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Resumen: Este trabajo analiza el ambito de aplicacion material del nuevo Reglamento Sucesorio
Europeo para llegar a la conclusion de que el mismo no es aplicable a las instituciones propias de com-
mon law conocidas como will substitutes, y por lo tanto que la competencia judicial internacional, la ley
aplicable, y la validez extraterritorial de decisiones relativas a estos sustitutos del testamento se han de
determinar en base a otras normas.
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Abstract: This paper analyses the material scope of application of the new European Successions
Regulation, to conclude that this legal instrument is not applicable to will substitutes, and that, therefore,
international jurisdiction, applicable law and recognition and enforcement of decisions related to these
instruments shall be determined in accordance to other legislative acts.
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I. Introduccion: los diferentes sistemas de derecho sucesorio en Europa

1. Equilibrar autonomia de la voluntad y la proteccion de los miembros de la familia ha sido
siempre uno de los problemas cruciales del Derecho de sucesiones de los Estados europeos. Asi, las
soluciones adoptadas por los sistemas nacionales han variado enormemente, existiendo una gran linea
divisoria en el corazon de Europa entre los sistemas de tradicion civilista y los de tradicion anglosajo-

"El trabajo es uno de los resultados del contrato FPU de la autora, financiado por la Fundacion Séneca, Agencia de Ciencia
y Tecnologia de 1a Region de Murcia (Consejeria de Industria, Empresa e Innovacion de la Comunidad Autéonoma de la Region
de Murcia).
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na'. De este modo, en los sistemas de civil law los herederos forzosos tienen un papel muy importante
mientras que en las jurisdicciones de common law el énfasis se encuentra en mayor medida en la liber-
tad testamentaria, asegurandose la proteccion de algunos miembros familiares a través de mecanismos
menos rigidos (family provisions).

2. En consecuencia de lo anterior, las disposiciones por causa de muerte también tienen forma
distinta de un Estado Miembro a otro. Los testamentos se encuentran generalmente reconocidos, pero
los sistemas de common law ofrecen un rango mas amplio de herramientas para la disposicion mortis
causa de los bienes, incluyendo los pactos sucesorios, testamentos mutuos, trusts mortis causa... Todas
estas instituciones de tienen caracter sucesorio en sus sistemas de origen®. Pero ademas de poder prever
el destino de su patrimonio mediante instituciones sucesorias, en los paises de common law se permite
al causante utilizar toda una variedad de instituciones legales que no tienen caracter sucesorio con la
misma finalidad de determinar en vida el destino que se desea dar al patrimonio para el momento del

993

fallecimiento. Estas instituciones se conocen como “will substitutes” o “sustitutos del testamento’.

3. Los will substitutes no se diferencian en su funcion juridica de los testamentos propios de la
tradicion civilista, ya que los mismos pretenden que el beneficiario reciba los bienes tras el fallecimiento
del causante y no percibe ganancia alguna ni dispone de derecho alguno durante la vida de éste. No obs-
tante, estan muy extendidos en los paises de common law porque presentan dos diferencias principales
con los testamentos:

4. En primer lugar, a través de los will substitutes el titulo de la propiedad de los bienes se trans-
fiere al beneficiario durante la vida del causante, mientras que en el testamento no hay ninguna transfe-
rencia de titulo hasta el fallecimiento del causante.

5. En segundo lugar, existe una importante diferencia desde el punto de vista practico, conse-
cuencia de la anterior, puesto que estas instituciones permiten excluir ciertos bienes del caudal de la
sucesion. Crean una especie de “patrimonio separado” transmisible con independencia del patrimonio
sucesorio del causante®. En efecto, dado que el titulo de propiedad se transmiti6 antes del fallecimiento
del causante, no es preciso obtener del tribunal anglosajon el tradicional documento denominado “pro-
bate”, necesario para toda sucesion testamentaria en los paises de common law en que se utilizan estos
instrumentos®.

6. Estos instrumentos alternativos al testamento se ha expandido por numerosas razones: en oca-
siones el objetivo es anticipar la transmision en vida del patrimonio del causante independientemente de
las formalidades y limites de la herencia (sobre todo para eludir las cuotas a los herederos forzosos), en
otras ocasiones, el objetivo es asegurar la transmision de la propiedad durante la vida del causante pero
posponer los efectos de esa transmision al momento de la muerte de la persona, y en otras son usados
simplemente para obtener un tratamiento fiscal mas ventajoso®.

"' A. Bonomi, “Testamentary Freedom or Forced Heirship? Balancing Party Autonomy and the Protection of Family
Members” en M. ANDERSON / E. ARrROYO, The Law of Succession: Testamentary Freedom: European Perspectives, Europa Law
Publishing, Groningen, 2011, p. 27.

2 G. SOUDNEY, L estate planning: optimization civile et fiscal d’une succession international, LexisNexis, Paris, 2011; E.
Fongaro, « Lanticipation successorale a 1’épreuve du «réglement successions» », JDI, n. 141, vol. 2, 2014, pp. 477-540, p. 843.

3 A. Bonowmi, “II regolamento europeo sulle successioni”, RDIPP, 2013, pp. 293-324, esp. p. 296, J.H. LaNGBEIN, “The
Nonprobate Revolution and the Future of the Law of Succession”, Harvard Law Rev., n. 97, 1984, pp. 1108-1141; G.M.P.
McCouch, “Will Substitutes under the Revised Uniform Probate Code”, Brooklin Law Rev.,n. 58, 1992, p. 1123 y ss; J. TALPIS,
Succession Substitutes, RCADI, vol. 356, 2001, pp. 21 y ss., A. BoNowmi, « Successions internationales », RCADI, vol. 350,
2010, p. 262 y ss.; A. Bonomi / P. WAUTELET, Le droit européen des successions, Bruylant Larcier, Bruxelles, 2013, p. 90 y ss.

4 J. Carrascosa GonNzALEz, EI Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 julio 2012, Comares, Granada, 2014, p. 38.

5 E. CaLo, “La successione mortis causa in diritto comparato”, en P. FRanziNA / A. Leanpro (dirs.), 11 diritto internazionale
privato europeo delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato, Guiffrre, Milano, 2013, pp. 209-242.

¢ S. CAMARA LaPUENTE, “New Developments in Spanish Succession Law”, EJCL, vol. 14, n.2, octubre 2010, pp 1-51.
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I1. Los will substitutes como figuras propias del common law

7. Entre estos “sustitutos del testamento” pueden encontrarse multitud de figuras juridicas propias
del Derecho anglosajon, como las payable-on-death accounts (POD) (cuentas bancarias pagaderas a la
muerte del causante), transfer-on-death accounts (TOD) (cuentas de inversion a transferir a la muerte del
causante), transfer-on-death deeds of title (transmision de la propiedad a través de escritura con efectos
desde la muerte del causante), contract provisions effective at death (provisiones contractuales efectivas
con la muerte), /iving trusts (trusts “‘inter vivos”, por oposicion a trust under a will o trusts under statute
in connection with succession)'... Otros will substitutes son formas de organizar el patrimonio, como la
“propiedad conjunta” (“joint tenancy”), una forma especial de copropiedad propia del Derecho anglosa-
jon en que al fallecer uno de los copropietarios la propiedad pasa directamente, ex lege, al resto.

8. Se han de citar también por su especial relevancia los contratos para otorgar testamento
(“contracts to make a will’) y las promesas de testamento, prohibidos en algunos sistemas de tradicion
civilista pero permitidos también en algunos ordenamientos juridicos de tradicion common law como
una forma de negocio juridico®. La diferencia entre ambos reside en que los contratos para otorgar testa-
mento existe la aceptacion por parte del futuro beneficiario, mientras que las promesas consisten en una
declaracion unilateral de voluntad®. Las promesas de testamento son ademas muy comunes hoy dia por
la prolongacion de la vida de las personas mayores, pues la mayoria de estas promesas son otorgadas por
ancianos a cambio de ciertos cuidados o prestaciones asistenciales. Llegado el momento de la muerte, el
testamento no se ha otorgado y entonces surge la cuestion de la validez de la promesa y de sus efectos.
Estas promesas no son s6lo admitas en Reino Unido sino también en Alemania, donde la ley las prohibe
pero la jurisprudencia las valida, con frecuencia, bajo la forma de un contrato sucesorio (Erbvertrag)".

