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1. PLANTEAMIENTO

1. Las presentes reflexiones pretenden recoger en un formato escrito
¥y, consiguientemente, mas cuidado y ordenado, la ponencia que presen-
té en el Curso de la UIMP sobre el Nuevo marco de las sucesiones in-
ternacionales en la Union Europea, bajo el titulo “La ley aplicable a las
sucesiones internacionales en el Reglamento 650/2012”. Sigo el orden
de exposicién de entonces y, aunque prescindo del obligado capitulo de
agradecimientos, quiero reiterar y recalcar lo oportuno de reflexionar
sobre las soluciones de un Reglamento complejo que, afortunadamente,
tiene una especie de vacatio legis (en su aplicacion, que no en su entra-
da en vigor) absolutamente necesaria para ir desentrafiando el alcance
de sus soluciones. Aqui pretendo aportar mi vision de las que considero
mas llamativas en lo tocante a la determinacion de la ley aplicable.
No es flaca tarea si tomo conciencia de que, en menos de cuarenta y
ocho horas, los papeles ya han puesto en mi boca una amable vision del
Reglamento que no reconozco (ni quienes me conocen reconoceran)
como mia (1). Vaya por delante que sin duda pienso que el Reglamento
650/2012 mejora la situacion actual. Mas esta realidad, que no cual-
quier cambio normativo consigue, no puede ocultar una serie de proble-
mas y otra mas de interrogantes sobre los que merece la pena discutir.

Para ello, voy a realizar un muy breve planteamiento de las razo-
nes genéricas que justifican la elaboracion del Reglamento, sin incidir
en las ya suficientemente publicitadas cifras del nimero de sucesiones
transnacionales que hay en la UE y el volumen econdmico que a ellas se
apareja y en lo beneficioso que resulta para el ciudadano que se regule
este tema en aras a la progresiva creacion de un espacio de libertad,
seguridad v justicia.

(1) “Los expertos califican de «revolucionario» el reglamento sucesorio
europeo por su concepcién «integral» y su caracter «didactico»”, Diario La
Ley, nim. 8138, Seccidon Hoy es Noticia, de 31 de julio de 2013.
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2. Debo antes sefialar que el Reglamento 650/2012 es un hito en el
desarrollo del espacio de libertad, seguridad y justicia que la UE viene
disefiando durante afios. De las varias razones que avalan este sustanti-
vo, baste traer a colacion que se trata del primer Reglamento que aborda
de manera unitaria todos los tradicionales ambitos que vienen siendo
considerados como contenido tipico del Derecho internacional privado
(DIPr en adelante) (2): regula la competencia judicial internacional, la
ley aplicable, el reconocimiento de resoluciones y un no menos im-
portante (yo diria que, incluso, mas importante) certificado sucesorio
europeo que, a mi juicio, es un elemento clave en el nuevo disefio v,
probablemente, ¢l que mas influya en la vida cotidiana de los particu-
lares enfrentados a una sucesion internacional (3). Pero ademas de este
hecho, por si mismo relevante, es un hito también por el objeto regula-
do: la sucesion por causa de muerte es un ambito complejo y presidi-
do por una nota irreductible de heterogeneidad regulativa en Derecho
comparado (e incluso dentro del ordenamiento juridico espafiol). Una
heterogeneidad que no solo abarca la dimension material o sustantiva,
sino que se proyecta también sobre los modelos de DIPr, al menos en lo
que se refiere a la ley aplicable. Basta echar un vistazo a los resultados
de la codificacion internacional del DIPr para percatarse de que, al mar-
gen de las soluciones sobre ley aplicable a la forma de las disposicio-
nes testamentarias, instrumentos técnicamente muy aceptables, como
el Convenio de La Haya, de 1 de agosto de 1989, sobre la ley aplicable
a las sucesiones por causa de muerte, han sido un fracaso en términos
de aceptacion por la comunidad de Estados. El Derecho de sucesiones
es complejo, el DIPr de sucesiones es muy complejo y el Reglamento
impone unas soluciones uniformes que también son complejas.

(2) FernAnDEZ Rozas, J. C.: “Sobre el contenido del Derecho internacional
privado”, REDI, vol. XXXVIII, 1986, pp. 69-108.

(3) Otros Reglamentos con pretensién de exhaustividad, como, por
ejemplo, el Reglamento 4/2009, echan mano de un instrumento externo (el
Protocolo de La Haya de 2007) para regular la ley aplicable.
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3. En las paginas siguientes me propongo ofrecer una vision panora-
mica y nada complaciente de las soluciones que el Reglamento aporta
en materia de ley aplicable a la sucesion por causa de muerte. Excluyo,
de esta forma, el resto de los ambitos que conforman su contenido. La
exposicion partird de una introduccion sobre el estado actual de cosas;
es decir, cual es la situacién en la actualidad y hasta la fecha en que el
Reglamento sea plenamente operativo (se aplicara a las sucesiones de
personas que fallezcan a partir del 17 de agosto de 2015); cual o cua-
les son las razones del cambio; cuél o cuéles son (o eran) las grandes
opciones o posibilidades de una nueva regulacién y, en Giltimo término,
cual ha sido el resultado: el contenido del Reglamento, que desarrollaré
desde una doble perspectiva, lo que regula en términos positivos (la es-
tructura basica de las soluciones de ley aplicable y la propias soluciones
particulares) y lo que no regula o indirectamente queda en mano de los
Estados miembros (EM, en adelante). Es este segundo un aspecto que
considero de cierta importancia. Es cierto que algunas de las cuestiones
que caen fuera del contenido regulativo del Reglamento tampoco estan
reguladas en relacidon con otros instrumentos, pero me parece necesario
hacer una referencia expresa a ellas, por su trascendencia.

2. LALEY APLICABLE A LAS SUCESIONES
INTERNACIONALES HOY: PANORAMA GENERAL

A) LASITUACION EN LA UE

4. Como he dicho, el panorama que ofrece el Derecho comparado en
la materia que nos ocupa es de heterogeneidad o diversidad sustantiva y
de DIPr. La UE, en este sentido, no plantea especialidad alguna. Dejan-
do al margen los aspectos estrictamente sustantivos o materiales, sobre
los que la UE no tiene competencia, la ley aplicable a la sucesion por
causa de muerte divide a los EM en los dos grandes modelos clasicos:
el que aboga por una solucion unitaria para toda la sucesion (modelo
monista o de unidad) y el que aboga por una solucion distinta para la
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sucesion mobiliaria y para la sucesién inmobiliaria (modelo dualista o
escisionista). La solucidn unitaria, a su vez, plantea la alternativa entre
la ley nacional del causante y la ley de su domicilio o de su residencia
habitual temporalmente localizadas en el momento de su muerte. El
modelo dualista suele aplicar la lex rei sitae a la sucesion inmobiliaria y
una ley personal, de ordinario la ley del Gltimo domicilio del causante,
a la sucesi6n mobiliaria (por ejemplo, Francia, Bélgica o Reino Unido).
Esta segunda opcion parte de la aceptacion potencial de varias masas
hereditarias sujetas a varios sistemas, parte en definitiva del fracciona-
miento de una Uinica sucesion.

5. Es bien sabido que las soluciones de ley aplicable se orientan a ga-
rantizar una cierta estabilidad de las situaciones en el espacio: una nue-
va vision de la vieja armonia internacional de soluciones que, ahora y
antes, no depende exclusivamente de las previsiones de un determinado
sistema (por generosas que sean con la ley extranjera), sino de que esas
previsiones sean compartidas por otros sistemas de DIPr. Ello anuncia
ya que estando el Derecho comparado dividido entre dos concepcio-
nes distintas de la ley aplicable a la sucesion (el modelo monista y el
dualista), la continuidad es un mero desiderdtum. Asi pues, cuando una
sucesion internacional posea contactos con dos sistemas, uno basado en
el principio de la unidad y otro en el de la escision, el fraccionamien-
to esta servido. El topico de la unidad y universalidad en la sucesion
internacional (alli donde el sistema se orienta hacia €l) no deja de ser
“un bello suefio o —por emplear la formula fetén de M. E. Mezger— una
peligrosa ficcion™ (4).

