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RESUMEN

El estudio de los problemas de Derecho internacional privado suscitados
por las sucesiones internacionales se ha realizado tradicionalmente desde la
contraposicion de dos grandes sistemas de concrecion de la ley aplicable: el
sistema de unidad, que considera que el conjunto de la sucesion debe regirse
por una unica ley, ligada a la persona del causante, y el sistema de fragmen-
tacion, para el cual la sucesion puede regirse por distintas leyes, cuya con-
crecion vendrd determinada por el lugar de situacion de los bienes que inte-
gran la herencia.

En el presente trabajo se analizan las ventajas e inconvenientes de los
dos sistemas y se propone un modelo de andlisis que permitiria superar algu-
nos de los problemas suscitados por uno 'y por otro y que podria resultar de
utilidad en la elaboracion de una futura reglamentacion comunitaria de la
materia. De acuerdo con dicho modelo las semejanzas en el dmbito interna-
cional entre gran parte de las cuestiones que plantea la reglamentacion de
las sucesiones y las suscitadas en las situaciones concursales, permitirian
extender a las primeras algunas de las soluciones que ya se manejan para la
reglamentacion de las segundas.

SUMARIO: I. Introduccion.—Il. Primera parte: Unidad y pluralidad de
la sucesion: 1) Evolucién y situacion actual de la cuestién. 2)  El Con-
venio de La Haya de 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones por
causa de muerte. 3) Justificaciones tedricas de uno y otro sistema.
4) Solucién del sistema espafiol —IIl.  Segunda parte: Cuestiones pre-
vias al desarrollo del procedimiento sucesorio: 1) Introduccién.
2) Cuestiones previas. A. Apertura de la sucesion y el registro de iilti-
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mas voluntades: a) El Registro General de Actos de tdltima voluntad;
b) El Convenio de Basilea de 16 de mayo de 1972. B.  El reenvio:
a) Elreenvio en Derecho comparado; b)) La posicién del ordenamien-
to espafiol frente al reenvio: la pretendida preservacion del sistema de
unidad; ¢) Consecuencias.—IV. Tercera parte: el desarrollo del proce-
so sucesorio.— 1) Validez del testamento. A. Validez formal. B. Va-
lidez material: a) Capacidad y vicios del consentimiento; ») Conteni-
do del testamento; ¢) Especial referencia al articulo 9.8 del CC espaiiol.
2) Aceptacion de la herencia: modalidades e incidencia sobre la situa-
cion de los herederos y los acreedores.— A.  Forma de aceptacion.—
B. Modalidades de la aceptacion: a) Cuestiones previas relativas a la
situacion de los acreedores; b) La contribucién de los herederos a las
deudas del causante. 3) La administracién de la sucesion. 4) La parti-
cién y la transmisién de los bienes.— A.  La particion. B.  La transmi-
sion de los bienes: a) Soluciones alternativas: la fragmentacién funcio-
nal; b) Lex successionis/lex rei sitae; c) Aspectos registrales.
V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

1. La Comision de las Comunidades Europeas present6 el 1
de marzo de 2005 el Libro Verde sobre sucesiones y testamentos !
dando con ello una muestra del creciente interés de la Unién Euro-
pea por las cuestiones de Derecho privado y, mds especificamente
de Derecho internacional privado, ya que las materias a las que se
refiere son tres, que constituyen los tres pilares esenciales sobre los
que tradicionalmente, en éste y otros dmbitos, se ha centrado la
disciplina del Derecho internacional privado: competencia judicial,
Derecho aplicable y eficacia extraterritorial de resoluciones.

2. Esalinea de interés creciente por las materias de Derecho
internacional privado tiene su origen en el tratado de Amsterdam y
en la comunitarizacién del llamado tercer pilar —la creacién de un
espacio de seguridad, libertad y justicia— operada por su articulo 65 2.
El Libro Verde sobre Sucesiones y Testamentos es una muestra de

I COM (2005) 65 final, SEC (2005) 270.

2 Sobre este articulo ver BORRAS, A., «Derecho internacional privado y Tratado de
Amsterdam», REDI, 1999, 2, pp. 383 ss., espec pp. 393 ss.; IGLEsIAS, J. L., «La coopera-
cién judicial en materia civil (JC) antes y después del tratado de Am%terdam» Revista
General de Derecho, nim. 644, mayo 1998, pp.; DE MIGUEL, P., «El Tratado de Amster-
dam y el Derecho internacional privado», La Ley, 30 de marzo de 1998, pp. 1 ss., también
en «La evolucion del Derecho internacional privado comunitario en el tratado de Amster-
dam», REDI, 1998, I, pp. 373 ss.; MOURA RAamos, R. M., «O Diritto internazionale privato
Della Comunita Eropea: Origine, sviluppo, alcuni principi fondamentali», Divenire soziale
e adeguamento del Diritto. Studi in onore de Francesco Capotorti, Milano, 1999.
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que el elenco de materias a que se extiende esta «nueva» competen-
cia comunitaria estd cada vez mds estrechamente imbricado en cues-
tiones que, desde luego, en los inicios de la integraciéon comunitaria
hubieran sido consideradas completamente ajenas a ella. La exten-
sién de dicha competencia a la determinacion de la competencia
judicial en materia patrimonial o a la de la ley aplicable a los contra-
tos resulta mas evidente; sin embargo, entender que también alcanza
al ambito del Derecho de familia, o, como ahora ocurre, de sucesio-
nes, supone adentrarse en sectores hasta una €poca reciente conside-
rados ajenos al fendmeno de la integracion y que son incluso actual-
mente puestos en duda por voces autorizadas que se plantean si es
realmente necesario armonizar el conjunto del Derecho internacio-
nal privado para garantizar la libre circulacion de personas o si se
estd yendo demasiado lejos, sobre todo si se tiene en cuenta que el
articulo citado del Tratado de Amsterdam estd destinado a asegurar
la cooperacion judicial en materia civil «en la medida necesaria para
el buen funcionamiento del mercado interior» 3y que es dudoso que
ese buen funcionamiento dependa, aunque sea tangencialmente, de
la norma de conflicto en materia sucesoria*.

No obstante, no se puede dejar de reconocer que la evolucién
de la UE se dirige hacia la ampliacién de las competencias comu-
nitarias en los sectores mencionados. En el Proyecto de Tratado
por el que se creaba una Constituciéon para Europa se elimind el

3 El articulo 65 del Tratado de Amsterdam establece que «las medidas en el ambito
de la cooperacion judicial en materia civil con repercusion transfronteriza que se adopten
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67 y en la medida necesaria para el correc-
to funcionamiento del mercado interior, incluirdn: [...] b) fomentar la compatibilidad de
las normas aplicables en los Estados miembros sobre conflictos de leyes y jurisdiccion
[...]» . Este articulo ha sido modificado por el Tratado de Lisboa (DOUE, C 306/62, de 17
de diciembre de 2007). De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 6 del Tratado éste
entrard en vigor el 1 de enero de 2009, siempre que en esa fecha se hayan depositado todos
los instrumentos de ratificacién, o, en su defecto, el primer dia del mes siguiente al del
deposito del instrumento de ratificacion del dltimo Estado signatario que cumpla dicha
formalidad.

4 En este sentido, GAUDEMET-TALLON, H., «Quelques réflexions sur les propositions
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance el I’exécution des décisions en
matiere successorale dans 1’Union Européenne» en: Les Successions Internationales dens
I’UE. Perspectives pour une Harmonisation, Deutsches Notarinstitut, 2004, p. 445. No es
de extrafar, sin embargo, que la Comunidad aprecie su competencia en esta materia, si se
tiene en cuenta, por ejemplo, que el Tribunal de Justicia se consideré competente para
responder a una cuestién prejudicial en relacion con el cambio de apellido de dos nifios, de
nacionalidad belga y espafiola, que habfa sido solicitado por los padres a las autoridades
belgas, a fin de hacer coincidir los que figuraban en el registro espafiol con los del registro
belga y que este dltimo habia denegado (Sentencia de 2 de octubre de 2003, as. C-148/02,
Rep. 2003, pp. I-11613 ss.) o ha ligado la libre circulacién de personas con la correcta
transliteracion a la grafia latina de un apellido griego (Sentencia de 30 de marzo de 1993,
as. 168/91, Rep. 1993, pp. [-1991 ss.), o, mas recientemente, ha considerado contrario a
esa libertad la denegacién del reconocimiento del apellido de un nifio tal como se inscribié
en el Estado miembro en el que nacié y del que es nacional (Sentencia de 14 de octubre de
2008, as. C-353/06).
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requisito de que las medidas adoptadas fueran necesarias para el
correcto funcionamiento del mercado interior. Aunque es cierto
que ese Tratado no llegd a aprobarse, en el recientemente aprobado
Tratado de Lisboa se modifica el mencionado articulo 65, pasando
su parrafo 2 a establecer que el Parlamento y el Consejo adoptaran
medidas en ciertas materias «en particular cuando resulte necesa-
rio para el buen funcionamiento del mercado interior». La expre-
sién «en particular» hace pensar que se ha pretendido introducir
una ampliacién del &mbito competencial de las instituciones comu-
nitarias, si bien todavia es pronto para aventurar interpretaciones al
respecto. En cualquier caso, lo cierto es que, incluso antes de la
reforma, gran parte de la doctrina ya afirmaba el cardcter amplio de
las materias que pueden ser susceptibles de afectar al funciona-
miento del mercado interior, admitiendo la posibilidad de que se
incluyan las cuestiones de familia y sucesiones, o ni siquiera lle-
gaba a plantearse abiertamente la cuestion ©. )

Por otra parte, cuando el articulo 65 del Tratado de Amsterdam
alude a las normas de conflicto no habla de su uniformizacién, ni
siquiera de su armonizacion, sino s6lo de «fomentar la compatibi-
lidad», 1o que, unido a la necesidad de respetar los principios de
proporcionalidad y subsidiariedad previstos en el articulo 3 del
TCE, hace que de su lectura resulte cuanto menos dudoso que se
disponga de base juridica para proceder a la unificacion de las nor-
mas de conflicto de los Estados miembros en materia de sucesio-
nes’. Pero el nuevo articulo 65, que resulta del Tratado de Lisboa,

5 BASEDOW, J., «The Commnunitarization of the conflict of laws under the Treaty of
Amsterdam», CMLR, 2000, vol. 37, ndm. 3, pp. 687 ss., espec. p. 699; KOHLER, C., «Inte-
rrogations sur les sources du droit international privé européen apres le traité d’ Amsterdam»,
Rev. Crit. de Droit international Privé, 1999, vol. 88, pp. 1 ss. con los matices que se sefia-
lan en el texto; LELEU, Y., «Necessité et moyens d’une harmonisation des régles de trans-
mision successorale en Europe», European Review of Private Law, 1998, pp. 159 ss. Este
tltimo autor se muestra partidario, no obstante, de adoptar un tratado de ley uniforme.

6 Junto a ello, algunos autores, sobre la base del Tratado de Amsterdam, antes de la
reforma del articulo 65 operada por el de Lisboa, admiten que si bien es cierto que quizas no
quepa descartar materias en abstracto, no lo es menos que la justificacién de la actuacion
comunitaria tiene que producirse para cada instrumento concreto. En este sentido, se ha sefia-
lado que, frente a la amplitud material, las modalidades de actuacién de la Comunidad al
amparo del articulo 65 son limitadas, no siendo posible intervenir méas que en la medida
necesaria para eliminar los obstaculos al mercado interior y no mas all4, lo que implica que
es como minimo muy dudoso que dicho articulo justifique la adopcion de Reglamentos o
Directivas destinados a la unificacién —los primeros— o a la armonizacién —las segundas— de
normas de conflicto (KOHLER, C., «Interrogations sur les sources...», cit., pp. 18 ss.).

7 Sefiala A. BORRAS que fomentar la compatibilidad «pareceria implicar, en princi-
pio, que se pretende solo eliminar desajustes normativos que pueden afectar al buen fun-
cionamiento del mercado», pero que «el dmbito a que se refieren los tres apartados del
articulo 65 desborda ampliamente tal objetivo y mds lo hacen todavia las acciones empren-
didas» («Derecho internacional privado y Tratado de Amsterdam», cit., p. 400). Esta refe-
rencia al fomento de la compatibilidad ha sido calificada de «tibia» por DE MIGUEL, P. A.,
quien considera que las normas introducidas por el articulo 65 del Tratado de Amsterdam
no determinan con precision el alcance de las competencias asignadas en esta materia y
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elimina la referencia al «fomento de la compatibilidad» para refe-
rirse a la necesidad de «garantizar» la compatibilidad de tales nor-
mas. Todo lleva, pues, a la afirmacion de la competencia comunita-
ria en sectores como el descrito, pese a que resulte cuanto menos
dudosa la necesidad de dicha extension en atencion a los objetivos
de la Unidn.

3. En esa situacidn se inscribe el libro verde de la Comision,
en el que se suscitan una serie de cuestiones, que se pretende sean
contestadas por instancias publicas y privadas de los Estados miem-
bros, a fin de proporcionar a la Comisién una vision general de la
situacion en la Union Europea, que le permita abordar su trabajo en
este sector. Entre esas cuestiones hay algunas que merecen especial
consideracién porque suscitan problemas de base que deben resol-
verse antes de iniciar ningtn intento de regulacién concreta 8.

4. Con el presente estudio no se pretende contestar a todas las
preguntas suscitadas por el Libro Verde, sino sélo hacer a propdsito
del mismo algunas reflexiones sobre ciertos aspectos del Derecho
internacional privado de sucesiones. Por ello se dejan fuera del
estudio los temas de competencia y de reconocimiento de resolu-
ciones, a los que sdlo en algin caso se hara alguna referencia tan-
gencial. El objeto de andlisis es, pues, la ley aplicable, y la finali-
dad que se persigue con dicho andlisis es tratar de dar respuesta a la
cuestion, por otra parte ya cldsica, de cudl es el sistema que debe
seguirse para determinar el Derecho aplicable a la materia suceso-
ria en una futura reglamentacion y sobre todo determinar si la tra-
dicional contraposicion entre sistemas no debe matizarse para aca-
bar concluyendo que tal vez no sea tan relevante. Junto a ello se
analiza también el paralelismo que presentan ciertos aspectos del
derecho sucesorio con el concursal: en ambos casos se trata, en
definitiva, de la liquidacién ? de un patrimonio que en unos siste-
mas, entre ellos el nuestro, se considera universal y en otros territo-
rial y en ambos casos también para lograr una regulacion de sus
aspectos internacionales a escala comunitaria puede ser necesaria
una cierta conciliacién de ambas concepciones.

que la formulacién utilizada parece buscada para limitar el alcance de los compromisos
sobre el particular (en «La evolucién del Derecho internacional privado comunitario...»,
cit., p. 376). No parece, sin embargo, que la practica de la actuacién comunitaria se haya
acogido a esa interpretacion restrictiva.

8 Este Libro Verde se inscribe en un cuadro de cambios de la reglamentacion de suce-
siones internacional, como es el caso de la ley belga, e interna (modificaciones en curso de
elaboracion en Italia y Francia).

9 Es cierto que los procedimientos concursales pueden no tener por finalidad la liqui-
dacidn sino el saneamiento del patrimonio del deudor, pero este matiz no es, a nuestros
efectos, relevante.
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II. PRIMERA PARTE: UNIDAD Y PLURALIDAD DE LA
SUCESION

5. El punto de partida para establecer un régimen conflictual
en materia sucesoria es la opcién por un sistema de unidad, en el
que la sucesion en la totalidad de los bienes del difunto se rige por
una unica ley, o por un sistema de fraccionamiento, en el que se
aplican leyes distintas a la sucesién de un mismo individuo en fun-
cién de la naturaleza y la localizacién de sus bienes.

Como es bien sabido, en el ambito europeo coexisten ambos y
probablemente la primera de las afirmaciones que hay que reali-
zar es que no parece que en la prictica, y pese a las ventajas e
inconvenientes de cada uno de ellos, quepa afirmar una mayor
eficacia o bondad intrinseca de uno u otro. En efecto ;puede
decirse seriamente, y sin dejarse llevar por la rutina o por el apego
a lo conocido, que la prictica en materia de sucesiones interna-
cionales demuestra una mayor adecuacion a las necesidades de
los supuestos concretos del sistema espafiol que del inglés o a la
inversa? Como sefialaba Nussbaum «Nothing however, is more
inconsistent with harmonious international cooperation than
insistance upon national viewpoints under the pretense of their
being international» 1.

Por ello, el estudio que se hace en este trabajo, si bien parte del
andlisis de la sucesion en Derecho espaiiol, pretende proporcionar
una vision neutral del problema, sin caer en posiciones aprioristi-
cas a favor de nuestro sistema.

6. Seacual sea la conclusion a la que se llegue, lo que si resul-
tard ttil, no tanto desde la perspectiva de la integracién comuni-
taria, cuya afectacidn por esta materia he puesto en duda al inicio
de este trabajo, sino desde la del mejor funcionamiento de las nor-
mas de Derecho internacional privado, es la unificacién de las solu-
ciones que se adopten, que evitaran a su vez gran parte de los pro-
blemas que en la actualidad se suscitan y que a veces resultan no
tanto de la solucion adoptada por la norma de conflicto como del
hecho de que dicha solucién no sea la misma en todos los Estados
implicados .

10 «Rise and Decline of the Law-of-Nations Doctrine in the Conflict of Laws»,
Columbia Law Review, 1942, p. 200.

" La unificacién supone una reduccion de costes (el mas inmediato es el de costes de
informacién), ademas de influir en la duracion del proceso y en la posibilidad de los here-
deros de entrar inmediatamente en posesion de los bienes hereditarios. En este sentido:

«Reponses au quetionaire en matiere de successions et testaments. Livre Vert de la Comi-
sion Eropéenne», Quaderni della Rivista del Notariato, Giuffre, Milano, 2005, p. 5.
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Ademas, las normas de conflicto que se adopten deben ser nor-
mas erga omnes, ya que es desde luego deseable evitar la dualidad
de normas de conflicto, unas para las situaciones intracomunitarias
y otras para las extracomunitarias, sobre todo porque en la practica
se planteardn situaciones que no seran puramente comunitarias o
extracomunitarias, sino que participardn de ambas categorias 12.

Tal seria el caso, por ejemplo, de la sucesion de un causante
francés que comprende bienes inmuebles situados en Esparia, Ita-
lia y Estados Unidos y de la que conoce un juez francés. De adop-
tarse en la futura reglamentacion comunitaria un sistema de uni-
dad solo aplicable a las relaciones ad intra éste resultaria
distorsionado, porque en relacion con el inmueble situado en Esta-
dos Unidos el juez francés seguiria aplicando su sistema conflic-
tual autonomo, que es de fraccionamiento, con lo que no se alcan-
zaria una reglamentacion unitaria del fenomeno sucesorio. Mds
incoherente seria la situacion si la solucion adoptada fuera la de
[fraccionamiento y la sucesion se abriera en Espaiia siendo el cau-
sante espaiiol y estando su patrimonio integrado por inmuebles
situados en Francia, Italia y Estados Unidos. En tal caso se aplica-
ria la ley del lugar de situacion a los inmuebles situados en Esta-
dos miembros y, sin embargo, la ley espariola a la sucesion en el
situado en Estados Unidos porque a este ultimo caso el juez espa-
fiol aplicaria su norma de conflicto auténoma que prevé, al menos
en principio, un sistema de unidad.

1) EVOLUCIONY SITUACION ACTUAL DE LA CUESTION

7. Desde una perspectiva histérica, hasta el siglo X1x prevale-
cia el sistema de fraccionamiento de la sucesion, que era el seguido
por los estatutarios, aunque habia partidarios del principio de la
unidad en el siglo x1v en Italia, que luego extendieron su influencia
a Francia. En ese periodo era la costumbre en vigor en la localidad
donde se encontraban situados los inmuebles la que regia la devo-
lucién. A los muebles, tanto por su propia movilidad como por la
escasa trascendencia econémica que tenian en la época, no les
resultaba adecuada la aplicacion de esa regla, por lo que se regian
por el principio mobilia sequitur personam. Este sistema se explica
facilmente por la organizacién politica de la época, dominada por
las ideas del feudalismo en que la posesion del suelo determinaba
la situacion de cada uno estableciendo sus deberes feudales; la tie-

12 Les successions internationales dans I” UE. Perspectives pour une Harmonisation,
Deutsches Notarinstitut», 2004, p. 98. Evidentemente, la unificacion alcanzada nunca sera
absoluta, ya que, como sefiala VON OVERBECK, M., “La unificacién del Derecho es la cien-
cia de lo posible” («Divers aspects de 1’unification du droit international privé spéciale-
ment en matieére de successions», R. des C., 1961-1V, p. 564).
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rra dominaba al hombre y la aplicacién exclusiva de la lex rei sitae
era consecuencia de ello 13.

8. Laconcepcion germana de la herencia consideraba la suce-
sién como la atribucién de la titularidad sobre un patrimonio y no
como la sustitucion de la persona del causante. Es la escuela fran-
cesa de los estatutarios la que recoge esta concepcion, con el fin
fundamental de evitar el traspaso del patrimonio hereditario a los
extranjeros. Pero este criterio encontré muchas dificultades en la
practica por la multiplicacién de leyes aplicables a una misma
sucesion internacional, por lo que ha evolucionado hacia sistemas
mixtos, manteniéndose un sistema puro s6lo en algunos paises ibe-
roamericanos 4.

La evolucion hacia los sistemas llamados mixtos supuso la sus-
titucion de la aplicacién de la lex rei sitae tanto a los inmuebles
como a los muebles por una regla més flexible, segtin la cual la
sucesion en los inmuebles se sigue rigiendo por ésta y la sucesion
en los muebles por una ley designada conforme a un criterio perso-
nal: ley del dltimo domicilio del causante, que se toma no tanto
como tal conexidn personal, sino como una ficcion, al entenderse
que el lugar de situacion de los muebles debe ser el dltimo domici-
lio del causante. Este sistema se sigui6 en Francia, Austria, Hun-
gria, Rumania y Suecia y posteriormente fue copiado en Inglaterra
y Estados Unidos.

El sistema de fraccionamiento en su version mixta reduce el
numero de leyes aplicables, pero no evita que en muchos casos se
aplique mas de una. Es ya en el siglo x1x, de la mano de autores
como Savigny, cuando se extiende la idea de la unidad de la suce-
sion, sobre la base de la concepcidén romana de la herencia. Segin
ésta el centro de la sucesion es un patrimonio sujeto a reglas pro-
pias e independientes, la herencia, y la sucesién mortis causa opera
la subrogacion del heredero en la persona del causante. Eso expli-
ca, entre otras cosas, la preferencia de la sucesién testada sobre la
intestada. Este concepto romano de la sucesion basada en las notas
de unidad y universalidad tiene como consecuencia la aplicacién
de una sola ley rectora de la sucesion y de la cuantia de los dere-
chos sucesorios, con independencia de la naturaleza de los bienes.
Ademads, la sucesion forma parte del estatuto personal, por lo que
esa ley tiene que ser la ley personal. Esta concepcion es la que

13 LEWALD, H., «Questions de Droit internacional des successions», R. des C., 1925,
IV, pp. 13 ss.

14 Es el caso, por ejemplo, de la Convencién de Montevideo y los Cédigos de Méjico
y Honduras respecto de las sucesiones intestadas. Se sigue en esa exposicion a CALVO, A.,
y CARRASCOSA, J., Derecho internacional Privado, vol. 11, ed. Comares, Granada 2002,
pp- 230 ss.
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acabo imponiéndose en Espaiia, con los matices que luego se veran,
Italia, Portugal, Alemania y los Paises Bajos.

Entre los paises que siguen este sistema hay, no obstante, diver-
gencias en cuanto a la determinacién de esta ley personal que unos
consideran debe hacerse en base a la ley del ultimo domicilio del
causante y otros en base a la nacionalidad del mismo en el momen-
to del fallecimiento. La primera conexion era la defendida por
Savigny, para quien el caricter esencial del Derecho de sucesiones
es la transmision del patrimonio del causante a otros, lo que consti-
tuye una extension de su poder y voluntad més alld de su vida, por
lo que la sede de la sucesidn es el domicilio del causante en el
momento de su muerte; de ahi que la ley aplicable sea la lex ultimi
domicilii, sean los bienes hereditarios muebles o inmuebles 5. Mds
tarde y por influencia de Manzini, a través de Italia se extiende la
conexion nacionalidad '°.

9. En este contexto, el andlisis de Derecho comparado en
época reciente demuestra que son mayoria los paises que siguen un
sistema de unidad y que existe una tendencia creciente en esa direc-
cion 7, aunque las conexiones escogidas en unos y otros varian. La
conexion retenida habitualmente es la nacionalidad del causante en
el momento de su muerte 18, si bien ésta se sustituye en ciertos pai-
ses, como Dinamarca, por la conexién domiciliar (iltimo domicilio
del causante), o por la ultima residencia habitual del causante (caso
de los Paises Bajos, en aplicacion del Convenio de La Haya de 1 de
agosto de 1989 19).

La conexién nacionalidad se justifica en este &mbito por la con-
sideracion de la estrecha relacidn entre el Derecho de familia y el
Derecho de sucesiones y por la voluntad de los Estados de extender

15 «System des romisches Recht», vol. 8, 1849, pp. 295-308.Y se acoge el domicilio
y no la nacionalidad porque para Savigny la nacionalidad estd destinada a regir aspectos de
Derecho Publico y no de Derecho Privado y porque la sucesion resulta de un hecho juridi-
co que es la muerte del difunto y su consecuencia juridica, la desaparicion de la persona, y
es en el domicilio de ésta donde se manifiestan los efectos juridicos de su desaparicion
porque en €l, sede juridica de la persona, es donde estdn concentrados todos sus intereses
patrimoniales. En este sentido: BOULANGER, F., Etude comparative du Droit Internacional
Privé des Successions en France et en Allemagne, LGDJ, Paris, 1964, p. 59.

16 Report de 1874 del Instituto de Derecho Internacional, Rev. de Droit int. et de 1ég.
Comp., 1875, pp. 329-361.

17 HaoPEL L1, «Some recent developments in the conflict of laws of successions»,
R. des C., 1990, pp. 35 ss.

18 Es el caso de Espaiia, Alemania, Austria, Grecia, Italia, Portugal y Suecia.

19 La regla en los Paises Bajos es la aplicacion de la ley del Estado de la tdltima resi-
dencia habitual del causante si éste era nacional de dicho Estado o habia tenido su residen-
cia habitual en ese Estado durante los cinco afios anteriores a su fallecimiento, salvo, en
este ultimo caso, que tuviera vinculos manifiestamente mas estrechos con el Estado de su
nacionalidad. En los demads casos la regla es la aplicacion de la ley nacional del causante
salvo que existieran vinculos mds estrechos con otro Estado. Una solucién cercana a la
anterior es la adoptada en Finlandia.
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su ley a sus nacionales establecidos en el extranjero. Junto a ello se
afirma que la nacionalidad garantiza la seguridad juridica mejor
que el domicilio, ya que en la mayor parte de los casos es facil de
establecer y es mds duradera?0. A favor del domicilio o la residen-
cia habitual se alega que, frente a la nacionalidad, responden al
criterio de mayor vinculacion porque el causante tendrd habitual-
mente mds lazos con el Estado de su domicilio o residencia que
con el de su nacionalidad, en ese Estado tendrd la mayor parte de
sus bienes y ademds es una ley de aplicaciéon mds fécil para las
autoridades y asesores de las partes que una ley extranjera, argu-
mentos todos susceptibles de ser contestados 2!. Con frecuencia los
paises que escogen la conexion domiciliar la refuerzan con algin
otro criterio; eso es lo que hace el Convenio de La Haya de 1989,
cuyas reglas se han adoptado en los Paises Bajos, en el que la ley
de la dltima residencia habitual del causante solo se aplica si €ste
tenia la nacionalidad de dicho Estado o residi6 habitualmente en €l
los cinco afios anteriores a su muerte, salvo, en este ultimo caso,
que presentara vinculos mas estrechos con el Estado de su naciona-
lidad. Ademds, se aplica la conexién nacionalidad en caso de resi-
dencia habitual durante menos de cinco afos en un Estado que no
sea el de la nacionalidad, salvo vinculos mas estrechos con otro
Estado. Una regla similar se aplica en Finlandia.

10. Junto a lo anterior, la aplicacion al conjunto de la suce-
sién de una ley unica no excluye que, en ciertos paises, se tenga en
cuenta la ley del Estado de situacion de los bienes. Por ejemplo, en
Alemania la ley aplicable a la sucesion no se extiende a los bienes
situados en el territorio de otro Estado si la ley de ese otro Estado
los somete a disposiciones especiales 22. En un sentido similar el
articulo 6 del Convenio de La Haya de 1989 establece que «una
persona puede designar para regir la sucesion de algunos de sus
bienes la ley de uno o de varios Estados. Sin embargo, esta desig-
nacion no puede afectar la aplicacion de normas imperativas de la
ley aplicable en virtud de los articulos 3 y 5» (que establecen el
primero la regla general —de unidad- y el segundo la conexion sub-
jetiva, con la especificacion de que la ley escogida por el causante
lo es para regir el conjunto de la sucesion).

En Finlandia se reserva la aplicacién de la ley de situacion de
los bienes si ésta somete dichos bienes a una legislacion especial

20 Para un andlisis comparado de los distintos sistemas en la Union Europea ver «Les
successions internationales dans I’UE. Perspectives...» cit., pp. 69 ss.

21 Esta conexion es también la que se usa en la Convencion nérdica para la sucesion
del nacional de un Estado parte muerto en otro estado parte.

22 Sobre este sistema ver SCHOMMER, H.P./GEBEL, D., Internationales Erbrecht, Spa-
nien, Verlag C.H. Beck, Munich, 2003, pp. 20 ss.
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con la finalidad de permitir la continuacién de un negocio o profe-
sién o de mantener una indivisién familiar, cualquiera que sea la
ley que rige, en principio, la sucesién. También en Suecia se hace
una reserva a la aplicacion de las leyes especiales del Estado de
situacion de los inmuebles con independencia de sus objetivos y en
Dinamarca la jurisprudencia acepta la aplicacion de la ley de situa-
cion de los inmuebles si contiene disposiciones especiales relativas
a los mismos.

11.  Enlos paises con sistemas de fraccionamiento la sucesion
se somete a la ley del lugar de situacion de los bienes, entendiéndo-
se que, en el caso de los muebles, éstos estdn situados en el Estado
del domicilio del causante.

Este sistema de fraccionamiento es el que estd en vigor en los
paises de common law, como el Reino Unido y USA pero tam-
bién en otros como Francia, Bélgica y Luxemburgo. En el Reino
Unido y USA caben excepciones al principio general del fraccio-
namiento en el caso de la sucesion testamentaria, en que es posi-
ble someter la totalidad de la sucesién a una tnica ley, aunque ésa
no sea la de situacion de los bienes inmuebles, y en ciertos supues-
tos de reenvio.

En este contexto de divergencia de soluciones normativas ha
habido ciertos intentos de unificar criterios, si bien hasta ahora han
obtenido un éxito muy escaso. La Conferencia de La Haya llegé a
aprobar el Convenio de 1989, ya citado, en esta materia, que sélo
ha sido ratificado por los Paises Bajos 23 por lo que no ha llegado a
entrar en vigor, pero cuyo andlisis puede resultar ttil en la bisque-
da de la solucién mas adecuada.

2) LA SOLUCION DEL CONVENIO DE LA HAYA DE 1989
SOBRE LA LEY APLICABLE A LAS SUCESIONES POR
CAUSA DE MUERTE

12.  El Convenio de la Conferencia de La Haya sobre la ley
aplicable a las sucesiones por causa de muerte de 1 de agosto
de 1989 opta por un sistema de unidad en el que la residencia habi-
tual del causante en el momento de su fallecimiento es el criterio
fundamental, si bien, siguiendo un sistema de acumulacién de pun-
tos de conexidn, ésta debe concurrir con algtin otro criterio (para
ser tenida en cuenta la residencia habitual debe ser la de la naciona-
lidad del causante en el momento indicado o bien haberse manteni-

23 El Convenio ha sido firmado por Argentina, Luxemburgo, Suiza y los Paises Bajos,
pero s6lo este dltimo lo ha ratificado.
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do durante los cinco afios inmediatamente anteriores a su muerte.
En otro caso, se aplicard la ley nacional del causante en el momen-
to de su fallecimiento). Ademds de establecerse esta regla se utiliza
la conexion flexible de los «vinculos mas estrechos», lo que supo-
ne la aplicacién de la ley con la que la sucesion esté, en funcién de
sus circunstancias, mas estrechamente conectada. Esta conexion
no juega en absoluto en los casos en los que el causante tenga su
residencia habitual en el Estado de su nacionalidad. En el resto de
los supuestos opera con distinto alcance en funcién de las circuns-
tancias: en el caso de que la conexion retenida sea la residencia
habitual continuada durante los cinco afios inmediatamente ante-
riores al fallecimiento en un Estado, esta ley puede dejar de apli-
carse si el causante presenta vinculos manifiestamente més estre-
chos con el Estado del que en ese momento sea nacional. En caso
de que la aplicable sea la ley nacional ésta puede dejar de aplicarse
si el causante presenta en el momento de su muerte vinculos mas
estrechos —no necesariamente manifiestamente mds estrechos— con
la ley de otro Estado 4.

En el sistema del Convenio las reglas anteriores solo se aplican
en ausencia de ejercicio de autonomia de la voluntad, ya que, de
acuerdo con su articulo 5, ésta se admite, si bien limitandola a la
eleccidn por el causante entre dos leyes: la de su nacionalidad o la
de su residencia habitual en el momento de su muerte, especifican-
dose que esa ley regird el conjunto de su sucesion. Pero esa refe-
rencia al conjunto no alude a la necesidad de mantener a toda costa
un sistema unitario, sino a los casos en que la sucesion es en parte
testada y en parte intestada.

13.  Es cierto que cuando se negociaba este Convenio muy
pronto se decidid, en lo que se refiere a la conexidn objetiva, que se
iba a optar por el sistema de la unidad y ello no sélo por razones
relativas a la necesidad de adaptacion o los problemas de califica-
cién 2 que el sistema del fraccionamiento conlleva, sino también
por la orientacion favorable a la unidad de algunos delegados de
paises con sistema de fraccionamiento, como el de USA (Prof.

24 Llama la atencion, en cualquiera de los dos casos, que la referencia de los vinculos
mas estrechos sea el causante y no el conjunto de la situacion.

2> Uno de los problemas que se alega que plantea el uso de conexiones distintas en el
ambito sucesorio en funcion de la naturaleza de los bienes es el de la determinacién de qué
es mueble y qué inmueble. Esta distincion es propia del Derecho Civil, ya que en los paises
de common law la distincidn es entre los paises de personal property y los de real property,
aplicdndose la primera sélo en casos relacionados con paises donde no se conoce la segun-
da distincion (MILLER, G., Internacional aspects of sucesion, Ashgate Publishing Ltd.,
2000, pp. 33 ss.).
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Scoles) o el de Francia (Prof. Lagarde) y por la ausencia de muchas
objeciones de la Delegacion britanica 26.

No obstante, si bien la regla general objetiva del Convenio es la
unidad, su articulo 15 es una excepcién a la misma, al establecer
que la ley aplicable en virtud del Convenio lo es sin perjuicio de los
regimenes sucesorios particulares a los que se someten ciertos
inmuebles, empresas u otras categorias de bienes de acuerdo con la
ley de su situacién en razén de su destino econdémico, familiar o
social 27. También constituye una excepcion la admision del reen-
vio de segundo grado en el articulo 4, que puede llevar a una frag-
mentacion de la sucesion 28. Ademads en su articulo 6 el Convenio
establece la posibilidad de que una persona designe para regir la
sucesion de alguno de sus bienes la ley de uno o varios Estados, lo
que no puede atentar a las normas imperativas de la ley aplicable
en virtud de las disposiciones anteriores.

14. En consecuencia, este texto es un reflejo bastante fiel de
la situacidn: si bien opta por uno de los dos grandes sistemas —el de
unidad— no puede dejar de incorporar elementos propios de los sis-
temas de fraccionamiento porque la realidad es mucho mas com-
pleja de lo que puede parecer y obliga a hacer concesiones que
impiden hablar de «sistemas puros» 2.

26 BRANDI, T., «Das Haager Abkommen von 1989 iiber da sauf die Erbfolge anzuwen-
dende Recht», Dunker & Humblot, Berlin, 1996, pp. 207 ss. La propia doctrina inglesa se
muestra en ocasiones muy critica con el sistema de fragmentacion, sefialando al respecto
que aquél podia estar justificado en el pasado, cuando el Derecho ingles preveia dos siste-
mas sucesorios, uno para los muebles y otro para los inmuebles (0 mejor, uno para la
«personal property» y otro para la «real property») y se consideraba que las deudas debian
pagarse primero sobre los muebles; por ello, era 16gico que la lex domicilii se aplicara a los
muebles y, puesto que los inmuebles no estaban sujetos en primer lugar al pago de las
deudas, habia pocos inconvenientes en aplicar la lex situs. Pero ahora que hay un sistema
unificado algunos califican la fragmentacion de ilégica e incomoda (SHERRIN, C.H. y
BoNEHILL, R.C., «The Law and Practice of Intestate Sucesion», Sweet & Maxwell, Lon-
dres, 1987, pp. 312-313).

