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LEGITIMAS Y DERECHO INTERREGIONAL!

Prof. Dr. Santiago Alvarez Gonzdlez
Catedritico de Derecho internacional privado

I. INTRODUCCION

El Derecho de sucesiones estd de moda en Derecho internacional privado (DIPr). Y es
una moda actual y sin precedentes, puesto que las sucesiones internacionales no han sus-
citado tradicionalmente un interés multitudinario entre la doctrina cientifica. Y cuando el
interés ha existido se ha traducido en general en aproximaciones y estudios que se han
quedado predominantemente en un plano conflictual; de anilisis de las normas de con-
flicto y los problemas metodolégicos que podrian plantear. En un comodo mirador donde
hablar de autonomia de la voluntad y sucesiones era hablar predominantemente de auto-
nomia de la voluntad; hablar de reenvio y sucesiones era hablar predominantemente de
reenvio; hablar de fraccionamiento de las sucesiones era hablar predominantemente de
fraccionamiento de la ley aplicable. Los problemas sucesorios concretos de una también
concreta sucesion, de ordinario, aparecian y aparecen a titulo de ejemplo.

Esta visién no es en absoluto censurable. Es mas, es perfectamente explicable, si tene-
mos en cuenta que, por muy abstracto y complicado que pueda parecer el DIPr, el Derecho
material o sustantivo sobre sucesiones por causa de muerte es de una elaboracién y de una
complejidad tal que dificilmente puede llegar a dominarse salvo por quienes desde el
Derecho civil lo tienen como objeto propio de estudio.? Por ello, no es de extranar que se

1. El presente trabajo se enmarca en la ejecucion del Proyecto de Investigacion Ref. DER2010-15162
(subprograma JURI), subvencionado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién y el FEDER. Cuenta
también con una Ayuda del Programa de consolidacién y estructuracién de unidades de Investigacion
competitivas subvencionado por la Conselleria de Educacién e Ordenacion Universitaria de la Xunta de
Galicia y el FEDER, y fue ejecutado parcialmente durante mi estancia en el British Institute of Interna-
tional and Comparative Law, en los meses de enero y febrero de 2012, como Visiting Research Fellow.

2. De ahi quiza alguna de las excepciones al panorama descrito: tanto en ARECHEDERRA ARANZADI,
1976, RDP, como en CALATAYUD SIERRA, 1999, RDCA, encontramos sOlidos desarrollos basados en una
satisfactoria imbricacion entre los problemas sucesorios y la norma de conflicto. Desde la perspectiva
internacional privatista, este tipo de desarrollos los encontramos en FONT I SEGURA, 1999, o FONT I
SEGURA, 2000, ADC, entre los textos que he manejado para este trabajo.
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pueda escribir un trabajo mas o menos aceptable sobre el alcance de una norma de conflic-
to sobre sucesiones, sin haber profundizado en una sola institucién concreta del Derecho
de sucesiones.

Este tipo de trabajos es la consecuencia logica de la especializacion y también, sin duda,
la consecuencia légica de la prudencia de los autores. Al abordar el tema de los problemas
de Derecho interterritorial o interregional planteados por la diferente regulacién de las
legitimas en los distintos Derechos civiles espanoles me propongo ser prudente y al mismo
tiempo justificar esa prudencia con algunos ejemplos de problemas reales que vayan un
poco mas alla (pero s6lo un poco) de la determinacion de la ley aplicable. Determinacion
de la ley aplicable que, contrariamente a lo que pueda pensarse, es mis compleja de lo que
tradicionalmente se ha dicho. Una lectura ripida de la normativa vigente nos lleva del art.
16.1 CC al art. 9.8 del mismo CC, donde directamente encontramos una regulacién sobre la
ley aplicable a la sucesién por causa de muerte, con expresa mencion de las legitimas. Pero
no podemos llamarnos a enganos: que las legitimas se rigen por la ley sucesoria es s6lo un
punto de partida, pero en modo alguno un punto de llegada. El art. 9.8 CC es complejo en
su interpretacion y no puede decirse a dia de hoy que exista unanimidad en cuanto a su
verdadero alcance. Describir esa complejidad es también objetivo de estas paginas.

Siendo esta determinacion o identificacion de la ley aplicable premisa ineludible, a ella
dedicaré mis primeras reflexiones (apartado II). En ellas avanzaré una interpretacion plausi-
ble y de principio de la norma sobre la que gira la ley aplicable a las sucesiones (y a las legiti-
mas, consecuentemente) en Derecho interregional: el art. 9.8 CC, al que como acabo de
senalar remite el art. 16.1 del mismo CC.3 El objetivo de este trabajo hace que no me detenga
en prolegébmenos relativos a la regulacién general del Derecho interregional en Espana y
como llegamos al art. 9.8 CC; si la aplicacion por analogia de las normas de DIPr a los con-
flictos interregionales es buena o mala; si podria darse entrada a normas procedentes de la
Unién Europea o contenidas en convenios internacionales... y otros temas interesantes que,
no obstante, voy a eludir para centrarme directamente en los problemas mas inmediatos
generados por el art. 9.8 CC y algunas otras cuestiones directamente emparentadas con €él.#
Una excepcion la haré con la alusidon al actual proceso europeo de regulacion de las sucesio-
nes internacionales por las razones que expondré mas adelante (apartado II.1).

En un segundo momento (apartado III), dejaré este analisis sistematico para pasar a
uno problemitico: cuestiones concretas que han planteado o pueden plantear sucesiones
vinculadas a mas de un Derecho civil espanol y el régimen de la legitima correspondiente.
Consciente de la imposibilidad de responder a todos los casos potencialmente planteados,

3. En este trabajo eludiré introducir, salvo que ello sea absolutamente necesario para el discurso,
el juego de otras normas que se encuentran diseminadas en Estatutos de Autonomia o en distintos
Derechos civiles espanoles y que, a mi juicio, son extrasistematicas por inconstitucionales. CALATAYUD
SIERRA habla de las que se contenian en las antiguas Compilaciones, las que contienen los actuales
Estatutos de Autonomia y algunas normas autonémicas que delimitan el dmbito de aplicacién de con-
cretas instituciones (1999, RDCA, pp. 171-173). Estando de acuerdo con la visién general de este autor,
no lo estoy en cuanto que las normas estatutarias no sean inconstitucionales. No lo son por razén de
la competencia, como sefnala dicho autor, pero si estimamos que el principio de unidad y uniformidad
de la regulacion y de paridad de todos los Derechos civiles espanoles tiene rango constitucional lo
serin en tanto que quiebren esa unidad. Recordemos que la STC 226/1993, de 8 de julio, asigné al
sistema la funcion de determinar «...cudl es la proyeccion propia de cada ordenamiento civil... [preser-
vando]... un igual dmbito de aplicacién de todos los ordenamientos civiles... [mediante puntos de
conexion fijados] en principio y en tanto sea posible, segin circunstancias abstractas o neutras...».

4. Temas sobre los que, por otro lado, me he venido pronunciando en los Gltimos anos ALVAREZ
GONZALEZ, 2007 0 ALVAREZ GONZALEZ, 2011.
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me centraré en algunos ejemplos problematicos. Facilita esta aproximacién un hecho sin-
gular: en el Derecho interregional el abanico de posibilidades es infinitamente menor que
en DIPr. Los Derechos que pueden «colisionar» son un nimero reducido y medianamente
manejable. Aun asi, los desarrollos no serin exhaustivos. Recurriré a ejemplos singulares
que pondrin de manifiesto la existencia de cuestiones a las que la normativa vigente, sim-
plemente, no da respuesta. Para ello analizaré prioritariamente la practica judicial genera-
da por nuestros Tribunales, heterogénea y sorprendente en muchas ocasiones; rica y asis-
tematica. Al margen de ella —porque no he encontrado ejemplos judiciales de todos los
problemas que sistemdticamente propongo— no renunciaré a plantear otras situaciones
conflictivas sobre la base de meras hip6tesis de trabajo a partir de la confrontacién de dos
Derechos civiles espanoles.

Una ultima advertencia: en la descripcion de las sentencias que voy a utilizar haré una
seleccion de los desarrollos y argumentos que se adapten a las ideas que se exponen en
cada epigrafe. Ello significa que no se trata de un analisis exhaustivo y que muchos de los
temas interesantes que tratan esas sentencias podrin quedar soslayados. Por otro lado,
una gran parte de los casos reales en que apoyaré mi discurso tienen como objeto central
de discusion el de la vecindad civil del causante o causantes, siendo el aspecto sucesorio
un corolario necesario de esa vecindad civil. No entraré para nada en la correccién o inco-
rreccion de las soluciones otorgadas al tema de la vecindad civil. A los efectos de describir
el sistema derivado del art. 9.8 CC, daré como buenas las conclusiones obtenidas o los
puntos de partida asumidos por las sentencias, con independencia de que pueda discrepar
de ellas en algunos casos.

II. SUCESIONES INTERREGIONALES: EL MARCO ESPANOL
DE SOLUCION DE LOS CONFLICTOS DE LEYES

1. Advertencia previa: Sucesiones interregionales o la importancia
del punto de vista

Aunque parezca una perogrullada inocua, la primera cuestiéon que debo plantear en
este estudio es cuando nos encontramos ante una sucesion interregional y cuando no. O
dicho con otras palabras, cuindo debemos aplicar las normas de Derecho interregional
para identificar la ley aplicable. Para ilustrar esta importancia voy a partir de la divisién de
las sucesiones por causa de muerte en tres grupos: meramente homogéneas con todos sus
elementos vinculados de forma exclusiva a un solo Derecho civil (gallego, catalin, arago-
nés, francés...); sucesiones interregionales en las que todos sus elementos estin vinculados
con dos o mdas Derechos civiles espanoles; y sucesiones internacionales, en las que la hete-
rogeneidad vincula a dos o mas sistemas sucesorios de dos Estados distintos (gallego y
francés, aragonés y australiano...).

La diferencia entre una sucesiéon, pongamos por caso, homogéneamente «catalana» o
«gallega» o «comin» y una sucesion interregional (con todos sus elementos vinculados al
Derecho catalan y al gallego, por ejemplo) no plantea en términos generales consecuen-
cias detectables sobre determinacién de la ley aplicable. Como veremos a continuacion, la
aplicacion del art. 9.8 CC, sea indiscutida (sucesion interregional) o inocua (sucesion
meramente «catalana» o «gallega» o «comun») conduciri a la aplicaciéon del mismo sistema
sucesorio. Saber si, por ejemplo, la residencia de los potenciales legitimarios o potencia-
les herederos en un territorio distinto del correspondiente a la vecindad civil del causante
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es relevante o no para la aplicacién del art. 9.8 CC es una pregunta tedrica, sin trascen-
dencia practica. La vecindad civil del causante gallego determina la aplicacién del Dere-
cho gallego ya califiquemos la sucesion de <homogéneamente» gallega o de interregional.
Mas, por responder a la cuestion planteada (la relevancia de la residencia habitual de un
potencial legitimario), yo diria que no es relevante; mientras que, por ejemplo, la existen-
cia de bienes en varios territorios si podria serlo. Pero defender lo contrario no habria de
implicar unas consecuencias distintas para la sucesion: el propio art. 9.8 CC se encarga de
establecer la relevancia de los elementos que determinan la ley aplicable: la vecindad civil
del causante, del testador, de uno o de varios contratantes en un pacto sucesorio; los
momentos en los que esa vecindad civil es relevante; la existencia de una ley aplicable a
los efectos del matrimonio distinta de la ley rectora de la sucesion... etc.

Mas importancia tiene determinar si una sucesion puede ser calificada de interna-
cional en vez de homogénea o interregional. La linea divisoria entre ambas, que a veces
es extremadamente delgada, estd llamada a ser de vital importancia para la determina-
cion del régimen juridico de la sucesion. Mientras que hasta ahora, la solucién sobre la
ley aplicable a las sucesiones internacionales y las sucesiones interregionales viene
determinada por la misma norma (el mencionado art. 9.8 CC), en un futuro préximo,
las sucesiones internacionales quedarin sometidas un Reglamento comunitario sobre
sucesiones y testamentos,’ del que, en el presente discurso, interesa destacar que pres-
cribe otras soluciones; soluciones distintas a las del art. 9.8 CC. Si, como resulta plausi-
ble, tras la entrada en vigor del Reglamento la ley aplicable a las sucesiones interregio-
nales sigue siendo competencia del art. 9.8 CC,° distinguir cuindo se aplica el
Reglamento (sucesiones que implique un conflicto de leyes «internacional») y cuando el
CC (sucesiones interregionales), se convierte en algo esencial. Frente a la ley de la ulti-
ma nacionalidad del causante rectora de la «sucesioén internacional» segun el art. 9.8
CC, se aplicard, como regla y en ausencia de professio iuris,” la de la dltima residencia
habitual del causante, siendo ésta la de la concreta residencia habitual en los casos de
sistemas plurilegislativos como el nuestro. Asi lo establece el art. 28.1 de la Propuesta al

5. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos en materia de
sucesiones y a la creacién de un certificado sucesorio europeo [Bruselas, 14.10.2009, COM(2009) 154
final, 2009/0157 (COD)]. En el momento de redactar este trabajo la Propuesta esta en su fase definitiva.
El 13 de marzo de 2012 el Parlamento aprobd una Resolucion legislativa con el texto ya solo pendien-
te de la aprobacion definitiva por el Consejo. En las paginas que siguen haré alusién tanto al publica-
do texto original de la propuesta cuanto a la altima version del mismo.

6. Lo consideraré como hipétesis en este trabajo. El tema de la posible aplicaciéon al Derecho
interregional de soluciones de ley aplicable contenidas en convenios internacionales o en normativa
europea no esta suficientemente claro en Espana, por lo que la opcién mis prudente y creo que la
mas segura es considerar que no se produce tal aplicacion salvo que expresamente asi se estableciese.
El art. 28.2 de la Propuesta de Reglamento, reproduce una cldusula ya tradicional en la normativa
comunitaria, segun la cual, <Un Estado miembro en el que las distintas unidades territoriales tengan
sus propias normas juridicas en materia de sucesiones no estara obligado a aplicar el presente Regla-
mento a los conflictos de leyes que se refieran Unicamente a dichas unidades territoriales». En su
ultima version (13.03.2012) el art. 28 ter senala que «Los Estados miembros que comprendan varias
unidades territoriales con sus propias normas juridicas en materia de sucesiéon no estarin obligados
a aplicar el presente Reglamento a los conflictos de leyes que se planteen entre dichas unidades terri-
toriales exclusivamente».

7. La Propuesta de Reglamento prevé la posibilidad de que «Cualquier persona podra designar la
ley del Estado cuya nacionalidad posee para que rija la totalidad de la sucesion» (art. 17). En su ultima
version (13.03.2012) senala que «Cualquier persona podra designar la ley del Estado cuya nacionalidad
posee en el momento de realizar la eleccién o en el momento del fallecimiento».
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decir que «En el caso de que un Estado comprenda varias unidades territoriales con sus
propias normas juridicas en materia de sucesion por causa de muerte, cada unidad terri-
torial se considerara un Estado a efectos de la determinacién de la ley aplicable en vir-
tud del presente Reglamento.»®

Se me puede objetar que este problema que planteo es comin a toda situacién con
cierto grado de heterogeneidad juridica. Es decir, que lo mismo vale para las sucesiones
que para cualquier otro problema en el que la norma de conflicto que identifique la ley
aplicable sea distinta para las situaciones interregionales y para las situaciones internacio-
nales. Y es verdad. Pero en la materia que nos ocupa existen algunos datos que alertan
sobre la fragilidad de la linea divisoria. Me permitiré tomar prestado un ejemplo propues-
to por Albert Font i Segura, para destacar esta importancia. Veamos cual es la ley aplicable
a la sucesion de un causante casado, sin descendientes, con ultima vecindad civil catalana,
altima residencia habitual en Navarra, con todos sus bienes en Catalufa y con un hermano
de doble vinculo residente habitual en Francia. De conformidad con lo que he dicho mas
atras, la residencia de un potencial heredero no deberia ser considerada relevante a los
efectos de calificar esta sucesiéon como juridicamente homogénea, interregional, o interna-
cional. El art. 9.8 CC no lo considera relevante. Este es un supuesto que de plano podria
calificarse como de sucesion interregional. Si la viuda acepta la herencia en Espana, la apli-
cacion del 9.8 CC determina que la ley catalana es la rectora de la sucesién y la herencia se
defiere a la viuda (art. 442-3-2 CCCat).

Pero la referida Propuesta de Reglamento prevé que un heredero potencial puede
aceptar o repudiar la herencia ante la competente autoridad de su residencia habitual.?
Recordemos que, en nuestro ejemplo, el hermano de doble vinculo reside habitualmente
en Francia. Si se dirige ante la competente autoridad francesa, ésta, en aplicacién de la
Propuesta, consideraria ley aplicable la de la Gltima residencia habitual del causante (Nava-
rra) y heredero abintestato al hermano (Ley 304 del Fuero Nuevo).! Como se puede apre-
ciar, la diferencia es abismal. El propio Albert Font hace referencia a otro ejemplo con un
elemento de extranjeria igualmente insignificante (el hermano ya no residiria en Francia,
sino en Espana, pero el causante poseia una pequena cantidad de dinero fuera de Espana)
para alertar de que la placida situacién en la que la norma de conflicto de Derecho inter-
nacional estd plenamente coordinada con la norma de conflicto de Derecho interregional
(porque es la misma)!! se va a terminar.

Me permitiré anadir un nuevo ejemplo igualmente llamativo: el causante otorgo testa-
mento siendo extranjero pero con posterioridad adquirio la nacionalidad espanola con su
correspondiente vecindad civil, su ultima residencia se localiz6 en Espana, la totalidad de

8. La provocativa propuesta de BORRAS RODRIGUEZ, 2010, RJC, abogando por la sustitucion de la
vecindad civil por la «residencia habitual» como conexién personal en Derecho interregional, a buen
seguro, no es ajena a esta situacion. La dltima version de la Propuesta (13.03.2012) contiene una regla-
mentacion mucho mas detallada y compleja de este tema. No obstante, la regla reproducida en el texto
sigue existiendo [art. 28.2 a)], si bien junto a otras.

9. «Los o6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de residencia habitual del heredero o del
legatario serdn asimismo competentes para recibir las declaraciones relativas a la aceptacion de la
sucesiéon o de un legado o la renuncia a los mismos o destinadas a limitar la responsabilidad de here-
dero o del legatario, cuando estas deban hacerse ante un 6rgano jurisdiccional.» El nuevo art. 8 en el
texto aprobado por el Parlamento (13.03.2012) sigue, con otro tenor, arbitrando la misma posibilidad.

10. FONT I SEGURA, 2011, pp. 125-127.

11. Y el problema no radica en que una misma sucesion tenga un régimen distinto en varios Esta-
dos, puesto que eso es una consecuencia légica de la distinta concepcién de las sucesiones internacio-
nales. El problema es que esa es precisamente la situacion que un Reglamento debe atajar.
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la herencia se localiza en Espana, en distintos territorios de diverso Derecho civil y —por
simplificar y eliminar flecos— todos los potenciales sucesores son espanoles y residen en
Espana. De nuevo, la consideracion del caso como de Derecho interregional llevaria a la
aplicacion de la ley de la dltima vecindad civil, mientras que la aplicacién de la Propuesta
de Reglamento conduciria a la ley de su ultima residencia habitual.!?

El problema no tiene solucién. Actualmente, es un problema que puede plantearse en
términos parecidos, pero la «solucién» vendria dada por una cuestiéon de hecho: se trata de
uno de los tipicos y no resolubles casos de fraccionamiento de las sucesiones que se salda
con dos soluciones distintas (una en Espana y otra fuera) cada una de las cuales se impone
dentro de su jurisdiccion. En Espana el tema estaria tratado como meramente interregional
y la heredera del ejemplo propuesto por el Profesor FONT 1 SEGURA seria la viuda; fuera de
Espana, lo que dijese el sistema extranjero, con las posibilidades de facto de implementa-
cion que tuviese dicho sistema (en el caso del ejemplo, probablemente ninguna). Con el
futuro Reglamento, es posible que la situacion sobre la que alerto no cambie mucho en tér-
minos practicos en relacion al ejemplo primero que he puesto. La razén seria la debilidad
de la competencia de las autoridades de la residencia habitual del potencial heredero y del
alcance de su actividad. Cosa distinta seria, por ejemplo, si tuviesen competencia —que no
la tienen en el estado actual de la Propuesta de Reglamento— para la expedicién de un
certificado sucesorio europeo vinculante para cualquier autoridad de cualquier otro Estado
miembro.!> En todo caso, debe alertarse sobre las peculiaridades de la futura situacion,
porque lo que es a todas luces chocante es que un mismo supuesto sea tratado al amparo
del Futuro Reglamento en Francia y segun las normas de conflicto nacionales en Espana.

Alertados de estas peculiaridades, las reflexiones que siguen las daran por resueltas.
Partiré de la existencia de una situacion interregional y de la correspondiente aplicacion
del art. 9.8 CC, sin volver a hacer matizacion alguna.'4

2. El art. 9.8 CC

Es un tépico comun senalar que las legitimas caen dentro del Ambito de aplicacion de
la ley sucesoria. Y ello, en principio, es verdad. El propio art. 9.8 CC se encarga no de con-
sagrarlo con caracter absoluto, pero si de forma implicita en su regla general y de forma
especifica en otras dos ocasiones. En su sentencia general y fundamental, «la sucesién por

12. Aunque la relevancia del testamento parece conducir inexorablemente a la utilizacién de normas
de DIPr (sean las del 9.8 CC o sean las del futuro Reglamento) atin podria defenderse la calificacién de
lIa sucesiéon como interregional. El estrecho marco de este trabajo no me permite su desarrollo. Me con-
formo, simplemente, con suscitar la duda y que tal duda se considere relevante. A titulo meramente
informativo, en la ultima versién consultada (13.03.2012) se establece un art. 19 bis (numeracién que a
buen seguro serd corregida en la version definitiva) con el siguiente contenido: «Una disposicién mortis
causa distinta de un pacto sucesorio se regird, por lo que atane a su admisibilidad y a su validez sustan-
tiva, por la ley que, en virtud del presente Reglamento, habria sido aplicable a la sucesién de la persona
que haya realizado la disposicién si el fallecimiento de dicha persona se hubiera producido en la fecha
de realizacion de la disposiciéon». En cuanto al presumible alcance de esta norma vid. infra sub 11.3.2).

13. REQUEJO ISIDRO, 2009, La Ley.

14. Como dije en la introduccién, descarto también que las sucesiones interregionales puedan
estar gobernadas por otras normas, tanto externas (convenios internacionales, normativa comunitaria),
cuanto autondémicas (normas autonoémicas sobre delimitacién del ambito territorial o personal del pro-
pio Derecho civil autonémico). Ello no obstante, aludiré al resto de las normas del sistema de Derecho
interregional del CC (por ejemplo, art. 16.2) y haré una mencién especial del problema de la tronca-
lidad vizcaina.
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causa de muerte se rige por...», el concepto de «sucesion por causa de muerte» incluye sin
duda alguna las legitimas. A continuacion, en dos de sus pretendidas normas especiales, se
recuerda este hecho, aunque con distinta intensidad, no siempre suficientemente destaca-
da. En la regla relativa a la sucesion testada o paccionada, se recuerda que las legitimas
(todas) «se ajustaran» a la ley sucesoria. En la regla relativa a los derechos que por ministe-
rio de la ley corresponden al cOnyuge supérstite, se nos recuerda que sera la ley rectora de
los efectos del matrimonio la que los determina, a salvo siempre las legitimas de los des-
cendientes. Algo que ha de quedar claro desde este momento es que la ley sucesoria es la
misma para cualquier forma de delacién de la sucesion; y que en toda sucesion hay una ley
sucesoria (la de la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento) compar-
ta o no con otras posibles leyes la regulacién de la sucesién. Dicho con otras palabras,
puede existir o no una ley distinta rectora de algunos aspectos del testamento o de los
pactos sucesorios, o los derechos que por ministerio de la ley correspondan al cényuge
supérstite, pero siempre existira la ley sucesoria y esta es la de la ultima vecindad civil del
causante.

