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RESUMEN: Este estudio aborda el funcionamiento de la llamada excepción 
de orden público internacional en relación con las normas de conflicto de leyes 
recogidas en el Reglamento sucesorio europeo 650/2012. Es este un texto legal 
complejo diseñado para una sociedad también compleja y fuertemente interna-
cionalizada. El orden público internacional no solo opera como una excepción 
a las normas de conflicto de leyes, sino que también refleja una naturaleza 
nacional. Estos elementos hacen que la cláusula de orden público internacional 
constituya un peligro potencial para el propio Reglamento sucesorio europeo. 
De hecho, el orden público internacional puede conducir a la aplicación de 
diferentes leyes al mismo caso. Algunas áreas jurídicas se examinan con este 
propósito: los contratos de sucesión, las legítimas, las «family provisions» ca-
racterísticas del Derecho inglés, los testamentos conjuntos, los trusts sucesorios 
y las discriminaciones legales a la hora de heredar, propias de ciertos Derechos 
de inspiración musulmana. Este trabajo también aborda la distinción entre orden 
público internacional y normas internacionalmente imperativas (lois de police), 
así como la emergencia de un potencial orden público internacional europeo 
como un nuevo concepto en el fascinante mundo del Derecho internacional 
privado.
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ABSTRACT: INTERNATIONAL PUBLIC POLICY AND THE EUROPEAN 
SUCCESSION REGULATION. This study deals with the operation of the so 
called public policy exception to the operation of the conflit of laws rules set out 
in the European succession Regulation 650/2012. This is a complex legal text 
designed for a complex and internationalized society. Not only is public policy 
an exception to the standard conflict of law rules, but also it reflects a national 
nature. These elements make the public policy clause a potential danger to the 
European Succession Regulation itself. In fact, public policy may lead to the 
application of different laws to the same case. Some areas of law are examined 
with this purpose: contracts for succession, legitima portio and forced heirs, 
the «family provisions» under English Law, joint wills, trusts, death and legal 
discriminations as governed by some Muslim laws. This paper also deals with 
the distinction between international public policy and internationally manda-
tory legal rules as well as the emergence of a potential European Public policy 
as a new concept in the world of Private International Law.
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SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN. REGLAMENTO SUCESORIO EURO-
PEO Y NORMAS DE CONFLICTO DE LEYES: 1. Un texto jurídico complejo 
para una sociedad compleja. 2. Enfoque conflictual del Reglamento Sucesorio 
Europeo.—II. LA EXCEPCIÓN DE ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL EN 
ESCENARIO NORMATIVO DEL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO. 
ASPECTOS GENERALES: 1. Concepto y función del orden público interna-
cional en el Reglamento sucesorio europeo. 2. Carácter nacional del orden 
público internacional. 3. Carácter excepcional del orden público internacional 
y apreciación en el caso concreto. 4. Leyes potencialmente contrarias al orden 
público internacional del foro. 5. Ley aplicable a la sucesión mortis causa en 
caso de intervención de la excepción de orden público. 6. Orden público inter-
nacional como única causa de exclusión de la aplicación de la Ley extranjera. 
7. Distinción entre orden público internacional (art.  35 RES) y aplicación 
obligatoria de la Lex Rei Sitae para la sucesión de determinadas categorías de 
bienes (art. 30 RES). 8.operatividad general del orden público internacional en 
materia sucesoria. Normas sucesorias, intereses públicos e intereses privados. 
—III. PROYECCIÓN CONCRETA DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIO-
NAL EN EL SECTOR SUCESORIO: 1. Orden público internacional y legíti-
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mas: A) Derechos estatales con legítimas y sin legítimas. B) El particular caso 
del Derecho inglés. Las «Family Provisions». C) La regla sobre orden público 
internacional y legítimas en la Propuesta de Reglamento sucesorio europeo de 
2009. D) El enfoque general del Reglamento sucesorio europeo en relación con 
las legítimas. E) La interpretación nacional del orden público internacional en 
relación con las legítimas. F) Regulación normativa de las legítimas y orden 
público internacional en España. G) Función notarial y legítimas. 2. P actos 
sucesorios y testamento mancomunado. 3. Apertura de la sucesión. A) Causas 
de apertura de la sucesión y aplicación de la Lex Successionis. B) Supuestos de 
muerte civil y apertura de la sucesión en vida del causante. 4. Delación de la 
herencia. A) Aplicación de la Lex Successionis. B) Derechos hereditarios dife-
rentes por razón de sexo y discriminación legal contra la mujer. C) Hijos no 
matrimoniales discriminados. D) Sujetos sometidos a esclavitud. E) Matrimonios 
poligámicos. F) Derechos hereditarios privilegiados en favor de ciertas personas 
en razón de su nacionalidad. G) Derechos hereditarios de los convivientes de 
hecho y parejas no casadas. 5. Desheredación e incapacidad de suceder por 
causa de indignidad. 6. Tipos de activos transmisibles por sucesión mortis causa. 
7. Limitaciones legales al máximo patrimonio transmisible por sucesión mortis 
causa. 8. Derechos estatales que admiten la aceptación ex lege de la herencia. 
9. Legados y derechos de los legatarios. 10. Partición de la herencia. 11. re-
vocación y modificación de testamentos. 12. Anulación del testamento por sub-
siguiente matrimonio del causante. 13. Capacidad del disponente para otorgar 
una disposición mortis causa. 14. Testamento por representante y por comisario. 
15. Posibilidad de una sucesión parcial o totalmente testada. 16. Posibilidad 
del testador de establecer sustituciones fideicomisarias. 17. Condiciones que el 
testador puede establecer a los herederos. 18. Elección, por el causante, de 
varias leyes nacionales reguladoras de la sucesión. 19. Orden público inter-
nacional y cuestiones relativas a la forma de las disposiciones testamentarias: 
A) Convenio de La Haya de 5 octubre 1961 [conflictos de leyes en materia de 
forma de las disposiciones testamentarias]. B) Causas de no aplicación de la Ley 
designada por el convenio en virtud del orden público internacional. 20. Trust 
sucesorio y orden público internacional.—IV. CONCLUSIONES.

I. � INTRODUCCIÓN. REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO Y NOR-
MAS DE CONFLICTO DE LEYES

1. U n texto jurídico complejo para una sociedad compleja

1. El Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 
4 de julio de 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento 
y la ejecución de las resoluciones, a la aceptación y la ejecución de los docu-
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mentos públicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creación de un 
certificado sucesorio europeo, conocido como «Reglamento sucesorio europeo», 
conforma el escenario central del Derecho internacional privado de la Unión 
Europea en la regulación de las sucesiones transfronterizas1.

Tras una procelosa elaboración legislativa, explica de modo ilustrativo y 
sugerente S. Marino, dicho Reglamento fue aprobado finalmente el 4 de 
julio de 2012. Se publicó en el DOUE L 201 de 27 de julio de 20122. Con-
veniente es recordar que el Reglamento 650/2012 constituye el texto de DIPr 
europeo más extenso de todos los elaborados por la UE. Consta de ochenta y 
tres «considerandos» y 84 artículos. Es, explica A. Bonomi, el texto legal 
relativo a las sucesiones mortis causa transfronterizas que presenta una mayor 
complejidad técnica en toda la Historia del Derecho internacional privado3. Sobre 
este Reglamento sucesorio europeo la literatura jurídica resulta, en el momento 
presente, totalmente inabarcable, tanto en lo que se refiere a estudios generales 
de dicho texto legal como en lo relativo al análisis de cuestiones particulares 
sucesorias en dicho instrumento jurídico4.

2. E nfoque conflictual del Reglamento Sucesorio Europeo

2. El Reglamento sucesorio europeo recoge dos normas de conflicto a fin 
de precisar la Ley aplicable a la sucesión mortis causa (arts. 21 y 22 RES). De 
manera muy sintética puede afirmarse que la sucesión mortis causa se rige por 
la Ley nacional del causante si este así lo ha querido y así lo ha manifestado 
claramente de modo expreso o tácito (professio juris) y en defecto de tal elec-
ción de Ley, dicha sucesión mortis causa queda sujeta a la Ley del país de la 
última residencia habitual del causante.

3. La determinación de la Ley aplicable a la sucesión mortis causa a través 
de «normas armonizadas en materia de conflicto de leyes» (Cons. [37] RES) 
(esto es, mediante normas de conflicto únicas y uniformes válidas y aplicables 
en los Estados miembro que participan en el Reglamento sucesorio europeo), 
comporta ventajas indudables. En primer término, como subraya A. RODRÍ-
GUEZ Benot, el causante puede circular libremente por toda la UE y la Ley 
aplicable a su sucesión no cambiará de Estado miembro a Estado miembro. El 
causante conoce en todo momento «cuál será la legislación aplicable a su su-
cesión» (Cons. [37] RES)5. El «cruce de frontera» de Estado miembro a Estado 
miembro por parte del causante no altera la Ley estatal aplicable a su sucesión. 
En segundo lugar, litigar en un Estado miembro o en otro Estado miembro 
no provoca un cambio en la Ley reguladora de la sucesión mortis causa. En 
tercer lugar, la respuesta legal a una cuestión material o sustantiva de carácter 
sucesorio, no depende ya de cuál sea el Estado miembro cuyos tribunales o 
autoridades públicas conocen del asunto (Cons. [37] RES).
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4. Preciso resulta insistir con el énfasis más sólido en que el Reglamento 
sucesorio europeo no unifica los Derechos sustantivos de los Estados miembro 
participantes que regulan la sucesión mortis causa. Cada Estado miembro con-
serva, naturalmente, su Derecho sustantivo en esta materia. En tal sentido, el 
Cons. [6] RES recuerda que el Reglamento sucesorio europeo tiene en cuenta 
«los sistemas judiciales de los Estados miembro, incluido el orden público, y 
las tradiciones nacionales en este ámbito». Este enfoque es válido aunque el 
Reglamento sucesorio europeo recoja, como recuerdan A. Bonomi / P. Wau-
telet, ciertas normas materiales de DIPr para regular cuestiones sucesorias 
internacionales, como la conmoriencia (art. 32 RES) y el régimen jurídico de la 
herencia yacente (art. 33 RES)6. Se trata, de todos modos, de cuestiones ancilares 
y puramente instrumentales que, observa A. Davì, era necesario abordar para 
que la regulación de los aspectos clásicos de DIPr, —competencia judicial, ley 
aplicable y validez extraterritorial de decisiones—, fuera eficaz en el contexto 
de la cooperación civil transfronteriza7.