27 En el informe explicativo del Convenio se pone de relieve que el precepto no se
refiere a todos los bienes inmuebles, incluso si las disposiciones que afectan a los mismos
se basan en consideraciones de cardcter econémico, familiar o social, sino que hay que
interpretar este articulo de manera restrictiva, de forma que sélo queden comprendidas en
él las situaciones en que sea necesaria la proteccion de derechos hereditarios irrenuncia-
bles (parr. 12).

28 Se puede hacer, no obstante, una reserva a este articulo sobre la base del articu-
lo 24 del Convenio.

2 Por otra parte, el propio elenco de materias que el Convenio considera sucesorias
es una muestra de las divergencias entre sistemas y de la concepcion mucho mas amplia
que de la materia sucesoria existe en los sistemas continentales —devolucién, transmision y
administracion— respecto de la de los paises de Common Law —s6lo devolucién—, ya que la
transmision y la administracion se rigen por la ley del foro. En este sentido se ha sefialado
que el articulo 7.2 del Convenio representa el minimo comtin denominador de materias que
todos los Estados consideran sucesorias y que el 7.3 contempla la «zona gris» (A Law
Reform Comision Report on The Hague Convention (1989) on the Law of Sucesion to
Estates of Deceased Persons, Dublin, 1991, p. 64).
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3) JUSTIFICACIONES TEORICAS DE UNO Y OTRO SISTEMA

15. El tema de la opcién por un sistema de unidad o por un
sistema de fragmentacion ha sido tratado abundantemente y desde
distintas aproximaciones por la doctrina.

Para algunos se trata de hacer un andlisis de los intereses en
juego y de determinar qué sistema satisface mejor, y en qué medida
lo hace, tales intereses 3°. Desde esta Optica se afirma que el interés
fundamental del causante es que su sucesion se rija por aquel orde-
namiento que est€é mas estrechamente vinculado con su persona, lo
que conduce a un sistema basado en una conexion personal —en la
forma de ley nacional o de la residencia habitual- y no a una
conexion real, ya que dificilmente, se dice, serd equivalente la vin-
culacién que el causante pudiera tener con el Estado de situacion
de sus bienes y la existente con el Estado de su residencia o nacio-
nalidad. Para los herederos, siempre segtin esta teoria, el interés es
el mismo, es decir, la aplicacion del ordenamiento con el que estén
mads estrechamente vinculados. Lo que ocurre es que, en su caso,
de tomarse este interés en cuenta podria aplicarse una ley distinta
en relacién con cada uno de los herederos, lo que no se considera
una solucion deseable. Pese a ello, el fraccionamiento jugaria en su
contra, ya que les llevaria a la aplicacién de ordenamientos estata-
les, sobre la base de una conexién real, con los que pueden no tener
ningun vinculo y también porque las posibilidades de manipula-
cién de tales conexiones reales por el causante son mayores (por
ejemplo a través de la venta de muebles y compra de inmuebles
con el fin de que la sucesion se rija por la ley de situacion de éstos,
o a través de la colocacion de los inmuebles en manos de una socie-
dad, de forma que lo que se hereden sean acciones o participacio-
nes sociales).

Desde la perspectiva de los acreedores, y siempre seglin esta
teoria, es indiferente la adopcién de un sistema u otro, puesto que
en los sistemas que admiten la fragmentacion ésta se refiere sélo a
los activos de la sucesion, pero no al pasivo, que sigue siendo tnico,
de manera que de las deudas del causante sigue respondiendo el
conjunto del patrimonio de éste. Por ltimo, los intereses del trafi-
co resultan beneficiados por un sistema de conexiones reales, ya
que éste permite llevar a una misma ley los aspectos puramente
sucesorios y los reales, lo que evita las discrepancias que pueden

30 BraNDI, T., «Das Haager Abkommen...», cit., pp. 162 ss. Para un andlisis de los
intereses presentes en las sucesiones internacionales, si bien desde la 6ptica del estudio de
la autonomia de la voluntad en el ambito sucesorio ver DREHER, K., Die Rechtswahl im
internationalen Erbrecht, Meter Lang, 1998.
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llegar a producirse entre una y otra, que dificultarian en algunos
casos la efectiva transmision de la propiedad de los bienes. Sin
embargo, desde la perspectiva de los intereses del Estado de situa-
cidn, esta postura no considera que su posibilidad de control sobre
los inmuebles en €l situados sea en si misma suficiente para justifi-
car la opcién por un sistema u otro.

Este andlisis, que no difiere en su contenido esencial, y si sélo
en su forma de presentacion, del que tradicionalmente se viene
haciendo en esta materia, concluye que, de todos los intereses en
juego, s6lo unos, los del trafico, abogan por el mantenimiento de
una conexion basada en la situacion de los bienes, que puede con-
ducir a la fragmentacion, mientras que todos los demés remiten a
una conexion personal, basada en la persona del causante, lo que
conduce a un sistema unitario.

16. Desde la 6ptica opuesta se han elaborado ciertas teorias a
favor de la fragmentacién que merecen un comentario por ser un
intento de justificacion dogmadtica mds elaborada que otras argu-
mentaciones en pro de esta solucién. En este sentido se ha distin-
guido entre los aspectos horizontales y los verticales de la suce-
sion 3!, seflaldandose que los primeros hacen hincapié en la
consideracién del patrimonio del causante como elemento esencial
de la sucesion, mientras que los verticales prestan especial aten-
cién a los bienes que se transmiten individualmente considerados.
Desde una perspectiva puramente tedrica sefiala J. Héron 32 que la
conexidn de la sucesion con la ley personal reposa en tres argu-
mentos que estdn en la base de todas las tesis personalistas de fina-
les del siglo x1x y principios del xX. En primer lugar que la suce-
sién se basa en el principio de la continuacién de la persona del
difunto por el heredero; en segundo que la sucesion no se puede
desligar del Derecho de familia y, en consecuencia, se debe sujetar
a la misma conexion que éste, es decir, la ley personal del causante
y, por ultimo, que la base de toda sucesion es el testamento, no
teniendo la sucesion intestada mas que un cardcter supletorio y
pudiendo concebirse como una manifestacion de la voluntad impli-
cita del causante. Ello implica que hay que designar una tnica ley
porque no se puede testar conforme a ordenamientos distintos y a
veces contradictorios.

No obstante, senala este autor, todos esos argumentos son facil-
mente rebatibles. El primero porque numerosos ordenamientos,

31 HERON, J., Le morcellement des successions internationales, ed. Econdémica,
Paris, 1986.

32 Le morcellement des successions..., cit., pp. 102 ss. Esta teoria ha sido especifica-
mente refutada por HAOPEI LI en «Some recent developments...», cit., pp. 9-22, espec.
pp- 62y 63.
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angloamericanos y musulmanes, por ejemplo, ignoran la idea de la
continuacion de la persona del causante. Ademads la continuacién
de la persona estd ligada a la idea de universalidad y parte de la
base de que el heredero recoge el patrimonio del difunto, pero el
patrimonio constituye un objeto ideal que no es susceptible de ser
localizado. El patrimonio desaparece junto con la persona y la
sucesion no consiste en la transmision de €éste, sino en la de todos
los bienes del causante y de cada uno de ellos. En cuanto al argu-
mento derivado del Derecho de familia cabe alegar que puede haber
sucesion sin familia. Ademads, si la proteccion de la familia puede
ser una de las finalidades del legislador en materia sucesoria, esta
finalidad no determina la ley aplicable a la sucesion, de la misma
forma que el matrimonio que, entre otros fines, se admite tradicio-
nalmente que busca la procreacion no se somete a la ley de los
hijos 33.

Por ultimo, contintia Héron, no puede afirmarse de manera
absoluta la primacia de la sucesion testada sobre la intestada y,
ademas, la concepcion de la segunda como expresion de la volun-
tad del causante carece de base alguna. En consecuencia, todos los
argumentos personalistas, y por ende unitarios, reposan efectiva-
mente sobre opciones legislativas y no sobre cuestiones esenciales
y ademds sélo se preocupan de la devolucién y no de otros meca-
nismos sucesorios 3.

No obstante, el mismo autor admite que hay aspectos de la
sucesion en los que, si no absolutamente necesario, si es desde
luego mas qtil desde la perspectiva de la facilidad en la realizacién
de las operaciones necesarias y de la disminucién de los riesgos
para los afectados, la consideracién de la herencia como un patri-
monio global. Ese es el caso de la garantia de la igualdad de here-
deros que exige la division de la herencia en lotes, lo que hace que
los bienes pierdan en cierto sentido su individualidad y que su atri-
bucién se haga no sobre la base de sus caracteristicas propias, sino
en razén de su valor, a fin de que todos los lotes alcancen el mismo.
El buen sentido aconseja no multiplicar las fracciones porque eso
complica indtilmente las operaciones de liquidacién de la sucesion,

3 HERON, J., «Le morcellement....», cit., p. 104. Para BATIFFOL H. se trata de una
materia en la que confluye todo el Derecho privado tanto el Derecho de familia como el de
propiedad y obligaciones («Le pluralisme des méthodes», R. des C., 1973,T.139, p. 440).
PLAISANT R. afirma, por su parte, la confluencia en este sector de los intereses de la fami-
lia, del Estado, los terceros y el estatuto real (Les regles de conflits dans les traités, Parfs,
1946, p. 230). Desde la perspectiva del Derecho espafiol en la contemplacion del fendme-
no sucesorio no hay que olvidar que, cualquiera que sea su vinculacién, evidente por otra
parte, con el Derecho de familia, nuestro CC sitda la regulacién del mismo en el Libro III
que lleva por titulo «De los distintos modos de adquirir la propiedad», cuyo Titulo III regu-
la las sucesiones y no en el Libro I «de las personas».

34 HERON, J., «Le morcellement....», cit., p. 105.
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lo que hace aconsejable el sometimiento de estas operaciones a una
ley tnica con un solo juego de lotes, sefialdndose que una ley tGnica
que afecta a todos los bienes de la sucesion es el Gnico sistema que
permite aportar a la liquidacion de las deudas una solucidn satis-
factoria 3.

17. Frente a lo anterior, se dice que es cierto que en el sistema
de unidad se requiere s6lo una ley para gobernar la sucesion, pero
se enfrenta a la realidad de que tiene que permitir a los inmuebles
situados en otro Estado ser gobernados por la ley de ese Estado si
éste tiene un sistema de fragmentacion. Al calcular las cuotas de
los herederos forzosos un Estado unitario puede tomar en cuenta el
valor de la totalidad de los bienes del difunto aunque s6lo sea capaz
de satisfacer a tales herederos con los bienes que se encuentren en
su territorio. En esos casos el célculo realizado puede resultar en la
préctica ficticio, porque es posible que cualquier intento del here-
dero de obtener el pago de la herencia mediante la realizacién o
adjudicacion de bienes inmuebles situados fuera del Estado en que
se ha abierto la sucesidn es probable que sea rechazado por los tri-
bunales del lugar de situacion 3.

El argumento es el siguiente: por mucho que el Derecho del
Estado A establezca que la sucesion se somete integramente a la
ley nacional del causante cualquiera que sea el lugar de situacion
de los bienes que integran la herencia, si el Estado donde efectiva-
mente se halla alguno de esos bienes no admite esa regla, sino que
considera que es su propia ley la que debe regir la sucesion sobre
ellos, no admitird tampoco las consecuencias que sobre la propie-
dad de tales bienes tiene la aplicacion de la ley de A. Desde mi
punto de vista esta afirmacion es, cuanto menos, matizable. Sobre
ello se vuelve al final de este trabajo al tratar de la transmision de
la herencia.

18. Las posturas anteriores, que en absoluto pretenden ser una
descripcion exhaustiva de los argumentos a favor y en contra de
una u otra de las opciones posibles, si permiten constatar que nin-
guno de los dos sistemas estd exento de inconvenientes y que en
relacion con cualquiera de ellos es necesario establecer elementos
de correccion.

Sea cual sea la perspectiva que se adopte, los argumentos doc-
trinales a favor de uno u otro de los sistemas se pueden reconducir
a una serie de elementos comunes. En contra del fraccionamiento o

35 HERON, J., «Le morcellement....», cit., p. 110; BATIFFOL, M., «Réflexions sur la
loi applicable aux successions», Festgabe fiir A.N. Makarov, Tiibingen et Berlin, 1958,
pp- 791 ss. Sobre esta cuestién también se pronuncia SIMO SANTONJA, V. L., Derecho
sucesorio comparado. Conflictos de leyes en materia de sucesiones, ed. Tecnos, 1968.

36 HAYTON, D., European Sucesion Laws, Jordans, 1998, p. 9.
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escision se sefiala que facilita la aparicion de inadaptaciones o des-
ajustes (por ejemplo en el caso de que un testamento sea valido
para un ordenamiento e invalido para otro, o que las cuotas heredi-
tarias difieran en cada ordenamiento, complicando con ello la liqui-
dacion de la herencia); que la escision puede quedar descartada de
hecho si no es admitida por el Derecho del foro ante el que se sus-
tancia el supuesto litigioso y, ademas, que puede hacer ineficaz la
voluntad del testador en la sucesion testamentaria al no ser compa-
tibles las disposiciones del testador con los mandatos de la lex rei
sitae, que puede imponer legitimas u otras limitaciones que no han
sido tenidas en cuenta por el testador en su disposicién. A cambio,
se dice, dicho sistema presenta algunas ventajas, como que garanti-
za y protege mejor los intereses de terceros, sobre todo de los
acreedores del causante, y proporciona una solucion muy efectiva
al someter la sucesion de los inmuebles a la lex rei sitae, lo que es
admisible por el ordenamiento en que esta ley se inserta aunque no
utilice la misma conexion.

A favor del modelo de unidad de la sucesion se argumenta la
ventaja de su correlacién con la unidad y universalidad de la suce-
sion cuando es recogida en Derecho interno; ademas, se dice, ayuda
a que sea el mismo ordenamiento juridico el que regule las relacio-
nes de familia y la sucesion del causante, situacidn deseable por la
estrecha relacion existente entre estas materias, y es una solucién
sencilla y facil de aplicar porque evita la multiplicidad de operacio-
nes sucesorias paralelas a que puede dar lugar la fragmentacion.
Como contrapartida la aplicacién de la ley personal del causante
puede resultar ilusoria si la totalidad o parte de sus bienes estdn
situados en un Estado que no acepta este tipo de conexiones y se
inclina por las de cardcter territorial 37.

Como es obvio, cualquiera de los argumentos a favor o en con-
tra de los dos sistemas presenta puntos en los que puede ser rebati-
do. De lo que se trata es de delimitar si existe globalmente un
mayor porcentaje de «eficacia» de uno frente a otro.

Por otra parte, todo lo anteriormente sefialado no responde sino
a simplificaciones excesivas porque lo cierto es que en los paises
con un sistema de unidad no dejan de encontrarse excepciones a
este principio derivadas fundamentalmente de razones de indole
prictica y que los autores que con méas profundidad se ocupan de
estas cuestiones no pueden dejar de reconocer lo artificial de la

37 IRIARTE ANGEL, J. L., «Doble reenvio y unidad de tratamiento de las sucesiones»,
RGD, 537, 1989, pp. 3567 ss.; CALVO CARAVACA, A. L., «Comentario al articulo 9.8», cit.,
p- 355; «La sucesion hereditaria en el Derecho internacional privado espaiiol» RGD, 502-
503, 1986, pp. 3103 ss.; Davr: «Rifflessioni sul futuro diritto internationae privato erpeo
delle successioni», Riv. Dir. Not., 2005, pp. 297 ss..
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categorizacion. Como sefala M. Férid la afirmacién de que la suce-
sién forma un todo es una idea seductora muy facil de formular
pero imposible de realizar porque una ley tinica no puede regir el
conjunto de la transmision sucesoria sin concesiones sea a la ley
del lugar de situacion del bien, sea a la del procedimiento, llegando
este autor a afirmar que la unidad de la sucesion, sea territorial, sea
funcional, solo puede calificarse de «bello suefio» e, incluso, «fic-
cidn peligrosax» 38.

4) SOLUCION DEL SISTEMA ESPANOL

19. Nuestro sistema 3 designa la ley nacional del causante en
el momento del fallecimiento como ley reguladora de la sucesion,
sea testada o intestada, cualesquiera sean la naturaleza de los bie-
nes y el pais donde se encuentren, si bien en relacion con la suce-
sién testamentaria el momento en el que se fija la determinacién de
la ley nacional se modifica, al fijarse en el del otorgamiento del
testamento, con algunas salvedades, como se verd en paginas pos-
teriores. Del mismo modo, y a fin de garantizar la adaptacion entre
el régimen matrimonial y los derechos sucesorios, se someten los
derechos sucesorios del conyuge viudo a la ley reguladora de los
efectos del matrimonio, dejando a salvo las legitimas de los des-
cendientes 4.

20. Se viene senalando tradicionalmente que el sistema espa-
nol es de unidad 4!, y es cierto que desde una perspectiva material
la concepcidén romanista de la sucesion impera en nuestro ordena-
miento. Como sefialan Diez-Picazo y Gullén la sucesion es la sus-
titucién de un sujeto por otro en una relacion juridica que permane-
ce inmutada en los demds elementos, pasando a definir estos autores
el Derecho de sucesiones como «la parte del derecho privado

38 «Le rattachement autonome de la transmission successoral en Droit international
privé», R. des C., 1974-11 pp. 190-191. Al realizar esta ultima afirmacion toma la cita de
M.E. Mezger en Nota a la sentencia de la Cour de Cassation de 24 de noviembre de 1953,
Rev. Crit., 1953, p. 699.

39 Articulo 9.8 del CC.

40 Sobre esta necesidad de adaptacion y las formas de conseguirla ver ZABALO Escu-
DERO, E., La situacion juridica del conyuge viudo. Estudio en el Derecho internacional
privado y Derecho interregional, ed. Aranzadi, Madrid, 1993.

41 El sistema de unidad es el que viene imperando desde el sigo X1x, primero por via
jurisprudencial y luego legislativa, al recogerse esta solucién en el anterior articulo 10.2
del CC. Nuestro Derecho mads antiguo, sin embargo, recogia un sistema de fraccionamien-
to. En este sentido, la Partida III, Titulo XIV, Ley 15, sometia la transmision de los bienes
en general, incluida la que se operaba por via sucesoria, a la lex rei sitae. En los Proyectos
de CC redactados durante la primera mitad del siglo X1X no se contenia una regulacién
especifica de las sucesiones en Derecho internacional privado, sino que éstas se sometian
al régimen general de los bienes.
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constituida por un conjunto de normas que regulan el destino de
las relaciones juridicas de una persona cuando muere, y de las que
con este motivo se producen»*2. Pero a esto hay que hacer como
minimo dos acotaciones: la primera es que en Espafia coexisten
junto a un sistema sucesorio comun regulado en el CC, sistemas
sucesorios forales y que de alguno de estos tltimos no se puede
afirmar que se rija por el principio de unidad. Es el caso, por ejem-
plo, de la troncalidad vizcaina y el derecho de abalorio previsto en
la Compilacién de Aragon; incluso dentro de la regulacion del CC
las reservas previstas en los articulos 811 y 968 y siguientes pue-
den considerarse excepciones a la regla general.

El ejemplo de la troncalidad vizcaina es especialmente claro:
los bienes raices situados en la tierra llana de Vizcaya deben con-
servarse dentro del tronco familiar de que proceden. Eso implica
que, de acuerdo con los articulos 18y siguientes de la Ley 3/1992,
de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco, que sustituye
a la Compilacion Foral de Vizcaya, los vizcainos, aunque no resi-
dan en territorio foral, solo podrdn disponer a titulo gratuito, inter
vivos o mortis causa, de los bienes troncales a favor de los parien-
tes tronqueros si los hubiere. Como consecuencia de lo anterior,
los bienes troncales tienen un régimen sucesorio especifico por su
conexion territorial, mientras que los demds bienes estdn someti-
dos a la conexion personal, de forma que si la vecindad civil del
causante era comun se aplicard el Derecho comiin a la sucesion en
los demads bienes y el Derecho vizcaino a los bienes troncales *3.

21. Lasegunda acotacién es que la pretendida unidad debe ser
puesta en duda incluso en relacion con el sistema del CC, como acer-
tadamente ha puesto de relieve Iriarte. Sefiala este autor que tal uni-
dad viene contradicha por el propio articulo 9.8 del CC cuando sefia-
laque «las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios
ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente
en el momento de su otorgamiento conservardn su validez, aunque
sea otra ley la que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardn,

42 Sistema de Derecho Civil, vol. 1V, ed. Tecnos, Madrid, 1990, p. 323. Como resulta
de la nota anterior, esta no es, no obstante, la concepcion de nuestro mas antiguo Derecho
histérico, que a estos efectos ni siquiera individualizaba el sector respecto de la transmi-
sién de los bienes en general, con lo que indudablemente no primaba esta visiéon persona-
lista, sino la real.

43 Hay ciertos autores que no consideran que en la situacién descrita se pueda hablar
de una quiebra de la regla general de la unidad, sino que, puesto que para apreciar que
estamos en el supuesto de la troncalidad es necesario apreciar ademads de la ley de situacion
del bien la condicion personal de vizcaino que imperativamente debe tener el causante se
trata de un Derecho excepcional al Derecho Comitn y no de Derecho especial del mismo
rango que el comun. Siendo asf, no puede influir en los principios generales de Derecho
Internacional Privado, como los de unidad y universalidad en la sucesién (CASTELLANOS,
E., Unidad vs. pluralidad legal de la sucesion internacional, ed. Comares, Granada, 2001,
p.79).
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en su caso, a esta tltima» y 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» 44, asi como por el Convenio de 6 de marzo
de 1919 entre Espafia y Grecia®.

Este autor afiade un argumento mds de orden légico que de
apoyo legislativo, como es que el tratamiento unitario de la suce-
sién no respeta la naturaleza de los inmuebles, por lo que la propia
l6gica juridica invita a pensar que la unidad de la sucesién no es
absoluta y que se puede prescindir de ella «cuando el juego de las
normas de conflicto y de aplicacion espaiiolas al incidir sobre
inmuebles fuercen a la ruptura de la misma» .

III. SEGUNDA PARTE: CUESTIONES PREVIAS AL
DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO SUCESORIO

1) INTRODUCCION

1. Descrita la situacion desde una perspectiva tedrica hay que
ponerla, ademas, en relacidn con la practica de las sucesiones inter-
nacionales. Para ello puede resultar 1til partir de los distintos pasos
a seguir desde la apertura de la sucesion ante una autoridad estatal
hasta la liquidacion de la misma con la correspondiente transmi-
sion a los herederos de los bienes hereditarios.

Adelanto que al hacer este andlisis se constata: (i) que la tradi-
cional distincién entre los sistemas de unidad y los de fragmenta-
cién en la determinacion de la norma de conflicto en el 4mbito
sucesorio es una simplificacion excesiva porque la realidad es
mucho mds compleja y las diferencias entre ordenamientos en

44 Esta interpretacioén no es acogida, ni mucho menos, por la totalidad de la doctrina
espafiola; asi, por ejemplo, BORRAS, A., en su comentario a este articulo interpreta esta
remisién como una disposicion destinada a resolver el conflicto mévil y garantizar el favor
sefiala que responde al principio de unidad y universalidad («Comentario al articulo 9.8»,
Comentario del CC, Ministerio de Justicia, 1995, T. L, p. 97). En el mismo sentido CASTE-
LLANOS, E., en Unidad vs. pluralidad, cit., p. 71.

4 Convenio celebrado el 6 de marzo de 1919 fijando reglas que se han de aplicar a
las sucesiones de los espaiioles y de los griegos fallecidos en Grecia y en Espaia, respecti-
vamente. Su articulo 13 establece que la sucesion de los bienes inmuebles se regird por los
tribunales u otras autoridades competentes del pais dentro del cual estén situados los
inmuebles y conforme a sus leyes. Por el contrario, el articulo 14.1 prevé que la sucesioén
de los bienes muebles se regira por los tribunales o autoridades competentes del Estado a
que pertenezca el difunto y conforme a las leyes de ese Estado.

46 JRIARTE ANGEL, J. L., «Doble reenvio...», cit., pp. 3575 ss. También BORRAS, A.,
afirma que en el sistema espaiiol «la unidad quiebra en casos que muestran que es un sis-
tema solo preponderantemente personal» («Comentario al articulo 9.8», cit., pp. 95 ss.).
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algunas cuestiones lo suficientemente acusadas como para cuestio-
nar la dicotomia. No obstante, a efectos analiticos se mantiene la
distincidn; (i1) que gran parte de los problemas suscitados en el
dmbito de las sucesiones internacionales derivan de la propia inter-
nacionalidad del supuesto y no de la opcién por un criterio conflic-
tual u otro; (iii) que los problemas tradicionalmente alegados res-
pecto de cada uno de los dos grandes sistemas mencionados y que
han sido descritos, en ocasiones no son tales o, cuanto menos, no
son de imposible solucidn; (iv) que algunos de los aspectos de las
situaciones internacionales guardan ciertas semejanzas con las
insolvencias internacionales y que el andlisis de tales semejanzas
puede resultar ttil para el establecimiento de una regulacién de las
caracteristicas de la que quiere emprender la Unién Europea en el
dmbito de las sucesiones.

2. Entre las cuestiones que se suscitan con independencia del
modo de determinacién de la norma de conflicto se encuentra, por
ejemplo, la relativa a la constatacion de la existencia o no de testa-
mento o la relativa a la admision o inadmisién del reenvio. Otras
cuestiones si se plantean de forma distinta segin cual sea el sistema
de determinacién de la norma de conflicto escogido, pero al anali-
zarlas hay que tratar de determinar si realmente las divergencias que
se suscitan son tan relevantes como en ocasiones se afirma.

Por ello, se van a analizar en primer lugar las dos primeras
cuestiones mencionadas (constatacion del fallecimiento y, en su
caso, existencia o no del testamento y reenvio) para a continuacién
estudiar la verdadera relevancia de la opcidén por un sistema con-
flictual de unidad o de fragmentacion en el desarrollo del proceso
sucesorio y, en concreto, la incidencia de la fragmentacion sobre la
determinacion de la validez del testamento, las modalidades de
aceptacion y las consecuencias de aplicar una o varias leyes sobre
los acreedores y los herederos, sobre la administracion de las suce-
siones y sobre la particién y transmision de la propiedad de los
bienes a los herederos. Al analizar este segundo ntcleo de cuestio-
nes se va a estudiar la posibilidad de utilizar el paradigma concur-
sal para resolver algunos de los problemas que suscitan.

2) CUESTIONES PREVIAS

A. APERTURA DE LA SUCESION Y EL REGISTRO DE ULTI-
MAS VOLUNTADES

3. En Derecho espaiiol el fallecimiento del causante supone el
inicio del proceso sucesorio, si bien no produce por si solo y auto-
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madticamente la transmision de la herencia. Se parte de la base de
que el heredero o los herederos suceden a la persona del causante
en sus derechos y obligaciones, pero que para que eso ocurra es
necesario que se produzca una aceptacion por parte de €stos cuyos
efectos se retrotraen al momento del fallecimiento.

El proceso se inicia ante una autoridad espafiola, notario o juez,
que actda no en su funcién contenciosa, sino en un expediente de
jurisdiccion voluntaria 47, al que se aporta el testamento o la decla-
racion de no existir éste. Esta situacion plantea varias cuestiones,
en primer lugar, si se otorgd o no testamento; si la respuesta es afir-
mativa es necesaria la certeza de que se trata del dltimo otorgado,
ya que el testamento es revocable. En caso de asegurarse que no se
otorgd testamento alguno es necesario asimismo garantizar la cer-
teza de que ello fue asi.

4. Esta necesidad de certeza, que se plantea tanto en situacio-
nes internas como internacionales, es, sin embargo, mas dificil de
conseguir en el segundo caso y no es sino una constatacion factica.
Primero habra que estar seguro de unos hechos: el fallecimiento 48
y la existencia o inexistencia de testamento. Sélo tras ello se plan-
tea la validez o invalidez del testamento o quién es heredero en
caso de sucesion intestada y se da entrada a las leyes aplicables
para resolver esas cuestiones. Pero la cuestion previa, factica, se
produce en cualquier caso y con independencia de qué ley se va a
aplicar para regir la sucesion.

a) El Registro General de Actos de Ultima Voluntad

5. En Espaiia el Registro General de Actos de Ultima Volun-
tad estd destinado a cumplir la mision sefialada en los parrafos
anteriores. Se trata de una entidad dependiente organicamente de la
Direccion General de Registros y del Notariado, cuya funcion es el
registro del otorgamiento de los testamentos y la emision de certi-

47 El articulo 135 del Proyecto de Ley de Jurisdiccion voluntaria, que fue retirado y
cuya suerte resulta en este momento incierta, para facilitar y agilizar la tutela y garantia de
los derechos de la persona y en materia civil y mercantil (BOCG, Congreso de los Diputa-
dos, Serie A, 27 de octubre de 2006, nim. 109-1, pp. 1 ss.) preveia que cuando los tnicos
herederos abintestato de la persona fallecida sean sus descendientes, ascendientes o conyu-
ge obtendrian la declaracion de herederos abintestato mediante acta de notoriedad tramita-
da por notario habil para actuar en el lugar en que hubiera tenido el causante su dltimo
domicilio en Espafia. Los demads herederos abintestato habrian de obtener su declaracién, a
su eleccidn, bien mediante acta de notoriedad tramitada conforme a lo dispuesto en el
apartado anterior, bien mediante expediente administrado por el Secretario Judicial.

48 Sobre esta cuestion no hay que olvidar la existencia del Convenio sobre constata-
cion de ciertas defunciones hecho en Atenas el 14 de septiembre de 1966 (BOE nim. 71,
de 22 de marzo de 1980, correccion de errores en BOE niimero 170, de 16 de julio), del que
son parte Espafia, Grecia, Paises Bajos, Portugal y Turquia.
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ficados de actos de tltima voluntad. En concreto incorpora la infor-
macion remitida por los Colegios Notariales sobre los testamentos
otorgados ante todos los notarios espafioles y por las Delegaciones
Consulares acerca de los testamentos otorgados en el extranjero
ante consules espaioles, asi como los testamentos autorizados en
cualquiera de los paises firmantes del Convenio de Basilea de 16
de mayo de 1972.

Tanto notarios como consules estan obligados a proporcionar
esa informacion. Se registran también en este 6rgano los testamen-
tos otorgados en el extranjero por cualquier ciudadano que mani-
fieste el deseo de que sean registrados en Espaiia, si bien en este
caso la seguridad que proporciona el Registro es evidentemente
menor que en los anteriores, al depender la inscripcién de la volun-
tad de los interesados, dada la imposibilidad de imponer a través de
una norma espafiola obligaciones a las autoridades extranjeras
similares a las impuestas a las espaiiolas, salvo que convencional-
mente se haya establecido algun sistema de cooperacion.

Como continuacién de esa funcion el Registro emite los Certi-
ficados de actos de dltima voluntad que informan de la existencia
de los testamentos, el lugar y la fecha de su otorgamiento y del
nombre del notario ante el que se otorg6 a solicitud de los posibles
herederos, los propios otorgantes de los testamentos que lo solici-
tan en vida y cualquier ciudadano espaiiol o extranjero que necesite
conocer si existe o no testamento y lo solicite desde el extranjero.
También procede a la legalizacién de certificados otorgados en el
extranjero.

En el supuesto de que el causante falleciera abintestato los here-
deros acuden al notario para tramitar el Acta de Declaracion de
Herederos abintestato que el Registro debe incorporar semanal-
mente tras su remision por los Colegios Notariales.

En consecuencia, el Registro garantiza la certeza en relacion
con los documentos y Actas de Declaracion de Herederos abintes-
tato cuando éstas se han otorgado ante autoridad espafiola o ante
alguna de las comprendidas en el Convenio de Basilea, pero cuan-
do no estamos en ninguno de esos casos lo tinico que hace es lega-
lizar los certificados expedidos en el extranjero.

6. El sistema es, pues, de alcance limitado. Ademads ni en
todos los paises existe un sistema de registro similar al descrito, ni
es operativo tener que acudir a los registros situados en todos los
lugares donde el causante pudo razonablemente otorgar testamento
para tener la certeza necesaria sobre su situacidn sucesoria porque,
aunque no serd lo habitual, en ciertos casos eso puede llevar a tener
que consultar a varios Estados con los consiguientes gastos y las
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dilaciones temporales que ello supone. Ese seria el caso, si por
ejemplo, el causante estuvo a lo largo de su vida domiciliado en
distintos Estados, o si, sin llegar a estarlo, pasaba frecuentes tem-
poradas en algunos de ellos.

b) El Convenio de Basilea de 16 de mayo de 1972

7. El Convenio relativo al establecimiento de un sistema de
inscripcion de testamentos hecho en Basilea el 16 de mayo
de 19724%y en vigor en Espafia desde el 29 de septiembre de 1985
fue elaborado en el seno del Consejo de Europa? y pretende,
seglin sus propios términos, «instituir un sistema que permita a un
testador hacer que se inscriba su testamento con el fin de, por una
parte, reducir los riesgos de que éste se ignore o se conozca tardia-
mente y, por otra parte, facilitar después del fallecimiento del tes-
tador el descubrimiento de dicho testamento».

Con esa finalidad se establece un sistema por el que cada uno
de los Estados contratantes crea un organismo unico o varios orga-
nismos cuyo cometido es la inscripcién de los testamentos y la
atencion a las peticiones de informacién !, con el fin de facilitar,
después del fallecimiento del testador, el descubrimiento de su tes-
tamento. Ademads, se debe crear un organismo nacional, que no
necesariamente debe ser el mismo que el anterior y que puede ser
incluso una entidad privada, como una asociacioén profesional de
notarios 32, que se encarga de la inscripcion del testamento, a peti-
cién del testador, el notario, la autoridad puiblica o una persona
habilitada para tal otorgamiento en los demds Estados contratantes
y de responder a las peticiones de informacion que procedan de los
organismos nacionales de los demds Estados contratantes.

Por otra parte, salvo ampliacion por parte de los Estados, no se
prevé la inscripcion de cualquier testamento, sea cual sea su forma,
sino de aquellos expresamente previstos: (i) los que consten en
escritura auténtica autorizados por un notario, autoridad publica o

49 BOE ntim. 239, de 5 de octubre de 1985. El Convenio ha sido ratificado por Bélgi-
ca, Chipre, Estonia, Francia, Italia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Espaia
y Turquia y firmado, aunque no ratificado por Dinamarca, Alemania, Ucrania y el Reino
Unido.

50 Aunque con la voluntad de no limitarlo a sus miembros, sino de permitir su ratifi-
cacion también por Estados no miembros, circunstancia que, sin embargo, no se ha produ-
cido (Explanatory Report, nim. 5, www.conventions.coe.int).

31 En el caso espafiol ese organismo es, como resulta de parrafos anteriores, el Regis-
tro General de Actos de Ultima Voluntad de la Direccion General de los Registros y del
Notariado. Durante la elaboracién del Convenio se analizé la posibilidad de crear un
Registro internacional, pero finalmente se decidi6 no hacerlo.

52 Asi resulta del Explanatory Report, nim. 14. En el caso de Espaiia es la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Justicia.
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cualquier persona, habilitados a tal efecto por la ley de dicho Esta-
do, asi como otros testamentos que hayan sido objeto de un acto
oficial de depdsito en poder de una persona o de una autoridad cali-
ficada para recibirlos en depdsito, (ii) los olografos que, si la legis-
lacién de dicho Estado lo permite, se hayan entregado a un Notario,
a una autoridad publica o a cualquier persona habilitados a tal efec-
to por la ley de dicho Estado sin que se haya extendido acta oficial
de depdsito. En este caso, el testador podrd oponerse a la inscrip-
cidn si la ley estatal no lo prohibe; (iii) si revisten una forma que
implica la inscripcidn, retirada, revocacion y demds modificacio-
nes de los testamentos inscritos de conformidad con los criterios
anteriores. En cualquiera de los casos es irrelevante la nacionalidad
del testador, en virtud del articulo 6 del Convenio.