6. Mas no es esa la unica vulnerabilidad de las sucesiones interna-
cionales. Incluso dentro de una misma concepcidn sobre ley aplicable,
las situaciones pueden ser altamente insatisfactorias. El ejemplo que

(4) M. Ferip: "Le rattachement autonome de la transmission succes-
sorale en droit international privé”, Recueil des Cours, t. 142, 1974-II,
pp. 71-202, p. 191
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maneja P. Lagarde es mas que significativo: s1 un padre domiciliado en
Francia que tiene una hija que vive en Londres y un hijo que vive en
Paris, posee a su vez dos pisos de igual valor, uno en Londres y otro en
Paris, y quiere organizar su sucesion de tal forma que cada hijo reciba
el piso del lugar donde reside, un testamento con una disposicion apa-
rentemente simple (lego a mi hija londinense mi piso de Londres y a mi
hijo parisino mi piso de Paris) se encontraria con el siguiente resultado:
tanto desde la perspectiva del sistema inglés, como desde la del sistema
francés (modelos ambos dualistas y con soluciones idénticas) la suce-
sion del piso de Londres se regiria por la ley inglesa, que no contiene
ninguna cortapisa a la disposicion, mientras que la sucesion del piso de
Paris se regiria por la ley francesa que, por el contrario, establece un
sistema legitimario que haria participe del piso al hijo, pero también
a su hermana si es que reclama su legitima. La solucién es claramente
insatisfactoria (5).

B) LA SITUACION EN ESPANA

7. La situacion en Espafia es de sobra conocida, puesto que la regla
central, el articulo 9.8 CC, rige desde 1974 con la adicién introducida
en su parrafo final por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma
del Codigo civil en aplicacion del principio de no discriminacién por
razon de sexo, en relacion con los derechos que por ministerio de la ley
corresponden al conyuge supérstite, que no cambid sustancialmente el
modelo. Un modelo basado en el principio de unidad y universalidad de
la sucesi6n, sometida a la Gltima ley nacional del causante, y unas solu-
ciones especiales para testamentos, pactos sucesorios y la aludida sobre
los derechos del conyuge. La estructura de la solucion espafiola no es
muy diferente a la del Reglamento en lo que atafie a la presencia de una
ley sucesoria fuerte a la que puede acompaiiar potencialmente una ley

(5) P. Lacarpe: “Vers un Reéglement communautaire du droit interna-
tional privé des régimes matrimoniaux et des successions”, Pacis Artes.
Obra homenaje al Profesor Julio Gonzalez Campos, Madrid, 2005, pp. 1687-
1708, pp. 1702-1703.
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sucesoria anticipada (en casos de testamento o pacto) con un dmbito de
aplicacién menor y que, en todo caso, no determina el ambito de liber-
tad de testador o pactante, ya que este esta en manos de la ley sucesoria.

8. La aplicacion del art. 9.8 CC es mucho mas visible en los ulti-
mos afios y ha deparado una jurisprudencia significativa en materia de
reenvio (6) y una practica judicial cada vez mas rica en matices y pro-
blemas, de la que dan cuenta las abundantes resefias de las crénicas de
jurisprudencia (7). En todo caso, a los efectos que me animan en estas
reflexiones, lo mas interesante es destacar que seguird siendo el art. 9.8
CC el que regulara la ley aplicable en el ambito interregional, donde
el Reglamento no puede entrar, por tratarse de situaciones puramente
internas a un EM. De esta manera, se rompe la correlacidén que existia
entre la solucion de ley aplicable a las sucesiones internacionales y a
las sucesiones interregionales, lo que en puridad técnica, es aceptable.
Queda por dilucidar si, ademés, es conveniente o no, algo que excede
de las pretensiones de este trabajo (8).

(6) S. Awvarez Gonzalez: “Dos cuestiones de actualidad en el reciente
Derecho internacional privado espafiol de sucesiones: los derechos del con-
yuge supérstite y el reenvio”, en T. F. Torres Garcia (coord.), Estudios de
Derecho civil. Homenaje al profesor Francisco Javier Serrano Garcia, Valla-
dolid, Universidad de Valladolid, pp. 131-157.

(7) 1. Masepa Ropricuez: “Sucesion internacional: algunos problemas re-
lativos a la aplicacion de la norma de conflicto a través de la reciente prac-
tica jurisdiccional espafiola”, Dereito, vol. 16, nim. 1, 2007, pp. 295-322;
y la creciente presencia de los aspectos sucesorios en las cronicas jurispru-
denciales de la REDI y el AEDIPr en los Gltimos afios.

(8) Son interesantes a este respecto algunas de las cuestiones deba-
tidas en el Seminario La aplicacién del Derecho civil cataldn en el marco
plurilegisiativo espafiol y europeo. L'aplicacio del dret civil catala en el marc
plurilegisiatiu espanyol i europeu, cuyas ponencias fueron publicadas bajo
la coordinacion de Abert Font i Segura, por Atelier, Barcelona, 2011.
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3. LANECESIDAD DE CAMBIO: OPCIONES Y POSIBILIDADES
DE UNA NUEVA REGLAMENTACION

A) LOS ACTORES DEL CAMBIO

9. Ya sefialé que la complejidad de las sucesiones internacionales no
habia deparado hasta la fecha grandes logros en el plano de la coope-
racion interestatal. El fracaso de la via convencional es especialmente
visible ante el ejemplo del citado Convenio de La Haya de 1989, que
es un buen convenio en términos técnicos y que claramente ha servido
como modelo para el Reglamento. Asi lo auguraba ya Paul Lagarde
que, ademas, vinculaba el fracaso del Convenio a inttiles complicacio-
nes resultado del necesario compromiso entre los Estados negociadores
(9). Sea como fuere, lo cierto es que el Convenio solo llegd a tener una
vigencia limitada e indirecta al haber sido incorporado unilateralmente
en el DIPr de los Paises Bajos.

10. De esta misma idea de fracaso intergubernamental da fe el (inico
convenio que obliga a Espaiia en la especifica materia de las sucesiones:
el Convenio entre Grecia y Espafia, celebrado el 6 de marzo de 1919,
fijando reglas que se han de aplicar a las sucesiones de los espafioles y
de los griegos fallecidos en Grecia y en Espaiia, respectivamente. Un
convenio que, curiosamente, sigue el modelo dualista, que no ha teni-
do una aplicacion conocida y que, tras la entrada en vigor y posterior
aplicacion temporal del Reglamento, pasard a mejor vida en virtud de
lo dispuesto en el art. 75.2 de este.

En este contexto, parece que “quién” habria de asumir la iniciativa
de una normativa internacional sobre el tema y quién la habria de lle-
var a término pasaba inevitablemente por la UE, como sujeto en cierto
modo desligado de las servidumbres de la negociacion interguberna-
mental (en cierto modo, tedrico, claro) y con una base juridica cierta (el
inefable art. 81.2 TFUE —antes art. 65 TCE-) ante la que pocas voces
osan alzarse.

(9) P. Laearoe: foc. cit., p. 1701.
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La acumulacion de datos en torno al nimero e importancia econdmi-
ca de las sucesiones internacionales con trascendencia intracomunitaria
puso la parte o argumento econdémico que avalaba —junto a la somera-
mente descrita situacion juridica— la intervencion (10). |

B) LAS GRANDES OPCIONES DEL CAMBIO

11. Que la confluencia de los sistemas de DIPr y las distintas leyes
materiales conduzcan generalmente a unas soluciones insatisfactorias
no implica de forma necesaria que haya que proceder a la sustitucion o
remodelacion de los primeros. El sentido comuin y un minimo principio
de conservacion del ordenamiento juridico exigirian que se explorasen
y explotasen las soluciones vigentes tratdndoles de dar una interpreta-
cion mas satisfactoria. Solo si esta reinterpretacion orientada no fuese
posible, habria que plantearse la sustitucién siempre que hubiese solu-
ciones nuevas que si fuesen eficientes. La constatacion de que lo que
hay no sirve y de que ademas no puede ser reinterpretado para que sirva
debe llevar a la busqueda de soluciones que no sean meramente una
sustitucion de un sistema inutil por otro del mismo calibre. ;Cudles ha-
brian de ser las nuevas soluciones? ;Cual el contenido del Reglamento
que si proporcionase una reglamentacion satisfactoria?

