INFORME DE LA AVD-ZEA SOBRE
SUCESIONES Y TESTAMENTOS,
DIRIGIDO A LA DIRECCION
GENERAL DE JUSTICIA, LIBERTAD
Y SEGURIDAD DE LA
COMISION EUROPEA

A la Direccién General de Justicia, Libertad v Seguridad
de la Comisién europea

En nombre de la Academia Vasca de Derecho que nos honra-
mos en representar, y que esta domiciliada en la Alameda de Recalde
n® 8 primero, de Bilbao, Espana, deseamos participar en la encuesta
convocada por la Comisién Europea bajo el titulo de Libro Verde.
Sucesiones y testamentos, y a tal efecto remitimos el siguiente infor-
me elaborado por la comisién designada por la Junta Directiva.

PRELIMINAR

Esparia nacié por la agrupacién de diversos reinos y territo-
rios que ocupaban la Peninsula Ibérica y que mantuvieron institu-
ciones publicas y privadas muy distintas al menos hasta el siglo
XVIII, instituciones que en el orden civil alin estan vigentes en dis-
tintas Comunidades Auténomas.

Esta es una fundada realidad que justifica que el Cédigo Civil
Espanol no se aplique en toda Espana, sino que un buen nimero de
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sus instituciones se regulan por normas propias de las distintas
Comunidades Auténomas. Hay amplias zonas del Pais en las que
existen Fueros especiales, entendiendo por Fueros las leyes y costum-
bres propias de cada Comunidad. Esta situacién plantea frecuentes
conflictos de leyes que se resuelven por normas internas contenidas
en el Cédigo Civil.

El articulo 12 del Cédigo Civil disponia que: las disposicio-
nes de este titulo (el preliminar del Cédigo) en cuanto determinan
los efectos de las leyes v de los Estatutos v las reglas generales para
su aplicacién, son obligatorias en todas las provincias del Reino.
También lo serdn las disposiciones del titulo IV del libro I (trata este
titulo del matrimonio).

En lo demds, las provincias y territorios en que subsiste
Derecho foral, lo conservardn por ahora en toda su integridad sin
que sufra alteracion su actual régimen, escrito o consuetudinario,
por la publicacién de este Cédigo, que regird tan sélo como
Derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aqué-
llas por sus leyes especiales.

Esta situacién se mantuvo vigente tras la aprobacién de la
Constitucién espanola de 1978 que en su articulo 149 disponia que
el Estado tiene competencia exclusiva en las siguientes materias:

8? Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacién, modifi-
cacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los dere-
chos civiles, forales o especiales, alli donde existan.

Ateniéndose a esta norma las Comunidades Auténomas de
Cataluna, Aragén, Baleares, Valencia, Navarra, Pais Vasco y
Galicia poseen instituciones civiles muy diferenciadas que reciente-
mente han sido actualizadas.

PRIMERA PARTE

Primero. Sistema espanol de conflictos de leyes I.

Por razén de la diversidad de leyes internas, en Espafia existen
dos sistemas en relacién con las normas sobre conflictos de leyes:
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El primero se aplica a los conflictos entre la ley espafiola y las
de otros Estados, constituyendo lo que entendemos por Derecho
internacional privado, y sus normas se contienen en el Cédigo Civil
de 1889, articulos 8 a 16, modificados por la reforma del titulo pre-
liminar en 1974 y reformas parciales para adaptarse a la
Constitucién de 1978. El sistema se ha visto también modificado
por la incorporacién de diversos acuerdos internacionales que no
operan respecto de los conflictos internos.

En lo que atane al Derecho de sucesiones, el Cédigo civil
ordenaba que se aplique en todo caso la ley nacional del de cujus.

Decia el Cédigo en su primera version de versién de 1888,
art. 10, que:

Los bienes muebles estdn sujetos a la ley de la nacién del pro-
pietario; los bienes inmuebles a la ley del pais en que estdn sitos.

Sin embargo, las sucesiones legitimas v testamentarias, asi res-
pecto al orden se suceder como a la cuantia de los derechos suceso-
rios v a la validez intrinseca de sus instituciones, se regulardn por la
ley nacional de la persona de cuya sucesion se trate, cualesquiera que
sean la naturaleza de los bienes y el pais en que se encuentren.

Segundo. Sistema espanol de conflictos de leyes II.

El segundo sistema de normas de conflicto, al que llamamos
Derecho interregional se aplica a los conflictos entre los distintos
ordenamientos civiles que existen en el Estado.

En lo que atafie al Derecho de sucesiones el Cédigo Civil
ordena, como hemos visto, que se aplique la ley nacional del de
cujus. Pero la ley nacional no podia aplicarse a los conflictos inte-
rregionales, en los que todas las personas implicadas tienen la
nacionalidad espanola, por lo que el Cédigo recurrié a una institu-
cién tradicional, la vecindad, que no es el domicilio ni siquiera una
instituciéon paralela a la nacionalidad, pues aunque se determina
por vinculos de sangre, la vecindad se pierde por una larga residen-
cia en tierras en las que no rige la misma ley.



La vecindad es la institucién que histéricamente regulaba los
conflictos entre las diversas legislaciones vigentes en las regiones espa-
folas, antes de que entre el cédigo francés y las ideas de Manzini se
impusiera en este tema la nacionalidad como ley personal.. En Vizcaya,
ademaés de regular los conflictos de caracter civil, la vecindad jugaba un
buen papel en el derecho publico pues los vecinos de Vizcaya se con-
sideraba hidalgos v el pais gozaba de una amplia autonomia.