9. Muchas de estas figuras son desconocidas para la tradicion civilista, pero otras le son familia-
res como los contract with provisions effective at death, que son contratos standard que se firman bajo
la condicion de su exigibilidad una vez haya fallecido el causante, o las donaciones “mortis causa”, es
decir, aquellas donaciones condicionadas al hecho de la supervivencia del donatario o con la reserva
del poder de disposicion del donante hasta su muerte. Otros will substitutes que también se utilizan en
el sistema anglosajon y que son instituciones conocidas en la tradicion de civil law son los contratos
societarios en que la sociedad se compromete a pagar ciertas cantidades del contenido del patrimonio
que se les ha asociado a los beneficiarios contractualmente establecidos, o las estipulaciones en favor de
terceras partes, los mandatos post mortem, los contratos fiduciarios'...

II1. Los will substitutes y el reglamento sucesorio europeo

10. Con las sucesiones internacionales, las posibilidades de aplicacion de estos instrumentos se
multiplican. Son muchos los ciudadanos residentes en la Unidén Europea que planifican por adelantado el
destino de su patrimonio para después de su fallecimiento, y cuando estos ciudadanos tengan vinculos con
otros Estados de la Union podran plantearse la posibilidad de utilizar alguna de las figuras mencionadas.

7 FindLaw.com, “Avoiding the probate process”, available at: http:/estate.findlaw.com/probate/avoiding-the-probate-
process.html

8 Ie. California Probate Code section 21700.

 I.H. LanGBEIN, “The Nonprobate Revolution and the Future of the Law of Succession”, Harvard Law Rev., n. 97, 1984,
pp- 1108-1141; G.M.P. McCouch, “Will Substitutes under the Revised Uniform Probate Code”, Brooklin Law Rev., n. 58, 1992,
pp. 1123 y ss.

10" J. Carrascosa GONZALEZ, op. cit., p. 38.
11

Sobre estos negocios ver K.J. ALBIEZ DoHRMANN, Negocios atributivos post mortem, Cedecs, Barcelona, 1998; Id.,
“Disposiciones patrimoniales en vida para después de la muerte”, y A. SERRANO DE NIcOLAs, “Estate planning: la planificacion
de la herencia al margen del testamento (will substitutes)” en GARRIDO MELERO, M., FuGarpO EstiviLL, J. M., El patrimonio
Sfamiliar, profesional y empresarial. Sus protocolos, Bosch, Barcelona, 2005; R. SANCHEZ ARIsTI, Dos alternativas a la sucesion
testamentaria: pactos sucesorios y contratos post mortem, Comares, Granada, 2003.
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11. Ello dependera de la Ley que se aplique a las mismas, y dado que la Unién Europea cuenta
con una normativa armonizada de Derecho internacional privado en materia sucesoria, el Reglamento
Sucesorio Europeo’, de si dicha Ley ha de determinarse o no conforme a este Reglamento.

12. Dicho Reglamento contiene en su art. 1, como ya es costumbre en los instrumentos legales
de Derecho internacional privado europeo, la delimitacion de su ambito de aplicacion material, positivo
y negativo’. El Reglamento se aplicara a la “sucesion por causa de muerte” (art. 1.1 RES), es decir,
“cualquier forma de transmision mortis causa de bienes, derechos y obligaciones, ya derive de un acto
voluntario en virtud de una disposicién mortis causa o de una sucesion abintestato” (art. 3.1.a RES).

13. Siendo los will substitutes disposiciones previstas para que desplieguen sus efectos a la muer-
te del causante, a priori parecen ser llamados a regirse por el Reglamento Sucesorio Europeo. Sin embar-
go, antes de afirmar tal cosa, es necesario prestar atencion a la lista de exclusiones del propio art. 1 RES.

1. Exclusion del ambito de aplicacion material del Reglamento Sucesorio Europeo

14. El Reglamento en su art. 1 excluye expresamente (i) aquellas cuestiones que tengan natura-
leza sucesoria pero no sean “civiles”, es decir, las cuestiones de Derecho Publico relacionadas con las
sucesiones mortis causa”, por ejemplo, las relativas al impuesto sobre sucesiones, o al derecho admi-
nistrativo o urbanistico (art. 1.1 RES) y (ii) aquellas cuestiones que tengan naturaleza civil pero no sean
propiamente “‘sucesorias”, que sean “catégories juridiques étrangeres au droit des successions”, como
pueden ser el trust y las cuestiones societarias (art. 1.2 RES)™.

15. Respecto a estas ultimas, P. LAGARDE indica que son cuestiones que podrian haberse califica-
do como sucesorias, puesto que estan relacionadas con bienes y derechos que se transfieren con ocasion
de la muerte del titular, pero cuyos vinculos con otras categorias juridicas han justificado su exclusion®.
De esta forma, tal y como indica el considerando 11, se refuerza la “claridad” del Reglamento'e.

16. Dentro de estas exclusiones se recoge la de los “bienes, derechos y acciones creados o
transmitidos por titulo distinto de la sucesion, por ejemplo mediante liberalidades, propiedad conjunta
de varias personas con reversion a favor del supérstite, planes de pensiones, contratos de seguros y tran-
sacciones de naturaleza analoga (...)” (cdo. 14 y art. 1.2.g RES). Esta exclusion, formada por una lista
no exhaustiva, parece incluir todas las formas de anticipacion sucesoria que supongan la separacion de
patrimonio del caudal hereditario!”.

17. En consecuencia de lo anterior, los will substitutes, que son todos ellos formas de anticipa-
cion sucesoria, quedan excluidos del ambito de aplicacion material del Reglamento Sucesorio Europeo:

12 Reglamento 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 ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en
materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo.

13 G. Biagioni, “L’Ambito di Applicazione del Regolamento sulle Successioni”, en P. FranziNa / A. Leanbro (dirs.), 1/
diritto internazionale privato europeo delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato, Guiffrre, Milano,
2013, pp. 25-58, p. 26.

14 P. LAGARDE, « Présentation du réglement sur les successions » en G. KuararLan / M. ReviLLArD (dirs.), Droit européen
des successions internationales (Le Réglement du 4 juillet 2012), Défrenois, Paris, 2013, pp. 5-16 ; C. NourissaT, « Le champ
d’application du reglement » en G. KHAIRALLAH / M. REVILLARD (dirs.), Droit européen des successions internationales (Le
Reglement du 4 juillet 2012), Défrenois, Paris, 2013,, pp. 17-36.

15 P. LaGARDE, “Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions », RCDIP, n. 4-2012, pp. 691-
732, esp. p. 695.

16 Cdo. 11 RES: “El presente Reglamento no debe aplicarse a 4mbitos del Derecho civil distintos de la sucesion. Por
motivos de claridad, algunas cuestiones que podria considerarse que tienen un vinculo con la materia sucesoria deben excluirse
expresamente del ambito de aplicacion del presente Reglamento™.

17 E. FONGARO, op. cit.; A. Davi / A. ZaNoBeTTI, « Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione
europea », Cuadernos de Derecho Transnacional, n.5, vol. 11, 2013, pp. 5-139, esp. p. 67-68.
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los POD, TOD, las contracts provisions effective at death, title deeds, joint tenancy... (“propiedad con-
junta de varias personas con reversion a favor del supérstite”), trusts inter vivos, asi como todos los de-
mas negocios mencionados, donaciones u otras liberalidades, fiducias, estipulaciones a favor de tercero,
mandatos, negocios societarios, contratos para otorgar testamento, promesas de testamento...'s.

18. Algunas de estas figuras requieren una aclaracion especial. En cuanto a los trust intervivos,
su exclusion se ve corroborada por el juego del art. 1.2.j y el considerando 13 RES. El primero excluye
las cuestiones relativas a la creacion, administracion y disolucion de trusts, y el segundo establece que
el Reglamento ha de regir los aspectos relacionados con la cesion de los bienes y determinacion de los
beneficiarios de los frusts creados “en virtud de un testamento o por ley en relacion con una sucesion
intestada”. 4 sensu contrario, el Reglamento Sucesorio Europeo no regula los aspectos relacionados con
la cesion de los bienes y la determinacion de los beneficiarios de los #rusts creados en vida del causante.