12. Responder a estas preguntas precisa una escrupulosa definicion
de los objetivos, pues las medidas deberian adaptarse a ellos. Desgra-
ciadamente, los objetivos que se han manejado no solo en la tramitacion
del Reglamento, sino ya antes, son excesivamente genéricos como para
arrojar suficiente seguridad sobre las medidas: en el considerando 7 del
Reglamento se recoge, no obstante, una sintesis de estos principios:

(10) Las cifras manejadas varian con sorprendente facilidad: mientras
que en el Libro Verde sobre Sucesiones y Testamentos (2005) se calculaban
unas 50.000 sucesiones transfronterizas en la UE cada afio, la Propuesta
de Reglamento (2009) fue precedida de un aumento sustancial de esa esti-
macidn hasta 450.000 sucesiones, que comprendian una cuantia global de
123.300 millones de euros.
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permitir al causante organizar su sucesion, garantizar los derechos de
herederos y legatarios y garantizar los derechos de los acreedores. To-
dos los intereses presentes en una sucesion por causa de muerte... y en
muchos casos contrapuestos.

13. Sin perjuicio de que volvamos sobre el efectivo cumplimiento de
alguno de ellos (sefialadamente el primero) lo cierto es que a un legisla-
dor enfrentado a la creacién de un nuevo modelo sobre ley aplicable a la
sucesion por causa de muerte se le plantean algunas opciones tipicas de la
materia y otras genéricas, pero igualmente relevantes. Entre las primeras,
parece obvio que la definicion del modelo global sobre la ley aplicable
es un prius ineludible. Sefialados los dos modelos presentes en Derecho
comparado y ante la opcion pura y simple entre ambos, la eleccién del
basado en la unidad de la ley aplicable a toda la sucesién resultaba previ-
sible por, al menos, dos razones: en primer lugar, porque la mayor parte
de sus déficits estan en su confrontacion con otros modelos, es decir, una
solucién unitaria como la prevista en el art. 9.8 CC presenta sus mayores
debilidades (no las tnicas) cuando aplicada a una sucesion internacional,
esta posee vinculos que llaman en el extranjero a una aplicacién de un
sistema dualista. Esta objecion decae o, mejor, pierde fuerza cuando se
acoge en un instrumento uniforme como es un reglamento (o un conve-
nio internacional). Pero, adem4s, es una solucién que, careciendo de los
problemas intrinsecos de la dualista (o quiza por ello) venia avalada por
el aludido Convenio de La Haya de 1989. Una de las ensefianzas de este
Convenio fue precisamente la sorprendente facilidad con que se llegé a
consensuar la solucion unitaria entre delegados provenientes de todo tipo
de sistemas. La lectura de las Actas y Documentos de la Decimosexta se-
sion acredita la facilidad con la que, puestos a elegir un modelo, se eligié
el que consagra la unidad de ley aplicable a la sucesién. Esta es la prime-
ra gran opcion. Ni que decir tiene que el modelo basado en la aplicacion
de una sola ley a la totalidad de la sucesién nunca ha acreditado esta
unidad. En una sucesion internacional sujeta a una ley sucesoria, no re-
sultara infrecuente la concurrencia de otras muchas leyes. El Reglamento
no es una excepcion a este hecho, como no lo es nuestro art. 9.8 CC.
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14. Entre la segundas, las opciones genéricas, me voy a detener en
dos de muy distinta indole. Una referida a lo que podriamos llamar
ambito espacial de la reglamentacion. La otra tiene que ver con las con-
cretas soluciones de ley aplicable o, por ser mas preciso, con la eventual
carga sustantiva que tienen o podrian tener esas soluciones y sobre su
fisonomia rigida o flexible.

15. En cuanto al alcance espacial del Reglamento, todo parecia indi-
car, como al final ha sido, que la nueva reglamentacion habria de tener
un caracter erga omnes o de “aplicacion universal”’. Obviamente me
estoy refiriendo a las soluciones de ley aplicable: ni los apartados relati-
vos al reconocimiento, fuerza ejecutiva y ejecucion de resoluciones, ni
el capitulo correspondiente a los documentos publicos y la fuerza ejecu-
tiva, ni la reglamentacion del certificado sucesorio europeo pueden des-
ligarse de las relaciones entre EM. En cuanto a la competencia judicial
internacional, el sistema disefiado es completo, sin dejar margen a las
soluciones nacionales de los EM (11).

La ley aplicable designada por el Reglamento se aplicara aun cuando
no sea la de un EM. Es decir, en todo caso dentro de los EM vincula-
dos por el Reglamento (12). Como digo, la experiencia de los ante-
riores instrumentos comunitarios sobre ley aplicable hacia prever esta
solucion que, no obstante, merece algun comentario en relacion con
las sucesiones que sin ser estrictamente nacionales (que estan al mar-
gen del Reglamento) no pueden calificarse como “intracomunitarias”.
En Espafia tenemos numerosos ejemplos de sucesiones internacionales
donde el elemento extranjero vincula estrictamente a nuestro pais con
Venezuela, o con Colombia, o con Argentina, o con otro pais tercero
del Gltimo domicilio o residencia habitual del causante: ;se justifica en
estos casos la intervencion del Reglamento? (13)

(11) Sobre el tema, M. Awvarez Torng: La autoridad competente en ma-
teria de sucesiones internacionales. El nuevo reglamento de la UE, Madrid,
Marcial Pons, 2013, pp. 178-179.

(12) Todos excepto Dinamarca, Irlanda y Reino Unido.

(13) Vid. 1. Ropricuez-Uria SuArez: “La ley aplicable a las sucesiones
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16. Mas enjundia tienen, al menos en un plano metodologico vy, he
de reconocer, desde una perspectiva eminentemente académica o teori-
ca, las grandes opciones que en materia de ley aplicable abraza o pudo
abrazar la nueva reglamentacion. ;Cémo conseguir los objetivos utili-
zando las normas sobre ley aplicable? ;Qué tipo de normas? ;Con qué
grado de materializacion, de rigidez, de flexibilidad?

17. Adelantémonos a sefialar que en materia de ley aplicable a la
sucesion por causa de muerte ninguno de los dos grandes sistemnas o
modelos que he descrito mas atrs se caracteriza por incorporar orien-
tacion material o sustantiva en la seleccion de la ley. Las normas de
conflicto en que se concreta cada uno de ¢llos son neutras. La ley del
lugar de situacion de un bien inmueble determinara el régimen suceso-
rio del mismo, sea cual sea; y lo mismo cabe decir de la ley del tiltimo
domicilio del causante o de la consagrada en nuestro art. 9.8 CC, la
ley nacional del causante en el momento del fallecimiento. En otras
palabras, la materializacion de la norma de conflicto no ha sido una
necesidad en materia de identificacion de la ley rectora de la sucesién
internacional. La determinacion de la ley aplicable a la sucesion por
causa de muerte no se mueve por la busqueda de una ley que conceda
mas derechos al conyuge supérstite, o a los hijos, o que conceda una
mayor libertad de disposicion al causante, o la restrinja fuertemente en
beneficio de los legitimarios, etc. Todas estas cuestiones sustantivas
o materiales y otras de similar indole han sido ajenas a la norma de
conflicto que selecciona la ley aplicable a la sucesién. El Reglamento
es continuista y ha seguido esta misma dinamica, a pesar de que la pro-
puesta de Reglamento fue interpretada en ocasiones como favorable a
la concesion de una mayor libertad de disposicién (14). Las excepcio-

mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012", InDret, 2/2013p. 9, con
cita de algun autor igualmente critico.

(14) S. Awvarez Gonzalez: “Las legitimas en el Reglamento sobre suce-
siones y testamentos”, Anuario espafiol de Derecho internacional privado,
t. XI, 2011, pp. 369-406, p. 377 y ss. con referencias bibliogréficas y mis
argumentos contrarios a esta vision.
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nes a esta opcion por la “neutralidad” en la seleccion de la ley rectora
de la sucesion son también conocidas: en materia de ley aplicable a la
forma de las disposiciones testamentarias, la tradicional orientacion
favorable a la validez del acto sigue presente, tanto por la vigencia del
Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre los conflictos
de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias (15),
cuanto por la norma especifica que se introdujo en la version final del
Reglamento sobre validez formal de las disposiciones mortis causa
realizadas por escrito (art. 27) o la relativa a la validez formal de una
declaracion relativa a una aceptacion o a una renuncia. Digamos, en
fin, que alguna manifestacion especifica de materializacion que estaba
presente en la Propuesta de Reglamento, como la llamada regla de va-
lidacion, fue eliminada del texto definitivo (16).