La vecindad, que se adquiere con el nacimiento solamente se
pierde por una residencia en territorio distinto sin hacer una declara-
cién de conservar la vecindad de origen, o por la simple residencia de
dos anos, si el interesado opta por la ley de la residencia. La vecin-
dad, asf regulada, sigue siendo la ley personal en Espafia para resol-
ver los conflictos entre vecinos de los distintos territorios que tienen un
Derecho civil diferente del regulado en el Cédigo Civil

El articulo 15 del Cédigo Civil en su redaccién de 1889
después de establecer la vecindad como punto de conexién o vin-
culacién para las sucesiones disponia que:

Para los efectos de este articulo se ganard vecindad por la
residencia de diez arios en provincias o territorios de Derecho
comun, a no ser que antes de terminar este plazo el interesado
manifieste su voluntad en contrario, o por la residencia de dos
anos, siempre que el interesado manifieste ser ésta su voluntad.

Es decir, la vecindad que se adquiere merced al criterio del
jus sanguinis, se pierde por una larga residencia en otro Pais, pero
resulta decisiva la intervencién de la voluntad del interesado para
adelantar el cambio de vecindad o para retrasarlo

Estas normas, pese a la modificacién del Cédigo en 15 de
octubre y 17 de diciembre de 1991, se mantienen vivas en la legisla-
cién actual.

Tercero. Colision con la troncalidad.
La Academia Vasca de Derecho tiene especial interés en

defender las instituciones vascas que la posible reforma de las nor-
mas conflictuales puede poner en peligro.
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Cuando en el ano 1888 se publicé la primera edicién del
Cdédigo Civil que regulaba por la ley nacional, o la de la vecin-
dad, todas las sucesiones, los diputados vizcainos advirtieron
que esto desnaturalizaria una institucién bésica en Vizcaya, la
troncalidad, que atribuye los bienes troncales, situados en
Vizcaya a la familia vizcaina, por lo que debia aplicarse con
independencia de la ley personal del propietario, y que se veria
como una anomalia que se aplicara la ley troncal a bienes situa-
dos fuera de Vizcaya.

Si se hubiera establecido el principio de territorialidad para
los bienes inmuebles la ley troncal se hubiera salvado plenamente,
puesto que la troncalidad vizcaina es territorial por esencia, pero el
dominio de la ley personal hacia perecer la troncalidad cada vez
que una persona cambiara de vecindad.

Protestaron los diputados vizcainos por la aplicacion gene-
ral de la ley de la vecindad del de cujus y recordaron al legisla-
dor la ley XV del titulo XX del Fuero, que hasta 1888 se estaba
interpretando en el sentido de aplicar la ley foral en todo caso
con independencia de quien fuera el propietario de la finca. El
Gobierno accedid a rectificar el Cédigo atendiendo a esta queja
v en la redaccién definitiva del Cédigo en 1889, muy inclinado
a la ley nacional, aunque no aceptd el criterio de la territoriali-
dad para los bienes inmuebles, introdujo una pequefa pero
importante limitacién, pues se acordé anadir al articulo 10 un
péarrafo tercero que decia:

Los vizcainos, aunque residan en las villas, seguirdn someti-
dos en cuanto a los bienes que posean en la tierra llana a la ley XV
del titulo XX del Fuero de Vizcaya

Era una solucién parcial, una semi territorialidad, porque lo
que de verdad exigia la ley foral es la aplicacién plena del princi-
pio de territorialidad en materia de bienes troncales y, de hecho,
hasta el Cédigo Civil se estuvo aplicando en Vizcaya este criterio y
se sometieron a Derecho foral los bienes troncales con indepen-
dencia de quien fuera su propietario
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Titulo XX del Fuero de Vizcaya de 1526. Titulo XV. Que los
vecinos de las villas que tuvieren bienes en la tierra llana guarden
el Fuero en disponer de ellos.

Otrosi dixeron: Que habian de Fuero, y establecian por Ley,
porque acaece que algin vecino de las villas de Vizcaya entre otras
tierras v heredades, que tiene sitas en el Juzgado de la tal villa, de
donde es, tiene y posee otras tierras v heredades sitas en el Juzgado
y Tierra llana y asi troncales. Y acaece que el tal suele disponer de las
tales tierras troncales por si, 0 a vueltas con las otras heredades de la
tal villa, ahora en vida, ahora en muerte. Y ponen duda si sobre los
tales bienes troncales ha de disponer, segiin que de los otros, que no
son troncales. Por ende dijeron: Que ordenaban y ordenaron que el
tal vecino de villa do los bienes (segtin las leyes del Reino) son parti-
bles, que toda la raiz que tuviere en el Juzgado vy Tierra Llana, sea de
la calidad, condicién, privilegio vy Fuero que la otra raiz que poseen
los vizcainos de la tierra llana troncal. Y tal, que en vida vy en muerte
pueda disponer de ello, como podia disponer el vizcainos vecino de
la tierra llana . Y sean admitidos para la tal raiz los tronqueros profin-
cos, como y segiin se admiten a los bienes que poseen, venden y
mandan los Vizcainos vecinos de la Tierra llana.

El Fuero se dirigia a los vizcainos porque carecia de compe-
tencia para imponer su criterio fuera de Vizcaya, pero no habia
problemas porque hasta 1888 el Tribunal Supremo venia aplican-
do la ley territorial a las sucesiones

Cuarto. Naturaleza de Vizcaya.

Vizcaya es una de las tres provincias que hoy constituyen la
Comunidad Auténoma vasca y posee mas de la mitad de la pobla-
cién de dicha Comunidad. Vizcaya tuvo siempre Fueros propios, es
decir, leyes que han seguido vigentes hasta la actualidad.

Su territorio se divide entre las doce villas y ciudad de
Orduna, v el resto del territorio que se considera Tierra llana. En
las villas rige el Derecho castellano, hoy el Cédigo Civil, mientras
en la Tierra llana se aplica el Fuero de 1526 sustituido hoy por la
ley de 1 de julio de 1992.
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La aplicacién de la troncalidad, una institucién de mucho
arraigo en la tierra llana, podria ser burlada si se dejara sin efecto
por un cambio de vecindad.

Quinto. Naturaleza de la troncalidad. La troncalidad es una
institucién propia de Vizcaya que domina en la sucesién de bienes
inmuebles. Aunque en otros territorios se habla también de tronca-
lidad, por lo comun suele ser una institucién que tiene su vigencia
tan sélo en la sucesién intestada.

En Vizcaya, en cambio, la troncalidad rige en la sucesién tes-
tada e intestada, en las donaciones e incluso en todos los actos de
disposicién inter vivos. Esta extensién tan amplia de la troncalidad,
que pretende mantener los bienes inmuebles (raices en la termino-
logia foral) en el seno de la familia, se defiende por la ley foral con
dos tipos de normas:

En primer lugar, la ley se ocupa de los actos a titulo gratuito
y declara que son nulos de pleno derecho todos los que se realicen
a favor de extranos o de parientes que no pertenezcan a la linea
preferente.

En segundo lugar, cuando se trate de enajenar los bienes
troncales a extranos por un acto Inter. vivos, los parientes tronque-
ros pueden anular la venta, permuta o cualquier otra trasmisién
exigiendo que se les transmita la finca a los demandantes por un
precio establecido por tasacién.

Disposiciones de la ley 3 / 1992 de 3 de julio de 1992:

Articulo 17. La propiedad de los bienes raices es troncal. A tra-
vés de la troncalidad se protege el caracter familiar del patrimonio.

Articulo 24. Los actos de disposicion realizados a titulo gra-
tuito, inter vivos o mortis causa, a favor de extranos o de parientes
que no pertenezcan a la linea preferente, serdn nulos de pleno
derecho.

Art. 112. Los parientes tronqueros, sean o no aforados, segin
el orden del articulo 20 vy la linea y grado de proximidad a la raiz, tie-
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nen un derecho preferente a la adquisicién sobre los bienes troncales
que se intentare enajenar a extranos y a titulo oneroso.

Primeras conclusiones de este informe

La originalidad de las leyes vascas nos hacia temer que nues-
tras instituciones no serfan contempladas en la encuesta dirigida
sobre todo a los grandes Estados nacionales. La troncalidad en la
forma en que rige en Vizcaya no es conocida en ningin otro terri-
torio, pero hay también otras instituciones que en la encuesta no
han merecido ninguna atencién.

El Cédigo Civil decia en su art. 669 que el testamento es un
acto personalisimo y en consecuencia prohibia el testamento man-
comunado, incluso el que los espafoles otorgaran en el extranjero;
pero la costumbre vizcaina desde los tiempos mas remotos admite
este modo de testar, especialmente entre conyuges. Desde que el
B.G.B. admitié los testamentos mancomunados, ganaron mas
prestigio en la doctrina espafnola y la encuesta a la que colabora-
mos se ocupa también de ellos.

Por el mismo caréacter personalisimo, el art. 670 prohibe el
testamento por comisario cuya formacién, la designacién de here-
deros o legatarios y todo su contenido se deja al arbitrio de terce-
ros. Sin embargo, este modo de testar que otorga al comisario tras
la muerte intestada del testador todas las facultades que a éste le
correspondian, es una constante realidad en Vizcaya, especialmen-
te en los testamentos otorgados entre marido y mujer, muchas
veces en capitulaciones matrimoniales, cuando evitan el ab intes-
tato dejando en manos del superviviente las decisiones a adoptar.

Pese a la radical prohibicién del Cédigo, en fecha recien-
te, el legislador, partiendo de una leve excepcién que contenia el
art. 831, lo ha modificado regulando con la mayor amplitud los
testamentos en los que se otorga a un cényuge el mas amplio
poder testatorio. Por esta razén, no solamente desde el punto de
vista vasco sino por otras Comunidades Auténomas espanolas y
en la actualidad atendiendo el Derecho vigente en toda Espana,
deberia ponerse atencién en esta institucién, regulando la posi-
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ble solucién a los problemas de capacidad, forma y contenido.
El derecho espaiiol que regula los conflictos, cuando se enfrenta
con un aragonés, un catalan o un vasco no es el que esté en el
Cdédigo Civil, sino en las Compilaciones de Cataluna, Aragbn o
el Pais Vasco.

