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CONFLICTOS DE LEYES EN MATERIA DE REGIMENES
MATRIMONIALES Y SUCESIONES (*)

NOTA PRELIMINAR

El cuestionario preparatorio de las sesiones de trabajo de
la Comisién de Derecho Internacional Privado del VII Congreso
del Notariado Latino, en su nota preliminar recomienda que, por
cada pafs miembro de la Unién Internacional del Notariado La-
tino, un delegado, por lo menos, exponga el punto de vista nacio-
nal, acerca de los diferentes problemas considerados. Después,
debe responderse el cuestionario con las soluciones de iure con-
dendo que se crean mas adecuadas.

Sin embargo, parece conveniente, ademas, que cada ponen-
te sitie previamente su visidén panoramica de la problematica,.
con el fin de que su pensamiento pueda ser comprendido mas
facilmente por los demds y para lograr un mejor entendimiento
mutuo ante los diversos enfoques presentados.

Por ello, seguiremos el siguiente plan expositivo, dentro de
cada una de las cuestiones (I, Regimenes matrimoniales, y II, Su-
cesiones) a tratar: _

1° Visién panoramica de los conflictos planteados.

(*) Ponencia presentada por el autor, en su calidad de integrante de
la Delegacién Espaifiola, a la Primera Comisiéon del VII Congreso Inter-
nacional del Notariado Latino, efectuado en Bruselas (Bélgica) en el ai
1963, ' , L
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4 REVISTA DE DERECHO

2° Exposicién del Derecho positivo nacional relativo &
dichos conflictos.

3®* Proposiciones de iure condendo.

En la parte A) huiremos, en lo posible, de toda cita histé-
rica y doctrinal, tratando de lograr una sintesis practica de la ma-
yor brevedad y claridad posible. Con ello tratamos, a la vez evitar
toda intromision en los antecedentes histdricos, doctrina y regi-
menes positivos de los demds paises de la Unidn que, natural-
mente, en sus respectivos delegados tendran sus genuinos y mas
autorizados expositores.

I—REGIMENES MATRIMONIALES
§ I' Visién panoriamica de los conflictos planteados.

Existen planos diversos, pero que se interfieren entre sf
para mayor complejidad, en los cuales entran en colisién diver-
sos principios, distintas leyes v dispares criterios docirinales.
Trataremos de diseccionarlos, por un momento, con el fin de
orientarnos, pero sin olvidar que en la vida real son inseparables
en su compleja conexidn.

Los conflictos pueden originarse espacialmente y cronolé-
gicamente. Los primeros, ya sea por disparidad entre la ley nacio-
nal de los esposos, la de su domicilio o la de la situacién de los
bienes, que puede llegar a dar lugar a un conflicto multiple (ley
nacional del marido, ley nacional de la mujer, ley de domicilio
conyugal, leyes —gque pueden ser varias— de la situacién de los
bienes). Los conflictos cronolégicos pueden ser: moéviles (cambio
de domicilio conyugal o de ley nacional de los esposos, o de sobe-
rania territorial de los bienes), o transitorios (cambio legislativo,
en la ley estimada aplicable en caso de conflicto, que puede dar
lugar, a su vez, a un conflicto de disposiciones transitorias).

Se sefialan como principlos generales en nuestra materia
los de: la soberania, la nacionalidad, la localizacién de intereses
del matrimonio y la autonomia de la voluntad. En general, se
parte, también, del principio de la unidad del régimen matrimo-
nial, pero no faltan sistemas que lo nieguen, bien sea en su dm-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Conflictos de Leyes en materia de Regimenes Matrimoniales y Sucesiones REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°133, afio XXXIII (Jul-Sep, 1965) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

CONFLICTOS DE LEYES ¥ REGIMENES MATRIMONIALES 5

bito espacial o territorial o bien en su d4mbito cronolégico o in-
tertemporal.

El principio de la soberania tiende a someter a la ley del
pais en cuestion: todos los bienes ubicados en el propio territo-
rio y todas las personas sometidas a la propia soberania. Aplica-
do en toda su intensidad v extensién este criterio, los conflictos
serfan irresolubles, Por eso, la vieja teoria de los estatutos sig-
nificé una composicién, en virtud de la cual el estatuto real se
aplicaba a los inmuebles y el estatuto personal a los bienes mue-
bles, e inclindndose, para estos iiltimos, ya sea a la ley personal
propiamente dicha, o bien a la del domicilio conyugal, llegdndo-
se al maximo de atomizacién del régimen de bienes en los su-
puestos de admitirse que la modificacién del domicilio o de la ley
personal —seg(in los criterios— significasen cambio del régimen
matrimonial para los bienes muebles y las ganancias persona-
les.

El principio de la nacionalidad no se basa propiamente
en la soberania del poder piblico, sino en el postulado de Ia au-
todeterminacién de los diversos grupos humanos. Por eso, la na-
cionalidad aparece, segiin ese principio, como caricter insepa-
Table de la persona, a la que faculta para regirse por las leyes
autodeterminadas por su propio grupo, constituyente de su ley
nacional. Se comprende asi que en este sistema predomine ade-
maés del criterio de la ley nacional, el principio de la unidad in-
terespacial del régimen del matrimonio. Su conflicto principal
lo origina la diversidad de nacionalidades de marido y mujer,
cuando ésta no adquiere la de aquél.

El principio de la localizacién de los intereses materiales
del matrimonio lleva a aplicar la ley correspondiente al lugar
donde se hallan los elementos mds importantes del patrimonio
de los conyuges, que generalmente coincidird con el de su do-
micilio, pero puede diferir del mismo, Y, en casos de intereses
dispersos, con dificultad para determinar cudles son los mds
importantes, puede dar lugar a arduos problemas Por otra par-
te, las variaciones en la localizacién de intereses se pueden rela.
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6 | - REVISTA DE DERECHO

cionar con la cuestién de la mutabilidad del régimen patrimo-
nial conyugal.

El principio de la autonomia de la voluntad tiene dos am-
bitos de aplicacién: el de la voluntad expresa y el de la voluntad
tacita.

El principio de la autonomia de la voluntad manifestada
expresamente, no presentaria problemas de Derecho Internacio-
nal si fuese reconocido en igual grado en todos los paises. Pero,
de hecho, dicha autonomia no siempre se ha reconocido, ni se
reconoce, por imponerse un régimen legal forzoso; o se recono-
ce muy limitadamente, por dejarse reducida la eleccién tunica-
mente a escoger entre varios tipos predeterminados sin posibi-
lidad ni siguiera de combinarlos; o bien se limita la autonomia
s6lo al periodo anterior a la celebraciéon del matrimonio, impo-
niéndose después la inmutabilidad del régimen originario.

Las limitaciones impuestas por las diversas leyes internas
al principio de la autonomia de la voluntad obedecen a razones
consideradas, por ellas mismas, de interés general. Fundamen-
talmente a razones de seguridad juridica, dejando aparte aIgu-
nas, excepcionales, justificadas por el orden piblico.

Pero nos hallamos contemplando una comunidad inter-
nacional, en la cual las ideas juridicas fundamentales son co-
munes a todos los paises que la integran. No creemos, pues, que
sea posible que el régimen de ninguno de nuestros paises pue-
da contener, en esta materia, nada contrario al orden publico de
otro pais miembro. Sélo pueden existir, por consiguiente, razo-
nes de seguridad juridica; pero éstas no parecen insuperables si
van unidas, de una parte, a un total respeto a los derechos ad-
-quiridos por terceros y, de otra, a una adecuada publicidad, que
puede quedar a criterio de la ley interna del pais en el que reper-
cuta.

Asi, parece ser solucidén ideal la que respete al maximo,
por lo menos en caso de conflicto, la autonomia de la voluntad
de los esposos y consortes, siempre que se mueva dentro del co-
miin concepto del orden publico y que se manifieste con la ade-
cuada publicidad.
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CONFLICTOS DE LEYES Y REGIMENES MATRIMONIALES 7

Pero no es lo mas corriente que la autonomia de la volun-
tad se manifieste de forma expresa en materia del régimen pa-
trimonial conyugal. Por eso, la cuestién debe ser complementada
con el estudio de la debatidisima, de la llamada eleccién t4cita.
Mas, en este punto, debemos establecer una subdistincién, ya que
no podemos confundir la voluntad tdcita y la voluntad presunta,
legal o estatutariamente, de los contrayentes,

Puede sentarse una presuposicién, en virtud de la cual
—vya sea legal, estatutariamente o en convencién internacional—
se valore el silencio de los contrayentes en el sentido de que és-
tos optan: por la ley del lugar de la celebracién del matrimonio,
por la ley de su domicilio conyugal, por su ley nacional comtn o
por la del marido, pero sin que se admitan ulterlores indagacio-
nes acerca de la verdadera iniencién de los contrayentes. Claro
que este criterio puede fundarse, también, simplemente en la fal-
ta de actuacion de la autonomia de la voluntad de los contrayen-
tes, quienes cabe, incluso, que ignoren el problema planteado o
desconozcan sus datos principales,

Dumoulin fue considerado como el primer sustentador de
la doctrina de la autonomia de la voluntad. Entendié que cuan-
to depende de la voluntad de las partes no est4 limitado territo-
rialmente y abarca necesariamente el mundo entero, sin atacar
soberania alguna, y estimé que en este criterio se comprende la
convencién relativa al régimen matrimonial de bienes, que, a fal-
ta de expreso acuerdo, debe resolverse segin la intencién de los
interesados. Pero, este autor, concreté la expresién de la volun-
tad tdcita en el dato de la eleccién del primer domicilio conyu-
gal. Se trata, por tanto, de un criterio automdtico de presuposi-
cién de la voluntad de los contrayentes, con renuncia a toda ul-
terior indagacién para auscultar la verdadera intencién técita
de los mismos.

En cambio, Voetius (es decir, Jean Voet) en sus Comen-
tarios de las Pandectas (L. XXIII, titulo II, § § 85 y siguientes),
llegé mas lejos, pues admitié la posibilidad de acudir a presun-
ciones de voluntad, propiamente dichas, deducidas de las circuns-
tancias del caso. Inducciones de la verdadera intencién, que —con
anterioridad— vemos propuestas por algin autor espaifiol, v, gr.,
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8 REVISTA DE DERECHO

Rodrigo Suérez, al interpretar la ley 24, titulo XI de la 4* Parti-
da, en el sentido de que lo dispuesto en ella debe limitarse al ca-
so de tener marido y mujer la intencién de permanecer en el lu-
gar donde contraen matrimonio, sin poder extenderse al supuesto
de que lo hubiesen celebrado con la idea de trasladarse luego al
lugar del domicilio del marido.

Hemos hecho estas breves citas para ayudar a distinguir,
de una parte, la busca de la voluntad técita de los contrayentes,
que en ultimo término queda a la apreciacion de los jueces y tri-
bunales, y, de otra parte, la presuposicion de su voluntad por una
norma objetiva, sin posibilidad de ulterior indagacién de la mas
verosimil intencién de los contrayentes no expresada formalmen-
te.

Con relacién al dato domicilio, los tribunales franceses han
sacado a colacién determinadas circunstancias accesorias para
supuestos de cambio de domicilio poco tiempo posterior al ma-
trimonio, para considerar si aquel domicilio fue manifiestamente
provisional y, por tanto, sin significacién para fijar el régimen ma-
trimonial. Circunstancias: anteriores (v. gr., la mas o menos cor-
ta permanencia anterior de los conyuges, en especial del marido,
en el lugar del domicilio conyugal a la fecha del matrimonio, que
haga presumir o no la intencién de fijarlo), concomitantes (tales:
el lugar de celebracién y la forma, consular o local, que pueden
ayudar a inducir una u otra intencién) o posteriores (por ejem-
plo, su comportamiento con relacién a los bienes, como si es-
tuviesen casados con régimen de separacién o de comunidad)
y tendentes a significar la localizacién de los intereses materia-
les de los esposos (localizacién de los intereses mas importan-
tes de los patrimonios de los cényuges).

También con relacion al dato nacionalidad, cierta juris-
prudencia francesa ha valorado, como indicativo, el “espiritu de
retorno”’ al pafs o domicilio de origen. La prucba de ese espiri-
tu de retorno tiene en cuenta también el lugar v forma del ma-
trimonio, el efectivo regreso al pais de origen o por lo menos
los pericdicos regresos al mismo, asi como, igualmente, la loca-
lizacién, en su conjunto, de los intereses pecuniarios de los es-
POSOS.
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CONFLICTOS DE LEYES Y REGIMENES MATRIMONIALES 9

Este sistema de presunciones, que relacionan un dato prin-
cipal con circunstancias indicativas complementarias, justifica la
exactitud de aquel viejo adagio —del que nos habla Batiffol—
expresivo de que los esposos no sabrin bajo qué régimen se han
casado sino a través de un proceso.

Ello es fuente de inseguridad, no sélo para los esposos,
sino también para terceros; para el crédito de los conyuges y pa-
ra sus acreedores. Sobre todo en caso de valorarse, para la de-
terminacién, datos posteriores al matrimonio. Algo parecido, en
grado mayor, podemos decir del criterio que, en defecto de ley
nacional comnin, aplica el articulo 32 del Tratado entre Hungria
y Polonia, de 6 de Marzo de 1959, refiriendo el régimen al Gltimo
domicilio comun.

Tales datos posteriores, a veces, se pueden deber a cir-
cunstancias ulteriores imprevistas, por lo cual son independien-
tes del espiritu inicial. O, incluso, lo que puede ser mas delicado,
cabe que sean resultado de actuaciones intencionadas, con el
fin de alterar el régimen implicitamente querido inicialmente.
Con el agravante de que ese cambio enmascarado serd retroac-
tivo, sin respeto a derecho alguno adquirido, en cuanto no apa-
recera como tal cambio, sino como una fijacion inicial posterior-
mente comprobada.

Por ello, como resumen de ese examen previo, nos inclina-
mos: como principio fundamental, por el de la autonomia de la
voluntad, antes v después de contraido el matrimonio; como da-
to decisivo indicativo, a falta de pacto expreso y formal, por la
ley nacional del marido, sin posibilidad de indagaciones acerca
de la voluntad tacita de los contrayentes; y, como primer coro-
lario, por la inmutabilidad, si no es con expresa conformidad de
ambos conyuges del régimen inicial por circunstancias ulterio-
res sean de tipo mévil o transitorio.

§ 2 Exposicién del régimen espaifiol de normas de conflicto en
esta materia.

No tenemos en Espaiia un tesoro histérico de discusiones
doctrinales estatutarias como tienen Italia, Francia y Paises Ba-
jos. Sin embargo, contamos con un significativo texto legal del
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10 REVISTA DE DERECHO

siglo XIV, que trata de estas cuestiones. Se trata de la citada ley
24, titulo XI de la 4* Partida, que dice asi:

“Ley 24—0QUE DEUE SER GUARDADO, QUANDO CASAN ALGU-
NOS EN VNA TIERRA, E FAZEN PLEYTOS ENTRE SI; E DESPUES VAN
MORAR A OTRA, EN QUE ES COSTUMBRE CONTRARIA DE AQUEL
PLEYTO".