Otras incursiones “sustantivas” en la seleccion de la ley aplicable
son menos visibles y no creo que descalifiquen la general opcion por la
neutralidad: la solucion cumulativa (y, por tanto, restrictiva) en materia
de ley aplicable a la admisibilidad de los pactos sucesorios relativos a la
sucesion de varias personas (art. 25.2); la prevision a favor de la capaci-
dad para disponer mortis causa en los casos de conflicto mévil, cuando
el disponente tenia o tuvo capacidad de acuerdo con la ley aplicable a
la disposicion concreta (art. 26.2); o, aspecto sobre el que volveré mas
adclante (17), la consecuencia, normalmente restrictiva, de que sea la
ley sucesoria la rectora de las legitimas, aunque sea otra la que determi-
ne la validez material de las disposiciones mortis causa.

18. En similar medida, el Derecho comparado y los dos modelos
descritos tampoco ofrecian una nitida imagen de flexibilidad en sus so-
luciones basicas: ley nacional, ley del domicilio o /ex rei sitae son solu-

(15) Elart. 75.1 parrafo 2.° del Reglamento hace esta especial salvedad.

(16) Eliminacién gue ya reclamamos en S. Awarez Gonzatez e 1. Ropri-
cuez-Uria SuArez: “La ley aplicable a los pactos sucesorios en la Propuesta de
Reglamento sobre sucesiones”, Diario La Ley, num. 7726, Seccion Doctrina,
31 octubre 2011, paragrafos 13-15vy 27.

(17) Infra nim. 23.
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ciones rigidas y previsibles. Es verdad que la autonomia de la voluntad
conflictual comenzaba a tener algunas timidas manifestaciones, pero no
dejaban de ser meras excepciones (18). El Reglamento si introduce una
buena dosis de flexibilidad en la seleccion de la ley aplicable a través
de dos criterios de diversa naturaleza (en cierta manera opuestos) como
son la autonomia conflictual y el recurso a la ley mas estrechamente
vinculada: nos encontramos asi, por un lado, con la generalizacion de
la professio iuris, o posibilidad de que el causante ¢lija la ley aplicable
a su sucesion; la introduccion de la posibilidad de que el testador o las
partes en un pacto sucesorio elijan la ley aplicable a la validez material
del testamento o del pacto. Por otro lado, con el recurso a la ley més
estrechamente vinculada, bien como cldusula de excepcion alaley de la
tltima residencia habitual (art. 21.2), bien como simple conexidn recto-
ra de la validez material y los efectos vinculantes de un pacto sucesorio
relativo a la sucesion de varias personas (art. 25.2 parrafo 2.%).

Aunque la flexibilidad parece ser un topico siempre positivo, nunca
negativo, notese la diferencia que existe entre la determinada por la
posibilidad de elegir una ley (garantia de previsibilidad mas concesion
de la decisién material a la parte o las partes) y la dosis de cierta incer-
tidumbre que introduce el recurso a la conexion més estrecha.

4. EL RESULTADO DE LA REGULACION: ESTRUCTURA BASICA
Y SOLUCIONES PARTICULARES

A) ESTRUCTURA BASICA DE LA LEY APLICABLE A LA SUCESION
MORTIS CAUSA

19. En esta presentacion general de la ley aplicable a la sucesion
mortis causa me interesa destacar especialmente la estructura funda-

(18) S. Awvarez Gonzalez: “La professio iuris y la sucesion internacional
en una futura reglamentacién comunitaria”, en M. P. Garcia Rubio (coord.),
Estudios Juridicos en memoria del profesor José Manuel Lete del Rio, Nava-
rra, Civitas Thomson Reuters, 2009, pp. 17-49.
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mental del sistema antes de pasar al analisis de como las soluciones
particulares se adaptan a esta estructura.

20. La primera gran descripcion que puede hacerse del sistema del
Reglamento es que parte de la existencia de una /ey sucesoria aplicable
a la totalidad de la sucesidn (intestada, testada o paccionada), que va a
existir siempre y que puede coexistir con otras leyes distintas. Esta dua-
lidad indefectible de ley sucesoria mas otras leyes potenciales pone a la
ley sucesoria al lado de la ley rectora de la forma de las disposiciones
testamentarias, al lado de la lex rei sitae en relacion con la existencia
de disposiciones especiales que imponen restricciones relativas o apli-
cables a la sucesion de determinados bienes (art. 30) o a la sucesion
vacante (art. 33), al lado de la ley del foro en determinados supuestos
de nombramiento de administradores (art. 29)... En definitiva, que la
consagracion de un principio de unidad de ley aplicable a la sucesion es
en ¢l Reglamento —como por otro lado es en los actuales sistemas que
siguen el modelo de unidad— un mero punto de partida y no un punto
de llegada.

21. En todo caso, en esta dualidad creo fundamental la compren-
sion de las relaciones entre la ley sucesoria y la que se ha dado en
llamar ley sucesoria anticipada presente en los casos de disposicion
testamentaria o pactos sucesorios (no en la sucesion intestada). Es,
tambi€én, una relacion conocida en los modelos que se basan en la
unidad de la ley aplicable a la sucesion. Sin ir mas lejos la tenemos en
nuestro articulo 9.8 CC, cuando tras seiialar la aplicacion de la ultima
ley nacional del causante a la sucesion por causa de muerte, se aflade
que:

“...Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los
pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del testador
o del disponente en el momento de su otorgamiento conservardan su
validez aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legiti-
mas se ajustardan, en su caso, a esta ultima”.
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Traigo a colacion el ejemplo porque, aunque la concreta relacion que
se establece entre la regla primera y la regla segunda del art. 9.8 CC no
es necesariamente similar a la que plantea el Reglamento (19) la estruc-
tura y la “fortaleza” relativa de las leyes si lo son.

22. El Reglamento, de forma mas clara que el CC y corrigiendo uno
de los puntos débiles de la Propuesta, realiza una escrupulosa delimita-
cion de cudles son los aspectos regulados por la ley sucesoria y cuales,
en su caso, por la ley sucesoria anticipada. Ocioso es sefialar que cuan-
do ambas coinciden la delimitacion es aproblematica. En esta delimita-
cion, la ley sucesoria anticipada regulard diversos aspectos negociales,
como la admisibilidad de los pactos sucesorios y la validez material de
todas las disposiciones mortis causa, entendiendo por validez material
la capacidad del disponente, las causas especificas que le impidan dis-
poner a favor de determinadas personas, la admisibilidad de la repre-
sentacion, la interpretacion de la disposicion y el fraude, coaccion, error
o cualquier otra circunstancia relativa a su consentimiento o voluntad
(art. 26). La lista de cuestiones que caen bajo la aplicacién de la ley su-
cesoria es mas larga (art. 23); se trata de la ley que cubre la mayor parte
de los aspectos sucesorios y, en lo que ahora me interesa, se trata de la
ley que decide “la desheredacion y la incapacidad de suceder por causa
de indignidad™; “la parte de libre disposicion, las legitimas y las demaés
restricciones a la libertad de disposicion mortis causa, asi como las
reclamaciones que personas proximas al causante puedan tener contra
la herencia o los herederos”; ademads, determina “la obligacién de rein-
tegrar o computar las donaciones o liberalidades, adelantos o legados

a fin de determinar las cuotas sucesorias de los distintos beneficiarios”
(art. 23.2.°, letras d, h. 1).