El ultimo apartado de los indicados en el parrafo anterior se
incluye con la finalidad de mantener el Registro actualizado, esta-
bleciendo al efecto que las anulaciones, revocaciones y otras modi-
ficaciones de los testamentos inscritos, también deben ser registra-
das. No obstante, esta actualizacion no siempre se consigue, y asi,
en los casos en que la revocacién o modificacién no se hace en una
forma que haga el registro obligatorio, segin lo hasta ahora visto,
no sera inscrita (es decir, en el caso de que el Derecho interno per-
mita que esos actos revistan una forma distinta a la del testamento
inscrito que modifican es posible que no accedan al registro, si no
retnen los requisitos previstos por el Convenio). Por ejemplo, un
testamento otorgado ante Notario se inscribe y es posteriormente
revocado por un testamento olografo en relacion con el cual no se
ha extendido un acta oficial de depdsito. Si en este caso el testador
se opone al registro, el testamento olégrafo que revoca el anterior
no serd inscrito 3.

Se prevé asimismo que la inscripcion debera efectuarse a reque-
rimiento del notario, la autoridad publica o la persona habilitada a
que se ha hecho referencia en el parrafo anterior, pero no se sefiala
si por parte de cualquiera de ellos es obligatoria la presentacion de
los documentos a inscripcion. Los Estados pueden ademads decidir
que en ciertos casos y bajo ciertas circunstancias la solicitud la rea-
lice el testador. Este ultimo, el notario, la autoridad publica o la
persona equivalente ya mencionada pueden ademads solicitar la ins-
cripcion del testamento, con intermediacién de los organismos
nacionales establecidos, en otro Estado contratante.

Por otra parte, el mecanismo descrito se establece sélo a efectos
de publicidad y en ningtin caso prejuzga la validez de los testamen-
tos inscritos, como resulta del articulo 10 del Convenio, que sefiala

53 Explanatory Report, nim. 21.
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que el mismo «no afectard a las normas que en cada uno de los
Estados contratantes rijan en materia de invalidez de testamentos
y otros documentos a que se refiere el presente Convenio». Ade-
mas, durante la vida del testador el registro es secreto, pero tras su
muerte puede ser consultado por cualquiera, con el Gnico requisito
de que esa persona presente un certificado de defuncién u otra
prueba de la muerte.

8. La cuestion que plantea la existencia de este Convenio es si
en el dmbito comunitario resulta suficiente y, en consecuencia, lo
que hay que propiciar es su ratificacion por los Estados miembros
que todavia no la han llevado a cabo o si, por el contrario, es acon-
sejable su denuncia por quienes lo han ratificado y su sustitucion
por otro Convenio o, incluso, puestos a admitir la competencia
comunitaria en el &mbito del Derecho de sucesiones, por un Regla-
mento que instituyera un sistema de registro y de cooperacion de
autoridades para el dmbito de la Unién Europea con un grado de
imperatividad mucho mayor.

Desde la perspectiva de la eficacia, el Convenio de Basilea pre-
senta fundamentalmente dos puntos débiles: el primero es el hecho
de que s6lo algunos testamentos accedan a los registros creados
por los Estados a estos efectos y el segundo el escaso grado de
imperatividad de las inscripciones. En relacién con la primera
cuestion la finalidad de publicidad deberia verse favorecida permi-
tiendo la inscripcion de cualquier testamento que pueda ser consi-
derado valido desde el punto de vista formal en el Estado de ins-
cripcion, para lo cual habria que dejar cierto margen de apreciacion
al encargado del Registro a efectos de que valorase dicha validez.
Por otra parte, y para garantizar la eficacia, el grado de imperativi-
dad en lo que se refiere a la obligacién de comunicacion al Registro
de los testamentos otorgados por parte de todos los implicados
(autoridades intervinientes y testador fundamentalmente) deberia
Ser mayor.

En consecuencia, y al menos con una finalidad facilitadora
resultaria 1til el establecimiento de un sistema europeo de registro,
cuyo funcionamiento permitiera presumir que en caso de no figurar
ningun testamento registrado el causante muri6 intestado.

B. EL REENVIO

9. La admisién o no del reenvio es uno de los temas cldsicos
del Derecho Internacional Privado de sucesiones. El propio interés
y actualidad de la figura se cuestiona en los dltimos afios, conside-
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randose por muchos una institucion desfasada >+ (los Convenios inter-
nacionales mds modernos lo excluyen casi sistematicamente) >4 bis,
que, sin embargo, si en algiin 4mbito mantiene cierto interés, y no
meramente tedrico, es en el sucesorio, a la luz de la jurisprudencia.

De nuevo nos encontramos ante una cuestion que se suscita con
independencia del sistema sucesorio adoptado, pero si tiene senti-
do tratarla aqui no es sélo por el amplio tratamiento que le ha dis-
pensado la doctrina en relacidn con el Derecho de sucesiones, sino
sobre todo porque, desde la perspectiva espaiola, las conclusiones
a las que tradicionalmente se llega en relacién con la valoracién
que al abordar esta cuestion hace nuestra jurisprudencia sobre el
caracter esencial o no del sistema de unidad pretendidamente esta-
blecido por el articulo 9.8 del CC deben ser matizadas. Como se
verd a continuacion, y en contra de la postura mayoritaria, deben
serlo para llegar a la conclusion de que nuestro Tribunal Supremo
no considera ese principio tan esencial como para no poder ser
abandonado en ciertos casos si con ello se consiguiera una mejor
regulacion del supuesto de hecho sucesorio que se expone a su
consideracion.

10. Enel origen del reenvio se encuentra ya un asunto suceso-
rio; se suele citar el caso Forgo 3> como iniciador de esta doctrina,
sin perjuicio de que ya con anterioridad en la jurisprudencia fran-
cesa se habia planteado la cuestion, aunque no habia sido tratada
individualmente 3. Tras esta sentencia la doctrina se ha debatido
entre la aceptacion y el rechazo de esta figura, asi como sobre el
sentido y utilidad de 1la misma 7.

11. Una de las justificaciones tradicionales de la admision del
reenvio ha sido la consideracion de que a través de €l se consigue la
armonia internacional de soluciones, puesto que el juez del foro resuel-
ve el caso de acuerdo con la ley que aplicaria el juez de Estado al que

34 FOYER, J., «<Requiem pour le renvoi?», Travaux du Comité Frangais de Droit Inter-
national Privé, 1979-1980, pp. 105 ss. El cuestionamiento del reenvio es una constante de
quienes se han ocupado de esta figura en los dltimos afios; para una visién general ver
CALvO, A. y CARRASCOSA, J., Derecho Internacional Privado, cit., pp. 226 ss.

s4bis  No lo hace, sin embargo, el Reglamento 593, de 17 de junio de 2008 (Roma I),
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, cuyo articulo 20 lo admite con
cardcter limitado.

% Sentencia de la Cour de Cassation francesa de 24 de junio de 1878.

36 CALVO CARAVACA, A. L./CARRASCOSA, J., Derecho Internacional Privado, cit.,
pp- 222 ss. Estos autores hacen un muy util repaso de la evolucién doctrinal en esta
materia.

57 Basta ver al respecto las posturas encontradas de Potu, E., La question du renvoi
en droit internacional privé, Dijon, 1913 y PILLET A. : «Contre la doctrine du renvoi», Rev.
de Droit Privé et Droit penal international, 1913, pp. 1 ss. y en Mélanges Pillet, I, Paris,
1924, pp. 129 ss. frente a NIBOYET, J. P., «Froland, les conflits de qualification et la ques-
tion du renvoi», RDIP, 1926, pp. 1-25; y BatirroL, H., «Principes de Droit internacional
Privé», R. des C., 1959, vol. 97, pp. 435-570, por ejemplo.
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su norma de conflicto le remite 58. No obstante, como acertadamente
pone de relieve Virgds, el reenvio no es necesario para producir la
armonia internacional, sino que, entendida ésta como una finalidad no
estética, sino funcional, que persigue lograr la continuidad juridica de
las resoluciones a través de las fronteras nacionales, se consigue tam-
bién con independencia de la norma de conflicto que se aplique por-
que en los modernos sistemas de reconocimiento no hay control de la
ley aplicada>°. Ademads, incluso de aceptarse la necesidad del reenvio
para conseguir la armonia, deberia hacerse con alcance limitado, ya
que para alcanzarla es necesario que s6lo admita el reenvio uno de los
ordenamientos en juego, puesto que de lo contrario lo que se produce
es una situacion de «desarmonia» %. En concordancia con ese caracter
instrumental del reenvio, el autor llega a la conclusion de que éste no
debe ser aplicado en ningin caso de sucesion testada porque la tinica
funcién que puede asignarse al reenvio tal como aparece regulado en
nuestro CC es la simplificacion en la aplicacion del Derecho y una
funcién meramente instrumental no debe tener como consecuencia la
invalidacién de la dltima voluntad del causante ©1.

12. Si se admite la figura del reenvio hay que hacerlo con un
alcance limitado, siendo la posicién mdas adecuada la de quienes
sostienen que el reenvio no debe admitirse como solucién general,
sino que su aplicacion debe reservarse a ciertos casos en los que
puede contribuir a alcanzar soluciones justas 2, como hacen los
ordenamientos mds modernos 3.

a) El reenvio en Derecho comparado

13.  En el ambito de la Unién Europea se distingue un primer
grupo de Estados que admite ampliamente el reenvio tanto de pri-

58 En este sentido CASTELLANOS, E., Unidad vs pluralidad..., cit., pp. 80 ss.

5 VIRGOS SORIANO, M., «Derecho de sucesiones y reenvio: la respuesta del sistema
espanol», Anales de la Academia Matritense y del Notariado, 2003, p. 194. Dice también
este autor que la norma sobre el reenvio determina la admisibilidad del mismo, pero que la
oportunidad de su utilizacién viene determinada por la norma de conflicto en juego
(p- 198).

00 VIRGOS SORIANO, M., «Derecho de sucesiones...», cit., pp. 192-193. Afirma este
autor que «la armonia es irrealizable a través de un instrumento de 16gica meramente for-
mal» (p. 193).

61 VIRGOS SORIANO, M., «Derecho de sucesiones...», cit., p. 185. También en El trust
y el Derecho espariol, ed. Aranzadi, 2006, p. 144.

62 Es la tesis del reenvio funcional defendida, entre otros, por LEWALD, H., «La théo-
rie du renvoi», R. des C., 1929, vol. 29, pp. 519-616 y FRANCESCAKIS, Ph., La théorie du
renvoi et les conflits de systemes en Droit Internacional Privé, Sirey, 1958.

03 Véase, por ejemplo, el articulo 13 de la Ley de Derecho Internacional Privado ita-
liana (Ley 218, de 31 de mayo de 1995, Gaz. Uff. Rep. It. de 3 de junio de 1995) o los arti-
culos 16y ss. del CC portugués. En esa linea se sitda también la doctrina belga (VERWILG-
HEN, M. (Director), Régime matrimoniaux, successions et liberalités dans les rélations
internacionales et internes, Bruylant, Bruselas 2003, p. 746).
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mer como de segundo grado. En €l se integran Alemania, Austria,
Italia (que sélo admite el de segundo grado si la remision es, a su
vez, admitida por el tercer Estado) y, a través de la formula de la
foreign court theory % también el Reino Unido. En un segundo
grupo se sitdan Estados como Grecia, Dinamarca, Finlandia y Sue-
cia, hostiles al reenvio, y en un tercero el resto de los Estados que,
si bien admiten el reenvio, lo hacen de forma limitada. Es el caso
de Bélgica, Luxemburgo, Irlanda, Portugal y los Paises Bajos.

Por su parte el ya mencionado Convenio de La Haya de 1989,
adoptando en su articulo 4 una solucién no exenta de complejidad,
admite el reenvio sélo si en virtud de la norma de conflicto general
es aplicable la ley de un tercer Estado, cuyas reglas de Derecho
internacional privado consideran aplicable la ley de otro Estado
que, éste si, aplicard su propia ley .

b) La posicion del ordenamiento espariol frente al reenvio: la pre-
tendida preservacion del sistema de unidad.

14. Desde la perspectiva del ordenamiento espafiol el reenvio
se admite en el articulo 12.2 del CC, si bien de manera limitada, ya
que s6lo cabe el llamado de retorno e incluso éste, si atendemos a
nuestra jurisprudencia, no es de aplicacién automaética, sino que
s6lo entra en juego si conduce a soluciones satisfactorias, raciona-
les y justas %. En ese sentido se interpreta el tenor literal ¢7 del
citado articulo que sélo habla de «tener en cuenta» y en ningtin
caso de la obligada aplicacion de las normas de conflicto del orde-
namiento extranjero, aunque remitan al Derecho espafiol. Dice el
Tribunal Supremo en su sentencia Lowenthal, de 15 de noviembre
de 1996 ¢ que «la frase tener en cuenta no equivale a que deban

64 Segln ésta, el juez inglés aplicard la ley que hubiera sido aplicada por el juez del
Estado al que le conduce la norma de conflicto, admitiendo o no el reenvio en funcién de
lo que dicho juez hiciera (Deutsches Notarinstitut: Les successions..., cit., p. 91; CASTE-
LLANOS, E., Unidad vs pluralidad..., cit., pp. ), lo que ha llevado en ocasiones a los tribu-
nales ingleses a aplicar una unica ley a toda la sucesion, incluso aunque su sistema es de
fragmentacion (in re Duke of Wellington, in re Ross). Sobre el sistema inglés ver MILLER, G.,
Internacional aspects..., cit., 23; Dicey & Morris on the conflicts of laws, 13th ed. 2000,
p. 84-95 Sin embargo, al parecer el Derecho alemdn si pone el tema del reenvio en relacion
con la unidad de la sucesion (BRANDI, T., Das Haager Abkommen ..., cit., pp. 196 ss.).

65 Resulta del tenor literal de este articulo que s6lo se admite el primer reenvio si las
reglas de Derecho internacional privado del Estado al que se efectia la remision conside-
ran aplicable la ley de éste y no si, a su vez, condujeran a otro Estado.

% STS 15 de noviembre de 1996 (as. 887/1996, RJ 1996/8212) y 21 de mayo de 1999
(436/1999, RJ 1999/4580).

67 Sefiala este articulo que «la remision al Derecho extranjero se entenderd hecha a
su ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a
otra ley que no sea la espaiiola».

68 Sentencia 887/1996, cit. En el caso el causante era un nacional del Estado de
Maryland, domiciliado en Londres en el momento de su fallecimiento que habia otorgado
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aplicarse nuestras normas sucesorias de modo inexorable, puesto
que en espariol tener en cuenta quiere decir tener presente, consi-
derar, y ello es lo que debe hacer esta Sala: considerar si el reen-
vio (que ya ha sido alguna vez admitido por nuestros tribunales de
instancia) ha de aceptarse en el presente caso».

En linea con esa afirmacién nuestra jurisprudencia més reciente
tiende a rechazar la admision del reenvio, con la justificacion, unida
a otras, de que su admision supondria la fragmentacién de la suce-
sion, sobre la base de que el articulo 12.2 es una norma de aplica-
cién o funcionamiento que no puede interpretarse aisladamente,
sino en relacion con la norma especifica en materia de sucesiones y
que ésta (el articulo 9.8) establece un sistema de carécter universa-
lista .

Para nuestro Tribunal Supremo, el articulo 12.2 del CC, como
norma instrumental, estd al servicio de los objetivos especificos del
concreto sector sobre el que verse el litigio y el de la universalidad
de la sucesion es uno de ellos. No asi, sin embargo, el respeto de
las legitimas de los descendientes establecida en Derecho espaiiol.
Sobre esta cuestion sefiala la sentencia Lowenthal citada que el
reenvio debe entenderse como «un instrumento de armonizacion
de sistemas juridicos de los Estados, como un instrumento respe-
tuoso con los principios que los inspiran y si el Derecho americano
se apoya en una gran libertad de testar, y no reconoce las legitimas
de los hijos, en nada armonizaria la coexistencia de los derechos
respectivos, la aplicacion por esta sala del Derecho espaiiol a la
sucesion del causante de este litigio, que no ha conservado en
Espaiia ni la residencia ni el domicilio». Afiade esta sentencia que
la legitima, que conforme al Derecho espafiol se reclamaba en este
caso, «no pertenece a la materia protegida por el orden piiblico
interno» 0.

Es curioso que en relacion con las legitimas nuestro més alto
tribunal se plantee si son no de orden piblico pero que obvie esa
cuestion respecto del principio de unidad. En relacién con éste se

varios testamentos, en el tltimo de los cuales, otorgado en Mélaga, instituye heredero a su
hermano y, en caso de premoriencia, a los hijos de éste, expone que tiene dos hijos pero no
los excluye expresamente de la herencia y revoca cualquier testamento anterior. Los hijos
del causante interponen en Espaiia demanda en la que solicitan que se declare la nulidad
del testamento basdndose en que segtn la ley del Estado de Maryland la desheredacién de
los descendientes ha de ser expresa y nominal.

6 Este es curiosamente un argumento utilizado por los tribunales ingleses cuando se
tienen que plantear el reenvio en relacién con el ordenamiento espafiol. Véanse los casos in
re Adams e in re Duke of Wellington y el articulo de IRIARTE, J. L., «Doble reenvio y uni-
dad...», cit., pp. 3561 ss.

70 Lo mismo afirma BORRAS, A., que considera que no son de orden publico ni las
legitimas ni el orden de suceder porque existen distintos sistemas dentro de Espafia que
regulan la cuestion de manera no uniforme («Comentario del articulo 9.8», en Comenta-
rios..., cit., p. 97).
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limita a afirmar que es el previsto por nuestro ordenamiento, pero
en ningdn caso afirma, como sin embargo si parece concluir parte
de la doctrina, que sea un principio esencial o de orden ptiblico. Y
probablemente no lo hace porque esa seria una afirmacion dificil
de argumentar a la luz de lo que se ha sefialado en paginas ante-
riores en relacion con nuestra norma de conflicto en materia de
sucesiones. Llama asimismo la atencién que el Tribunal ponga de
relieve el hecho de que el causante no haya mantenido en Espafa
ni su residencia ni su domicilio porque puede llevarnos a pensar
que, de haber sido de otra manera, de apreciarse vinculos mas
estrechos con el ordenamiento espafiol, la conclusién podria
haber sido distinta.

Por su parte, la sentencia del mismo tribunal de 21 de mayo
de 199971, en la que la admisién del reenvio no hubiera supuesto
la fragmentacion de la sucesion, sefiala que «la evolucion actual
del Derecho internacional privado, tal como se manifiesta en el
Derecho comparado y de manera notable en el Derecho conven-
cional internacional, implica un tratamiento matizado del reenvio
que hace imposible adoptar una actitud indiscriminada de acepta-
cion o rechazo del mismo, sino proceder en su aplicacion con un
criterio flexible y de aplicacion restrictiva y muy condicionada. La
aplicacion del reenvio en los términos pretendidos en la demanda,
es contraria al principio de universalidad de la herencia que rige
nuestro Derecho sucesorio o impide dar un tratamiento juridico
distinto a la sucesion mobiliaria y a la inmobiliaria; asimismo
contradice y deja sin aplicacion un principio rector del Derecho
inglés en materia sucesoria como es de libertad de testar, manifes-
tacion de la autonomia de la voluntad». Anade citando la sentencia
de 1996 que «la aplicacion al caso del reenvio de retorno no con-
seguiria la finalidad que se asigna a este instrumento juridico, de
armonizacion de los sistemas juridicos de los Estados, a lo que
debe afiadirse que en este supuesto la solucion que se alcanzaria
con esa aplicacion tampoco puede afirmarse que entraiie una
mayor justicia en relacion con los intereses en juego».

Si bien es cierto que en estas sentencias se proporciona como una
de las justificaciones de la no admisién del reenvio el argumento de
que, de admitirlo, se romperia la unidad de la sucesion, lo cierto es que
no es ese el tnico que utilizan, sino que afiaden un argumento que los

71 Sentencia 436/1999, cit. En el caso resuelto en esta sentencia el causante, de nacio-
nalidad inglesa, falleci6 en Espafia, donde residia, dejando testamento otorgado ante el
notario de Almendralejo, en el que deja los derechos legitimarios a sus tres hijos e instituye
heredera universal a su segunda esposa. La herencia estaba formada por un inmueble situa-
do en Espafia y varios bienes muebles. Aplicada a la sucesién la ley inglesa, los hijos
entienden que debe regirse por la ley espafiola en aplicacion del reenvio de retorno.
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comentaristas de ellas apenas toman en consideracién como es que la
finalidad de conseguir la armonia internacional de soluciones no se
conseguiria admitiéndolo porque no se respetaria el principio de liber-
tad de testar propio del Derecho anglosajon. Al hacer este razonamien-
to el Tribunal Supremo estd mezclando dos niveles de andlisis distin-
tos, el conflictual y el material: si por armonia internacional de
soluciones entendemos resolver como harfa el juez del Estado a cuya
legislacion nos conduce nuestra norma de conflicto, esta se consigue
en el plano conflictual. Por el contrario el argumento del no respeto a
la libertad de testar es material: es el ordenamiento llamado a aplicarse
al caso el que decide si tal libertad existe o no existe. Y ese es el mismo
argumento que lleva a rechazar el reenvio en la segunda.

En cualquier caso, si parece poder deducirse de la argumenta-
cién de ambas sentencias que el Tribunal Supremo estaria dispues-
to a admitir el reenvio incluso aunque eso supusiera la ruptura de la
unidad de la sucesion si al hacerse se respetara la armonia también
desde el punto de vista de las soluciones materiales. Eso parece
llevarnos a la consideracién de que el reenvio se admitiria si en
Espaia no existiera la limitacion de las legitimas, es decir, si en el
punto controvertido resolviera como el Derecho de Maryland, por-
que el respeto de las legitimas propugnado por el Derecho espaiiol
no conduce a un criterio mas justo que el americano. La cuestion es
si se admitiria el reenvio si la conclusion fuera la contraria.

En definitiva, lo que viene a decir el Tribunal Supremo en estas
sentencias es que el reenvio sélo es admisible si aplicando la ley
espafiola se alcanza un resultado similar al que se hubiera alcanza-
do si se hubiera aplicado la ley extranjera, lo cual lo convierte en
un mero instrumento formal: se respeta el Derecho conflictual
extranjero siempre que, de hacerlo, se alcance un resultado mate-
rialmente similar al que se hubiera producido de haber atendido
sOlo al mandato de la norma de conflicto espafiola y la consecuen-
cia juridica de ésta: el Derecho extranjero. Es posible que se piense
que de esta manera se garantiza la armonia internacional de solu-
ciones, pero mas bien parece que la utilidad del reenvio en estos
casos es puramente estética 72

72 Sefiala CASTELLANOS, E. que con esta nueva linea jurisprudencial lo que pretende
el Tribunal Supremo es beneficiar el normal funcionamiento de la norma de conflicto y
alejarse de la lectura literal del 12.2, de la que resulta que «la tnica, verdadera e inconfe-
sable razon del precepto es abrir una via mds para la aplicacion de Derecho material
espaiiol al fondo del asunto: un puro legeforismo. En definitiva, la interpretacion que da el
Tribunal Supremo sobre la admision del reenvio supone su muerte», en Unidad vs. plurali-
dad..., cit., p. 122. Esta visién del 12.2 como puro legeforismo ya habfa sido anteriormen-
te puesta de relieve por la doctrina (ver BORRAS, A., «Articulo 12.2 del CC», Comenta-
rios...,cit, p. 141; CaLvo, A., Derecho Internacional Privado, vol.1, UNED, Madrid, 1995,
p. 146).
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De estas sentencias, parte de la doctrina extrae una conclusién
probablemente mas general de lo que las propias sentencias hacen
aconsejable. En esta linea Calvo y Carrascosa sefialan que para
valorar si en un caso concreto procede o no el reenvio deben con-
currir ciertas condiciones: (i) que no produzca una vulneracion de
los principios inspiradores de la norma de conflicto espafiola; (ii)
no admitirlo si la norma de conflicto espafiola es una norma mate-
rialmente orientada; (iii) no admitirlo si la norma de conflicto se
basa en el principio de previsibilidad del derecho aplicable, lo que
ocurre en sectores como las obligaciones no contractuales, la per-
sona juridica y los derechos reales; (iv) no admitirlo cuando la
conexion de la norma de conflicto espafiola es la autonomia de la
voluntad, ya que se presume que lo que las partes eligen es una
determinada ley material 73.

En aplicacion de la primera de las condiciones mencionadas,
los citados autores llegan a la conclusion de que el reenvio no se
debe admitir en materia de sucesiones si su admision lleva a la
fragmentacion de la sucesién porque la unidad es un principio
esencial de nuestro ordenamiento 74. No obstante, no es evidente
que esa sea una vision que responde a la realidad legislativa y juris-
prudencial espafiola; como se ha visto en paginas anteriores afir-
mar que el conjunto del sistema sucesorio espafol es un sistema de
unidad es cuanto menos discutible. Es cierto que ese es el punto de
partida del articulo 9.8 del CC, pero también lo es que ese mismo
articulo incluye dos apartados que, aunque introducidos con otra
finalidad, producen un resultado contradictorio con la pretendida
unidad. Siendo eso asi no se puede afirmar el caricter esencial de
la misma.

15. Las sentencias mencionadas tienen la virtud de venir a
aclarar por fin una cuestion que en el tenor literal de articulo 12.2
del CC no estd resuelta: el cardcter obligatorio o facultativo del
reenvio, optando por este ultimo al permitir que el juez decida si
procede o no su aplicacién en virtud de las circunstancias del caso.
De ahi a afirmar que lo que dice el Tribunal Supremo es que el
limite estd en la unidad del sistema puede ser ir demasiado lejos,
puesto que cabe entender que para el tribunal esa es una circuns-

73 Derecho internacional..., cit., pp. 231-232.

74 En el mismo sentido interpreta las sentencias citadas CASTELLANOS, E., Unidad vs.
pluralidad...., cit., pp. 80 ss. Frente a esta posicién otros autores afirman, con cardcter
general, que en los paises con un sistema de unidad la preservacion de ésta no debe llevar
al rechazo del reenvio, porque si éste tiene alguna justificacién es precisamente en el
campo de las sucesiones, donde encontr6 su origen y donde mas ha sido aplicado. En este
sentido, FERID, M., «Le rattachement...», cit., pp. 99-102; GRAHL-MADSEN, A., «Conflict
between the principle of unitary sucesion and the system of scission», /CLQ, nim. 28,
1979, pp. 604-607.
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tancia mds a tener en cuenta a la hora de valorar la admisién o
inadmision del reenvio en un caso concreto, pero no parece que por
si sola sea suficiente para no admitir el reenvio 7.

La jurisprudencia menor se muestra fluctuante en relaciéon con
el tratamiento del reenvio, pero, en cualquier caso, incluso en los
supuestos en los que lo admite, la referencia a que al hacerlo no se
produce el fraccionamiento de la sucesion parece incluirse mas
como una constatacién que como un argumento juridico relevante.
En efecto, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga de
18 de diciembre de 199676 se sefiala «siendo ademds de una gran
relevancia a estos efectos el hecho de que la demandada no haya
podido acreditar la existencia de otros bienes inmuebles o de
naturaleza mobiliaria fuera o incluso dentro de Esparia, lo que
podria haber acarreado una fractura del concepto unitario de
herencia...». Pero de ello no cabe deducir que el reenvio no hubie-
ra sido admitido de ninguna manera en caso contrario: la sentencia
se limita a sefialar que hay un obstdculo que no se presenta, pero
en ningiin momento dice que, de presentarse, dicho obstdculo
fuera insalvable 77.

16. Interpretado de esta manera mas parece que nuestros tribu-
nales hagan uso o no del reenvio en funcién de lo que en cada caso
les parece que conduce a la solucién més justa del caso concreto. Y
aunque eso entrafa riesgos, e incluso se puede alegar que es contra-
rio a la certeza juridica, no hay que olvidar que esa es la funcién
dltima de la labor de juez y que el automatismo en la aplicacién o
no del reenvio en nombre de un principio, como el de la unidad de
la sucesion, que no puede considerarse esencial en nuestro ordena-

7> En este sentido se ha sefialado que afirmar de manera absoluta la unidad de la
sucesion nos lleva «al circulo de la abstraccion excesiva, a la aplicacion fria y mecdnica
de la norma de conflicto» y que «la unidad de la sucesion no puede erigirse en la piedra
angular sobre la que asiente la admision o inadmision del reenvio, y ello en base funda-
mentalmente a dos consideraciones: en primer lugar porque la propia redaccion del ar-
ticulo 9.8 relativiza en gran medida el valor de este principio; en segundo lugar porque su
utilizacion como criterio determinante no siempre contribuye a la solucion mds racional y
mds justa», 1. AYALA en Nota en REDI, 1998, 2, pp. 244-249.

76 AC 1996/2411. Nota de 1. AvALA en REDI, cit. Junto a esta sentencia hay otras en
que los tribunales actiian con mayor automatismo y admiten el reenvio sin mds andlisis. Tal
es el caso de la sentencia de la AP de Alicante de 19 de noviembre de 1991, RGD, ntims.
577-578, 1992, p. 10751, Nota de S. SANCHEZ LORENZO en REDI 1993, 2, pp. 498 ss. y de
la de la Audiencia Territorial de Granada de 22 de diciembre de 1988, RGD nim. 543,
1989, pp. 8651-8654, Nota de M. Moya en REDI, 1990, 2, pp. 634 ss.

77 Mas bien parece que en este caso lo que se pretendio fue evitar que prosperase la
libertad de testar del derecho inglés frente a las pretensiones de la hija menor del causante
no mencionada en el testamento porque no habia nacido cuando €ste se otorgd, por lo que
parece tratarse de lo que en Derecho espaiol se considera una pretericion no intencional.
La sentencia resuelve reconociendo el derecho de la menor a la legitima. En la sentencia de
la Audiencia Provincial de Badajoz se afirma que «la redaccion del actual articulo 12.2 es
muy deficiente y resulta muy contradictoria» (Sentencia de 11 de julio de 1995,
AC 1995/1395. Comentario de J. CARRASCOSA en REDI, 1996, 2, pp. 312 ss.).
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miento, no contribuye a su realizaciéon. Como se ha visto, nuestro
Tribunal Supremo ha afirmado con caricter general la imposibili-
dad de adoptar una postura de aceptacion o rechazo sin matices del
reenvio y la necesidad de proceder en su aplicacién con un criterio
flexible y de aplicacion restrictiva y muy condicionada. Que ello en
algunas ocasiones se traduzca en la conveniencia de mantener la
unidad no quiere decir que deba ser asi en todos los casos, sino que
la flexibilidad preconizada puede hacer necesaria otra postura en
funcién de las circunstancias del supuesto concreto 78.

¢) Consecuencias

17.  Admitido todo lo anterior no se puede, sin embargo, dejar
de sefialar que la solucién en una futura reglamentacién comunita-
ria deberia ser clara y que no puede dejar de regularse en dicho
texto la figura del reenvio si se quieren evitar soluciones divergen-
tes para el mismo tipo de cuestiones. Es cierto que si se unifican las
normas de conflicto de todos los Estados miembro no se planteard
la cuestion del reenvio en las relaciones intracomunitarias, pero si
lo que se aprueba es un Reglamento con cardcter erga omnes, es
decir, un Reglamento cuyas normas de conflicto son aplicables
aunque la ley a la que remitan sea la de un Estado no miembro se
abre de nuevo la puerta a la cuestion del reenvio y a la unidad o el
fraccionamiento de la sucesion.

Parece, pues, inevitable concluir que las justificaciones tradi-
cionales del reenvio han perdido su vigencia y si con €l lo que se
pretende conseguir es la armonia internacional de soluciones 7 hay
otros modos de alcanzarla, de una manera mucho mas sencilla:
fundamentalmente a través de un sistema de reconocimiento efecti-
vo en el que no se establezca control alguno de la ley aplicada.
Junto a ello, una reglamentacidn internacional que unifica las solu-

78 Como sefiala AYALA, 1., «Utilizacion del reenvio, en suma, como factor de flexibi-
lizacion no solo de la rigidez de la norma de conflicto, sino de esos principios pretendida-
mente absolutos presentes en dicha norma. Y aunque tal planteamiento alarga en alguna
medida las sombras de la inseguridad juridica, no es sino otra manifestacion de la dicoto-
mia seguridad juridica-justicia material presente en el Derecho Internacional Privado
moderno» (En Nota, cit., p. 249).

79 Es verdad que la armonia internacional no es la unica justificacion que se da al
reenvio sino que, junto a ésta, hay otras, como por ejemplo, el que en ciertos casos permite
dejar de aplicar una ley escasamente conectada con el supuesto de hecho para aplicar otra
que presenta con el mismo una vinculacién mayor. No obstante, como justificacion resulta
endeble: si la norma de conflicto no garantiza la vinculacion lo que hay que hacer es modi-
ficar aquélla. Ademads la admision del reenvio no garantiza dicha finalidad; podrd alcanzarla
en ciertos casos, pero no parece que esa posibilidad, por si sola y en abstracto sea suficiente
para el mantenimiento de una figura obsoleta, cuyo mantenimiento en el ordenamiento con-
tribuye a generar mayor inseguridad. Para la panoramica general de las distintas funciones
del reenvio, ver CASTELLANOS, E., Unidad vs pluralidad, cit., pp. 80-141.
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ciones conflictuales deberia excluir el reenvio y asegurarse con ello
la aplicacion de la ley material designada por las normas de con-
flicto que introduce. Si, no obstante, decide admitirse esta figura en
la futura regulacion de la materia, al menos desde la perspectiva de
Derecho espafiol es cuestionable su rechazo con base en el princi-
pio de unidad de la sucesion 0.

IV.  TERCERA PARTE: EL DESARROLLO DEL PROCE-
SO SUCESORIO

1) VALIDEZ DEL TESTAMENTO

1. Establecida la existencia de un testamento pueden surgir
dudas acerca de su validez formal o material. Cuando la necesidad
de llevar a cabo esa valoracion se plantea en un supuesto interna-
cional es necesario determinar, en primer lugar, cudl de entre todas
la leyes susceptibles de ser aplicadas es la que debe decidir la cues-
tion. En este contexto es cierto que los sistemas de fraccionamiento
presentan inconvenientes que no se plantean en los de unidad.

Una de las criticas al sistema de fraccionamiento de la sucesion
es que, al tener que valorar un mismo testamento de acuerdo con
leyes distintas, es posible que aquél sea vilido para unas e invalido
para las otras, lo que puede llevar a soluciones injustas y, sobre
todo, no buscadas por el testador.

Ejemplo: A muere dejando en su testamento como herederos a
sus dos hijos, instituyendo a uno de ellos heredero de la totalidad
de sus bienes situados en Francia y al otro de la totalidad de sus
bienes situados en Italia. Abierta la sucesion en un Estado que
somete la sucesion a leyes distintas en funcion del lugar de situa-
cion de los bienes, una de esas leyes puede considerar el testa-
mento vdlido y la otra invdlido. En el ejemplo asumiamos que la
ley francesa admite la validez mientras que la italiana la niega.
La consecuencia seria que el hijo instituido heredero sobre los
bienes en Francia recibiria tales bienes, mientras que en Italia se
abriria la sucesion ab intestato que llama a suceder a los dos
hijos, con el consiguiente reparto entre ambos de los bienes situa-
dos en Italia, con lo cual el primero resulta claramente beneficia-

80 En sus respuestas a las cuestiones planteadas por el Libro Verde, el Notariado ita-
liano se muestra partidario de un modelo similar al del articulo 4 del Convenio de La Haya
de 1989 si bien con algunos matices, al no limitar los ulteriores reenvios operados por el
Derecho de un tercer Estado, como, sin embargo, si hace el Convenio. Consideran ademads
que, en aquellos casos en los que el Derecho de un tercer Estado, remite al de un Estado
miembro hay que admitir el reenvio incluso si eso supone fraccionar la sucesion («Répon-
ses au questionaire...», cit. p. 27).
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do y el segundo perjudicado. Esa situacion no se produce en un
sistema de unidad.

2. No obstante, siendo cierto que se pueden llegar a producir
situaciones como la descrita en el ejemplo, hay que distinguir entre
aquellos casos en los que la causa de nulidad que se alega es de
cardcter formal y aquellos otros en los que es de cardcter material
porque ambas cuestiones se plantean de distinta manera en el con-
texto internacional. Ello es asi porque en la mayor parte de los
Estados de nuestro entorno se encuentran en vigor disposiciones
destinadas a favorecer la validez formal de los testamentos, que
hacen que se minimice el riesgo de que un testamento sea conside-
rado nulo por razones formales.

A. VALIDEZ FORMAL

3. Un buen nimero de Estados miembro de la Unién Euro-
pea, entre ellos Espaia, ha ratificado el Convenio de La Haya sobre
los conflictos leyes en materia de forma de las disposiciones testa-
mentarias 8! que, por tratarse de un Convenio erga omnes, en el
caso espafiol implica el desplazamiento del articulo 11 del CC,
salvo tal vez por lo sefialado en el articulo 3 del Convenio 82.

El Convenio se refiere a los testamentos y a las disposiciones
testamentarias en general, mientras que el articulo 11 del CC regu-
la la forma de los contratos, testamentos y demds actos juridicos y
es un articulo no exclusivamente aplicable al &mbito del Derecho
sucesorio, sino regulador de la forma de los negocios juridicos en
general.