Siendo esta visidn correcta, no es suficiente para resolver todas las dudas (ni siquiera
las mas importantes) que plantea la ley aplicable a las legitimas, si se me permite emplear
este giro. Sin salir de la literalidad del texto, no es irrelevante preguntarse por el propio
significado de «disposiciones hechas en testamento»;'> por el de egitimas»;'® por el de
«legitimas de los descendientes»; por el de «se ajustaran» o por el de «a salvo siempre las
legitimas». Y antes de todo ello, no es irrelevante preguntarse a qué ley se refiere el art. 9.8
CC cuando habla de testamentos y pactos «conservaran su validez...» conforme a la ley
nacional (vecindad civil) del testador o del disponente u otorgantes; o cudl es la ley rectora
de los «efectos del matrimonio».

Por ultimo, saliéndonos de la literalidad del precepto, pero imaginindonos los supues-
tos que regula, resulta imprescindible, especialmente en lo que toca a las legitimas, pre-
guntarse como se complementan la ley sucesoria y las otras dos o mas leyes a que se refie-
re el art. 9.8 CC: la rectora de los efectos del matrimonio, y la ley a la o a las que se
ajustaron testamentos y pactos sucesorios (que a partir de ahora y de forma convencional
llamaré ley sucesoria anticipada).” También, aunque sea esta una dimensioén que el pre-
cepto parece ignorar, no es irrelevante establecer como se complementan o meramente se
relacionan la ley sucesoria y otras leyes que pudieran ser aplicables a aspectos diversos de
la sucesidn pero intrinsecamente relacionados con ella, y especialmente con las legitimas,

15. ¢Todas las clausulas testamentarias o solo las verdaderamente «dispositivas»? Ello entronca con
el propio concepto de testamento y con el tema de su contenido y valor de las disposiciones patrimo-
niales y extrapatrimoniales (Vid. CANIZARES LAsO, 2011, pp. 284-288, p. 287).

16. Manejaré en este trabajo como referente la vision de LACRUZ BERDEJO, 1981, pp. 419 y ss. Como
bien pone de manifiesto ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, p. 506, en el ambito interregional existe
un minimo de coincidencia formal sobre el término que hace manejable el precepto, algo que en DIPr
pudiera ser mas dudoso: por ejemplo respecto de la consideracién o no de instituciones funcionalmen-
te proximas a la legitima de algunas previsiones de Derecho anglosajon como las family provisions,
que tienen una distinta naturaleza pero que, por ejemplo, van de la mano de las legitimas a la hora
de determinar que quedan regidas por la ley sucesoria, tanto en el Convenio de La Haya de 1989 sobre
ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte, de 1 de agosto de 1989 (que no ha llegado a entrar
en vigor), cuanto en la Propuesta de Reglamento (art. 19.2.j); ello, obviamente, no esconde la ausencia
de uniformidad en dos cuestiones capitales como son qué es legitima para cada Derecho y quiénes son
legitimarios (diferencias destacadas por TORRES GARCiA, 2009, p. 300).

17. Las multiples preguntas que en este sentido se hizo ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, p. 505,
eran y son absolutamente pertinentes y, lo peor, algunas siguen sin respuesta clara treinta y seis anos
después.
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como pueda ser la ley rectora de las donaciones o de otros actos que presuntamente pudie-
ran haber sido realizados en fraude de la de las legitimas.

3. Identificacion de las leyes primariamente aplicables
3.1. Sucesion intestada

No cabe duda de que una sucesion interregional intestada se rige por la ley de la vecin-
dad civil del causante en el momento del fallecimiento. Si no existe conyuge supérstite o
persona asimilada,!8 esa ley se aplica a la totalidad del sistema legitimario.'? Si existe conyu-
ge, los derechos que le correspondan por ministerio de la ley, tengan la calificacion de
legitimarios o no, se rigen por la ley rectora de los efectos del matrimonio, a salvo las legiti-
mas de los descendentes que se sujetan a la mentada ley de la vecindad civil del causante en
el momento de su fallecimiento. Como he sefnalado, junto a estas dos leyes, habrd que con-
siderar, en su caso, la rectora de actos de disposicion a titulo gratuito o que, no siéndolo,
puedan encubrir uno de tal naturaleza, realizados en vida por el causante. La generalidad
con la que el precepto consagra el principio de unidad y universalidad de la sucesiéon (una
ley aplicable a todos los bienes, se hallen donde se hallen), apenas da pie a excepciones.

3.2. Sucesion testamentaria

El articulo 9.8 CC no establece una ley aplicable a la sucesion testamentaria. En prin-
cipio, pues, la ley sucesoria rige tanto la sucesion testada como la intestada. Esto es espe-
cialmente visible e indiscutible en el supuesto en que en el momento de otorgar testa-
mento y en el del fallecimiento el causante tenia la misma vecindad civil. Y esa misma
habria de ser la solucién correcta, en el caso de que el testamento se hubiese realizado
cuando el otorgante tenia una vecindad civil distinta de la que ostentaba en el momento
del fallecimiento. Por definicién, si la ley sucesoria se localiza temporalmente en el
momento del fallecimiento, no hay ni ha podido haber una ley sucesoria distinta. No
obstante, esta afirmacion ha de matizarse a la luz de la proposicién segunda del art. 9.8
CC. De forma general se ha venido hablando de una solucién especial para el conflicto
movil en materia de sucesion testada para referirse a lo que el art. 9.8 CC establece tras
consagrar el sometimiento integral de la sucesion a la ley sucesoria: «Sin embargo, las
disposiciones bechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la
Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conser-
varan su validez, aunque sea otra la Ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se
ajustardn, en su caso, a esta ultima.»

Sea esta norma una solucion al conflicto mévil o no,?° en la préctica lo que nos intere-
sa es desentranar su alcance. Ya he adelantado que no creo que exista una ley sucesoria

18. Vid. infra sub 11.3.4).

19. Parto de esta posicién sin desconocer la postura doctrinal que defiende que la legitima no es
operativa en la sucesion intestada. Vid. TORRES GARCiA, 20006, pp. 185-186, autora que no obstante,
mantiene que la legitima es plenamente operativa en la sucesion ab intestato.

20. Y en términos reales no lo seria puesto que no hay conflicto mévil posible una vez establecido
el momento temporal relevante (FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO, 2011, p. 135). Lo que hay es una
correccion a una ley aplicable. El conflicto mdvil era posible en la redaccién del anterior art. 10.2 CC
que no hacia mencién a momento alguno para determinar la nacionalidad/vecindad civil del causante.
Una vez determinado este momento, la regla segunda del art. 9.8 CC no es mas que una regla distinta
coyuntural y cuya inexistencia podria plantear mis o menos problemas, pero no un conflicto mévil.
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especifica y distinta de la de la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimien-
to para la sucesion testamentaria, pero a la vista de que hay dos leyes con vocaciéon de regir
diversos aspectos de la sucesion testamentaria, porque asi lo senala el art. 9.8 CC, de lo
que se trata, mas que de sentar un principio mas o menos lleno de contenido, es de deter-
minar escrupulosamente el Ambito de cada una de ellas: équé regula y con qué amplitud la
ley sucesoria anticipada —vecindad civil en el momento de disponer— y qué la ley suceso-
ria —vecindad civil en el momento de la muerte—? A pesar de lo que en un principio
pudiera pensarse, la pregunta es también relevante para la regulacion de las legitimas, por
mas que parezca que la mencion expresa a las mismas (las legitimas «se ajustaran» a la ley
sucesoria) nos haya resuelto el problema. No es asi: por no adelantar mas que un ejemplo,
¢Estamos ante una remision global al nuevo sistema legitimario con todas sus consecuen-
cias o anicamente al qguantum especifico y econémico de cada uno de estos?».?!

En esta tarea de delimitar el correspondiente Aambito de aplicacion entre ley sucesoria
y ley sucesoria anticipada en el art. 9.8 CC debe partirse de la inexistencia de una compren-
sién univoca por parte de los intérpretes. Adelanto, también, que el tema no ha contado
con una atencion especifica en la practica que he manejado. Ademads, y como obstaculo a la
necesaria claridad y seguridad juridica, he de senalar que las distintas posturas que paso a
exponer de seguido, no siempre se articulan con la suficiente claridad mas all4a de declara-
ciones de principio.

Una de las primeras interpretaciones consideraba que la ley sucesoria anticipada y la
ley sucesoria actian de forma alternativa tratando de garantizar la validez de las disposi-
ciones testamentarias.?? Esta interpretacion es correcta e indiscutida en la formulacién del
principio que tiene tras de si (el favor testamenti), pero cuenta con el inconveniente de no
resolvernos el problema de la ley aplicable cuando ambas leyes consideran valida una dis-
posicion determinada, pero la regulacion de cada una de ellas es distinta. Otra interpreta-
cién posible es la que considera que el contenido del testamento se sujeta a la ley sucesoria
(momento del fallecimiento) con el «correctivo» de la ley sucesoria anticipada, inspirado
por el favor testamenti.?3 Esta visiOn se traduciria, en mi comprension, en que si la ley
sucesoria no considera validas las disposiciones testamentarias y la ley sucesoria anticipada
si, ésta dltima sera aplicable a esta validez.?4 La tercera seria que el contenido del testamen-

21. La pregunta es una de las muchas que se hace ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, p. 505.
Responderla se convierte en vital, puesto que se eliminarian de la problematica estudiada todos los
mecanismos de defensa de la legitima (algo que, adelanto, no parece viable) como intangibilidad cua-
litativa (articulo 813 CC), pretericién (articulo 814 CC), accién de complemento (articulo 817 CC) y la
accién de reduccion (articulo 819 y 820,1° CC), desheredacion (articulos 848 y ss) y colacion (articulo
1035 CC); enumeracion que efectda TORRES GARCIA, 2009, p. 303, en relacién al sistema del CC y que
nos adelanta la complejidad y heterogeneidad del tema que abordamos.

22. Por ser honestos con la cita, el Prof. AGUILAR BENITEZ DE LUGO (1978, p. 193) dijo en su momen-
to que «...Hay que senalar la noble preocupacién del precepto por favorecer la validez de los actos, al
admitir la posible concrecion de la conexion elegida en un doble momento, el del otorgamiento del
testamento y el del fallecimiento, alternancia inspirada por el principio del ‘favor testamenti’, el afin
de considerar vilidas las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios».

23. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, 1975, pp. 763-764 (sin embargo, TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, 1996, p.
222, opta por la ley en el momento del otorgamiento); MIAJA DE LA MUELA, 7%, 1977, p. 334; CALVO
CARAVACA, 1995, pp. 369-370; CALVO CARAVACA Y BLANCO MORALES LIMONES, 2000, p. 219. Recientemente
CARRASCOSA GONZALEZ, 2012, p. 70 (si bien con referencia a resoluciones que, o bien se refieren al art.
10.2 CC anterior a la reforma del Titulo Preliminar en 1974, o bien no contemplan la existencia de dos
leyes: una ley sucesoria mas una ley sucesoria anticipada).

24. Es posible que también sea esta la interpretacion de DE ANGULO RODRIGUEZ, 1977, p. 487, aun-
que también pudiera entenderse que considera aplicable la ley sucesoria anticipada a las disposiciones
efectuadas en testamento (p. 484).
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to se regularia por la ley sucesoria anticipada, ajustindose en su caso a las legitimas previs-
tas por la ley sucesoria.?> Como acabo de senalar, el supuesto realmente problemaitico es
aquél en el que las disposiciones testamentarias son validas de acuerdo con las dos leyes
en presencia; ya que si solo la ley sucesoria anticipada concede validez las disposiciones
hechas en testamento, no cabe aducir su invalidez de acuerdo con la ley sucesoria en el
momento de la muerte y viceversa.2° Y es problematico porque la opcion por la «prioridad»
de una y otra ley no es baladi en cuanto a los efectos de esa validez.

Dos ejemplos nos ayudarin a entender la diferencia entre las dos diferentes interpre-
taciones. Ambos se referirin a dos aspectos vinculados al albaceazgo en el CC y en el
CCCat: la renuncia y la remuneracion. Imaginemos el testamento otorgado por testador de
vecindad civil catalana en el que nombra albacea sin establecer nada sobre su remunera-
cion y disponiendo un legado a su favor. Cuando se abre la sucesion el causante cambi6 su
vecindad y ahora tiene vecindad civil comun. Las legitimas no estan afectadas. Pues bien, si
el albacea renuncia al cargo, la aplicacién de la ley sucesoria anticipada (catalana) implica-
ria el mantenimiento de su condicion de legatario (art. 429-4 CCCat), mientras que la apli-
cacion de la ley sucesoria le haria perder el legado (art. 900 CC). Si partimos del supuesto
de que acepta y cumple fielmente con el albaceazgo, la aplicaciéon de la ley sucesoria antici-
pada le daria derecho a la remuneracion prevista por el art. 429-5 CCCat, mientras que no
seria asi en aplicacion de la ley sucesoria (art. 908 CC). Vemos, pues, que en esos casos la
opcion entre considerar ley aplicable al contenido del testamento a la ley sucesoria antici-
pada limitada o a la ley sucesoria no es inocua.?”

Desde una perspectiva internacional privatista, se aprecia una cierta tendencia a privi-
legiar a la ley sucesoria en detrimento de la ley sucesoria anticipada —incluso para su criti-
ca—,?8 reduciendo esta ultima a la determinacion de los requisitos de una indefinida «vali-
dez sustancial» (en el Ambito interregional, la validez formal del testamento quedaria
regulada por el art. 11 CC), pero no al contenido o efectos del testamento. El tema no est4,
a mi juicio, nada claro. En Ia literatura cientifica se aprecia una cierta tendencia a la proyec-
cion de la idea de Errichtungsstatut versus Erbstatut muy aparejada al sistema aleman. Tras

25. Esta es la visiéon que defendié en su momento PEREZ VERA, 1980, p. 257. Tanto esta opinion,
como la anterior, no son categoéricas en si mismas: de hecho, PEREZ VERA cita a ANGULO RODRIGUEZ e
incluso a MIAJA DE LA MUELA que, sin embargo, se mostraba taxativo al afirmar que el contenido del
testamento se regia por la ley sucesoria en el momento del fallecimiento (MIAJA DE LA MUELA, 72, 1977,
p. 334, ya citado; no he podido consultar la 8* ed. citada por PEREZ VERA); ZABALO ESCUDERO, 1993, p.
177, también senala a la ley del momento del otorgamiento como rectora del contenido del testamento
(aunque con cita de CALVO CARAVACA que, como vimos, consideraba que es la ley sucesoria la rectora
del contenido del testamento). Afios mds tarde, lo afirma mds claramente (ZABALO ESCUDERO, 2000, p.
111), adhiriéndose a la opiniéon bien fundamentada de CATALAYUD SIERRA, 1999, RDCA, p. 185; y en
ZABALO ESCUDERO, 2010, pp. 229-230, con igual contundencia, aunque una de las citas de autoridad en
las que se apoya (FONT 1 SEGURA) defiende la solucion mas lege ferenda que lege lata. Parece ser tam-
bién la de CASTELLANOS Ruiz, 2011, pp. 496-497 (aunque no con entera claridad). Como se puede
apreciar por el tenor de las referencias bibliograficas de estas ultimas notas, detris de la toma de
posicion ante un tema trascendente hay, creo yo, una buena dosis de indefinicion.

26. CALATAYUD SIERRA, 1999, RDCA, p. 186; opinién muy significativa, pues es este uno de los
comentaristas que con mds solvencia defiende la existencia de una lex testamenti (ley sucesoria anti-
cipada) y la competencia de la misma sobre el contenido del testamento.

27. FONT 1 SEGURA, 2000, ADC, p. 43-44, plantea alguna otra interesante distorsion respecto del
albaceazgo.

28. Es el caso de FONT I SEGURA, 2000, ADC, p. 42, que parte de la aplicacién de la ley sucesoria
al contenido del testamento, para a continuacién poner de manifiesto los problemas que ello plantea
y la conveniencia de que sea la lex testamenti o ley sucesoria anticipada la que discipline la sucesién
testada (p. 43); antes ya, FONT 1 SEGURA, 1999, p. 422.
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consagrar el art. 25 EGBGB la ley sucesoria (ley nacional del causante en el momento del a
muerte), el art. 26.5 senala que «Por lo demas la validez del otorgamiento de una disposi-
cién mortis causa y su caracter vinculante se regiran por la ley que hubiera sido aplicable a
la sucesion en el momento de la disposicion». Esta ley regularia la admisibilidad de la dispo-
sicion, la testamentifactio activa, la concurrencia de los presupuestos materiales de validez
(por ejemplo si ha de ser disposiciéon personal o se admite por representacion, la existencia
de una voluntad libremente manifestada o de una voluntad viciada), pero no el contenido 'y
los efectos del testamento o pacto. Algo que quedaria al albur de la ley sucesoria.?®

Aunque el art. 9.8 CC habla también de forma explicita de validez, con lo que la distin-
cién conocida entre ley rectora de la validez (vecindad civil en el momento del otorgamien-
to) y ley rectora del contenido (vecindad civil en el momento de la muerte) podria seguir
siendo operativa®® no tengo claro que este sea el esquema interpretativo mas adecuado
para el art. 9.8 CC. La razén fundamental estd en la alusién expresa que se hace a las legi-
timas de la ley sucesoria, que es una indudable cuestion que toca a los efectos del testa-
mento. Desde esta perspectiva, creo que la interpretacion mds plausible, lege lata, es con-
siderar que el contenido de las disposiciones testamentarias se rige por la ley sucesoria,
pero si de conformidad con ésta ley las disposiciones no son validas, y de conformidad con
la ley sucesoria anticipada si, es a esta a quien corresponde ocupar el lugar de la ley suce-
soria (regularia pues, validez y contenido o efectos de las disposiciones testamentarias),
salvo en lo que atane a las legitimas (y otro tema es qué entender por tales).3!

La convivencia entre ley sucesoria anticipada y ley sucesoria no puede resolverse
mediante la simplificacion segun el cual la ley sucesoria anticipada rige la validez y la ley
sucesoria el contenido o los efectos de la disposicion, puesto que tal distincion es artifi-
cial en numerosos supuestos en los que la primera tiene que seguir prolongando su

29. DORNER, 2007, pp. 426-431. Esta es la solucion que parece haberse introducido en la Propues-
ta de Reglamento (Vid. supra nota 12). El actual art. 19 quater dispone que: «A los efectos de los
articulos 19 bis y 19 ter, se referiran a la validez sustantiva los siguientes elementos: [...] a) la capacidad
de la persona que realice la disposicién mortis causa para realizarla; [...] b) las causas especificas que
impidan a la persona que realice la disposiciéon disponer en favor de determinadas personas o que
impidan a una persona recibir bienes sucesorios de la persona que realice la disposicion; [...] ¢) la
admisibilidad de representacién a los efectos de realizar una disposicién mortis causa; [...] d) la inter-
pretacién de la disposicion; [...] €) el fraude, la coaccidn, el error o cualquier otra cuestién relativa al
consentimiento o la intencién de la persona que realice la disposicién»

30. Distincién tedrica mas que obvia en lo que atane a la ley rectora de la validez formal y ley rec-
tora del contenido.

31. Ademais de los citados, éste es el punto de partida de ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, p. 504,
sobre solidas bases que trascienden a la letra del precepto. Como senalé mas atrds, de forma explicita
y muy razonada, CALATAYUD SIERRA, 1999, RDCA, p. 185. Pero la dificultad de la delimitacion es radical.
Este mismo autor pone un ejemplo sobre sustitucion vulgar sumamente ilustrativo: en el Derecho cata-
lan la efectuada para el caso de premoriencia del heredero se extiende a todos los casos en los que el
sustituido no pueda o no quiera aceptar la herencia (en la actualidad, art. 425-1-2, Libro Cuarto del
CCcCat), mientras que en el CC tal extension solo se produce cuando no haya habido expresion de casos
(art. 774 CC); en ambos supuestos, salvo que la intencién del testador fuese otra. Pues bien, segin el
autor citado, esta diferencia en la regulacion hace que deba ser la ley sucesoria anticipada (ley del titu-
lo sucesorio) la que no sélo determine la validez de la sustitucién vulgar sino su alcance (como se
interpreta e integra). La propuesta no carece de sensatez; proyectada sobre los ejemplos que he puesto
en el texto creo que conduciria a preferir, también, la ley sucesoria anticipada en detrimento de la ley
sucesoria. Pero una prueba de que no estd clara la solucién nos la proporcional el mismo CALATAYUD
SIERRA (p. 181) cuando atribuye a la ley sucesoria (y no a la ley sucesoria anticipada) las reglas de eje-
cucion y albaceazgo. La tendencia a «privilegiar» en este caso la ley sucesoria anticipada es también una
constante en FONT I SEGURA, 2000, pero en este caso mas de lege ferenda que de lege lata.
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ambito de aplicacion a los efectos de la disposicion valida, so pena de poseer una efica-
cia meramente formal. Asi, si la ley sucesoria anticipada admite el llamado testamento
por comisario (por ejemplo, art. 32 y siguientes de la Ley de Derecho foral del Pais
Vasco) y la ley sucesoria es la comin que lo prohibe (art. 670 CC), malamente podran
encomendarse los efectos o el contenido de la disposicién a la ley sucesoria si entende-
mos que la disposicion testamentaria «conserva su validez» (y eso significa algo mas que
una mera declaraciéon vacia de contenido). La misma cautela tenemos que tener en
supuestos ain mas llamativos: si la ley sucesoria exige que el contenido del testamento
incluya la institucién de heredero como requisito basico para la validez del testamento
(por ejemplo, art. 422-1-3 CCCat o art. 14 del Texto Refundido de la Compilaciéon de
Derecho Civil de las Islas Baleares) y la ley sucesoria anticipada permite, por ejemplo, la
distribucién de toda la herencia en legados (art. 891 CC o solucién del Derecho de Tor-
tosa prevista en el citado art. 422-1-3 y art. 423-1.II CCCat) considerar validas las dispo-
siciones contenidas en un testamento sin institucion de heredero3? implica, al menos, la
adaptacion de las reglas de la ley sucesoria a esta exigencia, evidentemente, descono-
ciendo los efectos de la prohibiciéon (por ejemplo la nulidad del testamento segun el
CCCat) y adaptando, por ejemplo, el régimen de los legados.3? Este ultimo ejemplo es
terreno abonado para hacer recaer toda la regulacién sobre la ley sucesoria anticipada
sin participacion alguna de la ley sucesoria.

El tépico que no puede desconocerse en estos casos, aunque sea una mera alerta de
los multiples problemas singulares que pueden plantearse, es que esta potencial con-
fluencia de leyes aplicables (la sucesoria y la sucesoria anticipada) puede ser el origen de
importantes problemas de inadaptacion o desajuste provocados por la necesaria colabo-
racion entre una ley sucesoria que no contempla la validez de determinadas disposicio-
nes, mientras que esta validez se le impone a resultas de la ley sucesoria anticipada.

3.3. Sucesion contractual

El planteamiento realizado en el parrafo anterior para la sucesién testamentaria debe-
ria bastar para dar respuesta al presente epigrafe, habida cuenta de que la norma que
ahora estudiamos, el inciso segundo del art. 9.8 CC, posee un supuesto de hecho dual
(las disposiciones bechas en testamento y los pactos sucesorios) y una consecuencia juri-
dica univoca (conservardn su validez, aunque sea otra la Ley que rija la sucesioén). Como
digo, formalmente ello deberia ser asi: en la interpretacién mayoritaria, la ley de la vecin-
dad civil del causante en el momento de la muerte podria ser corregida eventualmente
por la ley de su vecindad civil en el momento de celebracién del pacto. No obstante hay
dos datos que imposibilitan esta traslacién simplista del discurso sobre los testamentos y
exigen un andlisis adicional. El primero hace que haya de profundizarse en la identifica-
cion de la ley sucesoria anticipada en los casos de pactos sucesorios que afectan a mas de

32. Partiendo del hecho de que tampoco se haya nombrado albacea universal, lo que salvaria su
validez de acuerdo con los preceptos del CCCat citados en el texto.