(19) De hecho la norma espafiola es susceptible de interpretaciones
diversas: las describo en S. Aivarez GonzaLez: “Legitimas y Derecho inte-
rregional”, en T. F. Torres Garcia (coord.), Tratado de legitimas, Barcelona,
Atelier, pp. 153-202, pp. 160-168.
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23. Me he detenido en estas tres cuestiones para poner de manifiesto
que es la ley sucesoria y no la ley sucesoria anticipada la que determina
aspectos tan esenciales como la real libertad de disposicion del causante
o los pactantes. Si tenemos en cuenta que uno de los objetivos del Re-
glamento es permitir al causante organizar anticipadamente su sucesion
con la suficiente seguridad juridica, debemos advertir de dos cuestiones
potencialmente problemadticas: en primer lugar, que no es infrecuente la
falta de conciencia de un cambio de ley entre el momento en que, por
ejemplo, se testa, y el momento del fallecimiento, cuando el criterio
de conexion es facilmente mutable: por ejemplo, la residencia habitual
(20). Es lo que tradicionalmente se ha definido como conflicto movil y
que, en puridad, no resulta problematico en términos de identificacion de
la ley aplicable cuando, como ocurre con el Reglamento, los momentos
relevantes estan perfectamente fijados y el ambito de ambas leyes escru-
pulosamente delimitado. Sin embargo, ello no significa que la situacion
carezca de relevancia, pues, y esta es la segunda cuestion, del mismo
modo que resulta frecuente la inadvertencia del cambio de ley, lo que es
casi una regla dificilmente cuestionable es que los disponentes ajustan su
voluntad a las posibilidades que el sistema les ofrece en el momento de
disponer: respetan los limites de la ley sucesoria anticipada, que es la que
conocen y a la que se ajustan. Si resulta que a la postre la ley sucesoria
es distinta, el resultado perverso es que este reparto de papeles entre ley
sucesoria anticipada y ley sucesoria conduce a una real prevalencia de la
ley que mayores limites impone a la libertad de disposicion: si esta es la
ley sucesoria, se impone por exigencias del sistema; y si es la ley suce-
soria anticipada, se impone por la naturaleza del normal comportamiento
del disponente (que no la vulnera) con independencia de que la futura ley
sucesoria le proporcionase un mayor ambito de libertad.

Esta es una consecuencia sustantiva de dos normas aparentemente
neutrales que ya ha sido reiteradamente denunciada en nuestro sistema,

(20) En el ambito interregional he detectado tales situaciones frente al
cambio de vecindad civil por el mero transcurso del periodo de residencia
de 10 afios (S. Aivarez GonzaLez, “Legitimas y Derecho interregional”, cit.,
pp. 175-177).
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pues el art. 9.8 CC conduce a esta misma situacion (21). Si, ademas, te-
nemos en cuenta que también es la ley sucesoria la encargada de regular
el computo, imputacion, reduccién y eventual colacion de las liberali-
dades hechas por el causante durante su vida, entenderemos las cautelas
que hay que tomar ex ante frente a la fortaleza de una ley, la sucesoria,
cuyo momento relevante se sitiia en el del fallecimiento (22).

B) SOLUCIONES PARTICULARES

a) La determinacion de la ley sucesoria: professio iuris, residencia
habitual y ley mds estrechamente vinculada con el causante.

24. Las soluciones particulares que articulan la estructura que aca-
bamos de describir son plurales y permiten tanto ratificar las cautelas
sefialadas en el anterior apartado cuanto enervarlas en algunos casos.

Hablando de la determinacion de la ley sucesoria, el Reglamento
introduce como conexion objetiva principal la de la ultima residencia
habitual del causante para regir la totalidad de la sucesion (art. 21.1).
Se trata, pues, de un cambio radical respecto de la solucién del CC, ba-
sada en la nacionalidad. Profundizar en las razones de esta eleccién es
tarea que excede del proposito de esta presentacion: baste sefialar que,
a mi juicio, hubo tdpicos con un importante peso argumental como la
deseable correlacion entre forum y ius que asegura utilizar la residencia
habitual tanto para la determinacion de la ley aplicable cuanto para la
del tribunal o autoridad competente (la verdad es que tal correlacion se
puede conseguir con cualquier otro criterio); el hecho de que la residen-
cia habitual pueda considerarse como el centro de vida e intereses de
una persona (idea que se acompaiia de la no siempre real existencia de
la mayoria del patrimonio del causante en dicha residencia habitual); la

(21) Por todos, A. Font 1 Secura: “La sucesién hereditaria en Derecho
interregional”, Anuario de Derecho Civil, nim. 1, 2000, pp. 23-81, esp.
p. 49,

(22) Mas ampliamente S. Awvarez Gonzatez: “Las legitimas en el Regla-
mento...”, cit., p. 388 vy ss.
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tradicional hostilidad con la que la conexion a la ley de la nacionalidad
ha sido vista en la UE (méas concretamente, las suspicacias —infunda-
das— que la conexion nacional ha levantado frente al principio de no
discriminacion por razén de nacionalidad); o la utilizacion de tal co-
nexion en la codificacidon internacional del DIPr y sefialadamente en el
Convenio ¢ La Haya de 1989, pudieron ser razones de la eleccion de
la residencia habitual, a pesar de que desde un principio se vio que se
trataba de una conexion problematica.

25. Efectivamente, la determinacion de la residencia habitual del
causante es una tarea que de forma clara puede resultar mas dificil que
la determinacion de su nacionalidad. La realidad actual en la que no
son pocas las personas con doble residencia en dos paises (y Espaia
es uno en los que el fenédmeno no es menor) hace de la determinacion
de la residencia habitual un potencial problema frente al que se propu-
sieron ajustes mas rigidos, como el establecimiento de plazos fijos y
concretos. Nada prosperd y la residencia del causante en el momento
del fallecimiento se consagra como la conexion objetiva primaria, por
mas que el propio Reglamento sea consciente de las dificultades que
puede plantear (23).

26. La determinacion objetiva de la ley sucesoria se acompaiia, como
adelanté, de una clausula de excepcidn que el art. 21.2 consagra frente a
la ley de la residencia habitual. Es una forma de flexibilizar la seleccion
de la ley sucesoria y de tener en cuenta la constelacion de situaciones
distintas que la norma rigida del art. 21.1 no es capaz de prever. La ley
sucesoria serd en algunos casos no la de la ultima residencia habitual
sino la mas estrechamente vinculada con el causante: la articulacion de
esta excepcion es rigida: “de forma excepcional”; “resultase claramen-
te”; “vinculo manifiestamente mas estrecho”. La moderacion con la que
han sido utilizadas las clausulas de excepcidn previstas en la normativa

comunitaria hace previsible una también correcta y moderada aplica-

(23) Considerandos 23 y 24.
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cion de esta clausula de excepcion. Clausula que, al menos en teoria, se
- Jjustifica como excepciodn a la ley de la residencia habitual y no como
factor de determinacidn de esta en los casos dudosos (24).

27. En cualquier caso, puestos a resaltar una solucién con trascen-
dencia importante en la determinacion de la ley sucesora, no cabe duda
de que esta es la professio iuris. La ley sucesoria puede ser la ley na-
cional del causante (o una de sus leyes nacionales) en el momento de
la eleccion o en el momento del fallecimiento. No me detendré en el
alcance de la professio iuris sucesoria, pues es uno de los temas mas
estudiados y desarrollados en los tltimos tiempos (25). Si enumeraré
sucintamente algunos aspectos capitales.

28. En primer lugar, la professio iuris es una via posible de eliminar
las incertidumbres provocadas por los cambios de residencia habitual
del disponente; una via para disipar la disparidad entre ley sucesoria y
ley sucesoria anticipada con sus potenciales negativas consecuencias.
Ello deber ser valorado positivamente. En todo caso, debo advertir, por
obvio que pueda resultar —no lo es tanto para quienes ven la professio
iuris como mano de santo— que la professio iuris no sera operativa en
todos los casos: no en aquellos en los que la ley nacional no permita al
disponente hacer lo que realmente quiere hacer. El testador o las partes
en un pacto sucesorio no se dirigen a un notario para preguntarle cudl
es la ley aplicable, sino para hacer disposiciones concretas. Su voluntad
no s someter su sucesion a su ley nacional, sino legar el piso de Paris a
su hijo y el de Londres a su hija. Y si eso se lo permite la ley nacional,
perfecto; si no, lo normal es que se ajuste a la de su residencia habitual
actual o que haga una apuesta de futuro confiando en que la ley de su
ultima residencia habitual valide su disposicion o, incluso, haciendo

(24) Considerado 25 del Reglamento.

(25) S. Awnarez GonzALez: “La professio juris y la sucesion internacio-
nal.”, cit.; J. M. FonTaneLLas MoreLL: La professio iuris sucesoria, Madrid,
Marcial Pons, 2010; id., "La professio iuris sucesoria a las puertas de una
reglamentacion comunitaria”, Dereito, vol. 20, 2012, pp. 83-129.
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una professio iuris en beneficio de una ley nacional futura, confiando
en que llegue a ostentarla. :

29. Un segundo elemento fundamental y que estimo altamente posi-
tivo es la posibilidad de que la eleccion de ley sea una eleccion tacita.
En la practica sucesoria interregional espafiola resultan frecuentes las
disposiciones con alusiones expresas a figuras e instituciones tipicas
de alguno de los Derechos civiles vigentes. Aunque tales alusiones no
tienen relevancia en el plano interregional, donde la professio iuris no
es —hasta la fecha— operativa, son representativas de un modo de com-
portamiento del disponente que, llevado a una situacién internacional,
puede ser considerado como una verdadera professio iuris, siempre,
claro estd que se den las condiciones: “resultar de los términos de una
disposicion” mortis causa, dice el art. 22.2 del Reglamento.