El elemento comin de ambos textos es su punto de partida: la
idea de que es necesario favorecer la realizacion de los negocios a
que se refieren, de forma que la validez de los mismos se vea en la
menor medida de lo posible cuestionada por aspectos exclusiva-
mente formales. Para ello la técnica utilizada es la designacion de
varias conexiones alternativas de manera que el testamento, o las
disposiciones testamentarias, serdn validos si lo son conforme a
cualquiera de las leyes designadas por dichas conexiones.

81 BOE ntim. 197, de 17 de agosto de 1988. Este Convenio ha sido ratificado por un
nimero considerable de Estados miembro de la unién Europea: Alemania, Austria, Bélgi-
ca, Dinamarca, Espana, Finlandia, Francia, Grecia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos,
Reino Unido y Suecia, habiéndose producido ademds la adhesion de Estonia, Irlanda y
Polonia. Ademads, son parte varios Estados no miembro de la UE.

82 No obstante, dada la amplitud de las conexiones que prevé el articulo 1 del Conve-
nio, esta remision se concreta tnicamente en la admision del testamento consular del 734
del CC.
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4. Por lo que se refiere al Convenio, su articulo 1 establece
un amplio elenco de conexiones, pero ademds el articulo 3 sefiala
que el Convenio no se opone a «las normas actuales o futuras de
los Estados contratantes que reconozcan disposiciones testamen-
tarias hechas en forma de una ley no prevista en los articulos pre-
cedentes», con lo que se abre la puerta al regreso del articulo 11
del CC33.

5. Del juego de ambos textos resulta que en Espafia es valido
el testamento que respete la forma de cualquiera de las siguientes
leyes: (i) la del lugar en que se otorgd, (ii) la de la nacionalidad del
testador sea en el momento en que dispuso, sea en el del falleci-
miento, (iii) la del domicilio del testador en cualquiera de los
momentos anteriores, (iv) la de residencia habitual del testador
también en cualquiera de esos momentos, (v) respecto a los inmue-
bles la del lugar en que estén situados.

El articulo 11 del CC espaiiol afirma, ademads, la validez de los
actos juridicos cuya forma se adecua a la prevista por la ley que es
a su vez aplicable a su contenido. Pese a que la formulacién es dis-
tinta, con ello no se estd introduciendo una nueva ley, ya que la
aplicable al contenido serd alguna de las relacionadas en el parrafo
anterior. Por otra parte, el apartado 3 de este articulo 11 establece
que «si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos
exigiere para su validez una determinada forma o solemnidad, serd
siempre aplicada, incluso en el caso de otorgarse aquéllos en el
extranjero». Esta referencia a la forma ad substantiam no puede
ser interpretada en este contexto en un sentido estricto que pudiera
llevar a privar de contenido las disposiciones del Convenio y poner
en peligro el favorecimiento de la validez formal de los actos juri-
dicos mds que en casos muy excepcionales. En ese sentido, en el
sistema espaiol, y pese al tenor literal del articulo 687 del CC, que
prevé que «serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se
hayan observado las formalidades respectivamente establecidas
en este capitulo», la jurisprudencia ha mitigado el rigor de este
precepto estableciendo que cualquiera que sea la sustancialidad y
trascendencia de los defectos atribuidos al testamento, no puede
invocar su nulidad quien ha prestado o trae causa de quien prestd

83 Pese a que, como es habitual en los Convenios de La Haya, cuando el articulo 1 del
Convenio recoge las conexiones previstas lo hace descartando el juego de las normas de
conflicto de la ley a la que remiten, a través de este articulo 3 si se da entrada a las mismas.
Asf lo han interpretado ciertos autores, como PLANELLS DEL Pozo, M. C., y CHEcA, M., en
VERWILGHEN, M. (Director), Régime matrimoniaux, successions..., cit., pp. 83 ss.). No
obstante, también puede interpretarse como una simple remision a las disposiciones inter-
nas del foro.
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su conformidad a la disposicion o ha ejecutado la misma 8, lo que
parece negar la condicion ad substantiam de los requisitos forma-
les exigidos.

6. De todo lo anterior resulta que, al menos desde la perspec-
tiva del Derecho espanol y de la de todos los Estados firmantes del
Convenio de La Haya, la validez formal de un testamento, en la
medida en que estd sometida a una conexion separada y no a la lex
successionis, no depende de que se haya optado por un sistema de
fraccionamiento o no. No obstante, el Convenio reintroduce esta
dicotomia al prever la posibilidad de considerar el testamento véli-
do en lo que se refiere a las disposiciones relativas a los inmuebles
si lo es segtin la forma prevista en el Estado de situacién de aqué-
llos. Es verdad que, dado el amplio abanico de conexiones del
Convenio, la situacion en que el testamento sélo sea vélido respec-
to del Derecho del Estado de situacion de los inmuebles y no lo
sea para ninguna de las otras leyes que pueden servir de paraimetro
valorativo se va a producir muy rara vez, pero, de darse esa situa-
cidn, se reintroducen los problemas que cldsicamente se imputan a
los sistemas de fraccionamiento sucesorio y permite que se pro-
duzcan situaciones como la expuesta en el ejemplo al inicio de
este epigrafe.

7. De lo anterior resulta que, sin dejar de contemplar el riesgo
que en la sucesion testamentaria supone el fraccionamiento, desde
el punto de vista de la validez formal esta posibilidad se minimiza
dado el principio favor testamentii que, en general, informa las
legislaciones en esta materia. Desde esa perspectiva seria aconseja-
ble fomentar la ratificacioén por los Estados miembro de la Unién
Europea del Convenio de La Haya mencionado a efectos de unifi-
car las soluciones en esta cuestion.

B. VALIDEZ MATERIAL

8. Ademads de por cuestiones relativas a la forma, la nulidad
del testamento puede venir determinada tanto por su propio conte-
nido (porque las disposiciones del testador contravengan alguna
norma del ordenamiento juridico de un determinado Estado de
forma tal que determinen su nulidad) como por falta de capacidad
del testador 85 o vicios del consentimiento. Desde un punto de vista
conflictual estos dos grupos de cuestiones pueden recibir un trata-

84 Sentencias de 26 de noviembre de 1901, 28 de febrero de 1908 y 15 de marzo de
1951, entre otras. En este sentido, DiEz-PicAzo, L., y GULLON, A., Sistema de derecho
civil, ed. Tecnos, 1990, p. 353.

85 La falta de capacidad de los herederos se plantea no en sede de determinacién de la
validez del testamento, sino en un momento posterior del proceso sucesorio.
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miento distinto en funcién de cudl sea la calificacion que del con-
cepto «materia sucesoria» se haga en cada Estado. De este modo,
mientras el contenido del testamento se considera sin matices mate-
ria sucesoria, los ordenamientos continentales consideran en gene-
ral que la capacidad para testar y la valoracion del consentimiento
del testador son cuestiones que deben ser resueltas en aplicacién de
la ley personal del mismo en el momento de otorgar el testamento;
sin embargo, en los paises de common law tales cuestiones reciben
también una calificacion sucesoria. Por ese motivo los dos tipos de
cuestiones se van a analizar separadamente.

a) Capacidad y vicios del consentimiento

9. Como acaba de sefialarse, en los paises anglosajones las
cuestiones relativas a la capacidad para testar y al consentimiento
prestado por el testador se someten a la ley rectora de la sucesion 36,
mientras que en los continentales estdn sujetos a conexiones sepa-
radas 87. En este contexto la doctrina espafiola defiende la sumisién
de las cuestiones relacionadas con la capacidad para testar y con el
consentimiento, y los vicios invalidantes del mismo, a la ley perso-
nal del causante y, en relacioén con la capacidad, también lo hace
nuestra jurisprudencia 88.

10. En los sistemas que siguen un modelo similar al espa-
nol, planteada la nulidad del testamento por falta de capacidad o
por vicios del consentimiento, el juez analizard en primer lugar
la validez del mismo de acuerdo con la ley aplicable a tales
aspectos y si llega a la conclusiéon de que el causante no era
capaz, o que se produjo algin vicio que invalidaba su consenti-
miento, declarard la nulidad de aquél sin llegar a analizar su con-
tenido. Si, por el contrario, llega a la conclusién de que no con-
curren las anteriores circunstancias, el analisis del contenido del
testamento se sometera a la lex successionis 89, una o varias, en
funcién del sistema, de unidad o fragmentacion, adoptado. Esta
solucion puede llevar a situaciones en las que el testamento

86 Ver al respecto MILLER, G., Internacional Aspects of Sucesion, cit., pp. 161 ss.

87 En este sentido también el ya mencionado Convenio de La Haya de 1989, cuyo
articulo 7 al determinar el ambito de la lex successionis prevé que se aplicard a la validez
en cuanto al fondo de las disposiciones testamentarias, lo que parece excluir las cuestiones
de capacidad y consentimiento (parrafo 2, apartado a).

88 Cavo CARAVACA, A., en VVAA: Derecho internacional privado, Parte Especial,
Eurolex. Madrid 1993, pp. 549-551 y sentencias de TS citadas por €l de 14 de diciembre de
1901, 18 de marzo de 1925 y 26 de enero de 1928.

89 Es cierto que en los sistemas que separan las dos cuestiones (ley aplicable a la
capacidad y consentimiento y ley aplicable a la sucesién) ambas se someten a la ley perso-
nal, pero ésta se puede concretar de distinta manera o en distintos momentos, con lo que es
posible que conduzcan a ordenamientos materiales distintos.
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hubiera sido considerado nulo por la ley aplicable al fondo si
ésta hubiera entrado a conocer de la capacidad para testar o del
consentimiento prestado por el testador y, sin embargo, es valido
para la ley considerada aplicable para resolver las cuestiones de
capacidad o consentimiento. No obstante, en la medida en que la
primera no es la llamada a resolver la cuestion no produce los
problemas que derivan de la fragmentacién y se han puesto de
relieve en el ejemplo.

El sistema descrito, en definitiva, sustrae una materia a la frag-
mentacion y en esa medida permite la valoracién del testamento
tomando como pardmetro un solo ordenamiento. Si, por el contra-
ri0, las cuestiones de capacidad y consentimiento se someten a la
lex successionis se favorece la posibilidad de testamentos validos
para un ordenamiento y nulos para otro. Es decir, y como es obvio,
en la medida en que sustraemos elementos a la fragmentacion favo-
recemos la unidad.

11. Frente a lo anterior, si las cuestiones anteriores se some-
ten a la conexidn sucesoria, el problema se plantea en todos sus
términos: habrd mds de una ley determinante de la validez o nuli-
dad del testamento y la posibilidad de respuestas contradictorias
con incidencia en la produccién o no de un resultado respetuoso
con la voluntad de causante se reproducen.

Planteada la capacidad de A para testar, la norma de conflic-
to del Estado X somete esa cuestion a la ley personal de A y dicha
ley considera a A incapaz, por lo que el testamento serd declara-
do nulo y se abrird la sucesion ab intestato. Si, por el contrario,
A es considerado capaz se analizard el contenido de las cldusu-
las testamentarias de acuerdo con la lex successionis. Si X res-
ponde a un sistema de fragmentacion, el testamento se deberd
valorar en su contenido de acuerdo con distintas leyes, por lo que
en este momento, y no antes, se introduce la posibilidad de que se
produzcan las consecuencias mencionadas en el ejemplo plan-
teado al inicio de este epigrafe. Si, por el contrario, X somete
tanto las cuestiones de capacidad y consentimiento como las de
fondo a la conexion sucesoria y ésta responde a un sistema de
fragmentacion, la necesidad de valorar conforme a pardmetros
distintos se produce desde el primer «escalon» (capacidad y con-
sentimiento), con lo que las posibilidades de conclusiones diver-
gentes aumentan.

b) Contenido de las disposiciones del testamento

12. El contenido del testamento, es decir, el modo en que el
testador dispone de sus bienes para el caso de su fallecimiento
haciendo uso de su autonomia de la voluntad material es, para todos
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los ordenamientos y sin ninguna duda, materia sucesoria. Siendo
asi, el inconveniente suscitado por la utilizacién de un criterio de
fragmentacion en la determinacion de la ley sucesoria puesto de
relieve al inicio de este epigrafe y que consiste en la posibilidad de
que uno de los ordenamientos en presencia considere que el testa-
mento es valido y otro, sin embargo, que es nulo, con los desajustes
y distorsiones que eso puede provocar en el procedimiento suceso-
rio, se plantea claramente en este caso. No obstante, conviene entrar
a analizar cudles son las cuestiones en que estas divergencias pue-
den llegar a producirse.

En este sentido, una de las materias en que las divergencias en
la regulacién sustantiva con incidencia en la sucesion testamentaria
ha suscitado mas comentarios es el de la reglamentacién de las
legitimas, desconocidas en algunas legislaciones y reguladas de
manera divergente en aquellas que las conocen %0. Esta diferente
regulacion de la institucidn hace posible que el testador haya dis-
puesto libremente de la totalidad de sus bienes asumiendo que su
sucesion se rige, por ejemplo, por la ley de su domicilio, que reco-
noce dicha libertad, sin tener en cuenta que, puesto que alguno de
los bienes inmuebles que se integran en la herencia se sitian en
otro Estado distinto, y el Estado de apertura de la sucesién somete
la misma a leyes distintas en funcién de la naturaleza de los bienes
y su ubicacidn, la legislacion de este segundo Estado puede tener
algo que decir sobre la validez de las clausulas testamentarias. Si,
en el caso descrito, la ley de dicho Estado exige que una porcion de
los bienes se destine obligatoriamente a ciertas personas en fun-
cion de su grado de parentesco con el causante, la libertad de que
ha hecho uso el testador puede no adecuarse a tales exigencias. Y
lo mismo puede ocurrir si el testador tuvo en cuenta un ordena-
miento que si conoce una institucién del tipo de la descrita, pero
cuyo contenido y alcance es distinto al que se le da en el Estado de
situacién de los inmuebles. En tales casos cabe que el testamento
sea vélido para un Estado y no para otro o que, sin llegar a afirmar
su nulidad, el Estado que si contempla la existencia de legitimas o

9 Asi, por ejemplo, los ordenamientos del &mbito anglosajén no conocen esta insti-
tucién, mientras que los sistemas continentales si lo hacen, aunque dandole contenidos
regulatorios distintos. Una muestra de esta divergencia regulativa la encontramos incluso
en nuestro propio ordenamiento. Basta sefialar, a titulo de ejemplo, que en el régimen
comun son herederos forzosos los hijos y descendientes, a los que corresponden las dos
terceras partes del haber hereditario (si bien el testador puede disponer de una de ellas
como mejora); a falta de éstos los padres y ascendientes (cuya legitima es la mitad del
haber hereditario, salvo que concurran con el conyuge viudo, en cuyo caso se reduce a un
tercio) y por ultimo el conyuge, cuya situacion difiere segiin sea efectivamente el tnico
heredero forzoso o concurra con alguno de los anteriores. Sin embargo, en Derecho cataldn
en el orden de suceder se sitiian primero los descendientes, en segundo lugar el conyuge y,
tras €él, los ascendientes.
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instituciones equivalentes establezca mecanismos de correccion
para que éstas sean respetadas.

13.  En Derecho material espafol el hecho de que el testador
no haya respetado las legitimas no es causa de nulidad del testa-
mento, pero si justifica la modificacién de las disposiciones del
mismo. Ese es el sentido de los articulos 815 u 817 de nuestro
Cédigo 2!, que configuran la legitima como «un conjunto de limi-
taciones a la libertad dispositiva de causante para que satisfaga el
derecho que tienen determinados parientes a obtener de su heren-
cia unas atribuciones patrimoniales en bienes hereditarios como
principio general»°2, de forma que, si el testador no respeta esas
limitaciones, el régimen legal se le impone %3.

Desde esa perspectiva la cuestion en un sistema de fragmenta-
cién se plantea no tanto en términos de validez del testamento
como en términos de adaptacion de regulaciones. Es decir, si el
testador, al otorgar testamento, lo hizo de acuerdo con un ordena-
miento extranjero que prevé un sistema de legitimas cuyo conteni-
do es distinto al previsto por nuestro CC, eso no determina la nuli-
dad del testamento desde la perspectiva espaiiola, sino la reduccion,
que en definitiva no es mds que la adaptacion de lo previsto por el
testador a lo establecido por la ley espafiola 4.

En una situacién puramente interna lo descrito funciona sin
mayores problemas. Sin embargo, trasladado al contexto interna-
cional esa reduccion no puede hacerse sin tener en cuenta lo pre-
visto por los demds ordenamientos eventualmente llamados a cono-

91 El articulo 815 dispone que «el heredero forzoso a quien el testador haya dejado
por cualquier titulo menos de la legitima que le corresponda, podrd pedir el complemen-
to de la misma» y el 817 que «las disposiciones testamentarias que mengiien la legitima
de los herederos forzoso se reducirdn, a peticion de éstos, en lo que fueren inoficiosas o
excesivas».

92 DiEz-Picazo, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, cit., p. 455.

93 En su respuesta a Libro Verde de Sucesiones el Notariado italiano ha puesto de
relieve respecto de esta cuestién que en la elaboracion de una regulacién comunitaria de
sucesiones no es necesario introducir ninguna regla especial para los casos en que la lex
successionis ignore la institucion de la legitima o la regule de otra manera, porque en la
mayor parte de los Estados se ha evolucionado hacia no considerarla una cuestién que
justifique la excepcién de orden publico y, ademas, cuando se usa la conexion nacionali-
dad, normalmente los herederos tienen la misma nacionalidad que el causante, con lo que
para ellos no sera una sorpresa la aplicacién de esa institucion. Proponen ademas que en
aquellos casos en que el testador actia de manera fraudulenta para evitar la aplicacion de
las normas en materia de legitimas que en otro caso serian aplicables, se permita al opera-
dor juridico no tener en cuenta en la determinacion de la ley aplicable los hechos cuyo
unico fin sea escapar a la aplicacién de las disposiciones imperativas de la ley que de otra
forma seria aplicable. En la propuesta de reglamentacién que elaboran se incluye una regla,
el articulo 26, en este sentido («Réponses au questionaire...», cit., pp. 24 y 25).

94 Sobre la adaptacion se vuelve en paginas posteriores al tratar el tema de las cuotas
hereditarias.
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cer el caso? y, en ese sentido, se pueden plantear distintas
situaciones:

a) El ordenamiento de A prevé un régimen de libertad absolu-
ta del testador y el de B instituye un sistema de legitimas en el
sentido en que lo hace el ordenamiento espafiol.

b) Ambos ordenamientos prevén un sistema de legitimas pero
divergen en la regulacion del contenido de las mismas.

En el primero de los casos la adaptacion parece de més dificil
realizacidon que en el segundo, por razones que resultan evidentes:
es mas facil adaptar lo que estd mas proximo y lo estan dos ordena-
mientos que conocen la misma institucion, aunque la regulen de
manera distinta, que un ordenamiento que la conoce y otro que no.
Pero en cualquier caso, no es éste el momento para llevar a cabo tal
adaptacion, sino que ésta se plantea desde el punto de vista tempo-
ral, en un momento posterior, por lo que se volvera sobre la cues-
tion al tratar de la formacion de las cuotas hereditarias °.

c) Especial referencia al articulo 9.8 del CC espaiiol.

14. Por otra parte, y como ha sido apuntado en la Primera
Parte de este trabajo, aunque el sistema espafiol es de unidad es
precisamente en el &mbito de la sucesion testamentaria donde se
opera una cierta fragmentacion. Para el articulo 9.8 del CC es la
ley nacional del disponente en el momento del fallecimiento la
que determina la validez del testamento %7, si bien, como ya se ha

9 Otra solucion posible seria hacer operar el testamento sélo sobre los bienes situa-
dos en cada Estado, de manera que su «correccion» de acuerdo con los criterios espafioles
se aplicara sélo a la sucesion en los bienes situados en Espaiia, mientras que para los
demas bienes los criterios determinantes serian los previstos por los respectivos ordena-
mientos locales. Esta propuesta, que podria quizds ser defendida para casos de sucesioén ab
intestato, ante la falta de un ordenamiento que proporcione un criterio que opere como
ultima ratio, no parece adecuada en un caso de sucesion testada, en el que la voluntad del
testador si cumple esa funcién de tltima ratio, y si que permite extraer un criterio para
determinar el sentido en el que debe funcionar la adaptacion.

% En tales casos algunos de esos paises establecen mecanismos para hacer respetar
las que afectan a sus nacionales (asi, por ejemplo, el Derecho francés conoce la institucion
del prélévement destinada a paliar esos problemas. Es cierto que tanto en este pais como en
Bélgica, donde no se vincula a la condicién de nacional de los posibles beneficiados por
ella es una instituciéon muy criticada, pero no deja de ser una muestra de cémo superar ese
tipo de inconvenientes). En otros, como Espaiia, la regulacién que se lleva a cabo partiendo
de un sistema de unidad puede producir efectos tan nocivos como los que se atribuyen al
fraccionamiento.

97 No olvidemos que, sin embargo, la capacidad de testar se somete a la ley personal
del causante. No obstante, a esta afirmacion general hay que afadir lo previsto en el ar-
ticulo 5 del Convenio de La Haya de 1961 sobre la ley aplicable a la forma de las disposi-
ciones testamentarias que afirma que «a los efectos del presente Convenio, las prescrip-
ciones que imiten las formas admitidas de disposiciones testamentarias y que se refieren
a la edad, la nacionalidad u otras circunstancias personales del testador, se considerardn
como cuestiones de forma. Tendrdn la misma consideracion las circunstancias que deban
poseer los testigos requeridos para la validez de una disposicion testamentaria». Esto
extiende el elenco de leyes aplicables para valorar la validez formal previstas en el Con-
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visto, este articulo admite también la aplicacion de la ley nacional
del testador o disponente en el momento del otorgamiento del tes-
tamento o de los pactos sucesorios, aunque sea otra la ley que rija
la sucesion. En todo caso, y éste es el elemento fragmentador,
deben respetarse las legitimas previstas por la ley rectora de la
sucesion.

Es cierto que no estamos exactamente ante un caso de fragmen-
tacion en el sentido hasta ahora expuesto porque no es un elemento
territorial, la situacidn de los bienes, el que determina la aplicacion
de leyes distintas a la sucesion de un mismo individuo, sino un ele-
mento material, los derechos reconocidos por el ordenamiento a
determinadas personas del niicleo familiar del causante, pero la
consecuencia de este articulo es que en la valoracion del testamen-
to se estard a dos leyes distintas, la aplicable al testamento y la que
se aplicaria a la sucesion en ausencia de testamento, correspon-
diendo a esta dltima la regulacion de las legitimas, sin que estén
claras las consecuencias de no haber respetado las legitimas que
prevé %.

El tratamiento que en este articulo se hace de las legitimas no
deja de resultar sorprendente y nos lleva obligatoriamente a plan-
tearnos si el legislador actia de esta manera porque atribuye a las
legitimas la consideracién de materia de orden publico. Si esa era
la justificacion nuestra jurisprudencia no ha parecido entenderlo
asi, porque tras alguna sentencia, como la de 23 de octubre
de 19929 en que parece que se afirmaba esa condicién, posterior-

venio a las cuestiones de capacidad (PANELLS DEL Pozo, M. C., y CHEcA, M., en
VERWILGHEN, M. (Director), Régime matrimoniaux, successions..., cit., p. 1103. En
cuanto a la capacidad para ser heredero, la ley prevista por el 9.1 del CC es aplicable a las
incapacidades generales, pero tanto las prohibiciones legales de suceder, asi como las
causas de desheredacion y los motivos de indignidad se rigen por la ley aplicable al fondo
(FERNANDEZ Rozas, J. C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional Privado,
Madrid, Civitas, 1999, pp. 487-488; CaLvO CARAVACA, A., «Comentario a articulo 9.8»,
en Comentarios, cit., pp. 365y 377).

98 Las razones de la introduccién del inciso final del articulo 9.8 resultan dificiles de
entender porque a lo que conducen es a la distorsién de la voluntad del testador. Si éste
otorgd testamento en un momento determinado conforme a una ley, su ley personal, sus
decisiones las tomé teniendo en cuenta el contenido y las obligaciones impuestas por dicha
ley y no es il6gico suponer que, caso de haber sabido que las condiciones eran otras, y que
ciertas personas iban a recibir ya una parte del caudal hereditario, el contenido de su testa-
mento hubiera sido distinto.

99 RAJ 1992, nim. 8280. Comentario de J. MASEDA en REDI, vol. XLV, 1993,
pp- 502 ss. Este autor senala que la referencia al orden publico en esta sentencia no es
mas que un argumento ad abundantiam para dejar de aplicar un Derecho extranjero que
no fue suficientemente probado (p. 504). En relacion con esta cuestion, sefialan acerta-
damente FERNANDEZ Rozas, J. C., y SANCHEZ LORENZO, S., que la existencia de reser-
vas hereditarias en Derecho espaiiol no es consecuencia del derecho a la sucesiéon que
prevé el articulo 33 de la Constitucién, que sélo prevé la salvaguarda de las garantias
individuales frente a la intervencion del Estado (en Derecho Internacional Priva-
do, cit., p. 496).
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mente se ha separado de tal linea para afirmar, sin ningtin género
de dudas, que las legitimas no son materia de orden ptblico 1.

En consecuencia, al menos desde la perspectiva del ordena-
miento espaiiol, la vulneracion de las legitimas no comporta la
nulidad del testamento, pero si la necesidad de modificar el conte-
nido del mismo. En cualquier caso, y en un plano de regulaciéon
distinto, no parece que quepa su alegaciéon como excepcion a la
aplicacion de un ordenamiento extranjero por razones de orden
publico. Siendo esa la consideracion que desde la perspectiva espa-
fola se hace de la institucion de la legitima la solucién conflictual
adoptada no parece tener mucho sentido: una cosa es que al anali-
zar el contenido de un testamento al que se aplique el ordenamien-
to espaiol haya que hacerlo en funcidn, entre otros aspectos, del
respeto a las legitimas y otra distinta es que dicha institucién deba
incidir en la regulacidon conflictual de la materia. Se trata de dos
niveles de regulacién distintos y en el segundo no deben ser las
legitimas un elemento distorsionador de la regulacion, como lo son
en el articulo 9.8.

15. De todo lo anterior resulta que, si no se puede dejar de
reconocer la entidad de la critica a los sistemas de fraccionamiento
en los casos de sucesion testamentaria, €sta debe ser relativizada,
en primer lugar porque las reglas en materia de validez formal son
lo suficientemente amplias como para reducir al minimo los casos
en que un testamento no sea valido por defecto de forma (y en este
sentido habria que fomentar la ratificacioén de los Estados miembro
de la Unién Europea del Convenio de La Haya en la materia) y en
segundo lugar porque, desde el punto de vista sustantivo, gran parte
de las divergencias entre ordenamientos que se pueden producir,
fundamentalmente las que no derivan de cuestiones de capacidad o
de consentimiento, sino de contenido, son susceptibles de ser
resueltas por la via de la adaptacion, esencial a la labor judicial.

2) ACEPTACION DE LA HERENCIA: MODALIDADES E
INCIDENCIA SOBRE LA SITUACION DE LOS HEREDE-
ROSY LOS ACREEDORES

16. Los distintos ordenamientos difieren en la determinacion
del momento en que el heredero pasa a ser propietario de los bienes
del causante. En los paises de tradicién romanista se distinguen dos
grupos: aquellos en los que la transmision de la herencia al herede-

100 Es lo que ocurre en la sentencia de 15 de noviembre de 1996, a la que se ha hecho
referencia al tratar el tema del reenvio.
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ro se produce en el momento de la muerte del causante, como es el
caso de Alemania, Suiza y Francia y aquellos otros en los que en el
momento de la muerte del causante los herederos adquieren un
simple derecho de expectativa sobre los bienes hereditarios. Es el
caso de Italia y, con matices, Austria 101,

Ademads, los ordenamientos que prevén la necesidad de acepta-
cién 192 contemplan distintas modalidades de la misma, atribuyen-
do consecuencias distintas a cada una de ellas, asi como distintas
formas para realizar la aceptacion. Del mismo modo, existen diver-
gencias en Derecho comparado, de forma que en unos ordenamien-
tos la aceptacidn sin mds indicaciones es una aceptacion simple (es
el caso de Espana o Francia, por ejemplo), mientras que en otros no
tiene en ese momento implicaciones en cuanto a la responsabilidad
frente a los acreedores, sino que es en un momento posterior cuan-
do esa cuestion se determina.

17. Por otra parte, los sistemas anglosajones difieren conside-
rablemente de los continentales en la organizacion de la sucesion,
ya que en ellos tras la muerte del causante se inicia una primera
fase, de administracién de la sucesion, en la que la propiedad de los
bienes hereditarios se atribuye a los administradores de aquélla
(executors o administrators), que, no obstante, tienen sus faculta-
des sobre tales bienes limitadas, puesto que s6lo pueden disponer
de los mismos para la realizacion de los pagos que la propia suce-
sidn requiere. Tras esta fase de administracion, y una vez liquida-
das las deudas, se atribuyen los bienes a los herederos. Desde la
perspectiva anglosajona la primera fase no recibe una calificacién
sucesoria y si lo hace la segunda.

A. FORMA DE LA ACEPTACION

18.  Por lo que se refiere a la forma de realizar la aceptacion,
para el Derecho espaiiol la aceptacion simple puede ser expresa o
tacita, pudiendo, a su vez, realizarse la primera en documento
publico o privado, y siendo la segunda la que se hace por actos que
suponen necesariamente la voluntad de aceptar o que no habria
derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero '%3. Sin embar-
g0, la aceptacion a beneficio de inventario sélo puede hacerse ante
notario o por escrito ante cualquiera de los jueces que sean compe-

101 FERID, M., «Le rattachement autonome... » , cit., 142 pp. 71 ss.

102 Sobre esta cuestion ver LELEU, Y., «Necessité et moyens...», cit., pp. 162 ss.

103 Articulo 999 del CC. Ver Comentario de GITRAMA, M., en Comentarios al CC y
Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEJO, M., EDERSA, 1989, pp. 192 ss.
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tentes para prevenir el juicio de testamentaria o abintestato 194y, en
caso de que el heredero se halle en pais extranjero, puede hacer la
declaracién ante el Agente diplomético o consular de Espafia que
esté habilitado para ejercer las funciones de notario en el lugar del
otorgamiento 195, La repudiacion de la herencia debe hacerse en
instrumento publico o auténtico o por escrito presentado ante el
juez competente para conocer de la testamentaria o abintestato 106,

19. Las formas previstas por el derecho espafiol para realizar
la aceptacion no son necesariamente compartidas por todos los
ordenamientos, por lo que, en un supuesto internacional, es necesa-
rio determinar qué ley se aplica a dicha forma. La disyuntiva se
plantea fundamentalmente entre la lex successionis, la ley del foro
y la regla locus.

20. Enla doctrina espafiola se afirma que la forma de la acep-
tacidn cuando se acepta a beneficio de inventario es ad substantiam
y tal afirmacién se justifica con el argumento de que la publicidad
que la forma prevista supone interesa a los acreedores y a los lega-
tarios 107, Admitir el carécter sustancial de la forma de la acepta-
cién podria llevarnos a considerar que dicha forma debe recibir una
calificacion sucesoria y que, en consecuencia, es exigible cuando
es el ordenamiento espafiol el aplicable a una determinada suce-
sién, cualquiera que sea la autoridad, espafiola o no, que conoce de
la misma. No obstante, la aplicacién del Derecho espafiol, como
rector de la sucesion, s6lo podria justificar la exigencia de un docu-
mento publico, pero no la de que, ademas, sea un documento publi-
co espaiiol 108,

No obstante, la cuestion solo tiene una trascendencia relativa
porque en la mayor parte de los casos la aceptacion no se hard por
via notarial. Si tenemos en cuenta que, segin nuestro Derecho,
luego es el juez el que debe formar el inventario que sigue a esta
modalidad de aceptacidn, lo 16gico es recurrir directamente a la

104 Articulo 1011 del CC. Ver Comentario de GITRAMA, M., en Comentarios..., cit.,
pp- 325 ss.

105 Articulo 1012 del CC y Anexo III del Reglamento Notarial. Ver Comentario de
GITRAMA, M., en Comentarios, cit., pp. 332 ss.

106 - Articulo 1008 del CC. Ver Comentario de GITRAMA, M., en Comentarios..., cit.,
pp- 295 ss.

107 GrTRAMA, M., «Comentario al articulo 1011», Comentarios..., cit., p. 328.

108 Aunque en relacién con otro tema, ver SANCHEZ LORENZO, S., «La eficacia regis-
tral de las escrituras publicas de compraventa de inmuebles otorgadas ante notario extran-
jero a la luz de la doctrina reciente de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do», Diario La Ley nim. 6425, 20 de febrero de 2006. También el notariado italiano se
muestra en general favorable a la posibilidad de que ciertas formalidades se puedan llevar
a cabo ante autoridades de otro Estado miembro («Réponses au questionaire...», cit.,
p. 44).
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posibilidad de aceptacion judicial ahorrandose con eso el heredero
los costes de hacerlo por via notarial 109

Trasladandonos al contexto internacional, y asumiendo, aunque
sOlo sea a efectos dialécticos !0, el caracter sucesorio de la forma
de la aceptacion, el hecho de que haya que respetar leyes distintas
para aceptar en cada masa hereditaria y no una sola, implica un
incremento de los costes para los herederos, no sélo directos —dis-
tintas escrituras notariales, en su caso— sino también de informa-
cidn (al tener que informarse sobre la forma en que haya que acep-
tar en cada una de ellas). Si dichas formas son muy estrictas y se
aplican incluso si el heredero estd domiciliado en el extranjero, las
dificultades se multiplican 11,

Basta pensar en el caso de una herencia integrada por bienes
inmuebles en X e Y, en la que ademds el causante estaba domicilia-
do en Z. En un sistema de fragmentacion las leyes de X e Y se apli-
cardn a la sucesion en los inmuebles situados en sus respectivos
territorios y la de Z a la sucesion en los muebles. Si la aceptacion
se rige por cada una de esas leyes, el heredero que lo sea en todas
las masas hereditarias deberd informarse sobre la forma de acep-
tar en cada una de ellas, o sobre las consecuencias de no hacer
nada al respecto, y, en su caso, cumplir los requisitos de cada una
de esas leyes. Si, por el contrario, es una tinica ley la que determi-
na la forma de aceptar, el procedimiento es mds sencillo y menos
costoso en términos economicos para el heredero.

No obstante, esta situacién no es extrafia al Derecho interna-
cional y, ademds, se puede paliar fundamentalmente flexibilizando
los requisitos y permitiendo, por ejemplo, que la aceptacion se lleve
a cabo ante una autoridad local de lugar del domicilio del heredero y
en un unico documento para todos los casos. En ese sentido, de la
misma forma que se propugna la creacion de un Registro eficaz de
testamentos y declaraciones de herederos ab intestato, es aconsejable
la implantacién de un documento unificado que sirva de modelo para
recoger las aceptaciones producidas en cualquier Estado que se acoja
al mismo sobre sucesiones abiertas en alguno de dichos Estados.

109 GrTRAMA, M., «Comentario al articulo 1011», en Comentarios..., cit., p. 328.

110 Tal como se configura la aceptacién en nuestro ordenamiento, la forma de aceptar
tiene consecuencias materiales, porque estd condicionada a la modalidad de aceptacion vy,
en consecuencia, al régimen de responsabilidad frente a las deudas del causante. Siendo
asi, admitir que se puede dejar a una ley distinta de la lex successionis la regulacién de la
forma que debe revestir esa aceptacioén no es una solucién adecuada. La forma de aceptar y
sus consecuencias estan, al menos en nuestro sistema, tan estrechamente ligadas que deben
regirse por la misma ley y €sta es la lex successionis (no obstante parte de nuestra doctrina
civil pone en duda esta estrecha relacion entre aceptacién y consecuencias de la misma.
Ver al respecto: PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, M., La herencia y las deudas de causante,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1967.

111 E] problema es mds grave si a la fragmentacién conflictual se suma la competen-
cial, que es innegable que dispararia considerablemente los costes.
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B. MODALIDADES DE ACEPTACION

21. El Derecho espafiol prevé la posibilidad de que los here-
deros acepten la herencia bien de forma simple, bien a beneficio de
inventario, con distintos efectos en cuanto al alcance de su respon-
sabilidad por las deudas del causante. Este es el sistema seguido
por la mayor parte de las legislaciones, que contemplan la posibili-
dad del heredero de escoger entre una aceptacion que s6lo implica
para €l una responsabilidad limitada (responsabilidad intra vires
hereditatis) 112 y una aceptacion que supone una responsabilidad
indefinida, (responsabilidad ultra vires hereditatis). Junto a este
modelo que contempla las dos posibilidades, en los Derechos
anglosajones sdlo se conoce una aceptacion, que limita la respon-
sabilidad del heredero, sin que en mi conocimiento existan legisla-
ciones que adopten la solucién inversa, es decir, que impongan al
heredero una responsabilidad ilimitada 113.