19. En relacion a la exclusion de la utilizacion de figuras societarias, esta se ve también confir-
mada de manera expresa por el art. 1.2.h, que excluye las cuestiones de Derecho de sociedades, asocia-
ciones y otras personas juridicas. El Reglamento incluye como ejemplo las clausulas contenidas en las
escrituras fundacionales y en los estatutos que especifican la suerte de las participaciones sociales a la
muerte de sus miembros, pero también entrarian dentro de esta exclusion los negocios juridicos mencio-
nados anteriormente en que la sociedad se compromete a repartir parte de sus beneficios a determinados
individuos cuando se cumpla la condicion de la muerte del disponente'. De nuevo, la razén de la exclu-
sion es que se trata de disposiciones cuya finalidad es la de regular de forma separada a la sucesion el
destino de parte del patrimonio de una persona una vez que la misma fallezca.

20. Las promesas de testamento, los contracts to make a will y los contratos que contengan
provisiones de disposiciones de transmision de bienes o derechos con efectos a partir de la muerte del
causante (contract provisions effective at death) también han de considerarse como excluidos del ambito
de aplicacion del Reglamento, si bien su calificacion presenta mayores problemas por su proximidad a
los “pactos sucesorios”. Los pactos sucesorios estan sujetos al Reglamento y son definidos en el mismo
como todo acuerdo, incluido el resultante de testamentos reciprocos, por el que se confieran, modifiquen
0 revoquen, con o sin contraprestacion, derechos relativos a la sucesion o las sucesiones futuras de una
0 mas personas que sean partes en dicho acuerdo; (art. 3.1.b RES)?".

21. En cuanto a las contract provisions effective at death y las donaciones mortis causa, no ten-
drian por qué ser considerados como contratos sucesorios pues los mismos no conceden derecho alguno
sobre la masa sucesoria, no se instituyen en éstos herederos o se legan bienes, sino que establece dispo-
siciones patrimoniales inter vivos, onerosas o gratuitas, con efectos sujetos al momento de la muerte del

18" A. Bonowmi, “Il regolamento europeo sulle successioni”, RDIPP, 2013, pp. 293-324, esp. p. 296; A. Davi / A. ZANOBETTI,
« Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione europea », Cuadernos de Derecho Transnacional, n.5,
vol. II, 2013, pp. 5-139, esp. p. 67-68; ibid., Il nuovo diritto internazionale privato europeo delle successioni, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2014, p. 25. En contra parece posicionarse G. Biacioni, “L’ Ambito di Applicazione del Regolamento sulle
Successioni”, en P. FrRanzina / A. LEanbpro (dirs.), {1 diritto internazionale privato europeo delle successioni mortis causa,
Consiglio nazionale del notariato, Guiffrre, Milano, 2013, pp. 25-58, p. 37: “I’ampia nozioni di “patti successori”, contemplata
nell’art. 3, lett.b), del regolamento, sembra relegare ad un roulo marginale accordi di questo genere”.

19 Sobre los problemas relacionados con las acciones y cuotas societarias y las sucesiones véase Max PLANCK INSTITUTE FOR
COMPARATIVE AND INTERNATIONAL PRIVATE Law, Comments on the European Commission’s proposal for a Succession Regulation,
disponible en http://www.mpipriv.de, p. 25.

20 A. Davi / A. ZaNogetTl, « 11 nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione europea », Cuadernos
de Derecho Transnacional, n.5, vol. II, 2013, pp. 5-139, esp. p. 67: “Meno facile ¢ stabilire se siano qualificabili come patti
successori 1 contracts to make (o not to make) a will propri del diritto inglese e degli altri paesi di common law”.

21 Sobre los pactos sucesorios, F. VismMara, « Patti successori nel regolamento (UE) N. 650/2012 e patti di famiglia:
un’interferenza possibile?”, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, n. 50, vol. 4, 2014, pp. 803-818; S.
Arvarez GonzaLez / 1. RoDRiGUEZ-URiA SUAREZ, “La ley aplicable a los pactos sucesorios en la Propuesta de Reglamento sobre
sucesiones” en VV.AA., Estudios sobre ley aplicable a la sucesion mortis causa, Universidade Santiago de Compostela, 2013;

P. pE CEsar1, Autonomia della volonta e legge regolatrice delle successioni, Cedam, Padova, 2001, p. 99.
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causante??. En cualquier caso, la frontera entre ambas figuras es muy delgada y facil de traspasar por las
partes, de forma que les puede resultar muy féacil “escapar” de la aplicacion del Reglamento. La califica-
cion de estos acuerdos como “contratos” sujetos al Reglamento Roma I y no como “pactos sucesorios”
sujetos al Reglamento Sucesorio interesara a las partes pues dispondran de una total libertad de eleccion
de Ley aplicable. Sin embargo, como indica A. Bonowmi, esta libertad de eleccion puede traer inconve-
nientes a posteriori, puesto que numerosos ordenamientos, incluso los que permiten los pactos sucesorios
como el aleman y el suizo, no permiten este tipo de contratos que podrian considerarse un fraude a las
leyes sucesorias®.

22. Las mismas dudas se suscitan en relacion a la promesa de testamento y el contract to make
a will, puesto que el objeto de estos negocios si que son derechos puramente sucesorios (nombrar he-
redero, legatario o beneficiario en cualquier otra forma legalmente prevista a determinada persona).
Ademas, tanto uno como otro podria ser considerados como “pacto” si se aplica analégicamente la
definicion de “contrato” que el TJUE ha interpretado en relacion al Reglamento Bruselas I bis*. Segtin
ésta, existe “contrato” cuando hay una obligacién juridica libremente consentida por una parte fren-
te a otra, aunque no medie aceptacion por la otra parte (STIUE 14 marzo 2013, as. C-19/11, Ceskd
sporitelna, FJ 47%).

23. Sin embargo, a través de estas instituciones no se “dispone” sobre los mencionados derechos
sucesorios, sino que se “promete” que se dispondra sobre los mismos. Esta diferencia es tan importante
que cambia la causa del contrato y hace que ambas figuras queden excluidas del Reglamento: no se
dispone de los bienes por titulo sucesorio, sino que se esta concediendo un derecho a una persona (el de-
recho de otorgar testamento a su favor) a cambio o no de determinadas prestaciones. No obstante, como
indican A. Davi y A. ZANOBETTI, quizd haya que esperar a un pronunciamiento en concreto del TJUE
sobre esta cuestion para darle una solucion definitiva®.

24, En resumen de lo expuesto podria decirse que a través de estas instituciones conocidas como
will substitutes los bienes y derechos del causante (incluido el derecho a que se otorgue testamento a
favor de una persona) se transmiten por un “titulo”, por un cauce, distinto a la sucesion, y por ello han
de quedar excluidos del ambito de aplicacion del Reglamento. Son instituciones que generan un cauce
paralelo y diferente a la sucesion mortis causa para la transmision de los activos del causante, una via
valida y aceptada en los paises de common law como alternativa a la sucesion mortis causa.

2. Excepcion a la exclusion: la obligacion de computar las donaciones a fin de determinar las cuo-
tas sucesorias de los beneficiarios

25. La exclusion de los will substitutes del ambito de aplicacion del Reglamento Sucesorio
Europeo ha de entenderse, tal y como expresamente el propio art. 1.2.g, sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 23.2.i RES. Dicho articulo indica que la obligacion de reintegrar o computar las donaciones o
liberalidades, adelantos o legados a fin de determinar las cuotas sucesorias de los distintos beneficiarios,
ha de ser determinada conforme a la Ley aplicable a la sucesion.

26. En relacion a esta disposicion se han de realizar las precisiones siguientes:

22 En contra, G. BiaGioni, op. cit. p. 39, que indica que parece 16gico que estas instituciones se regulen por el Reglamento
Sucesorio, y en concreto como pactos sucesorios si son bilaterales.