30. En ultimo lugar, es necesario recalcar que la eleccion de la ley
sucesoria mediante el ejercicio de la professio iuris convive y se dife-
rencia con y de otras posibilidades de elecciéon de ley para la determi-
nacién de la ley sucesoria anticipada: ley rectora de la validez material
del testamento y ley rectora de la admisibilidad y de la validez material
y efectos vinculantes entre las partes de los pactos sucesorios.

b) La determinacion de la ley sucesoria anticipada y eleccion de ley
aplicable a la validez material de la disposicién mortis causa.

31. La ley sucesoria anticipada es un concepto descriptivo que se
utiliza para referirse a la aplicable a la admisibilidad y validez material
de las disposiciones mortis causa, testamentos 0 pactos sucesorios, y se
define graficamente en el Reglamento como “la ley que, en virtud del
presente Reglamento, habria sido aplicable a la sucesion del causante
si este hubiese fallecido en la fecha de la disposicion” (art. 24.1, para
disposiciones distintas de los pactos sucesorios y 25.1 —con redaccion
ligeramente distinta- para estos Ultimos). Como mas atras sefialé, su
ambito de aplicacién (los aspectos sucesorios que regula) es distinto al
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de la ley sucesoria. En todo caso, las soluciones particulares vistas en
¢l apartado anterior conforman también la ley sucesoria anticipada: ley
de la residencia habitual del causante en la fecha de la disposicion o en
la de la conclusion del pacto; o ley mas estrechamente vinculada con el
causante en dicho momento; o la professio iuris, si procede, “vigente”
en dicho momento (porque se hizo con anterioridad o se hace en el mo-
mento de disponer).

32. No obstante esta regla de base, el Reglamento afiade la posi-
bilidad de que la ley sucesoria anticipada sea elegida. El sistema del
Reglamento nos dice que esta eleccion no es la professio iuris a que
nos hemos referido y que regula su art. 22. Es una eleccion distinta,
porque su ambito de aplicacion es potencialmente distinto, y es una
eleccion claramente distinta en el supuesto de pactos sucesorios. En
todos los casos, es una eleccidon que se vincula a la professio iuris en
cuanto al abanico de leyes elegibles (ley nacional del causante en el
momento de la eleccion o en el del fallecimiento) y en cuanto a la
forma de eleccion (expresa o tacita en forma o derivada de una dispo-
siciOn mortis causa).

33. La eleccion de ley aplicable a la admisibilidad y validez material
de una disposicién mortis causa distinta de un pacto probablemente
se confunda en la mayoria de las ocasiones con una professio iuris. La
logica de que se haga un testamento y se elija la ley nacional del cau-
sante solo para la validez del testamento, pero no para la total sucesion,
no se ve. Mas no es descartable. Los supuestos seran extrafios pero
posibles: ley sucesoria ultima residencia habitual del causante (o la mas
estrechamente vinculada) y ley sucesoria anticipada nacionalidad del
causante (en cualquiera de los dos momentos admisibles); o, ain mas
raro, ley sucesoria anticipada la elegida y ley sucesoria otra diferente
igualmente elegida: porque el causante tenia dos nacionalidades y rea-
lizo dos elecciones distintas o, por ejemplo, porque el causante eligid
como ley sucesoria anticipada la de su nacionalidad en el momento
de la disposicion y otra ley nacional posterior como ley sucesoria. La
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descripcion que hago es meramente especulativa y, como he sefialado,
un tanto artificial (aunque posible). Creo que el disponente informado
sobre las posibilidades de eleccion de ley no recurrird conscientemen-
te a un tal depecage, salvo en supuestos muy extremos (por ejemplo,
podemos pensar en una ley sucesoria anticipada que le conviene por
permitirle disponer mediante representante y una ley sucesoria distinta
que no le reconoce tal posibilidad pero si una mayor libertad de dispo-
sicion) y creo también que la eleccidn pura y simple de la ley sucesoria
anticipada podra entenderse en muchos casos como una eleccion tacita
de ley sucesoria; es decir, como una professio iuris tacita.

34. Mas claramente se ve la distincion del diferente alcance de la
autonomia de la voluntad entre ley sucesoria y ley sucesoria anticipada
en el caso de los pactos sucesorios. Especialmente en los que afectan a
mas de una sucesion. En estos supuestos, el abanico de leyes posibles
gira sobre las dos personas de cuya sucesion se trate. Las posibilidades
se amplian hasta el punto de que la ley sucesoria anticipada de un pacto
sucesorio puede no ser ni la de la residencia habitual, ni la de la nacio-
nalidad, ni la mas estrechamente vinculada con uno de los pactantes:
puede ser la ley nacional (o una de las leyes nacionales en los términos
del art. 22) del otro pactante:

“...las partes podran elegir como ley aplicable al pacto suceso-
rio, por lo que respecta a su admisibilidad, validez material y efectos
vinculantes entre las partes, incluidas las condiciones para su reso-
lucion, la ley que la persona o una de las personas de cuya sucesion
se trate habria podido elegir de acuerdo con el articulo 22 en las
condiciones que este establece.”

Si en un pacto de institucion reciproca de heredero entre A y B, se
elige la ley nacional de B, como ley sucesoria anticipada, la confusion
con una posible professio iuris se disipa totalmente para el contratante
A. Ademas, pienso que en este caso, la posibilidad antes apuntada de
que la ley nacional de A pueda considerarse como professio iuris a fa-
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vor de la ley A (y, por tanto, su ley sucesoria), es mucho mas discutible
que en el supuesto de una eleccion de ley sucesoria anticipada en un
testamento, por ejemplo.

35. La distincion entre la genuina professio iuris y el pactum de lege
utenda en los supuestos de pactos sucesorios es especialmente nece-
saria en el marco de las relaciones estructurales que mas atras sefialé
entre ley sucesoria y ley sucesoria anticipada. Entre otras cosas, parece
mherente a la primera su libre revocabilidad por parte del causante,
que puede dejarla sin efecto, sin mas (la ley sucesoria pasaria a ser
determinada por los criterios objetivos) o cambiarla por otra (nueva
nacionalidad, una nacionalidad diferente que ya se poseia...) sin mas
requisitos que respetar lo dispuesto en el art. 22.4 del Reglamento:
“Cualquier modificacion o revocacion de la eleccion de la ley debera
cumplir los requisitos formales aplicables a la modificacion o la revo-
cacion de las disposiciones mortis causa”. El pactum de lege utenda es
esencialmente bilateral y no modificable salvo que concurra ¢l mismo
acuerdo de voluntades que lo cred. A pesar de que el propio concepto de
ley sucesoria anticipada lleva implicito su localizacién temporal (y con-
siguientemente, su inmodificabilidad), pensamos que un cambio en la
ley aplicable elegida no debe rechazarse, sin perjuicio de la afectacion
de posibles derechos de terceros.

c) La ley sucesoria anticipada y la conexion mas estrecha (pactos).

36. La ley sucesoria anticipada en los casos de pactos que afectan a
mas de una sucesion en los que no se ha hecho uso de la posibilidad de
clegir la ley serd la mas estrechamente vinculada de las dos (también
leyes sucesorias anticipadas rectoras cumulativamente de la admisibili-
dad del pacto) “que presente una vinculacion mas estrecha” (art. 25.2°
parrafo segundo). Al contrario de lo que ocurre con la ley sucesoria,
la ley mas estrechamente vinculada no opera aqui como clausula de
excepcion, sino a titulo principal; al contrario de lo que ocurre con la
clausula de excepcion en que el vinculo se predicaba entre la ley y ef
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causante, en este caso el Reglamento no sefiala nada, aunque pienso
que los vinculos han de valorarse en relacion con el concreto pacto
sucesorio y en el momento de su conclusion (26).