22. Desde la perspectiva de las modalidades de aceptacion
previstas y sus consecuencias, la mayor parte de los ordenamien-
tos, y entre ellos el espafiol, consideran que la aceptacién es mate-
ria sucesoria y, al serlo, se rige por la ley aplicable al conjunto de la
sucesion 4. Siendo asi, las modalidades de la aceptacion y las
consecuencias de la misma en cuanto a la determinacién de la res-
ponsabilidad de los herederos por las deudas del causante se pre-
senta, al menos aparentemente, de manera distinta en funcion del
sistema conflictual que se adopte en materia sucesoria.

Por otra parte, la modalidad de la aceptacion, simple o a benefi-
cio de inventario (o con las variantes o denominaciones que cada
ordenamiento establece), incide, al menos aparentemente, en la
situacion de los acreedores, no sélo por la razén aparentemente
obvia de que la aceptacion simple aumenta sus posibilidades de

112 Frente a esta concepcion tradicional PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, M., considera
que el que se produzca o no la responsabilidad ultra vires no esta vinculado a un modo de
aceptar, sino a que se cumplan o no determinadas exigencias legales en la liquidacién, de
modo que la responsabilidad ultra vires no es una consecuencia de la sucesién, sino una
incidencia de la liquidacion (La herencia y las deudas de causante, cit., pp. 164 ss.).

113 El Derecho aleman, por ejemplo, admite diversas formas de limitacién de la res-
ponsabilidad de los herederos, y entre ellas la posibilidad de aceptar a beneficio de inven-
tario, aunque, como en Espafia, la regla general es la responsabilidad ultra vires (1967 y
1975 BGB). Sobre la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario en Italia, ver,
entre otros, ZACCARIA, A., Rapporti obbligatori e beneficio d’inventario. Tipologie e disci-
plina dell’attuazione, G. Giappichelli Editore, Torino, 1994 y BRAMA, R., Accettazione di
eredita con beneficio di inventario, Giuffre Editore, Milan, 1995.

114 En ciertos paises la solucion es otra y asi, por ejemplo, en Austria, si es una auto-
ridad austriaca la que estd conociendo de la sucesion, la adquisicion de la herencia y la
responsabilidad por las deudas de la misma se rigen por el Derecho austriaco (RECHTBER-
GER, W. H., en VERWILGHEN, M. (Director), Régime matrimoniaux, successions..., cit.,
p. 678).
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cobro, afirmacidn discutible si se tiene en cuenta que sélo se acep-
tard de esa forma si los bienes del causante ya eran suficientes para
el pago de sus deudas, sino por la forma en que deben proceder al
cobro 15,

En relacién con lo anterior uno de los argumentos que tradicio-
nalmente se utiliza como critica a los sistemas de fragmentacion es
que en ellos la liquidacién de las deudas se complica. Por eso es
conveniente hacer un andlisis de la situacion de éstas, y al hacerlo
no puede obviarse el paralelismo entre las cuestiones sucesorias y
las concursales, sobre todo en un sistema como el previsto en el
Reglamento sobre procedimientos de insolvencia 116,

a) Cuestiones previas relativas a la situacion de los acreedores

23. En una sucesion internacional la situacién de los acree-
dores del causante guarda ciertas semejanzas con la de los acree-
dores en un procedimiento concursal. En ambos casos es posible
que los bienes del causante se hallen dispersos en distintos Esta-

115 La forma de la aceptacion incide tanto en la situacion de los acreedores del cau-
sante como en la de los del propio heredero y los ordenamientos civiles responden con
diferentes mecanismos a ello. La confusion patrimonial de la masa hereditaria solvente
con el patrimonio extrahereditario del heredero insolvente y aceptante sin el beneficio de
inventario podria afectar gravemente a los acreedores hereditarios y legatarios. Para su
defensa algunos ordenamientos les conceden el derecho de separacion, es decir, la posibi-
lidad de promover, a su instancia, la separacién del patrimonio hereditario y extraheredi-
tario del heredero como forma de asegurarse respecto de los acreedores personales del
heredero insolvente, el cobro preferente sobre el activo de la herencia (arts. 512 ss. del CC
italiano). En Espana esa posibilidad se contempla en el articulo 37 del Cédigo de Sucesio-
nes de Catalufia y en el 319 de la Compilacién navarra. En Derecho Comin no se recono-
ce expresamente esa posibilidad, pero la doctrina mds autorizada considera que opera la
preferencia legal de cobro de los acreedores hereditarios y legatarios, aunque no se acepte
a beneficio de inventario. En este sentido, LACRUZ, J. L./SANCHO, Elementos de Derecho
Civil, «<Derecho de sucesiones», pp. 107 ss. y 113 ss.; ALBALADEJO, M., Derecho Civil, V,
«Sucesiones», vol. 1, ed. Bosch, Barcelona, 1979, pp. 247 ss. Por otra parte, cabe también
que los perjudicados sean los acreedores personales del llamado porque acepte sin bene-
ficio de inventario una herencia gravosa que cause o agrave la insolvencia del heredero
aceptante. Para estas situaciones el CC espafiol no prevé un remedio especial, pero la
doctrina al firma la posibilidad de plantear en estos casos la accién pauliana de los articu-
los 111 y 1291 del CC. Junto a las situaciones anteriores se puede plantear todavia una
tercera en la que el heredero insolvente no acepte una herencia que, de ser aceptada,
hubiera incrementado su activo en beneficio de los acreedores. Para estos casos nuestro
CC contempla la accion del 1001, que en un sentido similar recoge el art. 23 del Cédigo
de Sucesiones Cataldn, y que nuestro Derecho toma del francés (articulo 788 del CC fran-
cés). Sobre todas estas cuestiones ver JORDANO FRAGA, F., Los acreedores del llamado a
una sucesion mortis causa ante el ejercicio por éste del ius delationis, Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid,
1996, pp. 25 ss.

116 Si consideramos lo afirmado en relacion con la aceptacion a beneficio de inventa-
rio, se observard que €sta estd pensada fundamentalmente para hacer frente a la posible
insolvencia del causante y para proteger de ella tanto al heredero como a sus acreedores
personales. Eso explica las caracteristicas de esta modalidad de aceptacién, que en muchos
de sus extremos recuerda a un procedimiento concursal.
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dos, integrando, segun las concepciones que de la institucion suce-
soria o de la concursal se adopten, distintas masas de bienes o una
sola. Si se afirma la existencia de distintas masas de bienes hay
que resolver como afecta la division del activo hereditario (o del
activo concursal), si es que lo hace, a las reclamaciones de los
acreedores del causante (0, en el paralelismo puesto de manifiesto,
del concursado).

24. En los casos en que la ley aplicable a la sucesion es tnica
las respuestas a las cuestiones que estas situaciones pueden plan-
tear parecen bastante sencillas. Cuando no es una sino varias las
leyes que rigen la sucesion se plantean cuestiones adicionales que
aparentemente complican las respuestas.

Por otra parte, y puesto que se trata de la satisfaccion de crédi-
tos hay que delimitar también que aspectos de los mismos se rigen
por la ley aplicable al crédito y cudles por la ley sucesoria. En este
sentido, se acepta generalmente que la ley del crédito regula, por
ejemplo, su transmisiblidad mortis causa, mientras que la ley suce-
soria regula la extension de la obligacion de los herederos y el
derecho de los acreedores de obtener el cobro sobre los bienes
hereditarios 7.

25. Lasituacién de los acreedores del causante en una suce-
sidn internacional ha suscitado no pocas teorias doctrinales. Sin
pretender un anélisis exhaustivo de todas ellas si que puede ser ttil
hacer un recorrido por las mismas a fin de situar la cuestion. Y
antes de hacerlo es necesario distinguir dos planos de anélisis que
no siempre se diferencian con claridad: el de la obligacién a la
deuda (quiénes estan obligados a hacer frente a las reclamaciones
de los acreedores del causante) y el de la contribucién a la deuda
(en que medida responde cada obligado a la satisfaccion de tales
deudas). El primero de ellos nos sitda en el plano de las relaciones
entre los herederos y los acreedores. El segundo en el de las rela-
ciones internas entre herederos 18,

En relacion con estos temas la doctrina francesa se ha planteado
si en los casos en los que a la sucesion de un mismo causante se
aplican leyes distintas los acreedores de aquél deben o no dividir su
reclamacion entre las distintas masas de bienes. La respuesta afir-
mativa se justifica en la idea de que es conveniente, por razones de

117 HERON, J., «Le morcellement....», cit., p. 239.

118 Ver sobre esta distincién HERON, J., «Le morcellement....», cit., pp. 239 ss. Asi-
mismo, sobre estos dos conceptos y sobre las distintas modalidades de aceptacion en Dere-
cho francés ver DURNERIN, P., La notion de passif successoral, LGDJ, 992. Para una des-
cripcién de la situacién en Derecho aleman, SCHLUTER, W., Erbrecht, BECK’SCHE
VERLAGSBUCHHANDLUNG, C. H., 2000, esp. pp. 347 ss., asi como GOTTWALD, P., SCHWAB,
D., y BUTTNER, E., Family and Sucesion Law, Kluwer Law Internacional, 2001, esp.
pp- 155 ss.
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equidad, repartir las deudas entre las distintas masas en funcion de
la importancia de los bienes que integran éstas, de manera que cada
masa soporte deudas en proporcion a su valor respecto del conjun-
to de la sucesion '19. La critica a esta solucién es que eso supone
una liquidacion tnica y un conocimiento exacto de los bienes que
integran cada una de las masas hereditarias que no se da en la prac-
tica, que la hace inviable y que ademds supone la ineficacia de las
garantias reales porque diluye la deuda entre las distintas masas de
bienes y causa a los acreedores gastos considerables, siendo asi
que cuando vivia el causante podian dirigirse contra cualquier bien
de éste. No hay que olvidar que las deudas no cambian de patrimo-
nio, sino que es el patrimonio el que cambia de titular 120.

26. Una segunda corriente, que trata de superar los problemas
planteados por la anterior, es la que permite a los acreedores pre-
tender el pago de la totalidad de su crédito sobre una sola masa de
bienes, a su eleccion 12!, Es decir, segun esta teoria los acreedores
designan una entre las distintas masas hereditarias y presentan sus
créditos al cobro frente a esa masa, con exclusion de las demas.
Esto plantea el problema de que una sola masa de bienes puede
tener que soportar mas pagos que otras, lo que sitda los problemas
no en el ambito de la obligacién a la deuda, sino en el de la contri-
bucién a la misma (es decir, este sistema no afecta en principio a
los intereses de los acreedores, que pueden exigir el cobro sobre
los bienes de la masa de la que consideren que tienen mas posibili-
dades de cobrar, sino a los de los herederos, ya que es posible que
unos hagan frente a mds pagos que otros). Desde esa perspectiva
esta solucion es preferible a la anterior porque atiende en mayor
medida que aquella a los intereses de los acreedores y en esta fase
del procedimiento sucesorio, en que todavia se estd determinando
la cuantia del remanente de la herencia y atin no la cuota a satisfa-
cer a cada heredero, son los intereses de aquellos los que deben
primar. En este sentido lo entiende, desde luego, el Derecho espa-
fiol que parte de un concepto residual de la herencia, cuyo corola-
ri0 es «primero es pagar que heredar» 122,

27. Junto a las posturas mencionadas, otras han alcanzado
menos €xito, pero merecen asimismo un comentario: los autores
que las defienden parten de la base de que en Derecho francés la

119 THIBIERGE, CL., «Problémes de transmission et de partage des successions en
droit internacional privé», Tr. Com. fr.dr.int.pr., 1960-1962, pp. 67 ss. Esta solucion supone
en Derecho francés la extension de principios de derecho interno en relacién con la contri-
bucidn de los herederos al plano internacional.

120 PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, M., La herencia..., cit., p. 207.

121 NIBOYET, J. P., Traité de droit internacional privé francais, T. 1V, Paris 1948,
nim. 1370, MAYER, P., Droit internacional privé, Paris, 1983, nim. 811.

122 PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, M., La herencia..., cit., p. 201.
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casi totalidad de las deudas son mobiliarias y que la ley que rige la
devolucién de los bienes debe regir también las deudas, lo que en
ese ordenamiento supone que las deudas siguen la ley del domici-
lio. Pero en esta concepcién eso no equivale a decir que sé6lo los
bienes que se integran en la masa del Estado del domicilio respon-
den frente a las deudas, sino que es la ley de ese Estado la que
determina como se debe responder: si s6lo responden los muebles
(porque sigue la vieja idea de que los muebles son la sede de las
deudas) o si, por ejemplo, cada heredero debe responder conforme
a su vocacion sucesoria 123,

Segiin esta teoria, puesto que la sucesion en los muebles se
rige por la ley del domicilio, y las deudas se califican de mobilia-
rias, es esta ley la que determina como se responde, pero al hacer-
lo puede determinar que respondan todos los herederos, lo sean de
muebles o de inmuebles y estén situados en ese Estado o en otro.

28. Frente a todas esas posiciones la teoria que finalmente se
acepta de forma mds generalizada es la que considera que, cual-
quiera que sea la fragmentacion del activo que llegue a producirse,
el pasivo es universal, de manera que los acreedores podran dirigir-
se contra cualquiera de las masas en que se divide la sucesion, que-
dando la cuestién de como se reparte la responsabilidad entre los
herederos para un momento posterior 124,

Esta postura nos acerca, una vez mds, a la materia concursal.
En el sistema del Reglamento de Insolvencia y, en el caso de que se
abran varios procedimientos territoriales, concurrentes o no con
uno universal, el pasivo es universal, mientras que el activo se
fragmenta, no pudiendo los jueces del concurso territorial actuar
mds que sobre los bienes situados en su territorio y el del universal

123 VOUMARD, P,, Des conflits de lois en matiére de transmission et de paiement des dettes
héréditaires spécialement en droits suisse, francais et anglais, Lausana, 1940, pp. 149 ss.

124 Ta fragmentacion no puede afectar a los acreedores, que conservan un derecho
sobre el conjunto del patrimonio del causante, sin perjuicio de las causas de preferencia o
privilegios sobre ciertos bienes que, segiin algunos autores siguen sometidos a la lex rei
sitae (ARNICH, L., Les successions immobiliéres ab intestat et testamentaires, Relations
familiales internationales, Bruylant, 1993, p. 332). Se ha sefialado en este sentido, si bien
con referencia a situaciones internas, pero haciendo uso de argumentos en gran medida
trasladables al supuesto internacional, que la masa hereditaria permanece de forma unitaria
como objeto de responsabilidad de forma que el patrimonio del causante sigue siendo la
garantia de pago de todas las deudas hereditarias y que, aunque con la sucesion los cohere-
deros pasan a ocupar el lugar que hasta entonces tenia el causante, este cambio no tiene por
que suponer una transformacién en la configuracién de las obligaciones ni conllevar la
divisién de éstas entre los coherederos, hasta tanto no se produzca la particion. Asi no se
ven perjudicados los intereses de los acreedores que cuando establecieron una relacién
juridica con el causante contaban con la garantia del articulo 1911 del CC (MINGORANCE,
C., El pago de las deudas hereditarias, ed. Dykinson, 2004, p. 144).
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sobre los situados en su territorio y los situados en cualquier otro
Estado en que no se haya abierto un procedimiento territorial 123,

En esta situacion, como en las sucesiones, la regulacion de los
concursos internacionales se suele estudiar a partir de la contra-
posicion de dos modelos normativos: el territorial y el univer-
sal 126, Planteado en su forma mds extrema, el procedimiento terri-
torial implica que cada Estado donde el deudor tenga bienes
organiza el concurso segiin su propio Derecho, lo que implica que
hay tantos procedimientos de insolvencia como Estados donde el
deudor tiene bienes, que cada concurso se organiza y resuelve
seguin el Derecho vigente en ese Estado y que tanto la masa activa
como la pasiva se limitan al territorio del mismo. No obstante, difi-
cilmente va a encontrarse un sistema territorial puro, sino que éste
se manifiesta mds bien en la forma de modelos intermedios, en los
que, por ejemplo, se condiciona la apertura del procedimiento de
insolvencia a la existencia de un establecimiento del deudor en el
territorio del Estado en cuestion, que implica la mayor permanen-
cia de aquél, sin que baste la presencia de bienes del deudor en
dicho Estado, o se admite que la masa activa sea territorial, pero
la pasiva universal, admitiendo a acreedores extranjeros, o se esta-
blecen distintos mecanismos de cooperacion entre procedimientos
territoriales, que permiten una liquidacion coordinada de la
empresa y la igualdad de los acreedores.

El modelo universal parte de la base de que, si la actividad
economica de la empresa se desarrolla en varios mercados y afec-
ta a varios sujetos, los procedimientos colectivos deben ser tinicos
para toda esa actividad y para todos esos sujetos '27. Sobre esa
base hay un tinico procedimiento que alcanza a todos los bienes
del deudor, estén donde estén, y se aplica un tinico Derecho proce-
dimental y sustantivo, el del concurso. Ademads, a ese procedimien-
to concurren todos los acreedores, la masa activa se integra por
todos los bienes del deudor, con independencia de su localizacion,
y las decisiones adoptadas en ese procedimiento se reconocen y
ejecutan en los demds.

También este modelo universal se desplaza en la prdctica hacia
modelos intermedios, por ejemplo a través del establecimiento de
excepciones a la lex fori concursus, permitiendo la existencia de
procedimientos territoriales subordinados al principal, o admi-
tiendo la posibilidad de que en ciertos casos se abran procedimien-
tos territoriales sin necesidad de abrir asimismo uno principal.

En este contexto el Reglamento de insolvencia establece un sis-
tema que se puede considerar intermedio y al que se ha dado en

125 Lo que puede llevar a convertir, a esos efectos, el procedimiento universal en un
procedimiento territorial mas (sin perjuicio de que conserve prerrogativas de los procedi-
mientos universales, como por ejemplo, la de la percepcion del remanente, prevista en el
articulo, por otra parte, poco probable en la practica).

126 VIRGOS, M., y GARCIMARTIN, F., Comentario al Reglamento Europeo de Insolven-
cia, Thomson Civitas, 2003, p. 21, que se utiliza como base de la exposicion relativa al
sistema concursal.

127 Es el principio de simetria entre la regulacion juridica y la actividad econémica
del que habla WESTBROOK, «A global solution to multinacional default», Mich. L. Rev.,
2000, p. 2283.
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llamar «universalismo mitigado» 128. Parte de un modelo universal
porque permite la apertura de un procedimiento de insolvencia en
el Estado donde esté situado el centro de intereses principales del
deudor y le atribuye cardcter universal, tanto en su aspecto activo
como en el pasivo. A ese procedimiento se aplica una tinica ley (lex
fori concursus principalis) tanto para los aspectos procedimentales
como para los sustantivos. Pero ese modelo universal se «mitiga»
de diversas maneras: mediante el establecimiento de excepciones
a la lex concursus; admitiendo la apertura de procedimientos terri-
toriales en los Estados donde el deudor tenga establecimiento,
bajo ciertas condiciones, con la caracteristica de que esos proce-
dimientos tienen una limitacion territorial en la masa activa pero
no en la pasiva, porque a ellos puede concurrir cualquier acreedor
del deudor y ademds estan subordinados al procedimiento princi-
pal en el caso de que se abran los dos tipos de procedimientos.

En consecuencia, en el sistema de Reglamento, en el caso de
que solo se abra un procedimiento de cardcter universal y ninguno
territorial, serd la ley de este concurso principal la que fijard las
reglas del mismo, quedando ciertas cuestiones sujetas a una
conexion separada. En caso contrario, es decir, si ademds del pro-
cedimiento universal principal se abre uno o varios territoriales
secundarios, éstos se subordinan a aquél, de manera que el univer-
sal figura siempre como ultima ratio y son sus reglas las que en
tiltima instancia marcan la liquidacion definitiva.

29. En este punto hay que tener en cuenta otra cuestién que
no es, en absoluto, irrelevante: la fragmentacion en la determina-
cién de la ley aplicable viene acompafiada en muchos casos de la
fragmentacion competencial. Es el caso de Francia, Bélgica o
Luxemburgo, que atribuyen una competencia exclusiva a sus Tri-
bunales en materia de sucesiones sobre los inmuebles situados en
su territorio, lo que tiene como corolario, por una razén de cohe-
rencia, la incompetencia de dichos Tribunales para conocer de la
sucesion de los inmuebles situados en el extranjero.

Pero dicha fragmentacién competencial ni es privativa de los
Estados que la contemplan asimismo en el &mbito del Derecho
aplicable ni, a la inversa, se produce en todos los Estados que pro-
pugnan la fragmentacion legislativa 2. Portugal es un ejemplo de
lo primero, ya que en este pafs si el causante estaba domiciliado en
el extranjero y deja inmuebles situados en Portugal los tribunales
portugueses son competentes para el inventario y la devolucién de

128 LUKE, «Das europdische internationale Insolvenzrecht», ZZP, 1998, pp. 280-281
y VIRGOS, M./GARCIMARTIN, F. J., Comentario al Reglamento..., cit., p. 25.

129 La cuestion no es tan simple como pudiera parecer porque la complejidad en los
criterios atributivos de competencia en este ambito es grande en algunos Estados que dis-
tinguen, ademads, entre que se trate de supuestos contenciosos o que la cuestion se sitie en
el ambito de la jurisdiccion voluntaria. Austria o Alemania son un claro ejemplo de dicha
complejidad.
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estos inmuebles 130. De lo segundo lo es Inglaterra donde se consi-
dera que sus tribunales son competentes si los bienes dependientes
de la sucesion se sitian en Inglaterra, sean éstos muebles o inmue-
bles, siendo necesario ademds, para que se entienda efectiva la
competencia, que el «personal representative» del causante compa-
rezca ante dichos tribunales. En tal caso su competencia se extien-
de al conjunto de la sucesion (muebles o inmuebles) cualquiera que
sea el lugar donde se sitian los bienes 131.

30. En el contexto descrito las situaciones que pueden llegar a
producirse son muy diversas, pero si se constata que la incidencia
de la opcién por un sistema conflictual de unidad o uno de frag-
mentacion sobre la situacion de los herederos es minima.

Como se ha visto, algunos ordenamientos sélo contemplan la
posibilidad de que se produzca una responsabilidad intra vires,
mientras que otros permiten asimismo en el dmbito sucesorio la
responsabilidad ultra vires. Por ello es posible que un heredero res-
ponda de una forma limitada segin la legislaciéon de un Estado y
con cardcter ilimitado segtn la de otro (de la misma forma que es
posible que en situaciones puramente internas cada heredero acep-
te de una manera) 132, No obstante, lo anterior no lleva necesaria-
mente a la conclusion de que la pluralidad de leyes hace imposible

130 Art. 77.2 del Cédigo de Procedimiento Civil.

131 Ademads, desde 1932 la High Court tiene jurisdiccion para emitir Grants of Proba-
te o Letters of Administration (en definitiva para designar administradores que desarrollen
lo que en este sistema es la primera fase de la sucesion) incluso si el causante no dejo bie-
nes en Inglaterra o Gales. Pero el Tribunal prefiere generalmente no intervenir en esos
casos, sobre todo si el causante fallecié domiciliado en un tercer Estado porque, como
sefialé el juez J. Ormond en Aldrich —v— Attorney General, 1968, «such a Grant [...] would
be nothing more than a bit of paper» (SmiTH, H., en Garb, L. (editor), Internacional Succe-
ssion, Kluwer Law Internacional, 2004, p. 202). No obstante, a veces si tiene sentido la
actuacion de los tribunales ingleses en tales casos, por ejemplo, cuando el tribunal del
Estado de situacién del bien requiere un Grant inglés porque el causante es nacional inglés
o esta domiciliado alli (DENVER, J., en Hayton: p. 74; MILLER, G., Internacional Aspects
of Successions, Ashgate Publishing Ltd., Hants, 2000, p. 4). La regulacién de las sucesio-
nes en el Reino Unido difiere sustancialmente de la de los paises continentales. Sin entrar
en detalles que excederian el objeto de este trabajo hay que tener en cuenta que en Derecho
sucesorio inglés la propiedad de los bienes hereditarios se transmite temporalmente a un
«personal representative», sea el ejecutor designado por el causante en su testamento, sea
al administrador nombrado por el juez. Estos representantes limitan su competencia a los
bienes situados en Inglaterra. Sobre esta cuestion: DICEY&MORRIS; Les succesions.. ., cit.,
p- 39. Frente a lo anterior, los tribunales alemanes, siguiendo la «Gleichlauftheorie», criti-
cada por la doctrina, consideran que son competentes en materia sucesoria en los casos en
los que, directa o indirectamente, el Derecho aleman es aplicable, con algunas excepciones
(FrLick, H., y PiLtz, D. J., Der Internationale Erbfall, Beck, Munich, 1999, pp. 97 ss.
Sobre esta cuestion ver asimismo: KRAUS, A., Die deutsche internacionales Zustindigkeit
in Nachlassverfahren, Wiirzburg, 1993).

132 Ello ha llevado a algunos autores a afirmar que si la transmision del activo hace
deseable la unidad legislativa, la del pasivo la hace necesaria porque en este punto la plura-
lidad de leyes provoca dificultades inextricables en dos puntos: (i) hace imposible una
solucion coherente en cuanto a si la responsabilidad es intra vires o ultra vires, (ii) desde
el punto de vista del procedimiento también es mds f4cil al unificar todo en una sola perso-
na. EGGER, A., «Le transferi...», cit. p. 78.
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una solucién coherente sobre el cardcter de la responsabilidad, si
partimos de la premisa de que, aunque se abran varias sucesiones y
sean aplicables varias leyes, el pasivo siempre es universal y la
fragmentacion se produce sélo respecto del activo. Pero sobre todo,
al menos si atendemos al sistema espaiiol, cuando las deudas se
presentan al cobro antes de producirse la particién y adjudicacion
de los bienes a los herederos, s6lo pueden dirigirse contra los bie-
nes hereditarios; en consecuencia, la trascendencia de la forma de
la aceptacion se manifiesta después, es decir, una vez adjudicados
los bienes hereditarios, que pasan a ser propiedad del heredero.
Sélo a partir de ese momento responde el heredero con esos bienes
y con los suyos propios 133. Es decir, es finalizado el proceso suce-
sorio cuando se manifiestan las consecuencias de las modalidades
de aceptacion escogida, pero no cuando se pretende cobrar dentro
de €l, lo cual es 16gico porque el patrimonio del heredero no integra
el activo hereditario.

31. Dejando de lado esa cuestidn, el paralelismo desde la
perspectiva de los acreedores entre la materia concursal y la suce-
soria es, de nuevo, evidente. En un procedimiento concursal de
caracter territorial, es decir, abierto en un Estado donde el deudor
posea un establecimiento, el pasivo es universal mientras que el
activo se limita a los bienes del deudor situados en ese Estado.
Corresponde a los acreedores decidir en esas circunstancias si pre-
sentan su crédito al cobro sdlo en ese Estado, o también en los
demds Estados en que se haya abierto un procedimiento concursal
sobre ese deudor. Al hacerlo deberdn valorar tanto sus posibilida-
des de cobro en cada uno de los Estados, como el coste de acudir a
ellos. La situacién de los acreedores en un procedimiento sucesorio
cuando hay fragmentacién competencial no se plantea en términos
diferentes. Pero difiere considerablemente si es una sola autoridad
ante quien se plantea la sucesion, aunque al conocer de la cuestion
aplique leyes distintas, porque, en este caso basta con que el acree-
dor acuda al unico procedimiento sucesorio abierto para cobrar, en
principio, lo mismo que cobraria si hubiera varios, pero con menos
costes. La cuestion no es, en este punto, tanto un tema de ley apli-
cable como de competencia judicial internacional. Es cierto, ade-
mads, que el paralelismo con el concurso no es absoluto porque en
los procedimientos concursales cada autoridad aplica su propio
ordenamiento, de manera que, incluso si se trata de un procedi-
miento universal, es una sola la ley aplicable 34.

133 Articulos 1068, 1082 y 1084 del CC.
134 A salvo las cuestiones que se someten a conexién separada como el tratamiento de
los derechos reales, por ejemplo.
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32. En consecuencia, los problemas que pueden surgir en
relacidn con el pago de las deudas del causante dentro del procedi-
miento sucesorio no resultan de la diversidad de leyes aplicables a
la sucesion (y, en concreto, a las modalidades de aceptacién de la
herencia 13%). Siguiendo con el paralelismo concursal, la situacién
descrita no es muy diferente de aquella en la que la existencia de
varios procedimientos de insolvencia abiertos en distintos Estados
sobre un mismo deudor puede obligar a los acreedores a analizar
doénde es mas conveniente presentar sus créditos al cobro y, en su
caso, a hacerlo en mds de un procedimiento si quieren asegurarse la
posibilidad de cobrar el mayor porcentaje posible de dichos crédi-
tos. En el sistema previsto por el Reglamento sobre Procedimientos
de Insolvencia la correcta regulacién de esas situaciones obliga a
establecer mecanismos de coordinacién de procedimientos, con el
objeto de garantizar dicho cobro integro. En un futuro reglamento
comunitario de sucesiones, en caso de que se mantuviera la frag-
mentacion en la determinacion de las autoridades competentes para
conocer de la sucesion, habria que buscar mecanismos de coopera-
cién similares que llevaran a liquidar adecuadamente las deudas
del causante. Evidentemente tales medidas deberian ir precedidas
de la correspondiente publicidad de cada uno de los procedimien-
tos abiertos y exigen la identificacién de uno de los procedimientos
como principal, de forma que pueda servir como vértice del siste-
ma. En este punto, frente a la fragmentacién que una regulacién
como la descrita supondria, se hace necesaria una concesion a la
universalidad: una vez mas ese papel s6lo puede ser asumido por el
procedimiento abierto en el Estado que justifica su competencia en
una conexion personal con el causante, puesto que es el elemento
comun a toda la sucesion.

33. Frente a lo sefialado, los distintos 6rdenes de prelacion
de créditos que contemplan las legislaciones comparadas pueden
tener alguna incidencia en la situacién de los acreedores. La cues-
tion se plantea en Espaiia en los casos de aceptacion a beneficio de
inventario, en que el pago a los acreedores se realiza antes de que
el heredero quede «en pleno goce del remanente de la heren-
cia» 139, 0 en los sistemas anglosajones en que hay una fase de
administracion que tales sistemas conciben como previa a la suce-
sion propiamente dicha. Sin embargo, cuando la aceptacion del
heredero es simple éste ird respondiendo del pago de los créditos a

135 En Espana el articulo 1084 del Cédigo Civil prevé que «Hecha la particion, los
acreedores podrdn exigir el pago de sus deudas por entero de cualquiera de los herederos
que no hubiere aceptado la herencia a beneficio de inventario, o hasta donde alcance su
porcion hereditaria en el caso de haberla admitido con dicho beneficio |[...]».

136 Articulo 1.032 del CC.
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medida que se vayan presentando, y habitualmente en un momen-
to posterior, es decir cuando ya ha quedado en pleno goce del
remanente de la herencia, sin que se le pueda exigir caucidn en
caso de conocer la prioridad de uno frente a otro que no se haya
presentado al cobro. La idea de establecer una prelacion solo tiene
sentido si hay un procedimiento colectivo '37, pero no en los demas
casos, lo que acerca de nuevo ciertos aspectos del régimen suceso-
rio al concursal 138,

El paralelismo es evidente si tenemos en cuenta que la posibili-
dad de aceptacién a beneficio de inventario se regula en el Codigo
para hacer frente a aquellas situaciones en que existe una sospecha
fundada de la insolvencia del causante. Por ello, se constatan dos
realidades: (i) es infrecuente que se acepte a beneficio de inventa-
rio, ya que, salvo que se produzca la circunstancia sefialada, el
heredero preferira aceptar de forma simple, que es mas sencillo y
menos costoso y (ii) es también infrecuente que uno solo de los
herederos acepte a beneficio de inventario y no lo hagan los demas,
aunque sea tedricamente posible.

34. Si se acepta a beneficio de inventario, al menos tal como
se regula en Derecho espaifiol, se observa cierto, aunque lejano,
acercamiento entre nuestro sistema y el de los paises anglosajones,
porque se inicia una fase que podriamos calificar de administracion
de la sucesion en la que se designa un administrador que debe ela-
borar un inventario. Dejando de lado cuestiones relativas a la forma
de llevarlo a cabo, desde la perspectiva de los acreedores si se pro-
duce una circunstancia que creo sustancial: deben presentar en ese
momento sus créditos al cobro y éste se producird de acuerdo con
el orden legalmente previsto. A estos efectos el CC espaiiol prevé
en su articulo 1028 que «cuando haya juicio pendiente entre los
acreedores sobre la preferencia de sus créditos, serdn pagados por
el orden y segiin el grado que sefiale la sentencia firme de gradua-

137 En contra, PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, M., «La herencia...», cit., p. 182. Para
este autor haya o no beneficio de inventario entre los acreedores rige respecto de los bienes
hereditarios la misma prelacion de érdenes o grados. Considera que si estas normas estan
colocadas dentro del régimen del beneficio de inventario se debe a que tradicionalmente
ese régimen se considerd el ordinario.

138 Es en esos casos cuando de manera mds evidente se manifiesta la existencia de
una masa de bienes individualizada. Ello ha llevado a ciertos autores a afirmar que en los
casos de heredero tinico que acepta de forma simple los bienes del causante, al menos en
un sistema como el francés o el espanol, aquéllos pasan inmediatamente a ser propiedad
del heredero y las deudas de la sucesion se dirigen tanto contra los bienes del causante
como contra los del heredero, de manera que este tltimo no estd al frente de dos universa-
lidades distintas. Es la aceptacion a beneficio de inventario la que aisla los bienes del cau-
sante del patrimonio del heredero, pero la universalidad de bienes y deudas procede de ese
tipo de aceptacién y no es algo que existia con anterioridad a la misma. BILLARANT, S., Le
caractere substantiel de la réglementation frangaise des successions internationales, Dalloz,
Paris, 204, pp. 41-42.
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cion» 13, pero que, no habiendo juicio pendiente entre los acreedo-
res, seran pagados los que primero se presenten, si bien, constando
que alguno de los créditos conocidos es preferente, no se hara el
pago sin previa caucidn a favor del acreedor de mejor derecho,
siendo la clasificacién de los créditos las que prevén los articu-
los 1921 a 1929 del CC.

35. Situdndonos en ese contexto y en un modelo de fragmen-
tacion de la sucesion, si asumimos que ésta va acompafiada de una
fragmentacion competencial, los acreedores del causante presenta-
rén sus créditos al cobro ante cualquiera de las autoridades que han
abierto un procedimiento sucesorio, o, en su caso, ante todas ellas,
de manera equivalente a como ocurre en un procedimiento concur-
sal y, como en el sistema concursal, el orden de prelacion de crédi-
tos a aplicar en cada procedimiento sera el previsto por su ordena-
miento —que en el caso del concurso es la ley del foro en tanto que
lex concursus—y en el procedimiento sucesorio la lex successionis.
Puede ocurrir en esta situacion que el acreedor privilegiado en un
sistema no lo sea en el otro, o lo sea en mayor o menor medida.

Si es una sola la autoridad que abre un procedimiento sucesorio
pero aplica al mismo distintas legislaciones se plantea de nuevo la
necesidad de determinar cudl, entre los distintos en presencia, es el
orden de prelacion aplicable a los créditos. En este caso la necesi-
dad de dar respuesta a esta cuestion se plantea en los mismos tér-
minos que en el anterior, pero quizds de manera mds acuciante.

En esta situacion posiblemente la tnica solucion de caracter
conflictual es establecer un paralelismo con el sistema concursal y
considerar que, en dltima instancia, es el ordenamiento que presen-
ta conexiones con el conjunto del supuesto y no sélo con una parte
del mismo el que debe prevalecer y éste serd el que establezca la
conexion desde el elemento que da unidad a la sucesidn, es decir, el
causante y no desde el que la fracciona, los bienes 14°. Eso supone
propugnar una solucion en la que el orden de prelacion de los cré-
ditos lo establezca el Derecho del Estado de la nacionalidad o el
domicilio de causante, como Unico que presenta una conexioén con
la totalidad de la sucesién y no solo con una parte de la misma.

139 Se trata de un precepto que parte de una hipdtesis considerada por la doctrina
«singular y extraiia»: la de un juicio entre los acreedores para determinar su respectiva
preferencia. LACRuUZ, J. L., Elementos de Derecho civil..., cit., p. 394.