La primera conclusién de este informe es que en la
encuesta se debiera aclarar que siempre que entre en conflicto la
ley espanola debe acudirse a los criterios de su legislacién inter-
na para aplicar, no solamente el Cédigo Civil sino todas las legis-
laciones vigentes dentro de su territorio. Ley espafiola no es
solamente la que rige en Castilla, sino también la de Cataluna,
Aragén o el Pais Vasco.

En segundo lugar propone la Academia que se tome en con-
sideracion la ley correspondiente a la situacién del inmueble cuan-
do se trate de bienes troncales. En consecuencia, como senalare-
mos al contestar al cuestionario de la encuesta, nos inclinamos por
adoptar como punto de conexién o vinculacién en las sucesiones,
la ley del pais en que esté situada la finca siempre que existan nor-
mas como la troncalidad que determinan una peculiar forma de
organizacién familiar o social.

En tercer lugar, pedimos que se fije la atencién en una insti-
tucién civil espafiola, la vecindad, desconocida en otros sistemas
juridicos, v que viene siendo aplicada con buenos resultados en el
sistema interregional espafiol, en el que siempre ha sido frecuente
la colisién de leyes. En el Fuero de Vizcaya, la vecindad, que resol-
via conflictos de leyes civiles como los de la ley XV del titulo XX era
también un vinculo politico que se hacia reconocer fuera de
Vizcaya mediante las declaraciones de vizcaina, que se basaban en
una vecindad de origen.

SEGUNDA PARTE. DISPOSICIONES DE LAS LEYES
VASCAS AFECTADAS POR LA ENCUESTA

Primero. Las normas conflictuales afectan a todas las institu-
ciones cuando entren en conflicto con leyes de otros paises o terri-
torios.
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Si atendemos al apartado 2.2 de la encuesta, todos los proble-
mas que enumera se plantean también en Vizcaya, aunque alguna
institucién tradicional vasca se puede dudar de que se haya tomado
en consideracion al elaborarla. Quiza la duda nos la plantee la distin-
ta terminologia que se utiliza entre los juristas esparioles.

Admitimos que la ley europea pueda ocuparse de todas las
instituciones que enumera la cuestién 3. Pero nos cabe la duda
de que en la enumeracién se halle comprendida una institucién de
trascendental importancia en el Pais Vasco, que es el testamento
por comisario o poder testatorio. Este modo de testar, muy habi-
tual en Vizcaya permite delegar la redaccién del testamento en un
tercero para que tras la muerte del testador determine quiénes son
los herederos, la cuantia de su participacién en la herencia, etc.

El poder para testar es muy util para quien no quiere morir
intestado pero tampoco quiere tomar decisiones coyunturales, por-
que los hijos son demasiado jévenes o por otras circunstancias. En
tal caso decide delegar en otra persona, generalmente el cényuge,
para que tras la muerte del causante otorgue el testamento en su
nombre. Este poder es muy frecuente entre cényuges que muchas
veces lo otorgan en forma reciproca.

El poder testatorio no se considera entre nosotros como un
contrato de herencia ni una sustitucién fideicomisaria, ni es una mera
cuestiéon de forma, por lo que creemos que se deberia incluir por su
nombre en la cuestién 3 del art.2.2 al lado de los testamentos man-
comunados que también rompen el caracter personalisimo del testa-
mento. Frente a la prohibicién de testar dos personas en el mismo ins-
trumento tenemos en Vizcaya el testamento mancomunado y ante la
que prohibe que pueda delegarse la voluntad del testador, el poder
testatorio o testamento por comisario atiende a una costumbre secu-
lar que en la actualidad se sigue mostrando muy til.

Ley III del Titulo XXI del Fuero de Vizcaya. De los comisarios
vy céomo pueden elegir heredero.

Otrosi dixeron: Que habian de Fuero, uso y costumbre y esta-
blecian por ley, que por cuanto muchos en su fin no pueden ordenar
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ni hacer sus testamentos Yy mandas, o aunque pueden no quieren
declarar su postrimera voluntad vy dan poder a algunos, sus partes o
amigos, o mujer al marido o el marido a la mujer, para que fallecido
el que habia de testar, hagan los tales comisarios el tal testamento e
institucion o instituciones de herederos. Y puede ser que el tal falleci-
do ha dejado hijos o descendientes o profincos que le han de suceder,
pupilos y pequenos v de tal condicién vy calidad que los comisarios no
pueden convenientemente elegir, ni instituir entre tales menores cudl
es el mds idéneo o conveniente a la casa para heredar o regir toda la
casa y caseria; v a esta causa por hacerse aquellas elecciones entre
nifios, y tan breve, a veces no suceden bien. Por ende, que estableci-
an que el tal poder vy comision valiese...

Ley 3/ 1992 de Derecho civil foral del Pais Vasco.

Articulo 32. El testador puede encomendar a uno o varios
comisarios la designacion de sucesor, la designacion de sucesor, la
distribucién de los bienes y cuantas facultades le corresponden en
orden a la transmisién sucesoria de los mismos.

TERCERA PARTE. APORTACIONES A LAS
CUESTIONES PLANTEADAS EN LA ENCUESTA

No nos proponemos contestar a todos los términos de la
encuesta sino a aquellos que inciden mas directamente en la ley
vizcaina. Suponemos que algin centro similar al nuestro habra
hecho observaciones a otros puntos en relacién con la aplicaciéon
de la ley espanola y de otros territorios distintos del vasco.