2 A. Bonowmi, «Successions internationales: conflits de lois et de juridictions», RCADI, vol. 350, 2010, p. 269.

24 Reglamento (UE) No 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundicion),
DOUE L 351,20.12.2012, pp. 1-32.

25 STIUE 14 marzo 2013, as. C-19/11, Ceskd spoitelna, a.s.vs. Gerald Feichter, EU:C:2013:165.

26 A. Davi/ A. ZanoBerTi, « Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione europea », Cuadernos de
Derecho Transnacional, n.5, vol. 11, 2013, pp. 5-139, esp. p. 67.
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27. (i) La Ley aplicable a la sucesion la que rige la obligacion de reduccion en su caso de las do-
naciones o liberalidades, adelantos o legados, es decir, de todos los “actos de disposicion” gratuitos que
se realicen en vida del causante o través de la figura del legado. Esta disposicion no incluye por lo tanto
los actos onerosos (por ejemplo, los contracts with provisions effective at death). Esto puede obedecer a
que estos contratos tienen una contraprestacion, por lo que se entiende que al patrimonio del causante se
incorpora un bien o activo con el mismo valor de aquél que salid. Otra cuestion serdn los casos en que
el negocio oneroso sea simulado, en que la parte de patrimonio que se entrego6 sin contraprestacion si
podria ser considerada como “acto de disposicion” y cuya reduccion, o colacion en su caso, si se regira
por la Ley aplicable a la sucesion.

28. (ii) La Ley aplicable a la sucesion regira, en el caso en que dicha Ley asi lo permita (a) la
impugnacion y la posterior reduccion de las donaciones inoficiosas realizadas a cualquier persona fisica
o juridica y (b) la colacion de las donaciones realizadas a los legitimarios a la hora del reparto del cau-
dal hereditario entre los herederos. Lo anterior se deduce de que el articulo 23 hace referencia tanto al
“reintegro” como al “computo”. Ademas, ambas operaciones son necesarias para determinar las “cuotas
sucesorias”. Asi, sera la Ley de la sucesion la que rija, por ejemplo, si existe algun plazo de prescripcion
para impugnar las donaciones inoficiosas, o si solamente pueden colacionarse los bienes donados desde
un determinado numero de afios antes de la muerte del causante.

29. (iii) Se regiran también por la Ley aplicable a la sucesion las cuestiones relacionadas con el
avaluo de los bienes donados o entregados mediante otros actos infer vivos que posteriormente se pre-
tendan reintegrar o colacionar. Solo esta interpretacion es coherente con el que parece el fin del precepto,
que es a su vez uno de los fines del Reglamento, el principio de la unidad de la sucesion, no solamente
en cuanto a la Ley aplicable a la sucesion de los bienes muebles e inmuebles, sino también a la Ley
aplicable desde el momento de la apertura de la sucesion a la particion?’.

30. (iv) No se regiran de acuerdo con la Ley aplicable a la sucesion otras cuestiones relativas
a estas disposiciones, como las relativas a la existencia, validez y efectos de estos negocios?. Asi, por
ejemplo, no se regira por el Reglamento la cuestion de si el causante cedi6 bienes de su propiedad, o si
la persona a la que los cedi6 era hijo suyo (cdo. 74 RES). los herederos tendran que aplicar la Ley que
rija la sucesion para determinar, si una transferencia de fondos de una determinada cuenta de inversiones
(TOD) es inoficiosa, y si ha de colacionarse en el momento de la particion porque se hizo a favor de uno
de los legitimarios, pero esta Ley no regira, por ejemplo, si la persona nombrada como beneficiaria podia
ser nombrada como tal, o si la cantidad que se le ha transmitido finalmente era menor que la que le pro-
meti6 el causante. Todo ello tendra que ser decidido conforme a la Ley aplicable a estos instrumentos,
cuestion que se vera a continuacion junto con las autoridades competentes para decidir sobre las mismas
y el régimen de validez extraterritorial de estas decisiones.

31. Esta disposicion tiene un noble propoésito pero puede generar muchos problemas practicos,
dado que hay cuestiones que el Reglamento no aclara, como por ejemplo, si el Derecho aplicable a la
sucesion rige también el régimen de la impugnacion de la disposicidon patrimonial. Si esta cuestion se
rige por la Ley de la sucesion podria darse la situacion de que una donacion regida por el Derecho inglés
se haya de anular conforme al Derecho italiano, por ejemplo. Pero en caso de que esta cuestion se rija
por la Ley aplicable a la donacion, se romperia el principio de unidad de la sucesion.

27 P. LAGARDE, “Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions », RCDIP, n. 4-2012, pp. 691-
732, esp. p. 696-697 ; E. FonGaro, « L’anticipation successorale a I’épreuve du «réglement successions» », JDI, n. 141, vol. 2,
2014, pp. 477-540, p. 481.

2 G. Biaciony, “L’Ambito di Applicazione del Regolamento sulle Successioni”, en P. FRanzina / A. Leanpro (dirs.), 1/
diritto internazionale privato europeo delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato, Guiffrre, Milano,
2013, pp. 25-58, p. 37.
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32. Por tultimo, otra cuestion que se deja en el aire es si el juez competente para decidir sobre
la sucesion tiene también competencia para llevar a cabo estas impugnaciones. En base al art. 4 RES la
respuesta parece ser afirmativa, pues dicho articulo se refiere a la totalidad de la sucesion, y estas cues-
tiones se consideran “sucesorias” en virtud del art. 1.2. del RES. En este sentido, también deberia ser
afirmativa la respuesta a la pregunta de si el reconocimiento o ejecucion de estas decisiones se regira por
el Reglamento Sucesorio.

3. Normas de Derecho Internacional privado aplicables a los will substitutes

33. Dado que estas instituciones no entran en el ambito de aplicacion del Reglamento Sucesorio
Europeo, se hace necesario determinar qué normas se les aplican en relacion a los tres aspectos del De-
recho internacional privado (ya que el Reglamento Sucesorio es un Reglamento “triple”, que se ocupa
de estos tres sectores, y que por lo tanto excluye los will substitutes en estos tres sectores).

34. Estas normas seran en algunos casos normas de Derecho internacional privado europeo, y
en otros normas de Derecho internacional privado interno o nacional, es decir, propio de cada Estado
Miembro. Dentro de estas ultimas, el presente trabajo se referira inicamente a las normas de Derecho
internacional privado espaiol.

35. Para estudiar estas normas se ha de tener en cuenta que estos pleitos se enmarcaran en su ma-
yoria en el momento de la apertura de la sucesion, una vez haya fallecido el disponente. En este momen-
to, los beneficiarios o partes contratantes de un negocio sustituto del testamento y los que se consideren
herederos legales o legitimarios del fallecido tendran intereses opuestos. Esto implica que no solamente
se han de tener en cuenta los pleitos que puedan surgir de las relaciones “internas” del will substitute
(entre sus constituyentes) sino también los pleitos que puedan surgir de sus relaciones “externas” (de
alguna de las partes del will substitute y terceros, como pueden ser los herederos, legitimarios, o incluso
beneficiarios del propio will substitute).

A. Competencia judicial internacional

36. Como se ha indicado, si el causante dispone de parte de su patrimonio a través de will substi-
tutes es frecuente que surjan controversias entre los beneficiarios de dichas disposiciones y los herederos
del causante. Es probable, por ejemplo, que los herederos quieran anular un contrato en el que el cau-
sante otorgo la titularidad de ciertos bienes a un tercero con efectos en el momento de la muerte, porque
consideren que vulnera sus derechos sucesorios, o que el beneficiario de una promesa de testamento
quiera demandar al caudal relicto o a los herederos si llegado el momento de apertura de testamento el
causante no dispuso nada a su favor.

37. En todos estos casos es necesario determinar qué tribunal sera el competente para conocer
del caso. Para ello, la primera tarea a realizar sera la de calificacion de la accion a efectos de competen-
cia judicial internacional, dado que en la categoria de will substitutes, como ya se ha visto, se incluyen
figuras de naturaleza juridica muy dispar, y que las acciones pueden ser muy variadas (ejercitadas por
una de las partes del negocio sucesorio frente a los herederos del fallecido, ejercitadas por terceros, por
los legitimarios frente al beneficiario de un negocio sucesorio...).

38. Se comienza con la materia contractual pues, como indica el propio TIUE, cuando a un
organo juzgador le llega una reclamacion de responsabilidad de naturaleza civil, lo primero que ha de
comprobar es si las pretensiones de las partes revisten caracter contractual en Derecho europeo®.

2 STJUE 1 octubre 2002, as. C-167/00, Verein fiir Konsumenteninformation v Karl Heinz Henkel, RJ 2002, p. I-8111,
EU:C:2002:555, parrafo 37.
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a. Will substitutes de naturaleza contractual

39. La competencia judicial internacional en materia de obligaciones contractuales se rige por
el Reglamento Bruselas I bis*. De acuerdo con la interpretacion que el TJUE ha realizado hasta ahora
del concepto de “materia contractual”, seran considerados como tal todas las acciones derivadas de
compromisos libremente asumidos por una parte frente a otra®'. Ello implica que para que exista materia
contractual:

40. (i) el will substitute ha de ser considerado como un compromiso libremente asumido de una
parte frente a otra. Esto supone que se consideraran como materia contractual todas las acciones deriva-
das no solo de los contratos tipicos en que existe acuerdo entre dos partes (contract provisions effective
at death, contract to make a will) sino también las derivadas de donaciones y otros actos de liberalidad,
concurra o no aceptacion por la otra parte, pues en todos ellos existe un compromiso libremente asumido
por una parte frente a otra®.

41. (ii) la accidn debe derivar de dicho compromiso libremente asumido. El TJUE ha conside-
rado que una accidn derivard de un “compromiso libremente asumido” siempre que “tenga como funda-
mento” ese compromiso®. Esto implica que para que una accion se considere como “contractual” ha de
ser ejercitada por una de las partes de dicho contrato frente a la otra, o en el caso de que haya fallecido,
frente a sus herederos, por ejemplo, la accion de la persona a cuyo favor el fallecido se comprometi6 a
otorgar testamento (contract to make a will) contra el caudal relicto o los herederos del fallecido, se ha
de considerar una accion contractual. En cambio, las reclamaciones hechas por terceros, incluidos ter-
ceros beneficiarios, se han de considerar como acciones en materia extracontractual. Por ejemplo, en el
mismo caso anterior, si el fallecido se comprometid a otorgar a favor del hijo en comun que tenia con el
otro contratante, la accion de ese hijo frente al caudal relicto no puede ser considerada como contractual.

42. En caso de que la accion se considere como contractual, el Reglamento Bruselas I bis ofrece
en primer lugar la posibilidad de pactar la competencia judicial internacional a través de un acuerdo de
eleccion de foro (art. 25 RB-I bis). De esta forma, no hay nada que impida que los contractos cuya efi-
cacia se reserva al momento de la muerte o los contratos para hacer testamento contengan una clausula
de sumision expresa a favor de los tribunales de un determinado Estado Miembro. En el caso en que la
sumision se realice a favor de los tribunales de un Estado no Miembro la eficacia de dicha sumision no
se regulara por el Reglamento Bruselas I bis, sino por las normas internas de cada Estado miembro (art.
22 ter.4 LOPJ)*. De acuerdo con el Reglamento, también se podra considerar competente el tribunal del
Estado Miembro ante el que se interponga la demanda si el demandado se somete tacitamente (art. 26
RB-I bis).

43. En defecto de eleccion, si el demandado tiene su domicilio en la UE, podra ser demandado
alternativamente ante los tribunales de su domicilio (art. 4 RB-I bis) y ante los tribunales que determine
el foro especial en materia contractual (art. 7.1 RB-I bis). Como estos contratos no son contratos de
compraventa de mercaderias ni de prestacion de servicios, estos tribunales seran los del lugar en que se

30 Reglamento 1215/2012 de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundicion), OJ 2012 L351.

31 STJUE 14 marzo 2013, as. C-19/11, Ceskd sporitelna, a.s.vs. Gerald Feichter, EU:C:2013:165, parrafo 46. Vid. también
STJCE 27 octubre 1998, as. C-51/97, Réunion européenne SA y otros vs. Spliethoff’s Bevrachtingskantoor BV, Capitaine

commandant le navire «Alblasgracht V002», RJ 1998, p. I-06511, EU:C:1998:509.
32 E. FonGARO, « L’anticipation successorale a I’épreuve du «réglement successions» », JDI, n. 141, vol. 2, 2014, pp.
477-540, p. 485 ; H. PEroz / E. FoNGARO, Droit international privé patrimonial de la famille, Lexis Nexis, Paris, 2010, p. 279.
33 STICE 8 marzo 1988, as. 9/87, Arcado vs. Haviland, RJ 1988, pp.1539-1556, EU:C:1988:127; parrafo 12: “No hay
ninguna duda de que una demanda reclamando el pago de comisiones adeudadas en virtud de un contrato de agencia comercial
autonoma tiene como fundamento mismo este contrato y esta comprendida, por consiguiente, en la materia contractual en el
sentido del apartado 1 del articulo 5 del Convenio.

3% Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, «(BOE» ntim. 157 de 02 julio 1985, BOE-A-1985-12666.
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haya cumplido o deba cumplirse la obligacion que sirva de base a la demanda (art. 7.1.c y a RB-I bis).
Dicho lugar de cumplimiento ha de determinarse conforme a la Ley que rige la obligacion®. Si dicha
obligacion es la de otorgar testamento, la solucion a la que lleva la aplicacion de este método analitico-
distributivo es ilogica, pues ningiin Derecho indica donde han de otorgar testamento los sujetos someti-
dos a ese Derecho (p.ej. el testamento oldgrafo en Derecho espafiol). En consecuencia, el art. 7.1. RB-I
bis quedaria sin aplicacion.

44. No obstante, algunos will substitutes podrian considerarse contratos de prestacion de ser-
vicios, por ejemplo, el contrato en que una parte se compromete a proporcionar cuidados asistenciales
a la otra con la contrapartida de que teste a su favor, o de que a la muerte de ésta, aquélla pase a ser la
propietaria de la casa en la que ambos residen. En estos casos, los tribunales competentes por el foro
en materia contractual serian los tribunales del lugar del Estado miembro en el que, segtn el contrato,
hayan sido o deban ser prestados los servicios (art. 7.1.b, inciso segundo).

45. Si el demandado no tiene su domicilio en un Estado Miembro, en defecto de sumision la
competencia judicial internacional se regira en la mayoria de los supuestos por las normas de produc-
cion interna de cada Estado Miembro. En Espana, las mismas se encuentran en el art. 22 LOPJ. Si estas
relaciones se califican como contractuales también de acuerdo con Derecho espafiol, seran competentes
los tribunales espafioles si el domicilio del demandado se encuentra en Espafa (art. 22 ter.1 LOPJ) o
bien si son los tribunales del Estado en que se haya cumplido o deba cumplirse la obligacion objeto de
la demanda (art. 22 quinquies, letra a) LOPJ).

46. Se ha de recordar que las cuestiones relativas a los derechos reales sobre bienes inmuebles
que puedan derivarse de estos contratos (derecho de propiedad, posesion, usufructo, etc.) no quedan
sometidas al régimen expuesto, sino que estan sujetos al foro exclusivo en materia de derechos reales
inmobiliarios de los drganos jurisdiccionales del Estado miembro donde el inmueble se halle sito (art.
24 RB-I bis).

b. Actos de liberalidad

47. Si bien las donaciones se califican sin mayor dificultad como materia contractual, las prome-
sas de testamento, los POD y los TOD suscitan mayores problemas calificatorios.

48. En cuanto a las promesas de testamento, las mismas pueden ser consideradas como materia
contractual, pues existe un compromiso libremente asumido de una parte frente a otra, en el caso en que
se pueda acreditar la existencia de dicho compromiso libremente asumido. Que el objeto de la promesa
sea otorgar testamento no lo convierte en un contrato con objeto sucesorio por las razones anteriormente
argumentadas, y por lo tanto no ha de quedar excluido del Reglamento Bruselas I bis.