5. EL RESULTADO DE LA REGULACION: LO QUE NO SE
REGULA O SE DERIVA A LOS ESTADOS MIEMBROS

37. Para concluir, me gustaria llamar la atencion sobre algunos as-
pectos que, como dije al comienzo de estas reflexiones, quedan fuera
del campo regulativo del Reglamento o este los deriva hacia una solu-
cion nacional. La seleccion sera aleatoria pero en todo caso con trascen-
dencia en lo que es el objetivo primordial de un Reglamento: la garantia
de una misma solucion con independencia del EM en el que se discuta
el problema. Ademas sera breve.

Dejando de lado la larga lista de exclusiones enumerada en el art. 1.2
(que todos podemos leer y entender sin problemas) me gustaria llamar
la atencion sobre aspectos no regulados que van a hacer que el Regla-
mento pueda recibir una respuesta diversa en EM distintos; aspectos
“regulados” que pueden conducir a la misma situacion y otros aspectos
que tradicionalmente han deparado algtin problema en el 4mbito de las
sucesiones.

38. Entre los primeros sefialaré el relativo a las cuestiones previas
(lato sensu hablando) y a la aplicacion del Derecho extranjero. El Re-
glamento decide cual es la ley aplicable a la sucesion mortis causa y
esta decidira si el conyuge tiene o no derechos hereditarios, si los tienen
los hijos o descendientes, si los ascendientes, u otros. Lo que no dice el
Reglamento es quién es conyuge, quién hijo, etc. Ante una comunidad
Juridica mds o menos cohesionada y homogénea apenas tendriamos que

(26) Creo que esta puede ser también la opinidon de A. Bonomi, en A.
Bonomr y P. WauTeLeT, Le droit européen des successions. Commentaire du
Réglement n° 650/2012, du 4 juillet 2012, Bruylant, Bruselas, pp. 409-410,
con un planteamiento mas matizado.
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hacernos estas preguntas. Hace mas afos de los que puedo recordar,
afirmaba Leo Raape en su Curso de 1934 que Mariage vaut mariage:
“... hay que tener en cuenta —decia— el hecho de que matrimonio vale
[como] matrimonio y que el parentesco matrimonial vale [como] paren-
tesco matrimonial... podemos pues evitar el examen sobre si el matri-
monio, en el sentido de la ley de conclusidn del mismo y en el sentido
de la ley [rectora] de la sucesion significa lo mismo” (27). Hoy no es
asi. Ni siquiera dentro de la UE el concepto de “conyuge” es univoco;
s1 tenemos en cuenta, ademas, que el Reglamento es de aplicacion uni-
versal, podemos pensar en multiples leyes sucesorias con también muy
diversos conceptos de “conyuge”. Por no alargarme, piénsese, sin mas,
en los sistemas que conocen el matrimonio entre personas del mismo
sexo y aquellos que no (28). Piénsese, sin mas, en la cada vez mas co-
tidiana problematica de los nacidos mediante gestacion por sustitucién:
¢,s¢ pueden considerar legitimarios en tanto que hijos del causante cuan-
do la ley rectora de la sucesion no prevea ese tipo de vinculo de filiacion
respecto del causante? ;Y cuando si lo prevea pero la ley rectora de la
filiacion no considere la existencia del vinculo? (29).

39. Si pasamos al problema de la aplicacion del Derecho extranje-
ro nos volvemos a mover en un mundo donde la heterogeneidad hace

(27) L. Raare: “Les rapports juridigues entre parents et enfants comme
point de départ d'une explication pratique d‘anciens et de nouveaux pro-
blemes fondamentaux du drait international privé”, Recueil des cours, t. 50
(1934-1V), pp. 399-544, p. 511.

(28) Sobre esta misma idea, S. Avarez GonzAlez: “Dimensidn inter-
nacional del matrimonio entre personas del mismo sexo: lo que el ojo del
legislador no vio”, Estudios de Derecho de familia y de sucesiones, Santiago
de Compostela, 2009, pp. 9-37, pp. 25-28, entre otras.

(29) Sin salirnos de la UE la situacion respecto de este segundo gru-
po de problemas es realmente heterogénea. Vid. mis trabajos “Efectos en
Espafia de la gestacidn por sustitucién llevada a cabo en el extranjero”,
Anuario Espanol de Derecho internacional privado, t. X, 2010, (2011),
pp. 339-377; id., "Reconocimiento de la filiacién derivada de gestacién por
sustitucion”, Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacidén interna-
cional y regional def Derecho internacional privado. Liber Amicorum Alegria
Borras, Madrid, 2013, pp. 77-90.
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que los esfuerzos unificadores alcanzados por el Reglamento queden
¢n agua de borrajas enfrentados a sistemas en los que la alegacion y
prueba del Derecho extranjero se regula de forma totalmente distinta, o
enfrentados a sistemas, como el nuestro, en el que al caos judicial (30)
se vienen a unir discrepancias corporativas entre autoridades llamadas
a desempefiar un papel capital en el mundo de las sucesiones como
puedan ser notarios o registradores (31).

40. Entre los aspectos de los que se ocupa el Reglamento que pueden
plantear también una aplicacién asimétrica del mismo se encuentra el
relativo a la excepcion de orden publico. Cierto es que nada hay que
objetar a una regulacion absolutamente clasica y en modo alguno nove-
dosa en relacion al resto de los Reglamentos comunitarios:

“Solo podrd excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley
de cualquier Estado designada por el presentie Reglamento si esa
aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden puiblico del
Estado miembro del foro”.

Esta remision al Estado miembro del foro hace que la misma su-
cesion se rija por leyes distintas en funcion de cudl sea el foro. La ley
sucesoria saudi puede ser considerada como contraria al orden publico
en Espafia y no en Alemania (o viceversa). Y, quizé lo que resulte mas
inquietante, una ley espafiola que no prevea legitima alguna (como la
Navarra, que tan solo prevé una legitima formal) sera aplicable —sin

(30) Que no ha cambiado demasiado desde mi trabajo “Aplicacién judi-
cial del Derecho extranjero: la desconcertante practica judicial, los estériles
esfuerzos doctrinales y la necesaria reforma legislativa”™, Revista Juridica
Espafiola La Ley, afio XXIV, Nimero 6287, de 4 de julio de 2005, a pesar de
la progresiva existencia de una mayor concienciacién sobre la importancia
del problema y timidos intentos de solucionarlo: vid. C. EspLucues, 1. L. IoLe-
s1as, G. PaLao, Application of Foreign Law, Sellier, Munich, 2011.

(31) Vid. la significativa y controvertida (en el mundo notarial, sobre
todo) Resolucion DGRN de 26 de junio de 2012 (BOE, 18 de noviembre de
2012) y mi comentario en Anuario Espafiol de Derecho Internacional priva-
do, T. XII, 2012, pp. 1261-1266.
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mas— a la sucesion del aleman fallecido con wltima residencia habitual
en Pamplona (art. 36.2.° a, del Reglamento), mas puede que, segin las
circunstancias del caso concreto, sea declarada contraria al orden pu-
blico aleman si esta conociendo una de sus autoridades (32). Ademas,
tengamos en cuenta que la cldusula de orden ptiblico de marras tan solo
permite excluir la aplicacion de la ley extranjera sin dar alternativa so-
bre ley aplicable.

41. No sé si esta situacion es algo indefectible en las relaciones entre
Derecho de la UE y los derechos nacionales de los EM, pero dos datos
pueden alertarnos de que no necesariamente: el primero lo tenemos en
el art. 27.2 de la Propuesta de Reglamento (que no pasé a ser texto fi-
nal). El art. Articulo 27 de la propuesta establecia:

1. S6lo podra excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley
designada por el presente Reglamento si esta aplicacion es incom-
patible con el orden publico del foro.

2. En particular, la aplicacion de una disposicion de la ley desig-
nada por el presente Reglamento no podra considerarse contraria
al orden publico del foro por el solo hecho de que sus disposiciones
relativas a la reserva hereditaria son diferentes de las disposiciones
vigentes en el foro.

El texto manejaba una especie de norma material uniforme que ven-
dria a establecer que dentro del orden publico internacional de cada
EM no se encontraria un tema tan pegado a la idiosincrasia juridica de

(32) Vid., por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional Ale-
man de 19 de abril de 2005 (http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/2005/4/19, con texto en aleman y en inglés) y H. DORNER:
“Der Entwurf einer europaischen Verordnung zum Internationalen Erb —und
Erbverfahrensrecht- Uberblick und ausgewé&hlte Probleme”, Zeitschrift fiir
Erbrecht und VVermégensnachfolge (ZEV), 2010, pp. 221-228.
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cada sistema e, incluso, con una proteccidn constitucional declarada
(33) como el de las legitimas.