Cuestién 1. cQué cuestiones hay que vincular a la ley sucesoria?

De conformidad con lo indicado en nuestros preliminares
creemos que la ley sobre conflictos en materia de sucesién deberia
hacer referencia a los Estados en los que existen territorios con
diversas legislaciones en materia de sucesién, como ocurre en
Espana.

Debemos recordar el Convenio de La Haya sobre la ley apli-
cable a las sucesiones por causa de muerte de 1 de Agosto de 1989
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cuyo articulo 19 se ocupa extensamente de la ley aplicable cuan-
do un Estado comprende dos o mas unidades territoriales que tie-
nen su propio sistema de Derecho o sus propias reglas en materia
de sucesion.

El silencio de la encuesta puede interpretarse como un deli-
berado propésito de extender la nueva convencién a las normas
entre legislaciones de ambito reducido dentro de un Estado que
admite la pluralidad legislativa como es el nuestro, o por el contra-
rio, se puede pensar en un deliberado abandono de dichas normas
a las decisiones de las leyes de conflicto que cada Estado establez-
ca en el orden interno.

Estimamos que el Reglamento comunitario debiera definirse
en este tema, que, desde el punto de vista de los territorios forales
de Espana es muy trascendental.

A juicio de la Academia Vasca de Derecho los criterios que
establecia la convencién de 1989 son un punto de partida muy
razonable, v al menos debiera establecerse una regla general como
la que contenia el convenio de 14 de marzo de 1978 sobre la ley
aplicable a los regimenes matrimoniales cuyo articulo 16 decia que
aux fins de la convention, lorsque un Etat comprend deux ou plu-
sieurs unités territoriales dans lesquelles des sistemes de droit diffe-
rents s’apliquent en matiere de régimes matrimoniaux, tout referen-
ce a la loi matrimoniale d’un tel Etat est entendue comme visant le
sistétme déterminé par le régles en vigueur dans cet Etat. Debiera
entenderse también que la ley espanola no es siempre el Cddigo
civil sino la ley foral cuando afecta a una Comunidad con Derecho
propio.

El convenio de La Haya de 1 de agosto de 1989 reconocia
también la diversidad de los sistemas de normas de conflicto inter-
nas de cada Estado, las cuales deben ser aplicadas también en el
ambito internacional cuando afecten a un ciudadano que no per-
tenece a dicho Estado. Quiza sea la tnica solucién posible en este
momento, pero estimamos que el Reglamento Comunitario debie-
ra pronunciarse sobre este extremo para evitar la inseguridad juri-
dica derivada de tal laguna.
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Las normas sucesorias en los sistemas civiles de las
Comunidades espanolas con Derecho propio estdn muy conecta-
das con el sistema matrimonial de bienes, por lo que es también
deseable que se contemple esa relacién, o al menos se haga algu-
na referencia a ella. La troncalidad vasca no se concibe sino den-
tro de un sistema que establece como régimen de los bienes el de
comunicacién de bienes, por el que todos se hacen comunes por
mitad entre marido y mujer.

Cuestién 2. ¢Qué criterio de vinculaciéon hay que utilizar para
determinar la ley aplicable?

Los miembros de la Academia mantienen opiniones diversas
sobre esta materia, pero es unanime la conviccion de que seria
deseable hallar un punto de conexién comuin, al menos para los
paises de la Unién Europea.

En Espana, la ley aplicable a partir de la publicacién del
Cédigo Civil es la ley nacional del causante en toda clase de
conflictos entre la ley espanola y la de otros paises y concreta-
mente en “la sucesién por causa de muerte” (art. 9 del Cédigo
Civil) mientras la ley de la vecindad civil se aplica en los conflic-
tos entre diversas leyes internas (art 14 del mismo Cdédigo). En
materia de competencia judicial rige en Espana el reglamento
del Consejo de Europa de 22 de diciembre de 2000 pero no en
materia de testamentos y sucesiones, excluidos expresamente
por el articulo 1.1.

En Espana la ley Orgéanica del Poder Judicial de 1 de julio de
1985 en su articulo 22 establece unas normas de competencia que
reservan a los Tribunales espanoles algunas cuestiones como las
relativas a sociedades domiciliadas en Espana, las inscripciones en
un Registro espariol, etc y las que las partes les hayan sometido
expresa o tacitamente. Y es de destacar la competencia que atribu-
ye a los Tribunales espanoles el parrafo tercero, en el que aunque
se respeta de algiin modo el principio de la nacionalidad, el crite-
rio predominante para la fijacién de la competencia es el domicilio
o la residencia habitual. Segin este texto los Tribunales espanoles
son competentes:
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3° En defecto de los criterios precedentes y en materia de
declaracion de ausencia o fallecimiento, cuando el desaparecido
hubiera tenido su ultimo domicilio en territorio espariol; en materia de
incapacitacion y de medidas de proteccion de la persona v de los
bienes de los menores e incapacitados, cuando éstos tuviesen su resi-
dencia habitual en Esparia; en materia de relaciones personales
v patrimoniales entre conyuges, nulidad matrimonial, separaciéon y
divorcio, cuando ambos cényuges tengan la nacionalidad espariola,
cualquiera que sea su lugar de residencia, siempre que promuevan su
peticiéon de mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro; en
materia de filiacion vy de relaciones paternofiliales, cuando el hijo
tenga su residencia habitual en Esparia al tiempo de la demanda o el
demandante sea espanol o resida habitualmente en Espana; para la
constitucién de la adopcion, cuando el adoptante o el adoptado sea
espariol o resida habitualmente en Esparia; en materia de alimentos,
cuando el acreedor de los mismos tenga su residencia habitual en
territorio espanol; en materia de obligaciones contractuales, cuando
éstas hayan nacido o deban cumplirse en Espana; en materia de obli-
gaciones extracontractuales, cuando el hecho del que deriven haya
ocurrido en territorio espanol o el autor del dario v la victima tengan
su residencia habitual en Espana; en las acciones relativas a bienes
muebles, si éstos se encuentran en territorio espariol al tiempo de la
demanda; en materia de sucesiones, cuando el causante haya tenido
su ultimo domicilio en territorio espariol o posea bienes inmuebles en
Espana.

El Convenio europeo de 1 de agosto de 1989 en su articulo
tres combina la residencia habitual con la nacionalidad como ley
aplicable a las sucesiones e incluso hace prevalecer la residencia
habitual si se ha prolongado durante cinco afos antes de la muer-
te del de cujus. o si coincide con la ley nacional. Nos agrada com-
probar que este criterio se aproxima al concepto de vecindad que
en Espana rige los conflictos interregionales.

También es interesante hacer notar que la voluntad del titu-
lar de los bienes tiene en la vecindad espafiola un papel determi-
nante para decidir la ley aplicable, optando por la ley del lugar de
residencia o por mantener la ley de origen, con una lejana analo-
gia con lo dispuesto en el articulo 5 del convenio.
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Desde el punto de vista vasco no hay inconveniente en apli-
car a los inmuebles la ley del Pais en el que estan sitos, que era la
vigente en Espana en los conflictos interregionales anteriores a la
aprobacién del Cédigo Civil, muy influido por la moda mancinia-
na. Pero lo que en otras materias puede ser algo conveniente se
convierte en una exigencia ineludible cuando queramos aplicar las
normas sobre la troncalidad que, como hemos dicho, es territorial
por esencia. Proponemos una reserva que diga:

La sucesién en los bienes inmuebles se regird siempre por la ley
del lugar en que estén situados cuando se trate de normas de cardc-
ter imperativo que defiendan la familia o el patrimonio familiar

Debemos afadir que, como se prueba por las consideracio-
nes precedentes, a nuestro juicio la sustitucién de la ley nacional
por la ley de la residencia del causante no presentaria problemas
importantes en Espaiia

Cuestion 3. (Cual debe ser la ley aplicable a la capacidad gene-
ral para testar, la validez de la forma de los testamentos, el fondo
de los testamentos, los testamentos mancomunados, los contratos de
herencia, la revocacién de los testamentos?.

Sin atender a otros epigrafes que no son el objeto de este
informe comentamos los siguientes:

Forma de los testamentos. En la primera redaccién del
Cédigo Civil espaniol (art. 11) se establecié como ley aplicable a
la forma de los testamentos la del lugar en que se otorguen. Pero
la reforma realizada en el titulo preliminar en 1973, con un criterio
mucho mas amplio, recoge en esencia las prescripciones del
Convenio europeo de La Haya de 5 de octubre de 1961. Dice el
articulo 11 hoy vigente en su péarrafo primero que:

Las formas v solemnidades de los contratos, testamentos y
demads actos juridicos se regirdn por la ley del pais en que se otor-
guen. No obstante, serdn también vdlidos los celebrados con las
formas v solemnidades exigibles por la ley aplicable a su conteni-
do, asi como los celebrados conforme a la ley personal del dispo-
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nente o a la comun de los otorgantes. Igualmente serdn vdlidos los
actos y contratos relativos a bienes inmuebles otorgados con arre-
glo a las formas vy solemnidades del lugar en que éstos radiquen.

Como el Convenio de la Haya de 1961 fue suscrito y ratifica-
do por Espafia forma aparte del ordenamiento interno y tiene un
valor prevalente sobre la propia ley conforme al art. 96 de la
Constitucion.

La Academia Vasca se inclina por aceptar las previsiones del
citado convenio de La Haya, pues creemos que hay que resolver las
dudas haciendo un esfuerzo por mantener la validez del testamento.
Un testamento deberia ser valido si lo es por el lugar de otorgamien-
to, por la nacionalidad o vecindad del testador, por la ley del lugar en
que reside o por aquella en que haya residido. Lo importantes respe-
tar la voluntad del otorgante. Respecto de los inmuebles repetimos
que es esencial que se aplique la ley vizcaina en cuanto a la troncali-
dad y que esta institucién no esté a disposicién de la voluntad del tes-
tador, pues no podria subsistir. Creemos que el Reglamento comuni-
tario que se publique debe incorporar una clausula de compatibilidad
entre la normativa comunitaria y el Convenio de 1961 respecto de
aquellos Estados que lo ratificaron e incorporaron a su ordenamiento.

Hasta la publicacién del Fuero de 1452 en Vizcaya todos los
bienes estaban a la libre disposicién del testador, habia libertad abso-
luta de testar, con una sola excepcién, los bienes troncales que eran
los inmuebles (llamados bienes raices) que habian pertenecido a la
familia. La legitima se importé de Castilla, pero la troncalidad es pro-
fundamente vizcaina. No tenemos ningln inconveniente en que se
utilice cualquiera de las formalidades previstas en el Cédigo Civil
para disponer sobre los bienes incluso los troncales. Lo importante es
que, en cuanto al fondo, se respeten siempre las normas que rigen la
troncalidad cuando se encuentren situados en Vizcaya.

Los testamentos mancomunados y los testamentos por
poder. Anadimos el testamento por poder a la cita que hace la
encuesta de los testamentos mancomunados, porque en ambos
casos se quebranta el principio mantenido por los Cédigos que
declaran personalisimo el testamento.
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Los testamentos mancomunados mas frecuentes en Vizcaya
son los otorgados por los cényuges y no planteaban ningtn conflicto
en cuanto a la ley aplicable mientras el Cddigo Civil establecia, tanto
para la nacionalidad como para la vecindad civil, el principio de que
la mujer sigue la condicién y nacionalidad del marido. En esta situa-
cién solamente habia que considerar la ley del marido.

Este principio de unidad desaparecié en la Constituciéon
espanola de 1978 siguiendo la tendencia internacional que se
manifestd en la convencién internacional de 14 de marzo de 1978
que eliminé la presuncién de una nacionalidad comin. A nuestro
juicio los problemas surgen del error de convertir un vinculo politi-
co, la nacionalidad, en un vinculo civil, ignorando la necesidad de
dar al matrimonio una ley civil comun.

La nueva situacién plantea serios problemas cuando los
cényuges tienen nacionalidad o vecindad diferente. Nos inclina-
mos por admitir la validez del testamento mancomunado cuan-
do la ley de uno cualquiera de los otorgantes la admita, pues tra-
tandose de una ampliacién de la libertad no se quebranta nin-
gin derecho, aunque, por supuesto, las disposiciones que se
otorguen en mancomuin deberan respetar las normas obligato-
rias que establezcan las leyes aplicables en cuanto al fondo de
las disposiciones testamentarias.

Problemas parecidos plantean los poderes testatorios, que
no solamente se dan entre cényuges sino entre parientes o0 amigos.
¢Quién deberia tener la capacidad para otorgar este testamento, o
en qué forma deberia ser otorgado? Nuestra opinién se inclina a
que para otorgar el acto deberia bastar la vecindad civil vizcaina de
cualquiera de los otorgantes y a su propia ley se acudiria para regu-
lar la forma o el contenido de las disposiciones.

En la legislaciéon espanola no sélo no se regulaba el testa-
mento por comisario sino que ser prohibia terminantemente al
menos hasta la reforma de 18 de noviembre de 2003, por lo que
hemos de preguntarnos en primer término, antes de hablar de la
capacidad de las partes, de la posibilidad de otorgar este tipo de
testamento que era comun antes de la codificacién.
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En nuestra opinién la subsistencia de los poderes testatorios
exige que pueda otorgarse por cualquiera de los cényuges, pues si
el marido lo puede otorgar y la mujer no, o viceversa, se quebran-
taria el principio de igualdad que debe regir el matrimonio.

En los poderes testatorios otorgados entre parientes o extra-
fios, quien debe tener la vecindad vizcaina es el otorgante.

Los contratos de herencia. Pedimos que se ariadan los pactos
sucesorios reconocidos en casi todas las legislaciones de las
Comunidades Auténomas de Espana y en el Derecho comparado.

El pacto sucesorio es trascendental en Vizcaya, bien se otor-
gue antes de la celebracién del matrimonio o después de ella. El
pacto viene siendo considerado como una especie de ley familiar
en cuanto al gobierno y destino de los bienes.

A nuestro juicio el pacto sucesorio otorgado en conformidad
con la ley vizcaina debe ser vélido siempre que uno de los cényu-
ges sea vecino de Vizcaya. Y si en el pacto se estipula la ley aplica-
ble al régimen de bienes, dicha ley deberéa ser aplicada en los tér-
minos pactados.

La excepcion tradicional de orden publico no se aplicé en
Espafia cuando la institucién objeto de litigio estaba admitida
en alguna de sus Comunidades con Derecho foral. Por ejemplo, la
terminante prohibicién de los testamentos mancomunados, inclu-
so si se celebran en el extranjero no podia considerarse como
norma de orden publico, puesto que el Estado admitia los testa-
mentos mancomunados de los territorios forales.

La encuesta no contempla este problema, que hoy sigue vivo
en Europa, aunque fundamentalmente la excepcién se aplica a nor-
mas de paises no europeos, como los musulmanes. Se ha considera-
do, por ejemplo, que es contraria al orden publico la norma de algu-
nos paises que otorgan a las hijas una legitima inferior a los hijos. Pero
puede ocurrir que algin Pais europeo considere de orden publico el
caracter personalisimo del testamento y se oponga a la validez del tes-
tamento mancomunado o de los poderes testatorios
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Del mismo Modo que la categérica prohibicion del Cédigo civil
no se consideré en Espafia como fundamento de la excepcién de
orden publico, porque no regia en los territorios forales, podemos
esperar que, en los paises de la Unién Europea no se haga uso de la
excepcién puesto que todos los paises acatan las declaraciones de
Derechos desde la Convencién europea de 1950. Si alguna norma
de este estilo subsiste seria impugnable conforme al propio Derecho
europeo ante el Tribunal de Luxemburgo. Por tanto, postulamos que
no se admita la excepcién de orden publico respecto a la aplicacién
de las normas de cualquier pais integrante de la Unién europea.

Cuestion 5. ¢Hay que admitir la posibilidad de que el futuro de
cujus elija la ley aplicable a la sucesion, con o sin el acuerdo de sus
herederos? ¢Es necesario extenderla a los herederos tras la apertu-
ra de la sucesion?

En la legislacién espafiola no se admite la posibilidad de que el
testador pueda elegir a su arbitrio la ley aplicable a la sucesién. Sin
embargo, en los conflictos interregionales, se admite, en ciertas cir-
cunstancias, que el testador pueda optar entre la ley de la vecindad y
la residencia.

No obstante, dado que el criterio de la nacionalidad del causan-
te como vinculante va perdiendo su prestigio no causaria ninguna per-
turbacién que la ley permitiera elegir entre la ley de la residencia del
testador o su ley nacional e incluso la del domicilio de origen. Una
mayor extensién de esta libertad, como la que hace el articulo 5 del
Convenio de La Haya de 1 de agosto de 1989, tropezaria entre nos-
otros con el caracter irrenunciable de las leyes que rigen la troncalidad.

Cuestion 14. ¢Es deseable llegar a la unicidad de fuero en mate-
ria sucesoria? ¢Es posible abandonar el foro de ubicacion de los
inmuebles? Si debiera establecerse un tnico criterio general écudl
seria?

La legislaciéon vasca admite la validez de las decisiones de
cualquiera de los tribunales del Estado aunque sus decisiones
alcancen a bienes situados en distintas Comunidades Auténomas,
pero existe un ultimo recurso de casacién, que se tramita en el
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Tribunal Superior que corresponda segtn la ley aplicable. Es decir
que un recurso sobre troncalidad se resuelve en ultimo término en
el Tribunal Superior vasco.

Este criterio es dificilmente trasladable al &mbito internacio-
nal, en el que se desconoce la troncalidad o la vigencia de los
poderes testatorios.

Cuestion 29. (Puede preverse el reconocimiento de pleno
Derecho en todos los Estados miembros de la designacion v los
poderes de terceros administradores?

Aunque esta pregunta estd pensada para otras realidades
diferntes, que sobre todo se producen en el mundo anglosajén,
debemos recordar de nuevo los poderes testatorios de nuestro
Derecho civil que tienen algunas similitudes con el trust inglés.
El comisario designado en el testamento por poder tiene un gran
nimero de facultades entre las que se encuentra la de adminis-
trar el patrimonio hereditario e incluso disponer de los bienes en
algunos casos. Si el comisario es el cényuge del premuerto,
como ocurre en el mayor nimero de casos,, tiene ademas el
usufructo universal hasta que haga uso de sus poderes.
Estimamos que una ley de conflictos no puede vaciar de conte-
nido una institucién secular.

En términos generales pensamos que podria tomarse en
consideracién el convenio celebrado entre Espana y el Reino
unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte el 30 de mayo de
1961 en el que se otorga al Cénsul de cada Pais, la representa-
cién de sus nacionales en lo concerniente a sus intereses en la
herencia o en los bienes como si se hubiera otorgado poder
especial a su favor.

Cuestion 22. Competencia de autoridades no judiciales. ¢Es
necesario prever que la norma de competencia armonizada se apli-
que también a otras autoridades que pueden intervenir en materia
de sucesiones?

La mayor parte de las sucesiones en Espafia se resuelven
bajo la autoridad y el asesoramiento de un notario y entende-
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mos que seria muy conveniente que sus documentos fueran vali-
dados en toda Europa.

Cuestion 33. El certificado europeo de heredero. cQué efectos
podrian atribuirse al certificado?

En Espana tenemos la experiencia del Registro de actos de
tltima voluntad, creado por R.D. de 14 de Noviembre de 1885 que
facilita notablemente la apertura de la sucesion, testada o intesta-
da, mediante la exhibicién de un certificado que acredita si hubo o
no testamento y, en caso afirmativo, donde y cuando se extendié.
Este Registro lo valoramos muy positivamente y creemos que seria
excelente si se creara un certificado europeo, pues cada vez con
mas frecuencia se presentan sucesiones de personas de otros pai-
ses de Europa o espanoles que otorgaron testamento en esos
paises y resulta en tal caso necesaria una dificil investigacién. El
Registro espariol tuvo en su inicio muchas dificultades pero en la
actualidad funciona razonablemente bien y permite conocer, quin-
ce das después de la muerte, si el fallecido otorgd testamento v la
oficina o notaria en que lo hizo. Hoy el Registro esta informatizado
y Nno se tramita ninguna sucesion sin el correspondiente certificado
del Registro. Seria muy bueno, también para los espafnoles, que se
creara un Registro europeo.

Trasladamos estas reflexiones a la Comisién europea con el
deseo de que sean tomadas en consideracion. La Comunidad
Auténoma del Pais Vasco se extiende en una superficie pequena,
pero forma parte de Europa e incluso habla el méas antiguo de los
idiomas europeos y mantiene usos y costumbres que vienen de
una remota antigiedad. No pensamos que la unidad de Europa,
tan respetuosa con la diversidad, se logre con la pérdida de nues-
tras més viejas instituciones.

Elevamos estas reflexiones a los promotores de la encuesta
desde Bilbao, a 20 de julio de 2005.

Academia Vasca de Derecho
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