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El problema de la interaccién entre las sucesiones y las donaciones
con elemento internacional a la luz de la norma de conflicto

En primer lugar, quiero que sirvan estas lineas de homenaje a nuestro querido
don Javier Oleaga Echevarria, miembro venerable de una estirpe de juristas que
tanto ha aportado al Derecho de nuestra tierra y en nuestra tierra, y maestro pa-
ra todos los que lo practicamos; con ellas no pretendo hacer un trabajo exhausti-
vo que queda fuera de mi alcance cientifico, sino una humilde contribucion a su
recuerdo, que probablemente plantee mas dudas que las que resuelva.

Entrando en la materia, debemos recordar que de entre los diferentes
modos de adquirir la propiedad a que se refiere el articulo 609 del Co-
digo civil la sucesion y la donacién tienen la nota comun de la gratui-
dad que las hace en cierto modo complementarias la una de la otra, de
suerte que la donacién puede convertirse en una sucesion anticipada, y,
también, en una forma de vaciar las expectativas hereditarias de los legi-
timarios; es por eso que el articulo 636 del Cédigo —sistematicamente
ubicado dentro de la regulacién de la donacidon- expresamente dice que
“ninguno podra dar ni recibir, por via de donacion, mas de lo que pueda dar o re-
cibir por testamento” declarando a renglon seguido como inoficiosa la do-
naciéon en todo lo que exceda de esta medida. Es decir, que el Codigo
partia de la preponderancia de la sucesidn forzosa sobre la donacién co-

mo negocio sin limitaciones para las partes.

Sin embargo, la aplicacion de esta regla se complicaba cuando en al-
guna de las transmisiones —fuese la sucesiéon o la donacidon— existia un

elemento internacional que nos hacia acudir a la norma de conflicto.

Asi, desde la entrada en vigor del Decreto 1836/1974, de 31 Mayo,
por el que se aprueba el Texto articulado del Titulo Preliminar del Co-
digo civil, nos encontramos con las siguientes normas de conflicto:

a) Por un lado las sucesiones se rigen por el articulo 9.8 del Cédigo
civil, del siguiente tenor literal: “La sucesion por causa de muerte se re-
gira por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuen-
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tren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos suce-
sorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente en
el momento de su otorgamiento conservardn su validez aunque sea otra la
ley que rija la sucesién, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta
ultima. Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge
supérstite se regiran por la misma ley que regule los efectos del matrimonio,
a salvo siempre las legitimas de los descendientes.”

b) En relaciéon con las donaciones, el articulo 10.7 del Codigo esta-
blece que “se regiran, en todo caso, por la ley nacional del donante”.

Estas normas de conflicto suponian por un lado que el legislador man-
tenia el criterio tradicional del Cédigo de que la donacién no es en De-
recho espafiol un contrato, al dotarla de una norma de conflicto propia
distinta de la regulada para estos en el articulo 10.5, a pesar de la com-
plejidad doctrinal de la cuestidn, y por otro, que, a salvo de los supuestos
de contlicto mévil por cambio de nacionalidad entre el momento de la
donacion y el de la sucesion y las peculiaridades de los dos tltimos parrafos
del articulo 9.8, nos encontraibamos con que la norma de conflicto nos
remitia en ambos supuestos a la misma ley, con lo que las soluciones eran
en la mayor parte de los casos coordinadas. De esta forma la donacion
efectuada por un espanol estaba sujeta a la misma ley que su sucesioén, por
lo que el citado 636 reforzaba la posicidén juridica de sus legitimarios.

Sin embargo, la entrada en vigor del Convenio de Roma de 19 de ju-
nio de 1980 supuso un cambio radical en esta materia, ya que si bien de-
jaba fuera de su ambito las cuestiones sucesorias si que incluia entre los
contratos sujetos al mismo las donaciones; solucién que se mantiene con
el Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales —el llamado “Roma I”’-, que sustituye al anterior y sobre el que

centraremos nuestros comentarios.

Aqui debemos recordar en primer lugar que el Reglamento se refiere,
por su propia definicidn, a las donaciones contractuales, con lo que la
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primera cuestion a tener en cuenta es que en el Codigo civil la donaciéon
no es un contrato, sino un modo de adquirir la propiedad. ;Significa esto
que, en aplicacién del articulo 12.6 del Codigo civil los operadores ju-
ridicos espanoles no pueden recurrir a la norma de conflicto de “Roma
1’2 Pues, siguiendo la doctrina sobre la materia, especialmente bien ex-
plicada en la obra del profesor CARRASCOSA GONZALEZ que se cita en
la bibliografia, debemos decir que no, que cabe la aplicacién de las nor-
mas conflictuales derivadas de “Roma I” por los operadores juridicos es-
panoles en las llamadas donaciones contractuales.

Dicho esto, el siguiente punto a tener en cuenta es la norma de conflicto
contenida en “Roma I”” para las donaciones, que no es sino la general, por
no existir regla especial aplicable; por tanto, la donacién se regira:

e En primer lugar, por la ley libremente elegida por las partes (art. 3.1);
ley que debemos recordar, no tiene por qué tener relacion con la
donacién en si, es decir, no tiene que ser ni la del donante, ni la del
donatario ni la del lugar en que se encuentre el bien objeto de do-

nacion.

En una operaciéon eminentemente unilateral como es la donacion, en
la que el donatario se limita a aceptar se ha planteado por la doctrina
si las partes pueden elegir una ley, concluyéndose que si, al aceptar
éste la donacién con todas las condiciones impuestas por el donante.

o A falta de eleccidn, en el caso de los bienes inmuebles se aplicara la
ley del lugar en que se encuentran, en aplicaciéon del articulo 4.1.c).
En el resto de los bienes aplicara la norma del articulo 4.2, es decir
la ley de la residencia habitual de la parte que realice la prestacion
caracteristica del contrato, condicién que razonablemente recaera
en el donante; residencia habitual que obviamente no tiene por qué
coincidir con su ley nacional.

Estas normas de conflicto, que se descoordinan con las establecidas en

el Codigo civil para las sucesiones nos plantean una interesante cuestion:
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¢qué ocurre si se pacta la sumisién a una ley que no reconoce legitimas
para una donacién que supone una merma de éstas conforme a la Ley
que rige la sucesion? ;Puedo evitar de esta manera la aplicacion del 636
del Cédigo civil, que no nos olvidemos, se encuentra dentro de la regu-

lacidn de la donacidn?

Una interpretacién agresiva y contraria a las legitimas nos podia llevar
a una respuesta positiva; asi dando a la donacién un caracter internacio-
nal, lo que es facil simplemente trasfiriendo los fondos a un pais extran-
jero, podria defenderse la aplicacion de Roma I,y el consiguiente some-
timiento a una norma sustantiva que no reconozca las legitimas y que

por tanto carezca de una regla aniloga a la del 636.

Sin embargo, esta respuesta debe matizarse convenientemente; en pri-
mer lugar, porque como bien sabemos el articulo 7 del Cédigo civil dice
en su apartado primero que “Los derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe” y en el segundo que “La ley no ampara el abuso

del derecho o el ejercicio antisocial del mismo”.

Adicionalmente el articulo 3 del Reglamento “Roma [’ dedicado a la
libertad de eleccidn de ley aplicable al contrato introduce los siguientes

matices en sus apartados 3 y 4:

“3. Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion estén
localizados en el momento de la eleccién en un pais distinto de aquel cuya
ley se elige, la eleccién de las partes no impedira la aplicacion de las dispo-

siciones de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo.

4. Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion en el mo-
mento de la eleccion se encuentren localizados en uno o varios Estados
miembros, la eleccién por las partes de una ley que no sea la de un Estado
miembro se entendera sin perjuicio de la aplicacién de las disposiciones del
Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro

del foro, que no puedan excluirse mediante acuerdo”.
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Es decir, que el propio Reglamento matiza la libertad de eleccion de
ley cuando considera una eventual aplicacion “al limite” de la misma.

Y esto, como veremos, es importante. Por ejemplo ;qué ocurriria si
un residente en Bilbao dona a otro residente en Bilbao unos fondos de-
positados en Luxemburgo sometiendo la donacién a la normativa ingle-
sa, que —en principio- desconoce las legitimas? ;Es suficiente el elemento
internacional para justificar la aplicacién de la norma de conflicto de
Roma I? Porque esta claro que nos encontramos ante la donacién “con-
tractual” de bienes depositados en el extranjero, con lo que en principio
daria entrada a la norma de conflicto, y que la norma sustantiva que rija
la donacidn se superpondra sobre la regla del 636, vaciandola de conte-
nido, por lo que el donante podria evitar las legitimas que eventualmente
gravasen su sucesiéon conforme a su ley personal.

¢Y si los fondos hacen un viaje de ida y vuelta a Bilbao en pocos me-
ses? ;Nos encontrarfamos ante un supuesto de mala fe o abuso de derecho?

Creo que es dificil dar una respuesta aprioristica, siendo determinante
la realidad concreta de la operacidn; probablemente en el supuesto de los
fondos de ida y vuelta debemos considerar nulo el sometimiento a una
ley extranjera, porque la donacién carece de un elemento internacional
real —aqui podria entrar en juego la clausula “anti elusidon” del apartado
3 del articulo 3 de “Roma I”—; mas complicado seria si nos encontramos
ante un patrimonio que lleva tiempo en el extranjero o de un inmueble
cuya donacion se someteria a lex rei sitae a falta de eleccidn expresa.

Adicionalmente, debemos recordar lo que dice el articulo 819 del
Codigo civil, este si, dedicado a las sucesiones —esto es, sometido a la
norma de conflicto del 9.8— que dice:

“Las donaciones hechas a los hijos, que no tengan el concepto de mejoras,
se imputaran en su legitima.

Las donaciones hechas a extranios se imputaran a la parte libre de que el
testador hubiese podido disponer por su wltima voluntad.
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En cuanto fueren inoficiosas o excedieren de la cuota disponible, se reduciran
seguin las reglas de los articulos siguientes”.

Por tanto, es igualmente defendible considerar que la donacién hecha
por un espanol y sometida a una normativa extranjera podria ser igualmen-
te reducida en cuanto fuese inoficiosa, a tenor del mencionado precepto.

En todo caso nos encontramos ante una cuestion susceptible de inter-
pretacién y de una cierta complejidad; ademas el elemento internacional
probablemente daria competencia a los Tribunales de otros paises, lo que
nos podria llevar incluso a un problema de “férum shopping”y al peliagu-
do “principio de relatividad de soluciones”, sobre el que no nos exten-
deremos pero que puede dar lugar a resultados diversos e incluso con-

trapuestos.

La buena noticia es que la entrada en vigor del Reglamento (UE) N°
650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de julio de 2012
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecu-
cién de las resoluciones, a la aceptacidon y la ejecucion de los docu-
mentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de
un certificado sucesorio europeo (el vulgarmente —que no oficialmente-
llamado “Roma IV”), tal y como veremos, nos soluciona esta cuestion
para las sucesiones acaecidas a partir del 17 de agosto de 2015.

Porque su articulo 23, relativo al ambito de la ley aplicable dice

expresamente:

“1. La ley determinada en virtud de los articulos 21 o 22 regira la
totalidad de la sucesion.

2. Dicha ley regira, en particular:

(..)

h) la parte de libre disposicion, las legitimas y las demas restricciones a la
libertad de disposicion mortis causa, asi como las reclamaciones que personas
proximas al causante puedan tener contra la herencia o los herederos;
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i) la obligacién de reintegrar o computar las donaciones o liberalidades,
adelantos o legados a fin de determinar las cuotas sucesorias de los distintos

beneficiarios, y ...”

Es decir, que expresamente reconoce como materia sucesoria todo lo
relativo a la inoficiosidad, colacién o reduccion de donaciones, lo que

hace que la ley que regule éstas sea irrelevante a estos efectos.

En conclusidn, hay un periodo entre septiembre de 1993 y agosto de
2015 en el que las normas se encuentran descoordinadas, pudiendo sur-
gir problemas interpretativos que a la fecha no han sido resueltas por
nuestros Tribunales; a partir de esta Gltima fecha no serd posible burlar las
legitimas por medio de una donacién sometida a una ley distinta de la
determinada por las normas de conflicto contenidas en “Roma IV”, ya

que su articulo 22 es claro.
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