El segundo dato es otra redaccion que tampoco pasé al texto final,
pero que también es muy significativa: en un texto articulado planea-
do durante el proceso de elaboracion del Reglamento, elaborado por el
Grupo PRM III/1V, el 30 de junio de 2008 (calificado como documento
de reflexion), aparecia la siguiente regla:

“Article 3.8. Ordre public: L’application d’une disposition de la
loi désignée par le présent réglement ne peut éire écartée que si
cette application est manifestement incompatible avec [ 'ordre public
du for. [Toutefois, [’application d’une disposition de la loi d’'un Etat
membre désignée par le présent reglement ne peut pas étre écartée
sur ce fondement]” (34).

Aungque el borrador quedd en mero borrador, el considerando 58 del
Reglamento nos recuerda que el rechazo a la aplicacion de la ley de otro
EM (35) por razones de orden publico no debe concurrir cuando ello
vulnere la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
en especial su art. 21, que prohibe cualquier forma de discriminacidn.
Una advertencia innecesaria, pero no inocua.

No nos quedemos, no obstante, con lo que pudo ser y no fue; aunque
retengamoslo pues podra llegar a ser.

(33) H. Dorner, habla de una regla no facilmente digerible por algunos
Estados Miembros (p. 226) y la consideraba contraria a la citada sentencia
del Tribunal Constitucional aleman (supra nota 32).

(34) "No obstante, la aplicacion de una disposicién de la ley de un Es-
tado Miembro designada por el presente Reglamento no podra desecharse
por tal motivo”. Vid. A. Wysocka: “La clausula de orden puablico en el Regla-
mento de la EU sobre sucesiones”, AEDIPr, 2011, pp. 919-936.

(35) La referencia a otro Estado miembro no figura en las versiones
espafiola e inglesa, donde solo aprece “otro Estado”; aunque si en la fran-
cesa, portuguesa, italiana o alemana. A. Bonomi, op. cit., p. 527, hace este
tratamiento difenciado entre EM y no EM a efectos de orden publico.
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42, Para concluir este apartado de lo no regulado que puede afectar
directamente a lo regulado, me referiré sucintamente al fraude a la ley
y al abuso de derecho. El primero de los expedientes para combatir los
llamados ilicitos atipicos esta presente en los considerandos del Regla-
mento: en el considerando 26 se sefiala que

“Ningun elemento del presente Reglamento debe ser obice para
que un tribunal aplique mecanismos concebidos para luchar contra
la elusion de la ley, tales como el fraude de ley en el contexto del
Derecho internacional privado”.

En el considerando 52 (con una redaccidon un tanto equivoca) se se-
nala que:

“Al determinar si una disposicion mortis causa concreta es for-
malmente vdlida en virtud del presente Reglamento, la autoridad
competente no debe tomar en consideracion la creacion fraudulenta
de un elemento internacional con miras a eludir las normas sobre
validez formal”.

43. Situandonos en el plano general del primer considerando, puede
resultar ilustrativa la cierta practica judicial relativa a nuestros conflic-
tos internos en orden a imaginarnos esa alteracion fraudulenta de la cir-
cunstancia que determina el punto de conexidn para buscar el cobijo de
leyes mas favorables a la voluntad de los disponentes. Lo que en nuestro
caso es un cambio de vecindad civil en el del Reglamento podria ser un
cambio de residencia habitual. Pues bien, del mismo modo que he ex-
presado mis dudas sobre la posibilidad de un fraude a la ley en Derecho
interregional (36), también pienso que la configuracion del Reglamento
lo hace poco verosimil, si tenemos en cuenta que la residencia habitual
va a exigir una vinculacion suficiente y que esta tutelada en todo caso

(36) Ultimamente “Legitimas y Derecho interregional”, cit., pp. 189-
192,
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por la conexion mas estrecha. En otras palabras, que o se crea una real
y solida residencia habitual para conformar una ley sucesoria anticipada
0 una ley sucesoria favorables al causante, o probablemente el intento
de fraude decaiga en Gltima instancia por mor de la aplicacion de la ley
mas estrechamente vinculada.

En relacion con la professio iuris, me resulta extrafio pensar en un
fraude alli donde la ley otorga al causante un expreso poder para some-
terse a una ley realmente vinculada, cual es la de la nacionalidad. El
Reglamento, en todo caso, hace una genérica alusion al fraude de ley
en el contexto del Derecho internacional privado que parece remitir, en
el actual estado de desarrollo del mismo y en ausencia de mayor espe-
cificacién, a los sistemas nacionales, eso si, interpretados a la luz de las
exigencias del Derecho de la UE: por ejemplo, de ser aplicable nuestro
art. 12.4 CC, habriamos de considerar que el fraude puede ser tanto a las
normas imperativas espafiolas como a leyes extranjeras.

El segundo considerando reproducido es mas contundente ya que
sc articula en forma de regla, la alteracion fraudulenta del elemento de
internacionalidad, se considerara inexistente.

44. A pesar de lo dicho en el punto anterior, creo, no obstante, que la
figura del abuso del derecho puede tener cabida en algunos supuestos:
describiré uno, precisamente amparado en la repetida relacion entre ley
sucesoria y ley sucesoria anticipada o, simplemente, en la posibilidad
de clegir la ley sucesoria mediante una professio iuris, en cualquier
momento. Seria, a mi juicio, el caso de que un pacto sucesorio haya
sido concluido a la vista de una o unas determinadas leyes sucesorias,
pongamos que especialmente elegidas por cada uno de los contratan-
tes, al igual que la ley sucesoria anticipada —pactada por ambos—, para
acomodar sus intereses a leyes que realmente los respetan. Si tras la
celebracion del pacto, uno de ellos decide cambiar su ley sucesoria, re-
vocando la anterior professio iuris, sin mas, o cambiando la ley elegida
por otra cuando ello sea posible (supuesto de doble nacional, cambio a
presunta o posible nacionalidad futura...), de tal forma que se frustra la
razon econdmica del pacto (por ejemplo la ley sucesoria pasa de ser una

73



SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ

basada en la absoluta libertad de testar a una con unas legitimas muy
amplias), ;no podriamos valorar si nos encontramos ante una situacion
de abuso de derecho? (37). Si la respuesta no es categéricamente nega-
tiva, la siguiente cuestion seria determinar los parametros para afirmar
o negar la concurrencia efectiva del abuso y las consecuencias del mis-
mo; algo que tampoco el Reglamento nos resuelve.

6. CONCLUSIONES

45. Nadie pone en tela de juico la importancia del Reglamento
650/2012 en la conformacion de un verdadero espacio de libertad, se-
guridad y justicia. Como he significado, creo que tiene elementos que
hardn la vida mas fécil a los ciudadanos, y eso es de agradecer; de nue-
vo reivindico la importancia del certificado sucesorio europeo. Confio
realmente en este instrumento. En cuanto a la ley aplicable, cabe decir
que sus soluciones suponen una cierta revolucion en la UE por lo que
tienen de uniformizacidon de modelos contrapuestos. Técnicamente no
hay grandes novedades respecto de un modelo como el del Convenio de
La Haya de 1989. S¢€ firmemente que esta afirmacidn sera objeto de cri-
tica, mas asi lo pienso sinceramente. Quien se haya leido el Convenio
y las Actas de la Decimosexta sesidon de la Conferencia de La Haya no
puede encontrar novedades de calado, mas alla de restricciones o0 am-
pliaciones de soluciones particulares. Una de las ideas béasicas en torno
a la que me he esforzado en construir este discurso, la relacion entre
ley sucesoria y ley sucesoria anticipada, es una constante en el Derecho
comparado. No hay que salir de nuestro propio CC (art. 9.8) para perca-
tarnos de que aunque los arboles son muy distintos, el tipo de bosque es
el mismo y los problemas del dia a dia seguiran siendo del mismo color.

(37) A. Bonomr: “Prime considerazioni sulla proposta di regolamento
sulle successioni”, Riv. dir. int. pr. proc., 2010, pp. 876-914, p. 892, se
muestra escéptico respecto de esta posibilidad.
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