5. En esta línea, el Reglamento sucesorio europeo contiene únicamente 
«normas de DIPr». En efecto, el Reglamento recoge: (a) Normas que determinan 
la competencia internacional de las autoridades de los Estados miembro parti-
cipantes en el mismo en relación con las sucesiones mortis causa; (b) Normas 
de conflicto que precisan la Ley estatal aplicable al fondo de la sucesión mortis 
causa; (c) Normas sobre reconocimiento y ejecución de las resoluciones dicta-
das por los Estados miembro participantes relativas a sucesiones mortis causa.

6. También es necesario tener presente que el Reglamento solo regula las 
sucesiones mortis causa internacionales. No regula ni es aplicable a las sucesio-
nes mortis causa que presentan un carácter «nacional» o meramente «interno». 
Ahora bien, en lo relativo a la regulación del fondo de las sucesiones mortis 
causa internacionales, el Reglamento no emplea normas materiales o sustanti-
vas, esto es, no utiliza «normas materiales especiales de DIPr». El Reglamento 
solo recoge «normas de conflicto» perfectamente multilaterales. Tales normas 
de conflicto europeas designan la Ley estatal aplicable a las sucesiones mortis 
causa internacionales.

7. En este escenario de Derecho internacional privado, debe ponerse 
de relieve que el Reglamento sucesorio europeo ha seguido un enfoque 
conflictual y multilateral. Ha sido desechada la perspectiva material de la 
regulación de tales sucesiones mediante normas sustantivas de «Derecho 
europeo material». Y también descartada ha sido desde el principio la pers-
pectiva unilateral, que defiende la elaboración de normas de extensión (nor-
mas unilaterales), normas que marcan el ámbito de aplicación en el espacio 
de cada normativa sustantiva estatal relativa a las sucesiones mortis causa 
internacionales.

8. Como ha subrayado C.F. Nordmeier, el Reglamento ha descartado 
igualmente el enfoque metodológico que afirma que las normas europeas de 
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conflicto de leyes no son necesarias, porque la resolución dictada por una auto-
ridad de un Estado miembro con arreglo a sus normas de conflicto nacionales, 
debe ser siempre reconocida y admitida en los demás Estados miembro8. Este 
enfoque sostiene que el Reglamento sucesorio europeo podría haber conteni-
do, exclusivamente, reglas sobre el reconocimiento, en la UE, de situaciones 
jurídicas y de resoluciones públicas en el sector sucesorio. No hubiera sido 
necesario unificar las normas de conflicto de leyes en la UE. Sin embargo, 
esta perspectiva se revela miope y poco efectiva, indica C. Herweg9. En 
efecto, esta visión, como ilustra de manera inmejorable P. Lagarde, no 
permite aprovechar las múltiples ventajas que comporta contar con un set de 
normas de conflicto europeas desde el punto de vista de la seguridad jurídica, 
eliminación del Forum Shopping, claridad legal, certeza del DIPr, estabilidad 
jurídica de la sucesión mortis causa y libre circulación de las personas en la UE 
(art. 21 TFUE)10. El Reglamento sucesorio europeo no se queda anclado, pues, 
es la regulación del reconocimiento de sentencias sucesorias y del Certificado 
Sucesorio Europeo entre los Estados miembro. Todo lo contrario, las normas 
de conflicto sucesorias europeas recogidas en el Reglamento constituyen el 
prius necesario para una regulación armónica y completa de la sucesión mortis 
causa en la UE y operan como el corazón que mantiene el pulso narrativo de 
dicho Reglamento.

9. Las normas de conflicto de leyes sobre la Ley aplicable a la sucesión 
mortis causa pueden conducir a la aplicación de un Derecho extranjero. Di-
cha aplicación es obligatoria e imperativa sea cual fuere la autoridad que 
conoce del asunto sucesorio. Pues bien, en dicho contexto surge la cuestión 
del orden público internacional, esa auténtica cimitarra vengadora, típica del 
Derecho internacional privado, que permite a los jueces y demás autoridades 
de un Estado miembro, descartar la aplicación de la Ley extranjera que resulta 
contraria a los principios fundamentales del Derecho del país cuyos tribunales 
conocen del asunto (Lex Fori), principios que garantizan la cohesión jurídica 
de la sociedad de dicho país. La gran diversidad sustancial de legislaciones 
estatales en la regulación de las sucesiones mortis causa en el mundo es la 
semilla de uns fuertes «conflictos de Leyes» en este sector, subrayan J. Ca-
rrascosa González / J. J. Martínez Navarro11. Esa diversidad 
de regulaciones jurídicas sucesorias se aprecia, también, entre las legislaciones 
de los distintos Estados miembro de la UE que participan en el Reglamento 
sucesorio europeo, según apuntan S. Álvarez González y A. Font i 
Segura12.
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II. � LA EXCEPCIÓN DE ORDEN PÚBLICO INTERNACIONAL EN ESCE-
NARIO NORMATIVO DEL REGLAMENTO SUCESORIO EUROPEO. 
ASPECTOS GENERALES.

1. �C oncepto y función del orden público internacional en el Reglamento 
sucesorio europeo

10. El artículo 35 RES indica que solo podrá excluirse la aplicación de una 
disposición de la Ley de cualquier Estado designada por las normas de conflicto 
del Reglamento sucesorio europeo si esa aplicación es manifiestamente incom-
patible con el orden público del Estado miembro del foro (vid. también Cons. 
[58] RES). Esta cláusula o excepción de «orden público internacional» (ordre 
public / Public Policy / Voberhaltsklausel) es y opera, en todo caso, como una 
excepción al normal funcionamiento de la norma de conflicto en cuya virtud, 
como se ha indicado supra, se descarta la aplicación de la Ley extranjera que 
resulta contraria a los principios fundamentales del Derecho del país cuyos 
tribunales conocen del asunto (Lex Fori) que garantizan la cohesión jurídica 
de la sociedad de dicho país13. Sabido es, y por ello mayor énfasis no resulta 
aquí necesario, que el orden público internacional es diferente en su estructura 
y función, de las llamadas «normas internacionalmente imperativas» o «leyes 
de policía» y también es diferente, como muy bien explicó G. Sperduti, del 
llamado «orden público interno» o conjunto de normas inderogables para los 
particulares en sus relaciones jurídicas puramente nacionales o sin elementos 
extranjeros14.

11. La razón de la presencia de esta excepción en el Reglamento suceso-
rio europeo es, recuerda A. Wysocka, ampliamente conocida15. Con ella, 
el legislador europeo protege los intereses propios del Estado miembro del 
foro, de su sociedad, del Estado cuyos tribunales conocen del asunto. Se trata 
de evitar que la aplicación de una Ley extranjera produzca una «externalidad 
negativa», esto es, un daño a la regulación jurídica fundamental de la sociedad 
de dicho Estado y en definitiva, un daño a dicha sociedad (daño social o daño 
institucional), como explica A. Bucher16. El orden público internacional en 
el sector sucesorio opera con el objetivo de tutelar «la integridad del ordena-
miento jurídico», esto es, el «sistema ideal de valores en el que se inspira el 
ordenamiento jurídico en su totalidad» (SAP Alicante 17 de enero de 2013 
[testamento mancomunado otorgado en Alemania])17. Se protege, no cabe duda, 
el «sentido de justicia material del foro», en las certeras palabras de A. Font 
i Segura18. Por ello, el Cons. [58] RES subraya, con pleno acierto, que el 
orden público es una excepción cuya existencia responde a «consideraciones 
de interés público» como de manera inmejorable ilustra P. Lotti19.

12. Debe recordarse, con A. Mezghani y F. Vischer, que la presencia 
del orden público internacional siempre ha sido más relevante en el campo del 
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Derecho de familia que en sector del Derecho patrimonial20. Y aquí debe te-
nerse en cuenta, advierte C. Campliglio, que el Derecho sucesorio presenta 
conexiones con el Derecho de Familia, pero es, fundamentalmente, Derecho 
patrimonial21. Se trata, es cierto, de decidir el destino de los activos patrimoniales 
del causante. Puede existir una sucesión sin familia y una familia sin sucesión.

2. C arácter nacional del orden público internacional

13. Para descartar la aplicación de la Ley designada por las normas de 
conflicto del Reglamento sucesorio europeo en virtud de la cláusula de orden 
público internacional, es preciso que exista incompatibilidad o contradicción, 
en un caso concreto, entre la aplicación de ciertas disposiciones de la Ley 
reguladora de la sucesión mortis causa designada por el Reglamento sucesorio 
europeo, por un lado, y los principios fundamentales del Derecho del Estado 
miembro cuyas autoridades conocen del asunto, por otro lado. El Reglamento 
sucesorio europeo, advierte S. Álvarez González, no alude al orden 
público «de la UE» ni al orden público internacional «europeo» ni al orden 
público «transnacional»22. Como subraya G. Debernardi, el Reglamento 
hace referencia, exclusivamente, al orden público internacional «del foro»23. 
El orden público, comenta M. Forteau, sigue siendo una noción nacional, 
definido en términos nacionales y desarrolla una función, «nacional»24. Cada 
Estado miembro dispone de «su» orden público internacional. Por tanto, existe 
un orden público internacional sucesorio español, que puede ser diferente del 
orden público internacional alemán, griego, italiano o polaco, en relación con 
aspectos concretos de la herencia: legítimas, determinación de los herederos, 
libertad concedida al causante, etc.