“Contece muchas vegadas, que cuando casan el marido, e
Ia muger, que ponen pleyto entre si, que quando muruere el vno,
que herede el otro la donacidén o el arra, que dan el vno al otro
por el casamiento; o fazen su auenencia, en que manera ayan lo
que ganaren de consuno. E despues que son casados acaesce, que
vienen a morar a otra tierra, en que vsan costumbre contraria de
aquel pleyto, o de aquella auenencia que ellos pusieron. E porque
podria acaescer dubda, quando muriese alguno dellos, si deue ser
guardado el pleyto que pusieron entre si, ante que casassen, o
quando se casaron, o la costumbre de aquella tierra do se mu-
daron, porende lo queremos departir. E dezimos, que el pleyto
que ellos pusieron entre si, deue valer en la manera que se auinie-
ron, ante que casassen, o quando casaron; e nen deue ser embar-
gado por la costumbre contraria de aquella tierra do fuesen a
morar Esso mismo seria maguer ellos non pusiessen pleyto entre
si: ca la costumbre de aquella tierra do fizieron el casamiento,
deue valer, quanto en las dotes, e en las arras, e en las ganancias
que fizieron; e non la de aquel lugar do se cambiaron”.

Gregorio Lépez dedicd dos glosas a esta ley. Una referen-
te a las costumbres reguladoras de la donacién o arra pactadas.
Otra relativa a la aplicacién, sin pacto, del régimen de separacién
o gananciales.

La primera glosa discrepa de la opinién —que antes he-
mos referido— de Rodrigo Suarez, que valoraba la intencién de
permanecer en el lugar del matrimonio o regresar luego al domi-
cilio del marido, Gregorio Lapez, en defensa de los intereses de la
mujer y para evitar que ésta fucre defraudada con el cambio de
domicilio, se incliné por la rigurosa aplicacién del texto literal
de la ley. Sin embargo, es de notar que la opinién de Rodrigo
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Suarez, que lleva a la aplicacién de la ley o costumbre del domi-
cilio del marido, fue la que predominé hasta mediados del si-

glo pasado, cuando hizo irrupcién la doctrina de la nacionali-
dad.

En la segunda glosa interpreta las palabras “lo que gana-
ren de consuno” en el sentido de que debe restringirse a las ga-
nancias adquiridas en el lugar de la celebracién del matrimonio,
mas no de lo ganado en otro lugar a donde se hubieren traslada-
do después, “a menos que se hubjere pactado expresamente lo
contrario, pues entonces lo convenido sera lo que debera obser-
varse indistintamente”, estimando que la costumbre no pasé de
sus limites territoriales. Mas ajustada a la ley parece que fue la
opinién de Palacios Ruvios, quien opind que si los cdnyuges ha-
bian contraido matrimonio en lugar de separacién de ganancias
—como en Cordoba, segiin la costumbre de entonces— con éni-
mo de permanecer en dicha poblacidn, seguirian rigiéndose por
dicha costumbre aunque después variaren de domicilio, y vice-
versa, de haberlo contraido con igual intencién de permanencia
en lugar donde la mujer tuviera participacion en las ganancias—
v. gr., Salamanca o Granada —las conservaria pese a haber mu-
dado luego su domicilio a Cérdoba. En cambio, Gregorio Lépez
se incliné por entender que se trataba de un estatuto territorial
y que el cambio de domicilio daba lugar, sin efectos retroactivos
respecto de las ganancias anteriores, a cambio de régimen de
acuerdo con las costumbres del nuevo domicilio. El primer cri-
terio —es decir, el de Palacios Ruvios—, atemperado por la inter-
pretacién favorable al domicilio del marido si no coincidia el lu-
gar del matrimonio con el fijado como domicilio conyugal esta-
ble —que vimos en Rodrigo Sudrez—, fue el que se impuso.

* * *

Pasando a la regulacién actualmente vigente, es de notar
que las normas de conflicto interespacial presentan en Espafia
la particularidad de referirse no sélo a conflictos externos o in-
ternacionales, sino también a conflictos internos o interregiona-
les, dada la diversidad de regimenes matrimoniales, y de crite-
rios respecto de su mutabilidad, acerca de la sucesién contrac-
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12 REVISTA DE DERECHO

tual o estatutaria a favor del cényuge viudo, de la validez de las
donaciones entre cényuges, etc., etc,

El criterio del domicilio del marido, que hemos dicho se
impuso en la doctrina y en la prictica por lo menos desde el si-
glo XVI, fue modificado en el siglo pasado por el influjo del prin-
cipio de las pacionalidades tan brillantemente defendido por
Mancini. Asi, la Sentencia de 27 de Noviembre de 1868 declard:
“que la ley personal de cada individuo es la del pais a que perte-
nece, la cual le sigue a donde quiera que se traslade, regulando
sus derechos personales, su capacidad de transmitir por testa-
mento y abintestato y el régimen de su matrimonio y familia”.
En el Cédigo Civil fue recibido este principio.

La norma fundamental es la de su articulo 9° que dice:
“Las leyes relativas a los derechos y deberes de familia, o al es-
tado, condicién y capacidad legal de las personas, obligan a los
espafioles, aunque residan en pais extranjero”.

De acuerdo con este criterio, el articulo 1.325 del mismo
Cédigo dispone que “Si el casamiento se contrajere en pais ex-
tranjero entre espafiol y extranjera o extramjero y espaiola, y
nada declarasen o estipulasen los coniratantes relativamente a
sus bienes, se entenders, cuando sea espaiiol el conyuge varon,
que se casa bajo el régimen de la sociedad de gananciales, y, cuan-
do fuere espaiiola la esposa, que se casa bajo el régimen de dere-
cho comiin en el pais del varon; todo sin perjuicio de lo estable-
cldo en este Cédigo respecta de los bienes inmuebles”,

La referencia final de este precepto: “sin perjuicio de lo
dispuesto en el Cédigo Civil respecto de los bienes inmuebles”,
ha dado lugar a algunas dudas y a confusién en ciertos autores.
Sin embargo, no ha ofrecido duda a la doctrina mds autorizada,
de que unicamente se refiere a las acciones derivadas de los de-
rechos sobre bienes, a su dominio, posesién, las servidumbres le-
gales, efectos y formas de la inscripcién, naturaleza de los bie-
nes (libres o vinculados), limitaciones, garantias y seguridades,
etc., como explica nuestro maestro José Maria Trias de Bes, que
aprecia ese criterio en la Sentencia de 28 de Enero de 1896, v lo
resume distinguiendo lo que es dominio del régimen matrimo-
nial propiamente dicho, de lo que pertenece al estricto régimen
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inmobiliario considerado en si mismo, tinico aspecto que puede
ser regido por la lex rei sitae.

Existe, no obstante, una resolucién de la Direccidn Gene-
ral de los Registros y el Notariado, de 10 de Noviembre de 1926.
que negd la comunicacién de bienes caracteristica del Fuero de
Baylio, en supuesto de matrimonio de marido aforado con mu-
jer regida por el Derecho comiin celebrado también en lugar de
Derecho comiin, sin pacto alguno, lo que estimé como signo “evi-
dente de la voluntad presunta de los contrayentes’. Doctrina ca-
lificada de inadmisible, tanto desde el punto de vista positivo
—el articulo 15, § 37 del Cédigo Civil dice gue “en todo caso la mu-
jer seguird la condicién del marido”—, como desde el punto de
vista doctrinal, pues la regla locus regit actum sélo se refiere a
las solemnidades externas y no a la esencia y efectos del acto.

* * *

En Espafia —como ya hemos indicado— coinciden regi-
menes civiles distintos que regulan sistemas matrimoniales di-
versos y existe una evidente facilidad para meodificar —confor-
me al articulo 15 del Cédigo Civil— la vecindad civil —comiin o
foral—. Ello plantea con interés la pregunta de si ¢implica o no,
ese cambio de vecindad civil, una modificacién de régimen matri-
monial?

El criterio de la transcrita ley 24, titulo XI, Partida 42, de
inmutabilidad de régimen por cambio de domicilio, parece vivo
en el articulo 1.325 del Cédigo Civil, si se entiende —como es en-
tendido— gue la nacionalidad o regionalidad del marido al con-
traer el matrimonio fijan su régimen legal. Criterio que explici-
tamente se plasmé en el articulo 13 de Dahir de 1° de Junio de
1914, para la que fue Zona de Protectorado —hoy extinguido—
espaiiol en Marruecos; y que actualmente vemos expresado en
el articulo 41 de la Compilacién Civil Foral de Vizcaya, que dice:

“El régimen de bienes en el matrimonio, una vez contraido
éste, es inmutable aun en el caso de pérdida o adquisicién volun-
taria o involuntariamente por parte del marido de la cualidad de
vizcaino infanzén”.

E igual criterio se observa en el articulo 171 del Proyecto
de Fuero Recopilado de Navarra, con la particularidad de que en
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Navarra se admite la posibilidad de capitulaciones matrimonia-
les aun después de contraido el matrimonio, a diferencia que en
Vizcaya que sigue el criterio del Cédigo Civil de no admitirlas si-
no antes de contraerlo. Dice asi el articulo 171 de dicho Proyec-
to de Fuero General de Navarra:

“La pérdida de la condicién civil de navarro no producird
alteracion en el régimen de bienes del matrimonio contraido con
anterioridad por personas sujetas al Derecho de Navarra”.

Ahora bien, la disparidad de régimen matrimonial conser-
vado con relacién a la pérdida de la condicién civil por cambio
de vecindad civil —comiin o foral—, no deja de plantear proble-
mas. Pero, antes de abordarlos, conviene otear el panorama que
en Espafia ofrece, en su diversidad civil, la posibilidad de otor-
gar capitulaciones matrimoniales.

L * *

Hay unanimidad de criterio, entre el Codigo Civil y los or-
denamientos forales, en cuanto a la posibilidad de convencidn
expresa del régimen matrimonal de bienes antes de celebrar el
matrimonio (Cdédigo Civil, articulo 1.315, § 1°; Ap. Aragonés, ar-
ticulo 58; Compilacién Balear, articule 3%, § 1? y articulos 65 y 66,
§ 1% Compilacion de Cataluiia, articulo 7¢; Compilacién de Viz-
caya, articulo 42; Navarra, Proyecto de Fuero Recopilado, articu-
lo 162) y en cuanto a la necesidad de su otorgamiento en escri-
tura pitblica (articulo 1.321 Cédigo Civil; articulo 58, Ap. Ara-
gonés; articulo 7° Compilacién de Catalufia; etc.).

El Cédigo Civil sefiala dos limitaciones al contenido de las
capitulaciones matrimoniales. Una, plenamente justificada, en el
articulo 1.136, que declara nula toda estipulacién de algo “contra.
rio a las leyes o a las buenas costumbres” o “de la autoridad que
respectivamente corresponda en la familia a los futuros cényu-
ges”. Otra, muy criticada y que juridicamente es insostenible,
pues obedece a razones puramente politicas, contenida en el ar-
ticulo 1.317, que dice: “Se tendrdn también por nulas y no pues.
tas en los coniratos mencionados en los dos articulos anteriores,
las cldusulas por las que los contratantes, de una manera gene-
ral, determinen que los bienes de los conyuges se someterdn a los
fueros y costumbres de las regiones forales y no a las disposicio-
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nes generales de este Cédigo”. Algo que nos parece contrario a
lo que estimamos como criterio ideal en materia de Derecho In-
ternacional Privado.

® # L ]

En lo que aparece clara la disparidad entre los diversos
regimenes espanoles entre sf, es en punto al otorgamiento o a la
modificacién de los capitulos matrimoniales después de contraido
el matrimonio. Asi:

El Cédigo Civil, en su articulo 1.315, § 12, s6lo autoriza las
capitulaciones antes de celebrado el matrimonio, y en su articu-
lo 1.320 prohibe su alteracién después de la celebracién del mis-
mo. E igual criterio resulta de los articulos 41 y 42 de la Com-
pilacién de Vizcaya.

En cambio, se admite el otorgamiento y la modificacion
de capitulaciones matrimoniales después de contraido el matri-
monio en Aragén (articulo 58 Ap.), Catalufia (articulos 72 y 9¢
de la Compilacién) y Navarra (S. 22 de Marzo de 1958 y articu-
los 162 y 165 del Proyecto de Fuero Recopilado).

Esta disparidad de normas dentro de una misma nacién
nos indica que ninguno de los criterios contrapuestos puede con-
siderarse de orden publico territorial. Lo cual es, sin duda, un
dato importantisimo para la proyeccién internacional de las nor-
mas de conflicto.

Digamos, por otra parte, que los regimenes forales que
admiten la alteracién por capitulos matrimoniales del régimen
de bienes después de contraido el matrimonio, cuidan del res-
peto de todos los derechos adquiridos por terceros. En Catalu-
fia, ese respeto fue ya consagrado en la Edad Media, en la Cons-
titucion A foragitar fraus y es recogido en el articulo 9¢ de la vi-
gente Compilacién. En Aragén, cuida de ello el articulo 58, §§
2¢, 3¢ y 42, disponiendo este dltimo que: “En todo caso, los dere-
chos adquiridos al amparo de las capitulaciones con anterioridad
a un nuevo otorgamiento, quedardn integramente a salvo, si los
interesados no hacen de ello renuncia expresa, siendo los nuevos’
pactos inelicaces en cuanto vulneren o modifiquen aquellos dere-
¢chos",

La disparidad de regimenes en cuanto la posibilidad de
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contraer y alterar capitulaciones matrimoniales después de cele-
brado el matrimonio, conjugado con la inoperancia del cambio
de vecindad civil para modificar el anterior régimen matrimonial
de bienes, nos plantea el problema de cuil debe ser la ley que
rija la posibilidad de otorgamiento de capitulaciones o de modi-
ficaciones a las mismas en caso de cambio de régimen civil.

Asi, v. gr., si unos coényuges, que eran catalanes, aragone-
ses 0 navarros en la fecha de contraer matrimonio, luego de ca-
sados adquieren la vecindad commin, ¢podran o no pactar capi-
tulaciones y alterar su régimen matrimonial de bienes?

La respuesta sera distinta segiin se aplique su nueva ley
personal —modificada después del matrimonio—, que no les per-
mite otorgar nuevas capitulaciones, o bien la ley que sigue rigien-
do su matrimonio, a la que es consustancial la posibilidad de
nuevas capitulaciones. Los especialistas espafioles en este tema
se inclinan por la primera solucién. Pero, modestamente, nos
permitimos dudar de su idoneidad e insinuamos gue nos parece
mas adecuado y mds justo, incluso, en relacién a los problemas
que luego examinaremos, seguir la ley del régimen del matrimo-
nio, respecto a la posibilidad de su cambio, mejor que la ley de
la nueva vecindad civil, que ya aplicar la de éste —de por si--
significa un cambio del régimen inicial, por lo menos en cuanto
ese aspecto de la posibilidad o no de su variacién de mutuo acuer-
do.

Especialmente nos induce a ello —ademas de nuestro cri-
terio siempre favorable a la libertad de pacto, con tal de que se
respeten religiosamente todos los derechos adquiridos— la con-
sideracién del problema del cual vamos a ocuparnos de seguido.

Pero es mas, nuestro criterio favorable a la libertad de
pacto nos inclina a la solucién favorable a su posibilidad, tanto
en caso de conflicto entre un régimen matrimonial que lo admi-
ta con un régimen personal que no lo acepte como, viceversa,
en caso de conflicto de un régimen personal que lo admita con
un régimen conyugal que lo rechace. Nos inclinamos por un ré-
gimen diverso en cada caso, pero por igual solucién, en ambas
casos, porque creemos que el principio de la autonomia de Ia
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voluntad inclina el fiel de la balanza del lado que le sea favora-
ble.