33. O abriendo una intestada en la que el heredero asumiese la labor de la ejecucién del testa-
mento, lo que determinaria una sucesién mixta o hibrida que la ley sucesoria (catalana) no contempla.
Esta situacion da pie a FONT 1 SEGURA, 2000, ADC, pp. 71-72, para rechazar que la vocaciéon pueda ser
regulada por la ley sucesoria en estos supuestos, abogando por la ley sucesoria anticipada. BOSCH CAP-
DEVILA, 2006, pp. 108-109, no ve necesaria la presencia del heredero en el Derecho de Tortosa, en el
que los legatarios tomarian por si mismos posesion de la cosa legada y satisfarian las cargas y deudas
hereditarias. Lo mismo estimo que habria de concluirse de ser el CC ley sucesoria anticipada y el Dere-
cho catalan (no necesariamente de Tortosa) ley sucesoria.
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una sucesion.3* El segundo, como veremos, hace que la solucién posible para los testa-
mentos segun la mayoria de la doctrina, consistente en una ley sucesoria fuerte y una ley
sucesoria anticipada meramente correctora, sea inviable para los pactos sucesorios.

En efecto, contrariamente a lo que sucede con la validez de las disposiciones hechas en
testamento (eventualmente, ley de la vecindad civil del testador en el momento del otorga-
miento), el art. 9.8 CC, inciso segundo, no establece cudl es la ley sucesoria anticipada en el
caso de los pactos sucesorios. Excluyendo el supuesto no problematico de que todos los
disponentes en el pacto sucesorio posean la misma vecindad civil en el momento de dispo-
ner, la existencia de vecindades civiles distintas ha hecho surgir un interesante debate en
torno a cudl haya de ser esa ley sucesoria anticipada que gobierne, en su caso, la validez del
pacto. El segundo dato, el que mas nos interesa ahora, referido al reparto o delimitacién del
ambito de aplicacion de la ley sucesoria anticipada (la que sea) y de la ley sucesoria, presen-
ta unas caracteristicas singulares en la sucesion contractual que, al menos, hacen que nos
cuestionemos si sigue valiendo una de las posibles interpretaciones descritas para la suce-
sién testamentaria: la dualidad «validez/ley anticipada» versus «contenido/ley sucesoria». Se
trata, pues, por un lado, de gestionar la existencia de dos vecindades civiles distintas que se
proyectan sobre un mismo pacto sucesorio, probablemente optando por una de ellas; y, por
otro, de definir el &mbito de aplicacion de la ley que resulte aplicable a la validez del mismo.
Esas son dos exigencias minimas que derivan del art. 9.8 CC («pactos sucesorios ordenados
conforme a la Ley [de la vecindad civil] del disponente... conservaran su validez).3>

En cuanto a la identificacion de la ley sucesoria anticipada para los pactos sucesorios
y sin profundizar en el tema, puesto que es meramente instrumental a los efectos que nos
ocupan, daré por hecho que la mejor interpretacion sobre cual es 1a ley a la que se refiere el
art. 9.8 CC en su inciso segundo al aludir a los pactos sucesorios es la ley de la vecindad civil
del disponente en el momento del otorgamiento en los casos de pactos que afectan a una
sola sucesion. Por ejemplo, se aplicara el Derecho gallego al apartamiento realizado por un
padre de vecindad civil gallega y su hijo de vecindad civil comun, a través del cual el hijo
renuncia a sus derechos legitimarios en la herencia de su padre a cambio de una serie de
bienes concretos que le son adjudicados;3° por ejemplo, se sujetard al CCCat el heredamien-
to simple, recogido en el art. 319-19-1 CCCat, a través del cual un conyuge de vecindad civil
catalana instituye heredero a su cényuge, de vecindad civil navarra.3” En los pactos que

34. Desde la Baja Edad Media se suelen distinguir tres tipos de pactos sucesorios: adquisitivo o
«de succedendo», por el que el futuro causante, o varios futuros causantes, instituye(n) heredero o
legatario a una o varias personas determinadas, que pueden formar parte del contrato o ser un terce-
ro; el pacto renunciativo o «de non succedendo», donde se renuncia a participar en la herencia de una
persona cuando ésta fallezca; y, por ultimo, el pacto sobre la herencia de un tercero o pacto «de here-
ditate tertii», que es excluido por la mayoria de los autores de la categoria de pacto sucesorio, por
cuanto al versar sobre la herencia de un tercero que no participa en el acuerdo, queda reducido a un
acto bilateral inter vivos sobre herencia futura (Vid. GARCIA RUBIO y HERRERO OVIEDO, 2011, pp. 1260-
1261). En términos de ley aplicable los mas comprometidos, como veremos, son los pactos de succe-
dendo que afectan a varias sucesiones.

35. Esta necesidad también afecta a los pactos en los que sélo se ve afectada una sucesién, aunque
en este caso, el problema no es tanto determinar cuil es la ley sucesoria anticipada (existe consenso en
considerar que seria la de la vecindad civil de disponente sobre cuya sucesién se pacta), sino su alcance.

36. Recogido en el art. 224 de la ley de Derecho civil de Galicia. Hay que precisar que en este caso
no nos encontrariamos propiamente ante la ley de la vecindad del «disponente» dado que la disposicion
del apartante no es propiamente sucesoria. El apartado si dispone de algo sucesorio, su expectativa de
legitima, pero no es la ley de su vecindad civil la relevante (Vid. GARCIA RUBIO, 2000, pp. 1434-1442).

37. Quede claro que no estoy haciendo hipétesis de la cuestion, a pesar de lo que pudiera parecer.
En el primer caso no es una evidencia que tal tipo de apartamiento «gallego» se rige por la ley gallega.
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afectan a mas de una sucesién, consideraré que esta ley sucesoria anticipada es la ley de
ambas vecindades civiles: por ejemplo, un heredamiento mutual, recogido en el art. 431-20
CCCat, en el que dos conyuges, uno de vecindad civil catalana y el otro de vecindad civil
aragonesa, se instituyen herederos de manera reciproca sometera su validez a la ley catalana
y a la ley aragonesa; un pacto de institucion reciproca, de los del art. 395 y concordantes del
Coédigo de Derecho foral de Aragon, realizado entre dos coényuges, uno de vecindad civil
aragonesay el otro de vecindad civil comtn, sometera su validez a la ley aragonesa y al CC.
En estos casos, la aplicacion de ambas leyes se articularia de forma acumulativa, de tal
manera que el supuesto de hecho del art. 9.8 CC (validez de los «pactos sucesorios ordena-
dos conforme a la Ley [de la vecindad civil] del [los] disponente [s] en el momento de su
otorgamiento...») s6lo se dard cuando ambas leyes consideren el pacto valido.>8

Mas esta constatacion tan s6lo nos resuelve el tema de la validez del pacto. La ley apli-
cable a su contenido vuelve a exigirnos desvelar, cuil es el papel de la ley sucesoria (si se
limita a regular las legitimas o algo mas) y, en el caso de conceder a la ley sucesoria antici-
pada un papel importante en la regulacion del contenido (como ya adelanto que debe ser)
también se exige determinar cudl es esa ley sucesoria anticipada aplicable al pacto (la apli-
cacion acumulativa para la validez no parece una solucion vilida para este tema).

En cuanto al alcance regulativo de ley sucesoria anticipada (la que sea, segtiin veremos
mis adelante) y ley sucesoria (a qué se aplica cada una de ellas) debo hacer las siguientes
matizaciones. Trasladando a los pactos sucesorios el posible «reparto» entre la ley suceso-
riay la ley sucesoria anticipada que parece desprenderse de la opinién que somete conte-
nido del testamento a la ley sucesoria (la ley sucesoria regiria el contenido del testamento,
la ley sucesoria anticipada s6lo, en su caso, la validez de las disposiciones testamentarias),
tendriamos que constatada la validez del pacto sucesorio (porque es valido para la ley de
la vecindad civil de la persona de cuya sucesion se trata o de las dos leyes de las dos vecin-
dades civiles de los pactantes en los casos en que se ven afectadas dos sucesiones) su
contenido se regularia por la ley sucesoria. Otro tanto sucederia cuando el pacto fuese
valido directamente para la ley sucesoria. En ambos casos, esta interpretacion eludiria
seguir buscando la competente ley rectora del [contenido del] pacto. Sin embargo, esta
ecuacion, en materia de pactos sucesorios, es inadmisible, ya que introduce un halo de
aleatoriedad insoportable.

En los pactos que afectan a mas de una sucesion, en funcién de quien fallezca primero
la ley sucesoria seria una u otra y los «efectos» del mismo pacto unos u otros. Esto es algo
que claramente contradice la misma esencia del pacto sucesorio, que ha de ser uno y el
mismo para ambos pactantes; el hecho de que el respeto a las legitimas constituya ya un
elemento de desequilibrio en las obligaciones asumidas (es decir, que en funcion de quién

Si el padre tuviese vecindad civil comin, un apartamiento realizado «segun» lo dispuesto en ese articu-
lo se regiria por el CC. En el segundo, el pacto de heredamiento simple del CCCat invirtiendo las
vecindades civiles (siendo el disponente aragonés) se regiria por la ley aragonesa. Los pactos sucesorios
suelen ser tipicos, y por lo tanto «ajustados» a lo dispuesto en un concreto Derecho, pero no por ello
estin sujetos a dicho Derecho.

38. FONT I SEGURA, 2009, InDret, p. 18; ANOVEROS TERRADAS, 2009, pp. 157-174, p. 170; con ocasion
del anilisis del testamento conjunto, ZABALO ESCUDERO, 1989, RGD, p. 6364; ZABALO ESCUDERO, 2010, p.
234, con caracter general. Eludo a efectos expositivos otras posibles interpretaciones, como la que
consideraria la posibilidad de una aplicacién alternativa de las dos leyes, de tal manera que el pacto
se considerase vilido cuando lo fuera meramente para una de ellas RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 2010,
AEDIPr, p. 664. Aceptar la solucién acumulativa vendria a decirnos que sélo en el primer ejemplo el
pacto podria considerarse vilido, pero no en el segundo; aceptar la solucién alternativa implicaria la
validez en ambos casos.
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fallezca primero, el alcance real del pacto puede ser uno u otro), no podemos cambiarlo de
lege lata, aunque resulte totalmente perturbador en la economia del pacto sucesorio. En
los pactos que afectan a una sola sucesion, este problema no se da, puesto que so6lo hay un
causante (sea o no propiamente disponente). En ambos tipos (pactos que afectan a una
sucesion y pactos que afectan a mas de una sucesion) cabe, claro estd, que los disponentes
cambien de vecindad civil y sea una distinta la que determine su ley sucesoria (con la tam-
bién afectacion del pacto, al menos, en los limites impuestos por las legitimas).

Por otro lado, abandonar los efectos del pacto a una ley sucesoria desconocida cuando
éste se celebra (con un grado de incertidumbre mayor en los pactos que afectan a mas de
una sucesion, eso si) resulta inasumible, para ambos tipos de pacto, en relaciéon con los
efectos que se producen en vida de los contratantes, es decir, desde el mismo momento del
otorgamiento y antes del fallecimiento del futuro causante. Aunque no se trate de un efec-
to directo propiamente dicho del pacto, se suele poner como ejemplo paradigmatico de la
necesidad de contar con una ley sucesoria anticipada y eficaz los supuestos de revocacion
y extinciéon del pacto en vida de los pactantes. Esta necesidad de conocer desde el primer
momento la ley aplicable a los efectos del pacto excluye que estos se rijan por la ley suceso-
ria: una ley que s6lo se conoce cuando ha fallecido uno del los pactantes.

Y por idéntica razén (aludida aleatoriedad, afectacién de la seguridad y previsibilidad
juridica, potencial afectacién sobrevenida de los derechos y obligaciones surgidos del
pacto sucesorio), tampoco vale la interpretacion segun la cual la ley sucesoria (vecindad
civil en el momento del fallecimiento) es la ley aplicable al pacto sucesorio y sélo, en su
caso (cuando esta ley no considerase valido el pacto), seria corregida por la ley sucesoria
anticipada. De nuevo no es admisible hacer depender la validez de un pacto sucesorio que
involucra a mas de una sucesion de la circunstancia aleatoria de quien sea el primero en
fallecer. Y tampoco parece muy admisible esperar a ver cudl es la ley de la ultima vecindad
civil del causante en un pacto que afecta a una Gnica sucesion, cuando muchos de sus efec-
tos ya se han tenido que producir antes.

En definitiva, la propia esencia de los pactos sucesorios que atribuyen derechos y obli-
gaciones reciprocas o correspectivas a los contratantes hace que en términos de ley aplica-
ble la solucion no pueda ser una de las defendidas para los testamentos.> La literalidad del
art. 9.8 CC no apoya esta conclusion, pero las circunstancias descritas exigen que unay
solo una ley regule el contenido de un pacto sucesorio. ¢Cudl ha de ser ésta?

Las anteriores consideraciones excluyen la competencia de la ley sucesoria, pero no
han identificado aun la ley aplicable al contenido y efectos del pacto sucesorio realizado
entre dos personas con diferente vecindad civil, cuando el pacto afecta a las dos sucesio-
nes (cudl es la ley sucesoria anticipada que va a regular desde ya el contenido y efectos
del pacto, su revocabilidad, las causas de su extincion...). El art. 9.8 CC no ofrece ningu-
na solucién. Proyectar el mecanismo de la acumulacién de leyes mas alld de la validez
del pacto (es decir, quedarnos con una especie de comin denominador del régimen juri-

39. FONT 1 SEGURA, 2009, InDret, p. 16-17 y 25, lo denuncia; ya antes, FONT 1 SEGURA, 2000, ADC,
pp. 63-64. Desde un primer momento se ha manifestado especialmente critico con la solucién legal
ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, pp. 505 y 508-509; y cdustico cuando senala que «pensar que la
relacion testamento unilateral-legitima es similar a la relacién pacto sucesorio-legitima es propio de
gente estudiosa pero carente de talento... hay preceptos interpretables, hay preceptos mejorables y hay
preceptos carentes de la mas minima légica» [por el que analizamos]; ARECHEDERRA ARANZADI, 1993, p.
483. DURAN RIVACOBA, 1992, p. 139, habla de la solucién del CC como generadora de un «...desequilibrio
patrimonial en claros términos de injusto enriquecimiento de que serin responsables, por lo comun,
los beneficiarios de las legitimas».
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dico de cada una de las dos vecindades civiles) no me parece aceptable, a la luz del grado
de complejidad que introduciria. Para algunos aspectos singulares, pero fundamentales
en la economia de los pactos sucesorios, como la eventual revocacion de los mismos, se
ha propuesto la misma solucién cumulativa que determinaria su validez; es decir, serian
revocables cuando ambas leyes asi lo determinasen.#? Plantear la aplicacion distributiva
de las leyes (es decir, la vecindad civil de cada uno de los pactantes a sus potestades y
prerrogativas) tampoco parece aceptable desde el pardmetro de la reciproca vincula-
cion.#! Para el resto de los efectos, una solucion posible seria, teniendo en cuenta los
principios regulativos de todo el art. 9 CC, dar entrada a la residencia habitual para cali-
ficar a una de las vecindades civiles (por ejemplo a la vecindad civil que coincida con la
residencia habitual comun de los dos disponentes, si existe). Si ello no fuese operativo,
el recurso a la ley de la vecindad civil mas estrechamente vinculada seria una soluciéon
posible. Otra, seria que los contratantes eligiesen de comun acuerdo una de las dos
vecindades civiles.#2

Resumiendo, en la sucesiOon contractual, la ley sucesoria regulara las legitimas y los
aspectos no dispuestos por los pactantes, pero no el contenido y los efectos del pacto, que
quedarin regidos por una ley sucesoria anticipada, cualquiera que esta sea.

3.4. La ley aplicable a los derechos que por ministerio de la ley corresponden
al conyuge supérstite

El parrafo final del art. 9.8 CC establece que «Los derechos que por ministerio de la
Ley se atribuyan al conyuge supérstite se regirdn por la misma Ley que regule los efectos
del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes». El precepto fue
introducido por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en apli-
cacion del principio de no discriminacion por razén de sexo, si bien el problema que trata
de resolver es conocido desde mucho antes.*3

De nuevo nos encontramos en este caso ante una solucién aparentemente sencilla de
implementar, sin perjuicio de su pertinencia como mecanismo para atajar los problemas

40. CALATAYUD SIERRA, 1999, RDCA, p. 188; es curioso que lo mismo se concluyé en el citado
Convenio de La Haya de 1989 pero no sin la muy pertinente denuncia de que a una aplicacién acumu-
lativa de las leyes en presencia para determinar la validez del pacto, se corresponderia de forma natu-
ral una aplicacién alternativa en orden a facilitar su revocabilidad (opinién defendida sin éxito por P.
LAGARDE, Actes, pp. 443-444 y J. PIRRUNG y A. E. VON OVERBECK, Actes, p. 465).

41. Por ejemplo, un pactante podria revocar el pacto si asi lo determina la ley de su vecindad civil
y el otro eventualmente no. No obstante, esta solucién también ha contado con apoyos doctrinales: P.
PICONE, Actes, pp. 464-465.

42. CALATAYUD SIERRA, 1999, RDCA, p. 188, con cita de Garcia Vicente. FONT 1 SEGURA, 2009,
InDret, pp. 21-24. Las alternativas propuestas encuentran en cierta manera cobijo en principios de
construccion del sistema presentes en el propio art. 9 CC: el recurso a la autonomia de la voluntad
estd presente en el art. 9.2 (implicitamente en el 9.3); el recurso a conexiones comunitarias (que
concurren en mas de una persona) basadas en la residencia habitual comin es igualmente visible en
preceptos como el 9.2, 9.7; y la idea de vinculacién mds estrecha es un principio estructural de todo
el sistema conflictual espanol.

43. Antecedentes del mismo se pueden encontrar en el art. 16.3 ¢) CC del Proyecto de Reforma
del Titulo preliminar de 14 noviembre de 1962: «Los usufructos viduales, de cualquier clase, estableci-
dos por la legislacién civil comin o por las especiales, quedarin sometidos a la ley personal del mari-
do al tiempo de la celebracién del matrimonio»; el Proyecto de 1985, establecia una solucion similar a
la actual, aunque con una redaccién minimamente diferente (BIMJ, nim. 1405, de 25.12.85, pp. 81-82).
Vid. sobre la situacién anterior BOUzA VIDAL, 1977, pp. 161-188, con anilisis de las opiniones doctrina-
les y la poco representativa practica judicial espanola.
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que intenta resolver.** Mas, de nuevo, esa impresion no es mds que aparente. Dado que me
he manifestado en otro lugar sobre cudl ha de ser el alcance de este inciso final, > me limi-
taré a un breve sumario.

Qué se deba entender por «derechos que por ministerio de la Ley se atribuyan al
conyuge supérstite» despertd una cierta controversia sobre si éstos se referian exclusiva-
mente a los beneficios de naturaleza familiar o abarcaban también a los derechos suceso-
rios de cualquier tipo con evidente inclusioén de la legitima si asi venia dispuesto por la
ley. Sin duda esta dltima es la interpretacion a retener, por razones de diversa indole que
ahora no es menester repetir.#® No obstante, la DGRN en Res. de 11.03.03 y Res. de
18.06.03,%7 afirm¢ lo contrario.

Cuil es la «ley que regule los efectos del matrimonio» es algo discutible y discutido.
Una interpretacion sistemdtica implicaria una remision al art. 9.2 CC %8 pero una inter-
pretacion sustantiva lo descartaria en el caso de que los conyuges hubieran pactado
expresamente un determinado régimen econémico y las propuestas razonables abogan
por la ley rectora de ese concreto régimen econémico.¥ Propuestas razonables que, sin
embargo, no evitan las enormes dificultades que en ocasiones tendra la identificaciéon
de esta ley.>

Junto a esta dificultad de determinar cudl es la ley que regula los derechos que por
ministerio de la ley corresponden al cOnyuge supérstite (justo es reconocer que tal dificul-
tad no existird si asumimos que es la ley designada por el art. 9.2 CC, o en aquellas ocasio-
nes en que se pacte de forma nominativa un régimen econémico expresamente vinculado
a una ley: por ejemplo, el régimen de separacién previsto por el art. 231-10 en relacién al
art. 232-1 y ss. CCCat), junto a esta dificultad, digo, se encuentra otra de orden sustantivo:
la impropiedad de la solucién establecida por el parrafo final del art. 9.8 CC cuando los
conyuges hayan hecho uso de la autonomia de la voluntad para establecer el régimen del
matrimonio e incluso, cuando hayan dispuesto de sus bienes para después de la muerte,
especialmente si esta disposicidn se ha realizado mediante pacto sucesorio.

44. Desde una perspectiva metodoldgica es criticado por BOuzA VIDAL, 1977, pp. 174-175 y 197-198,
cuya opcion no es la aplicacién de una sola ley sino la adaptacién material y directa mediante la crea-
cién pretoriana de una norma ad hoc en cada caso; o ZABALO ESCUDERO, 1993, pp. 107-108, 167-168,
184 entre otras, por ser una solucién preventiva que se aplica incluso aunque el problema en el caso
concreto no hubiese existido y que no tiene en cuenta la idea de tutela de la posicién juridica del
conyuge viudo (ZABALO ESCUDERO, 1993, pp. 110, 184). BORRAS RODRIGUEZ, 1991, ADC, p. 242, conside-
ra que el limite de las legitimas de los descendientes introduce un factor de complejidad y que hubie-
se sido mds pertinente copiar la formula del art. 16.2 CC. Tampoco la considera eficaz CALATAYUD
SIERRA, 1993, p. 8, que critica su rigidez. La norma, introducida por la Ley 11/1990, tiene un caricter
general (para todos los casos de sucesiones internacionales y, lo que aqui nos interesa, interregionales),
que se compadece mal con algunas interpretaciones reduccionistas —y ciertamente extranas— como la
de DURAN RIVACOBA, 1992, pp. 144-145.

45. ALVAREZ GONZALEZ, 2004, pp. 137-145.

46. Sintéticamente, ALVAREZ GONZALEZ, 2004, pp. 144-145; con anterioridad, en igual sentido, ZABA-
LO ESCUDERO, 1993; CATALATAYUD SIERRA, 1993, p. 7; CATALATAYUD SIERRA, 1999, RDCA, p. 192. La con-
troversia tiene, claro estd, origen en problemas de calificacién que son poco resolubles: ya BORRAS
RODRIGUEZ, 1984, pp. 38-41, respecto de los diversos usufructos del supérstite en las legislaciones
espanolas.

47. RJ 2003, 3949 vy, RJ 2003, 4467, respectivamente con comentario de FONT 1 SEGURA, 2003, REDI,
pp. 987-996.

48. GINEBRA MOLINS, 1996, p. 107.

49. ZABALO ESCUDERO, 1993, p. 126 o 175; RODRIGUEZ PINEAU, 2002, p. 243.

50. Muy grafico, FONTANELLAS MORELL, 2009, 364-365, sobre planteamiento del problema, y pp.
369-370, sobre una potencial solucion al mismo.
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En cualquier caso, a los efectos de este trabajo, podemos dar por hecha la existencia
de una ley distinta de la ley sucesoria (porque si fuese la misma no nos planteariamos nin-
gun problema especifico) que regulara los derechos que por ministerio de la ley corres-
pondan al cOnyuge supérstite, corregidos, en su caso, por las legitimas de los descendien-
tes, estas si conforme a la ley sucesoria. La prictica sobre el precepto no es, como veremos
mds adelante, relevante.>!