14. El orden público internacional del foro solo debe intervenir si la aplica-
ción del Derecho extranjero designado por las normas de conflicto del Reglamen-
to sucesorio europeo produce una vulneración clara y manifiesta de los principios 
fundamentales del Derecho del foro. En consecuencia, por ejemplo, para que 
intervenga el orden público internacional «español» es preciso que el supuesto 
inicialmente sujeto a un Derecho extranjero presente una clara y estrecha vin-
culación con el Estado miembro cuyas autoridades conocen del asunto, precisa 
A. Font i Segura25. En caso contrario, es decir, si el supuesto no afecta a 
la organización jurídica de la sociedad de ese Estado miembro, los principios 
fundamentales del Derecho de dicho Estado no pueden, per definitionem, ser 
vulnerados por aplicación de un Derecho extranjero, como demuestra el exce-
lente estudio de N. Joubert26. En realidad, apunta G. Debernardi, si el 
caso sucesorio está fuertemente vinculado con un país, todos los particulares 
implicados, incluido el causante en su momento, esperan ver aplicado el Derecho 
de dicho país y no el Derecho del foro27. Recurrir a este ordenamiento a través 
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de la excepción de orden público internacional supone alterar la previsibilidad de 
la Ley aplicable e irrogar, con ello, altos costes jurídicos a dichos particulares. 
En otras palabras, en dicho supuesto, el orden público internacional provoca 
ineficiencia, pues el sujeto que es heredero o legatario según la Ley que rige 
la herencia, puede ver frustrados, de modo abrupto, expone C. Baldus, sus 
derechos patrimoniales en relación con el caudal relicto28. Una lectura econó-
mica del orden público internacional, en la línea propuesta por I. Lorente 
Martínez para el reenvío, comporta la necesidad de restringir de la manera 
más extrema la posibilidad de intervención del mismo y de confinar su inter-
vención, exclusivamente, a supuestos en los que, de manera clara y evidente, 
se ven gravemente perjudicados intereses colectivos, generales e institucionales 
del Estado del foro29. Solo en tal caso, la acción del orden público internacional 
se revela económicamente eficiente.

Por otra parte, las autoridades que pueden activar esta excepción de orden 
público internacional son «los tribunales y otras autoridades competentes que 
sustancien sucesiones en los Estados miembro», lo que incluirá, en su caso, a 
los notarios que operan en los Estados miembro.

15. Ahora bien, este «carácter nacional» del orden público «internacional», 
ese carácter relativo y camaleónico al que alude el clásico trabajo de B. Du-
toit, presenta dos matices importantes30.

En primer lugar, cuando los tribunales que conocen del asunto sucesorio 
son los tribunales de un Estado miembro, el Derecho de la UE es Derecho 
vigente en dicho Estado miembro. Por ello, apunta E. Rodríguez Pineau, 
los principios básicos y esenciales del Derecho de la UE son también principios 
básicos y esenciales del Derecho vigente y aplicable en el Estado miembro 
«del foro»31. Debe recordarse que el artículo  35 RES precisa que solo po-
drá excluirse la aplicación de una disposición de la ley de cualquier Estado 
designada por el  presente Reglamento si esa aplicación es manifiestamente 
incompatible «con el orden público del Estado miembro del foro». Esto es, el 
precepto defiende el «orden público del Estado miembro del foro» y no solo el 
orden público que se extrae del «Derecho nacional» de cada Estado miembro. 
En este contexto, advierte A. Colombi Ciacchi, el TJUE puede indicar 
que un principio jurídico de Derecho de la UE es «esencial» y que debe ser 
protegido a través de la cláusula del orden público internacional del foro32. 
También podría el TJUE señalar que un principio jurídico propio del Derecho 
de un Estado miembro no puede integrar su orden público internacional porque 
es incompatible con la construcción de la UE y/o con la correcta aplicación del 
Derecho de la UE, como subraya O. Feraci33.

En segundo término, el Cons. [58] RES recoge un segundo «matiz interna-
cional» que afecta al contenido de la cláusula de orden público internacional de 
cada Estado miembro. El citado Cons. [58] RES precisa, en efecto, que «…los 
tribunales u otras autoridades competentes no deben poder aplicar la excepción 
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de orden público para descartar la ley de otro Estado (…), cuando obrar así 
sea contrario a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, 
en particular a su artículo 21, que prohíbe cualquier forma de discriminación». 
El artículo  21.1 CDFUE 2007 indica que «[s]e prohíbe toda discriminación, 
y en particular la ejercida por razón de sexo, raza, color, orígenes étnicos o 
sociales, características genéticas, lengua, religión o convicciones, opiniones 
políticas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoría nacional, patri-
monio, nacimiento, discapacidad, edad u orientación sexual». El artículo 21.2 
CDFUE 2007 indica, igualmente, que «[s]e prohíbe toda discriminación por 
razón de nacionalidad en el ámbito de aplicación del Tratado constitutivo de 
la Comunidad Europea y del Tratado de la Unión Europea y sin perjuicio de 
las disposiciones particulares de dichos Tratados». De este modo, por ejemplo, 
los tribunales de un Estado miembro no pueden descartar la aplicación de la 
Ley de otro Estado en virtud de la cláusula de orden público internacional si 
dicha Ley extranjera admite los derechos hereditarios de cónyuges o personas 
del mismo sexo que han sido pareja del causante por el mero hecho de su sexo 
o de su orientación sexual. Tampoco debería poder ser descartada la aplicación 
de una Ley estatal que admitiese los derechos hereditarios de sujetos adoptados 
por parejas del mismo sexo, siempre que se trate de una auténtica adopción, 
como bien indican A. Davì / A. Zanobetti34. Por tanto, cabe afirmar que, 
en ciertos supuestos, se puede apreciar un enfrentamiento entre el orden públi-
co internacional, «europeo» in statu nascendi y el orden público internacional 
concreto «de un Estado miembro». En tal hipótesis, afirman M. Stürner y 
I. Thoma, el Reglamento sucesorio europeo impone el respeto del primero 
en perjuicio del segundo35.

3. �C arácter excepcional del orden público internacional y apreciación en 
el caso concreto

16. El orden público internacional presenta siempre un carácter excepcional. 
Ello también es así en el sector sucesorio, como muestra el estudio de M. Agui-
lar Benítez de Lugo / H. Aguilar Grieder36. Es una excepción al 
normal funcionamiento de la norma de conflicto. Este carácter marca la extensión 
del orden público internacional en la actualidad: debe ser activado, subraya A. 
Sinay-Cytermann, las menos veces posibles, solo para proteger intereses 
colectivos, públicos, institucionales y generales y por ello todas las técnicas para 
enfatizar su carácter excepcional son bienvenidas37. En consecuencia, el orden 
público internacional debe aplicarse e interpretarse siempre de modo restrictivo. 
Como indica el Cons. [58] RES, la activación del orden público internacional 
solo procede «[e]n circunstancias excepcionales». El carácter excepcional del 
orden público internacional en el sector sucesorio se aprecia en varios datos.
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En primer lugar, conditio sine qua non para la intervención del orden 
público internacional es que «la aplicación de esas disposiciones [de la Ley 
extranjera]» y no su contenido material «sea manifiestamente incompatible 
con el orden público del Estado miembro de que se trate». Esto es, el juez 
puede excluir la aplicación de ciertas normas jurídicas extranjeras solo cuando 
constate que la contradicción in casu de la aplicación de la Ley extranjera con 
los principios básicos del orden público del foro procede tras un «juicio de 
oportunidad» o «criterio» (rule of discretion). Los datos del caso concreto son 
relevantes. Siempre. Solo opera el orden público internacional en relación con 
un caso concreto porque, en ese caso concreto, la aplicación de ciertas normas 
jurídicas extranjeras dañaría los principios jurídicos esenciales del Derecho 
del foro. En tal sentido, las infracciones del principio de igualdad, uno de 
los principios fundamentales de los Derechos de los Estados miembro, deben 
comprobarse tras haber analizado el resultado al que llevaría la aplicación de 
un Derecho sucesorio extranjero en el caso de especie, como bien destaca G. 
Debernardi38. Así en el caso de una sucesión regida por la Ley de Ma-
rruecos, que otorga más derechos sucesorios al varón que a su hermana mujer 
por razón de su sexo, el orden público internacional no debe operar si todas 
las hijas son mujeres o todos los hijos son varones, a pesar del tenor literal del 
Derecho marroquí, puntualiza P. Lagarde39. No obstante, existen opiniones 
discrepantes a este respecto40.

En segundo término, la aplicación de esas disposiciones legales extranjeras 
debe resultar «manifiestamente incompatible» con el orden público del Estado 
miembro de que se trate. No se puede activar el orden público internacional 
por el mero hecho de que una cuestión legal sucesoria se regule en un Derecho 
extranjero de manera distinta a como se regula en el Estado miembro en cuestión. 
Tampoco puede activarse si la regulación jurídica extranjera es «simplemen-
te contraria» a los principios que conforman el orden público del Estado del 
foro. Se exige, para la intervención de esta excepción, que la contradicción sea 
manifiesta (evidente, ineludible, patente, muy clara, notaria, fuerte, inevitable), 
y no una contradicción solo probable, supuesta, aparente, puramente formal, 
anecdótica, fugaz o tangencial.