* * *

Notemos que los regimenes conyugales suelen estar cone-
x0s con los derechos sucesorios viduales o, por lo menos, con la
posibilidad de su voluntaria atribucién por el que premuera. Pe-
ro si los derechos viduales se rigen por la ley personal del causan-
te —como, en principio, todos los derechos sucesorios— y el ré-
gimen de bienes del matrimonio se regula por el de la ley perso-
nal del marido a la fecha de contraerlo, v si ambas leves divergen,
por un cambio ulterior de vecindad, puede perderse esa cone-
xién prevista en el conjunto arménico de cada sistema total.

Asi, si en un matrimonio catalan el marido adquiere maés
tarde la vecindad civil de régimen comun, la mujer seguird sin
gananciales y perdera la posibilidad de que su esposo la institu-
va heredera universal, posibilidad que sin el cambio de vecindad
tendria sin otira limitacion que la reducida legitima catalana de
una cuartfa parte.

Y si en un matrimonio castellano el marido adquiere des-
pués la vecindad aragonesa, ademds de no adquirir la viudedad
foral —derecho expectante y reciproco al usufructo vidual de los
inmuebles que se entiende autométicamente adquirido al con-
traer matrimonio bajo régimen aragonés, pero gue no parece
confiera un ulterior cambio de vecindad—, ¢ perdera su cuota le-
gal usufructuaria, gue quedara —ésta— imposibilitada por la le-
gitima aragonesa, colectiva de los hijos de los cuatro quintos del
haber? Algo parecido, a lo dicho respecto la viudedad aragome-
sa, puede decirse con relacién a la “fealdat"” navarra. Notemos
que ambas instituciones se califican como incluidas en el “régi-
men econdmico legal del matrimonio”, a diferencia de la cuota
vidual legal del Cédigo Civil, o de la posibilidad de libre atribu-
cidén testamentaria de tres cuartas partes del caudal en Derecho
Cataldn, ambas de evidente cardcter sucesorio. Notemos que la
conclusion tercera del I Congreso Nacional de Derecho Civil, reu-
nido en Zaragoza en 1946, propugnd para “que, en general, los
derechos del cényuge viudo se regulen, por todos y cada uno de
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los ordenamientos civiles espaiioles, dentro del régimen econémi-
co del matrimonio”.

* * *

El conflicto mévil, ademis de la cuestién de la permanen-
cia o cambio de régimen matrimonial de bienes, plantea otras
cuestiones, en las que se debate —lo mismo que en lo referente
a la posibilidad o no de otorgar de nuevo capitulaciones matri-
moniales, o que en lo relativo a los derechos viduales— la prefe-
rencia de la ley del régimen matrimonial o de la nueva ley per-
sonal, Entre ellas destacan las que suscitan la incapacidad y fa-
cultades de disposicién de la mujer casada y la necesidad de li-
cencia marital para ciertos actos; las prohibiciones de contratos
y donaciones entre cényuges, y la posibilidad y requisitos de la
sociedad continuada.

Haremos un breve andlisis de estas cuestiones, vistas a
través del Derecho interregional espafiol, como posible ilustra-
cion de un criterio igual para el Derecho Internacional.

- ¥ *

Tradicionalmente por aplicacién del Derecho Romano jus-
tinianeo, en los regimenes de separacién, aplicables a falta de
pacto en Baleares y Catalufia, la mujer no necesitaba licencia ma-
rital para disponer de sus bienes parafernales. En cambio, el Cé-
digo Civil exige la licencia marital en tal supuesto. Apoyédndose
en el articulo 61 —situado en el titulo IV del libro I de aplica-
cion general— se exigié la licencia marital, incluso en Catalufia
y Baleares, para que la mujer pudiera disponer de sus paraler-
nales. Y algiin autor, tan prestigioso como Castan Tobefias, lle-
g6 a considerar la imposibilidad de excluir la licencia marital
en capitulaciones matrimoniales, aun pactando régimen de sepa-
racidén de bienes, por considerar que este pacto es depresivo pa-
ra la autoridad que al marido corresponde en el matrimonio v,
por ende, incurso en la prohibicién del articulo 1.316 del Cédigo
Civil. Pero hoy, declarada la innecesidad de la licencia marital
para que la mujer disponga de sus parafernales, en el articulo
42, §§ 1° v 29 de la Compilacién Balear v en el artfculo 49, § 39,
de la Compilacién Catalana, ya no parece posible considerar la
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norma contraria de orden piiblico nacional, ni su pacto —en ré-
gimen comiin— depresiva para la autoridad del marido. No pare-
ce pueda serlo —desde un punto de vista general— para un ma-
rido castellano si no lo es para un cataldn o un balear.

Sentada esta premisa, puede plantearse si en un matrimo-
nio contraido bajo régimen legal de separacién balear o catalan,
¢l cambio al Derecho comun de la vecindad civil de los conyuges,
puede dar lugar a la necesidad para la mujer de la licencia mari-
tal, aun permaneciendo el matrimonio regido por separacion de
bienes. E incluso, en el supuesto de regirse ¢l matrimonio, ini-
cialmente cataldan o balear en su régimen civil, por un régimen de
comunidad de ganancias pactado (“pecte de guanys i bens”, “avi-
nenca o mitja guadanyaria”, “compres 1 millores”), en el cual la
licencia marital tampoco es necesaria respecto de la disposicion
de los parafernales, si el transito de la vecindad civil de los con-
yuges al Derecho comun dara lugar o no a la necesidad de dicha
licencia.

Vuelve, pues, a plantearse el predominio de la ley del ma-
trimonio o de Ia ley personal. Nos inclinamos por la primera
—resuelto que la licencia marital para la disposicién de los para-
fernales no es de orden publico nacional—, pues en caso de de-
cidirse lo contrario se introduciria una modificacién en una pie-
za integrante del régimen aceptado al contraer el matrimonio,
que modificaria desfavorablemente la situacion de la mujer, sin
contar con su voluntad, puesto que es el marido quien elige
—conforme al articule 50 del Cédigo Civil— el domicilio conyugal
y quien determina el cambio de vecindad civil de la mujer —se-
giin el articulo 15, parrafo pemiltimo, del Cédigo Civil—.

: w *

El mismo criterio, favorable a la ley del matrimonio, si
el régimen es de separacion, frente a la nueva ley personal, cree-
mos aplicable con respecto a la prohibicién de contratacién en-
ire esposos.

El articulo 1.458 del Cédigo Civil, que prohibe la contraven-
ta entre cényuges, salvo si “‘se hubiese pactado la separacién de
bienes”, se habia aplicado a Catalufia si el régimen de separacion
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era legal o ticito y no pactado. Claro que todo se reducia a un
juego de nifios, al ser posible en régimen cataldn celebrar capi-
tulaciones después de contraido el matrimonio, estipulando ex-
presamente en ellas el mismo régimen de separacién por el que
se regia ya legalmente el matrimonio. Pero hoy el rodeo es inne-
cesario, puesto que el articulo 11 de la Compilacién Catalana de-
termina que, en régimen de separacidn, serdn validos los actos y
contratos que durante el matrimonio celebren entre si los conyw-
ges a titulo oneroso. Criterio que, creemos, patentiza que la po-
sibilidad o no de contratacion entre cdnyuges depende de su
régimen matrimonial de bienes, no de su vecindad civil, ¥ que
tal posibilidad va implicita en todo régimen de separacién, sea
pactado o legal.

-

* ] *

En cuanto a la norma aplicable a las donaciones entre cén-
yuges, cuando en el régimen originario de sus relaciones conyuga-
les sea diferente de su nuevo régimen personal, existe una evi-
dente tendencia -—representada por autores tan prestigiosos co
mo Savingy, Pillet v Roubier— a considerar aplicable la ley per-
sonal del donante al verificar la donacién, desgajandola de la ley
del régimen matrimonial. Creemos correcta esta posicién cuan-
do la prohibicién de las donaciones entre cényuges sea conside-
rada de orden ptblico.

Ahora bien, en Espafia dichas donaciones estin permiti-
das en Derecho Aragonés, conforme al articulo 52 del Apéndice;
son consideradas nulas, pero convalidables, si el donante falle-
ce sin haberse arrepentido de ellas ni revocarlas, en Derecho ca-
taldn, segin el articulo 20, § 12, de la Compilacién; y es “nula to-
da donacion entre los cényuges durante el matrimonio”, segin
el articulo 1.334, § 19, del Cddigo Civil (observamos que, en con
tra de la opinién mdés general, hemos sostenido que la determi-
nacién “durante el matrimonio”, no se refiere a su otorgamiento
sino a su nulidad, criterio avalado por los antecedentes histéri-
cos ¥, aungue sdlo sea en un obiter dictum, por la Sentencia de
7 de Junio de 1960). Diversidad que nos indica que la nulidad ab-
soluta no es en Espaiia de orden publico nacional, puesto que
queda descariada por lo menos en dos regimenes espaioles,
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P Ry & B
Siendo asi, nos parece innecesario acudir al régimen personal
nuevo no tratdndose de norma de orden publico —base de los ra-
zonamientos a favor de ella, de los autores que la han defendi-
do— vy sigue pareciéndonos méas ajustada la continuidad de la
ley del matrimonio.

* * L]

Con mayor razén aun, nos inclinamos por la ley inicial del
matrimonio vy no por la ley personal nueva, en materia de contl
nuacion de la sociedad conyugal de bienes después de muerio
uno de los conyuges. En Espafia esta continuacion se da en las
sociedades conyugales técitas aragonesa y navarra, y cabe si es
pactada, v, gr., en los regimenes de la compaiia familiar gallega
o de la asociacién a “compres i millores” del Campo de Tarrago-
na. Si el ulterior cambio de vecindad civil no modifica el régimen
originario —legal o pactado—, tampoco debe afectar a su ulte-
rior continuacion entre el supérstite y los descendientes.

* * *

Aparte de estas cuestiones relacionadas con el llamado
problema moévil, tenemos planteada otra cuestién de cardcter
tramsitorio, de notable interés.

Es sabido que recientemente, por ley de 24 de Abril de
1958, fue modificado el articulo 1.413 del Cédigo Civil, en el senti-
do de exigirse al marido el consentimiento de la mujer para reali-
zar actos de disposicién sobre inmuebles o establecimientos mer-
cantiles de caracter ganancial; y que esa exigencia es aplicada in-
cluso a los matrimenios constituidos bajo el régimen legal de ga-
nanciales con anterioridad a dicha ley.

Ahora bien, ¢debe aplicarse también a los conyuges que,
casados con anterioridad bajo dicho régimen, hubieran cambia-
do luego, pero antes de entrar en vigor la ley, de nacionalidad o
de regionalidad sin cambiar de régimen?

Nos parece que una modificacién como ésta —de la que
es discutible la juridicidad de su aplicacién ulterior a quienes se
casaron aceptando un régimen en ese aspecto distinto— no puede
aplicarse a quienes no estan sometidos al ambito legislativo que
Ja introduce, a no ser que expresamentz la acepten ambos cén-
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yuges en uso de la autonomia de la voluntad que les correspon-
da. ;Cémo puede estimarse modificado un régimen, inmutable
por razones de conflicto interespacial de normas, por la modi-
ficacién ulterior de un precepto de una ley a la que personal-
mente ya no se hallan sujetos los cényuges? :

§ 3° Contestacién al cuestionario propuesto

A) DETERMINACION DEL REGIMEN MATRIMONIAL A FALTA DE
CONTRATO

1. ¢A qué ley debe ser sometido el régimen matrimonial
de los esposos casados sin contrato, si tienen la misma naciona-
lidad o si la mujer ha adquirido por matrimonio la nacionalidad
de su marido?

Respuesta: Por las razones antes expresadas, parece que,
a falta de expresa elecciéon de ambos cényuges, el dato més indi-
cativo es el de la nacionalidad del marido. Por ello, creemos que
la ley nacional comin —aunque la mujer so6lo la adquiera por
razén de su matrimonio— debe regir su régimen matrimonial de
bienes.

2. La misma pregunia, en la hipétesis de que la mujer no
tiene la misma nacionalidad de su marido y no la ha adquirido
por efecto del matrimonio.

Respuesta: Si, como hemos dicho, aceptamos la ley del ma-
rido como dato mas indicativo, a falta de eleccién expresa, la
respuesta ha de ser favorable al régimen de la ley nacional de
éste.

Es cierto que hay razones para considerar maés indicativo
el criterio que, para el caso de disparidad de leyes nacionales en-
tre marido y mujer, se inclina por la ley del domicilio conyu-
gal. Pero ello obliga a una indagacién mas profunda, para cons-
tatar si se trata de un domicilio provisional o si existe animo de
retorno al domicilio anterior o al pais de origen del marido, con
lo cual se perjudica no sélo la seguridad juridica, sino la misma
certeza de los cényuges, Por eso, es preferible inclinarse por el
dato mds visible de la nacionalidad del marido y no ahondar en
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la intencién presumible, siendo asi que fue posible y sencillo
pactar o elegir el régimen que se hubiese preferido si era otro
distinto. La realizacién de esa eleccidon expresada formalmente
debe ser inculcada, por cuanto favorece la seguridad, mientras
la valoracién de circunstancias de hecho crea inevitablemente
incertidumbre,

3. El articulo 12, § 1°, de la Convencién de Nueva York
de 28 de Septiembre de 1954, ;se aplica al régimen matrimonial
de los apdtridas?

Respuesta: Creemos aconsejable la aplicacién, por su sen-
cillez indicativa, del articulo 12, § 1%, de la Convencién de Nue-
va York de 28 de Septiembre de 1954, que aplicéd la ley del pais
en que el apatrida tenga su domicilio, y, de carecer de é€l, la ley
del de su residencia habitual,

Es cierto, sin embargo, que si la mujer tiene nacionalidad
podria considerarse ésta como dato decisivo para fijar la ley.
Pero, si consideramos que la persona del marido ¢s mas indica.
tiva y que no conviene cambiar el criterio general, antes acep-
tado, parece que la ley nacional de la mujer casada con un apé-
trida, sélo deberd determinar la ley del régimen de bienes del
matrimonio, en caso de que el marido apdtrida carezca de domi-
cilio y de residencia fija v de que el matrimonio no fije domici-
lio conyugal en casa puesta (es decir, que resida inicialmente en
hotel, casa de huéspedes, realquilados, o a precario).

4. La misma pregunta, en lo que concierne al articulo 12
de la Convencién de Ginebra de 28 de Julio de 1951 sobre el es-
tatuto de los refugiados

Respuesta: La solucién nos parece mas discutible. Cree-
mos que debe distinguirse segiin se trate de refugiados proceden-
tes de paises que aceptan los principios juridicos generales que
son fundamentales en los paises de nuestra civilizacién y, por
tanto, de nuestra Unién, o bien que procedan de paises que se
rigen por principios distintos. En el primer caso, creemos que
—a falta de eleccién expresa— debe aplicarse el criterio general
de las dos primeras respuestas de este cuestionario; en cambio,
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en el segundo supuesto, creemos m4s conveniente la aplicacién
del articulo 12 de la Convencién de Ginebra de 28 de Julio de
1951, que se remite a la ley del domicilio del marido, o, en defec-
to de domicilio, de su residencia habitual.

5. ¢Qué interpretacion debe recibir la regla de conflicto
de leyes que tengan por objeto las cuestiones 1y 2, si la ley extran-
jera declara aplicable reenviar la competencia sea al Derecho in-
terno del juez competente (reenvio de primer grado, renvol au
premier degré, Riickverweisung, rinvio dove) o sea a una terce-
ra ley (reenvio de segundo grado, renvoi au second degré, Weiter
verweisung, rinvio altrove)?

Respuesta: En principio lo ideal seria la desaparicién de
estos problemas, cosa que ocurriria de aceptarse como unicos
criterios los propuestos en las anteriores respuestas. Ahora bien,
como la realidad actual es otra, los problemas del reenvio, de
primer grado o de segundo grado, deben ser considerados; y por
ello nos inclinamos por aceptar su integra aplicacion, pues, en
general, no creemos separables las normas de Derecho interno
y las de Derecho Internacional del mismo del pais que reenvia.

B) VALIDEZ Y EFECTOS DEL CONTRATO DE MATRIMONIO

6. ¢Segiin qué ley debe ser apreciado si los esposos pue-
den otorgar contrato matrimonial en el curso de su matrimonio?

~ Respuesta: Creemos que la apreciacién de la posibilidad
de que los esposos puedan otorgar capitulaciones matrimoniales
durante el matrimonio debe regularse, en principio, por la misma
ley que rige el matrimonio, ¥y no por la ley personal ulterior-
mente adquirida por aquéllos. Pero si esta ultima autoriza esa
posibilidad, es decir, si es reconocida la posibilidad de otorga-
miento por la ley personal actual, también creemos en la posi-
bilidad del nuevo otorgamiento de capitulaciones, aunque seguin
la ley del matrimonio no fuera viable.
La razén de esa doble posibilidad —a juicio nuestro—
radica en que: Si existia, conforme la ley del matrimonio, impo-
sibilitarla después, por cambio de ley personal, significaria al-
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terar alguna de las posibilidades que, segiin aquélla, concedia el
régimen inicial, sin contar para esa reduccién de posibilidades
con la voluntad de los conyuges. Y, si no existia, conforme al ré-
gimen inicial, y la concede la nueva ley personal, el cambio s6-
lo se producird si ambos cényuges, de comiin acuerdo, aprove-
chan esta nueva posibilidad. Soluciones ambas favorables al prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, por el que propugnamos
€n su mayor extension posible,

7. ¢A qué ley corresponde determinar si el régimen adop-
tado es licito?

Respuesta: Creemos gue para determinar si es licito el
régimen adoptado después del matrimonio, debe atenderse a la
nueva ley personal comin o a la del marido, pues se trata de ca-
lificar un régimen nuevo, que nace cuando la ley personal ya ha
cambiado, y aunque la posibilidad de nacimiento diraanase de la
admisibilidad, por la ley inicial de éste, de capitulaciones poste-
riores a la celebracién del matrimonio.

8. ¢Qué ley rige los efectos del contrato de matrimonio
sobre el régimen de bienes entre esposos?

Respuesta: La ley del matrimonio debe regir todos sus
efectos patrimoniales, en cuanto los consideramos relacionados
con ella, como verdaderas piezas complementarias de la misma.
Tan sélo creemos que puede limitarse esta regla en los supuestos
de que chogue con el orden publico de la nueva ley nacional.
Asi, si en determinado sistema puede considerarse de orden pt-
blico la prohibicion —mas o menos absoluta— de las donacio-
nes entre conyuges, debera hacerse aplicacién de la misma si co-
rresponde a la ley personal del donante; pero no asi, aunque la
prohibicién exista, en caso de no poderse considerar esta prohi.
bicién de orden publico.

Este mismo criterio de extensién de la ley del matrimo-
nio lo consideramos aplicable a los derechos viduales, las facul-
tades dispositivas de la mujer v sus limitaciones, a las licencias
¥ consentimientos conyugales, la posibilidad de contratacién en-
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tre esposos, la continuacién de la sociedad conyugal entre viudo
o viuda e hijos, etc.

C) CONFLICTOS MOVILES Y CONFLICTOS TRANSITORIOS

9. ¢En qué momento es preciso situarse para determinar,
bien la nacionalidad (de los esposos o del marido) o bien el do-
micilio comiin de los esposos, cuando uno de estos elementos es
considerado como de conexidn para los regimenes matrimonia-
les? El primer domicilio conyugal o Ia nacionalidad adquirida en
el momento de la celebracién del matrimonio, ¢ determinan, de-
finitivamente, el régimen matrimonial? O, por el conirario, una
modificacién en el curso del matrimonio del elemento de locali-
zacion (nacionalidad o domicilio), ;puede tener como efecto la
variacién del régimen mismo, especialmente cuando el régimen
legal previsto por la ley de la nacionalidad o del domicilio nue-
vos difiere del régimen en vigor en la primera ley?

Respuesta: Creemos que el llamado conflicto mévil debe
resolverse por la continuidad del régimen anterior, que debe que-
dar fijado en la fecha del matrimonio sin posibilidad de cambio
mas que en el caso de que, de comiin acuerdo, puedan convenir-
lo los cényuges.

De lo contrario: se introducira forzesamente un régimen
que a priori —expresa, tdcita o presuntivamente— habfa queda-
do descartado por los cényuges al casarse bajo otro régimen;
¥, ademds, podria quedar al arbitrio del marido medificar uni-
lateralmente —incluso en perjuicio de la mujer— el régimen pa-
trimonial de su matrimonio adquiriendo una nueva ley perso-
nal. :

10. St las disposiciones materiales de la ley competente
han sido modificadas, ;de qué sistema sera preciso tomar las re-
glas de Derecho transitorio? ;De la lex fori o de Ia ley del régi-
men mismo? :

Respuesta: Igualmente entendemos que el conflicto tran-
sltorio debe resolverse a favor de la inalterabilidad del régimen
matrimonial de bienes de quienes, conservando su régimen origi-
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nario, hayan dejado de depender personalmente de la misma ley
nacional, a no ser que, de comiin acuerdo, acepten la modifica-
cién introducida. No creemos que quepa admitir un cambio en
el régimen del matrimonio, introducido por una ley personal que
carece ya —debido al cambio de ley personal de los conyuges—
de fuerza para afectarles, a no ser que éstos voluntariamente se
acojan a ella.

11. En la eleccién de las respuestas a los problemas 9 y
10, ;no convendria considerar la hipétesis de que el conflicto
movil v el conflicto transitorio se acumulen? Por ejemplo, los
esposos de nacionalidad A adquieren la nacionalidad B. Poste-
rlormente, el régimen legal vigente en el Estado A es modificado
y determina que el régimen nuevo se aplique a los matrimonios
celebrados anies de la entrada en vigor de la ley nueva. ;Cuil
serd el régimen matrimonial de estos esposos? ¢El régimen que
conocia la ley A en el momento del matrimonio? ;El nuevo ré.
gimen de la ley A que ha sustituido al precedente en una época
en que los esposos afectados tenian ya la nacionalidad B? ¢EI ré-
gimen legal de la ley B? Las dos ultimas soluciones implican un
cambio de régimen legal durante el matrimonio, la una por apli-
cacién del Derecho transitorio de la ley A, ley del régimen, y la
otra aplicacién de las reglas de Derecho Internacional Privado
del fuero que resuelve los conflictos moéviles en favor de la ley
actual de los esposos, preferida a la ley que era la suya en el
momento de la celebracion del matrimonio. El problema se plan-
tea en los mismos términos cualquiera que sea la ley del régimen
(ver cuestiones 1 y 2), ley nacional o ley del domicilio conyu-

gal.

Respuesta: De la conjuncién de las dos anteriores contes-
taciones resulta nuestro criterio para el supuesto de acumula-
cién de conflictos mévil y transitorio, que debe ser favorable
—segtin dichas premisas— a la permanencia del régimen inicial
tal como estaba regulado en la fecha de contraer el matrimonio;
es decir, del régimen que conocia la ley del Estado A en el mo-
mento del matrimonio.
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12. En la hipétesis del conflicto mévil (cambio de nacio-

nalidad o de domicilio durante el matrimonio, ¢no conviene ims
pulsar a los esposos a escoger, por contrato, el régimen al cual
quieren adherirse y, especialmente, permitirles que se refieran
al régimen legal de su nueva ley 0 a uno de los regimenes orga-
nizados por esta ley?

¢Qué pensar de una regla de Derecho Internacional Priva-
do que permitiera la modificacién convencional del régimen, en
caso de desplazamiento del elemento de conexi6n tenido en cuen-
ta (nacionalidad o domicilio), cualquiera que sea, en el Derecho
interno de cada una de las dos leyes, la solucién dada al proble-
ma de la modificabilidad del régimen matrimonial?

Respuesta: Creemos muy conveniente que, en todas las
hipétesis de conflicto mévil, conviene efectivamente impulsar a
los esposos a escoger, por contrato, el régimen a que quieran
adherirse, y, especialmente, que se les permita referirse al régi-
men comiin de la nueva ley o a alguno de los regimenes por ésta
organizados. Por eso, nos pareceria convenientisima la acepta-
cién, como regla de Derecho Internacional, de la posibilidad de
verificar modificaciones convencionales del régimen matrimo-
nial de bienes en cualquier supuesto en que se produzca algin
desplazamiento del elemento de conexién tenido en cuenta para
fijar el régimen matrimonial de bienes, cualquiera que sea en el
Derecho interno, de una y otra ley en conflicto, la solucién dada
a la modificabilidad del régimen matrimonial, es decir, aunque
en ambas, internamente, ésta sea resuelta negativamente.

D) PERSPECTIVAS NUEVAS DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

13. ;Qué pensar de un sistema de opcion del cual esta-
rian acompafados todos los actos juridicos aptos para ejercer
una influencia sobre el régimen mairimonial, principalmente el
matrimonio y los cambios voluntarios de nacionalidad de uno o
de los dos esposos, v eventualmente los cambios de domicilio?

¢Parece posible prescribir a los esposos la eleccién de un
régimen matrimonial (o de una ley-cuadro) ante las posibilida-
des que les ofrecen especialmente la ley de su domicilio conyu-
gal y sus leyes naclonales respectivas?



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Conflictos de Leyes en materia de Regimenes Matrimoniales y Sucesiones REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°133, afio XXXIII (Jul-Sep, 1965) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

CONFLICTOS DE LEYES ¥ REGIMENES MATRIMONIALES 29

¢El ejercicio de la opcién puede ser impuesto obligatoria-

mente en las principales circunstancias que ejercen influencia
sobre su régimen matrimonial? ;Cuales, especlalmente?

Respuesta: Basados en el principio més favorable a la au-
tonomia de la voluntad en esta materia v, a la vez, en el criterio
de dotar de la mayor certeza el régimen patrimonial conyugal,
certeza importantisima para la seguridad juridica no sdlo de los
conyuges sino también de toda clase de terceros, nuestro criterio
ha de ser favorable al sistema de opcién —ejercitado por los dos
conyuges de mutuo acuerdo— para todo supuesto de conflicto
de Derecho Internacional de cardcter mévil o transitorio, vy tan-
to por cambio de nacionalidad como, incluso, por mero cambio
de domicilio a pais o region de un régimen diferente y regido
por la lex forl,

También creemos conveniente que, por parte del funcio-
nario que deba cuidar de la celebracién o de los efectos civiles
del matrimonio, en caso de posible conflicto de leyes, o, en todo
supuesto de cambio de nacionalidad o domicilio, por el funcio-
nario que la constate: se invite a los esposos o cényuges a que
fijen formalmente, ante Notario —tanto por el caricter de feda-
tario de éste como por su especializacién de técnico conocedor
del Derecho en su vida normal—, cudl ha de ser el régimen por
el cual quieren regirse en adelante, con la méxima libertad de
eleccién y de pacto en cuanto lo permita el orden piiblico inter-
nacional; y que, dicha eleccion o convencién, se haga constar en
el Registro Civil, en el acta de su matrimonio, v, en su caso, en
la de su naturalizacidn e, incluso, en la inscripcién de residen-
cia y régimen civil, que cabria establecer por la lex fori asimis-
mo para todos los supuestos de opcién no acompaiiada de cam-
bio de nacionalidad, sino sélo de domicilio.

No somos, en cambio, partidarios de imponer con caracter
forzoso la eleccién. Las conszcuencias de su falta de realizacién
o de su debida publicidad, las limitariamos a su ineficacia res-
pecto de terceros; quienes, en su virtud, podrian estimar regido
el matrimonio por su ley anterior o por la lex fori, de no probar-
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se que dichos terceros conocian el cambio de régimen operado o
la diferente ley que regia el matrimonio en cuanto a sus bienes.

II.—SUCESIONES

§ 1* Vision panordmica de los conflictos planteados.

Las normas de conflicto interespacial en materia suceso-
ria han sufrido, evidentemente, una notable evolucion a través de
la Historia del Derecho, tanto por lo que se refiere a las normas
de fondo que la regulan como a las que reglamentan su forma.

Se ha discutido, y es en cierto modo dudosa, la separabi-
lidad de unas y otras (tesis de que la forma debe regirse por la
lex causae), tanto que tampoco hay acuerdo en su deslinde (v.
gr., en la capacidad para testar, posibilidad o no de otorgar tes-
tamento mancomunado y algunos otros tipos de testamento,
etc.).

Sin embargo, para mayvor claridad expositiva examinare-
mos por separado los principios en juego, en caso de conflicto,
respecto a las normas de fondo y las de forma, comenzando por
los relativos a aquéllas. Finalmente nos referiremos a los relati-
vos al conflicto de jurisdicciones.

A) Principios en juego para solucionar el conflicto dg leyes que
regulan el fenémeno sucesorio en si mismo (normas de fon-
do).

Es sabido gue no hubo unanimidad en las viejas escuelas
estatutarias, en la solucién de las controversias interespaciales
en materia sucesoria.

En Ttalia, en tanto Baldo, que habfa defendido la univer-
salidad de la sucesion, se decidid finalmente por aplicar el estatu-
to real, otros autores, como Alberico de Rosciate y Saliceto, se
definian a faver del personal, v Bartolo, a guien entre otros si-
guié Paulo de Castro, distinguié los estatutos segtin se refiriese
su norma en primer término a las personas o a las cosas, fijan-
dose para ello en el orden literal en que unas y otras eran nom-
bradas.

En Francia, la doctrina se mostré partidaria también del
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estatuto real, con las solas discrepancias notables de Cujas —par-
tidario de la ley del domicilio—, de Bohuier y de Boullenois.

Sin embargo, tratdndose de los bienes muebles, el crite-
rio, favorable en principio al estatuto real, solia ser afectado por
la presuncién de que los bienes muebles se hallaban situados en
el domicilio del difunto. Asi, ]a maxima mobilia sequuntur per-
sonam —el origen de la cual parece remontarse a Baldo— fue
aceptada de modo general por las costumbres del siglo XVL

Naturalmente el criterio del estatuto real, lleva a la aph-
cacién de pluralidad de regimenes a la sucesién en los casos de
fallecer el causante teniendo su domicilio en lugar no coincicen-
te con el estatuto de la situacién de sus bienes inmuebles, o en
el de hallarse éstos dispersos en ferritorios de estatutos diferen-
tes. Ello debid resultar, y resulta, sin duda, contradictorio con
la idea de la universalidad y unidad de la herencia y con el prin-
cipio de que la persona del difunto es el elemento determinante
de su unidad. Asi, Savigny, por su consideracion del patrimonio
como la expresi6n econémica de la persona, estimé aplicable a
la sucesién la ley personal del difunto.

Esta visién unitaria puede llevar a la aplicacién de la ley
nacional del difunto —de acuerdo con el principio de las nacio-
nalidades de Mancini—, o bien a aplicar la ley de su domicilie,
sea el de origen o el de la fecha de su defuncién, como posibles
relaciones determinantes de la tinica ley que regula la sucesion.
Pero, es de notar que la tendencia predominante, entre los que
se inclinan por la ley del domicilio, es a considerar como tal no el
de hecho sino el de derecho, con lo cual este criterio se acerca,
y en muchos casos se equipara, al de la ley nacional.

Es de notar que la preponderancia histérica de la aplica-
cién de los estatutos reales a las sucesiones, tuvo evidentes razo-
nes a su favor que en el largo perfodo que comprende desde el
siglo XII al XVIII, inclusive, la justificaban pricticamente. Ba-
tiffol nos explica con claridad la variacién de circunstancias ex-
perimentada en el siglo XIX, Era anteriormente lo més normal
que tanto gentilhombres como labradores vivieran en sus tie-
rras, identificAndose su domicilio con la situacién de éstas, que
solian constituir su patrimonio integro o, por lo menos, el ele-
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mentc mas importante y central del mismo; y la ley de su situa-
cién solia coincidir, ademds, con la ley que regia su matrimonio,
determinando asi unitariamente la verdadera ley de la familia.
Pero, desde el siglo XIX lo inmobiliario no es ya la fuente prin-
cipal de la produccién de riqueza; el desarrollo de los valores
mobiliarios y el incremento de la poblacién urbana han dado lu-
gar a que la tierra, en general, ya no constituya en si misma un pa-
trimonio, sino fracciones del patrimonio, y a que —cada vez
més— el domicilio deje de coincidir con la situacién de las tie-
ITas,y a que éstas —por desgracia—, ya no tengan, demasiado fre-
cuentemente, relacion con la organizacién de la familia. Y ani-
dase la eclosién de los valores mobiliarios.

Sin embargo, no faltan quienes atin siguen invocando a
favor de la solucién territorial, las relaciones del régimen suce-
sorio con la situacién econémica y social del lugar donde se ha-
llan situados los bienes, intimamente relacionada con las solu-
ciones que dan lugar: a la puesta en posesién de los herederos,
al régimen de indivisién o al de particién in natura y, especial-
mente, a determinar la composicién de los lotes, que tanto afec-
tan a los principios de conscrvacién de la unidad de explotacién
familiar agraria o de fraccionamiento de la propiedad territo-
rial; a la hipoteca general tacita a favor de los acreedores del
difunto, beneficio de separacion a favor de éstos, etc., que afec-
tan directamente al crédito puiblico. Cuestiones, todas ellas, que
la lex rei sitac es la tnica que las deja convenientemente resuel-
tas.

Claro que para armonizar las ventajas del régimen de uni-
dad de ley sucesoria con la evidencia de estas ltimas observa-
ciones, se tiende a considerar de orden publico territorial las
disposiciones que imponen la divisién o la indivisién forzosas de
determinados bienes y las que se refieren a las garantias reales,
aplicindoles por consiguiente el estatuto real. Sin embargo, he-
mos de confesar que esta solucién no nos parece del todo satis-
factoria, por lo cual creemos conveniente proponer un mayor
temperamento realista al criterio personalista que aconseja la
universalidad y unidad de la sucesién. Talvez, a algunos parece-
ra la propuesta que vamos a hacer demasiado original y atrevi-
da, Pero, creemos que tiene viejas raices en los regimenes que han
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cuidado de la conservacién de la unidad familiar agraria y un
decisivo apoyo en considerar de orden publico territorial no sé-
lo normas prohibitivas, sino también aquellas permisivas que
tiendan a conseguir —aunque sea mds flexiblemente —igual fi-
nalidad.

Es de notar que tradicionalmente la conservacién de los
patrimonios campesinos era lograda a través de costumbres que
la dejaban a la prudente discreciéon del jefe de familia. Realizé-
base asi, sea a través de la sucesién contractual del patrimonio,
establecida en capitulaciones matrimoniales, o bien a través de
la libertad de testar, ayudada en ocasiones por la posibilidad de
otorgar testamento mancomunado o por la permisibilidad de
delegar la facultad de designar heredero, encomendada general-
mente al conyuge supérstite.

El Code de Napoléon —calificado en la misma Francia,
por algunos, de triturador de la propiedad campesina— dificultd
notablemente esta via. Y esa dificultad la han heredado los Co-
digos que han seguido mds o menos sus principios, ¥, paralela-
mente, aunque con el temperamento de la institucion de la me-
jora, el Cédigo Civil Espafiol ha seguido la vieja legislacién caste-
lana (que habfa tendido a dividir la propiedad pequefia, mien-
tras los abolidos mayorazgos facilitaban la conservacién, e inclu-
so acumulacién, de la gran propiedad territorial) de espiritu
tan diverso al de los tradicionales regimenes forales de todo el
norte de Espafia (que se caracterizaban por su proteccién a la
conservacion unitaria del patrimonio familiar, tanto de los no-
bles como de los campesinos).

Las consecuencias desfavorables para la agricultura y la
buena demografia de ese sistema de los Cédigos modernos de di-
visién hereditaria forzosa, in natura y con largas legitimas (o re-
serves) individuales, han dado lugar, como reaccién, a medidas
coercitivas por parte de los Estados que han creado y regulado la
concentracién parcelaria, las unidades minimas de cultivo, los
patrimonios familiares inembargables, etc. Instituciones que se
mueven en la esfera del Derecho imperativo, més o menos en el
campo del Derecho Administrativo; y en las cuales, por encima
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de la decisién del jefe de familia, se impone la voluntad estatal
y la organizacién burocratica del Ministerio correspondiente.

Ahora bien, nos parece que considerar estas ultimas nor-
mas de orden putblico territorial v no —en cambio— a las nor-
mas que persiguen la misma finalidad mas flexiblemente —apo-
yandose en el sano criterio del jefe de familia, mejor que en los
conocimientos técnicos de los funcionarios administrativos co-
rrespondientes—, serfa incidir —en otra esfera— en el mismo
error que, en Derecho interno, llevé a los resultados que han que-
rido corregirse, después, a través de las normas coercitivas y el
intervencionismo estatal a que hemos hecho referencia.

Pedimos, pues, que esas normas —tendentes a conservar
la unidad de los patrimonios campesinos, sin sacarlos de la esfe-
ra de la autonomia de la voluntad del padre o madre— se consi-
deren de orden piblico territorial, lo mismo que efectivamente
se consideran asi las leyes imperativas gue prohiben el fraccio-
namiento de ciertos patrimonios o parcelas o que lo condicio-
nan al cumplimiento de determinados requisitos,

Y en ese dmbito situariamos:

a) Instituciones tradicionales, como: los heredamientos
pactados en capitulaciones matrimoniales, el testamento manco-
munado, el poder testatorio, la exclusién de las legitimas, o las
legitimas simbdlicas o reducidas y a pagar en dinero (sin per-
juicio de que los legitimarios, segtn la ley personal del causan-
te, puedan exigir su complemento en otros bienes del caudal, de
otra naturaleza o situacién, caso de haberlos); y

b) También ciertas instituciones muy recientes, como
son: las que en Francia desde 1938 han excepcionado el princi-
pio de divisién igualitaria, modificando al efecto el articulo 832
del Code y, en relacién con él, los artfculos 827, 860, 866, 859 y 922
del mismo, facilitando la transferencia integra de la heredad fa-
miliar por donacién o testamento. En Italia, el articulo 713 del
vigente Codice, que en sus § § 22 y 3¢ afiade sendas excepciones
al principio, conservado en su § 12, de que los coherederos pue-
den exigir siempre la divisién, refiriéndose su § 2? a la posibili-
dad de que el testador ordene que la divisién no tenga lugar has-
ta un afio después de la mayoria de edad del Gltimo nacido. Y
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en el Derecho comin espafiol, los preceptos genuinos: del artfou-
lo 1.056, § 22 del Cédigo Civil, posibilitando al testador que en in-
terés de la familia asigne la explotacién agricola, industrial o fa-
bril a un solo hijo, ordenando que pague en metalico la legitima
a los demaés hijos; del articulo 829, relativo a la mejora en cosa
cierta, autorizada y mantenida, aunque resulte excesiva, median-
te el pago de su exceso en metilico a los demas interesados; o
el criterio paralelo del articulo 821, respecto “al legado sujeto
a reduccion que no admita comoda divisiéon™; etc., ete.

Un aval de gran selvencia, a favor de nuestra proposicion,
lo hallamos en un internacionalista francés de tanto prestigio y
ponderacion como Henri Battifol, cuando escribe: “Il faut recon-
naitre que les réformes récentes du Droit Francais sur le man-
tien dans I'Indivision de certains inmeubles, leur attribution pré-
férentlelle, éventuellement le estatut du fermage, encourageant
cette tendance: faisant échec du droit individuel des héritiers en
faveur de Intéréts familiaux ou économiques, elles accentuent la
signification sociale de Ia propriété immobilieére, et visent, évi-
demmentous les immeubles situés en France”.

Otras materias han sido consideradas, también, ordinaria-
mente de orden publico territorial. Tales son: Las disposiciones
prohibitivas de los mayorazgos, vinculaciones, fideicomisos —to-
talmente o més alld de determinado grado o de circunstancias de-
terminadas— y de prohibiciones de disponer. También: las que
regulan las causas de indignidad y las que declaran la incapaci-
dad para suceder de las asociaciones o corporaciones prohibidas
por la ley.

Y otras se han considerado genuinamente correspondien-
tes al régimen inmobiliario, y no al sucesorio, como son las de las
garantias inmobiliarias de acreedores, legatarios o legitimarios de
legitima a pagar en metalico, que son organizadas en la legisla-
cion hipotecaria.

El régimen estatutario de las sucesiones tiene evidentes
conexiones con el que corresponde a las donaciones. La creacidn,
cronoldgicamente posterior —en Derecho Romano— a la quere-
lla inofficiosi testamenti, de la querella inofficlosae donationis
y de la querella inofficiosi dotls, mostré que éstas respondfan a
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la necesidad de tapar un boquete que, con aquélla por sf sola, que.
daba abierto. En Derecho interespacial ocurre lo mismo: la pro-
teccion contra los legados inoficiosos, segiin el estatuto aplicable
del heredero, seria vana si no extendiese también la aplicacién
del mismo a las donaciones.

a* * *

Ahora bien, la cuestién no es exactamente igual tratando-
se de la sucesién contractual, especialmente de la establecida en
capitulaciones matrimoniales, ni con respecto a aquellas donacio-
nes a las cuales contractualmente se les da caricter irrevocable
de mejora o de atribucién fuera de la parte debida (v, gr., la re-
gulada en el articulo 827, inciso segundo, del Cédigo Civil Espa-
fiol: “La mejora, aunque se haya verificado con entrega de bie-
nes, serd revocable, a menos que se haya hecho por capitulacio-
nes matrimoniales o por contrato oneroso celebrado con un ter-
cero”).

Por una parte, la sucesién contractual se entiende irrevo-
cable como todo contrato e, incluso, el instituido transmite mor-
tis causa su titularidad pendiente a sus herederos en los limites
marcados en ]la misma convencién: existe, pues, en ella, dado su
cardcter hibrido, un vinculo efectivo que falta en la sucesién mor-
tis causa normal mientras se hallan en pendencia. Y, adem4s, lo
pactado en capitulaciones matrimoniales forma un todo unitario
con el régimen de la familia constituida, que no autoriza a sepa-
rarlo del régimen general establecido en los mismos capitulos y
de la ley que le sea supletoria.

Esto implica que los heredamientos vy, en general, la suce-
sién contractual e incluso las donaciones establecidas en capitus
laciones matrimoniales, deban seguir la ley del régimen matri.
monial de bienes a la fecha de la celebracién del matrimonio, que
no podré ser alterada sin el consentimiento undnime de todos los
interesados, o de quienes legalmente les representen, conforme
a la misma ley del matrimonio en la fecha de su celebracién.
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Respecto de las donaciones ordinarias, decidido que con re-
ferencia a su oficiosidad o reduccidn debe aplicarse la ley del do-
nante, pero no la de la fecha de la donacién sino la que le corres-
ponda a su fallecimiento (salvo prueba de que el cambio de ley
se verificé en fraus legis de la primera), cabe plantear si el mis-
mo criterio es aplicable respecto de su colacién,

Es de observar, al efecto, que mientras la reduccién por
inoficiosidad es institucién de Derecho necesario, en cambio, la
colacién se funda en la presuncién de que la voluntad del donan-
te al verificar la donacién era la de atribuirla como anticipo de
la porcién correspondiente, en su dia, al donatario en la suce-
si6n del propio denante. Por ello, parece claro que la presuncién
solo puede ser referida con arreglo a las reglas a tener en cuenta

en el momento de otorgar la donacién o la liberalidad inter vi-

vos de que se trate.
* * *

En fin, las donaciones mortis causa, en cuanto a su fondo
(no asi en cuanto a su forma) parece elemental que correspon-
den totalmente a la ley que regula la sucesién del donante

& & ¥

Con referencia a las particiones, parece claro que la par-
ticién verificada por el testador y la hecha por comisario o con-
tador partidor han de regirse por la misma ley de la sucesién.
En cambio, la capacidad para pedir la divisién, con sus reglas
para complementarla son del estatuto personal del heredero, v,
antes, hemos visto que pueden ser de estatuto real las normas
que ordenan o prohiben la divisién in natura o las que autori-
cen al testador para ordenar la conservacién indivisa de ciertos
bienes o explotaciones. La lex forl regulara las normas procesa-
les de la testamentaria practicada judicialmente.

* w *

Examinados los principios cldsicamente en lucha en el te-
ma de Derecho interespacial del que tratamos, nos queda por de-
cir algo de otros dos principios que recientemente han irrumpi-
do en el debate de ]la misma cuestién. Nos referimos a los prin-
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cipios de la autonomia de la voluntad y del tratamiento unifor-
me de la sucesion.

El principio de la autonomia de la voluntad plantea si el
causante puede determinar el sistema legislativo bajo el régimen
del cual quiere que se rija su sucesién, en cuanto no quede pre-
visto por sus disposiciones testamentarias.

Dado a que, en términos generales, la voluntad del testa-
dor es la verdadera ley de la sucesidn, en cuanto la ley objetiva
no tenga cardcter imperativo, y que, por otra parte, la voluntad
del causante debe expresarse formalmente, es decir, en la forma,
mds o menos solemne, legalmente reglada por el ordenamiento
juridico positivo, podemos, atendiendo a estos dos datos funda-
mentales, formular las conclusiones al respecto.

No nos ofrece duda que en testamento (luego trataremos
de sus problemas interespaciales de forma) puede el testador se-
fialar la ley que debe complementarlo, interpretéandolo y suplien-
do sus deficiencias y lagunas, en todo cuanto no afecte a las dis-
posiciones legales de caricter imperativo (es decir, salvando las
relativas a las legitimas, reservas, ineficacia de las condiciones
ilicitas, prohibicidén o limitacién de fideicomisos, prohibiciones o
vinculaciones y muy pocas mds).

Pero el problema cambia de signo y se agrava si se pre-
tende extender la eleccién del testador a las normas de Derecho
imperativo, remitiéndose a otra ley diferente de la suya, aunque
su eleccidn se limite a escoger una de las leyes a las que el con-
flicto interespacial de su sucesion se refiera: ley nacional del tes-
tador, ley de su ultimo domicilio ¥ ley correspondiente a la situa-
cidon de la parte mas importante de los bienes, o bien a la rela-
tiva a un bien determinado si esa ley es referida sdlo concreta-
mente a la sucesion de éste.