III. SUCESIONES INTERREGIONALES: PROBLEMAS ESPECIFICOS
PLANTEADOS POR LOS SISTEMAS LEGITIMARIOS

1. Las legitimas y el tratamiento discriminatorio de los diferentes
Derechos civiles espanoles

Una de las exigencias o principios que ha de garantizar el sistema de Derecho interre-
gional es el tratamiento igualitario de todos los Derechos civiles vigentes en Espana. Se
trata de una exigencia que no es nueva. La igualdad entre los Derechos civiles espanoles
era considerada como presupuesto estructural del sistema incluso antes de la actual Cons-
titucion. Ello permitié justificar, precisamente, el empleo de normas de conflicto para
identificar la ley aplicable. La norma de conflicto bilateral, gracias a su formulacién «neu-
tral», garantizaba la ausencia de supremacia entre los distintos derechos espanoles; una ley
mas ambiciosa que tratase de determinar el Ambito especifico de aplicacién de institucio-
nes concretas —se decia— probablemente fuese insuficiente y afectase al principio de
igualdad entre las distintas legislaciones.>?

Tras la CE, la idea ha adquirido una fuerza constitucional consagrada de forma nitida
por la STC 226/1993, de 08.07.93, al exigir un igual ambito de aplicacion de todos los orde-
namientos civiles que coexisten en Espana.>?

Sin embargo, de todos es sabido que la referencia explicita que hace el art. 9.8 CC a
las legitimas y a las legitimas de los descendientes, respectivamente (reglas especiales de
pactos y testamentos y de derechos que por ministerio de la ley corresponden al conyuge
supérstite), ha sido considerada, desde tiempos tempranos, una preferencia clara por el

51. Y a titulo informativo, la solucién es descartada por la Propuesta de Reglamento (situacion a
13.03.2012), que expresamente atribuye a la ley sucesoria «la determinacién de otros derechos suceso-
rios, incluidos los derechos sucesorios del cényuge supérstite o de su pareja supérstite» [art. 17.2 b)].

52. CASANOVAS Y LA RosA, 1977, pp. 734-735; el argumento, segin el propio autor, estd ya en su
trabajo «Derecho interregional e interlocal», Llibre del II Congreés Juridic Cdatala 1971, Barcelona, 1972,
pp. 215-223, que no he podido consultar; vid., en tal sentido, O. CASANOVAS Y LA ROSA, 1987, REDI, pp.
479-480. Desde una perspectiva mas «formal» BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, 1978, pp. 482-483, también
denunciaba la falta de respeto a la necesaria igualdad entre el Derecho civil comun y los demis agru-
pados en singular («.. el foral o especial») en el art. 14.1 CC.

53. Idea ya presente en la STC 156/1993, de 6 de mayo y que reitera la STC 236/2000, de 16 de
octubre. Como es bien sabido, este limite se subordiné a la existencia de una «solucién segura» o
«certeza en cuanto al Derecho aplicable» en los términos empleados por la STC 236/2000, de 16 de
octubre. El Voto Particular del Magistrado Julio Diego Gonzilez Campos que acompand al fallo puso
de manifiesto que los articulos impugnados en el caso concreto por la Diputacién General de Aragon,
(arts. 14.3 y 16.3 del Cdédigo civil) no respetan un «igual ambito de aplicacion de todos los ordenamien-
tos civiles», sino que en determinados casos dan prioridad (injustificada) al llamado de Derecho civil
comun y a la vecindad civil comin
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sistema legitimario del CC.5% Es, en todo caso, una manifestacion de preferencia por los
sistemas legitimarios con legitimas mas amplias o mas rigidas (y recordemos que algunas
legitimas son atn mas amplias que la del CC, como la de los hijos del Derecho foral vizcai-
no, pero al tratarse de una legitima colectiva introduce un mayor grado de flexibilidad vy,
en cierto modo, libertad de disposicidon).>> Y lo es ya estemos hablando de la sucesion
testada o paccionada,>® ya del inciso final introducido en 1990, para regular los derechos
del conyuge supérstite.>”

Quede constancia, no obstante, de que como veremos en la prictica judicial que anali-
zaré en los proximos epigrafes, no resulta infrecuente que el testador no se ajuste a la ley
sucesoria anticipada a la hora de otorgar testamento: por ejemplo, posee vecindad civil
comun, pero testa como si poseyese una mayor libertad de disposicién que la que le atri-
buye el CC. Su disposicién no es necesariamente ineficaz. Para afirmar tal situacién habra
que consultar a la ley sucesoria, la de su vecindad civil en el momento del fallecimiento.

La recomposicion del equilibrio al que el art. 9.8 CC no se ajusta, implicaria la opcion
por un solo sistema legitimario, bien el del momento de otorgar testamento, o bien el del
momento de la muerte. Y si el primero vendria avalado por la seguridad juridica y la previ-
sibilidad, el segundo tendria la ventaja de unificar todo el régimen sucesorio en torno a la
Unica ley sucesoria.

2. Sucesion intestada

Apenas tendriamos que senalar que la sucesion intestada se rige por la ley sucesoria
y que ésta es la que determina el sistema legitimario para poder concluir este apartado.
Sin embargo no es asi. Hay varios aspectos que afectan directamente a las legitimas y que
involucran potencialmente a otras leyes aplicables distintas de la ley de la vecindad civil
del causante en el momento del fallecimiento. Sin dnimo de exhaustividad me referiré a
dos: la ley rectora de donaciones, eventualmente colacionables y/o reducibles, y la ley
rectora de otros actos realizados inter-vivos que puedan considerarse efectuados en frau-
de de la legitima.

2.1. Ley aplicable a las donaciones y ley sucesoria

Con anterioridad he hablado de la Propuesta de Reglamento como un dato a tener en
cuenta en la determinacién de cuindo una sucesion es internacional o meramente interre-
gional. Traigo ahora el dato a colacioén porque uno de los mayores debates en torno a dicha
Propuesta ha sido, y sigue siendo, el relativo a la aplicacién de la ley sucesoria a las dona-
ciones efectuadas en vida por el causante. Los sistemas que parten de una plena libertad
de testar, y singularmente el inglés, no conciben que una ley sucesoria, futura y no siempre
de facil prevision, pueda echar por tierra los actos libremente realizados por el causante
durante su vida.>8

54. ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, 513, que habla de un claro predominio del sistema caste-
llano (el del CC); ALVAREZ GONZALEZ, 2007, pp. 58-60.

55. Sobre la diferencia entre legitima colectiva, individual o mixta, TORRES GARCIA, 2009, pp. 320-321.

56. FONT I SEGURA, 1999, pp. 420-423; FONT I SEGURA, 2000, ADC, pp. 46 y ss.

57. ZABALO ESCUDERO, 1993, p. 177 o 180, entre otras.

58. Muy significativo el informe «The EU’s Regulation on Succession», elaborado por el European
Union Committee de la House of Lords, 2010; igualmente, HARRIS, 2008, 22 Trust Law International,
pp. 181-235. La idea de fondo ha tenido alguna repercusiéon en reformas del Derecho de sucesiones
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El tema en Derecho interregional se simplifica, puesto que, en principio, de los arts.
9.8 y 10.7 CC deberia derivar una misma ley: la ley de la vecindad civil del causante y la
ley de la vecindad civil del donante a la que remite el segundo de los preceptos: «Las
donaciones se regirdn, en todo caso, por la Ley nacional [vecindad civil] del donante».>®
Esta coincidencia puede no serlo como consecuencia del paso del tiempo y el inefable
cambio de vecindad civil.°* De nuevo un ejemplo, me ayudard a ilustrar el problema: la
SAP Barcelona de 04.11.03%! me parece suficientemente clara de lo que puede conside-
rarse la interpretacion mas ortodoxa del sistema. Tras la habitual discusién sobre la
vecindad civil de la causante, se considero, en lo que ahora me interesa, que habia osten-
tado la vecindad civil navarra, conforme a la que habia testado (ley sucesoria anticipada),
y conforme a la que habria realizado determinadas donaciones, para adquirir en un
segundo momento la vecindad civil catalana, siendo ésta la que tenia en el momento del
fallecimiento (ley sucesoria).

Las posturas enfrentadas en torno al régimen juridico de las donaciones efectuadas se
centraron en torno a la discusién sobre la computacién, sobre los bienes relictos que
habrian de tenerse en cuenta para el calculo de la legitima; uno de los hijos (donatario-
demandado-apelante) impugno la colacion que se pretendia de las obras de arte, mobilia-
rio y objetos decorativos donados por su madre, puesto que ésta tenia vecindad civil
navarra al tiempo de realizar la donacién, y conforme al articulo 332 del Fuero Nuevo no
era donacién colacionable. Esta tesis, planteada sin alusién alguna al art. 10.7 CC (proba-
blemente hubiese sido mas propio —aunque no mas efectivo— argiiir que la donacién
estaba sujeta a la ley navarra),®? fue descartada por la Audiencia de forma contundente: «es
claro que abriendo la sucesion [...]Jcon arreglo al Codi de Successions, Llei 40/1991 de 30
de diciembre, por entender que la causante tenia vecindad civil catalana en el momento de
su fallecimiento [...] siendo aplicable una determinada legislacién a una sucesion, se aplica
ésta a todas las cuestiones que puedan plantearse sin excepcion alguna, por lo que, en
consecuencia, serd de aplicacion el articulo 355 del Codi de Successions en su redaccion
vigente en la fecha del fallecimiento de la testadora».

como la alemana, en la que el § 2325.3 BGB establece un régimen de computacién de donaciones que
se reduce progresivamente un 10% anual, hasta las realizadas mas alli de los 10 anos anteriores al
fallecimiento (Vid. ARROYO 1 AMAYUELAS, 2010, InDret, pp. 8-9). El CCCat también ha establecido un
plazo de 10 anos en cuanto a las donaciones computables (salvo las imputables a la legitima) que jus-
tifica en la tendencia a limitar y restringir la legitima (art 451-5 CCCat).

59. En el momento de la donacién, habria que anadir (BORRAS RODRIGUEZ, 1995, p. 707; JIMENEZ
BLANCO, 1997, REDI, p. 63).

60. También debo senalar que es discutido el régimen de algin tipo de donaciones, como las
donaciones propter nuptias, que podrian quedar sujetas a la ley de los efectos del matrimonio (REMIRO
BROTONS, 1978, p. 341; con mas alternativas JIMENEZ BLANCO, 1997, REDI, pp. 73-77); régimen que podria
extenderse, segun los casos, a las donaciones entre coényuges, distinguiendo, por ejemplo entre admi-
sibilidad y revocacion y validez propiamente dicha.

61. AC 2003,1818. El ejemplo parte de la existencia de un testamento, pero los términos del deba-
te y la soluciéon otorgada por la AP son perfectamente extensibles a la sucesion intestada. Esta senten-
cia fue ratificada por la STS 14.09.09, RJ 2009, 4445, al rechazar el recurso de casacion interpuesto
contra ella.

62. Y no, aunque pueda ser una tentacion evidente, la Ley 16 FN («Los actos celebrados por per-
sonas de condicién foral no perderdn su validez por quedar éstas sometidas posteriormente a otro
Derecho, pero los efectos de esos actos deberdn acomodarse a las exigencias del nuevo Derecho») que
plantea una solucién muy parecida a la que analizamos. Esta norma, no obstante, vulnera la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia de normas para resolucion de los conflictos de leyes, por lo que
ha de reputarse inconstitucional.
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Como he senalado, esta es la solucién que parece adaptarse en mejor medida al siste-
ma positivo de nuestro CC,% si bien no deja de llamar la atencién en un momento en el
que parece que la autonomia de la voluntad amplia su espacio en el Derecho de sucesio-
nes.® Para los supuestos internacionales, en el actual proceso de elaboracion del futuro
Reglamento comunitario se ha defendido una alternativa a la aplicaciéon pura y dura de la
ley sucesoria: la aplicacion cumulativa con ley sucesoria anticipada identificada en el
momento de la donacion.®> También se ha propuesto, sin mis, la aplicacion de la ley suce-
soria anticipada.®® Téngase en cuenta que ninguna de estas propuesta le conceden margen
alguno a la ley rectora de la propia donacion.%”

2.2. Ley aplicable a los actos efectuados en fraude de la legitima y ley
sucesoria

Aunque el ejemplo paradigmatico de los actos de disposicion inter vivos realizados por
el causante que se pueden ver afectados por la ley sucesoria es el de las donaciones, 1a tute-
la de la legitima abarca también la posible afectacion de actos efectuados en fraude de la
legitima, distintos de las donaciones.®® La STSJ de Cataluna de 07.04.10°° nos proporciona
un buen ejemplo. El causante habia suscrito un «contrato de pension vitalicia inmediata»

63. REMIRO BROTONS, 1978, pp. 345-346; JIMENEZ BLANCO, p. 88; CALATAYUD SIERRA, 1999, RDCA, p.
181; no estd claro en BORRAS RODRIGUEZ, 1995, p. 709, en relacién con la afectacion de la legitima (que
vincula a que el donante sea espanol, lo que no nos resuelve el tema al coincidir también la ley suce-
soria con la nacionalidad el donante-causante), que en todo caso somete expresamente a la ley de la
donacién (y no a la sucesoria) la revocacion y reduccién de las donaciones.

64. Evidentemente, el razonamiento puede darse la vuelta y pensar que cuanto menor es la legi-
tima mayor es la necesidad de su proteccion.

65. MPI Comments, nims. 178-180. Algo que no ha calado en los trabajos normativos que conocemos
en este momento, sin perjuicio de que haya sido valorado seriamente. En sendos documentos, de 8 de
diciembre de 2011 (de la Presidencia al Coreper/Consejo) y de 12 diciembre de 2011 (Nota de la Presi-
dencia a Consejo) se incide en la importancia de lo que se denomina reintegraciéon de liberalidades. En
el segundo de dichos documentos se propone lo siguiente: «Una opcion seria que el tercero que hubiera
recibido una liberalidad tuviera la posibilidad de oponerse a una reclamacién de reincorporacién de la
liberalidad a la muerte del donante si esa persona no hubiera podido prever tal reclamacién con arreglo
a la legislacion aplicable a la sucesiéon del donante en caso de que este hubiera fallecido el dia en que
hizo la liberalidad. Esta excepcién se combinaria, si fuera necesario, con una disposicién transitoria. La
excepcion no se aplicaria a los herederos que hubieran recibido liberalidades en vida del donante». Como
digo, en el texto actual no existe ninguna matizacién a la competencia de la ley sucesoria para regular
«la obligacién de reintegrar o computar las liberalidades, los adelantos o los legados a fin de determinar
las cuotas sucesorias de los distintos beneficiarios» (art. 19.2.j, de la Propuesta en fecha 13.03.2012).

66. BoNowMml, 2011, pp. 276-277, con diversas referencias. Creo, no obstante, que esta no puede ser
una solucién distinta de la propuesta del MPI, dado que la ley sucesoria anticipada podria tener a lo
sumo una funciéon de veto, pero si el régimen de la legitima es indiscutiblemente objeto de la ley
sucesoria, es ésta la que prima facie debe decidir sobre computo, la imputacién, reducciéon o colacién.
Es decir, traduciendo esta hipotética regla a nuestra problematica, si la ley sucesoria anticipada es el
CC vy la ley sucesoria el Fuero Nuevo, el régimen sucesorio de las donaciones efectuadas en vida por
el causante es el del Fuero Nuevo; si la situacion se invierte, el régimen seria el del CC, pero el Fuero
Nuevo actuaria con funcién de veto.

67. Por una razén, meramente coyuntural: la aparente menor posibilidad de manipulaciéon de la
ley sucesoria que de la ley del negocio. Algo que en Derecho interregional no tiene valor, al ser en
ambos casos la vecindad civil del donante/causante (y que en el futuro DIPr —Reglamento comunita-
rio— es mas que discutible).

68. LACRUZ BERDEJO, p. 516.

69. RJ 2011, 407.
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con una entidad financiera, siendo la prima Unica idéntica al capital muerte y la Ginica bene-
ficiaria una de sus hijas. El TS] consider6 que el contrato se habia realizado en fraude de las
legitimas de los demis descendientes y orden6é computar la prima a efectos de su calculo.

El ejemplo posee un matiz importante en relacién con el de las donaciones: en mate-
ria de contratos de seguro, en principio no hay conflictos de leyes, al ser la legislacion
mercantil de competencia exclusiva del Estado. Ello, sin embargo, no evita la duda: la
perfeccion de este negocio y el total alcance de sus efectos se somete a la ley sucesoria o a
su propia ley (esta vez, repito, Derecho estatal). En el caso concreto, existe una suficiente
coordinacién entre el art. 88 LCS7° y la ley sucesoria (el Codigo de Sucesiones por causa
de muerte de Cataluna vigente a la muerte del causante) tal cual era interpretada por doc-
trina y practica judicial. Ello no excluye que tal compatibilidad no se produzca en otros
casos: por ejemplo la ley rectora del acto impugnado lo considera licito, perfecto, y ausen-
te de cualquier tipo de fraude, mientras que la ley sucesoria estima que es un acto en
fraude de las legitimas. Se impone optar y la tonica dominante (tanto en Derecho interre-
gional cuanto en DIPr) es que la ley sucesoria es la que estd llamada a disciplinar la
impugnabilidad y las consecuencias respecto de la sucesion: cudles son las consecuencias
de un acto de disposicion ineficaz en cuanto afecte a la legitima (o nulo)’! sobre la deter-
minacion de las legitimas.

La SAP Illes Balears de 04.10.9772 discute sobre la inoficiosidad de las ventas efectua-
das por el causante a su esposa, en relacion con la legitima de la hija (discutida si 2/3 del
CC o 1/3 del Derecho mallorquin); no hay discusién sobre el régimen juridico; se da por
supuesto que «la nulidad (sic) de las escrituras publicas de compraventa lo son en cuanto
afecten por inoficiosas a dicha cuota hereditaria». Nada se dice si es en aplicacién de la (a
la postre) ley sucesoria balear u otra ley. Téngase en cuenta que, en principio, cualquier
causa de nulidad de un contrato esta regulada por la ley que lo rige (la lex contractus,y no
la ley sucesoria); sin embargo, la vis atractiva de la ley sucesoria hace que en los casos que
he manejado no se ponga en tela de juicio su competencia (al modo de lo que sucedia res-
pecto de las donaciones).

Claro esta, en los casos en los que la afectacion de los actos de disposicién recaiga
sobre los derechos del conyuge supérstite, no sera la ley sucesoria sino la ley rectora de los
mismos (art. 9.8 in fine CC) la que determine su impugnabilidad.”?

70. «La prestacion del asegurador debera ser entregada al beneficiario, en cumplimiento del
contrato, aun contra las reclamaciones de los herederos legitimos y acreedores de cualquier clase del
tomador del seguro. Unos y otros podridn, sin embargo, exigir al beneficiario el reembolso del impor-
te de las primas abonadas por el contratante en fraude de sus derechos».

71. LACRUZ BERDEJO, p. 515-517, para ambas posibilidades, decantindose por la primera.

72. AC 1997, 2162.

73. Llama la atencién tanto en los supuestos que se plantean en este epigrafe cuanto en los
que se plantearon en el anterior, la gran diferencia que existe en el tratamiento de estos actos
realizados en fraude de la legitima y la regulaciéon de la accidon pauliana en DIPr. En este ultimo
caso, las posturas sobre le ley aplicable son diversas y, sobre todo, tienen en cuenta los intereses
de las distintas leyes aplicables y de los distintos participantes (ponderacién de los intereses del
acreedor defraudado y del tercero de buena fe, por ejemplo) para plantear soluciones complejas
que parten, en todo caso, de la preexistencia de un crédito (Vid. al respecto la muy interesante
recension que realiza CARBALLO PINEIRO, 2011, REDI, pp. 359-364, sobre RODRIGUEZ PINEAU, 2010 y
PRETELLI, 2010). En el caso de la tutela de la legitima, no existe el crédito preexistente al acto,
sino apenas una expectativa (y puede que ni siquiera eso: es el caso de la donataria navarra, que
luego cambié su vecindad civil a la catalana). Sin embargo, la competencia de la ley sucesoria
parece ser indiscutida.
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3. Sucesion testamentaria

3.1. La practica judicial sobre testamentos realizados conforme a una
«presunta» ley sucesoria anticipada

La descripcién del sistema que he efectuado en epigrafes anteriores como una forma
de aplicar sus conclusiones a las cuestiones sucesorias planteadas por conflictos interre-
gionales vendria a decir que cuando el causante poseia la misma vecindad civil en el
momento de otorgar testamento y en el momento de la muerte, apenas habria de haber
problemas (distintos de los que he relatado en los casos de sucesion intestada y afectacion
de donaciones o actos realizados en fraude de las legitimas). Cuando ley sucesoria antici-
paday ley sucesoria son la misma, la amenaza de problemas de adaptacion y de reparto de
respectivos Ambitos de aplicacién de cada ley no existe. La ley sucesoria valora la validez y
eficacia de las disposiciones testamentarias conforme a su normativa, incluyendo, también
el sistema legitimario.

Existe no obstante, una prictica judicial, en la que sin ser necesariamente afectadas
las legitimas (aunque suelen estarlo), si se ve afectada globalmente la sucesién en funcién
de la existencia de un testamento efectuado conforme a una (podriamos llamar) «presun-
ta» ley sucesoria anticipada, basada en una vecindad civil que realmente no se ostentaba
cuando se otorgo testamento. Un supuesto tipico presente en varias resoluciones judicia-
les es el de quien testa «conforme» al Fuero Nuevo o al Fuero Civil de Bizkaia, poseyendo
vecindad civil comun (o viceversa, lo que es mucho menos frecuente),’* tanto en ese
momento, cuanto en el del fallecimiento. La aplicacién del esquema normativo que he
propuesto determina que la validez de esas disposiciones se verifica al amparo del sistema
del CC (o de la ley sucesoria que sea en otros ejemplos). Sin embargo, la prictica a la que
me refiero introduce elementos externos a este esquema para concluir que tales casos
derivan tout court en la nulidad del testamento y la apertura de la sucesion intestada o,
en su caso, la validez de testamentos anteriores del causante. Ejemplo paradigmatico es la
SAP Madrid de 17.03.08.75 Otorgado testamento «conforme» al Fuero Nuevo por testadora
de vecindad civil comun, el Juzgador de primera instancia declaré la nulidad parcial de
las disposiciones relativas a la legitima foral y a la institucién hereditaria «con el fin de
que se respeten, conforme a Derecho comiin, la legitima estricta de la totalidad de los
herederos; con aplicacién en todo caso de lo previsto en el articulo 817 y concordantes
del Codigo Civil al resto de sus disposiciones». En apelacién, la AP Madrid, sin embargo,
declaré la nulidad total del testamento y la validez de un testamento anterior que si se
ajustaba al CC. Los argumentos fueron que procederia tal nulidad por vulneracion de los
arts. 6.2, 6.3 (incluso se alude al art. 6.4 ad abundantiam)’ o 14.1 CC.

Es dificil saber el verdadero alcance de esta practica, puesto que en alguna ocasion,
la nulidad del testamento se ha fundado en una norma de la ley sucesoria (vecindad civil
en el momento del fallecimiento) y no en las genéricas del art. 6 CC. En concreto, en
alguin caso se alude al art. 739 CC, para hacer recobrar la fuerza de un testamento ante-

74. Aunque no inverosimil; depende de coémo se planteen los intereses en juego. Ejemplo de este
segundo caso es el proporcionado por la SAP Vizcaya de 31.05.07, JUR 2007, 349744: se impugna tes-
tamento «conforme» al CC, por considerar las hijas que cuando se otorgé el causante tendria vecindad
vizcaina; se declara nulo el testamento y valido uno anterior en el que las hijas eran Gnicas herederas.

75. JUR 2008\190431.

76. Las relaciones entre el art. 6.3 y 6.4 CC muestran zonas de solapamiento no del todo claras
(Vid. sintéticamente GARCIA RuBIO, 2010, Lex Nova, pp. 67-68).
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rior.”” Ese fue el caso de la SAP Vizcaya de 19.02.01,78 cuya argumentacion hace suya la
citada en el parrafo anterior. Ocurre, sin embargo, que en otras ocasiones, la solucion
descrita (nulidad del testamento) se asume en ausencia de un testamento anterior y con
el peso fundamental de los citados arts. 6.2, 6.3 y 6.4 CC. La SAP Vizcaya de 25.11.087°
ilustra este ultimo supuesto.