En tercer lugar, esta excepcionalidad del orden público internacional explica 
también que la «activación» o «puesta en marcha» de esta cláusula de orden 
público no sea obligatoria. Los tribunales y otras autoridades competentes que 
sustancien sucesiones en los Estados miembro disponen de la «posibilidad de 
descartar determinadas disposiciones de la ley extranjera cuando, en un caso 
concreto, la aplicación de esas disposiciones sea manifiestamente incompatible 
con el orden público del Estado miembro de que se trate». No están obligados a 
activar esta excepción, solo dispone de la posibilidad de hacerlo. En este sentido, 
el tribunal debe valorar si merece mayor tutela el interés público que defiende 
la excepción de orden público internacional o merecen mayor protección legal, 
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por el contrario, los intereses privados protegidos por la Ley extranjera aplicable 
a la sucesión mortis causa.

En cuarto lugar, cabe, en todo caso, poner en práctica un «orden público 
parcial». Este consiste en aplicar ciertas disposiciones del Derecho extranjero 
que no vulneran los principios fundamentales del Derecho del Estado miembro 
cuyas autoridades conocen del asunto, y en negar solo la aplicación de aquellas 
concretas disposiciones normativas extranjeras que sí producen efectos que per-
judican el orden público internacional del Estado miembro cuyas autoridades 
conocen del litigio. En este sentido, el Cons. [58] RES alude a la intervención 
del orden público frente a «determinadas disposiciones de la ley extranjera» 
y no frente a la Ley extranjera considerada en su conjunto o en su globalidad.

4.  Leyes potencialmente contrarias al orden público internacional del foro

17. El artículo 35 RES no distingue. Cualquier Ley de cualquier Estado, ya 
sea un Estado miembro o un tercer Estado, designada por el Reglamento para 
regular una sucesión mortis causa, puede provocar efectos contrarios al orden 
público internacional del foro. En otras palabras, puede afirmarse que las Leyes 
de los Estados miembro no gozan de un «tratamiento especial» que impida su 
aplicación al contrato en virtud de la excepción de orden público internacional. 
Aunque ciertos autores han querido potenciar la idea de que el orden público 
internacional de un Estado miembro debe operar de modo más liviano, benig-
no, indulgente, y conciliador frente a las Leyes de otro Estado miembro que 
frente a las leyes de un tercer Estado, en realidad no existe ninguna razón para 
sostener esta errónea posición. Como ya se ha avanzado, el artículo 35 RES no 
distingue entre Leyes de Estados miembro y Leyes de terceros Estados. Y no 
lo hace porque la realidad ha demostrado que los Estados miembro disponen 
de normativas dispares e incluso contrarias entre sí, en términos normativos y 
valorativos, que obligan a activar el orden público del foro.

18. Debe recordarse, en esta línea, el famoso caso Krombach (2000). En 
este caso (STJCE de 28 de marzo de 2000, Krombach) se trataba de un proce-
dimiento penal desarrollado en Francia, en el que se negó al procesado, ausente 
en el proceso seguido en Francia, el derecho a que sus abogados fueran oídos41. 
Las Leyes procesales francesas permitían un proceso penal procedimiento en 
rebeldía, por lo que se dictó sentencia sin permitir que fueran oídos los abogados 
del Sr. Krombach. Este fue condenado por el tribunal francés (homicidio por 
imprudencia) a quince años de prisión. Además, la sentencia también condenó 
en rebeldía al Sr. Krombach a pagar al Sr. Bamberski la cantidad de 350.000 
francos. Cuando el Sr. Bamberski solicitó en Alemania la ejecución de la parte 
civil de la sentencia francesa, el TJUE se negó a ello, ya que estimó, tras cues-
tión prejudicial, que la ejecución en Alemania de la parte civil de la sentencia 
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francesa infringía el orden público internacional alemán, pues el demandado Sr. 
Krombach fue condenado en ausencia y no se permitió que sus abogados fueran 
oídos. En otras palabras: las leyes procesales francesas se consideraban como 
Leyes odiosas por Alemania, razón por lo que el orden público internacional 
alemán, en su vertiente procesal, impidió la efectividad de la sentencia francesa 
en Alemania. Aunque el caso Krombach se dictó en relación a una sentencia 
francesa y no en aplicación de las Leyes francesas, fácil es colegir, a partir 
del mismo, que un Estado miembro puede considerar, de modo perfectamente 
legítimo, que las leyes de otro Estado miembro producen efectos indeseables y 
que vulneran su orden público internacional. Por tanto, el artículo 35 RES debe 
proyectarse en relación con leyes de cualquier Estado, miembro o no miembro42.

5. � Ley aplicable a la sucesión mortis causa en caso de intervención de la 
excepción de orden público

19. En esta hipótesis, el artículo 35 RES no señala la concreta Ley estatal 
que debe aplicarse a la cuestión sucesoria. Se trata de un asunto delicado, explica 
F. Mosconi, que afecta a todo el sistema de Derecho internacional privado y 
que ha provocado el nacimiento de diversas tesis en la doctrina con el objetivo 
de integrar esta laguna legal43.

20. Una primera línea de solución pasa por afirmar que se debe recurrir al 
círculo hermenéutico del Reglamento sucesorio europeo. De este modo, si la Ley 
extranjera contraria al orden público internacional del foro ha sido designada 
por una norma de conflicto contenida en el Reglamento sucesorio europeo que 
cuenta con otro punto de conexión subsidiario, cabe dar aplicación al Derecho 
estatal designado por dicho punto de conexión subsidiario. Así, como precisa 
A.-L. Calvo Caravaca, en el caso de que la Ley nacional del causante 
resultase contraria al orden público internacional (art. 22.1 RES), deberá apli-
carse la Ley de su última residencia habitual (art. 21.1 RES), que no tiene por 
qué ser la Lex Fori44. En el caso de que esa segunda Ley (Ley de la última 
residencia habitual del causante) también vulnere el orden público internacional 
del foro, deberá entonces aplicarse la Ley del Estado que presenta vínculos 
más estrechos con el supuesto sucesorio mediante un «desarrollo judicial» del 
artículo  21.2 RES. Este precepto operaría como «cláusula de cierre» para los 
supuestos en los que la Ley aplicable no puede ser precisada con arreglo a 
las normas de conflicto generales del Reglamento sucesorio europeo (casos de 
personas sin nacionalidad y sin residencia habitual), expone J. Carrascosa 
González, y puede ser aplicado por analogía al supuesto de intervención del 
orden público internacional del Estado cuyos tribunales conocen del asunto45.

21. Una segunda línea, por el contrario, consiste en interpretar el silencio del 
artículo 35 RES como una «laguna explícita» del Reglamento sucesorio europeo 
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o «silencio elocuente del legislador». En tal caso, podría ser posible aplicar las 
normas nacionales de cada Estado miembro o el criterio jurisprudencial que se 
siga en cada Estado miembro en relación con las consecuencias de la interven-
ción del orden público internacional de dicho Estado. Ello conduce, en la mayor 
parte de los casos, España incluida, a la aplicación de la Ley material del país 
cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Materialis Fori). Esta segunda opción 
resulta preferible. En efecto, si el Estado del foro rechaza la aplicación de una 
concreta Ley estatal porque la aplicación de la misma vulnera «su» orden pú-
blico internacional, parece lógico que, ante el silencio del Reglamento sucesorio 
europeo, sea la Ley del Estado del foro la que indique qué solución seguir en 
los casos de intervención del orden público internacional. Solo así quedan defi-
nitivamente garantizados los intereses públicos que la Lex Fori exige preservar.

6. �O rden público internacional como única causa de exclusión de la apli-
cación de la Ley extranjera

22. El artículo 35 RES comienza con el adverbio «solo». Ese dato gramatical 
no es una mera casualidad («[s]olo podrá excluirse la aplicación de una dispo-
sición de la ley de cualquier Estado designada por el presente Reglamento si 
esa aplicación es manifiestamente incompatible con el orden público del Estado 
miembro del foro»). Ello significa que, en el contexto del Reglamento sucesorio 
europeo, la única causa de rechazo de la aplicación de la ley extranjera radica, 
precisamente, en la defensa de los principios básicos y fundamentales del De-
recho del Estado cuyos tribunales conocen del asunto y que protegen intereses 
públicos o sociales. Ello, naturalmente, no tiene nada que ver con la imposibilidad 
de aplicar un Derecho extranjero por falta de prueba de su contenido y vigencia. 
El Reglamento no regula dicha cuestión, que queda en manos de la normativa 
nacional de los Estados miembro. En el supuesto de que la Ley extranjera no sea 
acreditada con arreglo a los standards exigidos por el DIPr. nacional del Estado 
miembro del foro (vid. para España, art. 281.2 LEC y art. 33 LCJIMC), no se 
produce, en realidad, ningún rechazo a la aplicación de dicha Ley extranjera, 
sino una imposibilidad de aplicación de la misma, que es algo bien diferente, 
como han indicado A. Ybarra Bores / A. Rodríguez Benot46.

7. �D istinción entre orden público internacional (art. 35 RES) y aplicación 
obligatoria de la Lex Rei Sitae para la sucesión de determinadas cate-
gorías de bienes (art. 30 RES).

23. El artículo 30 RES, cuyas versiones lingüísticas, destaca N.C. Barre-
da, no son coincidentes en todos los idiomas oficiales, dispone que «cuando la 
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ley del Estado donde se encuentren situados determinados bienes inmuebles, em-
presas u otras categorías especiales de bienes contenga disposiciones especiales 
que, por razones de índole económica, familiar o social, afecten o impongan 
restricciones a la sucesión de dichos bienes, se aplicarán a la sucesión tales 
disposiciones especiales en la medida en que, en virtud del Derecho de dicho 
Estado, sean aplicables con independencia de la ley que rija la sucesión»47.