140 Una aproximacion mas de la situacion al Derecho concursal se pone de manifiesto
en el hecho de que, al menos desde la perspectiva espaiiola, en los pagos rige, en su caso,
la doctrina sobre la rescision de los pagos hechos en estado de insolvencia por cuenta de
obligaciones a cuyo cumplimiento no puede ser compelido el deudor al tiempo de hacer-
los, tal como prescribe el articulo 1292 del CC (PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, M., La
herencia..., cit., pp. 277-278).
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De nuevo la situacién no es distinta a la planteada en aplica-
cion del Reglamento sobre procedimientos de insolvencia, en la
que, ante la necesidad de coordinar uno o mds procedimientos
territoriales y uno universal, se atribuye a este dltimo un papel de
vértice, de manera que es su lex concursus, la que en tltima instan-
cia determina el criterio a tener en cuenta en relacién con el orden
de prelacién de créditos 141,

Pero junto a la solucién conflictual apuntada, y pensando en
una futura reglamentacién comunitaria, otra posibilidad es buscar
una solucién material, de forma que se acabe instaurando, en defi-
nitiva, si no una autoridad central para administrar la sucesion,
como sugiere M. Férid, a la que se proporcione un criterio dnico, si
al menos una solucién tnica aplicable cualquiera que sea la autori-
dad comunitaria que conozca de la cuestion. Como se ha indicado,
esto supone no buscar la solucion partiendo de un esquema conflic-
tual, sino de uno sustantivo, al modo en que lo hacian los Tratados
de Montevideo de 1889 y 1940, aunque no reteniendo necesaria-
mente las soluciones de los mismos 142. Cudl deba ser dicho orden
de prelacion es una cuestion que escapa al objeto de este trabajo y
que sera posiblemente mucho mas certeramente abordada por los
civilistas.

b) La contribucion de los herederos a las deudas del causante

36. Dado que se parte de la base de que el pasivo es universal
y, en consecuencia, los acreedores pueden dirigirse a cualquiera de
las masas hereditarias para obtener el pago de sus créditos, puede
ocurrir, en las situaciones de fragmentacion tanto conflictual como
competencial descritas, que una masa de bienes haya hecho frente
al pago de la totalidad o la mayoria de las deudas del causante

141 En este sentido, VIRGOS, M., y GARCIMARTIN, E., Comentario al Reglamento...,
cit.,, p. 237; TORRALBA, E., «Comentario al articulo 229» en Bercovitz, R. (coord), Comen-
tarios a la Ley Concursal, vol. 11, ed. Tecnos, 2004, p. 2209.

142 T os articulos 46 a 48 del Tratado de Montevideo de 1889 prevén que las deudas
que deban ser satisfechas en alguno de los Estados contratantes gozan de preferencia sobre
los bienes alli existentes al tiempo de la muerte del causante; en caso de que dichos bienes
no alcanzaren para la cancelacion de las deudas mencionadas, los acreedores cobran sus
saldos proporcionalmente sobre los bienes dejados en otros lugares, sin perjuicio del dere-
cho preferente de los acreedores locales y si las deudas deben ser canceladas en algtn lugar
donde el causante no hubiera dejado bienes los acreedores pueden exigir su pago propor-
cionalmente sobre los bienes dejados en otros lugares con la misma salvedad a favor de los
acreedores locales. El de 1940 establece las mismas reglas con el tnico afiadido de que los
créditos con garantia real quedan exentos de tales reglas. El primero de estos Convenios
fue aprobado por el Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, reunido en
Montevideo el 25 de agosto de 1988 y es un Tratado de Derecho civil internacional que,
entre otras materias, aborda la sucesoria en sus articulos 44 a 50. Este Tratado fue reforma-
do por el de 1940, surgido del Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional
Privado celebrado en Montevideo en julio-agosto de 1939 y marzo de 1940.
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mientras que otra permanezca intacta o s6lo haga frente a algunas
de tales deudas. Surge entonces la segunda de las cuestiones men-
cionadas al inicio de este epigrafe: la de la contribucién de cada
uno de los herederos a la deuda !43.

No hay que olvidar,; en relacion con esta cuestion, que puede ocu-
rrir que los herederos no sean los mismos en todas las masas heredita-
rias. En esa situacion si A es heredero en la masa del Estado X, pero
no en la del Estado Y, las deudas se pagan con cargo a los bienes
situados en X, A puede tener interés en dirigirse a quienes son herede-
ros en Y para resarcirse, al menos parcialmente, del pago efectuado.

De nuevo la situacién va a plantearse sélo si se han abierto
varios procedimientos sucesorios, pero no si se abre uno solo y en
él se aplican distintas leyes rectoras de la sucesion sobre masas
hereditarias diferentes. Si es uno solo el procedimiento, los acree-
dores se limitardn a presentar en el mismo sus créditos al cobro, sin
especificar sobre qué bienes quieren que éstos sean satisfechos.

37. Pararesolver esa cuestion pueden adoptarse dos posturas:
la que considera que es necesario establecer un mecanismo de
compensacion entre las distintas masas hereditarias y la que consi-
dera innecesario ningun tipo de intervencion sobre la base de que
mientras vivia el causante el acreedor podia dirigirse frente a cual-
quier masa de bienes de aquél, sin que se establecieran luego meca-
nismos de compensacion entre unos y otros.

Esta segunda postura debe ser rechazada porque supone anali-
zar la cuestion sélo desde la perspectiva de los acreedores y no
desde la de los herederos. Aunque en péginas anteriores se ha par-
tido de la base de que los derechos de cobro de los acreedores tie-
nen preferencia frente a los derechos hereditarios de los sucesores
del causante y no deben verse afectados por la muerte de éste, salvo

143 Los articulos 1084, 2.°, 1085 y 1087 del Cédigo Civil regulan estas cuestiones,
siendo el criterio que establece el segundo el que constituye la regla general, al sefialar que
«el coheredero que hubiese pagado mds del que corresponda a su participacion en la
herencia, podrd reclamar de los demds su parte proporcional». Ademads, el articulo 1084
del Cdédigo Civil, ya citado, prevé que «Hecha la particion, los acreedores podrdn exigir el
pago de sus deudas por entero de cualquiera de los herederos que no hubiere aceptado la
herencia a beneficio de inventario, o hasta donde alcance su porcion hereditaria en el caso
de haberla admitido con dicho beneficio [...]». Pero no hay ningtin precepto que establezca
cudl es el régimen antes de la particion, lo que ha permitido la aparicion de distintas teorias,
decantdndose una parte de la doctrina por la responsabilidad solidaria de los herederos y
otra por la mancomunidad. Entre los primeros, CASTAN, J., Derecho Civil espaiiol, comiin y
foral, Tomo VI, vol. 1, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1989, pp. 250-251 y 317; Puic
Brurau, J., Fundamentos de Derecho Civil, Tomo V, vol. 3, ed. Bosch, Barcelona, 1991,
p- 590; VALLET DE GOYTISOLO, J., «Apuntes de Derecho sucesorio. (Posicion y derechos de
los legitimarios en el CC)», ADC, Tomo 1V, fasc. I, Madrid, 1951, p. 298. Entre los partida-
rios de la mancomunidad, GARCIA VALDECASAS, G., «La comunidad hereditaria», AAMN,
VII, 1953, p. 267; PuiG PENA, E., Compendio de Derecho civil espariol, 1V, 2.°, ed. Nauta,
Barcelona, 1966, p. 1023; LAcrRUZ, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F., Elementos de Derecho
civil, Tomo IV, Derecho de Sucesiones, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pp. 104-105.
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en los casos en que la ley aplicable al crédito en cuestion asi lo
prevea, una vez satisfechos tales créditos, nos situamos fuera de la
esfera de la obligacion para entrar en la de la contribucién. En ese
momento los intereses de los acreedores desaparecen del andlisis y
éste se centra en los herederos y en la forma de garantizar en la
mayor medida de lo posible la igualdad en el trato a los mismos,
que no estd refiida con la desigualdad de sus respectivas posiciones
en relacion con la herencia que pueda resultar de la ley aplicable o
de la voluntad del legislador.

38. En consecuencia, admitida la necesidad de restablecer el
equilibrio entre herederos, es posible, de nuevo, buscar una solu-
cion conflictual o tratar de dar una solucién material al supuesto de
hecho. Si la solucién se busca en el dmbito conflictual es necesario
acudir a una ley Unica y ésta tiene que estar ligada a la persona del
causante. En este sentido se pronuncia Héron 44, partidario por lo
demads de un sistema de fraccionamiento sucesorio '43. Este autor
justifica la llamada a una ley tnica en este punto por la naturaleza
del problema a resolver: en la contribucién a las deudas no son los
bienes del difunto y la ley de los mismos lo que aparece en primer
plano, sino que lo hace la posicién comin de todos los herederos
como causahabientes del difunto, lo que obliga a incidir sobre el
aspecto unitario de la sucesion y a resolver la cuestion desde esa
perspectiva. Para este autor el rol de esa ley tnica consiste en deter-
minar, a la vista de todos los bienes, dondequiera que estén situa-
dos, en qué proporcion debe contribuir cada heredero a las deudas,
para lo cual habra que tener también en cuenta las disposiciones
sustantivas de cada una de las leyes de los bienes. Como ley unica
propugna la del domicilio del causante basicamente por tres razo-
nes: (i) una persona desarrolla la mayor parte de sus relaciones
juridicas en el Estado donde estd domiciliada, por lo que, en la
mayor parte de los casos, esa ley del domicilio coincidira también
con la de los créditos, (ii) suele coincidir también con la ley aplica-
ble a la mayor parte de los bienes que integran la sucesion y (iii) la
sumision de la contribucién a la ley del domicilio contribuye a atri-
buir competencia al juez del domicilio, en el sentido de que consti-
tuye una vinculacién con dicho tribunal susceptible de ser tomada
en consideracion para determinar si procede considerarlo compe-
tente o no.

144 Le morcellement..., cit., pp. 282 ss.

145 Este autor no niega la bondad de la solucién unitaria, pero si afirma que ésta no
puede hacerse mas que si viene precedida de una armonizacion de las legislaciones sustan-
tivas en materia sucesoria y que mientras ello no ocurra el fraccionamiento es la solucién
que presenta el mayor nimero de ventajas con el menor nimero de inconvenientes (Le
morcellement..., cit., p. 322).
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39. Frente a la bisqueda de una solucién conflictual cabe
también buscar una material, lo que, probablemente y si pensamos
en una norma comunitaria reguladora de la materia sucesoria,
puede ser lo més apropiado y de mas sencilla aplicacion, a la vez
que mas facil de aceptar por los Estados que no tendrian en este
caso que ceder frente a la aplicacién de una ley extranjera, sino
frente a una disposicién comunitaria.

Desde esa perspectiva una regla que considerase que el importe
del recurso contributivo de un heredero debe calcularse en funcién
del montante de la herencia que habria percibido efectivamente si
no hubiera soportado mas que los demads la carga de pagar a los
acreedores es, a mi juicio, una regla adecuada. Segtn esto habria
que calcular la participacion global de ese heredero, sea determina-
da por una sola ley, sea por el juego de varias, en el activo heredita-
rio y determinar su participacion en el pasivo en proporcion a la
que tiene aquél 146,

3) LA ADMINISTRACION DE LA SUCESION

40. Como se ha senialado anteriormente, los ordenamientos
anglosajones prevén una fase de administracion de los bienes
hereditarios que conciben como previa a la sucesion en sentido
estricto y que, en consecuencia, no recibe una calificacién suceso-
ria. En consonancia con una concepcion de la sucesion en que el
heredero no es continuador de la persona del causante, sino un
nuevo adquirente, la fase que va desde la muerte del causante hasta
el momento de la distribucion de los bienes de la sucesion es una
fase de administracion, a cargo del ejecutor designado en el testa-
mento, del administrador designado judicialmente o del trustee en
el caso de un trust testamentario. A estos administradores, en sen-
tido general, corresponde la realizacion de las actividades necesarias
para reunir los bienes del causante, proceder al pago de las deudas
y establecer cual es el remanente disponible para los herederos.
Dado que el Derecho anglosajon no considera que esa fase inicial
de administracion forme parte de la sucesion, la misma no se rige
por la lex successionis, sino que se somete a la ley del foro de
acuerdo con cuya decision el ejecutor ejerce sus facultades y donde
se encuentran los bienes sujetos a administracion.

146 En este sentido BARNICH, L., Les successions immobilieres..., cit., p. 332. Esta es
la solucioén, en el dmbito interno, del articulo 1085 del CC, que establece que «El cohere-
dero que hubiere pagado mds de lo que corresponda a su participacion en la herencia,
podrd reclamar de los demds su parte proporcional [...]».
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Si bien la regla general es que tales administradores limiten su
actuacion a los bienes situados en el territorio para el que han sido
nombrados, no es descartable que, en ciertos casos, puedan tener
que actuar fuera del territorio del Estado del foro, de la misma
forma que ocurre en un caso de insolvencia en el que el administra-
dor nombrado en un procedimiento territorial, cuyas facultades en
principio se limitan a los bienes situados en el Estado que lo nom-
bra, excepcionalmente tiene que actuar en el territorio de otro Esta-
do porque, por ejemplo, alguno de esos bienes fue trasladado,
después de solicitado el concurso, a aquél.

41. Frente al sistema descrito, los ordenamientos continen-
tales organizan la sucesion de manera distinta, sin que ello signi-
fique que desconocen la figura del administrador. No obstante,
tanto el nombramiento de los administradores como su actuacion
se consideran integrados en la sucesion y se rigen por la lex succes-
sionis.

En Derecho espafiol es posible que el testador haya designado
uno o varios albaceas, a los que corresponden las facultades que el
testador les confiera o las previstas por el CC si aquél no hubiera
establecido nada al respecto. Entre ellas destaca el articulo 902 del
Cdédigo la de «tomar las precauciones necesarias para la conser-
vacion y custodia de los bienes», estableciéndose asimismo que
cuando los bienes no fueren suficientes para el cumplimiento de
algunas de sus funciones (pago de legados y gastos de funerales)
los albaceas promoverdn la venta de los bienes muebles y, en su
caso, de los inmuebles 147,

Ademas de lo anterior, si la herencia se acepta a beneficio de
inventario hay necesariamente una fase que se considera de admi-
nistracion, siendo posible que la funcién de administrador sea
asumida por el propio heredero o por un tercero nombrado por el
juez 48, Corresponde a los administradores la representacion de la
herencia para ejercitar las acciones que le competan y contestar a

147 Articulo 903 del CC. Ver, ademas, el Convenio consular entre Espafia y el Reino
Unido e Irlanda del Norte. También prevé esta posibilidad el articulo 2197 del BGB (GoTT-
WALD, P., ScHWAB, D., y BUTTNER, E., Family and Succession Law in Germany, Coger
Law International, 2001, pp. 153-154; SCHLUTER, W., Erbrecht, Verlag CH Beck,
Munich, 2000, pp. 386 ss.).

148 El articulo 1020 del CC prevé que «en todo caso el juez podrd proveer, a instancia
de parte interesada, durante la formacion del inventario y hasta la aceptacion de la heren-
cia, a la administracion y custodia de los bienes hereditarios con arreglo a lo que se pres-
criba para el juicio de testamentaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil» y el 1026 que
«hasta que resulten pagados todos los acreedores conocidos y los legatarios, se entenderd
que se halla la herencia en administracion. El administrador, ya lo sea el mismo heredero,
ya cualquiera otra persona, tendrd en ese concepto la representacion de la herencia para
ejercitar las acciones que a ésta competan 'y contestar a las demandas que se interpongan
contra la misman».
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las demandas que se interpongan contra la misma 49 ; ademads el
administrador no podrd pagar los legados sino después de pagar a
todos los acreedores 150 y si para el pago de los créditos y legados
es necesaria la venta de los bienes hereditarios, se realizara ésta en
la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto de
los abintestatos o testamentarias, salvo si todos los herederos,
acreedores y legatarios acordaren otra cosa.

42. En cualquiera de los sistemas previstos para la organiza-
cién de la sucesion es necesario determinar la extension de las fa-
cultades de los administradores y sus posibilidades de desarrollar
su actuacién mas alld de los limites territoriales del Estado cuyas
autoridades les nombran. La cuestion no es otra que la eficacia de
la resolucién extranjera que nombra a los administradores y, en
concreto, si se acepta la extension de las facultades que les atribuye
dicho nombramiento, con independencia de que coincidan con las
que tendria de haber sido nombrado por el Estado receptor 151, que,
evidentemente, puede establecer ciertos limites 152.

43. Una vez més el paralelismo entre esta situacion y la con-
cursal es evidente '33. Como ocurre con los administradores concur-
sales, la necesidad de determinar la eficacia del nombramiento de
los administradores designados en un procedimiento concursal
—reciba esta fase de administraciéon una calificacién sucesoria o
no— solo se plantea en los casos en los que el administrador extran-

149 Articulo 1026 del CC.

150 Articulo 1027 del CC.

151 Se sefiala tradicionalmente que el primero de los sistemas supone el riesgo de que
puede atribuir al administrador en cuestion unas funciones que no le atribuia la decisién
que le nombrd, desvirtuando éstas en consecuencia.

152 El Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973, sobre administracién interna-
cional de las sucesiones, en vigor desde el 1 de julio de 1993, establece un sistema destina-
do a resolver esas cuestiones aplicable tinicamente a la sucesién mobiliaria. De acuerdo
con €l se crea un modelo de certificado cuya emision corresponde a la autoridad competen-
te del Estado de la residencia habitual del causante en el que se designa a la persona habi-
litada para administrar la sucesion y sus facultades. La autoridad competente para emitir
este certificado aplica su ley interna, excepto en ciertos casos, en los que aplica la ley inter-
na del Estado de la nacionalidad del causante. El certificado asi emitido deberd ser recono-
cido en los demds Estados contratantes, que pueden exigir su presentacion, pero no la
legalizacion o algin formalismo andlogo. No obstante, se prevé la posibilidad de que los
Estados contratantes subordinen el reconocimiento del certificado a la decisién de una
autoridad que se pronunciara tras un juicio rapido o a cierta publicidad. Las unicas causas
por las que se puede negar el reconocimiento son la no autenticidad del certificado o no
adecuacion al modelo establecido en el Convenio o si del mismo no resulta su emisién por
una autoridad competente segin el Convenio. Se prevé asimismo que el Estado requerido
subordine el ejercicio de los poderes del titular del certificado al respeto de las reglas de
supervision y control de las autoridades locales, y en concreto, que subordine la toma de
posesion de los bienes situados en su territorio al pago de las deudas. Este Convenio no ha
sido ratificado por Espana. Lo han ratificado la Republica Checa, Portugal y Eslovaquia y
son signatarios Italia, Luxemburgo, los Paises Bajos, Turquia y el Reino Unido.

153 FERID, M., «Le rattachement autonome...», cit., p. 107. Sefiala este autor que «la
fonction du personal representative resemble a celle d’un syndic qui liquide la faillite».
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jero tiene que adoptar medidas sobre bienes situados fuera del terri-
torio del Estado que lo nombra 134,

La cuestion se liga fundamentalmente al criterio de determina-
cién de la competencia en los distintos sistemas, siendo la necesi-
dad de regular esta cuestion mayor en los paises que prevén la
competencia de un solo tribunal para conocer de la sucesion, aun-
que luego se produzca un fraccionamiento legislativo, que en los
que unen a la fragmentacion legislativa la competencial. Y ello es
asi porque si el tribunal considerado competente va a conocer del
conjunto de la sucesion de un causante cualquiera que sea el lugar
donde se encuentran los bienes del mismo, el administrador nom-
brado en esa sucesion tendrd que extender su actuacidn a bienes
situados fuera del Estado que lo nombra, lo que no ocurriria si se
limita a los situados en su territorio (y en consecuencia a ese &mbi-
to se circunscribe la actuacién de los administradores).

No obstante, la limitacion en la actuacion de los administrado-
res ni siquiera en ese segundo caso seria total. Podria establecerse
respecto de los inmuebles, pero no respecto de los muebles, puesto
que no seria operativo abrir un procedimiento sucesorio en cada
lugar en el que se sitdan bienes muebles del causante, por lo que el
administrador nombrado por la autoridad del Estado del domicilio
del causante con competencia para pronunciarse sobre los bienes
muebles que integran la herencia tendra necesariamente que actuar
en Estados distintos de aquel cuya autoridad 1o nombr6. Si es cier-
to, sin embargo, que en la mayor parte de los casos no serd necesa-
rio porque los bienes muebles del causante se localizardn en el
Estado de su domicilio.

44. En este punto es util volver a lo sefialado en relacién con
el paralelismo de estas situaciones con las concursales. Tanto la
Ley Concursal como el Reglamento comunitario en materia de
insolvencia prevén un sistema en el que el procedimiento concursal
se concibe como un continuum, de forma que tras el reconocimien-
to de la resolucion de apertura, que en el primer caso se hace
siguiendo un sistema de homologacién y en el segundo es automa-
tico, el resto de las resoluciones adoptadas en el procedimiento se
reconocen de manera automadtica y se les atribuyen los mismos
efectos que producian en el Estado del que emanan !55.

No obstante, en relacion con los administradores se establecen
ciertas reglas especiales, una referida a la forma de acreditar el

154 Sobre esta cuestion, CHECA, M., El trust angloamericano en el Derecho espa-
fiol, McGraw Hill, 1998, pp. 120-121 y 140-142; VIRGOs, M., El Trust y el Derecho
espaiiol, ed. Aranzadi, 2006, pp. 135 ss.

155 AMORES, M., «Comentario al articulo 220» en Bercovitz, R. (coord.), Comenta-
rios..., vol. 11, cit., pp. 2138 ss.
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nombramiento y otra a los limites a su actuacion. Respecto de la
primera de las cuestiones el Reglamento prevé que para acreditar el
nombramiento de los administradores concursales basta la certifi-
cacion de la resolucién que los nombro, u otro certificado expedido
por el Tribunal competente de los que, en su caso, se podra pedir
traduccién. La Ley Concursal, que debe ser aplicada en un contex-
to distinto, exige que dicho nombramiento se acredite mediante
copia autenticada del original de la resolucién por la que se designe
al administrador mediante certificado expedido por el tribunal o la
autoridad competente, con los requisitos necesarios para hacer fe
en Espafia 156,

Por lo que se refiere a los limites de la actuacion de los admi-
nistradores, éstos deben respetar la ley del Estado miembro en cuyo
territorio actien, en particular en lo que respecta a las modalidades
de realizacion de los bienes, sin que puedan usar medidas de apre-
mio ni pronunciarse sobre litigios o controversias 137 y siempre con
el limite del orden publico.

Si se traslada el sistema descrito al &mbito sucesorio, para reco-
nocer en el territorio de un determinado Estado miembro la actua-
cién de un administrador sucesorio habria que reconocer en primer
lugar la apertura de la sucesion y a continuacién, de manera auto-
madtica, la del nombramiento de los administradores que gozarin
de los poderes que les haya atribuido el Estado donde aquélla se
abrid, sin que ello implique que el Estado receptor no pueda esta-
blecer ciertos limites 138,

No obstante, desde la perspectiva del ordenamiento espafiol no
hay que olvidar que la sucesion es un expediente de jurisdiccion
voluntaria y que nuestras normas en materia de reconocimiento se
refieren a resoluciones dictadas en procedimientos contencio-
sos 1. El reconocimiento de los expedientes de jurisdiccion volun-

156 Es decir, los previstos en el articulo 323 de la LEC.

157 Articulo 18 del Reglamento. La Ley Concursal recoge asimismo la primera de
estas limitaciones pero no hace ninguna referencia a la segunda (art. 221).

158 No es ésta la solucion adoptada actualmente en la mayoria de los Estados. En el
Reino Unido e Irlanda, por ejemplo, salvo en ciertos casos, es necesario obtener un Grant
of Probate o Letters of Administration para poder tomar posesion de los bienes comprendi-
dos en la herencia, dondequiera que estuviera domiciliado o residiera el causante (GARB,
L., Internacional sucesion, cit., p. 203). Por otra parte, en Inglaterra los Grants of Adminis-
tration, salvo que expresamente se limiten a propiedades en el territorio inglés se extienden
a todas las propiedades del causante dondequiera que estén situadas. Pero lo cierto es que
en la préctica hay que contar con las autoridades locales. A la inversa, y salvo en ciertos
casos, la persona que ha obtenido un «grant» en otra jurisdicciéon no puede actuar simple-
mente con €l en Inglaterra o Gales, sino que tiene que obtener uno de los tribunales de
estos lugares (DENKER, J., en Hayton, D., European Successions Law, Jordans, Bristol,
1998, p. 74).

159 No hay que olvidar ademas que el reconocimiento de las resoluciones contencio-
sas en materia sucesoria no se produce por los tramites previstos en el Reglamento 44/2001,
ni en ningln instrumento internacional multilateral ratificado por Espafia. Espana si es
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taria debe hacerse de acuerdo con las normas previstas en la LEC
sobre el reconocimiento de documentos publicos extranjeros que
no conoce mds limite que el orden ptblico %0, lo que acerca el
reconocimiento de estos administradores al descrito en relacion
con los administradores concursales, tal como se prevé en el Regla-
mento comunitario en materia de insolvencia.

Es decir, al menos en Derecho espafiol basta que los adminis-
tradores nombrados por una autoridad extranjera acrediten su nom-
bramiento para que puedan ejercer sus funciones, siendo éstas las
que establece la ley que rige la sucesion, con el limite del orden
publico, al que en una futura regulaciéon comunitaria podria afiadir-
se, en consonancia con lo previsto en el Reglamento de insolven-
cia, el respeto de la ley del Estado miembro en cuyo territorio deba
actuar el administrador, en particular, en lo que respecta a las moda-
lidades de realizacién de los bienes (aun reconociendo que este
limite se impone por la fuerza de los hechos), afiadiendo ademas
que dichos poderes no incluyen el uso de medios de apremio ni la
facultad de pronunciarse sobre litigios o controversias 161,

parte, sin embargo, en varios Convenios bilaterales en los que se regula esta cuestion. El
unico Convenio bilateral del que Espafia es parte cuyo dmbito de aplicacién material es
exclusivamente la materia sucesoria es el Convenio hispano-griego de 6 de mayo de 1919.
Pero también son aplicables algunos Convenios sobre reconocimiento y ejecucion de reso-
luciones en materia de Derecho privado de los que no se excluyen los litigios en materia
sucesoria, como el hispano-suizo, de 19 de noviembre de 1896, el hispano-colombiano, de
30 de mayo de 1908, el hispano francés, de 28 de mayo de 1969, el hispano-italiano, de 22
de mayo de 1973, el hispano-aleman, de 14 de noviembre de 1983, el hispano-austriaco, de
17 de febrero de 1984, el hispano-checoslovaco, de 4 de mayo de 1987, el hispano-chino,
de 2 de mayo de 1992, el hispano-soviético, de 26 de octubre de 1990 y el hispano-urugua-
yo, de 4 de noviembre de 1987. En ausencia de convenio se aplica el régimen de la LEC.

160 Articulo 323 de la LEC.

161 En un sentido que no se aleja de lo que acabamos de ver, el articulo 1030 del CC
prevé que cuando para el pago de los créditos y legados sea necesaria la venta de bienes
hereditarios ésta se realizara en la forma establecida por la LEC respecto de los abintesta-
tos y testamentarias salvo si todos los herederos, acreedores y legatarios acordaren otra
cosa. Es verdad que se trata de un articulo que estda contemplando sélo situaciones de Dere-
cho interno, pero que parece de indudable aplicacién también en los casos en que el admi-
nistrador nombrado en un procedimiento sucesorio extranjero debe ejercer sus facultades
en Espaiia. El articulo 11 del Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, cit., preveia la
necesidad de previo reconocimiento para que los actos de jurisdicciéon voluntaria acorda-
dos por autoridades extranjeras accedan a los registros publicos espafioles, siendo las tini-
cas causas de denegacion posibles: (i) que el acto haya sido acordado por autoridad extran-
jera manifiestamente incompetente; (ii) que el acto haya sido acordado con manifiesta
infraccién de los derechos de defensa de cualquiera de los implicados, y (iii) que el reco-
nocimiento del acto produzca efectos manifiestamente contrarios al orden publico interna-
cional espafiol.

En la propuesta de regulacion que acompaiia a las respuestas del Notariado italiano al
Libro Verde se prevé que cuando la administracién y la transmision de los bienes se ha
organizado por un administrador o por una autoridad publica, sus poderes deben ser reco-
nocidos en todos los Estados miembros y cuando la ley aplicable sea la de un Estado
miembro dichos poderes deben extenderse, independientemente de las disposiciones de
dicha ley, y dejando a salvo los limites eventualmente dispuestos por el testador, a todos los
bienes de la sucesion, dondequiera que se encuentren, incluso si la lex successionis los
limita a los muebles (articulos 22, 2.°y 3.° y pp. 78-79).
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45. Visto lo anterior, seria recomendable que la futura norma
comunitaria en esta materia contemplara no sélo las cuestiones
relativas al reconocimiento de las resoluciones dictadas en un pro-
cedimiento contencioso en materia sucesoria, sino también las
relativas a la eficacia de las resoluciones adoptadas en el desarrollo
de una sucesion y de la posible actuacion de los administradores de
la misma, para lo cual el modelo adoptado por el Reglamen-
to 1346/2000 puede proporcionar ciertas pautas.

4) LA PARTICIONY LA TRANSMISION DE LOS BIENES

46. En esta fase del procedimiento sucesorio es necesario dar
respuesta a tres cuestiones distintas: la primera de ellas es a qué ley
deben sujetarse las operaciones concretas de particion; la segunda
es qué ley nos debe sefialar cudl es el resultado a que debe conducir
esa particion y la tercera qué ley rige la transmision de propiedad
que se debe producir como consecuencia de la particion 162,

Ya en la década de los setenta M. Cassoni 193 puso de relieve la
«bipolaridad» de la particion, que se sitda entre la ley sucesoria y la
ley de la situacion de los bienes. Estd claro que las operaciones
judiciales de particion (dejamos de lado los casos, en que los pro-
pios herederos deciden cdmo se efectida la particién porque en ellos
el problema no se plantea en estos términos) y su procedimiento no
pueden estar sometidos a una ley extranjera por razones practicas,
aunque esas operaciones tengan por objeto la distribucién de la
herencia con el resultado indicado por la ley sucesoria 164,

En consecuencia, respecto de las dos primeras cuestiones las
respuestas se imponen por su propia obviedad: las operaciones
concretas —materiales— de particion se sujetan a la ley del foro y
deben llevar al resultado previsto por la lex successionis que es la
que determina el contenido de dicha particidn 195. En cuanto a la

162 Se ha sefialado por parte de la doctrina espafiola que «por particion entendemos la
institucion que tiene por objeto materializar la porcion que a cada heredero —o en su caso
legatario de parte alicuota— corresponde en la herencia, mediante la designacion de un
derecho exclusivo en bienes concretos» (MINGORANCE, C., El pago..., cit.,, p. 59), si bien
se observa que el concepto se usa en unos casos en sentido amplio (conjunto de operacio-
nes necesarias para la fijacion de los derechos privativos de los coherederos) y en otros en
un sentido estricto (division y adjudicacion del caudal relicto). Aqui se estd usando la
segunda de las acepciones.

163 La divisione ereditaria nel diritto internazionale privato. Contributto alla teoria
dei limiti dello statuto successorio, Milan 1974.

164 FERID, M., «Transmision...», cit., pp. 146-147.

165 Creo que éste es el sentido en el que hay que interpretar el articulo 786 de la LEC
que establece que el partidor realiza las operaciones de particién conforme a la ley aplica-
ble a la sucesion del causante, pero que si el testador habia establecido reglas diferentes
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transmision de la propiedad la cuestién merece un andlisis mds
detallado 1.

47. Las cuestiones que estamos analizando guardan relacion
con un tema que han puesto de relieve ciertos autores que es la dis-
tincion, propia de los paises de common law, entre distribucién o
devolucién y transmisién de los bienes, siendo esto dltimo, de lo
que con frecuencia la doctrina no se ocupa, una cuestion que, se
dice, plantea no pocos problemas 167,

Como se ha visto al exponer las ventajas e inconvenientes de
los distintos sistemas sucesorios al inicio de este trabajo, la critica
que en mayor medida se hace al sistema de unidad en la determina-
cién de la ley aplicable a la sucesion es que no resuelve adecuada-
mente los problemas que se suscitan en relacion con la transmision
de los bienes inmuebles que integran la masa hereditaria. Se alega
que la aplicacién de una ley extranjera a la sucesion de un inmue-
ble puede dar lugar a dificultades de delimitacion del dmbito de la
ley sucesoria respecto del de la lex rei sitae, que se ocupa de los
aspectos reales. Ademas, la transferencia de la propiedad de un
inmueble en la mayor parte de los ordenamientos necesita de la
intervencién de un notario o de una autoridad local, por lo que
someter todos los aspectos de la situacion al Derecho local puede
facilitar la liquidacion, lo que a veces serd el primer interés de los
herederos 168

En consecuencia, en esta ultima fase del procedimiento suceso-
rio la fuerza de la ley de la situacion de los bienes hereditarios,
cuando estos son inmuebles, se manifiesta de manera muy eviden-

para el inventario, evaluacion, liquidacion y particion de sus bienes habra que estar a lo
establecido por él, a salvo siempre los derechos de los reservatarios.

166 Ta definicion de Roca SASTRE, R. M., de que haya que entender por particién
ilustra adecuadamente esta distincion: «aquel acto juridico, unilateral o plurilateral, nece-
sario e irrevocable, de naturaleza declarativa, compuesto de un conjunto ordenado de
operaciones, verificadas sobre ciertas bases, supuestos de hecho'y de derecho, y en el cual,
después de determinarse el activo y el pasivo de la masa hereditaria y de proceder a su
avaliio o liquidacion, se fija el haber de cada participe, se divide el caudal partible y se
adjudica cada lote de bienes formado a cada heredero respectivo, provocando la transfor-
macion de las particiones abstractas de los coherederos sobre el patrimonio relicto (dere-
cho hereditario) en titularidades concretas sobre bienes determinados (dominio y propie-
dad exclusiva). En: «Estudios de Derecho privado», Revista de Derecho Privado, Tomo II,
Madrid, 1948, p. 71. Aunque la definicién responde a la concepcién amplia de la particion,
que no es la que se usa en este trabajo, si diferencia de forma clara la existencia de una
serie de aspectos puramente sucesorios y de otros de contenido real, lo que tiene forzosa-
mente que tener consecuencias en la delimitacién del Derecho aplicable.

167 FERID, M., «Le rattachement autonome...», cit., pp. 71 ss., esp. pp. 89 ss. Este
autor propugna una regla de conflicto alternativa a las existentes a la que califica de «esci-
sioén funcional» (por oposicidn a la «escision territorial») y que consiste en someter la
devolucidn a la lex successionis y la administracion a la ley del foro (pp. 198 ss.).

168 OVERBECK, A. V., «Divers aspects...», cit.,, p. 567.
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te, haciendo necesaria la delimitacién de los dmbitos de aplicacion
respectivos de dicha ley y la lex successionis 1.

A. LA PARTICION

48. En el andlisis de las ventajas e inconvenientes de los dis-
tintos sistemas conflictuales posibles en materia sucesoria se ha
sefialado reiteradamente que la elaboracion de la masa activa se
complica con la aplicacion de leyes distintas a la sucesion de un
mismo causante porque (i) si la sucesion es abintestato la determi-
nacion de quien es o no heredero y el orden de suceder pueden no
ser los mismos en una ley y otra; y si es testamentaria es posible
que, como se ha visto, el testamento sea vdlido para un ordena-
miento y no para otro; (ii) unos ordenamientos conocen el sistema
de legitimas y otros no e, incluso, entre los que lo conocen éstas no
se regulan de la misma forma; (iii) la regulacion de los bienes que
deben llevarse a colacidn es susceptible de recibir tratamientos
divergentes en los distintos ordenamientos '7%; (iv) junto a las ante-
riores se alegan razones de economia procesal 71,

169 Uno de los problemas que tradicionalmente se alegan en relacion con este tema es
el de la indivision de la herencia mientras no se procede a la transmisién, ya que, asi como
en ciertos Estados esta indivision puede mantenerse ilimitadamente, en otros esta sujeta a
limites temporales, de manera que, si la lex successionis no establece plazos pero la de
situacion del inmueble si, se pueden producir discordancias entre una y otra que inciden
sobre el régimen de la propiedad. En consecuencia, siendo la indivisién una forma de
copropiedad, la ley sucesoria entra en conflicto con la ley de la situacién, siendo las solu-
ciones que dan los distintos Estados diferentes, y asi, mientras en Francia el régimen de la
masa indivisa viene determinado por la ley del lugar de situacion, con el argumento de que
es una forma de propiedad y ademads interesa fundamentalmente a los acreedores (BOULAN-
GER, F., Etude comparative..., cit., pp. 176-177), en Alemania, por el contrario, tal cuestion
se atribuye a la ley sucesoria. En relacion con esta cuestion el CC espaiiol sefiala que nin-
gtin heredero puede ser obligado a permanecer en la indivision de la herencia, salvo que el
testador hubiera prohibido expresamente la divisién y que, incluso en ese caso, la division
siempre tendrd lugar mediante alguna de las causas por las que se extingue la sociedad
segun el articulo 1051 del CC. Anade el articulo 1052 que todo coheredero que tenga la
libre administracion y disposicion de sus bienes podrd pedir en cualquier tiempo la parti-
cién de la herencia. La comunidad tiene, pues, un claro caracter provisional (MINGORAN-
CE, C., El pago..., cit., p. 64).