A esta practica, se opone otra, a mi modo de ver mas clara en su planteamiento, que
ante un supuesto de testamento otorgado conforme a una presunta ley sucesoria anticipa-
da aplica, sin mas, en toda su extension y con el resultado que resulte, la ley sucesoria. La
SAP Vizcaya de 15.06.018° es un buen ejemplo de esta forma de concebir el sistema. El tes-
tamento otorgado conforme a la (no ostentada) vecindad civil vizcaina es sometido al CC
por la AP. Mientras que en la primera instancia el Juzgador habia optado por decretar su
nulidad y la apertura de la sucesion intestada, la AP considera que «Para nosotros, la alega-
cioén, por parte del testador, de una vecindad civil que no se corresponde con la realmente
ostentada al momento de otorgar el testamento impone analizar... cudles son las normas
de aplicacién de conformidad con la vecindad civil excluida, cuales de éstas ostentan natu-
raleza dispositiva o renunciable. Y cudles naturaleza imperativa o prohibitiva, y cuil es el
efecto establecido por estas ultimas para el caso de contravencién, dado que el mismo
puede resultar distinto al de la nulidad de pleno derecho». El subsiguiente razonamiento
concluye con la declaracion de la nulidad parcial del testamento y el ajuste de la voluntad
del testador a las disposiciones del CC.8!

La inmediata nulidad del testamento, derivada de una aplicacién un tanto superficial
de los arts. 6.2 0 6.3 CC, debe descartarse en beneficio de la aplicacién de las disposicio-
nes especiales de la ley sucesoria, que pueden igualmente decretar la nulidad del testa-
mento o de alguna de sus disposiciones, pero que también pueden establecer un régimen

77. La mayor o menor pertinencia de la referencia al art. 739 CC (que realmente se refiere a los
efectos de la revocacion) es indiferente a los efectos meramente identificadores de ley aplicable que
ahora analizo.

78. SAP Vizcaya de 19.02.01, JUR 2001, 137301 (se impugna testamento otorgado «conforme» al
Derecho foral vizcaino, cuando la causante tenia vecindad civil coman). La aplicaciéon de la ley suceso-
ria llevaria a tal consecuencia. El citado art. 739.1 CC dispone que <«El testamento anterior queda
revocado de derecho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que
aquél subsista en todo o en parte».

79. SAP Vizcaya de 25.11.08, JUR 2009, 201980 (testadora testa conforme a Derecho Vizcaino sien-
do de vecindad civil comtn, en el momento de testar y aparentemente en el del fallecimiento).

80. AC 2001, 1587.

81. La SAP Vizcaya de 25.01.02, AC 2002, 175, se mueve en estos mismos parametros: las dispo-
siciones hechas conforme al Derecho foral vizcaino por quien tenia vecindad civil coman en el
momento de testar y en el de su fallecimiento, son analizadas a la luz de las posibilidades que arbi-
tra el CC, lo que hace que se declare vilido el usufructo universal del cényuge, reduciéndose en su
caso para respetar la legitima, asi como la prohibicién judicial en la testamentaria, en los mismos
términos. La SAP Zaragoza de 21.01.2008, AC 2008,825 (testamento de hermandad realizado por
marido y mujer de vecindad aragonesa «conforme» a ley navarra), también huyo6 de la declaracion de
nulidad de los testamentos implicados por no serlo de conformidad ni con el CC (que estima aplica-
ble por razones de Derecho transitorio) ni de la Ley 1/1999 de 24 de febrero, de Sucesiones por causa
de muerte (vigente hasta el 23 de abril de 2011, en que fue derogada por el ya citado Codigo del
Derecho Foral de Aragén). En el mismo sentido, la SAP Lugo 12.11.09, AC 2010, 48: la testadora test6
«conforme» a la ley gallega, cuando en realidad tenia vecindad civil comtGn, que conservé hasta su
muerte. La AP rechaza la solicitud de nulidad del testamento y decreta la nulidad parcial de la clau-
sula relativa a la legitima. No hay argumentacion en términos de normativa aplicable, echindose mano
de la idea del respeto a la voluntad del testador y ajustando las disposiciones testamentarias al CC.

176



Legitimas y Derecho interregional

especial con consecuencias distintas basadas en el error,%? la eventual reduccion de las
disposiciones testamentarias u otras. Por otro lado, resulta llamativo que no se extraigan
las consecuencias ultimas de las normas que citan. Asi, el citado art. 6.3 CC establece que
«Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contraven-
cion»: este potencial efecto distinto lo determina la ley sucesoria; no es dable quedarse en
la nulidad de pleno derecho del primer inciso.83 Igualmente merece ser destacado que las
normas genéricas que se citan en estas sentencias no se extienden al art. 6.1 CC («El error
de Derecho producird anicamente aquellos efectos que las leyes determinen»)34 ni se plan-
tea el problema en términos de error cuando, aunque en la mayoria de los casos el error
serd de hecho, no puede descartarse que en alguno sea un error de Derecho.?>

3.2. Las legitimas de la ley sucesoria: supuestos tipicos de correccion a la ley
sucesoria anticipada

Como vengo repetidamente sefialando, el problema fundamental que presenta nues-
tro sistema tal cual lo he descrito mas atras es el de la concurrencia de leyes regulando un
mismo grupo de cuestiones distintas pero absolutamente interconectadas. Cuando real-
mente existe una ley sucesoria anticipada y una ley sucesoria distinta, las legitimas previs-
tas por esta ultima se imponen, en ocasiones, de forma natural. La ya comentada SAP Bar-
celona de 04.11.03 es una prueba de ello: las disposiciones del testamento otorgado al
amparo de la ley navarra (de la vecindad de la otorgante en el momento de otorgarlo) se
ajustan a las legitimas de la ley sucesoria catalana. La ley catalana regula en este caso todos
los temas relativos a la determinacion de esa legitima, sujetos legitimarios, tipo de legitima
(colectiva o individual), cuantia, computo, imputacién, eventual reduccion, intangibilidad
cualitativa... Nos encontramos ante el ejemplo tipico de una ley sucesoria anticipada mas
liberal que se corrige por las legitimas de la ley sucesoria mis estricta.

La interpretacion primera, la mas inmediata de lo dispuesto en la regla segunda del
art. 9.8 CC conduce a una validez de las disposiciones efectuadas conforme a la ley suceso-
ria anticipada y su «mero» ajuste o correccion por la ley sucesoria en lo que atane a las
legitimas. Paradigma de esta interpretacion puede considerarse la SAP Vizcaya de
18.03.11.8% El poder testatorio otorgado conforme al Derecho vizcaino de la vecindad civil
del causante en el momento de su otorgamiento fue impugnado de forma infructuosa por
el demandante arguyendo su nulidad conforme a la ley sucesoria, ya que el causante habia
perdido la vecindad civil aforada en beneficio de la vecindad comun; sin embargo, los efec-
tos de dicho poder, en lo que atane al alcance de su ejercicio si fueron objeto de modula-
cion, conforme a lo dispuesto en el CC. La AP fue tajante al establecer que la sucesion se
regia por el CC, «sin perjuicio de la validez del poder testatorio otorgado... mientras tuvo
[el causante] vecindad civil vizcaina [...] Y la consecuencia de la aplicacion a la sucesion de
las disposiciones del Codigo civil... no es la nulidad de la disposicién de bienes realizada
por el comisario... sino la obligacion de respetar las legitimas de derecho civil [sic], que es

82. Con las diversas posibilidades que su tratamiento ofrece en materia de sucesiones (GOMEZ
CALLE, 2007, especialmente desde el punto de vista del Derecho comun).

83. GARCiA RuBIO, 2010, Lex Nova, p. 66.

84. Y en estos casos nos podemos encontrar tanto ante un error de hecho cuanto ante un error
de Derecho.

85. GARCIA RUBIO, 2010, Lex Nova, pp. 62-63.

86. JUR 2011, 303248, con comentario de RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 2012, REDI, y de MAGALLON
ELOSEGUL, 2011, AEDIPr, pp. 1174-1176.
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de dos tercios de la herencia». La AP ordené en consecuencia realizar las actuaciones nece-
sarias para comprobar si las disposiciones de bienes efectuadas por el comisario afectaban
a las legitimas de los herederos, para lo cual se habria de «traer a colacion (sic) los bienes
recibidos por [la hija adjudicataria] para su computo en la legitima y en la particiéon en los
términos establecidos en los arts. 1035 y ss CC».

En un supuesto fictico muy similar, la ley sucesoria anticipada no pudo operar de la
misma forma, porque no existia: fue el caso resuelto por la SAP Vizcaya de 14.05.98,87 al
quedar constatado que el poder testatorio habia sido otorgado («conforme» al Derecho
foral vizcaino) por testador de vecindad civil comtn que fallecié con tal vecindad. La apli-
cacion de plano del CC determiné la nulidad del testamento, segtiin una practica a la que
me he referido en el epigrafe anterior.

Esta ecuacion de ajuste de las legitimas a la ley sucesoria no siempre requiere de una
adaptacion de las disposiciones testamentarias, bien porque las de la ley sucesoria son menos
amplias (y, de ordinario, el causante se habra cenido a las mas estrictas de la ley sucesoria
anticipada) o bien, porque siendo mas amplias en términos absolutos (como senalé las mas
amplias son los cuatro quintos del Fuero Civil de Bizkaia) sus caracteristicas incorporan una
dosis de autonomia mayor (por ejemplo, sistema de legitima colectiva del Derecho Vizcaino
o del Derecho Aragonés). Ejemplos de ausencia de «conflicto» entre la disposicion testamen-
taria y las legitimas de la ley sucesoria nos los ofrece la SAP Zaragoza de 05.06.01:38 se trataba
de un testamento otorgado conforme a la vecindad civil comin que se ostentaba en el
momento de su otorgamiento, siendo la ley sucesoria la aragonesa. Se discute sobre si el
legado imputable a la legitima estricta (1/9 del haber hereditario en el supuesto) era o no
compatible con la legitima prevista por la ley sucesoria: en el supuesto, por el art. 171 Ley
1/1999, de Sucesiones por causa de muerte. La AP concluye dicha compatibilidad, integrando
la voluntad del causante manifestada en el testamento dentro de la libertad que otorgan los
arts. 171 y concordantes de la citada Ley. La solucion es aceptable y no problematica.

3.3. Una practica llamativa: éley sucesoria anticipada con prioridad sobre la
ley sucesoria?

Alguno de los casos aludidos con anterioridad ponen de manifiesto cémo la ley suceso-
ria parece no aplicarse en toda su extension en supuestos en los que ha habido un testa-
mento otorgado conforme a la ley de una vecindad civil que no se poseia en el momento del
otorgamiento, apareciendo una especie de causa exdgena de nulidad que rehabilita testa-
mentos anteriores o abre la sucesion intestada. En este momento, me interesa destacar que
alguno de ellos llama la atencién sobre otra falta de comprension del sistema (o al menos,
de aplicacion del mismo tal cual lo he descrito). De nuevo es la ley sucesoria la que no juega
el papel potencial que debe. La citada SAP Vizcaya 31.05.07 hace una descripcion de los
hechos mas que llamativa: las hijas del causante estimaban que su legitima de 4/5 conforme
al Derecho vizcaino se habia vulnerado por el testador, al haber éste dejado un tercio de su
herencia (que considerd de libre disposicion) a su Gltima companera sentimental. El debate
se centrd en si cuando el causante habia realizado el testamento «conforme» al CC habia
ganado o no la vecindad civil comin, puesto que era incuestionado que con anterioridad
habia tenido la vecindad aforada. Una lectura detenida de la sentencia no descarta la proba-
bilidad alta de que el causante, aun no poseyendo la vecindad civil comin en el momento
de otorgar el testamento impugnado, si la tenia en el momento de la muerte: vivié en Getxo

87. AC 1998, 5344.
88. JUR, 2001, 227592.
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hasta 1991 (segin padron), se empadron6 en Bilbao en enero de 1993; test6 en fecha 25 de
febrero de 1999, cuando «todavia» no habia ganado vecindad civil comin, pero murié en
enero de 2004: si seguia viviendo en Bilbao tenia vecindad civil comuan. El aspecto es abso-
lutamente silenciado en la sentencia. A mi juicio, el testamento impugnado seria valido (al
menos en lo atinente a las legitimas). Este seria uno de los escasos supuestos en el que el
juego de las legitimas opera en beneficio de unas mas cortas que las previstas en la ley suce-
soria anticipada (el testador no la poseia o sencillamente no test6 ajustindose a ella).

El ejemplo no es aislado. En la también citada SAP Vizcaya de 25.11.08, el razonamien-
to es similar, aunque las circunstancias del caso hacen que el resultado sea inocuo. El leit-
motiv de la argumentacion se centra en saber si la testadora habia ganado o no la vecindad
civil infanzona antes de otorgar testamento.8? Como sabemos, la validez del testamento
depende en igual medida de la ley sucesoria. La ley sucesoria anticipada juega, en su caso,
in favorem y no como unico régimen juridico, como parece que se pretende en estas deci-
siones.?? Se estd pensando en todos estos supuestos en la existencia de una verdadera Jex
testamenti decisoria sobre la validez de su contenido, obviando totalmente la ley suceso-
ria, o en una Jlex negotii que determina el alcance de las facultades del causante, como
muestra el caso correctamente resuelto por la STS de 04.07.95.1

3.4. Interaccion entre las legitimas de la ley sucesoria anticipada y de la ley
sucesoria

Las relaciones entre la ley sucesoria y la ley sucesoria anticipada pueden también pre-
sentar una comunicacién mas compleja en funcién de la interpretacion de la voluntad del
testador. Debe tenerse en cuenta a este respecto, que el reparto entre ley sucesoria y ley
sucesoria anticipada no es categorico; extendiéndose la duda incluso a los supuestos de dis-
posicion efectuada conforme a lo que he denominado presunta ley sucesoria anticipada. En
funcién de la division mas atras descrita entre quienes afirman la existencia de una Jex tes-
tamenti fuerte y quienes consideran que es la ley sucesoria la que en linea de principio rige

89. «En definitiva, lo que es objeto de discusidén por las partes es el hecho de la vecindad civil de
la causante de la Gltima de las formas citadas (art® 14-5-2° Cédigo Civil), por residencia continuada en
el municipio de Guecho (sic) durante 10 anos, antes del otorgamiento del testamento que nos ocupa»
(cursiva anadida). Aunque el devenir de la sentencia concluird que no, y que tampoco habria adquirido
la vecindad foral con posterioridad a otorgar testamento, este dato, la vecindad civil al momento del
fallecimiento, estd absolutamente ausente del razonamiento.

90. En la SAP Granada de 04.07.02, AC 2002, 1410, el razonamiento también se centra en exclusi-
va en saber si cuando el testador otorgd testamento conforme al Fuero Nuevo, tenia o no la vecindad
civil navarra, sin mencién alguna a su vecindad civil en el momento del fallecimiento (en este caso,
quiza, porque era realmente dificil que hubiera cambiado de vecindad desde el momento en que testod
hasta su muerte). Igualmente en la SAP Madrid de 25.03.04, JUR, 2004, 248602. Este parrafo sacado de
la SAP Navarra de 25.01.02, AC 2002, 175, es igualmente significativo, aunque también conforme a los
datos ficticos parece deducirse que no hubo cambio de vecindad posterior: «La sentencia de instancia
declara la nulidad de varias cldusulas testamentarias, al considerarlas contrarias al derecho comun,
derecho que resulta de aplicacion al testamento objeto del litigio, puesto que y en contra de lo mani-
festado por el testador en dicho testamento, el mismo no ostentaba la condicién de aforado vizcaino»
(del contexto se infiere que se refiere al momento del otorgamiento).

91. RJ 1995\5462. Lo que se discutia era la vecindad civil de la causante cuando cedi6é determina-
dos derechos a parte de sus legitimarios. Cesién que era impugnada por quienes veian menoscabada
su legitima. El TS simplific6 el tema (como habia hecho la Audiencia) poniendo de manifiesto que
cualquiera que fuera la respuesta a la vecindad civil de la disponente en el momento de la cesién, no
habia dudas de su vecindad en el momento de la muerte (aragonesa) a cuyo contenido habian de suje-
tarse las legitimas y que impedia la impugnacién (al menos por este hecho) de la cesidon hecha en vida.
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la sucesion, se ha defendido tanto que la interpretacion del testamento es cuestion de la ley
sucesoria anticipada®? cuanto que es competencia de la ley sucesoria.?® La realidad muestra
que la interpretacioén no podra prescindir de la ley sucesoria anticipada expresamente incor-
porada en el testamento o de conceptos y categorias propias de esta ley sucesoria anticipada
o presunta ley anticipada. Este es el caso de la muy interesante SAP Vizcaya de 07.04.09.94 El
testador otorgo testamento conforme a la ley sucesoria anticipada (comin, CC), haciendo
uso de la posibilidad abierta por el art. 831 CC, y atribuyendo al conyuge «...la facultad de
distribuir a su prudente arbitrio, la herencia del testador entre sus hijos y descendientes
comunes haciendo también las mejoras que estime convenientes, pero respetando las legi-
timas estrictas y las mejoras y demas disposiciones del causante». Esta facultad se otorgd
con expresa mencion a las que se contienen en los arts. 841 y 1056 (anterior a su reforma
por Ley 7/2003, de 1 de abril) y con también expresa mencidén de que todas las disposiciones
del testamento se interpretasen «en el sentido mas favorable a la amplitud de las facultades
del cényuge viudo...», a quien nombraba albacea y administrador de la herencia.?>

Muerto el testador, tras adquirir la vecindad foral vizcaina, la viuda usé de las faculta-
des otorgadas como si se tratase de un poder testatorio sometido al Derecho foral vizcaino,
pero sin atenerse a la expresada voluntad del testador. En palabras de la sentencia, la viuda
«...divide la comunicacion foral adjudicindose la mitad de su valor; aparta de la herencia
de su difunto marido a los otros dos hijos; y dona a sus dos hijas comparecientes los bie-
nes, reservandose [...] la plena propiedad de los bienes depositados en la Caja Laboral y el
usufructo vitalicio».

Las instancias y la casacion versan sobre la impugnacién que hace uno de los legitima-
rios apartados de todos estos actos realizados por el cOnyuge supérstite. El Juzgado estima
la solicitud de que todos ellos se consideren nulos. La AP, por el contrario, entiende que no
nos encontramos ante un testamento por comisario del Derecho foral Vizcaino, que no
caben los apartamientos (por lo que declara la nulidad de los mismos) y que las donacio-
nes no deben declararse nulas, sino meramente reducirse en lo que excedan de la legitima
estricta de los dos herederos apartados, que considera de 2/12 (dos doceavos) del caudal
relicto. Todo ello como consecuencia de la interpretacién de la clausula testamentaria dis-
cutida y de lo que entiende que es el alcance de las facultades otorgadas a la viuda, de
conformidad con la voluntad del testador. El TSJ, en casacién, parte también de la inexis-
tencia de poder testatorio (pues no fue este un tema a discutir en casacién) y declara la
nulidad de las donaciones sobre la base de haberse infringido las normas de la disolucion
del régimen de comunicacion de bienes.

92. CALATAYUD SIERRA, 1999, RDCA, p. 185.

93. Entre los Gltimos CARRASCOSA GONZALEZ, 2012, p. 70. Es otro de los temas no claros en el sistema.
La ultima version del la Propuesta de Reglamento (13.03.2012) incorpora como vimos (supra nota 29) una
solucion especifica que somete la interpretacion del testamento a la ley sucesoria anticipada (art. 19 qua-
ter 1.d). En la comprensién de nuestro sistema esa habria de ser la solucién para quienes defienden la
aplicacién de la ley sucesoria anticipada al contenido del testamento. En sistemas similares al nuestro, con
una fuerte presencia de la ley sucesoria, la interpretacion del testamento se somete a la ley sucesoria, salvo
en el caso de conflicto moévil (el que nos estamos planteando) cuando esta en tela de juicio la propia
validez de la disposicién testamentaria, en cuyo caso se acude a la ley sucesoria anticipada. En todo caso,
se plantea la necesidad de interpretar las normas de la ley sucesoria de la mejor manera posible para dar
cabida a la voluntad del testador, tanto cuando test6 conforme a una ley sucesoria anticipada como cuan-
do test6 conforme a una presunta (falsa) ley sucesoria anticipada (BIRK, R., 2010, p. 125, ndms. 90-91;
DORNER, 2007, pp. 203-207, nums. 262, 268 y 274, sobre los temas que estudio en este trabajo).

94. JUR 2009, 321667. Casada por la STSJ Pais Vasco de 26.11.09, RJ 2010, 2613.

95. Vid. respecto de la amplitud de estas facultades GARrciA RuBiO, 2008, ADC, pp. 57-112.
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Llegados a este punto, la proyeccion del sistema de Derecho interregional sobre la
descripcion efectuada me suscita diversos comentarios a esta ultima decision, alguno de
los cudles es meramente una duda secundaria. Comenzando por esta dltima, llama la aten-
cién que el juzgador acuda sin mayor explicacion al régimen de comunicacion de bienes
como rector de las relaciones patrimoniales entre los cényuges; es un punto de partida
que damos por hecho, pero advirtiendo de que ello no viene determinado por el art. 9.8
CC, sino por los arts. 9.2 y 9.3 CC. Y de los datos del caso, sabemos que en 1989 (fecha del
testamento), el causante/marido tenia vecindad civil comin.¢

Mayor importancia tiene para nuestro andlisis como se reparten los ambitos de aplica-
cion respectivos la ley sucesoria anticipada (comun) y la ley sucesoria (vizcaina). Sintetizando
lo que creo que es la interpretacion mas fiel del caso, la AP otorga a la ley sucesoria anticipa-
da la determinacién de todo el sistema legitimario. Lo demuestra no s6lo que rechace la
consideracion de la existencia de un testamento por comisario (que considero aceptable en
términos practicos, aunque no indefectible, como senalaré mdas adelante) sino el hecho de
que fije el limite de actuacion de la viuda en los dos doceavos que debe obligatoriamente
otorgar a los dos hijos apartados: es la legitima estricta del CC para dos descendientes legiti-
marios que concurren con otros dos.?” Sabemos que en todo caso, eso no es necesariamente
asi: la legitima la determina la ley sucesoria (Derecho vizcaino) y es de 4/5 (cuatro quintos).
Cosa distinta es que, la AP considerase que los dos doceavos (su legitima estricta del CC),
mas la atribucion del resto de los bienes a los otros dos legitimarios, es una distribuciéon que
respeta también la legitima vizcaina, ya que, no lo olvidemos, se trata esta de una legitima
colectiva. Pero, si hubiera sido ese el caso, creo que la AP lo hubiera dicho expresamente.

¢Por qué este proceder de la AP ante la claridad del art. 9.8 CC? Creo que es el fruto de
un devenir argumental contaminado por la alegaciéon de la parte demandada que aduce
correctamente el sistema legitimario vizcaino, pero sélo para defender la validez de los
apartamientos efectuados. Y eso no era posible: mas no, a mi juicio, porque tal aspecto
debiera regularse por la ley sucesoria anticipada (CC), sino, simplemente, porque excedia
de las facultades otorgadas a la viuda, segun la ley sucesoria (vizcaina). La recomposicion
del caso, segun la interpretacién mayoritaria del art. 9.8 CC que estoy siguiendo, seria la
siguiente: las disposiciones testamentarias son validas conforme a la ley sucesoria (Fuero
civil de Bizkaia), por lo que ésta y no otra deberia regular su alcance. Ninguna necesidad
hay de acudir al CC para acreditar la validez de la delegacion de la facultad de mejorar en
€l consagrada. El hecho de que la clidusula debatida se configure como una especie de
«cuerpo orgianico» vinculado a CC, lo unico que significa es que el CC es el marco herme-
néutico singular para determinar el alcance de las facultades otorgadas a la viuda: y ese
alcance no permitia el apartamiento e imponia (al menos) el respeto del equivalente a la
legitima estricta del CC. Pero eso ya lo dice el art. 35 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, de
Derecho Civil Foral Vasco, cuando se refiere al testamento por comisario: «El comisario
desempenard su cargo conforme a lo establecido expresamente por el comitente en el
poder testatorio, y [solo], en su defecto, tendra las facultades que al causante correspon-
den segun los preceptos de este Fuero».