24. Este precepto, como es evidente, remite la localización de la sucesión 
mortis causa de estos bienes no a la Ley que rige la entera sucesión mortis 
causa, sino a la Ley del lugar donde se hallan sitos tales bienes (Lex Situs Rei). 
Este artículo  30 RES no constituye una cláusula específica de orden público 
internacional y no tiene nada que ver con el mismo. Se trata, en realidad, y 
como expone G. Contaldi, más que de una norma de conflicto, de una 
norma habilitante en cuya virtud, la sucesión mortis causa de ciertos bienes 
queda sujeta a la Ley del Estado donde los bienes se encuentran siempre y 
cuando el Estado donde están situados los bienes disponga de normas impera-
tivas aplicables a la sucesión de estos bienes también en casos internacionales48. 
El artículo  30 RES opera como una excepción a las dos normas de conflicto 
generales del Reglamento sucesorio europeo (arts. 21 y 22 RES) y por ello debe 
ser interpretada de modo estricto.

25. Las razones de esta conexión especial descansan en la necesidad de que 
los Estados miembro conserven la posibilidad de regular el destino patrimonial-
sucesorio de ciertos bienes de interés específico situados en su territorio, y ello 
por razones de planificación general de la economía. El legislador europeo 
considera que un concreto Estado debe disponer del poder de regular la suce-
sión de ciertos bienes específicos situados en su territorio sin interferencias por 
parte de legislaciones extranjeras. Este artículo 30 RES es una manifestación de 
la soberanía del Estado sobre su territorio. Su conexión con el interés público 
o general es clara. El Estado asegura, mediante este artículo  30 RES, que su 
regulación jurídica sobre estas categorías de bienes situados en su territorio se 
aplicará en todos los casos, internos o internacionales, que se puedan suscitar, 
cualquiera que sea la Ley que rija la sucesión mortis causa a tenor del Regla-
mento sucesorio europeo.

8. �O peratividad general del orden público internacional en materia suceso-
ria. Normas sucesorias, intereses públicos e intereses privados

26. Ciertas disposiciones del Derecho extranjero que regulan aspectos suce-
sorios pueden provocar efectos contrarios al orden público internacional español: 
discriminaciones hereditarias por razón de sexo, filiación, religión, prohibiciones 
de disponer por testamento a determinadas personas, vinculación de bienes de 
los que no se puede disponer por testamento, etc. Y es que en el Derecho suce-
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sorio internacional se revelan y toman forma todos los llamados «problemas de 
aplicación de la norma de conflicto»: calificación, reenvío, sistemas plurilegis-
lativos, prueba del Derecho extranjero, cuestión previa, conflicto móvil, adap-
tación, y cómo no, el orden público internacional, como muestra el magnífico 
y exhaustivo curso de A. Bonomi49. De todos modos, debe subrayarse que 
las Leyes sucesorias no son «Leyes políticas» (Leyes dictadas para favorecer 
al Estado o para proteger la soberanía del mismo). No son Leyes que, por tal 
razón, deben aplicarse guiadas por criterios de «protección del Estado», como 
se sostuvo en el pasado por autores como T. Gihl y R. Quadri50. Al Estado, 
escribía A. Rolin, le resulta indiferente si el heredero es Pedro y no Federico. 
Sin embargo, y como no hay regla sin excepción, cuando el Estado puede ser 
heredero, entonces, naturalmente, al Estado sí que le interesa y sí que le importa 
saber quién se quedará con los bienes de la sucesión. Y puede reclamar tales 
bienes con los más sofisticados argumentos jurídicos, incluido el reenvío de 
retorno, como sucedió en el famosísimo caso Forgo51. La frase del gran jurista 
francés A. Pillet lo dice todo: el reenvío es «una doctrina inventada por la 
Administración para asegurar al fisco una herencia disputada»52. Sin embargo, 
en general, como se ha indicado, la regulación de la sucesión mortis causa de 
las personas físicas es un asunto de los particulares en los que los intereses 
políticos presentan escaso relieve.

III. � PROYECCIÓN CONCRETA DEL ORDEN PÚBLICO INTERNACIO-
NAL EN EL SECTOR SUCESORIO

1. O rden público internacional y legítimas

A)  Derechos estatales con legítimas y sin legítimas

27. Numerosos Derechos sucesorios reservan ciertos bienes de la herencia 
o una cuota de la misma (portio legitima), a ciertos sujetos. Son los «herederos 
forzosos». Ahora bien, los Derechos sucesorios de otros Estados no contemplan 
ninguna legítima en favor de ningún sujeto. Es notorio, expone M. A. Cuevas 
de Aldasoro, el caso del Derecho inglés y el de otros Estados de matriz 
jurídica anglosajona53. Además, los Derechos estatales que recogen las legítimas 
de los herederos forzosos, señala A. Fusaro, las admiten en cantidades y pro-
porciones distintas y en favor de sujetos diferentes54. En general, los Derechos 
de los Estados que siguen un sistema legal de Common Law no conocen las 
legítimas (forced shares) y son los Estados con ordenamientos jurídicos de Civil 
Law los que sí las admiten y las protegen, en cuantías variables. En palabras de 
A. Vaquer Aloy, las leyes sucesorias estatales que recogen algún tipo de 
legítima o reserva en favor de ciertos familiares del causante, constituyen una 
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abrumadora mayoría en el panorama jurídico mundial55. Sin embargo, cierto es 
también que los Derechos sucesorios de ciertos Estados no contemplan ninguna 
legítima en favor de ningún sujeto.

28. Todo lo anterior debe entenderse sin perjuicio del debate, preñado de 
matices intelectual y socialmente fascinantes, que cuestiona, de lege feren-
da, la pervivencia de la legítima. Se considera, en general, y como ilustra X. 
O’Callaghan, que la legítima es una institución decimonónica que ya no 
permite ayudar a la construcción de la familia del heredero (este suele tener una 
edad madura cuando accede a su legítima: los causantes, hoy día, fallecen con 
una edad muy avanzada), que no fomenta la autoresponsabilidad económica (la 
legítima no debe potenciar una vida sin trabajar), y que conduce a frecuentísimos 
litigios judiciales entre familiares, situación realmente indeseable56.

B)  El particular caso del Derecho inglés. Las «Family Provisions»

29. En Derecho inglés no existen las legítimas entendidas como pars bo-
norum ni tampoco entendidas como pars hereditatis ni como pars valoris bo-
norum. El Derecho inglés regula, sin embargo, las llamadas Family Provisions. 
Se tata de una institución legal desconocida en Derecho español y en general, 
desconocida también en todos los sistemas legales de Civil Law57. Como muy 
correctamente explica A. Vaquer Aloy, las Family Provisions consisten en 
la acción que ciertas personas tienen para reclamar al juez que le conceda el 
pago de una cantidad con cargo a la herencia del causante siempre que: (a) dicha 
persona no sea ni heredero ni legatario ni en cualquier otro modo beneficiario 
de la herencia o de parte de ella en una cuantía razonable desde un punto de 
vista económico, ni por testamento ni por disposición legal en caso de sucesión 
ab intestato; (b) el juez, que dispone al efecto de un muy amplio margen de 
apreciación tenidas presentes las circunstancias del caso concreto, estime razo-
nable la petición del solicitante. En concreto, el juez valora, a estos efectos, los 
«recursos y necesidades del solicitante, las obligaciones y responsabilidades del 
causante, la cuantía y composición de la herencia, la discapacidad del solici-
tante y de otras personas involucradas, la conducta del solicitante y de otras 
personas, las razones del causante para no efectuar atribución suficiente y su 
estado mental»58. El juez valora estos elementos para otorgar la Family Provi-
sion solo en el caso de que el solicitante de la misma no haya visto satisfecho 
el conocido como «estándar de mantenimiento».

30. La finalidad de la Family Provision radica en proporcionar recursos a 
personas con las que el causante tenía, de una u otra forma, un vínculo moral 
y que tras el fallecimiento del causante podrían quedar en precaria situación 
económica (M. Anderson)59; (c) el solicitante de la Family Provision debe 
ser una de estas personas: el cónyuge del causante, el excónyuge del causante 
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siempre que haya contraído ulterior matrimonio, la persona ligada al causante 
por vínculos de afectividad análogos a los del matrimonio, los hijos del falle-
cido, así como otras personas a las que el causante trató como hijos durante 
su vida y otras personas que dependían del causante. En realidad, la Family 
Provision se asemeja a una indemnización que surge por una deuda moral 
del causante y que debe pagarse, en su caso, tras el fallecimiento de este. Por 
ello, como justamente concluye M. A. Cuevas de Aldasoro, no puede 
ser considerada como una limitación a la libertad de testar ni, por tanto, como 
una «legítima» en el sentido español o continental del término60. Las family 
provisions no persiguen la conservación del patrimonio del causante en manos 
de los herederos forzosos, que es la función de la legítima de raíz romana. 
Se trata, más bien del pago de deudas (morales) contraídas por el causante y 
que debe afrontar la herencia del mismo. Tampoco pueden calificarse, apuntan 
correctamente A. Bonomi / P. Wautelet, como «prestaciones de alimen-
tos»61. Como subraya S. Cámara Lapuente, «la equivalencia ‘funcional’ 
de las family provisions inglesas con la legítima continental no deja de ser 
muy relativa, pues existen múltiples diferencias con esta»62. En definitiva, puede 
afirmarse que estas Family Provisions no constituyen una «legítima» sino una 
carga o deuda de la herencia frente a un grupo indeterminado de beneficiarios 
que concretará, en su caso, la autoridad judicial competente.