Asi, un testador, la sucesién del cual, segin las reglas de
conflicto aplicables al fallecimiento del mismo, debe regirse por
la ley de su nacionalidad, ¢puede o no disponer que no se rija
por ésta sino por la de su tltimo domicilio o poer la de la situa-
cidon de la parte principal de su patrimonio, o viceversa?; ¢pue-
de, respecto de la propiedad inmueble que tenga en otro pais, dis-
poner que, aun cuando conforme las normas de conflicto la suce-
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sién en dicha finca deba regirse por su ley personal, su voluntad
es que se rija por la lex rel sitae, o viceversa?

Desde luego, una posibilidad ilimitada de eleccién de ley
sucesoria respecto de las normas imperativas no nos parece que
merezca ni siquiera ser tenida en cuenta, ya que no puede desvin-
cularse la persona del testador de las circunstancias familiares
y sociales de su medio.

En cambio, circunscrita esa posibilidad de eleccién a los
términos concretos planteados, puede considerarse méas discu-
tible. No obstante, habria que eliminar, ante todo, cualquier po-
sible supuesto de intencién de defraudar los legitimos intereses
de los legitimarios en la creacién factica del supuesto de hecho
que permita electuar la eleccién (v. gr., compra de una finca o
colocacion de la parte principal de los intereses patrimoniales
en otro pais, o fijacién del domicilio en el extranjero, con el solo
fin de conseguir esa posibilidad de eleccién precisamente para
poder eludir alguna disposicién limitativa). Lo cual introduciria
una gran dosis de incertidumbre a la regla.

Ademds, nos parece que es mas juridico que estos con-
flictos interespaciales sean resueltos objetivamente, por buenas
y flexibles reglas de conflictd, adecuadas a todas las circunstan-
cias del supuesto. Y, por tanto, opinamos que debe excluirse tal
eleccion en todo cuanto se refiera al Derecho imperativo. Que
la voluntad del causante, en todo lo afectante a intereses genera-
les, sociales y familiares, y, en especial, en lo que pueda herir
legitimos intereses de sus presuntos legitimarios o reservatarios,
como parte interesada que es €, no debe decidir tales posibilida-
des, que conviene sean resueltas por una norma de conflicto ob-
jetiva y clara,

w % ]

El principio del tratamiento uniforme de la sucesién, que
arranca del de la unidad de la sucesién, determina que ésta deba
ser tratada como un todo, cualquiera que sea la ley que se le apli-
que, y, por lo mismo, unicamente se le ha de aplicar una sola ley.

Pero, ademas, el principio del tratamiento uniforme de la
sucesion, aplicado a los supuestos de conflicto interespacial de
normas, no sélo se apoya en la conveniencia de un tratamiento
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unitardo, sino también en la necesidad de un tratamiento igual,
cualquiera que sea el pais en el que se tramite la sucesién. Asi
pretende este principio, fundamentalmente: evitar, v. gr., que
mientras un juez inglés aplicarfa las respectivas leyes territoria-
les a los bienes de un inglés fallecido en Espaiia, en cambio, un
juez espaiiol le aplique su ley nacional inglesa en cuanto a los
bienes inmuebles que deje en Espaifia. Cualquiera que sea la ju-
risdiccién, se deben aplicar las mismas leyes, sean varias o una
sola, aunque mejor una sola, a una misma sucesién en su tota-
lidad.

Se evita asi, tanto que los conflictos de fondo tengan que
ser resueltos parcialmente en cada jurisdiccién, como que, por
cada una de ellas, se puedan resolver en forma distinta, BEs de-
cir, se impide que la cuestién de fondo quede decidida a priori
por una cuestién de competencia judicial o, lo que es peor, por
una habilidad en saber llevar la testamentaria al pais donde més
convenga a quien resulte mas astuto o mais falto de escriapulos.

B) Principlos en juego para solucionar los conflictos de leyes en
materia de testamentos.

Alfred E. von Overbek, en su reciente obra L’unification
des régles de conflits de lois en matitre de forme des testaments,
nos ofrece una maravillosa perspectiva de la evolucién sufrida,
en este tema, por los principios que dirigen su solucion. La co-
rrecta aplicacién de la regla locus regit actum, que ha pasado
de ser considerada imperativa a ser reconocida como facultati-
va, y la preponderancia, como fundamentales, de los principios
del favor testamenti v del principio del tratamiento uniforme de
la sucesién, asi como el modo de conjugarios, son examinados
en dicha obra con luminosa claridad.

Digamos, ante todo, con frase suya, que la historia de los
conflictos de forma en los testamentos coincide en lo esencial
con la de la regla locus regit actum. Entrevista, primero, por los
canonistas del siglo XII, fue formulada luego por los glosadores
italianos, y finalmente impuesta, como regla consuetudinaria ge-
neralmente reconocida, gracias especialmente a la autoridad de



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Conflictos de Leyes en materia de Regimenes Matrimoniales y Sucesiones R EVl STA DE D ER EC H O

Revista: N°133, afio XXXIII (Jul-Sep, 1965) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
CONFLICTOS DE LEYES Y REGIMENES MATRIMONIALES 41

Bartolo. Incluso el territorialista d’Argentré la admitié para la
forma de los testamentos.

La regla locus regit actum no sélo fue admitida, sino que
con el tiempo se la llegé a considerar obligatoria, es decir, impe-
rativa. En otras palabras, no sélo se admitié la forma del lugar
del otorgamiento, sino que se la exigi¢ con exclusion de otra cual-
quiera. Sin embargo, en la primera mitad del siglo pasado C. G.
von Wichter demostré palpablemente que el fundamento de dicha
regla, segin quienes la elaboraron, no se hallaba en las doctri-
nas generales, que mas bien llevarian a la aplicacion de la mis-
ma ley que rige el fondo del acto, sino que principalmente se
fund6 en las necesidades del comercio juridico. Ello ha propor-
cionado al Derecho Internacional Privado moderno nuevos pun-
tos de vista y mds ricas y flexibles soluciones. Comparando los
Tratados internacionales de los setenta ultimos afios se percibe
claramente que de modo constante y progresivo se acentua esa
nueva orientacion, en la cual la regla locus regit actum deja de
ser un principio fundamental para pasar a ser una regla mas,
apoyada en los citados principios del favor testamenti y del tra-
tamiento uniforme de la sucesién. En efecto:

La Conferencia de La Haya de 1893 admitié, en su articu-
lo 3¢, para donaciones y testamentos, la regla locus regit actum,
sin perjuicio: de la validez de los actos otorgados en el extranje-
ro ante el representante diplomaético del pais del otorgante y
conforme a las leyes de éste; y de limitarla cuando la ley nacio-
nal exija con caracter sustancial la forma auténtica o la forma
olégrafa, u otra determinada por €l

Pero en 1894 ya fue reformado este articulo 3¢ en el sen-
tido de admitir indistintamente, en esta materia, la forma de Ia
ley nacional y la ley del lugar del otorgamiento, ademds de la
forma diplomatica; con lo cual la regla locus regit actum perdié
su caracter preeminente y exclusivo.

En el proyecto de 1904 se declaré la alternativa entre la
ley del lugar del otorgamiento v la ley nacional del otorgante re-
firiendo ésta a la que éste tuviese en la fecha del otorgar el testa-
mento. Y, especialmente, se limitaron los efectos de la exigencia
con caracter sustantivo por la ley nacional de una forma deter-
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minada, reduciendo los efecios de su inobservancia a la invali-
dez del testamento en su propio pais, pero salvando su eficacia
en aquellos otros paises, en los cuales, segiin su ley interna, pue-
da estimarse valida.

La Conferencia de 1925 sigui¢ este criterio, determinando
que la nulidad exigida por la ley nacional tinicamente apareja-
ria la nulidad del testamento en el pais que la impusiese y tan
s6lo en cuanto a los bienes que en el mismo se hallasen,

El 1iltimo paso, hasta la fecha, ha sido dado por la Con-
vencién de 5 de Octubre de 1961, siempre de La Haya, sobre
los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones
testamentarias. Su articulo 1? admite indistintamente las leyes
del lugar del otorgamiento, de la nacionalidad, del domicilio o de
la residencia habitual del testador, estas tres ultimas tanto con
respecto a los que tuviera en la fecha del otorgamiento como en
la de su defuncion, v, en fin, para los inmuebles la ley de su si-
tuacién. Aclardndose que cuando en un pais coexistan varios re-
gimenes {(como, v. gr., en Espaiia coexisten el comin del Codi-
go Civil y los de las regiones forales), se debe entender por ley
nacional la correspondiente al testador, entre los ordenamientos
existentes en el mismo, conforme al sistema de normas de con-
flicto de su propio pais. (Notemos que con respecto a la aplica-
cion de la lex rei sitae, propone Von Overbeck que se llegue mas
alld, entendiendo la posibilidad de elegirla, no sélo limitadamen-
te con respecto al bien concreto situado en su territorio, sino
que, ademads, pueda extenderse su aplicacién a todo el patrimo-
nio si en dicho territorio radicase la parte principal de los in-
tereses del testador).

El articulo 7¢ de la Convencién de 1961 dispone que la
aplicacién de una de las leyes declaradas competentes no pue-
de ser descartada si no es manifiestamente contraria al orden
publico. El articulo 10 permite que cada Estado se reserve no
reconocer las disposiciones testamentarias hechas, fuera de cir-
cunstancias extraordinarias, en forma oral por un sibdito suyo
que no tenga otra nacionalidad. Y el articulo 11 permite que ca-
da Estado se reserve no reconocer, a base de sus propias pres-
cripciones legales, ciertas disposiciones hechas en el extranjero
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si no retinen las condiciones siguientes: a) no ser valido sino
por la ley del lugar del otorgamiento; b) tener el testador la
nacionalidad del Estado que haya hecho la reserva; ¢) tener en
este mismo Estado su domicilio y su residencia habitual; y d)
haber fallecido el testador en un Estado distinto al del lugar
del otorgamiento. Pero, el parrafo final del mismo articulo 11
limita los efectos de esta reserva tan sélo y exclusivamente a
los bienes que se hallen en el Estado que la haya hecho.

* * *

Vista panoramicamente esta notable evolucién, conven-
dra repasar los principios que la han dirigido.

Digamos antes que la lex causae, es decir, la ley que rige
la sucesion, no puede ser tenida en cuenta en si misma (es decir,
sino es por su coincidencia con otra ley aplicable a la forma del
testamento: como la nacional o la del domicilio del testador o
la rei sitae), por la razén de que el testador al otorgar su dispo-
sicion no puede predecir, con plena seguridad, cual va a ser la
ley que a su fallecimiento deberd regular su sucesién.

El principio del favor testamenti es muy antiguo. Lo ha-
llamos aplicado en supuestos concretos por el Derecho Romano
y tue formulado y desarrollado en el Derecho comin. Su objeto
es mantener la voluntad empirica o practica del testador, en
cuanto sea posible y no choque con las normas imperativas que
determinaren la invalidez del testamento o de algunas de sus dis-
posiciones, La figura juridica de la conversion, material y for-
mal, obedece a este principio cuando actila en la estera suceso-
ria. El resultado perseguido por el favor testamenti se obtenia
y obtiene en ocasiones directamente a través de la labor inter-
pretativa, apoyado ya sea en normas positivas o bien en princi-
pios generales de Derecho. En otros casos se consigue a través
del tramite de la prevision del testador expresiva de que sus dis-
posiciones “valieren del mejor modo que en Derecho valer pu-
dieren”, es decir, de la cldusula omni meliori modo.

Formalmente, pero, ¢l favor testamenti se limitaba a apli-
carse al Derecho interno, dado el cardcter solemne y sustantivo
de la forma testamentaria. Su cauce en materia formal discu-
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rria convalidando el testamento, invalido como tal, pero degra-
dandolo a valer como otra de las formas menos solemnes tam-
bién admitidas, aunque con menos efectos o con sus efectos li-
mitados sélo a algunas de sus disposiciones, y, a veces, actuaba
convirtiendo juridicamente la naturaleza sustantiva de alguna de
sus atribuciones —v. gr., la institucién de heredero en fideicomi-
so a cargo del llamado abintestato—, para lograr por otra via
institucional el mismo resultado practico querido por el testa-
dor. A ese fin tendié la posibilidad de que el testamento comin
pudiera valer como parentem inter liberos, como codicilo, como
memoria testamentaria, etc. Lo cual, a veces, resultaba de una
prevision legislativa, y, en otras, a través de la llamada cldusula
codicilar, o también de la mencionada omni meliori modo.

Modernamente se ha tratado de proyectar ese principio
al Derecho Internacional Privado. Vamos a ver el camino segui-
do y a seguir en ese intento

Quien quiere hacer testamento puede, por una parte, es-
tar sometido en dicho momento a una ley distinta de la que le
corresponderd en el dia de causarse su sucesion, y, de otra par-
te, puede hallarse ante la circunstancia de que los bienes de que
dispone se encuentren dispersos en paises de criterios distintos,
de modo tal que sufra la diticultad de no poder hallar una for-
ma de testar que sea reconocida como valida en todos ellos. Por
otra parte, se ba observado que, al no admitirse que la ley aplica-
ble a la forma deba ser necesariamente la que regule la suce-
sion en sus cuestiones de fondo (es decir, la lex causae), falta
toda razdn seria que impida conceder al testador la facultad de
elegir una entre las diversas formas que representan las diver-
sas leyes que se presenten en conflicto en el supuesto en cues-
tion.

Partiendo de cierta unidad general en el orden juridico in-
ternacional entre paises de regimenes testamentarios semejan-
tes, se tiende, en virtud de este principio: a) A que el testador
elija como forma, con validez general, cualquiera de las en con-
flicto. b) A que, en caso de que la eficacia de la forma elegida
no sea aceptada por alguna otra de las leyes en conflicto, esta
inadmisibilidad se limite sélo respecto a los bienes que se ha-
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llen en el &mbito territorial de la ley que repela tal forma. Y, c)
A que si el causante testa en una forma que resulte vilida segin
la que llegue a ser su ley personal al causarse su sucesién: sea
convalidada aunque en el momento del otorgamiento no hubie-
se sido valida, segtin la ley personal ni segin la del lugar del otor-

gamiento ni otra alguna.

* & *

El principlo del tratamiento uniforme de la sucesién, Ile-
vado a actuar para resolver el conflicto interespacial de las for-
mas testamentarias, determina la conveniencia de que el testa-
mento estimado vdlido por una de las leyes en conflicto, sea asi-
mismo estimado como vdlido por todas las demas, v, viceversa,
que el estimado nulo por aquélla lo sea también por las otras. Esti-
ma, con razén, que, en principio, la voluntad del testador es ines-
cindible, y que, por ello, puede resultar contrario a su voluntad
que su testamento valga en parte y deje de valer en otra parte.
Algo asi contemplaba el viejo principio romano nemo pro parte
testatus et pro parte intestatus decedere potest.

Los inconvenientes de esa validez parcial, en caso de con-
flicto internacional, los explica Von Overbeck con el siguiente
ejemplo: Un testador tenia dos herederos forzosos del mismo
grado, A y B, En un testamento olégrafo conforme al Derecho
Suizo, dejé a A su inmueble sito en Ginebra de un valor de 100.000
francos y a B su inmueble ubicado en Londres de igual valor. Al
no valer el testamento en Gran Bretafia, el inmueble de Londres
serfa deferido abintestato y corresponderfa por mitad a A v B,
con lo cual aquél recibiria tres cuartas partes del caudal y éste
s6lo una cuarta parte. Resultado evidentemente en contra de la
verdadera intencién del testador, que quedaria falseada y mucho
mas alterada que si la sucesién intestada se hubiese aplicado en
todo.

Por otra parte, los principios del favor testamenti y del
tratamiento uniforme pueden f[Acilmente resultar contradicto-
rios. Aquél pretende que la voluntad del testador sea respetada
en Ia medida de lo posible, o, por lo menos, parcialmente si no
cabe que lo sea totalmente. El segundo principio, por el contra-
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rio, propone su validez en todo o en nada. Planteado asi el con-
flicto, sélo podrd ser solucionado atendiendo a la verdadera in-
tencién del testador, deducida del tenor del mismo testamento,
v atendiendo a lo que aparezca, en cada caso, més conforme a
su voluntad en el supuesto de ineficacia parcial planteado de he-
cho. Es decir, hay que determinar si lo més conforme a la mis-
ma seria la nulidad total, o bien, por el contrario, resultaria mas
de acuerdo con ella admitir su eficacia en la parte que corres-
ponda a los bienes dependientes de las leyes que consideren vé-
lido su testamento

L 3 * %

Entre las soluciones propuestas en la Convencion de 1961,
tenemos —como hemos visto— las de las leyes de la situacién
de los bienes (en cuanto a la disposicién relativa a éstos), del do-
micilio y de la residencia habitual del testador, fuera del dmbito
de su ley nacional y de la del lugar del otorgamiento (pues de
lo contrario bastaria referirse a éstas y holgaria la enumeracion
de aquéllas). Esto, que puede no ofrecer dificultades para los
testamentos otorgados en formas privadas, lleva a més arduos
problemas tratdndose de testamentos otorgados ante Notario, o
ante alguna autoridad o funcionario, conforme a unas reglas for-
males diferentes de la lex magistratus, es decir, que no corres-
pondan a la lex loci actus, sino a la personal (de la nacionali-
dad, del domicilio o de la residencia habitual del testador) o bien
a la lex rel sitae, distintas de aquélla.

¢Es esto posible? ¢Es conveniente? ;Puede o, al menos,
debe admitirse que la forma piblica que exige la autorizacién
por un Notario u otra autoridad o funcionario, pueda ser cum-
plida en el extranjero, no sélo por los funcionarios diplomaticos
idéneos del pais de origen, sino también por los Notarios o fun-
cionarios adecuados del pais extranjero en que se otorgue, apli-
cando las formalidades de la ley personal del causante o de la
lex rel sitae, diversas a la lex magistratus que, en este caso, con-
cuerda con la lex loci actus.

En el terreno constituyente y ante una Unién Internacio-
nal de un Notariado de idénticas caracteristicas debemos defi-
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nirnos proponiendo la solucién afirmativa dentro de la Unién.

E, incluso, en, el supuesto de que un testamento resulte
nulo conforme a la ley del lugar de su otorgamiento por fallar
uno de los requisitos exigidos por ésta, pero que, en cambio, no
fuera exigido por la ley personal del causante o, en su caso, por
la lex rei sitae, creemos que dicho testamento debe ser conside-
rado como vélido. :

Por ejemplo, supongamos un testamento ante Notario que
conforme la lex locl actus sea nulo por inhabilidad de uno de
los testigos, perc que, en cambio, el testigo sea hdbil conforme
Ia ley personal del testador, y que en todo lo demds el otorga-
miento resulte totalmente de acuerdo con ésta. O bien, que, dén-
dose también esa ultima circunstancia expresada, el testigo re-
sultare innecesario, segiin la ley personal del testador, por exi-
gir ésta un testigo menos que la ley del lugar del otorgamiento.
0O bien, supongamos dos leyes que, respecto a la autorizacién
testamentaria, difieren sélo en cuanto al requisito de la unidad
de acto o al de la rogacién de los testigos, exigidos por la del
lugar del otorgamiento y no por la ley personal del testador, y,
supongamos también, que uno de tales reguisitos falla por cual-
quier circunstancia. También en estos casos, con el apoyo del
principio del favor testamenti, nos inclinamos por su validez y
eficacia en todo lugar, si resultan plenamente cumplidos los re-
quisitos exigidos por su ley personal. Y, sin duda alguna, si,
su otorgamiento, se previno que valiere del mejor modo que va-
ler pudiere.

& * *

Hemos comprobado la tendencia que degrada la regla lo-
cus regit actum de ser un principio imperativo a convertirse en
una mera norma permisiva. Ahora, en cambio, y talvez por esa
misma razon, es decir, por la admisién de otras leyes con igual
eficacia para regir la forma, vamos a ver cémo se tiende a ex-
tender el Ambito de Ia forma, desde el campo limitado de las pu-
ras formalidades hasta comprender también —conforme al ar-
ticulo 5¢ de la Convencién de La Haya de 1961— las prescripcio-
nes que limiten las formas testamentarias admitidas con refe-
rencia a la edad, la nacionalidad u otras cualidades personales
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del testador, y las que determinan las cualidades que deben po-
seer los testigos requeridos para la validez de una disposicion
testamentaria.

Es decir, que la forma ha aumentado asi en profundidad
su Ambito de aplicacién.

No ofrece duda, por otra parte, la aplicabilidad de la mis-
ma ley relativa a la forma, a las formalidades habilitantes del tes.
tamento y a los requisitos de su prueba, pues es evidente la co-
nexion de ambas con la ley por la cual se rige el testamento.

* * *

El articule 25 de la Convencién de 1961 se ocupa de la
revocacion de los testamentos, disponiendo que el articulo 1° es
aplicable a las disposiciones testamentarias que revocan una dis-
posicién testamentaria anterior. Y, en su § 2?, afiade que la re-
vocacidn es igualmente vélida, en cuanto a la forma, si respon-
de a una de las leyes segtin los términos de la cual, conforme al
articulo 1%, la disposicién testamentaria revocada era valida.

La interpretacion de este articulo requiere la observacién
de que su § 1¢ se refiere a las disposiciones testamentarias que re-
vocan otra anterlor, mientras su § 2° trata en general de la revo-
cacion sin cenirla a una disposicion testamentaria. Creemos gue
en esa distincién se halla la clave de la inteligencia del precepto.

Un testamento otorgado conforme a cualquier ley compe-
tente puede ser revocado por otro posterior amparado en cual-
quier otra de las leyes competentes segun el articulo 1. La so-
lucién es légica: si todas las leyes tienen al respecto igual ran-
go, v si la eficacia de un testamento comprende —salvo previ-
sién en contrario del mismo, que sea resultante de su tenor—
el efecto revocativo de los anteriores, evidentemente el ultimo
testamento otorgado conforme a una cualquiera de las leyes ad-
mitidas en el articulo 1 revocara los anteriores aunque hayan
sido otorgados con arreglo a la forma de otra de las leyes com-
petentes seguin el mismo articulo 1°.

En cambio, las revocaciones verificadas por un hecho de-

terminado (destruccién del testamento, su retirada del estudio del
Notario, etc.) o en una forma no testamentaria, donde se admi-
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ta esa posibilidad, sélo serdn eficaces si corresponden a la mis-
ma ley por la que se ha regido la forma del testamento que se
trata de revocar. Lo cual es muy légico, pues hay que considerar
esas formas de revocacién como intimamente ligadas —casi com-
plementarias, en su caso— a las reglas de forma del mismo testa-
mento gue se trate de revocar.

* ] *

Mas discutible nos parece la cuestién de qué leyes deben
regir el testamento mancomunado, admitido en algunos regime-
nes y rechazado en bastantes otros.

El articulo 4¢ de la Convencién de 1961 declara su aplica-
cién a las formas de las disposiciones testamentarias otorgadas
un mismo acto por dos o mds personas.

Notemos que la posibilidad o la prohibicién del testamen-
to mancomunado es considerada en las legislaciones italiana y
espafiola como regla de fondo, mientras en los Paises Bajos se la
considera regla de forma, asi como por la jurisprudencia fran-
cesa, si bien —comeo advierte Batiffol— la doctrina de ese mis-
mo pais opina, en general, lo contrario.

Al respecto, cabe observar que las posibilidades de revo-
cacién del testamento mancomunado son fundamentales en es-
tos testamentos y varian en los diversos regimenes que los ad-
miten. Asf en el testamento en mancomtin aragonés y en el testa-
mento de hermandad navarro, en vida de los testadores cual-
quiera de ellos puede revocarlo comuniciandoselo al otro, mien-
tras que después de muerto uno de ellos ya €l otro no puede re-
vocar el testamento de hermandad navarro y, en cambio, puede
revocar el testamento aragonés en mancomin si renuncia a los
derechos que del mismo se derivaren a su favor, Esa posibilidad
de vinculacion del conyuge supérstite— absoluta o limitada al
caso de que no renuncie a sus derechos derivados del premuer-
to— nos confirma en Ia creencia de que la admisibilidad o no
de su otorgamiento corresponde a las reglas de fondo, y que sé-
lo las solemnidades (nimero y cualidades de los testigos, roga-
cién, unidad de acto, etc.) corresponden a las reglas de forma.
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Por eso, creemos que lo que autoriza el articulo 42 de la
Convencién es que si varies tesiadores, que conforme su ley per-
sonal puedan otorgar testamento mancomunado, podrdn hacerlo
segiin las formalidades extrinsecas de otra ley, que sea competen-
te para testar en general segin el articulo 1° de la misma Con-
vencion. Notemos que de no entenderlo asi resultaria tautoldgica
—comao observa Von Overbeck— la expresién se aplica igualmen-
te a las formas de.., escrita en dicho articulo 4¢ por una Con-
vencién que precisamente se ocupa de las formas de testar. Por
ello, parece que la forma en el articulo 49 tiene un sentido més
restringido —aqui propiamente extrinseco— que en el resto de
la Convencidn y, concretamente, que en su articulo 52

C) Problemas de competencia jurisdiccional con respecto a las
operaciones de la testamentaria.

El principio del tratamiento uniforme de la sucesién re-
quiere con la méaxima insistencia que las operaciones testamen-
tarias se verifiguen en una sola jurisdiccidn.

Por otra parte, no vemos ahi los inconvenientes que, en
materia de determinar la lex causae o de la sucesidn, hallibamos
para admitir la libre aplicacién del principio de la autonomia de
la voluntad. Pero supeditando —jes claro!—, en nuestro caso,
esa posibilidad de eleccién de la jurisdiccién competente a que
se haga aplicacién uniforme de la misma lex causae a la sucesién
en cualquiera de las jurisdicciones. Creemos, pues, que el testa-
dor, el comisario, contadores-partidores o los herederos de co-
mun acuerdo deberian poder elegir una cualquiera entre las va-
rias jurisdicciones que resulten en conflicto, o incluso varias se-
gun la situacién territorial de los bienes.

A falta de tal eleccién o de unanimidad entre los herede-
ros, surge la cuestién entre la jurisdiccién del ultimo domicilio
de derecho del causante en su propio pais, la del domicilio que
tenfa también de derecho en el extranjero a su fallecimiento y la
correspondiente a la situacién de la parte mas importante de sus
intereses. Creemos que cuando la primera y la ultima no coinci-
dan, parece lo mas sencillo extender al dmbito internacional la
competencia que, en su #mbito interno, casi todos los paises re-
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fieren al tltimo domicilio del causante. (En Espaiia, el articu-
lo 63, N® 52, de la Ley de Enjuiciamiento Civil determina la com-
petencia del juez del lugar en que hubiere tenido el finado su al-
timo domicilio; pero, afiade que, si lo hubiere tenido en pafs ex-
tranjero, serda juez competente el del lugar de su ultimo domi-
cilio en Esparfia, o de donde estuviere la mayor parte de sus bie-
nes).

Generalmente estas cuestiones de competencia jurisdiccio-
nal han sido resueltas por convenciones internacionales, que
aceptan un procedimiento mixto, con intervencién de las autori-
dades jurisdiccionales del lugar del fallecimiento y de las Consu-
lares que en el mismo representen al pais del que fue sibdito el
causante,

§ 2° Exposicion del régimen espafiol de normas de conflicto
interespacial en materia sucesoria.

El criterio tradicional espafiol, en materia de conflicto
de leyes de Derecho Sucesorio, fue el del fraccionamiento de la
sucesion, aplicando en cuanto a los bienes muebles la ley del do-
micilio del causante v a cada uno de los inmuebles el de fu res-
pectiva lex rel sltae; y, en materia de formas testamentarias, va-
rias disposiciones legales habian consagrado la regla locus regit
acium.
Pero la ya citada Sentencia de 27 de Noviembre de 1868,
siguiendo las corrientes cientificas a la sazon predominantes,
aplicé a las sucesiones el principio de la universalidad y unidad de
la herencia y el estatuto personal de la nacionalidad del causante.
Criterio que siguio la Sentencia de 6 de Junio de 1873. En cambio,
en materia de forma testamentaria, se siguié aplicando por los
tribunales la regla locus regit actum (Sentencias de 6 de No-
viembre de 1867 y 24 de Mayo de 1886).

El Cédigo Civil, después de establecer en el § 1° de su ar-
ticulo 10 el estatuto de los bienes, sefialando a los muebles la
ley nacional del propietario ¥ a los inmuebles la lex rei sitae,
dispone en su § 2¢ que: “Sin embargo, las sucesiones legitimas y
las testamentarias, asi respecto al orden de suceder como a la
cuantia de los derechos sucesorios v a la validez intrinseca de
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sus disposiciones, se regulardn por la Ley nacional de la persona
de cuya sucesién se trate, cualesquiera que sean la naturaleza de
los bienes y el pais en gue se encuentren”.

Respecto a la forma, el articulo 11 § 1? consagra la regla
locus regit actum al disponer:

“Las formas y solemnidades de los contratos, testamen-
tos y demds instrumentos piiblicos se rigen por las leyes del pais
que se otorguen”.

Su § 2¢ aplica la ley espafiola a los actos autorizados en el
extranjero por agentes consulares y diplométicos de Espafia. Y
su § 3? regula la excepcién de orden piiblico en los siguientes tér-
minos:
“No obstante, lo dispuesto en este articulo y en el ante-
rior, las leyes prohibitivas concernientes a las personas, sus ac-
tos o sus bienes, y las que tienen por objeto el orden miblico y
las buenas costumbres, no quedarén sin efecto por leves o sen-
tenclas dictadas, nt por disposiciones o convenciones acordadas
en pafs extranjero”,

Es de notar, ademas, en Espafia, la coexistencia con el De-
recho commin de Derechos especificos de los regimenes forales.
Por e'lo, la ley nacional espafiola no es unitaria en materia suce-
soria, sino que va referida, ademas del régimen comn, al de ca-
da una de las regiones o comarcas que tienen especificas insti
tuciones sucesorias, como resulta del articulo 12, § 27 del Cédigo
Civil.

Hecha esta somera exposicién, en sus lineas fundamenta.
les, de las normas de conflicto contenidas en titulo preliminar
del Cédigo Civil, relativas a la materia sucesoria, vamos a exami-
nar también brevemente —y por separado las relativas al fon-
do v las referentes a la forma— las demds normas concretas con-
tenidas en el mismo Cdédigo Civil y en los Apéndices o Compila-
ciones Forales.

A) Preceptos relatlvos a las normas de fondo que regulan el fe-
ndémeno sucesorio.

Acabamos de ver que la regla general, contenida en el §
22 del articulo 10 del Cédigo Civil, aplica la ley nacional del cau
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sante. Pero su § 3° contiene la excepcién siguiente a esa regla:

“Los vizcainos, aunque residan en las villas, seguirdn so-
metidos, en cuanto a los bienes que posean en la tlerra llana, a
Ia ley 15, titulo 20 del Fuero de Vizcaya'.

¢Cual es el sentido de esa excepcién?

Hace muy pocos afios glosamos ese pérrafo 3¢ del articulo
10 del Cdédigo Civil, llegando a las siguientes conclusiones:

“Como excepcién al estatuto personal (ley del causante),
aplicado por el § 2?2 del articulo 10 del Codigo Civil a las sucesio-
nes mortis causa, la sucesién de quien tenga la vecindad civil de
vizcaino de una villa, conforme al articulo 15 del Cédigo Civil, aun-
que resida en territorio comin, en el extranjero o en otro terri-
torio foral distinto, si no ha perdido aquella vecindad civil, con-
forme al N? 3% del propio articulo 15, y en cuanto a los bienes
raices, concretamente inmuebles risticos por naturaleza -—esen-
cialmente los caserios ¥ sus pertenecidos— que posean en la tie-
rra llana, se rige por las siguientes reglas (a través de la llamada
a la ley 15 del titulo 20 del Fuero de Vizcaya):

“a) Tienen los causantes libertad de elegir heredero tni-
co de dichos bienes, segiin las leyes 11 y 13 del titulo 20 del Fue-
ro de Vizcaya, entre los descendientes, a falta de éstos entre los
ascendientes, o en su defecto entre los profincos colaterales tron-
queros, pudiendo apartar a los demas en la forma establecida.

“b) Estan sujetas sus disposiciones gratuitas inter vivos
¥ mortis causa a la legitima colectiva (leyes 14 y 18 del titulo
20), de los descendientes o, en defecto de éstos, de los ascen-
dientes, que comprenderd la totalidad de bienes raices de la tie-
rra llana, aunque los hubiera comprado el causante: y, a falta de
ascendientes y descendientes, si los bienes son de patrimonio su-
frirdn la legitima colectiva de sus hermanos —o de los descen-
dientes de éstos— que sean de doble vinculo o de vinculo pa-
ternc o materno, segun fuera el padre o la madre el adquirente
de dichos bienes, y si los bienes fueran de abolengo en favor no
s6lo de los hermanos y sus descendientes de la linea del abuelo,
sino también de los tios y primos de dicha linea, e incluso de los
tios abuelos que fueron hijos de un bisabuelo que hubiera sido
duefio de los bienes.
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“c) Y les sera aplicable, en cuanto a estos bienes, la su-
cesién intestada troncal de la ley 8, titulo 21, del Fuero”.

Y afadimos que: “En el terreno constituyente, creemos
que convendria extender la aplicacion de este estatuto real impo-
niéndolo a cualgquier persona (vizcaino o no) espafiol o extran-
jero, que en la tierra Ilana tuviera algin caserio (segin el crite-
rio del padre Luis Chalbaud y Errauzquin, S. L.), pero exclusi-
vamente con relacién a la sucesién forzosa o a la intestada de
este caserio, en la misma forma expresada, pero limitando los
derechos sucesorios de los profincos colaterales tronqueros so-
lamente a favor de aquellos que siendo labradores vivan en el
mismo valle donde radique el caserio, o por lo menos en la pro-
vincia de Vizcaya'.

Este criterio coincidirfa con el que antes hemos propues-
to —en epigrafe que hemos dedicado a los principios— con res-
pecto a la propuesta nuestra de atribuir carécter de estatuto real
a las normas que, aunque sean permisivas —al quedar a la dis-
crecién del jefe de familia—, tiendan a la conservacién de los
patrimonios familiares misticos.

* * &

La doctrina suele considerar de orden publico territorial
la limitacién de los fideicomisos, vinculaciones y prohibiciones
de disponer, como maximo al segundo grado de sustitucién o a
las personas que vivieran al fallecer el testador, Pero conviene
notar que, en cambio, en Navarra, conforme la novela 159 de Jus-
tiniano (que también rigié en Catalufa hasta la reciente Compi-
lacion de su Derecho especial), es permitida su extensién hasta
cuatro generaciones contando la del heredero (por lo cual la di-
ferencia de grados permitidos respecto al articulo 781 del Cdédi-
go Civil es sélo de uno y no de dos —como a primera vista pare-
ce—, ya que en este ultimo precepto no se cuenta al heredero
sustituido y si en la novela 159). Siendo asi, parece que el limi.
te del orden piblico territorial espafiol debe colocarse en esa ma-
yor amplitud que, si es aceptada para los aforados de una region
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espafiola, con igual razén deberia aceptarse para los extranjeros
a quienes su propia ley se lo permitiese.

* ¥ *

Hemos expresado antes que la posibilidad de otorgar tes-
tamento mancomunado ha sido considerada en Espafia como
cuestién de fondo ¥ no de forma,

Asi el articulo 669 del Cédigo Civil dice que: “No podrin
testar dos o mds personas mancomunadamente, 0 en un mismo
instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio
de un tercero”.

Y viceversa, el articulo 17 del Apéndice Aragonés dispone,
en su articulo 27, que: “Valdrd el testamento mancomunado que
conyuges aragoneses otorguen en provincias espafiolas distintas
del antiguo reino o a bordo de buques nacionales y también en
pais o a bordo de buques extranjeros, atemperdndose en cada ca-
s0 a las solemnidades exigidas legalmente en el lugar del otorga.
miento”.

Notemos que en esta disposicién se distingue perfectamen-
te la cuestién de fondo y la materia formal propiamente dicha,
en los mismos términos que antes tedricamente habfamos anti-
cipado. La posibilidad de otorgar el testamento mancomunado
es cuestién que atafie al fondo; las solemnidades de su otorga-
miento, es cuestién de forma. Estas se rigen por la ley del lugar
del otorgamiento; aquélla por la ley nacional comtn de los tes-
tadores.

El articulo 242 del Proyecto de Fuero Recopilado de Na-
varra, refiriéndose sélo a la cuestién de fondo, dice que: “Los
navarros pueden otorgar testamento de hermandad tanto en Es-
paiia como fuera de ella”.

w* * *

También es considerada por la doctrina como una cues-
tién de fondo y, por tanto, dependiente de la ley nacional, la po-
sibilidad del poder testatorio, o testamento por comisario, admi-
tida en Aragon, Vizcaya y mdés limitadamente en Catalufia y Ba-
leares,
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También se rigen por la ley personal, dado su carédcter de
privilegio local, los llamados testamentos sacramentales, como
resulta de los §§ 1?2 y 1ltimo del articulo 103 de la Compilacién
Catalana, que dicen asi respectivamente:

“(§ 1°) Podrin otorgar testamento sacramental las per-
sonas que gocen de la vecindad local de Barcelona mientras se
encuentren fuera de dicha ciudad en viaje, siempre que, en pre-
visién de Fallecer en tal circunstancia y con intento de testar, ma-
nifiesten su tultima voluntad, de palabra o por escrito, ante dos
testigos idéneos y rogados, que conozcan al testador y aprecien
su capacidad”

“(§ ultimo) Podran también otorgar testamento sacra-
mental, en andlogas circunstancias, las personas con vecindad
local en la antigua didcesis de Gerona, adverdndolo los testigos
ante el altar de la iglesia de aquella ciudad en que consuetudina-
riamente se celebren estos actos”,

B) Disposiciones relativas a las cuestiones de forma de los tes-
tamentos.

El articulo 11, §§ 1¢ ¥ 2¢, viene complementado por otros
preceptos del Codigo Civil, que siguen los mismos criterios de la
regla locus regit actum y de la posibilidad de que los espafioles
testen en el extranjero conforme la ley espafiola ante los agentes
diplomadticos y consulares de Espafia.

Asi podemos transcribir los siguientes preceptos del Cé-
digo Civil:

“Articulo 732. Los espafioles podrdn testar fuera del te-
rritorio nacional sujetdndose a las formas establecidas por las le-
yes del pais en que se hallen”.

“Articulo 734, También podrin los espafioles que se en-
cuentren en pais extranjero otorgar su testamento, abierto o ce-
rrado, ante el agente diplomatico o consular de Espaiia residen-
te en el lugar del otorgamiento.
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“En estos casos, dicho agente hard las veces de Notarlo, y
se observardn, respectivamente, todas las formalidades estable-
cidas en las secciones quinta y sexta de este capitulo, no siendo,
sin embargo, necesaria la condicién del domicilio en los testigos'.

* * L

En cuanto a la posibilidad de que un Notario espafiol au-
torice el testamento de un extranjero con arreglo a las formalida-
des de la ley nacional de éste, no hallamos norma alguna que la
autorice; pero tampoco conocemos ningin precepto que direc-
tamente lo prohiba. Lo que si estd previsto, en los §§ 27 y 3? del
articulo 150 del Reglamento Notarial, es la redaccién a doble co-
lumna de los instrumentos notariales otorgados por un extran-
jero, con una columna en idioma nacional y la otra en el idioma
del otorgante. Pero ésta es otra cuestién.

§ 3° Contestacion al cuestionario propuesto.
A) CONFLICTO DE LEYES Y CONFLICTO DE JURISDICCIONES

1. ¢Es necesario someter el conjunto de bienes que cons-
tituyen la sucesion a una ley unica, o se puede, por el contrario,
distinguir masas territoriales sometidas a leyes diferentes?

Respuesta: Creemos conveniente el tratamiento uniforme
y unitario de la sucesién, considerdndolo como principio funda-
mental en esa materia, por las razones que antes hemos expuesto,
con las excepciones que el orden puablico territorial imponga a
las que se aplicara la lex rei sitae.

2. ¢Cuil es la ley competente (o qué leyes son competen-
tes) para regir la transmisién sucesoria?

Respuesta: Estimamos que debe regirse por la ley perso-
nal del causante en la fecha de su fallecimiento, entendiendo por
ley personal: preferentemente su ley nacional; en defecto de na-
cionalidad, la de su domicilio legal, y, en defecto también de és-
te, la de su residencia habitual. En caso de que en un Estado co-
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existan regimenes sucesorios diversos, debe considerarse como
ley nacional del causante la que corresponda, segiin las normas
internas, a su vecindad civil regional, comarcal o local.

No obstante: Ia sucesidén contractual y las donaciones con-
venidas en capitulaciones matrimoniales deben regirse por la ley
reguladora del matrimonio en la fecha de su otorgamiento.

3. (¢Es preciso pronunciarse en favor de un solo Tribunal
exclusivamente competente en materia sucesoria? En caso afir-
mativo, scudl?

Respuesta: El principio del tratamiento uniforme de la
herencia asf lo aconseja.

Su determinacién parece gue no hay inconveniente en de-
jarla a la eleccion del causante, de los comisarios o contadores
partidores, o undnimemente de los herederos, que podran esco-
ger —por lo menos— entre la jurisdiccion del domicilio legal del
causante a su fallecimiento, la del dltimo que hubiera tenido en
su pais, o la jurisdiccién que corresponda a la situacién de la
parte principal de sus intereses econémicos, o, incluso, por las
varias jurisdicciones correspondientes a la dispersién territorial
de sus bienes en paises diversos.

A falta de sumisién voluntaria, o si la testamentaria es
promovida por acreedores o legatarios, creemos que debiera es-
timarse preferente la jurisdiccién del domicilio legal del causan-
te en la fecha de su fallecimiento, a no ser que con la localiza-
cién de sus principales intereses coincida el tltimo domicilio del
causante en su pafs, supuesto en el cual estimamos que debiera
considerarse preferente la jurisdiccién de este ultimo.

4. Si el dltimo domicilio del de cuius figura en algunas
de las respuestas a las preguntas precedentes, jqué definicién
de tal concepto puede ser propuesta?

Respuesta: Creemos que el domicilio debe ser entendido
en su sentido estricto de domicilio legal, y que —de acuerdo con
el parrafo final del artfculo 1° de ]a Convencién de La Haya de
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1961— para saber si el testador tenia un domicilio en un lugar
y tiempo determinados, debe determinarse por la ley del mismo

lugar.
B) SUCESIONES TESTAMENTARIAS

5. ¢Puede el testador en sus disposiciones de iltima vo-
luntad elegir una ley nacional X? En caso afirmativo, ;cudl serd
el alcance de tal eleccién? Llegado el caso, ¢debera la ley asi ele-
glda ser conciliada con la ley sucesoria designada por la regla de
conflicto competente (vid. supra pregunta 2)? O, al contrario,
spodrs reconocerse a esta ley la cualidad de ley sucesoria, elimi-
nando la ley normalmente competente? En este tltimo caso, la
eleccién del testador, ¢ puede ser indeterminada? ;Es preciso, por
el contrario, limitar su objeto a las leyes de los Estados a los cua-
les la situacion tenida en cuenta parezca estar suficientemente
conexa? ¢Cudles son estas leyes?

Respuesta: En cuanto a las cuestiones de fondo, el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, expresada en forma ade-
cuada, creemos que solo puede extenderse a cuantas normas no
tengan caracter imperativo, segun la ley personal del causante,
pero, en cambio, estimamos que éste no puede llegar a excluir las
reglas de derecho necesario de su ley personal, ni tampoco las
de orden pniblico territorial.

6. ¢Qué observaciones pueden suscitar, por parte del
préctico, las soluciones de la Convencién de La Haya de 5 de
Octubre de 1961 sobre la forma de los testamentos?

Respuesta: En materia de forma testamentaria deben ser
principios fundamentales los del favor testamenti y del trata-
miento uniforme de la sucesién, armonizados, en caso de discre-
pancia, de conformidad a lo que resulte mds adecuado a la in-
tencién del testador indagada a traveés del tenor de su testamen-
to.

Por ello, estimamos que la regla locus reglt actum ha de
considerarse de cardcter facultativo y que es conveniente adhe-
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rirse a la aceptacién de todas las opciones sefialadas en el articu-
lo 1° de la Convencién de La Haya de 5 de Octubre de 1961.

Como complemento creemos conveniente proponer que
cualquier Notario de un pais adherido a la Unién Internacional
del Notariado Latino pueda autorizar testamentos, en el territorio
de su respectiva competencia, con arreglo a las formalidades de
cualquier otro pafs de la Unién, si esta forma corresponde a la
ley nacional, o a las del domicilio o de la residencia habitual del
otorgante, o a la del lugar donde se halle el bien inmueble de
cuya disposicién se trate, ademas de poderlo hacer, naturalmen-
te, conforme su lex magistratus, esto es, la del lugar de residen-
cia del propio Notario autorizante.

Con respecto a los testamentos mancomunados, la posibili-
dad o no de su otorgamiento debe ser determinada por la ley
personal de todos sus otorgantes; y sus solemnidades por la ley
o leyes referidas en el articulo 1° de la Convencién, respecto de
las que coincidieren las circunstancias de todos los testadores, y
que légicamente serdn las de su ley personal (que lo posibilita)
o la del lugar del otorgamiento, asi como también normalmente
las del domicilio v la residencia habitual (que parece que, salvo
excepciones, deben coincidir en ambos otorgantes si son matri-
monio).

En materia de revocacién de testamentos, el articulo 2° de
la Convencién debe interpretarse en el sentido de que cualquier
testamento que retdna cualquiera de las posibilidades del ar-
ticulo 1? debe poder revocar cualesquiera otrps testamentos an-
teriores, aunque correspondan a otra ley diferente; pero que la
revocacién extratestamentaria sélo debe ser posible conforme
las reglas de la ley interna que rija el mismo testamento que se
trate de revocar.

Parece también laudable que se consideren como pertene-
cientes al campo de la forma —segin dice el articulo 5° de la
Convencién— las prescripciones que limitan las formas testa-
mentarias admitidas con referencia a la edad, nacionalidad u
otras cualidades personales del testador, asi como las relativas a
las cualidades requeridas a los testigos para la validez del acto.
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