96. Sin mias datos no se puede aventurar la correccion o incorreccién del punto de partida de las
sentencias. Mas reparese en que si la coman habia sido su vecindad civil hasta entonces y el matrimo-
nio se habia celebrado antes de 1978, las posibilidades de que estuviere sometido al régimen de ganan-
ciales del CC eran altas, salvo, obviamente, capitulaciones en contrario.

97. Art. 808.1 CC y 831.3 CC (en el caso de la delegacién de la facultad de mejorar). Siendo en
2003 que se incorpora la terminologia de la legitima «estricta»; idéntica a la que utiliza el testador en el
caso que nos ocupa.
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En definitiva, volviendo sobre alguno de mis paréntesis de los dos ultimos parrafos,
considerar que aqui nos encontramos ante un testamento por comisario de la ley sucesoria
seria igualmente defendible y no alteraria la asignacion final de legitimas: si el testador
hubiese mantenido lo sustancial de su cldusula en beneficio de su conyuge, eliminando
nominalmente los articulos del CC a que se referia y describiendo su alcance (por ejemplo,
«...con respeto de un tercio del caudal hereditario a repartir entre mis cuatro hijos...»), nos
encontrariamos ante un poder con unos limites precisos, plenamente incardinable en la
institucion foral. Los limites del poder impedirian que la viuda realizase el apartamiento.
Y luego, vendria eventualmente el otro limite, el de la propia ley sucesoria; no por ser la
que corrige (regla segunda del art. 9.8 CC), sino por ser la rectora de la sucesion testamen-
taria de un testamento que se ajusta a ella (regla primera del art. 9.8 CC puesto que siendo
validas las disposiciones no habria por qué acudir a la ley sucesoria anticipada). Sélo si en
este caso la legitima no fuese colectiva sino individual nos hallariamos en el supuesto de la
regla segunda del art. 9.8 (las disposiciones del testador eran vilidas para el CC: un docea-
vo de legitima estricta cuando concurren cuatro descendientes legitimarios, pero no para
una hipotética ley sucesoria que le atribuiria un quinto) el recurrente tendria derecho al
quinto que, con caricter subsidiario pedia en casacion.?®

3.5. Disposiciones testamentarias sobre la legitima e interpretacion de su
alcance

Un tema que puede estd emparentado con el anterior y con el descrito supra sub 3.1,
es el de la eficacia propia de disposiciones testamentarias que establecen un determinado
régimen sobre la legitima, trayendo el nomen o la descripcion de una legitima que no es ni
la regulada por la ley sucesoria anticipada, ni la regulada por la ley sucesoria. Dos ejem-
plos resueltos de diferente forma nos mostrarin esta peculiar dificultad derivada de la
existencia de distintos sistemas legitimarios y su proximidad social, su convivencia en el
imaginario colectivo y, también, en el de las autoridades que, como veremos en el segundo
caso, no siempre han leido lo suficiente sobre la pluralidad juridica espanola.

La muy interesante STSJ de Navarra de 03.03.94°° pone de manifiesto como en ocasio-
nes la ley sucesoria es capaz de adaptarse a lo dispuesto en otra ley (que ni es ni fue nunca
ley aplicable), dejando de regular algin aspecto indiscutiblemente propio de la primera
como puede ser la colacion de donaciones. Habiendo el causante adquirido la vecindad
civil navarra, por residencia de dos anos mas declaracién ante el Registro Civil, testa con
posterioridad en sucesivos instrumentos que comienzan legando a uno de sus dos hijos la
legitima que por Derecho catalan le corresponda y termina, el ultimo, desheredandolo y
legando a las hijas del desheredado la legitima que a éste le corresponderia.l?

98. Que la alternativa entre ley sucesoria y ley sucesoria anticipada sea inocua desde el punto de vista
de la cuantia de las legitimas en este caso, no significa que lo sea desde otras perspectivas: por ejemplo,
respecto del conyuge, plazo para ejercitar los poderes conferidos; pero respecto de la propia legitima,
aspectos tales como la representacién en caso de premoriencia, indignidad o desheredacion del legitimario,
pueden diferir de una ley a otra y plantear interesantes problemas con la interpretacion de estas clausulas.

99. RJ 1994, 2115.

100. El supuesto es mucho mas complejo, puesto que media regulaciéon de la sucesién por here-
damiento capitular, multitud de testamentos sucesivos algunos (los posteriores) haciendo mencién a
estos capitulos, y la ya descrita desheredacién, entre otras muchas disposiciones. Este supuesto cierra
el iter procesal de la sucesion del padre; la posterior de la madre dio origen a las citadas SAP Barce-
lona de 04.11.03 y STS 14.09.09.
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En lo que ahora nos interesa el TSJ Navarra establece que la ley sucesoria es el Fuero
Nuevo; la desheredacion habia decaido en las instancias procesales y en casacion tampoco
habia discusion sobre el derecho del recurrente a recibir lo que la sentencia califica como
el legado legitimario de Derecho cataldn de la octava parte del caudal relicto (eran dos los
hijos). La discusidén en este punto se centré en su cuantificaciéon y en la necesidad o no de
colacionar las donaciones que el causante habia realizado al otro hijo. La ley sucesoria no
preveia colaciéon (computo) alguna, al carecer la legitima navarra de contenido patrimonial
exigible. Sin embargo, el TSJ consider6 que tales donaciones habian de colacionarse (rec-
tius, computar) tal cual disponia el art. 129 de la Compilacién de Derecho civil de Cataluna
vigente a la muerte del testador.101

En términos de ley aplicable a la sucesion, el resultado es, cuando menos, sorprendente.
El propio TSJ lo califica de an6malo. Segun la sentencia, la razén de considerar infringido el
art. 129 de la CDCC («...siquiera sea por modo indirecto pero no por ello, menos claro», dice
la Sentencia) es porque éste habria de servir a la interpretacion de la voluntad del testador.
Es la incorporacién a un testamento, otorgado bajo el Fuero Nuevo, del sistema legitimario
de otro Derecho civil (el catalin), con la fortuna, en este supuesto, de que la ley sucesoria
concede tal libertad de disposicion que integra esta voluntad «interpretada» conforme al
Derecho cataldn sin ningiin problema. Algo que posiblemente no habria ocurrido de invertir
los términos: ley sucesoria la catalana y testamento efectuado conforme a la ley navarra.

Distinta suerte corrid la interpretaciéon de los testamentos otorgados por conyuges de
vecindad civil vizcaina aforada, en los que, presuntamente por error provocado por la defi-
ciente informacion proporcionada por un notario de Madrid, nombraron heredero universal
a uno de sus hijos y legaban la «legitima estricta» a sus dos hijas.'%> Lo mds interesante del
caso es cOmo gestionod la SAP Vizcaya de 17.04.02193 el alcance de lo dispuesto en los testamen-
tos. Al contrario del supuesto descrito del TSJ Navarra, la AP Vizcaya partio, justamente, de
que la ley aplicable era el Derecho foral Vizcaino y en una interpretacion claramente formalis-
ta, consider6 que no habia habido apartamiento de ninguno de los sucesores forzosos (algo
que era cierto), y que no se habia excluido la legitima de la parte actora (el hijo instituido
heredero universal de todos los bienes, derechos y acciones). A partir de estas premisas, el
cuaderno particional (que habia sido objeto de impugnacion) fue declarado invalido, debien-
do realizarse la distribucion del caudal hereditario repartiendo las cuatro quintas partes entre
los tres hijos a partes iguales (recordemos, la legitima vizcaina, que no obstante es colectiva),
otorgidndose el quinto restante de libre disposicion al hijo instituido heredero universal.

Si damos por ciertos los hechos relatados en las dos sentencias citadas que se refieren
al caso (SAP Vizcaya de 17.04.02 y SAP Madrid de 25.06.07), ni se respet6 el reparto confor-
me a la «egitima estricta» del CC, ni, posiblemente, conforme a la voluntad de los causantes
dentro de las facultades que les otorgaba el Derecho foral vizcaino: apartar a sus dos hijas 'y
declarar heredero universal a su hijo.

101. «La cuantia de la legitima es la cuarta parte de la cantidad base resultante de aplicar las reglas
siguientes: se partird del valor que los bienes de la herencia tenian al tiempo de fallecer el causante,
con deduccién de las deudas del mismo, los gastos de su dltima enfermedad, entierro y funeral. A este
valor liquido se anadird el de los bienes que hayan sido donados por el causante, sin mas excepcion
que las donaciones, liberalidades y expensas a que se refiere el articulo 1041 del Cédigo Civil, las
efectuadas de conformidad con el uso, el esponsalicio o ‘escreix’ y la soldada»

102. En la SAP Madrid de 25.06.07, JUR 2007, 258161, el demandante, que ejercita una accién de
responsabilidad civil contra el Notario, arguye que los padres introdujeron la clausula sobre legitima
estricta ante la errénea informacién proporcionada por el Notario, segin la cual no podrian privar a
sus otras dos hijas de la porcién correspondiente a la legitima estricta del CC.

103. JUR 2002, 221444.
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3.6. Desheredacion y pretericion

De forma implicita en alguno de los supuestos que he analizado aparece la problematica
planteada por quien se ve privado de su legitima. En algun caso se ha hablado de deshereda-
cion, quiza de forma impropia (en general se trataria mas de supuestos de pretericion o de
casos que darian lugar a una accién similar a la de complemento de legitima). En cualquier
caso, el conflicto mévil tiene como uno de sus mas conocidos efectos potenciales la inefica-
cia de desheredaciones que teniendo justa causa conforme a la ley sucesoria anticipada, no la
tienen a la luz de la distinta ley sucesoria. Otro tanto cabe senalar respecto de los supuestos
de pretericion, «inexistente» en el momento de otorgar testamento (porque el preterido no
era legitimario conforme a esa ley) y concurrente conforme a la ley sucesoria.

La practica analizada mas ortodoxa lo que hace es medir la validez de las disposiciones
testamentarias a la luz de la ley sucesoria, pero esto ni siempre resultara ficil de establecer,
ni deparara soluciones aceptables a la luz de todos los intereses implicados.

La pretericion fue considerada un problema tipico desde la entrada en vigor de la nor-
mativa que estudiamos. ARECHEDERRA ARANZADI lo utilizé como argumento a favor de la lex
testamenti (ley sucesoria anticipada) con dos ejemplos sumamente graficos: el del testador
sujeto al Fuero de Ayala en el momento de testar que instituye heredero a un tercero dejan-
dole todos los bienes sin nombrar a sus hijos en su testamento, y luego muere con vecin-
dad civil comun o con vecindad civil navarra. En ambos supuestos, la aplicacion de la ley
sucesoria a las legitimas (al sistema legitimario) conllevaria la nulidad de la institucién de
heredero (Ley 271 FN) o la anulacién de las disposiciones testamentarias de contenido
patrimonial (814 CC, si partimos de que la pretericion no fue intencional). En el caso del
CC se produce no solo una consecuencia de ineficacia formal, sino también la ordinaria
material (puesto que la legitima tiene un contenido material del que carece la navarra).1%4

Al margen de los problemas interpretativos que pueda depararnos la aplicacion de la ley
sucesoria a estos casos (por ejemplo, éeste tipo de pretericion es intencional o no
intencional?1%%) las consecuencias desde el punto de vista de la voluntad del testador pueden
ser demasiado drasticas. El tema no es nuevo: el art. 16.3. ¢) inciso segundo del Proyecto de
Reforma del Titulo preliminar de 14 noviembre de 1962 establecia que «La pretericion sobre-
venida no anulard la anterior institucion de beredero o el testamento, seguin sea el ordena-
miento juridico del que se trate, sin perjuicio de las reducciones que proceden». Una norma
material que probablemente hoy podria ser considerada no ajustada a la Constitucién por
injerencia en el ambito de los Derechos civiles espafoles,'°¢ pero que tendia a dar respuesta
a un problema exclusivamente planteado por la interregionalidad y el conflicto moévil.

La desheredacion se mueve en el mismo plano problemitico. Siendo un elemento fun-
damental del sistema legitimario, corresponde a la ley sucesoria determinar en ultima ins-
tancia la eficacia de una desheredacion basada en justa causa sélo prevista por la ley suce-
soria anticipada. De nuevo se trata de una pérdida de eficacia real de la ley sucesoria
anticipada, puesto que la «validez» de una disposicion de tal tipo se va a sujetar de facto a
la ley sucesoria en caso de discrepancia entre ambas.!0”

104. ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, p. 511; FONT I SEGURA, 1999, p. 421-422, y nota 54, donde
describe las relaciones con otros Derechos civiles espanoles como ley sucesoria.

105. Porque probablemente no sea ni una ni otra.

106. Como principio general FONT 1 SEGURA, 2007, p. 118; no lo veo de la misma manera en ALVA-
REZ GONZALEZ, 2007, p. 42 y 119 entre otras.

107. Formalmente la legitima plantea un problema de validez de las disposiciones testamentarias
(ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, p. 512). Eludo los supuestos de desheredaciéon conforme a una pre-
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Las situaciones conflictivas tienden a solucionarse, al menos formalmente, mediante el
principio de interpretacion estricta de las causas de desheredaciéon que preside todos los
Derechos civiles espanoles'®® y la competencia poco discutida de la ley sucesoria sobre este
tema. En estos términos, la «trasposicién» de una causa de desheredacién de la ley suceso-
ria anticipada por la (una) de la competente ley sucesoria no seria de recibo, salvo que,
obviamente, fuese la misma en cuyo caso nos encontrariamos ante un falso problema. La
fuerza del sistema legitimario de la ley sucesoria se impone con todo su rigor. Esta conse-
cuencia puede parecer excesiva pues trata de igual forma los casos en los que la ley suceso-
ria anticipada consideraba valida la desheredacion y los supuestos de desheredacion sin
mediar conflicto de leyes (al margen de cualquier ley sucesoria anticipada).'%® Por otro
lado, se produce una pugna entre la voluntad de testador en un momento en que contaba
con plena legitimidad y, parad6jicamente, la libertad de testar a la que tutelan las causas de
desheredacion. Por ello, aunque la regla siga siendo la aplicacién de la ley sucesoria y la
interpretacion estricta de las causas de desheredacién no puede descartarse que se pro-
duzcan situaciones como las que describe VAQUER ALOY 19 haciendo referencia a diversas
resoluciones judiciales en las que la interpretacion de algunas causas de desheredacion
previstas en el art. 370 del Codigo de sucesiones de Cataluna!!! se relajay se compadece de
forma mds natural con la nueva causa introducida por el art. 451-17 e€) CCCat.!'? Quiere
ello decir, que no puede descartarse un cierto solapamiento entre causas de desheredacién
formalmente distintas pero parcialmente equivalentes.!!3

4. Sucesion contractual

Si en un dmbito sucesorio se manifiesta de forma obvia lo insatisfactorio de la regula-
cién del art. 9.8 CC es en el de los pactos sucesorios. Contrariamente a lo que sucede con
la sucesion testamentaria en la que el causante tiene en sus manos hasta el momento de su
muerte (o hasta que deja de poseer capacidad para testar) el control de las disposiciones
efectuadas por un acto esencialmente revocable, en materia de pactos sucesorios existe
una relacién contractual que coarta o limita tales facultades. Como dije al describir el sis-
tema, es éste un ambito —dentro de la heterogeneidad que exhiben los distintos Derechos
civiles espanoles— en el que la existencia de una lex negotii (ley rectora del pacto) se exige
por razones de subsistencia del propio pacto. Las dudas que puedan legitimamente existir
entre los Ambitos de aplicacién de la ley sucesoria y la ley sucesoria anticipada en la suce-
sion testamentaria han de disiparse en cuanto a los pactos sucesorios a favor de la ley rec-
tora del pacto con la exclusiva excepcion (porque expresamente se prevé) de las legitimas
que regira la ley sucesoria. No es algo positivo, pero es ineludible /ege lata.

sunta ley sucesoria anticipada, aunque las consecuencias van a ser similares (Vid. la citada SAP Vizcaya
15.06.01: desheredacion conforme a Fuero de Vizcaya y aplicacién del CC —ley sucesoria— a la misma).

108. TORRES GARCIA Y DOMINGUEZ LUELMO, 2011, p. 1882.

109. Es el caso de la citada AP Vizcaya de 15.06.2001 (supra nota 80).

110. VAQUER ALOY, 2011, pp. 101-103.

111. En concreto la prevista por el apartado 3 del art. 370 CS: «Haber maltratado de obra o inju-
riado, en ambos casos gravemente, al testador o a su conyuge».»

112. 451-17 e) CCCat: «La ausencia manifiesta y continuada de relacién familiar entre el causante
y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable al legitimario.»

113. Aunque la regla sigue siendo la contraria: STS 28.06.93, RJ 1993, 4792, donde la causa del
art. 853.2 CC «Haberle [al padre o ascendiente que deshereda] maltratado de obra o injuriado grave-
mente de palabra», se desvincula totalmente de «...la falta de relacioén afectiva y comunicacion entre la
hija y el padre, el abandono sentimental sufrido por éste durante su ultima enfermedad, la ausencia
de interés, demostrado por la hija, en relacién con los problemas del padre, etc., etc...».
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En la practica a la que he tenido acceso no existe una presencia singular de cobmo pactos
sucesorios han visto recortados sus efectos por mor de las legitimas previstas en la ley suce-
soria, pero los ejemplos imaginables son evidentes. Me serviré del pacto de «apartacién»
previsto por el art. 224 de la LDCG,'™ a cuyo tenor «Por la apartacion quien tenga la condi-
cion de legitimario si se abriera la sucesién en el momento en que se formaliza el pacto
queda excluido de modo irrevocable, por siy su linaje, de la condiciéon de heredero forzoso
en la herencia del apartante, a cambio de los bienes concretos que le sean adjudicados». Se
trata, segun el art. 242 de la misma Ley, del Gnico supuesto en que no serd nula «toda renun-
cia o transaccion sobre la legitima realizada antes de la apertura de la sucesion». Concluido
un pacto entre el padre apartante de vecindad civil gallega y el hijo apartado, si el apartante
fallece con vecindad civil comun, el pacto serd nulo en funcion de lo dispuesto en el art. 816
CC. El efecto es a todas luces excesivo. Maxime si tenemos en cuenta que en este caso ese
efecto depende exclusivamente de la ley sucesoria de uno de los pactantes.!>

Una situacion diferente y menos evidente es la que se plantearia en el caso de ser la
ley sucesoria la gallega y concurrir un pacto de definicion vilidamente celebrado cuando
el causante tenia la vecindad mallorquina. El art. 50 de la Compilacién Balear!'!® dispone
que «Por el pacto sucesorio conocido por definicion, los descendientes, legitimarios y
emancipados, pueden renunciar a todos los derechos sucesorios, o inicamente a la legiti-
ma que, en su dia, pudieran corresponderles en la sucesion de sus ascendientes de vecin-
dad mallorquina, en contemplacién de alguna donacién atribucién o compensacioén que
de éstos reciban o hubieran recibido con anterioridad». La tipicidad de estos pactos suce-
sorios y su incardinacién dentro del sistema legitimario, junto con la llamada que el art.
9.8 CC hace a la ley sucesoria a la que se habrin de ajustar las legitimas hace surgir inme-
diatamente la pregunta: édecaerd también la definicién mallorquina en este ejemplo? Una
interpretacion estricta del art. 242 LDCG conduciria a afirmar su nulidad,''” algo que es a
todas luces excesivo, porque el art. 9.8 CC da mas juego.!'8 No se trata meramente de que
las legitimas se rijan por la ley sucesoria; se trata de que «se ajustaran» a la misma. El
alcance de ese ajuste ha de pasar, como venimos reiteradamente anunciando por una
labor de adaptacion que en unos casos sera dificil (o incluso imposible) pero que en otros
serd mas facil: la proximimidad entre instituciones hara que la equivalencia (que no iden-
tidad puesto que entonces el problema no existiria) posibilite la trasposicion, sin merma
de los derechos e intereses implicados.

114. Ley 2/20006, de 14 de junio, de Dereito civil de Galicia. Sobre su antecesor en la ley 4/1995,
ampliamente GARCIA RuUBIO, 2000, ADC, passim.

115. Analiza la situacién GARCiA RUBIO, 2000, ADC, pp. 1430-1431. Del mismo modo que negaremos
con posterioridad la pertinencia del fraude a la ley en el Derecho interregional (al menos en los supues-
tos contemplados de sucesion testada) creo que podria plantearse la existencia de un eventual abuso
de derecho en los supuestos de cambio de vecindad civil en fraude (Iéase en términos no técnicos aqui)
de los compromisos asumidos por un pacto sucesorio. Esta via puede ser de especial interés alli donde
el cambio de ley sucesoria depende de la sola voluntad del causante, como sucede en la Propuesta de
Reglamento con la professio iuris: éiquid de la situaciéon en que tras la celebracién de un pacto suceso-
rio como el que nos planteamos, la persona de cuya sucesion se trata elige su ley nacional para regu-
lar su sucesién (o simplemente revoca la eleccion efectuada con anterioridad)?

116. Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Compilacién del Derecho Civil de las Islas Baleares.

117. Es la postura de REBOLLEDO VARELA, 2008, p. 1033.

118. No por lo que pueda ordenar en este caso la ley sucesoria anticipada: «El cambio de vecindad
civil no afectard a la validez de la definicién» (art. 50 parrafo 3° de la Compilacién Balear), dado que
se trata de una norma que (como la citada Ley 16 del FN) atenta contra la competencia exclusiva del
Estado para elaborar normas sobre los conflictos de leyes (art. 149.1.8 CE).
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5. Derechos del conyuge supérstite

Como vimos mas atras, el inciso final del art. 9.8 CC plantea interesantes problemas de
interpretacion que derivan, en gran medida, de la magnitud del problema de inadaptacion
que trata de resolver. Sin embargo, mis alld de las dos Resoluciones de la DGRN que en
aquel apartado cité (para su critica), no es un precepto que haya deparado una practica
singularmente comprometida. Si tengo la impresién —solo impresion a falta de mas datos
facticos— de que alguna de las sentencias utilizadas en este trabajo podria incluir un
supuesto de hecho generador de una aplicacién del art. 9.8 in fine CC que no se produjo.
Aplicacién que se habra difuminado en la competencia natural o, al menos, no discutida de
la ley sucesoria condicionada por el objeto de la litis.!!® Analizaré pues, la escasa prictica y
anadiré algunos problemas tipicos que han sido descritos por la doctrina y que claramente
podrian suscitarse.

No es una excepcion en este panorama, aunque es plenamente ilustrativa del proble-
ma, la SAP Zaragoza de 14.04.03.12° No es una excepcion porque se trata en este caso de la
aplicacion propio sensu del art. 16.2 CC; mas, en lo que nos afecta, el problema y su solu-
cion es el mismo.'?! La sucesion del causante de vecindad civil catalana, cuando otorgd
testamento y cuando falleci6, plantea el problema esencial de los derechos que por minis-
terio de la ley corresponden al viudo. Como en tantas otras resoluciones judiciales que
venimos analizando, no se discute el principio o la regla de base, sino la vecindad civil
subyacente y determinante del régimen econémico matrimonial constante el matrimonio.
La vecindad civil aragonesa del marido al tiempo de la celebracién del matrimonio (y la
norma de conflicto que entonces terminaba privilegiando esta vecindad) hace concluir a la
AP que el régimen del matrimonio era el del consorcio conyugal aragonés y que, por con-
siguiente, al conyuge supérstite le corresponde el usufructo vidual otorgado por la Compi-
lacion aragonesa (sic), siendo nula la disposicion testamentaria que reconocia a la esposa
«...lo que legalmente le corresponda de acuerdo con el Coédigo de Sucesiones de Cataluna».
En cuanto a las legitimas de los descendientes, la AP de Zaragoza no hace sino mencion a
la de una hija, codemandante, para senalar que la clausula del testamento que asegura
haber satisfecho la legitima en vida mediante donaciones de determinados inmuebles
resultara valida siempre que tales donaciones excedan (o meramente satisfagan) la legitima
impuesta por el Derecho catalan (ley sucesoria).

La sentencia deja claro que la correccion efectuada sobre la ley sucesoria por la ley
rectora de los efectos del matrimonio (aqui, por el Derecho aragonés) vale tanto para la
sucesion intestada como para la testada. No existe unanimidad respecto de este tema.
Sin duda, puede decirse que es en la sucesion intestada donde la vinculacién entre régi-

119. La ausencia de conciencia sobre el problema por parte de la practica judicial ya fue denun-
ciada por Bouza VIDAL, 1977, pp. 176-188, en relacién con la practica anterior, si bien debe precisarse
que en aquel momento no existia aun la regla que analizamos. Antes de la existencia de la regla, no
se plantea el problema en relaciéon con los derechos de la viuda en aplicacion del Derecho cataldn la
STS 13.12.85, RJ 1985, 6439 (la viuda era alemana y el matrimonio se habia celebrado en Alemania).
También en un supuesto internacional es obviada en beneficio de la ley sucesoria (italiana) por la STS
13.10.05, RJ 2005, 7233. Aunque probablemente el resultado hubiese sido el mismo, el TS ignoré no
sélo el inciso final del art. 9.8 CC sino el propio art. 9.8 CC en beneficio del general 9.1 CC.

120. AC 2003, 1239.

121. Hasta el punto de resultar dudosa la utilidad del citado art. 16.2 CC tras la introduccién del
parrafo final del art. 9.8 CC (DELGADO ECHEVERRIA, Com. MJ, 1, 170-171); mas contundente DELGADO
ECHEVERRIA, 1995, p. 1287, lamentandose de su caricter perturbador y su no supresion expresa por la
ley 11/1990, y aventurando su posible derogacion.
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men econémico matrimonial y derechos legales del cényuge supérstite se hace mas
manifiesta.'?? Pero ello no significa que la correccion deba limitarse a la sucesion intes-
tada.'?> Esa misma relacién, aunque no sea tan evidente, la hay con los derechos del
conyuge viudo otorgados por la ley, plenamente operativos en la sucesidn testamentaria
(por ejemplo, arts. 834 y ss. CC, 1321 CC).1%4

La SAP nada dice, sin embargo, de la eventual correccidon de la ley sucesoria (legitimas
de los descendientes de Derecho cataldn) sobre los derechos que le corresponden al con-
yuge supérstite, quiza por darlo por supuesto al referirse a la legitima de la hija (aunque
nada se dice de la legitima del hijo-demandado), o quiza por considerar que si nada dispo-
ne el art. 16.2, regla primera, nada hay que anadir.?5

Otra decision que pudo ser mas ilustrativa de lo que fue es la SAP Zaragoza de
09.03.09.12¢ En ella se ataca una compraventa de acciones por diversos motivos, entre otros
el fraude a los derechos de la viudedad aragonesa. La AP desestima la pretension al afirmar
que cuando se casaron los conyuges tenian vecindad civil navarra y por lo tanto estaban
sujetos al régimen de conquistas previsto por el Fuero Nuevo. El razonamiento se queda
ahi, sin tener en cuenta que, segun infiero de los hechos,'?7 el causante solicit6 la conser-
vacion de la vecindad civil navarra cuando llevaba mis de 10 anos de residencia continua-
da en Zaragoza, tras su mayoria de edad. Probablemente, tenia vecindad civil aragonesa
cuando fallecid, pues ya la tenia cuando solicité la conservacién de la navarra (y mala-
mente puede conservar la que ya no se tiene). En estas circunstancias, la viuda podria
tener razon, no en virtud del art. 9.8 CC in fine o 16.2 regla primera, pero si en virtud del
art. 16.2 regla tercera.'?8

122. Todo ello, sin perjuicio de que no pueda extenderse el inciso final a la posicién juridica del
cényuge viudo en el orden de suceder, ya que serd en todo caso la ley sucesoria la que lo determine:
CALATAYUD SIERRA, 1993, p. 10, con sélidos argumentos; le siguen MARTINEZ DE BEDOYA BUXENS 1999, p.
405; CHAVES RIvAs, 2002, p. 1849, nota 138.

123. ESPLUGUES MOTA, 5%, 2011, p. 434, restringe la operatividad del parrafo final del art. 9.8 CC
a la sucesion intestada; la misma opinidén se encontraba ya en CALVO CARAVACA Y BLANCO MORALES LIMO-
NES, 2000, p. 232; en CASTELLANOS Ruiz, 2001, p. 159 y CASTELLANOS Ruiz, 2011, p. 325. Aunque la
referencia de autoridad en que se apoya esta autora (ZABALO ESCUDERO, 1993, p. 133) no es a mi juicio
enteramente categorica de lo que tal autora comprende, también la entiende asi CHAVES RIVAS, 2002,
p. 1847, que, no obstante, rechaza esta reduccion y afirma que el art. 9.8 in fine, se aplicara tanto a la
sucesion intestada cuanto a la sucesion testada. Vid. también para ambas formas de delacién CALATAYUD
SIERRA, 1993, Actualidad y Derecho, p. 10, donde pone un claro y significativo ejemplo de aplicacion
del art. 9.8 in fine a la sucesién testamentaria.

124. Vid. grificamente los cuadros ofrecidos por BOuzA VIDAL, 1977, pp. 159-160, donde tanto los
supuestos de acumulacién de derechos favorables al conyuge supérstite cuanto los de laguna o doble
perjuicio abarcan tanto situaciones de sucesion testada e intestada. Lo mismo ocurre con los ejemplos
extraidos de la practica judicial que analiza mas adelante (pp. 176 y ss.)

125. Es la opinién de DELGADO ECHEVERRIA, 1995, p. 1295. Nétese que esta postura tiene un apoyo
legal innegable, pero esta introduciendo un elemento de trato no uniforme en el sistema carente de
justificacion.

126. JUR 2009, 186838.

127. De forma sumaria, el causante nacié navarro, en 1945 se trasladé a vivir a Zaragoza; el 29
de marzo de 1950 adquirié la mayoria de edad; el 6 de octubre de 1956 contrajo matrimonio con la
demandante y el 17 de noviembre de 1960, hizo la declaracién de querer conservar la vecindad civil
navarra (sin haber dejado de residir en Zaragoza). Llevaba residiendo mas de 10 anos ininterrumpidos
en Zaragoza desde su mayoria de edad: 29.03.1950 a 17.11.1960.

128. Por supuesto, en la hipdtesis, no totalmente clara, de que tal regla siguiese en vigor. Vid. las
dudas de DELGADO ECHEVERRIA, 1995, pp. 1295-1297, a la que podria sumarse la excepcionalidad que
introduce el precepto en un sistema que tendria que ser uniforme, respecto de todos los Derechos civiles.

188



Legitimas y Derecho interregional

No he tenido oportunidad de verificar en supuestos pricticos como se resolveria el
conflicto denunciado prontamente por la doctrina entre unos amplios derechos del conyu-
ge supérstite y unos también amplios derechos legitimarios de los descendientes. Mas son
supuestos que merecen senalarse. ZABALO ESCUDERO!?? ya denunciaba la desnaturalizacion
de los amplios derechos del conyuge supérstite, por ejemplo aragonés, enfrentado a unas
legitimas del CC donde a la amplitud de las mismas se uniria que el usufructo sé6lo podria
gravar el tercio de mejora y no el de legitima estricta (salvo que los descendientes legitima-
rios acepten las cautelas de opcién compensatoira, lo que no es infrecuente).!3? En las
mismas fechas CALATAYUD SIERRA ponia un ejemplo igualmente grafico: la confrontacion de
un usufructo universal del conyuge con la legitima Vizcaina de 4/5 de la totalidad de la
herencia, y la regla que prohibe gravamenes que superen un quinto de los bienes, provoca
una reduccién efectiva en el derecho del supérstite.!>! Un ultimo ejemplo plantea una
cuestion técnica mas que de cantidad o plenitud de los derechos del conyuge en la suce-
sion testada: siendo estos los del CC, que gobierna los efectos del matrimonio, y enfrentan-
dose a una ley sucesoria que no conoce la institucién de la mejora, ésobre qué bienes recae
el usufructo viudal cuando el causante instituyo a descendientes y extranos?!32

A estas cuestiones, no resueltas por la practica judicial, ni, por supuesto, por la regla del
art. 9.8 in fine CC, podrian afadirse otras como la duda por las modalidades de esos dere-
chos que por ministerio de la ley le corresponden al conyuge supérstite: conmutaciéon del
usufructo, éley de los efectos o ley sucesoria?; garantias del mismo, éley de los efectos o ley
sucesoria? Incognitas a la que se podria anadir la de cual es la ley rectora de los derechos que
por ministerio de la ley le corresponden al «conviviente» supérstite; cuil es la ley de los «efec-
tos del matrimonio» en estos casos. Salvo que optemos, sin mds, por aplicar la ley sucesoria.

6. El fraude a la ley mediante el cambio de vecindad civil

El fraude a la ley es uno de los topicos incuestionables de las sucesiones interregionales
ala luz de la relativa facilidad con la que el punto de conexién que determina la ley aplicable
puede ser modificado. De acuerdo con el art. 12.4 CC, «...Se considerard como fraude de
Ley la utilizacion de una norma de conflicto con el fin de eludir una Ley imperativa espano-
la». El art. 16 CC no se refiere al fraude a la ley cuando expresamente excluye la calificacion,
el reenvio y el orden publico, del ambito de los conflictos interregionales, lo que siempre ha
resultado un dato relevante para considerar que es plenamente operativo en el Ambito inte-
rregional. La norma de conflicto utilizable en el ambito que nos ocupa es, obviamente, el
art. 9.8 CC, cuya conexion (vecindad civil) podria ser arteramente modificada para huir de
la ley aplicable antes de la modificacién en beneficio de la nueva. El objetivo primordial no

129. ZABALO ESCUDERO, 1993, p. 121. Si se tiene en cuenta que en este caso contariamos con la
cobertura del art. 16.2 CC interpretado como ausente de limitaciones (supra nota 125, con las cautelas
alli reflejadas), la situacién cambiaria. Pero no cambiaria de ser los derechos del supérstite regidos por
el CCCat en una intestada en la que el conyuge tendria el usufructo universal del art. 442-3 CCCat.

130. CASTAN PEREZ GOMEZ, 2010, pp. 1001-1033.

131. CALATAYUD SIERRA, 1993, p. 10. Aunque el supuesto es un claro ejemplo de disfuncion, creo,
no obstante, que el resultado de limitar el usufructo al quinto disponible no es indefectible. El art.
60.1 LDCFPV senala tal limitacion, pero el propio art. 60.3 dispone que «... no afectaran a la intangi-
bilidad de la legitima... los derechos reconocidos al cényuge viudo», que en el Fuero civil de Bizkaia
es la mitad de todos los bienes del causante, si concurriere con descendientes o ascendientes (art. 58).
Es mas, en la testada, tampoco afecta a la intangibilidad de la legitima el legado de usufructo universal
a favor del cényuge (art. 60.3 in fine).

132. CALATAYUD SIERRA, 1993, p. 10.
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parece ser otro que el de obviar las legitimas de la ley de la anterior vecindad civil y ampa-
rarse en un sistema que otorgue mayor libertad al testador. Cuenta nuestra practica judicial,
ademads, con un caso paradigmatico, la STS 05.04.94, que declar¢ la existencia de un fraude
a la ley en la adquisicion de la vecindad civil vizcaina para escapar a las legitimas del CC.133
Esta sentencia, sin llegar a crear jurisprudencia, ha sido una decision utilizada en la practica,
tanto para seguir su dictado, aun no encontrindonos ante supuestos similares,!34 cuanto
para afirmar la ausencia de identidad entre los supuestos enjuiciados.!35

Este status quo no puede ocultar, sin embargo, que la operatividad del fraude a la ley
en Derecho interregional, tal cual se define en el art. 12.4 CC (completado por la genérica
regulacion del art. 6.4 CC),13¢ sea mis que discutible y fuese ya puesta en tela de juicio con
anterioridad a la modificacion del Titulo Preliminar del CC, puesto que ampararse en el
régimen del cambio de vecindad civil, cumpliendo fielmente sus exigencias, malamente
puede generar un fraude a la ley, por mis que la vecindad civil tenga practicamente como
anico objetivo la identificacién del Derecho civil aplicable de los vigentes en Espana.!3” A
esta idea —enorme dificultad de afirmar el fraude a la ley cuando se cumplen los requisi-
tos para el cambio de vecindad civil— no son ajenas algunas sentencias, en las que, no
obstante, el tradicional elemento subjetivo que tradicionalmente integra el concepto de
fraude sigue pendiendo como Espada de Damocles sobre el cambio de vecindad. Muy gra-
fica seria la varias veces citada SAP Barcelona de 04.11.03 cuando senala que «...el caricter
fraudulento de la opcién por una determinada vecindad es incompatible con su considera-
ciéon como un derecho de la persona siempre que se cumplan los requisitos legales...»;
grafica, de no ser por introducir a continuacion el inefable «...y méds cuando, ha quedado
probado que la adquisicién de la vecindad navarra no se hizo con la finalidad de deshere-
dar al demandante».!8 A mi juicio, el primer entrecomillado es suficiente. Evidentemente,
no estoy pensando en los supuestos en los que no se dan las circunstancias para el cambio

133. RJ 1994, 2933. Comentada por TORRES GARCiA, 1994, CCJC, pp. 789-800; ZABALO ESCUDERO,
1994, Poder Judicial, 397-402; ARRIOLA ARANA, 1995, RJN, pp. 9-51; muy critico, DURAN RIVACOBA, 1994,
Poder Judicial, p. 85 y pp. 95-104; MAGUREGUI SALAS, 1995, pp. 145-147.

134. Citada SAP Vizcaya 31.05.2007, que cita la del TS y declara la nulidad del testamento impug-
nado (aunque el caso no era propiamente de fraude a la ley).

135. Citada SAP Vizcaya de 15.06.01, que cita la del TS y no se considera vinculada por ella. SAP
Vizcaya de 24.06.02, JUR 2003\97761.

136. Dado que el pertinente art. 12.4 CC no establece la sancion correspondiente, FERNANDEZ ROZAS
Y SANCHEZ LORENZO, 2011, p. 136. Algo que puede explicar la ausencia del art. 12.4 CC en la practica
que venimos analizando en beneficio del art. 6.4 CC, pero no justificarlo, como pone de manifiesto la
STS de 14.09.09, RJ 2009, 4445, FD 7°.

137. PASTOR RIDRUEJO, 1966, REDI, pp. 40-55 [conclusiéon d) p. 55]. No categérico, pero poniendo
de relieve la dificultad de concurrencia de fraude ante el cumplimiento de los requisitos legales para
el cambio de vecindad civil. La SAT de Pamplona de 22.11.65 rechazé la existencia del fraude a la ley
en un supuesto que podriamos considerar paradigmatico: testamento bajo vecindad civil comuin, pos-
teriores desavenencias con uno de los legitimarios, adquisicion de vecindad civil aragonesa (residencia
miés declaracién) y nuevo testamento dias después de dicha declaracidon. La AT establecié que «... la
causante de las partes litigiosas no cambi6 el punto de conexién con el fin especifico de defraudar....
[y] tampoco se aprecian los demds elementos constitutivos de la figura estudiada, porque es evidente
que la ley de cobertura tiene la finalidad de proteger este acto; no se dan, segiun lo dicho, circunstan-
cias an6malas; se adopta la regionalidad para vivir normalmente bajo su imperio; no se producen danos
a terceros ni se contradice un principio general del Derecho, ni se vulnera abiertamente una ley...»
(GONZALEZ CAMPOS Y FERNANDEZ ROZAS, 1983, p. 140).

138. La también citada SAP Lugo de 12.11.09, se expresa en términos similares: «la adquisiciéon de
una vecindad civil diferente a la comin no tiene por qué entranar siempre un fraude de Ley, en per-
juicio de las expectativas juridicas —no derechos de una persona—, deberd probarse el fraude en cada
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de vecindad, generalmente, porque no concurre una real «residencia continuada durante
dos anos» en el caso del art. 14.5.1 CC, a pesar de lo cual el interesado manifiesta su volun-
tad de cambio. Aunque se trata de supuestos que aparecen envueltos en la idea de fraude a
la ley sucesoria,'3? se trata en ellos mas propiamente de una simulacion en la adquisicion
de la vecindad civil que de un fraude a la ley.

En otro lugar he defendido que la comprension cabal del fraude a la ley en Derecho
interregional ha de ahorrarse el elemento subjetivo. Reitero sumariamente mi opinién al
respecto. La combinacion del principio de igualdad entre todos los Derechos civiles espa-
noles y el monopolio para la resoluciéon de «conflictos» que ostenta el legislador estatal y
que se manifiesta en un sistema Gnico y cerrado imposibilita el fraude de ley, al menos alli
donde el instrumento del presunto fraude esta estrictamente regulado: este es el caso de la
vecindad civil. Cambiar de vecindad civil para acogerse a un determinado régimen de
Derecho civil espanol es, simplemente, una posibilidad que ofrece el ordenamiento juridi-
co. Ademais, en los supuestos tipicos que pudieran calificarse prima facie como fraudulen-
tos en Derecho interregional es imposible encontrar «...un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él...» (términos en que se expresa el art. 6.4 del Codi-
go civil), luego no se dan los presupuestos para que el fraude pueda apreciarse. Todas las
consecuencias juridicas de todos los Derechos civiles espanoles son igualmente validas;
ninguna es contraria al ordenamiento juridico y ninguna lleva a un resultado prohibido
por el mismo (siempre, claro estd, presuponiendo su validez constitucional). Que para el
caso concreto se imponga una u otra depende de un juicio del legislador estatal; y para
este legislador en el caso del art. 14.5.1° CC, la voluntad del sujeto es relevante, junto con
un arraigo de dos anos de residencia continuada en un determinado territorio.'40

La STS de 14.09.09'%! va en esta misma direccion aunque no llega a dar el paso defini-
tivo que, en mi opinidn, seria descartar la operatividad del fraude a la ley en Derecho
interregional. En todo caso, me parece muy significativo el siguiente parrafo extraido del
texto de su FD 7°:

«La igualdad entre los ordenamientos juridicos espanoles implica que la ley de
cobertura sea igual a la ley inicialmente aplicable; por tanto, no puede utilizarse un
argumento relacionado con la problematica de la mayor o menor legitimidad de los
derechos autonémicos para considerar que existe fraude cuando se utiliza una ley que
permite los cambios de vecindad civil para alterar el punto de conexién y asi permi-
tir la aplicacién de otra ley mds favorable a los intereses del declarante».

Después de senalar esta idea en el FD 7°, no sé en qué casos puede admitirse que el
real cambio de vecindad civil implicarad fraude a la ley cuando «persigue una probada

caso, y en principio no lo habra cuando se cumplan las condiciones legales establecidas para adqui-
rir la vecindad civil foral» (la cursiva es mia).

139. SJPI (60) Madrid de 14.04.00, ratificada por SAP Madrid de 29.10.01 (ambas citadas por una
posterior —sobre la misma sucesion—, la SAP Madrid de 27.04.07, AC 2007, 1047: conyuges de vecindad
civil comian que adquieren la vecindad navarra, sin que concurriese efectivamente la residencia de dos
anos en la Comunidad Foral.

140. ALVAREZ GONZALEZ, 2007, pp. 62-71; FONT 1 SEGURA, 2007, pp. 143 y ss., pp. 147-148. En su
comentario a la STSJ Cataluna de 13.05.99, RJ 2000, 8027 (sucesion mediando adquisiciéon de vecindad
navarra por dos anos de residencia mas declaracidon y posterior residencia en Catalufa por mas de 30
anos) FONT 1 SEGURA llega a hablar de eficacia «virtual» del fraude de ley en el ambito interregional
(1999, REDI, pp. 769-773); ZABALO ESCUDERO, 2010, p. 232.

141. RJ 2009, 4445.
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finalidad de defraudar la norma aplicable», como la propia STS admite en un pasaje ante-
rior de este mismo FD.142

7. Un supuesto singular. La troncalidad vizcaina como excepcion a lo
dispuesto en la ley sucesoria

Senalé al comienzo de este trabajo que trataria algunas cuestiones extramuros al
art. 9.8 CC. Una de ellas es la que se refiere a la troncalidad vizcaina. Se trata de una institu-
cion que afecta o puede afectar al alcance de la ley sucesoria en cualquiera de los modos de
vocacion de la herencia y que est4 intrinsecamente unida a la legitima.'*3 Como es bien sabi-
do, la troncalidad vizcaina es una forma de organizacion de la propiedad que gira en torno a
tres elementos, real (localizaciéon de bienes inmuebles en el territorio del Infanzonado), per-
sonal (cierta relacién de parentesco entre el propietario y los llamados con caricter preferen-
te en caso de transmision del bien) y causal (que explica la conexion entre el bien troncal y
los parientes tronqueros).'#4 Hasta aqui no estariamos sino describiendo una institucion
tipica de un Derecho civil espafnol; y la aplicacién del sistema de Derecho interregional que
he descrito implicaria que tal institucion integrara el contenido de la ley sucesoria cuando la
vecindad del causante sea la vizcaina. Sin embargo esto no es asi y la troncalidad vizcaina
supone una de las excepciones mds notables al sistema que he descrito.!%>

Por simplificar la exposicion, diré que lo mas llamativo de la troncalidad vizcaina en
Derecho interregional es que su regulacion efectiva, aceptada placidamente por la practica
judicial,'4¢ es regulacion autonémica: es la LDCFPV la que establece una regla que, en su
caso, se impone sobre la del art. 9.8 CC. El art. 23 LDCFPC dispone que «Los derechos y
obligaciones derivados de la troncalidad corresponden, como vizcainos, a todos los que
tengan vecindad civil en Bizkaia. Por esencia de la troncalidad, la pérdida de la vecindad
vizcaina no supone restriccion alguna en los derechos y deberes de cualquier naturaleza
derivados de la misma».¥7 Sin duda, la existencia de este precepto puede estar vulnerando

142. Por matizar la generalidad de esta afirmacion, creo que ain podrian explorarse la operativi-
dad del fraude a la ley en los cambios de de vecindad civil realizados tras la conclusién de un pacto
sucesorio. La situacion puede ser distinta de la tradicional en la que el cambio sirve a la conclusion de
un testamento (eventualmente, nuevo testamento), pues, como sefialé mds atrds en estos casos ya hay
derechos subjetivos consolidados (aunque quiza se trate mas de un abuso de derecho que de un frau-
de a la ley). Se lo pregunta, sin responder, ARECHEDERRA ARANZADI, 1976, RDP, p. 505 (aunque al ejem-
plarizar con un testamento —y no con un pacto sucesorio— es posible que no se esté planteando el
mismo caso que yo).

143. Como destaca TORRES GARCiA, 2009, p. 300, y ratifica la SAP Vizcaya de 19.07.02, JUR 2002,
253401, que decreta la nulidad de una donacién en fraude de los derechos derivados de la troncalidad.

144. Asi lo sintetiza RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 2010, REDI, pp. 251-254, p. 252, apoyandose en CELA-
YA IBARRA, 1965, pp. 240 y ss.

145. En términos de institucién podria decirse lo mismo de caserio guipuzcoano (MAGALLON ELO-
SEGUI, 2008, pp. 163-167), aunque éste ni ha contado con una norma particular en el CC hasta 1974
(como es el caso de la troncalidad), ni cuenta con la cobertura de una norma como el art. 23 LDCFPC
a la que me referiré de seguido.

146. Y no solo judicial. El art. 23 LDCFPC en el que se apoya no fue incluido entre los preceptos
recurridos en el recurso de inconstitucionalidad 2685/1992 interpuesto contra determinados preceptos
de la LDCFPV (significativo para MAGALLON ELOSEGUIL, 2008, pp. 132-135).

147. Ni siquiera la vizcaina aforada, como senalé la STSJPV de 10.09.92, RJ 1992, 10269, en un
supuesto de sucesién de causante con vecindad civil comin, que previamente habia tenido la vizcaina.
En el caso, la interpretacién del art. 10 de la Ley 30 de julio de 1959, sobre Compilacién del Derecho
Civil Foral de Bizkaia y Alava, result6 clave: «Los vizcainos, aunque residan en territorio distinto del
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la competencia exclusiva del Estado para la elaboraciéon de normas que resuelvan los con-
flictos de leyes, en los términos que paso a exponer; y como consecuencia de ello, estable-
ciendo un régimen privilegiado del que no disfrutan otros Derechos civiles.

La actual regulaciéon de la LDCFPV tiene como un precedente singular el art. 10.3 CC
anterior a la reforma del Titulo Preliminar de 1974. Tal precepto establecia que «Los viz-
cainos, aunque residan en las villas, seguirin sometidos, en cuanto a los bienes que
posean en la Tierra Llana, a la Ley 15, titulo XX del Fuero de Vizcaya». Era esta una norma
estatal de Derecho interregional, cuya desaparicién no supuso merma alguna para la
especialidad interregional de la troncalidad.!8 La discusion actual sobre la legitimidad de
la especialidad gira en torno a la consideracién del alcance del art. 23. LDCFPV. Si la con-
sideramos como una norma que meramente resuelve los supuestos «interlocales», es
decir, los conflictos de leyes que se generarian dentro del Derecho civil del Pais Vasco,
cabria considerarla ajustada a la CE,'*® mas ello no es asi. La STS de 11.03.10'5° deja bien
a las claras que el precepto esta siendo operativo en las situaciones interregionales; y la
solucién para éstas deberia venir dada por el legislador estatal; por el sistema que esta-
mos analizando.’®! No se ve por qué la sucesion de este causante de vecindad civil comun,
adquirida por su residencia continuada en Madrid, ha de experimentar una particularidad
respecto de algunos bienes que poseia en el Pais Vasco, por el hecho de que asi lo prevea
el propio legislador vasco. éPodria establecer este mismo tipo de normas el legislador
gallego respecto de algunos bienes inmuebles radicados en Galicia, con independencia de
que la sucesion se rigiese por el CC? En términos de legitimidad, sin duda si; o mejor, en
términos de legitimidad constitucional no podrian hacerlo ni el legislador vasco, ni el
legislador gallego. Y cosa distinta es que desde un punto de vista sustantivo o historico la
solucion pueda ser aceptable.’>? En cualquier caso, es al legislador estatal (actuando bajo
un principio de lealtad constitucional con los Derechos civiles espafnoles) a quien corres-
ponderia establecer la correspondiente norma.

IV. CONSIDERACIONES FINALES
1. Indefinicion en el verdadero alcance del sistema

Toda la problemitica en torno al papel que desempenan las legitimas en el Derecho
interregional pasa por la correcta comprension de la norma clave de determinacion de la ley
aplicable: el art. 9.8 CC. La interpretacion de los distintos dmbitos de aplicacién de la regla
primeray de la regla segunda del art. 9.8 CC parte, entre los comentaristas desde el DIPr, de

foral de Vizcaya, si hubiere parientes tronqueros, s6lo podran disponer a titulo gratuito inter vivos o
mortis causa de los bienes troncales en favor de aquéllos».

148. Asi lo senal6 expresamente la citada STSJ Pais Vasco de 11.09.92, al senalar que no podia «...
entenderse que su desaparicion [la del viejo art. 10.3 CC] en el actual Titulo Preliminar, prive de efi-
cacia al art. 10 de la Compilacién, siquiera quepa tenerse en cuenta que el articulo segundo del Decre-
to de 31-5-1974, por el que se aprueba el Texto Articulado aludido establece expresamente que el mismo
no altera lo regulado en las Compilaciones de los derechos especiales o forales».

149. Por todos, ALVAREZ RUBIO, 1995, pp. 68-70, 76 y 79; ALVAREZ RUBIO, 1999, pp. 99 y ss. y 121.
Esta posicion es claramente mayoritaria en la doctrina (Vid. referencias pricticamente unanimes en
ALVAREZ GONZALEZ, 2007, pp. 81-82, nota 5, donde también manifiesto alguna reserva).

150. JUR 2010, 131681, comentada por RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 2010, REDI, pp. 251-254.

151. Especificamente respecto de esta norma, FONT 1 SEGURA, 2000, ADC, pp. 53-54.

152. Distingue nitidamente estas dos dimensiones de andlisis RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, 2010,
REDI, p. 252.
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una regla principal y unas reglas subsidiarias o complementarias que pueden ser operativas
en algunos casos pero no de forma necesaria. La regla principal es, ademas, un principio
consolidado a través de décadas en las que la ley (nacional) de la vecindad civil del causante
(art. 10.2 CC anterior a la reforma del Titulo Preliminar del CC) en el momento del falleci-
miento (interpretacion jurisprudencial de dicho art. 10.2 CC) se erigia en la ley sucesoria
con una presencia indisponible en cualquier tipo de delacién sucesoria. Que el art. 9.8 CC
herede esa tradicion deriva en que a la ley sucesoria corresponda, en todo caso, la sucesion
intestada en defecto o por insuficiencia de testamento o pacto sucesorio. A ella corresponde,
en su caso, la determinacion de las legitimas (del sistema legitimario) a las que se tendran
que «ajustar» las disposiciones efectuadas en testamento o pacto sucesorio, y ella determina
las legitimas de los descendientes como limite a los derechos que por ministerio de la ley le
corresponden al cOnyuge supérstite. Esta omnipresencia de la ley sucesoria hace que en las
aproximaciones desde el DIPr se tienda a conservar el mayor ambito de aplicacion de la ley
sucesoria frente al resto de las leyes potencialmente concurrentes, en concreto, la que he
denominado ley sucesoria anticipada. Llevar un aspecto de la ley sucesoria a la ley sucesoria
anticipada se convierte en una especie de excepcion a la regla y como tal se sujeta a una
estricta necesidad, que no se verbaliza, pero se siente incluso en quienes de lege ferenda no
estin de acuerdo con las consecuencias de esta preeminencia de la ley sucesoria.

La discusion entre los ambitos de la ley sucesoria y los de la ley sucesoria anticipada se
ve menos condicionada, por decirlo de algiin modo, desde el Derecho civil. Se afirma mas
tranquilamente que el contenido del testamento se rige por la ley sucesoria anticipada,
porque se reafirma su naturaleza negocial y se privilegia lo que de seguridad juridica tiene
esta solucion. Sin embargo, nunca se llega a romper el cordén umbilical entre las dos leyes
que parecen estar llamadas alternativamente a disciplinar la validez y eficacia (globales) de
las disposiciones testamentarias cuando s6lo una de ellas las considera vilidas. El inciso
segundo del art. 9.8 CC s6lo contempla el supuesto de hecho de que las disposiciones tes-
tamentarias sean vilidas de conformidad con la ley sucesoria anticipada, no que la ley
sucesoria anticipada rija el contenido del testamento. Por eso, incluso desde esta posicion
favorable a la presencia fuerte de una lex testamenti, nadie discute que la ley sucesoria se
aplica al contenido del testamento, al menos, cuando la ley sucesoria anticipada no consi-
dera validas sus disposiciones. La otra situacién que tampoco genera discusion, o la discu-
sion es de otra indole, es aquella en la que las disposiciones testamentarias solo son vilidas
conforme a la ley sucesoria anticipada y no conforme a la ley sucesoria. En este caso, la
duda seria si se sigue dando audiencia a la ley sucesoria para que integre y haga valer lo
que otra ley ha santificado, o si se deja a la ley sucesoria anticipada que funcione como ley
sucesoria. Nada de esto esta claro.

El tema de los pactos sucesorios es un patito feo en esta discusion (en términos teori-
cos y en términos de practica judicial). Sus particularidades son de tal calibre que las
dudas que pueden ser admisibles en torno a cémo ley sucesoria y ley sucesoria anticipada
se reparten el global de la regulacién no pueden trasladarse sin mis a los pactos suceso-
rios. Al margen de la inseguridad en cuanto a la identificaciéon de la propia ley aplicable
cuando se trata de pactos que afectan a mas de una sucesion, lo cierto es que la ley suceso-
ria no debe tener otra funcidén que tutelar sus legitimas. Y ello, como dije mas atrds, es una
consecuencia ineludible de que asi lo dispone el art. 9.8 CC. De lege ferenda habria que
desactivar esa Espada de Damocles que supone la ley sucesoria para un pacto sucesorio
cuyos efectos —a veces principales, sean tipicos o no— se despliegan antes del fallecimien-
to de las personas cuyas sucesiones se encuentran afectadas por el pacto.

En todo caso, la situacion mas comprometida desde el punto de vista de la interpreta-
cién de la ley aplicable es aquella en las que las disposiciones testamentarias son validas
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para ambas leyes, sucesoria y sucesoria anticipada. En este caso, se trata de optar, sin mas.
Y tampoco hay elementos decisivos. Por la competencia de la ley sucesoria anticipada mili-
ta una mayor seguridad juridica (paradéjicamente, para un causante que ya no la necesita)
y, posiblemente, respeto a la voluntad del testador. Por la competencia de la ley sucesoria
militan razones practicas, como la sujecién a una tnica ley de toda la sucesiéon (pensemos
en las legitimas o en la necesidad de abrir la intestada por insuficiencia del testamento alli
donde sea posible), y razones de tradicién. El hecho de que se coincida en que el inciso
segundo del art. 9.8 CC se introduce para favorecer la validez de las disposiciones testa-
mentarias (@ mayores de lo que habia: ley sucesoria) parece abonar la tesis de que la ley
sucesoria anticipada seria una «segunda consulta», fracasada la primera (ley sucesoria).
Pero la literalidad del texto también tutela la interpretacién contraria: «...las disposiciones
bechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la Ley nacional del
testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservardn su validez,
aunque sea otra la Ley que rija la sucesion»... y aunque sean también vilidas de conformi-
dad con esa ley, podria anadirse, sin modificar el alcance de la regla.

En la practica analizada, hemos visto algunos casos en los que se privilegiaba el
momento de otorgar testamento (supra sub II1.2.3), aunque siempre de forma meramente
dialéctica (sin trascendencia para el caso). Es una practica que no se ajusta al sistema. La
vecindad civil en el momento de testar pareceria erigirse en sola conexién para valorar la
validez de las disposiciones testamentarias, cuando no cabe ninguna duda de que la ley
sucesoria tiene, al menos, la misma competencia para establecer tal validez que la ley suce-
soria anticipada. Por otro lado, he de senalar que no he analizado ninguna decisioén en la
que la ley sucesoria anticipada haya sido la Gnica presente en la resolucién del caso: la ley
de la vecindad civil del causante en el momento del fallecimiento siempre ha sido aplicada
en mayor o menor grado.

2. Practica judicial

Sea como fuere (y la descripcidén abierta que he hecho abogaria por una clarificaciéon
que no va a venir de la practica judicial; que podria incardinarse en una reforma del sistema
a la luz de la impronta que marcara el futuro Reglamento comunitario), los problemas que
en la prictica aparecen como mas numerosos son, como era previsible, la discrepancia entre
lo pretendido por el causante y lo permitido por la normativa aplicable. Contrariamente a lo
que podria pensarse, no solo es una discrepancia que se limita al juego de las legitimas, prio-
ritario en nuestro analisis, ni al contenido opuesto de ley sucesoria y ley sucesoria anticipa-
da. Como hemos visto, y no creo que sea mera anécdota, existe un buen nimero de casos en
los que se testa conforme a una pretendida ley que no es ni la sucesoria ni la sucesoria anti-
cipada. Esta situacion (conocida y estudiada en la doctrina alemana bajo el paraguas de Han-
deln unter falschen Recht) presenta una problematica muy similar a la de la modulacién de
las disposiciones testamentarias o pactos sucesorios realizados al amparo de una ley suceso-
ria anticipada que deben corregirse por la ley sucesoria para respetar el sistema legitimario
de esta ultima. En los dos casos, la ley sucesoria aparece como un limite a la voluntad expre-
sada por el testador; en los dos casos, el sistema legitimario de la ley sucesoria se impone. La
unica diferencia (que no he percibido en la practica estudiada) es que en el caso de que exis-
ta realmente una ley sucesoria anticipada, tal ley puede amparar la validez de las disposicio-
nes testamentarias que en el otro caso —presunta ley sucesoria— se sometera exclusivamen-
te a la ley sucesoria. Las consecuencias de esta diferencia se me escapan, pero en términos
dogmaiticos, en el primer caso habria que forzar una adaptacién o ajuste entre las consecuen-
cias juridicas de las dos leyes, mientras que en el segundo (actuacién conforme a una ley no
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aplicable) nos encontrariamos ante un mero problema de interpretacion de las disposiciones
testamentarias o los pactos sucesorios, siempre dentro de la ley sucesoria.

Asimismo, resulta de interés poner de manifiesto la discrepancia existente entre la
practica que correctamente aplica la ley sucesoria y las especiales consecuencias juridicas
de sus normas para determinar el alcance de las disposiciones testamentarias, incluso
cuando el testador se ampard en una presunta ley no aplicable, y la practica que directa-
mente acude de forma inmediata y, a mi juicio, incorrecta, a los grandes remedios del art.
6 CC. Contrasta ésta, ademas, con la tendencia, también percibida de forma nitida, a inter-
pretar las disposiciones testamentarias conforme a la voluntad del testador, llegando para
ello, incluso, a admitir la vulneracién de normas ajenas a la ley sucesoria (y ajenas también
a la ley sucesoria anticipada) por el solo hecho de que el testador declar6 su voluntad de
que se respetasen (supra sub I11.2.e)

Es verdad que, en ocasiones, esta voluntad del testador cede —también de forma sor-
prendente— a favor de una interpretacion formalista y discutible del sistema legitimario de
la ley sucesoria (caso de la SAP Vizcaya de 17.04.02). Pero, en general, lo que la practica
estudiada nos pone de manifiesto es la posibilidad (y la necesidad) de adaptar, de ajustar
la voluntad del testador emitida conforme a una ley (existente o inexistente) a las posibili-
dades que ofrece la ley sucesoria en materia de legitimas.

Otra ensenanza que la practica judicial nos ofrece es que la remision a las legitimas
suele ser una remision al sistema legitimario y no meramente a las cuotas que corresponden
a cada legitimario. Ello ha sido especialmente visible en aquellos casos en los que las cuotas
han arrastrado, como no podria ser de otro modo, al régimen de computacién, imputaciéon
y colacion de los actos de liberalidad realizados en vida por el causante. Este hecho, consta-
table para cualquier acto realizado en fraude de la legitima, esta generalmente aceptado.
Pero en términos practicos es tan discutible en el dmbito interregional, como lo es en el
internacional, donde resulta claramente polémica la determinacion de la ley aplicable a la
obligacion de reintegrar o computar las liberalidades, los adelantos o los legados a fin de
determinar las cuotas sucesorias de los distintos beneficiarios (por utilizar la terminologia
que parece haber ganado carta de naturaleza en la Propuesta de Reglamento).

En definitiva, si comparamos el panorama descrito con las sucesiones internacionales,
poco hay de nuevo en la problemitica planteada por el Derecho interregional. Los proble-
mas aparecen, fundamentalmente, por una discrepancia entre lo que el causante hizo y lo
que podia hacer. Y esta discrepancia deriva en todos los casos de la presencia de dos o mas
leyes regulando aspectos distintos de una misma sucesion: la ley rectora de los actos de
disposicion inter vivos y la ley sucesoria; la ley rectora de los efectos del matrimonio y la
ley sucesoria; la ley sucesoria anticipada y la ley sucesoria o, en un nivel técnicamente dis-
tinto, la presunta ley sucesoria anticipada y la ley sucesoria.

El ultimo tipo de problema descrito es, quizd, la Gnica particularidad importante del
Derecho interregional respecto del DIPr. El hecho de que una o varias personas realicen un
acto de anticipacion de su sucesion creyendo estar amparados por un determinado régimen
juridico que no es tal se explica, a mi juicio, por dos razones: la primera es que los Derechos
civiles espanoles en materia de sucesiones forman parte de un mismo ordenamiento juridi-
co y, contrariamente a lo que ocurre en DIPr, son familiares tanto para los particulares
interesados cuanto para, en su caso, los notarios participantes en el otorgamiento de un
testamento o un pacto sucesorio. Ello es especialmente evidente en el Pais Vasco, donde
conviven (en sentido estricto y grafico) distintos Derechos sucesorios, conocidos en cuanto
a las posibilidades que ofrecen. La segunda, obviamente, es una de las claves que he dejado
al margen de este estudio: los problemas derivados de la determinacion en cada caso de la
vecindad civil del causante. Dije mas atras que en la practica judicial que discute sobre los
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derechos sucesorios de los litigantes la determinacién de la vecindad civil era fundamental
en numerosos casos. Resulta evidente que el sistema de adquisicién, conservacion y pérdida
de la vecindad civil no es del todo satisfactorio desde el punto de vista de la seguridad juri-
dica que otorga a los interesados. Especialmente en lo que atafe a la adquisicion de la vecin-
dad civil por residencia continuada durante diez anos (con simultinea pérdida de la que se
poseia hasta entonces) la creencia en la ostentacién de una vecindad civil por quien otorga
testamento o celebra un pacto sucesorio puede facilmente no coincidir con la realidad. Pero
aunque coincida, la nocion de perderla con posterioridad por adquisicion de una nueva es
un elemento ajeno a la conciencia del causante y, como sabemos, es condicionante funda-
mental de su voluntad expresada en testamento o pacto.

3. éPropuestas de solucion?

Identificados los problemas, cumple intentar ponerles solucién. Comenzando por el
final, y dejando de lado la discusién sobre la conveniencia de cambiar la vecindad civil
como criterio basico en materia de determinacién de la ley aplicable, no cabe sino recla-
mar un régimen juridico que permita en todo momento saber con certeza qué vecindad
civil se ostenta en cada momento. Sustituirla por otra conexién es algo que excede con
mucho de las ensenanzas que resultan de los casos estudiados.

En cuanto al sistema disenado por el art. 9.8 CC, sin duda hay que ofrecer una solucién
ad hoc y distinta para los pactos sucesorios en los que estan involucradas la sucesion de
dos o mis personas: la que sea; una soluciéon que permita desde el momento de la celebra-
cion del pacto conocer cual es el régimen juridico del mismo. Permitir a los participantes
elegir una de las leyes en presencia seria una posibilidad (si se quiere mantener un cierto
vinculo con la tradicién, eleccion limitada, por ejemplo a cualquiera de las vecindades civi-
les de los contratantes). En cuanto a la sucesién mediando testamento del causante (y no
estoy limitindome a la «sucesion testada») puede optarse por diferir la ley aplicable a la ley
sucesoria, sin participacion alguna de la potencial ley sucesoria anticipada o lex testamen-
ti, o lo contrario: considerar que la sucesion se regira por la lex testamenti (la que sea: si
se quiere ser fiel a la tradicion, la ley de la vecindad del testador en el momento de testar).
Sin duda esta segunda solucién arroja mucha mas seguridad juridica. Y en ambos casos,
sucesion testada o sucesion paccionada, la ley aplicable deberia ser Ginica. Sin ningn tipo
de llamamiento a otra ley (por ejemplo ley de la vecindad civil en el momento de la muer-
te) ni siquiera a efectos de ajuste de los efectos del acto (testamento o pacto) a las legiti-
mas. Otro tanto habria que decir sobre los derechos que por ministerio de la ley le corres-
pondan al cényuge (o conviviente)!>3 supérstite. La solucion ideal seria optar por una sola
ley para toda la sucesion; pero si se quiere dar un tratamiento individualizado a los dere-
chos del conyuge supérstite esta tarea no parece posible. Obviamente, se puede ignorar o
despreciar el problema (la Propuesta de Reglamento, sin ir mas lejos, lo hace en su ultima
version: los derechos sucesorios del conyuge supérstite se rigen por la ley sucesoria), apli-
candose entonces las reglas generales: Gnica ley aplicable a la sucesidon intestada o Unica
ley aplicable a la sucesién mediando pacto o testamento. Las criticas generalizadas que ha
recibido el ultimo inciso del art. 9.8 CC indican que la solucién no es satisfactoria. Proba-
blemente, si se considera que resulta mas conveniente una norma ad hoc, la solucién mas
coherente (al margen de dejar al aplicador del Derecho las manos libres para proceder a

153. Razones de espacio y la ausencia de practica judicial interregional sobre el tema me han hecho
omitir una problematica demasiado compleja para resolverla siquiera tedricamente en este trabajo.
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un ajuste de intereses caso por caso) probablemente seria la aplicacién de la ley rectora de
los efectos de la unién, siempre que los conyuges o convivientes no hubiesen hecho uso de
su autonomia de la voluntad para darse ellos mismos un régimen distinto del legal.

Como a estas alturas ya se habra podido apreciar, las propuestas del parrafo anterior
tienden a simplificar el sistema de forma drastica, a cambio de ignorar multiples situacio-
nes en las que se manifestardn igualmente insatisfactorias: estoy pensando en testamentos
en los que los actos de disposicién sean testimoniales en relaciéon con la globalidad de la
herencia (ése aplicaria la lex testamenti a toda la sucesion?); en pactos sucesorios que afec-
tan igualmente a una pequena parte de las sucesiones implicadas (¢son suficientes para
determinar la ley sucesoria para ambos contratantes?).

Las lineas de actuacién propuestas no son mas que una de las estrategias posibles. Iden-
tificada la causa de gran parte de los problemas (el fraccionamiento de la ley aplicable) tratar
de eliminar la causa elimina también los problemas, aunque sin duda pueden aparecer otros.

Por ultimo, no me cabe sino hacer mencién a la posibilidad de que este mundo de las
sucesiones interregionales se nutra de las soluciones del futuro Reglamento comunitario.
En Espafna no son pocas las voces que llaman a la modernizacién del Derecho interregio-
nal a través de la aplicaciéon de las soluciones previstas en convenios internacionales o, en
este caso, normativa comunitaria. Quede constancia de que con el contenido actual de la
Propuesta de Reglamento el Gnico paso adelante significativo seria el planteado por la
posibilidad de que el causante elija la ley rectora de su sucesion (professio iuris que en la
Propuesta es a favor de la ley nacional, lo que podria corresponderse con la ley de la vecin-
dad civil en el Ambito interregional). Para el caso en que no se hiciese uso de esta facultad,
los problemas analizados subsistirian en lo esencial. Pactos sucesorios y testamentos
podrian ver recortados sus efectos por mor de las legitimas previstas por la ley sucesoria,
porque las legitimas siguen siendo competencia de una ley sucesoria, quizd adn mas
imprevisible a la hora de realizar un acto de anticipacién sucesoria (testamento o pacto
sucesorio), al tratarse de la ley de la dltima residencia habitual del causante. Por otro lado,
la consagracion expresa de un Errichtungstatut para pactos sucesorios y testamentos (ley
sucesoria anticipada que regiria —y no con caricter alternativo como en el 9.8 CC— deter-
minados aspectos vinculados a la validez del acto) resuelve la duda sobre qué aspectos
gobierna la ley sucesoria anticipada y cuales la ley sucesoria, pero no eliminaria, sino todo
lo contrario, la necesidad de adaptacidén entre ambas, y la posibilidad de que esa adapta-
cion sirva para limitar o destruir las previsiones del causante.
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