170 HoorT, E. R., Sucesion hereditaria. Jurisdiccion internacional y ley aplicable,
Ed. De Palma, Buenos Aires, 1981, p. 12.

171" Desde mi punto de vista las razones de economia procesal deberian tomarse en
consideracion s6lo en igualdad de condiciones, es decir, s6lo en casos en que las alternati-
vas barajadas sean igualmente adecuadas para resolver una determinada situacion pero una
de ellas presente la ventaja afiadida de la economia procesal. Y en cualquier caso lo que si
se constata es que esas razones no solo estan ligadas a la determinacion de la ley aplicable,
sino también al establecimiento de los criterios de competencia: si ésta se atribuye a las
autoridades de un solo Estado las razones de economia procesal se minimizan, a salvo las
cuestiones relativas a la informacion del Derecho extranjero, pero éstas no son decisivas.
Si lo fueran no tendria sentido, por ejemplo, que el Convenio de Roma permitiera la frag-
mentacion del contrato al regular la autonomia de la voluntad y que esa solucién se haya
mantenido en el. Reglamento Roma I. Las razones de economia procesal mencionadas si
son mas defendibles si la fragmentacion legislativa va acompanada de la competencial.
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49. Es evidente que en esta fase del procedimiento sucesorio
el hecho de que sea una unica ley la que rige el orden de suceder, la
parte de libre disposicidn, las legitimas, la colacidn, etc. facilita la
realizacion de las operaciones necesarias, puesto que no hay que
acudir a la adaptacion de distintas leyes para elaborar las cuotas,
sino que es posible actuar con un cierto automatismo. Si, por el
contrario, hay que aplicar distintas leyes, es necesario realizar una
adaptacion de las mismas y la operacion se complica.

Pero lo anterior es cierto en la hipdtesis en que la fragmenta-
cién en la determinacién de la ley aplicable no esta acompafiada
también de la fragmentacion en la determinacién de la competen-
cia, porque en el caso contrario la labor de cada uno de los jueces
individualmente considerada es unidimensional: la reglamentacién
de todas esas cuestiones conforme a una sola ley nacional que en
lugar de operar sobre la totalidad de los bienes del causante lo hace
solo sobre una parte de los mismos. En esta hipdtesis la cuestion
que se plantea es si es necesario arbitrar mecanismos de adaptacién
de dichas leyes a fin de conseguir un resultado similar al que se
produciria de resolver un solo juez.

Es decir, planteada la sucesion ante cada autoridad estatal, si
estas tienen que distribuir entre los herederos solo los bienes situa-
dos en su territorio, distribucion a la que, en consecuencia, van a
aplicar una sola ley —normalmente la del foro— actuardn, en rela-
cion con el tema que se analiza en este epigrafe, considerando el
supuesto como puramente interno. La situacion es la misma que la
del juez del concurso territorial. La cuestion es si en tales casos, y
como hace el Reglamento de insolvencia, seria adecuado establecer
reglas para la coordinacion de tales procedimientos. No hay que
perder de vista que en este momento del procedimiento sucesorio es
donde se pone de manifiesto el cardcter del heredero como «acree-
dor» del causante, en el sentido sefialado en pdginas anteriores.

50. En este contexto los ordenamientos que conocen un siste-
ma de legitimas plantean una dificultad afadida: si de los Derechos
aplicables a la sucesion s6lo uno conoce esta institucioén o, conocién-
dola varios, la regulan de forma distinta, cada uno pretenderd impo-
ner sus soluciones sobre el conjunto de los bienes de la sucesion y no
s6lo sobre los bienes situados en su territorio. Es lo que ocurre, por
ejemplo, en el Derecho francés que, pese a adoptar un sistema de
fragmentacion, pretende garantizar a sus nacionales el respeto de los
derechos hereditarios establecidos por el Derecho francés, tomando
como referencia para el célculo el conjunto del caudal hereditario.

En situaciones internacionales el Derecho francés prevé un lla-
mado derecho de «prélévement» a favor de los nacionales franceses
que implica operar de la siguiente manera: de forma ficticia se retinen
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todos los bienes hereditarios, estén en Francia o en el extranjero, en
una sola masa. Sobre esa masa ficticia se calcula lo que el heredero
francés hubiera debido percibir de haberse aplicado el Derecho suce-
sorio francés y la diferencia entre esa cantidad y lo que efectivamen-
te se ha percibido conforme al Derecho extranjero es lo que integra
el «prélévement». El cobro efectivo se hace, I6gicamente, sobre los
bienes situados en Francia 172, La misma institucién es conocida en
Derecho belga, aunque con una regulacion algo distinta 173.

51. Lo primero que hay que plantearse en esta situacion, es si
es realmente necesario coordinar las leyes que establecen el orden
de suceder, las legitimas, y, como consecuencia de eso las cuotas
hereditarias, o si la coordinacion, argumentada como problema en
los sistemas de fragmentacidn, no es necesaria porque las diver-
gencias que se producen entre los distintos ordenamientos no tie-
nen por qué corregirse. Hay dos cuestiones a analizar: una es la
perspectiva de los herederos en cuanto a la determinacién de la
cuota hereditaria que les corresponde, que no debe ser tenida en
consideracion al analizar este punto, y otra distinta, y aqui si radica
el problema real, en la que lo que hay que resolver son aquellos
casos en los que la aplicacion de distintas leyes a distintas partes de
la sucesion conduce a situaciones en las que el resultado alcanzado
no era el querido por ninguna de las leyes consideradas aplicables.

52. El hecho de que los bienes del causante se dividan en dos
0 méas masas distintas y que sobre cada una de ellas se designen
herederos diferentes (o los mismos, pero con cuotas hereditarias
distintas) no es, desde mi punto de vista, una dificultad sustancial y
s6lo sera percibido como situacién mds o menos justa en funcién
del grado de beneficio o perjuicio incurrido por cada uno.

Aquel que se sitiie en primer lugar en la linea sucesoria res-
pecto del ordenamiento de A y sélo en segundo o en tercero segiin

172 Asi lo establece el articulo 2 de 1a Ley de 14 de julio de 1989. La doctrina francesa
se lamenta de que continde una institucion a la que califican de «expropiacién larvada»,
contraria a las reglas del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre
de 1950 (ver al respecto: DURANTON, G., en Verwilghen, M. (Director), Régime matrimo-
niaux, successions..., cit., pp. 1265 ss.; COHEN, D., «La Convention Européenne des droits
de ’home et le Droit international privé», Rev. Crit., 1989, p. 451; LAGARDE, P., Rep. Droit
internacional, Dalloz, nim. 103. Las criticas a esta figura vienen de antiguo; para una expo-
sicién de las mismas ver OVERBECK, A. VON, «Divers aspects...», cit., pp. 590-591.

173 BARNICH, L., Les successions immobiliéres..., cit., pp. 326-327. También este
autor lo califica como de «técnica exorbitante» (p. 332). Esas instituciones justamente cri-
ticadas por la doctrina no pueden ser propugnadas desde una perspectiva supranacional en
cuanto que suponen, al menos en la regulacion que reciben en Derecho francés, dar priori-
dad a un ordenamiento para la defensa de sus nacionales, circunstancia no sélo criticable
desde la perspectiva mas moderna del Derecho internacional privado, sino desde luego,
desde la perspectiva de la integraciéon comunitaria que contempla como uno de sus princi-
pios inspiradores el de la no discriminacién por razon de la nacionalidad en el 4mbito de la
Uni6n Europea.
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el ordenamiento de B tendrd, desde luego, interés en que sea el
ordenamiento de A el que se aplique a la totalidad de la sucesion,
cualquiera que sea el lugar donde estén situados los bienes, pero si
es designado heredero con la misma prioridad por todos los orde-
namientos en presencia, desde la perspectiva de la ley aplicable le
va a resultar indiferente la aplicacion de una ley o de otra. Por el
contrario, desde la perspectiva inversa no le interesard la unidad
de la sucesion si eso implica la aplicacion a todo el caudal heredi-
tario de la ley de B que no lo considera heredero o lo sitiia en el
tltimo lugar del orden sucesorio. En esas circunstancias preferird
la fragmentacion, que al menos le reconoce ciertos derechos en
relacion con una parte de los bienes.

Visto lo anterior, parece que la adaptacion no es necesaria: si
cada cuota opera sobre masas distintas la ley aplicable a cada una
de ellas es la que determina cudnto corresponde a cada heredero en
relacion con esa masa en concreto. Es verdad que eso implica el
riesgo de que en unos casos un heredero pueda recibir mas de lo
debido conforme a un ordenamiento y menos respecto de otro, pero
(qué razones objetivas podemos alegar para entender que tiene que
primar una solucidn sobre la otra? Estamos ante el «valor relativo
de las soluciones internas» 174.

53. La situacién descrita puede producirse también en rela-
cién con la obligacién de colacionar, que puede recibir un trata-
miento distinto en las distintas leyes (o no recibir ninguno) '7>.
Asumiendo que una misma persona herede en virtud de dos orde-
namientos y que uno prevea la obligacién de colacionar y el otro
no, se alega como argumento contra el sistema de fragmentacion
que el heredero s6lo llevara a colacidn lo recibido en el Estado
donde esa obligacion existe y no la totalidad de lo recibido. Si eso
ocurre puede generar desigualdades entre los herederos en el caso
de que uno solo hubiera recibido bienes en el Estado donde se con-
templa la colacion y otro en un Estado que no conoce dicha obliga-
cion o que la regula en forma distinta 176,

174 GRAULICH, P, Principes de Droit International Privé, Paris, 1961, p. 1. La expre-
sion es retomada por OVERBECK, A. VON, a propdsito de las sucesiones en «Divers
aspects...», cit., p. 565.

175 Las divergencias pueden venir determinadas no sélo porque en unos ordenamien-
tos se prevea la obligacién de colacionar y en otros no, sino porque en aquellos que si lo
hacen es posible que los casos en que esa obligacion se prevé no sean los mismos o que
existan divergencias sobre los criterios de valoracion de los bienes colacionables o el
momento en que esa valoracion debe llevarse a cabo. Esa cuestion ha sido ampliamente
estudiada por nuestra doctrina civil. Para un resumen de las distintas posturas ver CARBA-
LLO FIDALGO, M., Las facultades del contador partidor testamentario, Civitas, 1989,
pp- 134 ss. Para un andlisis de esta cuestion en Derecho suizo, BENN, J., Rechtsgeschiiftli-
che Gestaltung der erbrechtlichen Ausgleichung, Schulthess, 2000.

176 Una institucion similar a la colacién se conoce también en Inglaterra, pero sélo para
casos en los que el causante muri6é domiciliado en Inglaterra o Gales, sin que haya habido
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La primera de las afirmaciones no parece del todo exacta. Al
menos desde la perspectiva del Derecho espafiol no se establecen
limites a la obligacion de colacionar en funcién del lugar donde se
hayan recibido los bienes, que, por otro lado, no tiene por qué coin-
cidir forzosamente con ninguno de los lugares cuyo ordenamiento
resulta aplicable a la sucesion. A estos efectos el CC se limita a
sefialar que el heredero forzoso que concurre a una sucesion con
otros que también lo son debe traer a la masa hereditaria los bienes
o valores que hubiese recibido del causante durante la vida de éste
por dote, donacién u otro titulo lucrativo, para computarlo en la
regulacion de las legitimas o en la cuenta de particion 177, sin que
en ninguna de las disposiciones dedicadas a la regulacion de esta
materia se haga referencia a la cuestion mencionada. Es verdad que
el tema no se plantea porque se estdn regulando supuestos internos
y por la vision universalista que de la sucesion tiene nuestro Codi-
go, pero en cualquier caso no hay nada que permita afirmar que el
heredero forzoso de acuerdo con la ley espafiola pueda dejar de
llevar a colacién un bien colacionable conforme a nuestro Derecho
por la tnica razén de que el bien que resultaria afectado se encuen-
tra situado en otro Estado.

54. En consecuencia, el problema no surge cuando quien es
heredero segtin una ley lo es también segun la otra, y si puede plan-
tearse cuando alguien sélo es heredero para la ley que no le obliga
a colacionar y recibié en vida del causante bienes que si serian
colacionables desde la perspectiva del otro ordenamiento también
aplicable a la sucesion. En este segundo caso, si el ordenamiento
que prevé la colacién sélo la contempla en relacidn con los bienes
situados en su territorio se pueden producir desigualdades en el
tratamiento de los herederos, contemplado el fenémeno sucesorio
desde un punto de vista unitario.

Ejemplo: A muere dejando bienes en los Estados X e Y. Asu-
miendo que la sucesion se abre ante la autoridad de un Estado que
conoce un sistema de fragmentacion, X e Y aplican su ley sucesoria
a los bienes situados en sus respectivos territorios. De acuerdo con
ambas leyes By C son herederos y les corresponde recibir una
cuota sucesoria de 100 en el primer Estado y de 80 en el segundo,
pero puesto que B ya habia recibido previamente por donacion del
causante 20 en X y la legislacion de ese Estado le obliga a colacio-
nar recibird 80 en cada uno de ellos. De esta forma queda garanti-
zado que B no se beneficia respecto de C. Lo mismo ocurriria si X
no obligase a colacionar pero si lo hiciera Y, sin limitacion del

jurisprudencia que se pronuncie sobre si se aplica dicha institucion a los casos en que se refie-
re a bienes situados fuera de esos lugares (MILLER, G., Internacional..., cit., pp. 227 ss.).
177 Articulo 1035 del CC.
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lugar donde se hubiere producido la donacion, puesto que la reci-
bida en X se computaria también en Y.

Si, sin embargo, no fuera esa la solucion adoptada en 'Y, sino
que solo fueran llevados a colacion los bienes donados en su terri-
torio la igualdad entre herederos no quedaria garantizada.

55. Lacuestién es, no obstante, y una vez mas, si es realmen-
te necesaria la busqueda de esa igualdad. La respuesta afirmativa
supone una concepcion universalista de la sucesion que no respon-
de mds que a una vision, la de nuestro ordenamiento, del fenémeno
sucesorio, que es s6lo una de las visiones posibles. Esta puesta en
cuestion resulta tanto mds evidente si pensamos en otra de las situa-
ciones que pueden plantearse: la de aquel que es heredero en una
de las masas y no en la otra y habia recibido previamente una dona-
cién del causante no colacionable de acuerdo con el ordenamiento
aplicable a la masa sucesoria en la que estd llamado a heredar, pero
que si lo serfa segun la ley que le instituye heredero. En este caso,
puesto que no es heredero de acuerdo con el segundo ordenamien-
to, no podrd aplicarse la colacion respecto de €l. Y a la inversa: si
fuera colacionable sélo en el ordenamiento en que es heredero
veria todavia mas reducidos sus derechos sucesorios.

Lo anterior nos lleva a la consideracién de que en caso de here-
deros en todas las masas sucesorias que resultan de un sistema de
fragmentacion la colacién no plantea problemas de desigualdad
siempre que sean colacionables los bienes dondequiera que se
hubieran recibido. Se pueden suscitar mas dificultades cuando
quien es heredero en una masa no lo es en otra, pero la duda en este
caso es si es necesario realmente restablecer la igualdad por la via
de la colacién, siendo, a mi juicio, la respuesta negativa, ya que el
punto de partida es en s{ mismo desigual, de tal forma que la com-
paracion sélo puede establecerse entre herederos sobre la misma
masa y no entre quien lo es para una y no para otra.

Cuestion distinta es que ambos ordenamientos obliguen a colacio-
nar porque en ese caso si que habrd que arbitrar un mecanismo para
no hacerlo dos veces. Y de nuevo en este caso creo que propugnar una
solucién material similar a la propuesta en relacion con la contribu-
cion de los herederos a las deudas del causante es la solucion mds
adecuada para la regulacion de la materia a nivel comunitario 178,

178 Los Convenios de Montevideo de 1889 y 1940 ya mencionados regulan esta cuestion
en un sentido idéntico y ambos en sus respectivos articulos 50 que establecen que «La obliga-
cion de colacionar se rige por la ley de la sucesion en que ella sea exigida. Si la colacion
consiste en algiin bien raiz o mueble, se limitard a la sucesion de que ese bien dependa. Cuan-
do consista en alguna suma de dinero, se repartird entre todas las sucesiones a las que concu-
rra el heredero que deba la colacion, proporcionalmente a su haber en cada una de ellas.»
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Fuera del ambito comunitario o en su caso de un convenio mul-
tilateral que regulara la materia el problema se minimiza si es un
solo tribunal el que conoce de la sucesion y no varias autoridades
distintas y no coordinadas porque al final la cuestion se reduce a un
problema de calculo y deja de tener un contenido juridico 7°.

56. Se trata, en definitiva, de un problema de adaptacion
que no se plantea en términos muy distintos a los que se dan
cuando de lo que se trata es de conciliar los derechos sucesorios
del conyuge viudo con los determinados por su régimen econd-
mico matrimonial 180, Nos situamos, en consecuencia, en una
fase en la que, habiendo operado el Derecho conflictual, corres-
ponde aplicar el Derecho material y «se produce un desajuste
tal, que da lugar a un resultado, que no se derivaria en ningiin
caso, si la situacion se hubiera desarrollado enteramente conec-
tada a uno solo de los ordenamientos en presencia» por lo que
«se hace preciso articular un remedio o correctivo, que permita
aportar una respuesta armoniosa» 31, Y ese remedio o correc-
tivo es la adaptacion 182,

Lo que se hace a través de esta figura es dejar operar a las nor-
mas de conflicto y, una vez analizado el contenido de las mismas y
las consecuencias de su aplicacion al caso concreto, crear, si es
necesario, una norma ad hoc que resulte de modificar dichas nor-
mas materiales o de aplicarlas parcialmente !83. Esa creacion de
una norma ad hoc se hace sobre la base del caso concreto, siendo
innecesaria si, de no hacerlo, no se producen resultados distorsio-

179 Desde esa perspectiva, la unidad competencial se favorece si el criterio que se
retiene es personal (CASTELLANOS, E., Unidad vs. pluralidad..., cit., p. 17). No obstante se
ha puesto en duda la posibilidad de llegar a un tnico tribunal (GAUDEMET-TALLON, H.,
«Quelques réflexions...», cit., p. 453).

180 De esta cuestion se ha ocupado abundantemente la doctrina tanto nacional como
extranjera. Sin dnimo de exhaustividad, entre los primeros, ZABALO, E., La situacion juri-
dica del conyuge viudo.., cit.; Bouza, N., Problemas de adaptacion en Derecho Interna-
cional Privado e Interregional, Madrid, 1977; CALVO CARAVACA, A., «La sucesion heredi-
taria en el Derecho internacional privado espafiol», RGD nim. 502-503, 1986, pp. 3103 ss.
Entre los segundos: BOURSEAU, R., Les droits successoraux du conjoint survivant, Bruse-
las, 1982; Droz, G., «Régimes matrimoniaux en Droit international privé», R. des C.,
1974, 143, pp. 11 ss.; GRAUE, E. D., «The right of surviving spouses under private interna-
tional law», AJCL, 1967, pp. 164 ss.; HERZFELDER, F., Problemes relatifs au régime matri-
monial en Droit international privé frangais et allemand, Paris, 1978.

181 ZABALO, E., La situacion juridica..., cit., p. 101.

182 En palabras de AGUILAR NAVARRO, M., la adaptacion se define como un correcti-
vo funcional de cardcter material cuyos principales fines son lograr corregir los resultados
que podrian derivarse del acusado cardcter formal, conflictual, del Derecho internacional
privado, coadyuvar a la empresa de coordinacion de los ordenamientos juridicos y confir-
mar la presencia de la justicia material junto a la justicia formal (Derecho civil internacio-
nal, Madrid, 1983, p. 258).

183 Bouza, N., Problemas de adaptacion..., cit., p. 188.
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nadores. Evidentemente tal adaptacion sélo es posible si el conte-
nido de las normas en presencia no es totalmente inconciliable 184.

Aceptar la necesidad de adaptacion en esta fase supone aceptar
asimismo una vision universalista del fendmeno sucesorio: s6lo
desde ella se entiende la necesidad de adaptar los ordenamientos
para llegar a un resultado global, porque de considerar la sucesion
en cada una de las masas de bienes formadas segun criterios terri-
toriales como fendmenos totalmente independientes tal adaptacion
es innecesaria 185,

Situdndonos en la perspectiva de una futura reglamentacion
comunitaria del Derecho de sucesiones parece que esta claro que,
al igual que ha ocurrido al regular la insolvencia, es dificil afirmar-
se de manera absoluta en alguno de los dos grandes bloques de
sistemas —el universalista o el de fragmentacién— por lo que, de
admitir la fragmentacién al menos en alguna medida, debera venir
acompafada de algun elemento de correccidn que satisfaga a los
ordenamientos que, como el nuestro, tienen una vision universalis-
ta de la sucesion y, a la inversa, la solucién universalista que pare-
ce, a priori, tener méas posibilidades de ser adoptada, debera hacer
algunas concesiones a la fragmentacion. En ese contexto la adapta-
cidn se convierte en la herramienta necesaria.

Si se considera necesaria la adaptacion hay que establecer cudl
es la ley cuyo criterio debe primar y, como se ha visto en relacion
con otras cuestiones, ésta no puede ser mas que la que se vincula a
quien da unidad a la sucesion: la persona del causante, por lo que
deberia ser la ley personal de éste la que en dltimo término propor-
cionara el criterio de correccion, con la eliminacion ademas de
cualquier disposicion estatal del tipo de las contempladas por los
derechos francés o belga y descritas en paginas anteriores.

184 Frente a la adaptacion material a la que nos estamos refiriendo se dice que el
legislador espafiol, al referirse en el 9.8 del CC a los derechos del conyuge supérstite, rea-
liza una «adaptacion conflictual», cuestion sobre la que no se va a entrar porque excede el
objeto de este trabajo.

185 Asi lo pone de relieve la doctrina anglosajona cuando sefiala que el hecho de que
un Estado adopte un sistema de unidad de hecho no afecta a la devolucién de los inmuebles
situados en Inglaterra porque la ley de dicho Estado debera aceptar que la sucesién de los
inmuebles en Inglaterra se produce de acuerdo con la ley inglesa, siendo «powerless to
alter the devolution of that property unless, of course, the proceeds of sale are remited to
the country of domicile». Pero, pese a esa impotencia de la ley personal es posible que si
haga algunos ajustes en la distribucién de la propiedad bajo su control para tener en cuenta
lo que ya se ha recibido de los inmuebles situados en Inglaterra. En este sentido, MILLER, G.,
Internacional aspects ..., cit., pp. 149-150. Este autor llega afirmar la posibilidad, discuti-
ble desde mi punto de vista, de dar en estos casos al heredero accién para reclamar a sus
coherederos segtin el Derecho inglés, admitiendo que las posibilidades de prosperar de esa
accion dependen de entre otros factores de la residencia de los herederos que lo son segtin
la ley inglesa y de la situacion de sus bienes (p. 150).
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57. Pero, puestos a buscar soluciones de este tipo, en realidad
la cuestion no se plantea tanto desde una perspectiva conflictual
como, en su caso, desde una perspectiva material 186, En relacion
con la primera no se puede dejar de admitir que en ciertos casos el
uso de una conexidn tnica para determinar la ley que debe regir el
conjunto de la sucesion conduce a la aplicacion de un ordenamien-
to que poco o nada tiene que ver con la realidad de la situacion.

Sirva el siguiente ejemplo para ilustrar la afirmacion: un
nacional espaiiol ha pasado toda su vida en Francia, donde posee
varios inmuebles, con excepcion de los tltimos cinco aiios, que
han transcurrido en el sur de Italia, sin haber tenido, sin embargo,
ningiin contacto con la vida local y encontrdndose sus bienes en
Francia donde también residen sus herederos. Parece evidente que
en este caso la conexion del Derecho francés con la sucesion es
mads evidente que la que puedan tener el ordenamiento espaiiol o el
italiano, que sin embargo, serian los llamados a aplicarse de utili-
zarse la conexion personal (nacionalidad o domicilio) propugnada
por los sistemas de unidad. En tales circunstancias no puede con-
siderarse inapropiada una regla que deja cierto margen de actua-
cion al Derecho francés, sobre todo si tenemos en cuenta que la
conexion de los inmuebles con el lugar de su situacion presenta
una certeza evidente y, ademds, la aplicacion de una ley extranjera
a la devolucion de un inmueble puede generar dificultades de deli-
mitacion de los respectivos dmbitos de aplicacion de la ley suceso-
ria respecto de la lex rei sitae.

Sin embargo, la bisqueda de una solucién material puede pro-
porcionar soluciones mas adecuadas sobre todo en el contexto de
una legislacion comunitaria unificadora en que se pueden estable-
cer mecanismos de compensacion 87,

B. LA TRANSMISION DE LOS BIENES
a) Soluciones alternativas: la fragmentacion funcional

58. Una vez determinado el activo y el pasivo y determinadas
también las cuotas y adjudicadas a los herederos el ordenamiento
espafiol atribuye a cada unos de ellos la propiedad de los bienes !88.

186 OVERBECK, A. VON, «Divers aspects...», cit., pp. 565 ss.

187 OVERBECK, A. VON, «Divers aspects...», cit., pp. 567-568.

188 El articulo 1068 del Cddigo Civil prevé al respecto que «La particion legalmente
hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido
adjudicados». Sobre la forma de llevar a cabo la particion cuando los herederos no se
entendieren sobre el modo de hacerlo, ver articulos 1054 a 1093 de la LEC por remisién
del 1059 del CC. La doctrina civilista distingue tres fases: (i) fijacién de haberes, que en
definicién de Royo MARTINEZ (El Derecho de sucesiones mortis causa, Edelca, Sevilla,
1951, p. 357) consiste en el sefialamiento de las cifras de valor que corresponden a cada
heredero y el concepto o conceptos por los que se les asignan; (ii) la formacion de lotes, y
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No obstante, la transmision de la propiedad no opera con tanto
automatismo, sino que hay que atender en cada caso al régimen de
los bienes.

59. Este tipo de problemas hacen que incluso autores indiscu-
tiblemente partidarios de los sistemas de unidad, como M. Férid,
busquen soluciones destinadas a paliar los inconvenientes que en
esta fase suscitan tales sistemas. Para este autor esa solucién pasa
necesariamente por un fraccionamiento de la sucesion, pero de
caracteristicas distintas al que se ha descrito en las paginas inicia-
les de este trabajo, porque no se trata de un fraccionamiento territo-
rial, sino funcional.

Segun esta postura hay que distinguir entre dos aspectos de la
sucesion: la devolucion y la transmisién y, aunque reconoce las
ventajas de someter ambas cuestiones a la misma ley, la sucesoria,
no deja de ver los problemas apuntados en relacién con esta solu-
cidn, por lo que se plantea la posibilidad de someter los dos aspec-
tos mencionados a distintas leyes, aplicando la ley sucesoria sdlo a
la devolucién y una ley distinta, como la de situacion de los bienes,
la de foro o la del domicilio, por ejemplo, a la transmision 189,

A favor de tal fragmentacion argumenta que todas las medidas
y formalidades relacionadas con la transmisidn presentan lazos
muy estrechos con el procedimiento; por eso para el juez la obliga-
cién de aplicar en ciertos casos en materia sucesoria reglas de fondo
extranjeras y reglas de procedimiento internas puede generar difi-
cultades cuyo origen estd en la interdependencia de las reglas de
uno y otro tipo, es decir, las de fondo y las de procedimiento. Fren-
te a ello, propone aceptar la escision no de las distintas categorias
de bienes, sino de los diversos estadios de la sucesion, aplicando
una ley distinta a la transmision con lo que se evitan dificultades
derivadas de la incompatibilidad mencionada. En ese contexto
Férid propone una solucion segun la cual la ley sucesoria se aplica
a los aspectos relativos a la devolucién y la ley del foro a los relati-
vos a la transmision. Eso hace necesario establecer un catdlogo que
permita determinar cudndo estamos ante una u otra materia, para lo
cual puede servir de orientacion el proyecto de Convenio Benelux,
cuyo articulo 9 establecia una distincion %0, si bien respecto de €l
este autor establece algunas modificaciones.

(iii) la adjudicacion propiamente dicha, a la que se refiere el articulo 1068 del CC citado.
Sobre esta cuestion ver CARBALLO, M., Las facultades ..., cit., p. 318.

189 «Le rattachement autonome...», cit., p. 68.

190 Entre las materias sucesorias situaba: la designacién de los herederos, el orden en
el que son llamados a suceder, la cuota que le corresponde, las legitimas y la obligacion de
colacionar. Se consideran incluidas en la transmision (que en el proyecto se regia por la ley
del domicilio la liquidacidn, la particion, las reglas relativas al ejecutor testamentario, la
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Desde el punto de vista de los intereses en juego se alega a
favor de esta solucién que implica una mayor rapidez en la regla-
mentacion de la sucesion y desde un punto de vista metodologico
que la ley del foro coincidird habitualmente con la de situacién de
los inmuebles, con lo cual todos los argumentos que se pueden
aportar a favor de la lex rei sitae estan presentes en esta solucion.
De hecho, en Francia con frecuencia se alega una cierta autonomia
de la transmisién respecto del conflicto de leyes, reclamandose la
aplicacion si no de la ley del foro si la de la situacion de los bienes,
con el argumento de que las instituciones relacionadas con la trans-
mision sufren ineluctablemente la influencia de la situacién real 19!
o de que las cuestiones relativas a la transmision de los bienes estan
tan ligadas a la propiedad que dificilmente pueden regirse por una
ley que no sea la del lugar de situacién 192.

No obstante, Férid considera que, sean cuales sean las ventajas
de la ley del lugar de situacién, es preferible la aplicacion a las
cuestiones relativas a la transmision de la ley del foro, que ademas
elimina los problemas derivados de la actitud de ciertas jurisdiccio-
nes nacionales que no se consideran competentes en materia de
transmision sobre bienes situados fuera de su territorio y que da
lugar a teorias como la del paralelismo entre la ley aplicable y la
jurisdiccion internacional, propia del Derecho alemén, que el autor
califica de peligrosas 3. Afiade este autor en defensa de su postura
que hay paises en los que el sistema que propone ya estd funcio-
nando y cita como ejemplo el Derecho angloamericano, con la dis-
tincién entre distribucion y administracién 194,

60. Desde mi punto de vista la solucién propugnada por
Férid si bien resuelve alguno de los problemas planteados en esta
fase deja de resolver otros: es verdad que la ley del foro facilita al
juez la realizacion de las operaciones requeridas para la transmi-
sién, pero si no coinciden lex fori 'y lex rei sitae esos problemas se
reproducen en un momento posterior, sobre todo si tenemos en
cuenta que en la mayor parte de los Estados para la transmision
de los inmuebles se requiere una cierta constancia registral que se

aceptacion y la renuncia, la relacién de las deudas y el modo en que se realiza la relacién
de las liberalidades.

191 Droz, «Saisine héréditaire et administration de la succession en droit internatio-
nal privé frangais et comparé», Rev. Crit., 1970, p. 57; LEREOURS-PIGEONNIERE-LOUS-
SOUARN, Précis de Droit international Privé, Paris, 1962, p. 481.

192 L.oUssOUARN, «L’administration des successions de Droit international privé»,
Journal de Droit International, 1970, p. 254; DRoz, «Saisine...», cit., p. 23. Sobre todo se
invoca el régimen de los bienes para la renuncia y la aceptaciéon y sus modalidades
(LEREOURS-PIGEONNIERE-LOUSSOUARN, Précis..., cit., p. 481).

193 FERID, M., «Le rattachement...», cit., pp. 70 ss.; BAUER, H., BAUMANN, W., y
LIMMER, P., en VERWILGHEN, M., Régimes matrimoniaux, successions..., cit., pp. 573 ss.

194 «Le rattachement...», cit., p. 184.
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va a valorar en funcién de lo previsto en la ley que rige dicho
registro que es, en definitiva, la de situacidén del inmueble. Por
eso creo que la disyuntiva es entre estas dos leyes: la sucesoria y
la de situacion.

b) Lex successionis/lex rei sitae

61. A la vista de lo anterior, la cuestion es fundamentalmente
la delimitacion de los respectivos ambitos de aplicacion de la ley
sucesoria y la ley de situacion de los bienes. En este sentido, quién
sea el nuevo propietario tras la muerte del causante lo determina la
ley sucesoria, no la del lugar de situacién de los bienes. Pero el
estatuto sucesorio no priva a cada uno de los bienes de su indivi-
dualidad y de ahi se derivan ciertos limites a la competencia de la
ley sucesoria: si la ley de situacién no conoce o no acepta la trans-
mision global de los bienes o establece tramites especiales para la
transmision de determinados bienes, dichos tramites seran efectua-
dos conforme a lo prescrito por la lex rei sitae. Lo mismo ocurre si
el tipo de derecho ordenado por la ley sucesoria no es compatible
con el sistema de derechos reales de la lex rei sitae 193.

62. En consecuencia, lo primero que hay que analizar es la
naturaleza de las relaciones entre la ley sucesoria y la lex rei sitae.
La primera respuesta, y tal vez la més evidente si partimos de un
ordenamiento como el espafiol que distingue entre el titulo y el
modo en la transmision de la propiedad, es que la lex successionis
se aplique a todas las modalidades de la transmisién siempre que
no entre en contradiccion con la lex rei sitae, con lo que la inter-
vencion de esta ultima es puramente pasiva, defensiva. Otra solu-
cién posible es regir la causa por la ley sucesoria y la realizacion de
los efectos reales en funcidn del titulo por la ley real. Esta segunda
solucién es la que parece mejor si atendemos a nuestro sistema,
pero es también mds compleja 9.

63. La cuestidon no nos resulta, por otra parte, desconocida.
En el ambito contractual, por ejemplo, es posible que la compraventa
de un inmueble se rija por un Derecho que no es el del Estado de
situacion de aquél. Es cierto que el 4.1.c del Reglamento Roma I
prevé que «el contrato que tenga por objeto un derecho real inmo-
biliario o el arrendamiento de un bien se regird por la ley del pais
donde esté sito el bien inmueble», pero también lo es que el aparta-

195 VIRGOS, M., El trust y el Derecho espaiiol, cit., p. 146. Sefiala este autor que el
articulo 9.8 de nuestro CC desplaza tanto al articulo 10.5 como al 10.1 del mismo texto
legal, si bien a este dltimo dentro de los limites sefialados.

196 Sobre esta cuestion ver EGGER, A., Le transfert..., cit., pp. 67 ss.
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do 3 del mismo articulo 4 y prevé que «si del conjunto de circuns-
tancias se desprende claramente que el contrato presenta vinculos
manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado
en los apartados 1 o 2, se aplicard la ley de este otro pais» 197,
Ademads, el articulo 3 admite siempre la posibilidad de que las
partes sometan su contrato a la ley que consideren més oportuna,
sin que ésta tenga que ser necesariamente la del lugar de situa-
cion del inmueble. Junto a ello, el articulo 10.5 del CC espaifiol
establece que «a falta de sometimiento expreso se aplicard a los
contratos relativos a bienes inmuebles la ley del lugar donde
estén sitos [ ... ]».

64. Por otra parte, se sefiala tradicionalmente 1°8 que la apli-
cacioén imperativa de la lex rei sitae a todas las cuestiones que se
refieren al régimen de un bien se destina a garantizar la seguridad
del Derecho y en esa medida sirve a los intereses de todas las per-
sonas afectadas: (i) a las partes porque es en el lugar de situacion
del bien donde se concreta la relacion juridica que les une. Puesto
que necesitan saber qué ley tienen que aplicar para conocer el con-
tenido del derecho que quieren crear o transferir, la situacion del
bien les ofrece una ley facil de determinar y neutral, al ser un com-
promiso entre las respectivas leyes personales; (ii) salvaguarda
también los intereses de terceros, puesto que determina con facili-
dad la ley que deben consultar para conocer el estado juridico del
bien, y (iii) el Estado de situacién de los bienes tiene interés en que
en su territorio se garantice la seguridad de sus transacciones.

Junto a lo anterior, la aplicacion de la ley de situacion responde
también al criterio de los vinculos mads estrechos y corresponde a la
idea de que la mejor localizacion para una relacion o situacion juri-
dica es la que indica su objeto material si lo hay .

Ademads, para que sea plenamente eficaz el régimen de los bie-
nes se debe aplicar cada vez que dicho bien se ve afectado por un
acto juridico y se debe poder oponer a los terceros. Eso sélo es
posible si se dotan de la suficiente publicidad, y a su vez la publici-
dad sélo puede ejercer su rol si se somete a ella todo bien situado

197 Todavia es mds claro el paralelismo con la situacion contemplada en el Convenio
de Roma de 1980, atin en vigor en el momento del cierre de estas paginas, ya que su arti-
culo 4.3 sélo prevé la presuncion de que en la medida en que el objeto del contrato fuera un
derecho real inmobiliario o un derecho de utilizacién de un inmueble los vinculos mas
estrechos los presenta con el lugar de situacion del mismo. Si el juez considera que a través
de esta presuncién no se llega a la ley mas vinculada con el contrato se puede determinar
ésta por otros métodos.

198 Vid. EGGER, A., Le transfert..., cit., pp. 3 ss.

199 BATIFFOL, H./LAGARDE, P., Droit international privé, Paris 1975/76, 267 1,
p. 342.
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en el territorio. Esta es la necesidad que justifica la aplicacion de la
lex rei sitae a toda cuestion de caracter real 200,

65. En esta situacion ciertos autores se han planteado si en el
plano internacional sigue siendo necesario respetar las reglas del
Estado de situacion en aquellos casos en que no puede garantizar la
seguridad de las transacciones o simplemente no es necesario
hacerlo, alegandose que en el caso de la sucesion universal la pro-
teccion de los intereses de terceros es menos necesaria que en las
transmisiones inter vivos porque el causante no puede proceder a
una doble transmision 201, La consecuencia de ello seria la ausen-
cia de necesidad de respetar las reglas del Estado de situacién por
desaparecer la razén que la justifica 292, Pero frente a estos argu-
mentos se puede alegar que la funcion principal de la lex rei sitae
es la salvaguarda de la seguridad juridica, funcién que cumple de
dos maneras: (i) elimina las dudas en cuanto a la ley aplicable y (ii)
rige el poder de hecho sobre los derechos, con lo que salvaguarda
los intereses de los acreedores 293. Por ello, y sobre todo por la
segunda de estas razones, no se puede prescindir de ella en el &mbi-
to internacional, por lo menos no en relacién con todas las cuestio-
nes que se pueden suscitar.

66. El problema sefnalado se evita si se someten ambas cues-
tiones —sucesorias y reales— a la misma ley, siendo ésta la del lugar
de situacién de los inmuebles. En pura teoria podria producirse la
unificacidn si todos los aspectos, sucesorios y reales, se sometieran
a la misma ley fuera la que fuera y, en consecuencia, seria plantea-
ble la extension de la lex successionis también a las cuestiones rea-
les 204, No obstante, eso no solucionaria el problema, ya que de
nada sirve que un Estado pretenda extender sus disposiciones a la
regulacidn de cuestiones cuya eficacia practica no depende de sus
propias autoridades. S6lo en el caso de que el Estado de situacion

200 EGGER, A., Le transfert..., cit., pp. 36-37.

201 En este sentido se pronuncia LIGEROPOULOS, A., La trasmission héreditaire et le
concept de succession a titre universel, Atenas, 1961.

202 Eso parece defender asimismo KEGEL, G., Internationales Privatrecht, 4 ed.,
Inc. 1977, p. 329.

203 EGGER, A., Le transfert..., cit., p. 39.

204 Sefialan CALVO CARAVACA, A. L., y CARRASCOSA, J., al establecer cudl es en Dere-
cho espaiiol el dmbito de la ley aplicable a la sucesion, que dado que el problema de la
transmision de la propiedad de los bienes hereditarios no ha sido abordado por nuestra
jurisprudencia reciente, en principio son dos las posibles leyes aplicables: la ley personal
rectora de la sucesion ex articulo 9.8 del CC, o la ley real vigente en el lugar donde se
encuentren los bienes integrantes de la masa hereditaria ex articulo 10.1 del CC, pero que
la ley sucesoria excluye cualquier posibilidad de aplicacién de la ley del lugar de situacién
de los bienes hereditarios, puesto que nuestro sistema juridico parte de la aplicacion de una
ley unica a la sucesion internacional, considerando la sucesién mortis causa como una
transmision a titulo universal de un patrimonio sometido a reglas propias y tnicas. En:
Derecho Internacional Privado, vol. 11, ed. Comares, Granada, 2002, p. 257.
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admitiera la posibilidad de que las leyes de otro Estado regularan
tales cuestiones se solucionaria el problema, pero eso es hoy por
hoy inimaginable. Por ello la solucién no es la atraccién de los
aspectos reales por la ley sucesoria, sino a la inversa, lo que parece
conducir necesariamente a afirmar en este punto la mayor eficacia
del sistema de fragmentacion frente al de unidad en el tratamiento
de las sucesiones (inevitablemente si hay varios inmuebles, pero
también si s6lo hay uno y el resto de los bienes son muebles: nada
justifica que la sucesion sobre ellos sea «absorbida» por la ley de
situacion del inmueble, sobre todo si tenemos en cuenta que hoy
dia con mucha frecuencia el valor econdmico de los muebles exce-
de en mucho el de los inmuebles).

67. En consecuencia, si se delimita claramente el ambito de
aplicacion de cada una de las leyes (lex successionis-lex rei sitae)
no deben surgir problemas insalvables en la regulacion de estas
cuestiones tampoco en un sistema que recoge un tratamiento unita-
rio de la sucesion. La cuestién que se suscita en relacion con la
delimitacion de ambas leyes no es distinta de la que se produce en
relacidn con otras transmisiones no sucesorias que nos obligan asi-
mismo a distinguir entre el titulo y el modo y se resuelve con una
clara delimitacién de las funciones que corresponden a cada una de
las leyes mencionadas 203,

c) Aspectos registrales

68. Lo anterior no se plantea s6lo como un problema de ley
aplicable, sino también como un problema de cardcter registral. En

205 La propuesta de regulacion que acompaiia la respuesta del Notariado italiano al
Libro Verde sobre sucesiones prevé que para garantizar a los herederos y legatarios la cer-
teza y fiabilidad de la transmision de los bienes hereditarios, sobre todo de los inscritos en
los Registros publicos, habra que tener en cuenta la forma de disponer de la ley de la situa-
cién de los bienes. En concreto, el dltimo apartado del articulo 22 de esta propuesta distin-
gue entre los aspectos sucesorios y los reales al sefialar que «la administracion 'y la trans-
mision de un bien se rigen por la ley del Estado del territorio en que el bien estd situado si
esta ley exige la intervencion de sus tribunales o autoridades y en el ejercicio de esas com-
petencias estos tribunales o autoridades deben respetar las reglas sucesorias de la ley
aplicable a la sucesion». Por otra parte, el articulo 23 de esta propuesta prevé la aplicacion
de la lex successionis a la devolucién, aceptacion y renuncia, pero, también en esos casos,
hay que aplicar la ley de situacién en lo que se refiere a las «formalidades ulteriores res-
pecto de las prescritas por la ley aplicable a la sucesion» y se prevé la aplicacion de la ley
del Estado de situacion a los limites a la transferibilidad por causa de muerte de los bienes,
la transcripcion o inscripcion en un registro piblico de la aceptacion, renuncia, adquisicion
de la propiedad u otros derechos reales. A cambio se aplica la lex successionis a la acepta-
cién a beneficio de inventario y sus consecuencias, pero si los bienes estan situados en un
Estado miembro que no conoce esta modalidad de aceptacion es necesario darle publicidad
para hacer oponible a terceros el limite de la responsabilidad de los herederos y la prefe-
rencia de los acreedores del causante sobre los bienes de éste frente a los del heredero. Esto
no deja de recordar, una vez mas, a las medidas de publicidad del concurso previstas por el
Reglamento de Insolvencia y por nuestra Ley Concursal.
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efecto, en gran nimero de sistemas de nuestro entorno la propiedad
inmueble tiene acceso a un registro publico que ejerce funciones
no soélo de publicidad, sino también de control. En esas circunstan-
cias la fuerza del Estado de situacién es evidente. Sean las que sean
no se puede olvidar ese dato real que ha llevado a que en otros
dmbitos se adopten soluciones que, aceptando esa realidad, la
extienden al 4mbito de la ley aplicable.

69. En esa situacion cobra especial relevancia el tratamiento
que a estos efectos se da en cada Estado a los documentos extranje-
ros 206, La mds reciente doctrina de nuestra Direccién General de
registros ha adoptado una postura muy definida en relacion con los
documentos publicos extranjeros al negar su acceso al Registro de
la Propiedad espanol, postura no exenta, en absoluto, de criticas 207,
En un reciente caso, no vinculado al Derecho de sucesiones, pero a
estos efectos con las mismas consecuencias 208, la Direccion Gene-
ral ha negado la equivalencia de un documento notarial extranjero
y uno espaiiol en cuanto a su posibilidad de acceso al Registro.

Los argumentos empleados por la Direccién general son poco
convincentes para el caso a que se refiere, pero ademds algunos de
ellos no serian trasladables al supuesto sucesorio que aqui nos
ocupa. No se trata de hacer en este momento un andlisis exhaustivo
de la citada Resolucidn, pero si creo ttil sefialar por qué, en cual-

206 Y es una de las cuestiones que se plantean en el Libro Verde de la Comisién sobre
Sucesiones y Testamentos. En €l se sefiala que la transmisién de la propiedad de bienes
inmuebles da lugar a inscripcién en distintos Registros y que en algunos Estados miembros
los asientos en estos registros solo se inscriben a la vista de una resolucién dictada o de un
documento emitido por las autoridades nacionales. Eso lleva a plantear a los Estados las
siguientes cuestiones: (i) ;hay que reservar la competencia de las autoridades del lugar de
ubicacion de los bienes inmuebles que dependen de la sucesion, cuando la competencia
principal se atribuye a las autoridades de otro Estado miembro para: expedir los documen-
tos necesarios para modificar las inscripciones en los Registros de la Propiedad; realizar
actos de administracion y de transmision de la propiedad?; (ii) ;Pueden elaborarse docu-
mentos comunitarios uniformes para su uso en todos los Estados miembros donde haya
bienes? En caso afirmativo, ;qué documentos actualmente existentes podrian uniformizar-
se? ;Pueden suprimirse o simplificarse algunos tramites actualmente necesarios en el
marco de las sucesiones internacionales? En caso afirmativo ;cudles?

207 HEREDIA, 1., «Comentario a la Resolucién de la DGRN de 7 de febrero de 2005»,
CCJC, enero-abril 2006, pp. 115 ss. (espec. p. 127). Ademas la resolucién ha sido revoca-
da en primera y segunda instancia (sentencia del juzgado de 12 Instancia n° 6 de Santa Cruz
de Tenerife, de 9 de marzo de 2006-AC 2006/244 y de la A. P. de Santa Cruz de Tenerife n°
391/2006, de 22 de noviembre, AC/2007/188).

208 Resolucion de la DGRN de 7 de febrero de 2005 (RJ 2005, 2452). En el caso un
residente en Alemania vende a otro, con residencia en el mismo pais, ante un notario ale-
man, la mitad indivisa de una propiedad sobre un apartamento ubicado en las islas cana-
rias. Casi veinte afios después el documento alemén se presenta en el Registro de la Propie-
dad correspondiente a la ubicacion del inmueble en Espana acompaiiado de una certificacion
de hechos en la que otro notario alemdn presta testimonio del primer documento notarial
alemdn y advierte de que en todo documento notarial alemdan la capacidad legal de los
otorgantes debia considerarse implicitamente existente. La inscripcion fue denegada. Ver
la critica de HEREDIA, 1., en su «Comentario», cit., pp. 115 ss., asi como la de SANCHEZ
Lorenzo, S., «La eficacia registral...», cit., pp.
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quier caso, no parece que su doctrina fuera aplicable a la situacién
de una sucesion abierta ante una autoridad extranjera en la que
dicha autoridad, tras la particion, adjudica la propiedad de bienes
inmuebles situados en otro Estado a alguno de los herederos.

En la argumentacién que justifica esta resolucion la Direccion
General empieza por recordar la diferencia entre la forma como
modo de exteriorizacion de la voluntad y la forma como requisito
de fondo del negocio, para continuar diciendo que en el primer
caso la intervencion de la autoridad extranjera que certifique el
consentimiento cuando el acto tenga lugar en el extranjero debe
merecer «una consideracion equivalente a la forma intervenida
por una autoridad del foro», pero cuando la intervencién de una
autoridad del foro se exige como un requisito de eficacia del acto
la ley que rige los efectos serd la que realice el control de la equi-
valencia. Afiade que no se puede hablar en este caso de una equi-
valencia de autoridades «al no estar la autoridad extranjera bajo
la dependencia o sujecion de ningiin otro Estado que no sea el
suyo» 209,

Desde un punto de vista sustantivo los argumentos empleados
por la DGRN consisten fundamentalmente en el papel de garante
de los intereses de los contratantes, sobre todo el adquirente de un
inmueble, controlando una serie de extremos en relacién con el
inmueble que el notario extranjero no puede controlar con igual
nivel de satisfaccidén porque no tiene medios para ello, y de los
intereses de terceros.

70. En relacion con la primera cuestion es trasladable aqui la
critica apuntada al principio de este epigrafe en relacién con el
papel excesivo que la lex rei sitae juega en ciertos supuestos del
tréfico internacional y en concreto al hecho de que en materia suce-
soria el interés del adquirente del inmueble no es ser protegido
como en el caso de una compraventa, puesto que aqui las posibili-
dades de doble venta desaparecen y la existencia de cargas que
pesen sobre el inmueble, ademds de poder en cualquier caso ser
conocidas con la simple consulta del registro correspondiente, no
afectan al heredero como al comprador en la medida en que aquél
no paga precio alguno por el inmueble 219, En cuanto a los intere-

209 En el mismo sentido se habfa pronunciado ya la Direccién General en su Reso-
lucién de 18 de enero de 2005 en la que afirma que «cuando, con cardcter general, la
Ley requiere la intervencion notarial debe entenderse referida a la de un notario nacio-
nal, iinico que con su actuacion puede incorporar el juicio de legalidad de nuestro orde-
namiento».

210 Sin que esto suponga dar la razén a la DGRN en su argumentacion, es evidente
que la existencia de gravdmenes sobre un inmueble serd tomada en consideracion a la hora
de determinar el precio de venta del mismo, circunstancia que no se produce cuando se
trata de una transmision sucesoria.
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ses de los terceros no parece que vayan a resultar mejor protegidos
por un documento espaifiol que por uno extranjero que retina todos
los requisitos establecidos por la legislacion espafiola para consi-
derarlos eficaces en Espafia.

Desde esa perspectiva no hay nada que justifique la exigencia
de que sea una autoridad espafiola la que haya otorgado la escritura
de la que resulta la transmision del inmueble, cuanto menos en
supuestos sucesorios.

V. CONCLUSIONES

1. El andlisis de las dificultades que en la practica suscitan las
sucesiones internacionales lleva a la conclusion de que gran parte
de las mismas son comunes sea cudl sea el sistema de concrecién
de la ley aplicable que se establezca: cuestiones como la determi-
nacion de la existencia del testamento, la acreditacién de qui€nes
son herederos, el reconocimiento de quiénes ejercen funciones de
administracion o que tipo de documento es necesario para cada una
de las actuaciones requeridas se plantean con independencia de que
sean una o varias las leyes aplicables.

Por lo que se refiere a la admisién o no del reenvio, si bien es
una cuestion en principio externa a la determinacién de cudl sea
la norma de conflicto, no lo es a su funcionamiento, pudiendo su
aceptacion provocar la fragmentacion de la ley aplicable a la
sucesion, incluso en Estados cuyo sistema es el de unidad. El
tema ha sido analizado desde esa perspectiva por la doctrina espa-
fiola que ha considerado mayoritariamente, basdndose al hacerlo
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en alguna jurispru-
dencia menor, que no es admisible el reenvio en el sistema espa-
fiol si conduce a la fragmentacion de la sucesion y que, a la inver-
sa, seria admisible si no produce ese efecto. No obstante, a la luz
de la jurisprudencia existente esta conclusion puede parecer un
tanto apresurada porque no resulta tan indiscutible que pueda
afirmarse que la preservacion de la unidad de la sucesion sea en si
misma una finalidad esencial al ordenamiento espafol que justifi-
que una respuesta generalizable a la cuestion de la admisién o no
del reenvio en el dmbito sucesorio. Con esto no se estd afirmando
la necesidad de admitirlo (mds bien parece mejor la postura con-
traria, no sélo en sucesiones, sino con caricter general) sino sim-
plemente la de no hacer de la unidad de la sucesion un principio
absoluto que justifique su negativa.
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2. Por otra parte, la tradicional distincion entre los sistemas
de unidad y los de fraccionamiento en el tratamiento de las suce-
siones es una simplificacion excesiva que responde a razones dog-
maéticas, pero que no describe adecuadamente la realidad de los
ordenamientos comparados, que es mucho mas compleja. Incluso
aquellos sistemas mas claramente partidarios de la unidad tienen
que hacer concesiones a un cierto fraccionamiento y, a la inversa,
en los sistemas de fraccionamiento se arbitran con frecuencia
mecanismos que permitan garantizar la unidad de ciertos aspectos
de la sucesion. Ademds de ello, la propia organizacién de los pro-
cedimientos sucesorios responde en ciertos casos a concepciones
tan distintas que es dificil circunscribir la comparacion a una sim-
ple cuestion de unidad-fraccionamiento. Es el caso de la organiza-
cién de la sucesion en el Reino Unido frente a la de los ordena-
mientos continentales.

Ademads, en algunos casos, y frente a lo que se alega por los
partidarios de los sistemas de unidad, no es el fraccionamiento en
la determinacién de la ley aplicable lo que genera las dificultades
en el desarrollo de los procedimientos sucesorios internacionales,
sino el fraccionamiento competencial, es decir, el hecho de que
sean autoridades de distintos Estados las que conozcan de la suce-
sioén de un dnico causante. Es verdad que el fraccionamiento en la
determinacion de la competencia y el fraccionamiento en la deter-
minacién de la ley aplicable suelen ir unidos, pero no es siempre
y necesariamente asi y, en cualquier caso, la determinacion de
donde se localiza la dificultad puede llevar a distintas conclusio-
nes acerca de las necesidades de la unificacion, el sentido de la
misma.

3. En cualquier caso parece poco probable que en una futu-
ra reglamentacion comunitaria pueda pensarse en la adopcion de
un texto que se alinee en alguna de las dos posturas (unidad/frac-
cionamiento) sin hacer concesiones a la otra, por lo que el anali-
sis de las ventajas e inconvenientes planteados por cada una de
ellas no estd, en absoluto, desprovisto de interés. Al hacerlo, la
primera de las constataciones es que los problemas que tradicio-
nalmente se han alegado como propios de un sistema de fraccio-
namiento deben ser relativizados, bien porque su gravedad ha
sido sobredimensionada, bien porque es posible arbitrar solucio-
nes para hacer frente a los mismos y en algunos casos por las dos
razones. No se me escapa que al proponer estas soluciones se
estd primando una visidn universalista frente a la territorialista
(si no se tuviera €sta no se admitiria siquiera la necesidad de
buscar un paliativo a las consecuencias del fraccionamiento). No
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se trata de negar que presentaria muchas ventajas la posibilidad
del tratamiento unitario de una sucesion internacional; de lo que
se trata es de analizar si ademds es posible, y, puesto que parece
que no lo es, al menos no absolutamente, de estudiar cudles son
las opciones que lo posible ofrece.

4. Una de las criticas al sistema de fraccionamiento consiste
en sefialar las dificultades que éste plantea en los casos de sucesion
testamentaria, al ser necesaria la constatacion de la validez o nuli-
dad de un testamento segtn distintas leyes. Siendo eso cierto, tam-
bién lo es que en la prictica los problemas derivados de ese doble,
o multiple, examen dificilmente se van a plantear en relacién con
los requisitos formales de los testamentos si tenemos en cuenta el
criterio favor testamentii que en esta materia impregna a la mayor
parte de las legislaciones comparadas, asi como la existencia del
Convenio de La Haya de 1961 ratificado por un buen nimero de
Estados miembros de la UE y cuya ratificacion es aconsejable pro-
piciar entre los demas.

Mas problemas se pueden plantear en relacién con otras cir-
cunstancias que pueden determinar la validez del testamento,
como las relativas a la capacidad y al consentimiento o las refe-
rentes al contenido del mismo. Las primeras se someten en algu-
nos ordenamientos a la conexién sucesoria y en otros a la conexion
separada. En aquellos en los que se adopta la segunda postura no
les alcanzan las consecuencias del fraccionamiento, pero si lo
hacen, sin embargo, en los segundos. El contenido del testamento
si es en todos los casos materia sucesoria y su analisis se realiza,
en consecuencia, en funcion de la lex successionis, por lo que el
fraccionamiento incide plenamente en el mismo. No obstante, los
problemas que pueden llegar a suscitarse son susceptibles de
resolverse por la via de adaptacion entre ordenamientos, en cuya
consecucion la voluntad del causante puede servir como criterio
hermenéutico dltimo.

5. Al analizar el desarrollo de un procedimiento sucesorio
internacional desde la perspectiva de unos ordenamientos compa-
rados que responden en unos casos a una concepcion universal de
la sucesién y en otros a una concepcion territorial, no puede dejar
de observarse un cierto paralelismo entre el fenémeno sucesorio
y el concursal, ni dejar de constatar que los problemas a que
puede enfrentarse el legislador comunitario al adoptar el futuro
reglamento en materia de sucesiones en ciertos aspectos no se
alejan de los que ya se encontr6 al elaborar el reglamento de
insolvencia en el que no tuvo més remedio que alcanzar una solu-
ci6n de compromiso. Es cierto que, como tal compromiso, no
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satisface completamente a nadie, pero también lo es que fue pro-
bablemente lo tnico que hizo posible la adopcidn de un texto que
estd siendo aplicado con unos resultados bastante satisfactorios
en los Estados miembros.

Desde esa perspectiva, algunas de las soluciones a que llega
el Reglamento de insolvencia pueden servir de orientacion a la
hora de elaborar el futuro Reglamento comunitario en materia de
sucesiones.

El paralelismo entre las dos situaciones es evidente si se piensa
en un sistema en el que no se unifica en una sola autoridad la com-
petencia en materia sucesoria, sino que el fraccionamiento se
extiende también a la determinacién de tal competencia.

En este caso sobre los bienes de un tnico causante se abren
distintos procedimientos sucesorios, de la misma forma en que
sobre el patrimonio de un tnico deudor se pueden abrir distintos
procedimientos de insolvencia. Tal como resuelve la situacién el
Reglamento sobre procedimientos de insolvencia el juez aplica
siempre su propia ley al desarrollo del procedimiento concursal,
de manera que sobre el mismo deudor se pueden desarrollar en
paralelo distintos procedimientos de insolvencia regulados por
leyes diferentes. De la misma forma, de admitirse la fragmenta-
cién mencionada en el dmbito sucesorio se desarrollan distintos
procedimientos hereditarios a los que cada tribunal, que habrd
basado su competencia en criterios territoriales, aplicard muy pro-
bablemente también su propia ley, que se determina asimismo por
tales criterios.

En esa situacion, lo que hace el Reglamento comunitario es
establecer un sistema de coordinacién entre procedimientos, en
que el vértice es el procedimiento principal-universal (mal llama-
do asi, porque dicha universalidad puede quedar practicamente en
nada en el caso de que se abran procedimientos territoriales en
todos los Estados en los que el acreedor tenga bienes, lo que deja
en la masa activa del llamado «universal» sdlo los bienes situados
en su territorio, como si de un procedimiento territorial més se
tratase).

6. La propuesta que aqui se hace consiste en sefalar que cabe
conciliar las posturas enfrentadas en la regulacién de las sucesio-
nes internacionales estableciendo un sistema paralelo al que ya
existe en la regulacion de la insolvencia, que suponga la aplicacion
de leyes distintas a las distintas masas hereditarias, pero ademds la
atribucion de un papel de tltima ratio y de vértice del sistema a una
de las leyes en presencia, que corregird las eventuales desigualda-
des finales de acuerdo con sus propios criterios. En el caso de los
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procedimientos de insolvencia esta ley es la del procedimiento
principal, entendiendo por éste el abierto en el Estado miembro en
cuyo territorio se situe el centro de los intereses principales del
deudor. En el de las sucesiones hay que buscar la ley que presente
una conexion con el conjunto de la sucesion y no s6lo con algunos
bienes de la misma, lo que conduce forzosamente a una conexion
ligada a la persona del causante, ya que es €l el que proporciona
unidad al conjunto del fenémeno sucesorio.

La situacion descrita y la necesidad de coordinacién no son pri-
vativas de los casos en que se permite la apertura de distintos pro-
cedimientos sino que se plantea también en aquellos otros en los
que, abriéndose solo uno, se tienen que aplicar distintas leyes. En
ese caso la solucion propuesta, es decir, la toma como referencia de
la ley personal del causante como forma de coordinar criterios de
solucién y de resolver ciertas cuestiones en tltima instancia se pre-
senta también como la més adecuada. Pero ese papel de vértice de
la ley personal del causante no debe entrar en funcionamiento auto-
maticamente y para todas las situaciones, sino sélo cuando sea
realmente necesario.

7. El tratamiento de las deudas del causante es otro de los
problemas cuya adecuada solucién en los sistemas de fracciona-
miento ha sido puesta en duda. Sin dejar de reconocer la entidad de
la critica, su importancia se ha exagerado. En relacién con esta
cuestion es necesario distinguir dos aspectos: el primero de ellos se
refiere a las relaciones entre los herederos y los acreedores del cau-
sante (cuestion que, a lo largo del trabajo, y tomando la terminolo-
gia empleada por J. Héron, se ha denominado «obligacién a la
deuda») y el segundo a las relaciones, que podemos llamar inter-
nas, entre herederos una vez que uno de ellos ha hecho frente al
pago de alguna de las deudas del causante (que en el trabajo se ha
denominado «contribucién a la deuda», también en palabras de
J. Héron).

La primera de las cuestiones, si bien tiene incidencia en el
proceso sucesorio, puesto que afecta a la determinacion del rema-
nente que, tras el pago de las deudas del causante, va a constituir
el activo hereditario, es una cuestion ajena a la propia sucesion,
en el sentido de que la 16gica a seguir para encontrar una respues-
ta regulatoria no es una légica sucesoria, sino una légica obliga-
cional: los acreedores deben ver satisfechos sus créditos sin que
la muerte del causante tenga incidencia sobre los mismos, salvo
en aquellos casos en que el propio crédito, o la ley aplicable a
éste, asi lo prevea. Si en vida del causante el acreedor tenia la
garantia del patrimonio del causante, con independencia de su
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localizacién, no hay ninguna razén para que no la siga teniendo
s6lo por la muerte de aquél. En consecuencia, no se justifican las
posturas que pretenden limitar las posibilidades del causante obli-
gandole en caso de distintos procedimientos sucesorios a dirigir-
se a uno y no a otro. El pasivo debe ser universal, lo que significa
Unicamente que, sean una o varias las leyes aplicables a la suce-
sién y sean uno o varios los procedimientos sucesorios, el acree-
dor puede pretender el cobro de su crédito en cualquiera de ellos.
Es verdad que si los procedimientos son varios puede tener que
presentarse al cobro en mds de uno, lo que no favorece su posi-
cién porque le hace incurrir en mayores costes, pero se trata de
uno de esos casos antes mencionados en que el inconveniente
viene generado por la fragmentacion competencial en mucha
mayor medida que por la legislativa.

Por otra parte, la admision de que el pasivo es universal no
implica necesariamente hacer una concesion a la universalidad de
la sucesion, sino admitir que, aunque pueda integrarse en el proce-
dimiento sucesorio, la satisfaccién de las deudas de los acreedores
es en cierta forma un «elemento extrafio» en dicho procedimiento,
que responde a necesidades y 16gicas distintas a las del resto de los
aspectos que se suscitan a lo largo de la sucesion.

8. Lanecesidad de que entre en funcionamiento una ley tinica
como vértice del sistema, a que se ha hecho referencia en lineas
anteriores, se plantea en relacion con los acreedores s6lo en ciertos
casos: aquéllos en los que hay que establecer una prelacion entre
sus créditos porque el cobro de los mismos se pretende dentro del
procedimiento sucesorio y no en una fase posterior. En esos casos
es el ordenamiento que presenta conexiones con el conjunto del
supuesto y no s6lo con una parte del mismo el que debe prevalecer
y éste serd el que establezca la conexidn desde el elemento que da
unidad a la sucesion, es decir, el causante y no desde el que la frac-
ciona, los bienes. Eso supone propugnar una solucion en la que el
orden de prelacion de los créditos lo establezca el Derecho del
Estado de la nacionalidad o el domicilio del causante, como Unico
que presenta una conexion con la totalidad de la sucesion y no sélo
con una parte de la misma.

Pero junto a la solucién conflictual apuntada, y pensando en
una futura reglamentacién comunitaria, otra posibilidad es buscar
una solucién material, de forma que se acabe instaurando, en defi-
nitiva, si no una autoridad central para administrar la sucesion,
como sugiere M. Férid, si al menos una solucién dnica aplicable
cualquiera que sea la autoridad comunitaria que conozca de la
cuestion. Como se ha indicado, esto supone no buscar la soluciéon
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partiendo de un esquema conflictual, sino de uno sustantivo. Cudl
deba ser dicho orden de prelacion es una cuestion que escapa al
objeto de este trabajo.

9. La cuestion de la contribucion de los herederos a la deuda
responde a un razonamiento puramente sucesorio y es por tanto
16gico que en ella incidan en mayor medida las consecuencias de
los distintos sistemas seguidos en la determinacion de la ley apli-
cable a la sucesion. Pero, incluso tratando de prescindir de la
opcidn por uno u otro de los sistemas, puede admitirse como regla
general que todos los herederos deberian en esta fase ser conside-
rados en pie de igualdad, lo que no significa negar la posibilidad
de que sean después los ordenamientos nacionales los que, en su
caso, puedan tratarlos desigualmente, por no establecer los mis-
mos criterios en la determinacion de quién es heredero y quién
no, establecer distintos érdenes de suceder o regular de maneras
distintas los derechos hereditarios. Pero en este momento, en el
que todavia estamos determinando cudl es el activo de la suce-
sién, es procedente determinar éste de la forma mas objetiva posi-
ble, no permitiendo que unos herederos hagan frente a mas deu-
das que los demds. No se estdn todavia fijando sus derechos
hereditarios, sino determinando el activo a repartir; las diferen-
cias en el tratamiento de los herederos queridas por los respecti-
vos legisladores entran en la fase posterior, la de 1a determinacion
de las cuotas, pero no deberian entrar en este momento, que es
previo a dicha determinacion.

En cualquier caso la solucién no se puede desgajar de la de la
participacion del heredero en el activo de la herencia y ambas cues-
tiones estan relacionadas, ya que parece que en este punto la solu-
cion mds razonable para regular esta cuestion es que los herederos
respondan de las deudas en proporcion a su parte en el activo suce-
sorio. En este contexto mantener como ultima ratio el criterio pro-
porcionado por la ley personal del causante, como se ha propugna-
do en otros casos, parece la soluciéon mds adecuada para resolver
las reclamaciones internas entre los herederos en caso de que algu-
no haya hecho frente a las deudas del causante en una cuantia que
considere inadecuada por comparacién a los demas.

Junto a esa posibilidad puede pensarse también en una regula-
cién material de ese aspecto de la cuestion, lo que en el marco de
una futura regulacién comunitaria es posiblemente la solucién mds
sencilla. Desde esa perspectiva una regla que considerase que el
importe del recurso contributivo de un heredero debe calcularse en
funcién del montante de la herencia que habria percibido efectiva-
mente si no hubiera soportado més que los demds la carga de pagar
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a los herederos es, a mi juicio, una regla adecuada. Segtin esto
habria que determinar la participacion global de ese heredero, sea
determinada por una sola ley, sea determinada por el juego de
varias en el activo hereditario y determinar su participacion en el
pasivo en proporcion a la que tiene aquél

10. Por lo que se refiere a las cuestiones suscitadas por la
actuacion de los administradores nombrados en procedimientos
sucesorios extranjeros, €stas son cuestiones relativas a la eficacia
de su nombramiento fuera del Estado cuya autoridad lo nombra.
Cuestion distinta son las facultades que haya que reconocer a
dichos administradores que si son las determinadas por la lex suc-
cessionis. Desde esa perspectiva, puesto que en los sistemas de
fraccionamiento y en lo que se refiere a los inmuebles esa ley es la
del lugar de situacion de los bienes sobre los que el administrador
tiene que actuar no se producirdn conflictos en relacion con las
facultades de los mismos. En los sistemas de unidad, por el contra-
rio, si puede existir una cierta disparidad que, al menos desde la
perspectiva del Derecho espafiol, hay que admitir con el tinico limi-
te del orden publico.

En este punto es util volver a lo seflalado en relacién con el
paralelismo de estas situaciones con las concursales. Si se trasla-
da el sistema de reconocimiento del nombramiento de los admi-
nistradores y de la determinacidn de sus facultades previstos para
la materia concursal al &mbito sucesorio, para reconocer en el
territorio de un determinado Estado miembro la actuacién de un
administrador sucesorio habria que reconocer en primer lugar la
apertura de la sucesion y a continuacién, de manera automatica,
la del nombramiento de los administradores que gozardn de los
poderes que les haya atribuido el Estado donde aquella se abrio,
sin que ello implique que el Estado receptor no pueda establecer
ciertos limites.

Desde la perspectiva del ordenamiento espaiiol no hay que
olvidar que la sucesion es un expediente de jurisdiccién volunta-
ria y que nuestras normas en materia de reconocimiento se refie-
ren a resoluciones dictadas en procedimientos contenciosos. El
reconocimiento de los expedientes de jurisdiccion voluntaria debe
hacerse de acuerdo con las normas previstas en la LEC sobre el
reconocimiento de documentos publicos extranjeros, que no
conoce mds limite que el orden publico, lo que acerca el sistema
en vigor al descrito en relacion con los administradores concursa-
les. Es decir, al menos en Derecho espaifiol basta que los adminis-
tradores nombrados por una autoridad extranjera acrediten su
nombramiento para que puedan ejercer sus funciones, siendo
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éstas las que establece la ley que rige la sucesion, con el limite
del orden publico, al que en una futura regulacién comunitaria
podria afiadirse, en consonancia con lo previsto en el Reglamento
de insolvencia, el respeto de la ley del Estado miembro en cuyo
territorio deba actuar el administrador, en particular, en lo que
respecta a las modalidades de realizacién de los bienes (aun reco-
nociendo que este limite se impone por la fuerza de los hechos),
afiadiendo ademds que dichos poderes no incluyen el uso de
medios de apremio ni la facultad de pronunciarse sobre litigios o
controversias.

11.  Pero el paralelismo con el fendmeno concursal no se da
solo en los casos mencionados, en que puede resultar més evidente
porque se trata de administrar bienes y liquidar la deuda, sino que
es util también para resolver las cuestiones suscitadas en el momen-
to de la particidn y, en concreto, por la aplicacion de leyes distintas
(en un solo procedimiento o en varios) a cuestiones como las legi-
timas, la colacién, y, en definitiva la formacién de las cuotas here-
ditarias.

En esos casos se plantea un problema de adaptacién entre
ordenamientos que exige en ocasiones la creacién de una norma
ad hoc que resulte de modificar las normas materiales aplicables
o de aplicarlas parcialmente. Para realizar la adaptacién puede
resultar util establecer cudl es la ley cuyo criterio debe primar y
como se ha visto en relacion con otras cuestiones, ésta no puede
ser mas que la que se vincula a quien da unidad a la sucesion: la
persona del causante, por lo que deberia ser la ley personal de
éste la que en ultimo término proporcionara el criterio de correc-
cién. Junto a esta solucion, también en relacién con estas cuestio-
nes se puede buscar una solucién material que proporcione res-
puestas mds adecuadas sobre todo en el contexto de una legislacién
comunitaria unificadora en que se pueden establecer mecanismos
de compensacion.

12. Las cuestiones que se plantean en relacién con la transmi-
sion de los bienes hereditarios se suscitan en términos distintos en
la liquidacién concursal ya que a los acreedores no se les transmi-
ten bienes o derechos, sino que, en principio, éstos se liquidan y se
pagan las deudas, con lo que las cuestiones que surgen en el ambito
sucesorio en relacion con la transmision de la propiedad de los bie-
nes y de las que se ha hablado en el epigrafe correspondiente no se
plantean en el &mbito concursal de la misma forma.

En este 4mbito, y pese a que la adecuada respuesta a las cues-
tiones suscitadas por la transmision es la critica fundamental a los
sistemas de unidad, si se delimita claramente el &mbito de aplica-
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cién de cada una de las leyes (lex successionis-lex rei sitae) no
deben surgir problemas insalvables en la regulacion de estas cues-
tiones tampoco en un sistema que recoge un tratamiento unitario de
la sucesion. La cuestion que se suscita en relacion con la delimita-
cion de ambas leyes no es distinta de la que se produce en relacién
con otras transmisiones no sucesorias que nos obligan asimismo a
distinguir entre el titulo y el modo y se resuelve con una clara deli-
mitacién de las funciones que corresponden a cada una de las leyes
mencionadas.
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