49. En cualquier caso, la existencia de estas promesas sera muy dificil de probar, porque la
mayoria de éstas son promesas verbales. En los casos en que la prueba sea complicada, el demandante
podria ejercitar una accion distinta, no de cumplimiento de la promesa, sino de enriquecimiento sin
causa por parte del fallecido, si le dispensé cuidados, o asistencia econdémica o sanitaria. Esta otra ac-
cion se consideraria como materia extracontractual®. En este caso, la competencia judicial internacional
también se regiria por el Reglamento Bruselas I bis. Seran de aplicacion todas las disposiciones expues-
tas salvo la relativa al foro especial en materia contractual, que serd sustituido por el foro especial en
materia “delictual o casidelictual” del art. 7.2 RB-I bis. De acuerdo con el mismo, seran competentes
alternativamente a los tribunales del domicilio del demandado los tribunales del Estado en que se haya
producido o pueda producirse el hecho dafioso. Estos tribunales serian mas facilmente identificables que

35 Entre otras, STJUE 14 marzo 2013, as. C-19/11, Ceskd sporitelna, a.s.vs. Gerald Feichter. EU:C:2013:165, parrafo 54.

36 J. Carrascosa GONZALEZ, op. cit., p. 40.
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los del lugar de cumplimiento, pues podrian identificarse con los tribunales del Estado en que el deman-
dante ha visto empobrecido su patrimonio.

50. En cuanto a los POD y TOD, son contratos suscritos entre el disponente fallecido y el banco
0 agencia que gestiona las cuentas bancarias o de inversion. El beneficiario al que se han de traspasar los
fondos es un tercero beneficiario del contrato. En Derecho europeo, como se ha indicado, se consideran
como extracontractuales estas reclamaciones de terceros, por ejemplo, los dafios realizados a terceros
por infracapitalizacion de una sociedad, por lo que si dicho beneficiario demanda al banco o agencia
dicha reclamacion se considerard como materia extracontractual®’. Si el beneficiario es el heredero legal
del fallecido, entonces si que podria demandar en su lugar por incumplimiento del contrato, en caso de
que no se le hayan transferido los fondos que sefal6 el disponente (hereda sus derechos y obligaciones).

c. Will substitutes de naturaleza societaria

51. Los pactos entre socios, o las relaciones existentes entre los socios y la sociedad se consi-
deran también como materia contractual a efectos del Reglamento Bruselas I bis. Segun el TIUE, estos
vinculos son andlogos a los de un contrato, en el sentido de que derivan de una relacion voluntariamente
establecida entre las partes, y ello con independencia de que las obligaciones deriven de la decision de
incorporarse como miembro a la asociacion o de una decision de sus 6rganos®. Los mismos se regiran
por lo tanto por las mismas normas expuestas para otros will substitutes en materia contractual.

d. Trusts inter vivos

52. Los trusts inter vivos se encuentran incluidos en el ambito de aplicacion de Bruselas I bis,
por lo que se utilizard este instrumento para determinar la competencia de los tribunales de los Estados
Miembros cuando el demandado se encuentre domiciliado en la UE®. El Reglamento excluye de su
ambito de aplicacion los frusts cuyo objeto esté excluido del Reglamento, y por lo tanto los trusts suce-
sorios, pero no los trusts inter vivos®.

53. El Reglamento solamente dispone de normas especiales para las acciones derivadas de las
“relaciones internas” del trust, es decir, las relaciones entre el fundador, el trustee y el beneficiario. Para
el resto de acciones, es decir, las de estas personas con terceros, se estara al régimen general del Regla-
mento*.

54. En cuanto a la competencia judicial internacional para las relaciones internas, el Reglamento
permite en primer lugar que se incluya en el documento constitutivo del trust (trust deed) una clausula
de sumision (art. 25.3 RB-I bis). Se entiende que cabe también la sumision tacita (art. 26 RB-I bis). Exis-
te una excepcion a la posibilidad de sumision tanto expresa como tacita en los casos en que las reclama-
ciones estén relacionadas con inmuebles. En dicho caso, los tribunales del Estado en que se encuentre
sito el inmueble tendran competencia en exclusiva, pues los derechos derivados del trust se consideran

37 STICE de 18 julio 2013, as. C-147/12, OFAB, Ostergétlands Fastigheter AB c. Frank Koot, Evergreen Investments BV,
RJ 2013 aun no disponible, EU:C:2013:490.

38 Vid. parrafo 13 de la STICE 22 marzo 1983, as. 34/82, Peters vs. Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging, Recueil,
1983, pp.987-1012, sobre la reclamacion de una suma de dinero por parte de una asociacion a sus asociados.

3" A. DickinsoN, “In the EU, we trust? A new European framework for jurisdiction and judgments”, Trusts & Trustees, vol.
17,1n. 4, 2011, pp. 280-289;

40 M. VIRGOs SorIANO, EI Trust y el Derecho Espaiiol, Thomson Civitas, Pamplona, 2006, p. 89.

41 Esta es la postura sostenida ya en relacion al Convenio de Bruselas por L. CoLLins, Dicey & Morris conflict of laws,
Sweet and Maxwell, London 1987, vol. I, p. 349. En contra de esta postura, J.L. IRIARTE ANGEL, “Art. 5.6” en A.-L. CALvO
CARAVACA, Comentario al Convenio de Bruselas Relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, Universidad Carlos III, Madrid, 1994, pp. 148-157, esp. p. 153, segun el cual la inica norma
circunscrita a las relaciones internas es la norma relativa a la sumision. Para este autor, el foro especial alternativo al domicilio
del demandado se podria utilizar tanto para las relaciones internas como para las externas.
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derechos in rem*. En defecto de pacto, el demandante puede elegir entre los tribunales del Estado en
que el trust se encuentra domiciliado (algo que se decidira conforme a las normas de dicho Estado) (art.
7.6 RB-I bis), y los tribunales del domicilio del demandado (art. 4 RB-I bis). Para saber si el trust esta
domiciliado en Espafia, como indica M. VIRGOs, se estara en principio al domicilio del trustee®.

55. Si el demandado no se encuentra domiciliado en la UE, en defecto de sumision la compe-
tencia se determinara en la mayoria de los casos por las normas de competencia judicial internacional
de cada Estado miembro. En Espafia seran competentes los tribunales espafnoles si el domicilio del
demandado se encuentra en Espana (art. 22 ter.1 LOPJ). El foro alternativo dependera de la calificacion
de la accion derivada del f7ust conforme a Derecho espafiol, Derecho en que se trata de una institucion
desconocida. En relacion a un #rust inter vivos y en funcion de la accion a ejercitar, la accion podria
calificarse como contractual o como extracontractual, y por lo tanto ser competentes los tribunales espa-
foles la obligacion objeto de la demanda se ha cumplido o debi6 cumplirse en Espaiia, o cuando el hecho
dafoso por el que se reclama responsabilidad se haya producido en territorio espafol.

B. Ley aplicable

56. En relacion a la calificacion en sede de Ley aplicable de las distintas cuestiones de Derecho
que se pueden plantear en una accion derivada de los will substitutes 1o habitual sera que se mantenga
la calificacion que se haya otorgado a la accion en sede de competencia judicial internacional. En los
casos en que la materia haya sido considera materia contractual o extracontractual, esta interpretacion
uniforme viene ademas motivada por el considerando 7 de los Reglamentos Roma I y Roma I1#.

57. Sin embargo, es importante sefialar que los objetos a calificar en competencia judicial inter-
nacional y en Ley aplicable no son los mismos*. En materia de Ley aplicable, en que existen muchas mas
categorias, el objeto de la calificacion es cada “cuestion de Derecho”, cada institucion concreta, mientras
que en materia de competencia judicial internacional, el objeto de la calificacion es el “conjunto de la
accion™, En este sentido, habra casos en que la calificacion que se otorgue en materia de competencia
no coincidira con la otorgada en sede de Ley aplicable. Asi por ejemplo, una accion de anulacién de un
acuerdo de la junta general basado en una incapacidad seria calificado como contractual en el plano de la
competencia judicial internacional, mientras en sede de Ley aplicable se le aplicaria la norma de conflicto
relativa al estatuto personal en lo relacionado con la existencia del vicio y la posibilidad de anulacién, y
la norma de conflicto relativa a las sociedades en lo que respecta a las consecuencias de esa anulacion®.

a. Will substitutes de naturaleza contractual

58. Como se ha indicado, la calificacion dependera de la cuestion de Derecho que se ejercite en
la accion relacionada con el will substitute. En la mayoria de los casos, estas cuestiones se relacionan

42 C.Lrovyp / D. LawrANCE, “Trusts with an international element: a fictional case to illustrate some important points on
jurisdiction and governing law”, Trusts & Trustees, vol. 9, n. 7, 2003, pp. 28-30, esp. p. 29.

4 M. VIRGOs SORIANO, EI Trust y el Derecho Espaiiol, Thomson Civitas, Pamplona, 2006, p. 89.

4 Considerando 7 RR-I y RR-II: “El &mbito de aplicacién material y las disposiciones del presente Reglamento deben
garantizar la coherencia con el Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I), y el Reglamento
(CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (Roma II)”. Véase también el considerando 17 del RR-I.

4 Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (“Roma I”’), DOUE 4.7.2008, L 177/6; Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II»), DOUE 31.7.2007,
L 199/40.

46 B. HarteL, “Entre Rome II et Bruxelles I: Iinterprétation communautaire uniforme du réglement Rome I”, JDI n. 3,
2010, p. 760-788, p. 767.

47 P. MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, Dalloz, Paris, 1973, p. 102.
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con el cumplimiento o anulacion del negocio juridico, y ambas se regiran por la Ley aplicable al con-
trato, salvo que la anulacion se refiera a vicios de forma, capacidad o consentimiento en su adopcion.

59. Para determinar la Ley aplicable al contrato, los tribunales espafioles utilizaran el Reglamen-
to Roma [. Este instrumento permite en primer lugar una autonomia de la voluntad casi ilimitada (art. 3
RR-I). En defecto de Ley elegida por las partes, el contrato tendra que ser calificado, para ver si el mismo
encaja en alguna de las categorias establecidas por el art. 4.1 RR-I. De todos los will substitutes, podrian
encajar en alguna de las categorias contenidas en el art. 4.1 RR-I los contract to make a will en que la
contraprestacion al otorgamiento de testamento fuera una prestacion asistencial. Estos contratos podrian
considerarse como contratos de prestacion de servicios (art. 4.1.b RR-I), pues los contratos de servicios
implican que la parte que los presta lleve a cabo una determinada actividad como contrapartida de una
remuneracion, que no tiene por qué ser dineraria®*, En este caso, la prestacion de asistencia podria consi-
derarse la prestacion del servicio, y la designacion como heredero como la contraprestacion. Por lo tanto,
estos contratos podrian regirse por la Ley del pais en que el prestador de la asistencia tuviera su residencia
habitual. También podrian encajar en una de estas categorias los contratos o donaciones con efectos en el
momento de la muerte del disponente en que el objeto fuera un derecho real inmobiliario (por ejemplo,
la donacion de la propiedad de un inmueble con efectos desde la muerte del donante). Estos contratos, de
acuerdo con el 4.1.c RR-I se rigen por la Ley del Estado en que est¢ sito el bien inmueble.

60. En el caso de que el negocio juridico realizado no encaje en ninguna de las categorias del art.
4.1 RR-I, o si encajara en mas de una categoria, éste ser regird por la Ley del pais en que tenga su resi-
dencia habitual el prestador caracteristico. La prestacion caracteristica del contrato ha de determinarse
en funcion de su “centro de gravedad” (cons. 19 RR-I). Ese centro de gravedad tendra que determinarse
en cada caso, midiendo qué parte es la que ha de realizar la prestacion mas compleja, la que comporta
mas obligaciones. Este analisis es evidentemente muy complicado. En los casos en que sea imposible
determinar cual de las partes del contrato ejerce la prestacion caracteristica, se aplicara la ley con la que
el contrato presente sus vinculos mas estrechos (art. 4.4 RR-I).

b. Actos de liberalidad

61. A las promesas de testamento que puedan calificarse como contractuales se les aplicara
también el Reglamento Roma I para determinar la Ley aplicable a las mismas, en los mismos términos
de lo expuesto en el apartado anterior. Por ejemplo, si se trataba de una promesa de dejar por testamen-
to un bien inmueble, y se consigue probar la existencia de dicha promesa, la misma se podra calificar
como un contrato que tiene por objeto un derecho real sobre un bien inmueble, por lo que se regird por
la Ley del Estado en que se encuentre sito dicho inmueble (art. 4.1.c RR-I). En el caso contrario, se
Si la promesa no tiene por objeto la cesion de bienes inmuebles ésta no podria encajar en ninguno de
los apartados del art. 4.1 del RR-I —salvo el excepcional caso de la prestacion de servicios antes men-
cionado- por lo que se regiria por la Ley en que tenga su residencia habitual el prestador caracteristico
(art. 4.2 RR-]) y en si no puede determinarse, por la Ley del pais con que presentara los vinculos mas
estrechos (art. 4.4 RR-I).

62. En caso comentado en el apartado de competencia judicial internacional en que la accion
ejercitada fuera la de enriquecimiento injusto y por lo tanto una accion extracontractual, la Ley aplicable
a la misma se determinaria conforme al Reglamento Roma II, que permite la eleccion de Ley aplicable
bajo determinadas condiciones (art. 14 RR-II) y en su defecto, determina que la obligacion se regirad por
la Ley de la residencia habitual comtn de las partes implicadas y si no la hay por la Ley del lugar en que
se ha producido el dafio (art. 4 RR-II). Si la accion ejercitada es la de enriquecimiento injusto, se estara
a las normas de Ley aplicable especiales dispuestas en el art. 10 RR-II.

8 STIUE 19 diciembre 2013, as. C-9/12, Corman Collins SA v. La Maison du Whisky, ECLI:EU:C:2013:860, FJ 38-40.
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63. En cuanto a los POD y TOD, se reproducird en la mayoria de los casos la calificacion otor-
gada en competencia judicial internacional. Por ejemplo, si un beneficiario quiere demandar al banco
por incumplimiento porque no le ha transferido los fondos, la reclamacion se considerara como extra-
contractual y la Ley aplicable a la misma se determinara por el Reglamento Roma II. Si el beneficiario
es heredero del fallecido, podria también considerarse contractual y por lo tanto regirse la reclamacion
por el Reglamento Roma .

c. Will substitutes de naturaleza societdria

64. Los acuerdos firmados entre la sociedad y los socios, o las relaciones derivadas de la rela-
cion entre ambos por ser miembros de la sociedad no quedan excluidos del Reglamento Roma I, salvo en
lo que respecta a la responsabilidad personal de los socios por deudas de la sociedad (art. 1.2 RR-I). De
esta forma, los will substitutes que utilicen estructuras societarias se regirian también por el Reglamento
Roma I en relacion a sus relaciones internas, siéndoles de aplicacion el régimen general ya expuesto.

d. Trusts inter vivos

65. Las relaciones internas de los frusts se encuentran explicitamente excluidos de los Regla-
mentos Roma [ y Roma II. El sistema juridico espafiol tampoco contiene ninguna norma especifica apli-
cable a los mismos, pues Espaiia no ha ratificado el Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985 sobre la
Ley Aplicable al Trust y a su Reconocimiento®. Esto no significa el rechazo de la institucion, sino que
se trata de una institucion desconocida que, en defecto de solucion jurisprudencial, habra que encajar en
las categorias que proporciona nuestro Derecho internacional privado®.

66. El trust tiene un caracter fundamental en sus ordenamientos de origen, tanto que es conside-
rado como una rama del Derecho autonoma, y por eso su calificacion ha recibido gran atencion doctrinal
en Espafia. Seria imposible hacer un estudio detallado de la Ley aplicable a esta institucion en este tra-
bajo, pues sobrepasa su objetivo de exponer el panorama general del tratamiento de los will substitutes
por las autoridades espafolas.