C) � La regla sobre orden público internacional y legítimas en la Propuesta de 
Reglamento sucesorio europeo de 2009

31. La propuesta de Reglamento sucesorio europeo de 2009 recogía una 
cláusula que negaba la posible intervención del orden público internacional con 
la excusa de que no respetaba los derechos de los legitimarios recogidos en 
la Lex Fori (art.  27.2 Propuesta 2009: «l’application d’une disposition de la 
loi désignée par leprésent règlement ne peut être considérée comme contraire 
à l’ordre public du for au seul motif que ses modalités concernant la réserve 
héréditaire sont différentes de celles en vigueur dans le for»). Aunque dicha 
disposición desapareció en el texto final del Reglamento, ello no faculta ahora 
al operador jurídico para realizar una interpretación a contrario sensu y soste-
ner que es posible invocar el orden público para proteger los derechos de los 
legitimarios tal y como se contienen en la Lex Fori. En efecto, esta disposición 
se ha suprimido, simplemente, por innecesaria, y también porque, subraya C. 
Campiglio, podía haber sido sometida a una «duplice lettura» que perjudi-
caba la seguridad jurídica63. Y hay más. Esa disposición, expone A. Bonomi, 
solo impedía invocar el orden público internacional en ciertos casos, esto es, 
cuando la cuantía de las legítimas era distinta en la Ley que regulaba la sucesión 
mortis causa y en el Derecho del foro64. Podía recurrirse, entonces, al orden 



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 772, págs. 627 a 687	 645

Orden público internacional y reglamento sucesorio europeo

público internacional en el caso, por ejemplo, de que el Derecho estatal elegido 
no contemplase, en absoluto, derecho alguno para los legitimarios considerados 
como tales por la Lex Fori. Sin embargo, en un ejercicio de claridad jurídica, el 
texto actual es terminante. El orden público internacional del Estado miembro 
del foro no puede ser invocado para impedir la aplicación del Derecho nacional 
elegido por el causante para regular su sucesión mortis causa con el argumento 
de que tal Derecho no regula, no contempla, o lo hace de uno u otro modo, los 
derechos sucesorios de los legitimarios.

D) � El enfoque general del Reglamento sucesorio europeo en relación con 
las legítimas

32. Aunque el Reglamento sucesorio europeo no regula la sustancia de 
la sucesión mortis causa, sino que se limita a concretar aspectos de Derecho 
internacional privado, es claro que el texto debilita, en general, los derechos 
de los legitimarios. Esta directriz de política jurídica orientada a la debilitación 
de los derechos de los legitimarios se observa en diversos aspectos fácilmente 
perceptibles en la arquitectura general del texto.

En primer término, la Ley aplicable a los derechos de los legitimarios no 
se designa a través de una «conexión propia» (no se rigen por su propia y 
exclusiva Ley estatal reguladora). Se rigen por la Ley que rige la sucesión 
(Lex Successionis). Los derechos de los legitimarios siguen la suerte que les 
depare la Ley de la sucesión. Los intereses de los miembros de la familia no 
han merecido, para el legislador europeo, una conexión propia que conduzca a 
una Ley estatal que salvaguarde su posición jurídica.

En segundo lugar, como expone J. M. Fontanellas Morell, el causan-
te puede elegir su Ley nacional como Ley que rige su sucesión y descartar, así, 
la aplicación de la Ley de su residencia habitual65. Por ello, el causante dispone, 
en cierta medida, de un «poder de selección» de la Ley aplicable a la sucesión 
contra el que nada ha dispuesto el legislador europeo. El causante selecciona el 
«marco legal de su sucesión mortis causa» de manera inatacable siempre que, 
como precisa A. Daví, la elección de la Ley de la sucesión sea una «elección 
válida» en los términos del Reglamento sucesorio europeo66. En tal sentido, el 
causante puede seleccionar la aplicación de su Ley nacional para perjudicar, directa 
o indirectamente así, la posición de los presuntos legitimarios tal y como se recoge 
en la Ley de la residencia habitual del causante, como ha advertido O. Feraci67.

En tercer término, el orden público internacional (art.  35 RES), como se-
guidamente se verá, no puede emplearse, al menos en España, para descartar la 
aplicación de una Ley estatal que no contempla la existencia de legitimarios ni 
de patrimonios vinculados o contra una Ley estatal que establece cuotas muy 
bajas en favor de los legitimarios.
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33. Se ha discutido hasta la extenuación si la cláusula de orden público in-
ternacional podría intervenir para impedir la aplicación de una Lex Successionis 
que no admite las legítimas de ciertos sujetos y proteger, así, a los legitimarios 
mediante la aplicación subsidiaria de la Ley del foro. En efecto, el artículo 35 
RES indica que solo podrá excluirse la aplicación de una disposición de la 
Ley de cualquier Estado designada por el Reglamento sucesorio europeo si esa 
aplicación es «manifiestamente incompatible con el orden público del Estado 
miembro del foro». En este punto, diversas cautelas metodológicas resultan 
convenientes.

Primera. Debe afirmarse que, en general, advierte correctamente P. Ro-
dríguez Mateos, el Reglamento sucesorio europeo mantiene un enfoque 
neutro, pues la existencia o no de legítimas depende, enteramente, de lo que 
indique la Ley que regula la sucesión determinada con arreglo a los artículos 21 
y 22 RES68. El Cons. [50] RES indica que los legitimarios y similares están 
protegidos, exclusivamente, por la «Ley aplicable a la sucesión».

Segunda. El legislador europeo, consciente de la existencia de este debate 
jurídico, no ha introducido ninguna regla o precaución normativa que permita 
no aplicar las leyes extranjeras que no contemplan las legítimas mediante el 
recurso al orden público internacional o mediante cualquier otro mecanismo 
jurídico. Ello se percibe en los siguientes datos.

a)  El Reglamento sucesorio europeo no contiene un diseño del orden pú-
blico internacional específico que autorice, de modo concreto, a no aplicar las 
leyes extranjeras que no recogen legítimas. Ninguna indicación a este respecto 
se contiene en el Reglamento sucesorio europeo.

b)  Tampoco recoge el reglamento, más allá del orden público internacional, 
una cláusula de no aplicación directa de las leyes que no contemplan legítimas, 
como sí contiene el Reglamento Roma III, por ejemplo, en relación con las leyes 
que no contemplan el divorcio (art. 10 RR-III) según expone J. Carrascosa 
González69.

c)  El Reglamento sucesorio europeo no autoriza a aplicar en ningún caso 
«leyes de policía» para proteger los derechos de los legitimarios. Como ha 
destacado S. Álvarez González, el Reglamento sucesorio europeo carece 
de una cláusula que permite restringir el ámbito de aplicación de la Ley de 
la sucesión por aplicación de las llamadas «normas de policía del foro»70. En 
consecuencia, como muy bien apunta P. Rodríguez Mateos, los Estados 
miembro no están autorizados a declarar que sus normas sobre legítimas son «le-
yes de policía» que deben ser aplicadas con preferencia a la Ley de la sucesión71.

d)  El Reglamento sucesorio europeo no permite de modo expreso la activa-
ción del orden público internacional contra la aplicación de las leyes extranjeras 
que no contemplan legítimas. El artículo 35 RES, recuerda G. Debernardi, 
presenta un alcance general que no menciona para nada las legítimas como 



Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.º 772, págs. 627 a 687	 647

Orden público internacional y reglamento sucesorio europeo

motivo de contrariedad de la Ley sucesoria con el orden público internacional 
del Estado del foro72.

e)  El Cons. [54] RES explica por qué ciertos bienes deben seguir reglas 
especiales de sucesión mortis causa que hacen inaplicable la Ley de la sucesión 
en favor de la Ley del país de situación de los bienes en cuestión. De manera 
expresa, el citado Considerando indica que «las disposiciones que prevén una 
legítima superior a la establecida en la ley aplicable a la sucesión en virtud 
del presente Reglamento» no «pueden considerarse normas especiales que im-
ponen restricciones sobre la sucesión respecto de esos bienes o que afectan a 
la misma».

Tercera. Aceptado lo anterior, precisa G. Khairallah que parece claro 
que, en general, el Reglamento sucesorio europeo arranca de una idea general: 
en principio, el orden público internacional no debe intervenir en los casos en 
los que la Ley de la sucesión no contempla las legítimas73. Es ese el punto de 
partida.

E) � La interpretación nacional del orden público internacional en relación 
con las legítimas

34. Debe recordarse, sin embargo, que el orden público internacional del 
foro es un «concepto nacional» también en el Reglamento sucesorio europeo. 
Cada Estado miembro dispone de «su propio Derecho sucesorio sustantivo» 
edificado sobre principios jurídicos que pueden ser bien diferentes los unos de 
los otros. Por ello, existen diferencias sustanciales y notables de Estado miembro 
a Estado miembro en la configuración del orden público internacional del foro. 
En esta línea, cabe distinguir dos situaciones.

35. En ciertos países, como es el caso de Alemania, indica A. Bonomi, 
podría invocarse el orden público para proteger los derechos de los legitima-
rios. La razón estriba en que, en Alemania, los derechos de los legitimarios se 
consideran un reflejo de un principio constitucional: el derecho a la herencia74. 
Así parece establecerlo, recuerda sagazmente A. Font i Segura, la sentencia 
del Tribunal Constitucional de Alemania de 19 de abril de 200575. Sin embargo, 
el enfoque alemán es una excepción en la UE.

36. En la mayor parte de los Estados miembro, España incluida, la regula-
ción jurídica de las legítimas no dispone de regulación constitucional ni opera 
como elemento fundamental del sistema social y económico. Así, en Italia, 
debe recordarse, con E. Calò, que la Corte di Cassazione de dicho país ha 
hecho referencia al dato de que la Constitución italiana de 1948 no se refiere 
en ningún momento a la legítima, de modo que el legislador puede cambiar las 
disposiciones que regulan la legítima en el codice civile y alterar la cuantía de 
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la misma e incluso puede suprimirla si así lo decide el Parlamento76. Ello sig-
nifica que, para el Derecho italiano, la aplicación en Italia de una Ley sucesoria 
extranjera que no prevea la existencia de legítimas no vulnera el orden público 
internacional italiano77. Idénticas consideraciones se pueden hacer en relación 
con Francia y con otros países europeos, indica H. Hanisch78. En efecto, la 
sentencia de la Cour de Cassation francesa n. 1005 de 27 de septiembre de 
2017 (Première Chambre civile), frente a la aplicación en Francia de la Ley de 
California, que no conoce legítimas, indica que (i) «une loi étrangère désignée 
par la règle de conflit qui ignore la réserve héréditaire n’est pas en soi con-
traire à l’ordre public international français et ne peut être écartée que si son 
application concrète, au cas d’espèce, conduit à une situation incompatible 
avec les principes du droit français considérés comme essentiels» y que (ii) «les 
parties ne soutiennent pas se trouver dans une situation de précarité économique 
ou de besoin». Por lo que la legítima no tiene, según la alta corte francesa, la 
función de proteger la estabilidad económica y social de la familia, la igualdad 
de los hijos y la voluntad y la libertad de los herederos. En consecuencia, la 
legítima no desarrolla una función institucional o social en Derecho francés y 
no constituye un principio de orden público internacional en Francia79.

37. Quizás, como indican F.M. Wilke y A. Bonomi, podría intervenir el 
orden público internacional solo en los casos en que la Ley que rige la sucesión 
no contemple ninguna protección económica para ciertos individuos realmente 
próximos al causante, que, sin tal sustento, podrían quedar, en un caso concreto, 
en una situación de grave indigencia o exclusión social80. Sin embargo, en estos 
casos de injustice évidente (P. Lagarde), la intervención del orden público 
internacional no tiene lugar para defender el «sistema de legítimas» recogido en la 
Lex Fori (defensa de una institución jurídica que contribuye a la paz social y a la 
estabilidad de las relaciones humanas). Interviene para evitar la pobreza extrema 
y la carencia de recursos económicos básicos de ciertos familiares concretos del 
causante especialmente necesitados de protección, indica G. Debernardi, con 
atención al caso concreto81. El principio integrante del orden público internacio-
nal del Estado miembro del foro que opera, en este caso, no es la protección 
de un sistema de legítimas establecido por un concreto Estado miembro, sino la 
solidaridad familiar con una persona específica, la cohesión económica de una 
concreta familia, la ayuda mutua entre miembros de una familia y, en su caso, 
también el interés del menor e incluso la paz social en la familia. Por tanto, puede 
afirmarse, como ha explicado P. Lagarde, que «l’ordre public ne devrait pou-
voir évincer la loi étrangère normalement applicable qu’après un examen sérieux 
des circonstances de l’espèce», ya que «une loi étrangère ignorant la réserve 
n’est pas a priori contraire à l’ordre public, il faut examiner, cas par cas, si son 
application aboutit à une situation inacceptable, en laissant par exemple sans 
ressources des enfants en bas âge ou en cours d’études»82, en este sentido se ha 
pronunciado, en Francia, la Sent. Cass Francia de 27 de septiembre de 201783.
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38. No obstante, vista la orientación liberal del Reglamento sucesorio eu-
ropeo, es muy posible que aunque el concepto de orden público internacional 
es un concepto nacional, el TJUE considere que existe un «límite europeo» al 
orden público nacional de cada Estado miembro en este punto. Como expone 
de manera muy rigurosa A. Font i Segura, el TJUE está autorizado para 
indicar que el respeto de la legítima no debe considerarse un elemento integrante 
del orden público internacional de un Estado miembro más que en concretos 
casos de necesidad económica del legitimario84.

F) � Regulación normativa de las legítimas y orden público internacional en 
España

39. Las reglas legales sustantivas que regulan «reservas patrimoniales», «pa-
trimonios vinculados», «cuotas legitimarias» y similares, no constituyen reglas 
básicas del orden político y socio económico de un Estado, salvo quizás, como 
antes se ha apuntado, —y con cautelas—, el caso alemán. En tal sentido, explica 
P. Lagarde, se han pronunciado tanto la jurisprudencia suiza (caso Hirsch c. 
Cohen 1976), como la española y la francesa, singularmente representada por 
la citada sentencia de la cour de cassation de Francia de 27 de septiembre de 
201785. La jurisprudencia de terceros Estados, tal y como ha apuntado J.W.Mc. 
Knight, ha considerado, en primer lugar, que las normas que fijan las legítimas 
en la legislación española no constituyen «normas internacionalmente impera-
tivas», por lo que deben solo observarse en el caso de que la Ley española sea 
la Ley que rige el fondo de la sucesión mortis causa86. Y en segundo término, 
la intervención e interpretación restrictiva de esta cláusula de orden público 
internacional impide recurrir a la misma en estos casos de defensa de los de-
rechos de los particulares presuntos legitimarios. En efecto, en estos supuestos 
no son ni la sociedad ni el Estado los que están en grave peligro de frente a la 
aplicación de una Ley extranjera que no contempla la existencia de legitimarios.

40. En consecuencia, el orden público internacional español no debe interve-
nir para rechazar la aplicación de Leyes que no prevean la legítima o similar o 
que la regulen de modo poco generoso. La regla primera para la determinación 
de la Ley aplicable a la sucesión mortis causa (posibilidad de elección de la Ley 
aplicable a la sucesión mortis causa) debe ser interpretada de manera expansiva, 
pues solo así se asegura la correcta implementación de la libre circulación de 
personas. Libre circulación que constituye un derecho subjetivo básico de los 
ciudadanos de la UE (art. 21 TFUE) y un verdadero élan vital del reglamento. 
Cuando un sujeto dispone de un derecho de libre elección de Ley en la legis-
lación del país cuya nacionalidad ostenta y lo ejerce, no puede presumirse ni 
afirmarse sin más que el ejercicio de tal derecho sea «abusivo» o «fraudulento». 
El ciudadano que ejerce su derecho no abusa de él (qui jure suo utitur neminem 
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laedit), como dejó escrito Paulo (Digesto 50, 17, 151) y tenía razón. El cau-
sante que en virtud del artículo 22.1 RES elige su Ley nacional para que esta 
regule su sucesión mortis causa no abusa del sistema legal ni de su derecho. Se 
limita a ejercerlo. Si la ley de la residencia habitual del causante (art. 21.1 RES) 
o la Ley elegida por este (art. 22 RES) no contempla las legítimas o lo hace de 
modo distinto a como se contemplan en el Derecho del foro, ello, a priori, no 
debe ser considerado contrario al orden público internacional de dicho Estado.

41. La aplicación en España de una Ley sucesoria extranjera que no conoce la 
legítima (como el Derecho inglés, que no conoce las legítimas, tal y como también 
sucede en el Derecho de la mayor parte de los States norteamericanos) o que 
establece cuotas escasas como legítima o cuotas diferentes de legítimas respecto 
de las recogidas en el Derecho civil común español, no vulnera el orden público 
internacional español. Con una alta probabilidad, según se ha indicado antes, 
tampoco vulnera el orden público internacional de los demás Estados miembro 
(P. Lagarde)87. En este sentido, dos argumentos pueden resultar pertinentes.

En primer lugar, en la actualidad, debe recordarse que no existe la legítima 
en ciertos Derechos civiles autonómicos españoles (Navarra, Derecho vasco de 
la tierra de Ayala) y que las legítimas son de 4/5 de los bienes hereditarios en 
el Infanzonado, Llodio y Aramayona, de ½ en Aragón y de ¼ en Cataluña. En 
España, el TS se ha pronunciado de manera terminante en tal sentido y ha de-
clarado que la aplicación de una Ley sucesoria extranjera que no contempla las 
legítimas o las regula de manera distinta a como lo hace el Código civil español 
no vulnera el orden público internacional español (STS de 13 de octubre de 2005 
[legítimas o «reservas» determinadas con arreglo a la Ley italiana, distintas a 
las legítimas recogidas en el Código civil español]; STS de 15 de noviembre 
de 1996 [Ley de Maryland, que no contempla legítima alguna]; STS de 21 de 
mayo de 1999 [Ley inglesa, que no contempla legítima alguna]; igualmente, 
SAP Málaga de 13 de marzo de 2002, SAP Alicante de 27 de febrero de 2004, 
SAP Tarragona de 13 de mayo de 2004, SAP Granada de 19 de julio de 2004; 
en contra, injustificadamente, de forma minoritaria y aislada y con doctrina 
superada por el mismo TS: STS de 23 de octubre de 1992)88.

En segundo lugar, cabe recordar que las normas que regulan, en el Código 
civil español, el sistema y la cuantía de las legítimas, así como las personas con 
derecho a ellas, son normas diseñadas para supuestos meramente internos o «en-
teramente nacionales». En consecuencia, no se aplican a casos «internacionales» 
regidos por una Ley extranjera por mandato del Reglamento sucesorio europeo.

G)  Función notarial y legítimas

42. Para los notarios que operan en la UE continental mos latinus, la 
aplicación de una Ley extranjera que admite la total libertad de testar sin 
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sujeción a legítimas constituye una cierta pérdida de mercado en la redac-
ción de testamentos y demás documentos sucesorios. En efecto, si la Lex 
Successionis no establece legítimas en favor de ciertos sujetos, los notarios 
ya no tienen por qué vigilar el respeto del testamento y de la escritura par-
ticional a las legítimas. Ello impulsará la redacción de testamentos privados 
o preparados por abogados u otros expertos jurídicos. Este dato explica por 
qué los notarios franceses preguntaron al Ministerio de Justicia galo si las 
legítimas contempladas por el Derecho francés formaban parte del orden 
público internacional francés. El Ministerio de Justicia francés no respondió 
a la pregunta (A. Devaux)89. Una respuesta negativa era más que probable, 
pero en ocasiones, los silencios son respuestas muy expresivas, son silencios 
elocuentes.

2. P actos sucesorios y testamento mancomunado

43. Ciertos Derechos de determinados Estados miembro de la UE son muy 
reacios a la admisión de los pactos sucesorios, un modo complejo de articular 
la sucesión perfectamente descrito, en España, por I. Rodríguez-Uría 
Suárez y A. Font i Segura90. Pues bien, como advierte P. Kindler, 
la regulación normativa contenida en el Reglamento sucesorio europeo sobre 
dichos pactos, muy favorable a proteger la validez y eficacia de los mismos, 
significa que el legislador europeo ha impuesto una aceptación global de esta 
figura jurídica a nivel europeo, esto es, para todos los Estados miembro in-
cluidos aquellos que no contemplan la sucesión contractual / pactos sucesorios 
en sus leyes91. En tal sentido, debe señalarse, con F. Vismara, que el or-
den público internacional de un concreto Estado miembro no podrá intervenir 
contra la aplicación de las leyes extranjeras que admiten y regulan los pactos 
sucesorios92. En el caso español, era ya clarísimo bajo el artículo 9.8 del Có-
digo civil que la aplicación en España de una Ley extranjera que admite los 
pactos sucesorios, nombrados por el mismo precepto, no podía resultar, per se, 
contraria al orden público internacional español, como indica B. Añoveros 
Terradas93.

44. Por lo que se refiere al testamento mancomunado, debe subrayarse que 
la posibilidad de testar en mancomún es admitida por ciertos Derechos civiles 
autonómicos españoles. Por ello, no puede invocarse la excepción de orden 
público internacional español para evitar la aplicación en España de una Ley ex-
tranjera que admita estos testamentos mancomunados. La norma extranjera que 
impide revocar unilateralmente un testamento mancomunado tampoco vulnera 
el orden público internacional español, pues esta previsión legal se contempla 
en el Derecho de Aragón, Cataluña y Navarra (SAP Alicante de 17 de enero 
de 2013 [testamento mancomunado otorgado en Alemania])94.
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3. A pertura de la sucesión

A)  Causas de apertura de la sucesión y aplicación de la Lex Successionis

45. La Lex Successionis indica la relación de causas por las que se abre 
la sucesión y el momento temporal en el que se entiende abierta tal sucesión. 
La sucesión es, en sí misma un «conjunto normativo» que debe quedar sujeto 
a una misma Ley estatal por muchos que sean los contactos del caso concreto 
con diversos Estados, expone Y. Lequette95. La dicción del artículo 23.2.a 
RES está tomada literalmente del artículo 80.1 del Código belga de DIPr. 2004, 
como ha señalado M. Revillard96.

Ahora bien, fijada la lista de causas de apertura de la sucesión por la Lex 
Successionis, el régimen jurídico de cada una de esas causas puede quedar sujeto, 
explican D. Henrich y E. Jayme / H. Haack, a otras Leyes estatales97. El 
fallecimiento del sujeto y la posible extinción de su personalidad se rigen, en 
DIPr. español, por la Ley nacional del mismo, pues se trata de circunstancias 
que afectan a la misma personalidad del causante, y en último extremo, afectan 
al estado civil del mismo (art. 9.1 CC). El artículo 1.2.a RES excluye del ámbito 
material del Reglamento sucesorio europeo la cuestión del «estado civil de las 
personas físicas». Por tanto, las autoridades españolas aplican a la cuestión de 
saber si el sujeto ha fallecido, la Ley nacional del causante, como así dispone 
el artículo 9.1 del Código civil.

La declaración de fallecimiento del causante afecta igualmente al estado 
civil del mismo y es una cuestión excluida del Reglamento sucesorio europeo 
(art. 1.2.1 RES), como apunta nuevamente M. Revillard98. La declaración 
de fallecimiento del causante se regula por la Ley nacional de tal sujeto (art. 9.1 
CC), pues afecta a su capacidad y estado civil. La declaración de fallecimiento 
de un extranjero pronunciada por autoridad extranjera puede ser reconocida 
incidentalmente por la autoridad española, pues se trata de un acto extranjero de 
jurisdicción voluntaria (art. 12.1 LJV / art. 59 RES, según los casos). Problemas 
agudos se suscitan si el causante dado por fallecido regresa vivo, que todo es 
posible, como sucedió en el caso de la pareja de la actriz y cantante australiana 
Olivia Newton-John99. En tal supuesto, es la Ley personal del sujeto (art. 9.1 
CC) la que indicará los efectos jurídicos del «regreso» del causante, lo que 
incluye, también, los efectos legales de tal regreso sobre los bienes sucesorios 
que han pasado ya a ser propiedad de otras personas. Ahora bien, la Ley del 
lugar donde los bienes se encuentran (Lex Rei Sitae) es aplicable para oponerse 
a la restitución de los bienes al inadecuadamente declarado fallecido (Lex Situs 
como límite a la Lex Patriae). Esta solución permite salvaguardar la buena fe de 
los particulares y la confianza de estos en la posición jurídica que les concede 
la Ley del país donde se hallan las cosas. La Lex Successionis nada tiene que 
decir en relación a esta cuestión, expone M. Revillard, pues se trata de 
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un aspecto que debe ser calificado como atinente a los derechos reales sobre 
bienes concretos. Por tal motivo, es aplicable el artículo 10.1 del Código civil 
y a través del mismo, la Ley del país de situación de los bienes en cuestión100. 
Para la conmoriencia, el Reglamento cuenta con una regla particular en la que 
la incidencia del orden público internacional no debe ser relevante.

B)  Supuestos de muerte civil y apertura de la sucesión en vida del causante.

46. En realidad, la sucesión mortis causa solo se abrirá en los casos de 
muerte física o declaración de fallecimiento del causante (viventis no datur 
hereditas). Cualquier otro motivo de apertura de la sucesión recogido en la Lex 
Successionis, observa H.G. Pauli, debe ser considerado contrario al orden 
público internacional español (art. 35 RES)101. Por tanto, en tales casos, dicha 
Lex Successionis extranjera resultará inaplicable en España. En efecto, no se 
aplicará en España una Ley extranjera que permita abrir la sucesión en virtud 
de cualquiera de estas causas: (a) Muerte civil del causante, sea cual fuere la 
causa que la provocare, como por ejemplo, un cambio de religión del sujeto o 
la apostasía del Islam por parte del causante, como sucede en Derecho afgano 
(radd - irtidád), o muerte civil derivada de la condena a muerte del sujeto, de su 
abandono del país por motivos políticos, o de otras causas similares recogidas en 
la Lex Successionis; (b) Entrada del sujeto en una orden religiosa o monástica, 
que en ciertos Derechos del pasado determinaba la carencia de ciertos derechos 
civiles de la persona en cuestión102.

4. D elación de la herencia

A)  Aplicación de la Lex Successionis

47. El llamamiento que la Ley sucesoria hace en favor de diferentes per-
sonas para que acepten o repudien la herencia se denomina «delación de la 
herencia»: «delata hereditas intellegitur quam quis possit adeundo consequi» 
(Digesto 50, 16, 151). La delación es, pues, el «ofrecimiento de la herencia». 
La delación de la herencia se rige por la Lex Successionis (art.  23 RES). El 
Cons. [47] RES explica que en la mayoría de los ordenamientos jurídicos, el 
término «beneficiarios» (de la herencia) comprende a los herederos y legata-
rios, así como a los legitimarios, aunque, por ejemplo, la posición jurídica de 
los legatarios no sea la misma en todos los sistemas jurídicos. En efecto, en 
algunos ordenamientos jurídicos el legatario puede recibir una participación 
directa en la herencia, como ocurre en Derecho francés o polaco («legatum per 
vindicationem» / «Vindikationslegats»), mientras que en otros sistemas jurídi-
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cos el legatario solo adquiere un derecho de reclamación contra los herederos, 
como sucede en el Derecho alemán, tal y como explica con todo rigor J.-P. 
Schmidt103. La Lex Successionis regula, pues, la relación de las personas que 
disponen de derechos sucesorios, sus llamamientos por cabezas o estirpes, y sus 
correspondientes cuotas hereditarias (legitima hereditas tantum proximo defer-
tur). Naturalmente, si la Lex Successionis es una Ley extranjera, las legítimas a 
observar, en su caso, son las recogidas en tal Lex Successionis. En dicho caso, 
el Derecho sucesorio español es inaplicable a la cuestión (vid. bajo el art. 9.8 
CC: STS de 13 de octubre de 2005 [legítimas o «reservas» determinadas con 
arreglo a la Ley italiana, distintas a las legítimas recogidas en el Código civil 
español]). En tanto en cuanto afectan a los beneficiarios, señala correctamente 
C. Azcárraga Monzonís, la preterición, el derecho de representación y 
el derecho de acrecer se rigen también por la Ley de la sucesión104.

48. En relación con la delación de la delación de la herencia, el ámbito 
operativo del orden público internacional es amplio. Diversas observaciones y 
puntualizaciones resultan necesarias al respecto.

B) � Derechos hereditarios diferentes por razón de sexo y discriminación legal 
contra la mujer

49. Vulnera el orden público internacional español (art.  35 RES), y por 
tanto, no podrá aplicarse en España, una Ley extranjera cuya aplicación excluye 
de la delación hereditaria a ciertos sujetos por razones discriminatorias o que, 
por tales razones les atribuyen menos derechos hereditarios. Se trata de Leyes 
extranjeras que otorgan un trato inferior a ciertos herederos por razones de su 
religión, ideología, creencia, raza, sexo, etc., como con toda corrección expone 
A. