorios

48. Efectivamente, el altimo pérrafo del art. 25 del Reglamento recoge una norma en la que
se posibilita una eleccion ad hoc de la ley aplicable a los pactos sucesorios. Las partes
otorgantes podran elegir la ley aplicable a la admisibilidad, validez material y efectos
vinculantes inter partes, incluidas las condiciones de resolucién del pacto sucesorio. La
eleccion de ley aplicable al pacto sucesorio en el marco de este precepto no es un ejercicio
de una professio iuris, que por definicion es una eleccion unilateral del causante, sino un
pacto de lege utenda, vinculante para las partes!®. Las posibilidades de eleccién, sin
embargo, son las mismas que las que prevé el Reglamento para el ejercicio de una professio
iuris, aunque en este caso existen tantos causantes como sucesiones afectadas por el
contenido del pacto sucesorio. El art. 25.3 se remite en esta cuestion al art. 22 que ya hemos
analizado. En consecuencia, se puede escoger la ley de la nacionalidad que tenga, bien en el
momento de la eleccion, bien en el momento del fallecimiento, la persona o cualquiera de
las personas cuya sucesion esté afectada por el pacto sucesorio.

La eleccion de la ley aplicable al pacto sucesorio es una posibilidad que resuelve muchos
problemas en beneficio de la seguridad juridica: entre otros, la polémica sobre la eficacia
del recurso a la ley més estrechamente vinculada. Ademas, y fundamentalmente cuando se
trata de pactos sucesorios que afectan a mas de una sucesiéon, amplia las posibilidades de
éxito de la celebracion de un pacto sucesorio valido. Pensemos en el ejemplo de un pacto
sucesorio de institucién reciproca entre dos socios, uno de nacionalidad alemana y otro de
nacionalidad italiana, ambos con residencia habitual en Paris. En el caso de que se aplique
la ley sucesoria anticipada, en virtud del art. 25.2, el pacto sucesorio sera ineficaz, haya
habido o no ejercicio de la professio iuris. Si se aplica la ley de la residencia habitual, el pacto
sucesorio serd invélido, al prohibir el Derecho francés estas figuras!l. Si el socio con
nacionalidad alemana realiz6 una professio iuris en virtud del art. 22 del Reglamento, de tal

9 Sobre la inseguridad juridica que crea la solucién de los vinculos mas estrechos en el dmbito de las
sucesiones, REMIEN (2010, p. 63).

100 FONTANELLAS MORELL (2010, pp. 205 y ss.) y ALVAREZ GONZALEZ/ RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2011, p. 3).
101 Ta prohibicién de los pactos sucesorios en Francia se deriva de varios articulos del CC francés, pero
podemos destacar el art. 1130.2, que dispone que no puede renunciarse a una sucesién no abierta, ni
realizarse estipulaciones sobre la misma, aunque sea con el consentimiento de aquel de cuya sucesién se
trate.
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forma que su ley sucesoria anticipada es la ley alemana, el pacto sucesorio tampoco serd
valido, pues la exigencia de la soluciéon cumulativa daria como resultado la invalidez del
mismo, fuera la ley sucesoria anticipada del otro socio la ley de su residencia habitual, la
francesa, o la ley de su nacionalidad como consecuencia de una professio iuris, la italiana.
Sin embargo, el art. 25.3 permite a los otorgantes escoger la ley alemana, ley de la
nacionalidad de uno de los futuros causantes, para regular el pacto sucesorio, salvando asi
la exigencia de la solucién cumulativa y consiguiendo, finalmente, que el pacto sucesorio
celebrado sea valido.

49. La posibilidad de realizar este pacto de lege utenda presenta también sus ventajas en
cuanto que puede evitar la inseguridad juridica que plantea la utilizacién de la solucién de
la clausula de los vinculos mas estrechos para la determinacion del régimen juridico de los
pactos sucesorios que afectan a mds de una sucesion. Pensemos de nuevo en el ejemplo del
pacto sucesorio de institucién reciproca realizado entre los cényuges de nacionalidad
alemana, teniendo uno residencia habitual en Berlin y el otro en Viena, que celebran el
pacto sucesorio en Austria con el objeto de planificar la sucesion de la empresa de la que
son propietarios a medias, que tiene sede en Alemania y actividad principal en Austria. En
este caso habiamos visto la inseguridad juridica que creaba la solucién de los vinculos mas
estrechos para la determinacién del régimen juridico del pacto sucesorio, en cuanto que es
un ejemplo en el que no es facil determinar cual de las dos leyes en juego, la alemana y la
austriaca, es la que presenta los vinculos mas estrechos con el pacto sucesorio. La mejor
solucion a este problema es, de nuevo, la posibilidad de elegir la ley aplicable al pacto
sucesorio a través de un pacto de lege utenda. Los otorgantes pueden escoger la ley de la
nacionalidad de cualquiera de ellos, que en el ejemplo coincide y es la alemana, y
determinar asi con seguridad juridica cuél es el régimen aplicable al pacto sucesorio.

50. No obstante, tal y como ya hemos tenido ocasién de sefialar en otro lugarl®, las
posibilidades de eleccién son, lamentablemente, muy reducidas. En el caso de los pactos
sucesorios que afectan a una tnica sucesion, la posibilidad ad hoc de eleccion de ley no
afiade nada en términos de potenciales leyes aplicables al pacto sucesorio. En el caso de los
pactos sucesorios que afectan a mdas de una sucesion, si afiade otras posibilidades de ley
aplicable, en cuanto que es posible elegir la ley de la nacionalidad de cualquier causante,
aunque no sea la mas estrechamente vinculada con el pacto sucesorio. Sin embargo, es de
lamentar que el art. 25.3 no permita también la eleccion de la ley de la residencia habitual
de cualquiera de los otorgantes!®. Tal posibilidad no sélo favoreceria la validez de los
pactos sucesorios, politica que esta presente en los trabajos de la UE desde la década de los
afios noventa, sino que ademads permitiria también evitar acudir a la soluciéon de los
vinculos mas estrechos cuando las leyes que cumulativamente determinan la admisibilidad
del pacto sucesorio son las de la residencia habitual de los futuros causantes. Seria el
ejemplo de dos socios de nacionalidad francesa, uno con residencia habitual en Pamplona y
otro con residencia habitual en Munich, que se instituyen reciprocamente herederos en la
empresa de la que son propietarios. Ambas leyes sucesorias anticipadas, el Derecho

102 ALvAREZ GONZALEZ/ RODRIGUEZ-URiA SUAREZ (2011, pp. 9y 11).
103 A favor de esta opcién, DAvI (2005, p. 332).
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navarro y el aleman, admiten un pacto sucesorio de estas caracteristicas!%, pero faltaria por
determinar cudl de las dos estd mas estrechamente vinculada y, por tanto, es aplicable al
régimen juridico del mismo. La posibilidad de elegir alguna de esas leyes por parte de los
otorgantes evitaria esta dificultad aumentando enormemente la seguridad juridica.

51. Dicho esto, no podemos concluir sin poner de manifiesto dos extremos que
consideramos fundamentales y que no estdn presentes en la letra del Reglamento o, por ser
mas precisos, pueden contradecir dicha letra. Por un lado, debemos realizar una
matizacion en torno a la remision que el art. 25.3 realiza al art. 22. Tal y como hemos visto,
dicha remisién implica, literalmente, la posibilidad de escoger la ley de la nacionalidad que
tenga, bien en el momento de la eleccién, bien en el momento del fallecimiento, la persona
o cualquiera de las personas cuya sucesion esté afectada. Pues bien, tratdndose de la
eleccion de la ley aplicable a los pactos sucesorios, lo 16gico seria entender que la exigencia
de vinculacién de la nacionalidad del futuro causante no se determine en el fallecimiento,
sino en el propio momento de la celebracién del pacto sucesorio; es decir, para que la
eleccion sea valida es necesario que el causante ostente la nacionalidad correspondiente a la
ley elegida en el momento del otorgamiento, que no tiene por qué coincidir con la
nacionalidad que ostente finalmente en el momento del fallecimiento. Tal interpretacién
debe defenderse por dos razones: en primer lugar, porque es mdas coherente con la
prevision del art. 25 de la aplicaciéon de la ley sucesoria anticipada; en segundo lugar,
porque una interpretacion literal de esta remisiéon implicaria que no conoceriamos si el
pacto sucesorio es valido hasta comprobar la nacionalidad del causante en el momento de
su fallecimiento, extremo éste que como ya hemos visto es inaceptable tratdndose de pactos
sucesorios.

52. Por otro lado, debemos reparar de nuevo en la aleatoriedad que genera la ley sucesoria
sobre la eficacia de los pactos sucesorios. El art. 25.3 establece la posibilidad de elegir la ley
aplicable al pacto sucesorio. Esto significa que el objeto de la eleccién se limita a la
determinacion de la admisibilidad, validez material y efectos entre las partes del pacto
sucesorio, y no al conjunto de la sucesién de la persona o de las personas cuya sucesion
quede afectada por el pacto sucesorio (de hecho tratdindose de pactos sucesorios que
afectan a mas de una persona la extension de la eleccién en el marco del art. 25.3 a todo el
conjunto de la sucesién solo seria posible si todas ellas tuvieran una nacionalidad
comun'%). Por ello, con independencia de la realizacion de un pacto de lege utenda, lo cierto
es que siempre queda en manos del causante la modificacién de su ley sucesoria a través de
una mera declaracién de la voluntad, esto es, a través de un ejercicio de la professio iuriso.
Como hemos vistol?”’, la ley sucesoria tiene competencias tan importantes como la

104 Ley 177 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral
de Navarra (BOE ntum. 129, de 30.5.1974; en adelante, Ley 1/1973). Damos por hecho, como mera hipétesis
de trabajo, que la ley sucesoria anticipada de uno de los otorgantes seria la Ley 1/1973 [(art. 36.2 a)
Reglamento)] en cuanto al ordenamiento juridico aleman, véase nota al pie 93.

105 Este es el caso del sistema suizo, donde el art. 95.3 de la ley suiza de DIPr establece que las
disposiciones reciprocas por causa de muerte son vélidas si asi lo reconoce la ley del domicilio de cada uno
de los disponentes o la ley de un Estado nacional comtun que ellos hayan elegido.

106 Por supuesto, un cambio de residencia habitual también afecta a este extremo.

107 Véase supra nam. 28.
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determinacion de los derechos de los legitimarios, por lo que con el cambio de ley sucesoria
a través de la autonomia de la voluntad del causante cambia el régimen legitimario. Todo
ello, como vamos a ver con mas profundidad en el siguiente apartado, afecta directamente
a la eficacia pacto sucesorio, en cuanto que las disposiciones realizadas en éste tendran que
ajustarse al régimen legitimario de la ley o leyes sucesorias.

4.3. El ambito de aplicacion de la ley aplicable a las disposiciones mortis causa: un
problema estructural

a) El ambito de aplicacién de la ley sucesoria anticipada

53. En los apartados anteriores se han analizado las soluciones especiales que el
Reglamento prevé para determinar la ley aplicable a las disposiciones testamentarias y a
los pactos sucesorios. Estas normas especiales suponen la potencial posibilidad de que en la
sucesion de una misma persona concurran dos leyes distintas, creando un fraccionamiento
de la sucesioén!®: por un lado, se aplicard la ley sucesoria anticipada, ya sea la aplicable a
un testamento ya a un pacto sucesorio, y, por otro lado, la ley sucesoria, determinada en el
momento del fallecimiento del causante (incluyendo la eventual professio iuris valida en ese
momento). La ley sucesoria anticipada siempre va a concurrir con la ley sucesoria, en
cuanto que la técnica del Reglamento para estas reglas especificas es la de sustraer de la ley
sucesoria determinados aspectos de la regulacion de la sucesion testamentaria y
paccionada, que serdn regulados por la ley sucesoria anticipada.

54. Ya hemos visto como la ley sucesoria goza de un ambito de aplicacién amplio que
abarca todos los aspectos de la sucesion. La ley del testamento s6lo sustrae del ambito de
aplicacion de la ley sucesoria la determinacién de la admisibilidad y de la validez material
del testamento. Por su parte, la ley del pacto sucesorio sustrae de la ley sucesoria la
determinacion de la admisibilidad y validez material del pacto sucesorio, asi como los
efectos vinculantes entre las partes, incluidas las condiciones para su resoluciéon. La
admisibilidad y la validez material, por tanto, son aspectos comunes a la ley del testamento
y la ley del pacto sucesorio. La admisibilidad no plantea problema alguno, pues se refiere
Gnicamente a si se puede o no se puede otorgar un (tipo de) testamento o concluir un tipo
de pacto sucesorio. Este aspecto presenta mayor relevancia cuando se trata de pactos
sucesorios, puesto que, como hemos dicho, la heterogeneidad es una caracteristica propia
de este tipo de figuras, lo que significa que generalmente los sistemas no permiten
cualquier pacto sucesorio, sino determinados pactos sucesorios recogidos en la ley dentro
de unos limites precisos.

Mayor dificultad presenta la interpretaciéon de lo que se debe entender por validez
material. Por ello en la versién definitiva del Reglamento se ha incluido un nuevo articulo,
no presente en la Propuesta, en el que se establece qué es lo que hay que entender por
validez material de las disposiciones mortis causa (art. 26). Dicho articulo establece que se
entendera por validez material: a) la capacidad del disponente para realizar la disposicion

108 Véase supra nam. 11.
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mortis causal®; b) los impedimentos para suceder, esto es, las causas que impiden al
causante disponer a favor de determinadas personas o que impidan a una persona recibir
bienes del causante; c) la posibilidad de realizar disposiciones mortis causa a través de
representante; d) la interpretacion de las disposiciones mortis causa; €) los vicios del
consentimiento, esto es, el fraude, la coaccién, el error o cualquier otra cuestion relativa al

consentimiento o a la voluntad del disponente. La enumeracion es razonable.

55. En el caso de los pactos sucesorios, la ley del pacto sucesorio regula ademads los efectos
vinculantes entre las partes, incluidas las circunstancias que implican la extincién del pacto
sucesorio. La ley del pacto sucesorio se limita, por tanto, a las partes otorgantes; es decir,
hay otra serie de personas que no son partes otorgantes del pacto sucesorio pero que, al
menos potencialmente, tienen algo que ver con el mismo. Cabe preguntarse, por tanto,
quiénes pueden ser esas terceras personas ajenas al pacto sucesorio que puedan verse
afectadas por sus efectos. En primer lugar esta el tercero favorecido por el pacto sucesorio,
pues se trata de una persona que no participa en la elaboracién del pacto sucesorio, pero a
cuyo favor se realizan disposiciones contractuales. El interrogante que se nos presenta
respecto de estos terceros favorecidos es si tienen algo que decir respecto del pacto
sucesorio. La contestacion a esta pregunta depende de la posicién juridica que se defienda
respecto de estos terceros, es decir, no es lo mismo pensar que tienen derechos adquiridos,
que meras expectativas. En segundo lugar, la otra clase de personas que podrian incluirse
en la categorfa de afectados por los efectos vinculantes para personas no otorgantes del
pacto sucesorio son los herederos forzosos o legitimarios. Esto plantea, como vamos a ver a
continuacion, el alcance de la importante confrontacién entre la ley del pacto sucesorio y la
ley sucesoria.

b) Especial referencia a la protecciéon de los legitimarios

56. Las relaciones entre la ley sucesoria anticipada y la ley sucesoria son especialmente
relevantes en lo que se refiere a la determinacién de los derechos legitimarios. Esta cuestién
es competencia exclusiva de la ley sucesoria; es decir, la ley sucesoria es la que va a
determinar cudl es la libertad de disposiciéon del causante, un limite (mds) a lo que éste
puede ordenar a través de un testamento o pacto sucesorio. El hecho de que sea la ley
sucesoria la que determine los derechos legitimarios crea, como ya hemos adelantado, una

cierta incertidumbre respecto de la eficacia de los testamentos y pactos sucesorios.

57. En el caso de los testamentos supone que, pese a la existencia de una ley especifica del
testamento para evitar problemas por la existencia de un conflicto mévil, persisten los
habituales problemas relacionados con la determinacion de la legitima y con la libertad de
disposicion del causante. El hecho de dejar la determinacion de los derechos legitimarios a

109 Las reglas sobre la capacidad para realizar disposiciones mortis causa se completan con la habitual
previsién del mantenimiento de la capacidad en caso de un posterior cambio de ley aplicable. En este
sentido, el apartado segundo del art. 26 del Reglamento sefiala que, cuando una persona tiene capacidad
para realizar una disposicién mortis causa de conformidad con la ley derivada de los arts. 24 y 25, un
ulterior cambio de la ley aplicable no afectard a su capacidad para modificar o revocar las disposiciones
realizadas. Véase la paralela norma de nuestro art. 9.1 CC.
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la ley que se fija en el momento del fallecimiento del causante significa que éste, en el
momento en que estd otorgando el testamento, no sabe cudl va a ser su ley sucesoria y no
puede ajustar su voluntad a las prescripciones que sobre su libertad de disposicién ésta
prevea. En suma, la aplicacion de la ley sucesoria, cuando ésta es distinta de la ley que el
testador tuvo en cuenta cuando otorgé su testamento, puede suponer la frustracion total o
parcial de la voluntad del testador y el fracaso de la planificacién sucesoria realizada®0. De
nuevo, debemos recordar que el oportuno ejercicio de la professio iuris cauteriza este
peligro.

58. En lo que respecta a los pactos sucesorios, éste es otro de los aspectos en los que se ha
producido una importante novedad debido a la supresiéon en la versiéon definitiva del
Reglamento del parrafo cuarto del art. 18 de la Propuesta. Dicho apartado recogia la
denominada cldusula de salvaguarda de los derechos legitimarios de terceros ajenos al
pacto sucesorio. En pocas palabras, dicha clausula significaba que s6lo los terceros ajenos al
pacto sucesorio podian invocar la ley sucesoria para hacer efectivos los derechos
legitimarios que les pudieran corresponder y que pudieran verse afectados por el
contenido del pacto sucesoriolll. Las partes otorgantes, sin embargo, quedaban vinculadas
a lo dispuesto por el pacto sucesorio y no podian invocar la ley sucesoria para traicionar lo
pactado por la via de unas legitimas, en cierta manera ajenas. La interpretacién coherente
vendria a decir que la regla general sobre las legitimas se veia excepcionada en los casos de
pactos sucesorios por la distinciéon entre los legitimarios contratantes y los legitimarios
terceros, y la limitacién a estos tltimos de la proteccion legitimaria de la ley sucesoria.

En la versiéon definitiva del Reglamento se ha suprimido la regla especial. Ello lleva a
interpretar, al menos a priori, que cualquier persona, otorgante o ajena al pacto sucesorio,
puede invocar la ley sucesoria para hacer efectivos sus derechos legitimarios. Tratdndose
de pactos sucesorios, esta soluciéon es un auténtico atraso respecto de lo previsto en la
Propuesta, pues a través de ella se puede frustrar el pacto sucesorio una vez fallecido el
causante. La fisonomia de un pacto de renuncia nos ilustra el problema: un hijo renuncia a
la legitima sobre la herencia de su padre a través de un pacto sucesorio de renuncia que
ambos otorgan, recibiendo a cambio como contraprestacién a dicha renuncia una serie de
bienes que le son adjudicados en ese mismo momento. Supongamos que la ley aplicable al
pacto sucesorio es el Derecho navarro, pero que el causante fallece con residencia habitual
en Italia y que la ley sucesoria es la italiana. El pacto de renuncia se regula por una ley, el
Derecho navarro, pero la determinacion de quiénes y con qué cuota son legitimarios lo
sefala otra ley, la italiana. Esto puede dar lugar a resultados incoherentes que frustren el
pacto sucesorio. Asi sucede cuando la norma permite al renunciante reclamar su legitima
conforme a la ley sucesoria; en el ejemplo, el hijo, una vez que ha renunciado a su legitima
al amparo del Derecho navarro, podria frustrar el pacto sucesorio reclamando la cuota

110 Sobre los clésicos problemas que plantea a la sucesion testamentaria el hecho de que la determinacién
de las legitimas quede al amparo de la ley sucesoria, ALVAREZ GONZALEZ (2011, pp. 394 y ss., nims. 31-37).
111 Para un analisis mas amplio del art. 18.4 de la Propuesta, ALVAREZ GONZALEZ/ RODRIGUEZ-URIA SUAREZ
(2011, pp. 9y ss.).
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legitimaria que segtn la ley italiana le correspondel’2. Por ello, no podemos mas que
lamentar la supresién de la clausula de salvaguarda de derechos legitimarios de terceros
ajenos al pacto sucesorio que recogia la Propuesta®’3. El peligro para el contenido del pacto
sucesorio que encierra la ley sucesoria y el régimen de las legitimas no se eliminaria de
existir la cldusula de protecciéon de los derechos legitimarios de terceros ajenos al pacto
sucesorio, pero si tendria menos impacto para estas figuras.

Tanto en uno u otro caso, el futuro causante planifica su sucesién sin conocer cudl es su
libertad de disposicion dltima y la ley sucesoria planea sobre lo dispuesto en testamento o
pacto sucesorio, prescribiendo las correcciones necesarias a las disposiciones realizadas
hasta respetar el régimen legitimario y frustrando, de forma correlativa, la planificacion
sucesoria realizada.

5. La ley aplicable a la forma

59. Como hasta ahora venimos destacando, una sucesioén internacional es el potencial
punto de encuentro de una multiplicidad de leyes distintas. Una de ellas es la ley aplicable
a la validez formal de las disposiciones mortis causa y la validez formal de las declaraciones
relativas a la aceptacion o renuncia de la herencia. En un principio no estaba previsto que el
Reglamento previera normas sobre la validez formal de las disposiciones mortis causa. La
razén fundamental era la existencia del Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961,
sobre los conflictos de leyes aplicables en materia de forma de las disposiciones
testamentarias (en adelante, Convenio de La Haya de 1961), que regula la validez formal de
las disposiciones. El amplio &mbito de aplicaciéon de este Convenio y su gran aplicacion
debido al importante ntimero de Estados participantes, muchos de ellos EM, explican que
la Propuesta no previera norma alguna al respecto!4.

Sin embargo, a lo largo de la discusion de las enmiendas a la Propuesta surgié el tema de la
validez formal de las disposiciones por causa de muerte como uno de los puntos
fundamentales a replantearse. En un documento de la Secretaria General del Consejo se
puso de manifiesto el status quo en materia de ley aplicable a las cuestiones de formal’>.
Dicho documento recoge, fundamentalmente, la posiciéon de los EM respecto del Convenio
de La Haya de 1961 y se concluye que sélo trece EM, mas los tres que no participan en el
Reglamento, esto es, Dinamarca, Reino Unido e Irlanda, habian ratificado dicho Convenio.

Pero existia ademas un problema en la opcién de dejar la regulacién de la validez formal de

112 La cuota legitimaria seria de la mitad de la herencia si es el tnico hijo del causante, o de dos tercios de
la herencia a dividir en partes iguales con sus hermanos, cuando el causante tiene mas de un hijo; véase el
art. 537 CC italiano.

113 Sin embargo, a favor de la supresién de tal cldusula, MPI (2010, nam. 158).

114 Véase el Considerando 19 de la Propuesta, en el que se sefiala que la validez formal de las disposiciones
por causa de muerte no se regulaban por el Reglamento y se hacia referencia a la aplicacién del Convenio
de La Haya de 1961 para aquellos casos en los que los EM lo hubieran ratificado. En el apartado 3.2 de la
Exposicién de Motivos de la Propuesta se establece una recomendacién de que el resto de EM ratifiquen el
Convenio en interés de la Comunidad.

115 Nota informativa de la Secretaria General del Consejo al Grupo “Derecho civil” (Sucesiones), de 11 de
marzo de 2010; expediente interinstitucional 2009/0157 (COD).
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las disposiciones por causa de muerte al Convenio de La Haya de 1961 y es que, mientras
dicho Convenio parece incluir dentro de su ambito de aplicacion los testamentos
mancomunados, no ocurre lo mismo con los pactos sucesorios. Ante la ausencia de
regulacion de la ley aplicable a la validez formal de las disposiciones por causa de muerte,
en el texto de la Propuesta lo que ocurria es que la validez formal de los pactos sucesorios
era un aspecto regulado por lo dispuesto en la legislacion interna de los EM1'6. Todo ello
recomendaba una reconsideracién en torno a la regulacién de la validez formal.

Fueron cuatro las opciones que se barajaron a la hora de tratar el tema de las normas de
validez en cuanto a la forma. La primera de ellas era la que sigui6 la Propuesta, esto es, no
incluir norma alguna sobre la validez formal, realizando tnicamente una recomendacién a
los EM de adhesién al Convenio de La Haya de 1961. La segunda opcién que se barajé fue
la incorporacién de las normas del Convenio en el Reglamento. La tercera suponia una
incorporaciéon parcial de las normas del Convenio de La Haya de 1961, es decir, la
incorporacién de los criterios del Convenio sélo tendria lugar en la medida en que se
considerasen adecuados para el Reglamento. La dltima opcién, la que finalmente se llevo a
cabo, suponia la incorporacién en el Reglamento de unas normas propias y distintas sobre
la ley aplicable a la validez en cuanto a la forma. En nuestra opinién ésta era la mejor de las
opciones, fundamentalmente porque asi se establece también una norma para la validez
formal de los pactos sucesorios y porque se pueden prever normas para la validez formal
que no estan previstas en el Convenio de La Haya de 1961 y que si son oportunas en el
ambito del Reglamento!?’. Ciertamente, este tipo de solucién plantea un problema que
hasta ahora no ha recibido soluciones 6ptimas: cémo se concilia la aplicacién de las nuevas
normas del Reglamento, que poseen un cardcter erga ommnes, con las obligaciones
internacionales derivadas del Convenio de La Haya de 1961 que tienen esa misma
naturaleza.

60. El Reglamento se refiere en particular a las relaciones con el Convenio de La Haya de
1961. El art. 75.1, en su parrafo segundo, establece que los EM que son partes contratantes
en dicho Convenio seguirdn aplicando lo dispuesto en ese Convenio, en lugar del articulo
27 del Reglamento, en lo que atafie a la validez en materia de forma de los testamentos y
testamentos mancomunados. Esta prevision se traduce en dos regimenes distintos para la
determinacién de la ley aplicable a la validez formal de los testamentos: aquellos EM que
sean parte del Convenio de La Haya de 1961 seguirdn aplicando las normas de dicho
Convenio. Sin embargo, aquellos EM que no sean parte, aplicaran las normas previstas por
el Reglamento en el art. 27. Espafa es parte en el Convenio de La Haya de 196118, por lo
que seguira aplicando sus normas cuando se trate de aspectos que entren dentro del &mbito
de aplicacion material del Convenio.

Ahora bien, el Reglamento se va a aplicar a todos los EM, sean partes contratantes o no del

Convenio, para aquellas cuestiones de validez formal que no estan reguladas por el

116 En el caso espafiol, la validez formal de los pactos sucesorios se rige por el art. 11 CC: ANOVEROS
TERRADAS (2009, p. 173).

117 Véase la propuesta en este sentido del MPI (2010, ntims. 160-165).

118 Para Espafia entr6 en vigor el 10 de junio de 1988 (BOE ntm. 197, de 17.8.1988).
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Convenio de La Haya de 1961. Tal es el caso, a nuestro juicio, de la ley aplicable a la validez
formal de los pactos sucesorios. La cuestion no ha estado del todo clara, pero la mayor
parte de la doctrina entiende que los pactos sucesorios no entran dentro del ambito de
aplicacion material del Convenio de La Haya de 196111, El propio Reglamento confirma
esta interpretacion cuando en el art. 75.1 hace referencia tnicamente a los testamentos y
testamentos mancomunados. En definitiva, se aplicaran a los pactos sucesorios las normas
previstas en el art. 27 del Reglamento para determinar su validez formal2.

Por dltimo, debemos mencionar también la existencia de una norma especifica para la
regulacion de la validez formal de las declaraciones relativas a la aceptacion o renuncia de
la sucesién, que es una novedad también en el texto definitivo del Reglamento (art. 28) y

que se aplicara a todos los EM.

6. Normas sobre aspectos particulares de la sucesion: conmoriencia y sucesiéon
vacante

61. El Reglamento establece ademads ciertas normas que se ocupan de determinados
aspectos de la sucesion. En este apartado se incluyen las normas sobre conmoriencia, la
sucesion vacante y disposiciones especiales sobre la sucesion de determinados bienes a las
que nos hemos referido ya con anterioridad!2.

62. Uno de los problemas particulares que presentan las sucesiones internacionales es qué
ocurre cuando dos personas que se suceden entre si fallecen simultdneamente o de manera
que no se pueda determinar quién falleci6 primero22. El ejemplo paradigmatico es el de un
accidente en el que fallecen un padre y su hijo. Ante esta situacién, los Derechos materiales
dan soluciones distintas. Una de ellas es la regla de la premoriencia, segtin la cual en tales
situaciones se entiende que fallecié primero el de mayor edad; otra solucion habitual es la
regla de la conmoriencia, segin la cual se entiende que ambos causantes fallecieron
simultdneamente, de tal forma que no se suceden entre si. Al haber dos o mas personas
implicadas puede haber potencialmente una pluralidad de leyes sucesorias, cada una de las
cuales puede seguir un criterio distinto. Por ello, el Reglamento prevé una norma con
contenido sustantivo aplicable en el caso de que las leyes sucesorias lleven a resultados
distintos.

La solucion que prevé el art. 32 es la conmoriencia, esto es, ninguna de las personas
fallecidas tendra derecho alguno sobre la sucesién de la otra u otras. Ahora bien, esta
solucién sustantiva soélo se prevé con caracter subsidiario, pues Gnicamente se aplicara en

119 Entienden que el Convenio de La Haya no abarca la validez formal de los pactos sucesorios, DORNER,
(2007, p. 228, num. 359), SCHWIND (1975, p. 263), TERSTEEGEN/REICH (2008, p. 470, num. 10), BIRK (2010, p.
135, num. 137), MPI (2010, nam. 160) y WAGNER (2010, p. 516). De otra opinién, CARRASCOSA
GONZALEZ/ MARTINEZ NAVARRO (2011, p. 92).

120 En este mismo sentido, DORNER (2012, p. 511) y DuTTA (2013, p. 10).

121 Véase supra nam. 12.

122 En Derecho de sucesiones es fundamental saber quién fallecié primero, pues existe un principio general
segtn el cual para que una persona herede es necesario que sobreviva al causante.
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el caso de que las leyes sucesorias en juego sean distintas y ademds prevean una solucién
diferente para estos casos. Pese al caracter subsidiario de esta solucién, debemos recordar y
alertar sobre el hecho de que la UE no tiene competencia para regular aspectos sustantivos
de las sucesiones internacionales!?. ;Puede entenderse esta solucién como un nuevo
problema de aplicaciéon o funcionamiento de las normas de conflicto del Reglamento?

63. Otra de las normas que regula un aspecto particular de la sucesioén es la regla sobre la
sucesion vacante. El art. 33 del Reglamento se ocupa de una situaciéon muy concreta para el
caso de que, tras la aplicacion de la ley sucesoria, resulte que no haya heredero ni legatario
llamado a la herencia, ni ninguna persona fisica llamada por las normas de la sucesién
intestada para heredar al causante. En estos casos, es una solucién general en los distintos
Derechos de sucesiones que sea el Estado el que se apropie de tales bienes. Ahora bien, el
titulo que legitima al Estado para recibir los bienes de la herencia es distinto en funcién del
sistema juridico: por un lado, hay sistemas, como el espafiol, en los que el Estado es un
heredero mas, el dltimo llamado a heredar en la sucesién ab intestato; por otro lado, hay
sistemas, entre los que se encuentran el inglés o el francés, en los que la ocupacion de tales
bienes hereditarios se hace a titulo dominical, en virtud del principio de soberanial.

La divergencia de criterios a este respecto puede dar lugar tanto a conflictos positivos como
negativos. Se dard un conflicto positivo en el caso de que la ley sucesoria establezca que un
Estado herede los bienes sitos en otro Estado a titulo de sucesor de la herencia, mientras
que el sistema juridico correspondiente al lugar de situaciéon donde estdn los bienes
implicados siga el principio de apropiacion a titulo dominical: ambos Estados pretenderan
tales bienes de la herencia. Para este tipo de casos, el art. 33 prevé una solucién, dando
preferencia al criterio de apropiacién frente al de llamamiento como heredero. En este
sentido, el precepto sefiala que la aplicacion de la ley de la sucesién no impedira que un
EM o una entidad designada por dicho EM puedan apropiarse, segtin su propia ley, de los
bienes hereditarios que se encuentren en su territorio.

El conflicto negativo se darfa en el caso contrario, esto es, cuando el Reglamento designa la
ley de un Estado en el que se sigue el criterio de la apropiacién a titulo dominical, pero
ciertos bienes de la herencia se encuentran situados en el territorio correspondiente a un
sistema en el que el Estado sucede a titulo de heredero. Puesto que el criterio de la
apropiacion dominical sélo legitima para la ocupacioén de los bienes que se encuentren en el
propio territorio, no se podrian reclamar los bienes hereditarios que se encuentran situados
mas all4 de la soberania de tal Estado. En este caso, el Reglamento no proporciona solucién

alguna.

123 STUMPF (2007, p. 295).
124 BOULANGER (2004, pp. 146 y ss.) y CALVO CARAVACA (1995, pp. 371 y ss.).
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7. Otros problemas de aplicacion regulados por el Reglamento

64. El andlisis de la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte segiin las nuevas
reglas del Reglamento no puede concluir sin hacer referencia a una serie de normas que se
recogen al final del capitulo Il y que pretenden responder a determinados problemas de
aplicacion que pueden plantearse en la identificacion de la ley aplicable. Algunas de ellas
atienden a problemas clasicos del DIPr en general, como el orden ptblico, el reenvio o la
solucion para los sistemas plurilegislativos; otras responden a determinados problemas
derivados de aspectos de la sucesioén, como es el caso de la norma sobre adaptacion de los
derechos reales.

7.1. El reenvio

65. El art. 34 del Reglamento admite parcialmente el reenvio, en contra del criterio que se
habia adoptado en la Propuesta, donde se recogia una exclusién total del mismo?. El art.
34 permite el reenvio cuando el Reglamento designe la aplicacion de la ley de un tercer
Estado y ademas se cumpla alguno de los requisitos que recoge el propio articulo: que el
DIPr de la ley designada por el Reglamento previera un reenvio bien a la ley de un EM,
bien a la ley de otro tercer Estado que aplicaria su propia ley. En todo caso, se excluye el
reenvio cuando la ley designada por el Reglamento sea el resultado del ejercicio de una
professio iuris del causante o como consecuencia de la utilizacién de la cldusula de excepcion
de los vinculos mas estrechos, asi como cuando se trate de las leyes aplicables a la validez
formal de las disposiciones mortis causa y cuando se trate de la aplicacién de la ley de la

residencia habitual del aceptante o renunciante de la herencia.

En cuanto a las exclusiones que recoge el apartado segundo del art. 34, cabe detenerse
especialmente en la que se refiere al ejercicio de una elecciéon de ley. La exclusion del
reenvio cuando la ley aplicable es fruto de una elecciéon de ley es una solucién clasica y
habitual: se entiende que, cuando una persona escoge una ley, lo hace porque quiere que se
aplique el contenido material de esa misma ley y no sus normas de DIPr12. Ahora bien, a
este respecto cabe destacar que el Reglamento se remite dnicamente al art. 22, de tal forma
que el tnico ejercicio de elecciéon de ley en el marco del Reglamento que se excluye del
reenvio es el derivado de una professio iuris del causante. Para un mayor rigor, y en aras de
evitar cualquier problema de interpretacion, hubiera sido mas acertado que la norma del
reenvio dejara clara la exclusién de cualquier tipo de ejercicio de elecciéon de ley pues, tal y
como esta redactado, no se excluye del reenvio el caso en que se realice una eleccion de ley
aplicable ad hoc a los testamentos (art. 24.2) ni a pactos sucesorios (art. 25.3). En todo caso,
queda sin concretar qué es lo que ocurre en el caso de que el reenvio conlleve un

125 Véase el art. 26 de la Propuesta. Solucién ésta que se tild6 de radical: BoNowm (2011, p. 145, num. 46). El
MPT (2010, ntims. 234-242) también entendi6 que la exclusién de la Propuesta era demasiado restrictiva y
propuso la admision del reenvio en determinados casos.

126 DAVI (2005, p. 321).
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fraccionamiento de la sucesién, por seguir esta concepciéon de las sucesiones
internacionales el sistema de DIPr de la ley designada por el Reglamento?’.

66. En cualquier caso, el Reglamento excluye el reenvio cuando la ley designada sea la de
un EM, es decir, s6lo considera la posibilidad de reenvio cuando la ley designada sea la ley
de un tercer Estado'?® y s6lo en dos casos concretos. El primer caso es aquel en el que el
sistema del DIPr del tercer Estado designa la aplicacién de la ley de un EM [art. 34.1 a)]'%.
Se trata de lo que podriamos denominar un “reenvio de retorno a la UE”- Un ejemplo de
este caso de reenvio seria el de una sucesion sustanciada ante los tribunales espafioles, en la
que el causante, con bienes en Espafia, tiene residencia habitual en Andorra y nacionalidad
espafiola en el momento de su fallecimiento. Los tribunales espafioles podrian ser
competentes, por ejemplo, por el foro subsidiario recogido en el art. 10.1 a) del Reglamento.
La ley sucesoria segin el Reglamento es la andorrana. Sin embargo, los tribunales
espafioles, al consultar el sistema de DIPr de Andorra, comprobarian que su norma de
conflicto establece que la ley sucesoria se determina por la nacionalidad del causante en el
momento del fallecimiento!. Por ello, en aplicacién del art. 34.1 a) del Reglamento, los
tribunales espafioles deben accionar el mecanismo del reenvio y aplicar la ley espafiola. La
razén de ser de este caso de reenvio es la ventaja préctica que conlleva para el operador
juridico, en cuanto que se presupone una mayor facilidad de aplicacién de la ley de un EM,
o con mayor razon la lex fori, que la aplicacion de la ley de un Estado tercero’!. El segundo
caso de reenvio que se permite en el Reglamento es aquel en que el sistema de DIPr del
tercer Estado designado por el Reglamento establece la aplicaciéon de la ley de otro tercer
Estado y ademas éste aplicaria su propia ley [art. 34.1 b)]132. Se trata de un reenvio de
segundo grado con el que se pretende dar cumplimiento al objetivo que ha fundamentado
el nacimiento y aplicaciéon del reenvio, cual es el respeto a la armonia internacional de
soluciones!3. Por ello es fundamental que el tercer Estado al que se produce el reenvio
prevea esa misma solucién, esto es, la aplicacion de su propia ley, en su sistema de DIPr. El
ejemplo podria ser el de una sucesiéon de un causante de nacionalidad marroqui que, por
motivos laborales, trabajé6 durante décadas en Espafia y que, tres afios antes de su
fallecimiento, se trasladé a Egipto, también por motivos laborales, donde falleci6. Los
tribunales espafoles conocen del asunto, en virtud de la competencia subsidiaria prevista
en el art. 10.1 b) del Reglamento. El Reglamento conduce en un primer lugar a la aplicacién

de la ley de la dltima residencia habitual del causante, la ley egipcia. Sin embargo, el

127 De hecho, en opinién del profesor BoNoMI (2011, p. 145, nim. 46), es precisamente este peligro de
fraccionamiento lo que seguramente llevé a excluir completamente el reenvio en el texto de la Propuesta.
Recordemos que uno de los requisitos que exige la jurisprudencia sentada por el TS en Espafia para la
puesta en funcionamiento del reenvio a la ley espafiola es que no suponga un fraccionamiento de la
sucesi6n: ALVAREZ GONZALEZ (2004, pp. 148 y ss.).

128 La exclusién del reenvio en los casos en que la ley designada sea la de un EM es del todo légica en
cuanto que el Reglamento establece normas de conflicto unificadas que sustituyen a las de los sistemas
internos. Véase BoNOMI (2011, p. 145, ntim. 46).

129 E] Reglamento acoge asi la propuesta del MPI (2010, nam. 240).

130 Consultado en World Map: Conflict of Laws in Successions. Mappemonde du rattachement en matiére
successorale.

131 En este sentido, MPI (2010, nim. 240) y BoNowmt (2011, p. 145, ntm. 46).

132 Este segundo caso es el que se recogid, como excepcién a la exclusién del reenvio, en el art. 4 del
Convenio de La Haya de 1989.

133 Véase el Considerando 57 del Reglamento.
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sistema de DIPr de Egipto establece que la ley sucesoria es la correspondiente a la
nacionalidad, que en el caso es la marroqui; ademas, el sistema marroqui de DIPr también
establece la aplicacién a la sucesion de la ley de la dltima nacionalidad?*. En estas

circunstancias, los tribunales espafioles deben aplicar la ley marroqui.
7.2. El orden ptublico del foro

67. El art. 35 del Reglamento recoge la habitual clausula de excepciéon de orden publico,
sefialando que so6lo podré excluirse la aplicacion de la ley designada por el Reglamento
cuando su aplicacion sea manifiestamente incompatible con el orden publico del EM del
foro. La prevision definitiva del Reglamento es mas sencilla que la que preveia la

Propuesta, respecto de la cual se desato cierta polémica.

El texto de la clausula de excepciéon del orden publico en la Propuesta, no s6lo omitia el
habitual calificativo de “manifiestamente”13, sino que establecia una previsién especifica
respecto de los regimenes legitimarios. Una de las cuestiones centrales en el Derecho de
sucesiones, si no la mas relevante, es la articulacion de dos intereses contrapuestos: la
libertad de disposicién del causante y la proteccion de las personas préximas al causante.
Las soluciones dadas por los Derechos materiales a esta cuestién es muy distinta y, en este
sentido, una particularidad de las sucesiones internacionales es la determinacion del lugar
que ocupan las legitimas en relacion con el orden puablico. A este respecto, el art. 27 de la
Propuesta preveia un segundo pérrafo en el que se establecia que, en particular, la
aplicacién de una disposicién de la ley designada por el Reglamento no podia considerarse
contraria al orden publico por el sélo motivo de que las disposiciones sobre las reservas
hereditarias de dicha ley fueran distintas de las previstas en el sistema del foro'. La
ambigiiedad de esta prevision suscité rapidamente la polémica entre la doctrina, que no ha
podido ponerse de acuerdo en torno a la interpretaciéon de la misma'¥. Finalmente, esta
referencia a los sistemas legitimarios se ha eliminado, de tal forma que en la version
definitiva del Reglamento se ha optado por mantener la habitual clausula de excepcién de
orden publico que recogen los instrumentos comunitarios38.

134 Consultado en World Map: Conflict of Laws in Successions. Mappemonde du rattachement en matiere
successorale.

135 Aunque esta omisién se ha querido interpretar como un mero olvido del legislador y no como algo
intencionado: WYsOCka (2011).

136 La version espafiola de la Propuesta adolecia de un importante error de traduccién en cuanto que el
parrafo segundo del art. 27 venia a indicar precisamente lo contrario de lo que se pretendia, al establecer
que so6lo es contrario al orden publico el hecho de que las disposiciones en torno a las reservas hereditarias
fueran distintas entre la ley llamada y la ley del foro. Los errores de traduccién pronto se pusieron de
manifiesto: véase FONTANELLAS MORELL (2011, p. 125).

137 ALVAREZ GONZALEZ (2011, pp. 387 y ss.), especialmente la contraposiciéon entre las interpretaciones
realizadas por el prof. DORNER y el prof. BONOMI. Mientras que DORNER (2010, p. 227) entiende que, bajo el
art. 27.2 de la Propuesta, un tribunal aleman tendria que aceptar la aplicacion de una ley sucesoria que no
previera régimen de proteccién alguno para las personas proximas al causante, BoNoMI (2011a, pp. 272 y
ss.) entiende que la prevision sélo se refiere a diferencias en las modalidades a la hora de articular la
proteccion y que, por tanto, si podria ser contrario al orden publico un sistema que no previera proteccion
alguna.

138 Acogiendo asi las peticiones de la doctrina: FONTANELLAS MORELL (2011, p. 127), Wysocka (2011) y
ALVAREZ GONZALEZ (2011, p. 388).
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Las divergencias existentes entre los Derechos sucesorios en Derecho comparado explican
la presencia tradicional del expediente del orden ptblico en las sucesiones internacionales.
En la mayor parte de los casos, el orden publico entra en juego cuando hay algun tipo de
discriminacién a la hora de heredar, tales como discriminaciones por motivos religiosos,
por razén de sexo, o la existencia de diferencias entre hijos legitimos, ilegitimos o
adoptivos. Ahora bien, pese a que finalmente la previsiéon sobre las legitimas se haya
suprimido en la versién definitiva del Reglamento, el orden publico sigue planeando sobre
esta materia. A este respecto, debemos sefialar que para el ordenamiento juridico espafiol
las legitimas no son una cuestiéon de orden publico'®. Ello es, fundamentalmente, la
consecuencia logica de la convivencia de los distintos Derechos civiles espafioles, que
recogen regulaciones tan dispares que van desde la existencia de una mera legitima formal
en Navarra (Ley 267 de la Ley 1/1973), hasta la existencia de una cuota legitimaria de
cuatro quintos en Vizcaya (art. 55 de la Ley 3/1992). El debate se ha planteado dltimamente
en otros términos: se cuestiona si la supresion o la inexistencia de derechos legitimarios u
otros andlogos de protecciéon a los familiares mds préximos al causante es contrario al
orden publico'#. Ahora bien, de igual forma, este mismo debate se puede plantear desde el
punto de vista contrario; esto es, cabe preguntarse si también podria ser contrario al orden
publico un sistema en el que se restringe al maximo la libertad de disposicién del causante
por prever unas legitimas de gran amplitud (pensemos por ejemplo en la restricciéon de un
sistema que, como el vizcaino, prevé cuatro quintos de cuota legitimaria, pero eliminando
la naturaleza colectiva de la legitima, que segtn los casos proporciona un grado interesante
de libertad de disposicion)4l.

7.3. La aplicacion de la ley de un Estado plurilegislativo

68. La solucién que prevé el Reglamento para determinar qué concreto Derecho se aplica en
el caso de que el Estado llamado por el Reglamento tenga mas de un sistema juridico es
otra de las grandes novedades de la norma comunitaria respecto de lo previsto en la
Propuesta. Mientras la Propuesta establecia una simple solucién inmediata, considerando
cada unidad territorial como un Estado a la hora de identificar el concreto Derecho
aplicable de sistema plurilegislativo (art. 28.1), el Reglamento cambia de criterio y opta por
una solucién mediata distinguiendo ademads en funcién del tipo de plurilegislacién.

La estructura de la solucién prevista por el Reglamento es la siguiente: en primer lugar, se
da una solucién para los conflictos de leyes de caracter territorial, entre los que se
encontraria el caso de Espafia (art. 36). Para este tipo de conflictos, el Reglamento establece,
primeramente, una solucién mediata, invocando el sistema de soluciéon de conflictos de
leyes previsto en el propio Estado plurilegislativo. Tal remisién implica en el caso espafiol
la aplicacion del art. 9.8 CC y la utilizacion del criterio de la vecindad civil para concretar
cual de los Derechos sucesorios espafoles es el aplicable al caso. Con caracter subsidiario,

el Reglamento prevé una solucién propia para el caso de que el Estado plurilegislativo no

139 Con mayor amplitud, AGUILAR BENITEZ DE LUGO/ AGUILAR GRIEDER (2005, pp. 873 y ss., y jurisprudencia
alli citada).

140 Bonowmi (2010, p. 893).

141 ALVAREZ GONZALEZ (2011, p. 387, ndm. 22).
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prevea solucion alguna al conflicto territorial de leyes o, deberiamos anadir, tales
soluciones sean inoperantes (como es el caso de Espafia, que sélo prevé el criterio de la
vecindad civil, que no puede entrar en juego cuando se trata de sucesiones de nacionales
extranjeros que residen en nuestro pais). La solucion que prevé el Reglamento distingue en
funcién de que la ley aplicable se haya determinado por la residencia habitual del causante,
por la nacionalidad del causante o por otros posibles factores de conexiéon y da una
solucion particular para cada uno de estos casos. Tratdndose del factor de conexién de la
residencia habitual del causante se entenderd como una referencia a la ley de la unidad
territorial en la que el causante residia en el momento de su fallecimiento [(art. 36.2 a)]; si se
trata de la conexion de la nacionalidad se acude a la cldusula de los vinculos mas estrechos
para determinar el concreto sistema juridico aplicable [(art. 36.2 b)]; en ultimo lugar,
tratdndose de otros factores de vinculacién, el sistema juridico se determina en funcién de
la unidad territorial en la que esté ubicado el elemento relevante [(art. 36.2 c)].

69. Tratandose de la ley aplicable a la validez formal de las disposiciones mortis causa, la
solucion mediata que prevé el Reglamento nos llevaria en el caso espafiol a aplicar el art. 11
CC. Para los sistemas que no prevean normas propias para solucionar estos conflictos de
leyes territoriales, el Reglamento establece la solucién subsidiaria de la aplicacién de la ley
de la unidad territorial con la que el causante o los otorgantes del pacto sucesorio cuya
sucesion quede afectada por el contenido de éste tengan un vinculo mas estrecho (art. 36.3).

70. En segundo lugar, el Reglamento se ocupa de los conflictos de leyes de caracter
personal (art. 37), esto es, aquellos en los que exista mas de un sistema juridico o conjunto
de normas aplicables a diferentes categorias de personas (pensemos por ejemplo en el caso
de una comunidad religiosa con determinadas normas sucesorias). En este caso, se
establece también como regla general la solucién mediata, invocando las propias normas
que para la resolucion de estos conflictos tenga el Estado plurilegislativo, y
subsidiariamente, para el caso de que no existan tales normas, se aplica la regla de la ley
mas estrechamente vinculada.

71. Por ultimo, el Reglamento establece la tipica clausula a través de la cual se autoriza,
pero no se impone, puesto que no existe competencia para ello, la posibilidad de utilizar las
soluciones del Reglamento para la resolucién de los casos que impliquen un conflicto de
leyes interno. En todo caso, tal posibilidad exige una toma de postura por parte de los
EM142,

7.4. La adaptacion de los derechos reales
72. La adaptacién de los derechos reales forma parte de una cuestion fundamental en las

sucesiones internacionales y, particularmente, en el Reglamento cual es la delimitacion

entre el estatuto sucesorio y el estatuto real, y la inevitable convivencia entre la ley

142 Sobre la posibilidad de aplicar la norma europea de sucesiones a los conflictos de leyes interregionales,
véase un andlisis concreto respecto de los pactos sucesorios en RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2010).
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aplicable a la sucesion y la ley aplicable a los derechos reales, esto es, la lex rei sitae43. Esta
convivencia puede dar lugar a situaciones en las que la ley sucesoria reconoce o crea ciertos
derechos reales sobre los bienes hereditarios que son desconocidos en el Estado donde tal
derecho tenga que hacerse valer. Un ejemplo de esta situacion es el caso en el cual la ley
sucesoria, el CC espariol, establece un derecho de usufructo a favor del conyuge supérstite
sobre un bien inmueble que esta situado en Inglaterra, donde no se reconoce tal derecho
real.

El Reglamento ha introducido una norma nueva para hacer frente a este problema. Se parte
de la base de que la ley sucesoria no puede imponer figuras que sean desconocidas bajo la
lex rei sitae’*. El art. 31 del Reglamento establece la técnica de transposiciéon de
instituciones, basada en el principio de equivalencia, y dispone que el EM que no conozca
el derecho real creado por la ley aplicable a la sucesion deberd adaptarlo al derecho real
mas cercano que reconozca su Derecho, de acuerdo con los objetivos e intereses que se
persigan con ese derecho real. La solucién, por tanto, busca un equilibrio en la
coordinacion de los dos sistemas que estan en juego a través de la transposiciéon o
adaptacion4s.

8. Consideraciones finales

73. En lo que atafie concretamente a la ley aplicable, el tnico aspecto que aqui hemos
desarrollado, el Reglamento presenta notables novedades para los EM. El panorama actual
va a sufrir importantes cambios con su puesta en aplicacion a partir del 17 de agosto de
2015. Con carécter general, se acoge una regulacion mas evolucionada de las sucesiones
internacionales que la que ofrece el actual Derecho comparado. Mas la modernizacién no es
rupturista. El Reglamento es receptor de tradiciones y de soluciones de ley aplicable
(estructurales o soluciones particulares) que son conocidas de los distintos sistemas
nacionales de DIPr.

74. Como puntos nitidamente positivos del Reglamento cabe destacar, en primer lugar, el
caracter omnicomprensivo de la regulacion de las sucesiones internacionales. Pese a que en
este trabajo nos hemos limitado a analizar las soluciones de ley aplicable, no hay que
olvidar que el Reglamento aborda las sucesiones internacionales desde todas las
perspectivas, incluida la creacion del certificado sucesorio europeo que esta llamado a
resolver importantes problemas practicos a la hora de desarrollar las sucesiones con

elemento extranjero.

En segundo lugar, y ya respecto del concreto ambito que hemos desarrollado en este
trabajo, debe valorarse positivamente el grado de especializaciéon del Reglamento sobre la
determinacion de la ley aplicable. Este grado de especializaciéon no solo se deriva del hecho

143 Véase supra nam. 24.

144 Sobre los argumentos juridico publicos y privados que desaconsejan imponer derechos reales al Estado
del lugar de situacion del bien, HEREDIA CERVANTES (2011, pp. 428 y ss.).

145 Sobre este mecanismo, VIRGOS SORIANO (1995, p. 266) y HEREDIA CERVANTES (2011, pp. 431 y ss.).
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de que haya soluciones especificas para la sucesién testamentaria y paccionada, sino que
también existe en las concretas soluciones, como ocurre en las soluciones de ley aplicable a
los pactos sucesorios con la pertinente diferenciaciéon entre los pactos sucesorios que
afectan a una tnica sucesién y los pactos sucesorios que afectan a varias sucesiones. El
cambio de soluciones unitarias o sumamente generalistas hacia reglas especializadas en
funcion del problema es un avance significativo.

Por dltimo, es de destacar también el caracter positivo de la existencia de soluciones que
aportan flexibilizacién a la determinacién de la ley aplicable a las sucesiones. Es el caso de
la clausula de los vinculos mas estrechos y, sobre todo, de la posibilidad de elegir la ley
aplicable a la sucesion a través del ejercicio de una professio iuris. La posibilidad de elegir la
ley aplicable a la sucesion por parte del causante es una de las grandes novedades de la
regulacion y tendrd una importancia creciente de cara a la planificaciéon anticipada de la
sucesion. Ademas, en la version definitiva del Reglamento se ha introducido la posibilidad
de una professio iuris tacita, aspecto controvertido que a nosotros nos parece un acierto. La
clausula de los vinculos mas estrechos es otra de las grandes novedades de esta regulacion
y permitird evitar resultados absurdos a los que, en ocasiones, puede conducir la aplicacién
pura y simple de la dltima residencia habitual del causante, cuando no éste no hubiese
hecho uso de la professio iuris.

75. El Reglamento presenta también algunos inconvenientes. Han sido denunciados por
parte de la doctrina, en primer lugar, los problemas que genera la conexién sucesoria de la
altima residencia habitual del causante. Como hemos visto, este criterio genera en
ocasiones problemas en lo que se refiere a su determinacién. Sin sumarnos decididamente a
sus detractores, no podemos rechazar las criticas de que ha sido objeto por la doctrina, pero
apoyandonos en lo dicho en el parrafo anterior, es cierto que los inconvenientes que
presenta la residencia habitual se ven amortiguados por la presencia de los factores de
flexibilizacion de la professio iuris y la clausula de los vinculos mas estrechos.

Otro de los grandes temas controvertidos del Reglamento es la regulacion de los actos de
liberalidad realizados en vida por el causante. Esta cuestiéon fue problematica en todo el
proceso de elaboracién del Reglamento. La opcion de la inclusion dentro del ambito de
aplicacion de la ley sucesoria de la reintegracion de las liberalidades realizadas en vida, en
proteccion de los derechos legitimarios frente a los intereses de los terceros beneficiarios de
tales liberalidades, fue una de las razones fundamentales por las que el Reino Unido no
particip6 en la elaboracién del Reglamento. Creemos que, en efecto, esta solucion clésica y
maximalista, podria haberse flexibilizado en la linea de alguna de las propuestas que
barajaron tanto la Comisién como algunos autores.

Aspecto no clarificado suficientemente por Reglamento es, en tercer lugar, la deficiente
relacion entre la professio iuris y los pactos sucesorios. La ley sucesoria, que es competente
para determinar los derechos legitimarios, genera siempre una aleatoriedad sobre la
eficacia de los pactos sucesorios. Ello es especialmente visible (aunque no exclusivo) en los
casos en los que hay un pacto de lege utenda para elegir la ley aplicable al pacto sucesorio.
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Pese a eleccion de ley realizada por las partes otorgantes del pacto sucesorio, el causante o
los causantes, al menos en la sistematica mas evidente del Reglamento, tienen la
posibilidad de realizar una professio iuris de manera unilateral que modifique su ley
sucesoria y que pueda frustrar el contenido del pacto sucesorio por el juego de la
proteccién de los derechos legitimarios. Quede claro que esta modificacion de ley sucesoria
también puede realizarse mediante la modificacién de la residencia habitual, aunque es
evidente que la professio iuris es una posibilidad mas clara y menos costosa.

Este peligro viene dado por una de las soluciones estructurales en las que el Reglamento no
ha querido romper con la tradiciéon: la ley sucesoria, determinada en el momento del
fallecimiento, sigue siendo la competente para determinar los derechos legitimarios. Esta
importante cuestion tiene como consecuencia inevitable, en muchas ocasiones, la ineficacia
de la planificacién sucesoria. Bien es cierto que la professio iuris puede ser un mecanismo
efectivo para aumentar las posibilidades del éxito de la planificacion. En estas
circunstancias, serd de vital importancia un adecuado asesoramiento juridico por parte de
los notarios y otros operadores juridicos con el fin de conseguir una planificaciéon sucesoria
con garantias.

Por altimo, es de destacar el radical cambio de rumbo de la version definitiva del
Reglamento respecto de la Propuesta en lo que se refiere a la promocién de los pactos
sucesorios. El Reglamento ha suprimido la norma de validacion que para los pactos
sucesorios que afectan a una tnica sucesiéon prevefa la Propuesta y ha sustituido una
solucién alternativa en cuanto a la ley aplicable por la solucién cumulativa para los pactos
sucesorios que afectan a mds de una sucesion. En definitiva, estos cambios implican una
postura menos favorable que la de la Propuesta a la validez de los pactos sucesorios y, por
tanto, una disminucién de la promocién del uso de estas figuras para la planificacién de la
sucesion, lo que parecia ser un objetivo de la UE fundamentalmente para la canalizacion de
la transmision mortis causa de las pequenas y medianas empresas.
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