67. En cualquier caso, se hara referencia a la opcion mas aceptada, que es la de calificar el frust
de acuerdo con la funcion que ejerce en Derecho espanol. Como indica M. VIrGos, dado que es una
figura muy flexible, que admite varias funciones y posibilidades, se tendrd que analizar cada caso en
concreto. Segun este autor y dentro de estas funciones, las dos mas comunes para un frust inter vivos
seran la de calificarlo como un negocio juridico complejo o bien como un patrimonio organizado®'.

68. En cuanto a la posibilidad de calificar el #rust como un negocio juridico complejo, el autor
mencionado indica que ello supondria calificar de diferente forma las relaciones entre trustee-settlor,
trustee-beneficiario y settlor-beneficiario. Las primeras serian calificadas como un contrato atipico con
elementos del contrato de mandato y de contrato en beneficio de tercero, y a las segundas se le aplicaria
esa misma Ley, puesto que el beneficiario seria el tercero en favor del cual el frustee se obliga con el
settlor. En estos dos casos se le aplicaran al #rust las normas sobre Ley aplicable a las obligaciones
contractuales de produccion interna del Derecho espafiol, es decir, art. 10.5 CC (dado que, como se ha
indicado, el Reglamento Roma I excluye el trust)*. En cuanto a las relaciones entre el settlor y el benefi-
ciario, serian calificadas como una donacion. Se le aplicarian por lo tanto la Ley dispuesta por el art. 10.7
CC (Ley nacional del donante). A pesar de lo expuesto, los efectos reales del contrato quedarian regidos

Y Vid. http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.status&cid=59 (fecha ultima consulta: 30/09/2015).

0 C. GonzALez BEiLkuss, El trust, La institucion anglo-americana y el Derecho internacional privado espaiiol, Bosch,
Madrid, 1997, p. 61.

ST M. VIrGOs SoriaNo, El Trust y el Derecho Espaiiol, Thomson Civitas, Pamplona, 2006, pp. 99-100.

52 M. VIRGOS SORIANO, op. cit., p. 101.

53 C. GonzALEz BEILFUSS, op. cit., p. 80.
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por la Ley de situacion del bien (art. 10.1 CC). De esta forma, si el bien sobre el que se constituye el frus¢
se encuentra en territorio espafiol las dificultades de trasposicion son evidentes™.

69. En cuanto a la calificacion del #rust como un patrimonio organizado, seria mas apropiada si
el trust se destina a una finalidad especifica. Si se opta por esta calificacion, se le aplicarian las normas
de conflicto relativas a las personas juridicas y a las fundaciones a todas las relaciones internas derivadas
del mismo (art. 9.11 CC)*.

C. Reconocimiento y ejecucion de decisiones

70. Todos las decisiones extranjeras de un tribunal de un Estado Miembro que tengan como base
una accion relacionada con un will substitute de los estudiados (naturaleza contractual, actos de liberali-
dad, actos societarios o trust intervivos) al ser materia civil o mercantil de caracter patrimonial, estaran
sujetos a las normas de reconocimiento y ejecucion del Reglamento Bruselas I bis.

71. En el caso de decisiones que provienen de terceros Estados, la cuestion se regird en la ma-
yoria de los casos (si no se aplica otro Convenio internacional) por las normas de produccion interna de
cada Estado Miembro. En Espafia por lo tanto se aplicaran a esta cuestion los arts. 41 a 55 de la nueva
Ley de cooperacion juridica internacional®.

IV. Conclusiones

72. Con la exclusion de los will substitutes del ambito de aplicacion del Reglamento Sucesorio
Europeo, el legislador europeo estd tomando postura sobre una cuestion de Derecho material: esta acep-
tando que la sucesion mortis causa no es la tinica via que tiene el causante para decidir sobre el destino
de su patrimonio una vez que fallezca. Esta postura en relacion a la sucesion, como se ha podido com-
probar, es mas propia de los paises de common law, en que la posibilidad de disponer del propio patri-
monio por vias distintas de la sucesoria es mucho mas amplia que en los paises de tradicion civilista, en
los que este tipo de disposiciones podrian considerarse incluso fraudulentas. Esta toma de posicion del
Reglamento resulta llamativa, sobre todo si se tiene en cuenta que finalmente ni Reino Unido ni Irlanda
aplicaran este Reglamento.

73. Esta toma de postura no queda sin consecuencias en la practica. Al excluir los will substi-
tutes del Reglamento, el legislador europeo legitima que este tipo de negocios se rijan por sus propias
normas y aumenta exponencialmente las posibilidades de otorgarlos con validez en toda la Union Euro-
pea. Esto es asi porque la mayoria de estas instituciones seran consideradas como “materia contractual”
o “extracontractual” sujetas al Reglamento Roma I o al Reglamento Roma II, y por lo tanto con carta
blanca para quedar sujetos a la Ley que plazca al disponente.

74. Por ejemplo, si un contract to make a will tuviera que regirse por la Ley del pais en que el
causante tenga su residencia habitual o bien por su eleccion por la Ley de su nacionalidad, tal y como
dispone el Reglamento Sucesorio Europeo, un espafol residente en Francia no podria otorgar tal con-
trato, pues el mismo no esta reconocido ni en Francia ni en Espafia. En cambio, si se considera que el
mismo es materia contractual, estd sujeto a la libre eleccion de Ley que le proporciona el Reglamento
Roma I, por lo que podria sujetar dicho contrato a la Ley inglesa, y por lo tanto hacerlo valido.

3% M. VIRGOS SORIANO, op. cit., p. 108.
55 M. VIRGOS SORIANO, op. cit., pp. 114-115.
36 TLey 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, BOE n. 182, 31 julio 2015, pp.

65906-65942.
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75. Mas alla de la calificacion, los problemas tinicamente podrian surgir por motivos de orden
publico, en el caso de que la autoridad que tuviera que decidir sobre los derechos relativos a estos
negocios estimara que su decision vulneraria los principios fundamentales del ordenamiento juridico
espafiol. Pero en Espaiia esta posibilidad no parece probable, pues nuestro ordenamiento permite otras
formas de separacion de patrimonio del caudal relicto, y que de facto, suponen la transmision de bienes
o derechos por cauces distintos de la sucesion (por ejemplo, los seguros de vida, o las pensiones de la
seguridad social).

76. En el fondo, el Reglamento toma en relacion a esta cuestion una postura muy liberal, en la
que esta la idea de que el causante, y no su familia, es el duefio sin limites de su patrimonio y puede
disponer de ¢l libremente. Esta idea estd también presente en otros aspectos del Reglamento, pues in-
cluso en relacion al patrimonio que formara parte del caudal sucesorio se da la libertad al causante de
elegir la ley conforme a la cual se determinara su destino, aunque se trate de una libertad limitada. Esta
autonomia de la libertad del causante es uno de los pilares fundamentales del Reglamento sucesorio y se
manifiesta también a través de la exclusion de los will substitutes de su ambito de aplicacion®’.

77. Con esta exclusion, en definitiva, el Reglamento parece mandar un mensaje a los juristas de
tradicion civilista de que no todo lo que tiene que ver con la sustitucion en la titularidad de un bien o
derecho por causa de muerte pertenece al Derecho de sucesiones, y que por lo tanto es legitimo generar
cauces paralelos y diferentes a la sucesion mortis causa para la transmision de los activos del causante.
Una idea que, sin duda, nos sera dificil de asimilar, pues se enfrenta con el propio origen del Derecho
sucesorio en el Derecho romano, que no es otro que la “sustitucion” del pater familias en todos sus de-
rechos y obligaciones en el momento de su muerte**.

57 Sobre estos pilares véase P. LAGARDE, “Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions »,
RCDIP, n. 4-2012, pp. 691-732, esp. p. 696-697.

8 P. F. MoNLAU Y Roca, Diccionario etimoldgico de la lengua castellana, precidido de unos Rudimentos de etimologia,
Imprenda de Rivadeneyra, Madrid, 1856, pp. 143 y 226: “sucesion” viene del latin, su-c-cedere, el que sigue (su, sub, debajo
de, continuidad) al que se retira (cedere, abandonar, retirarse).
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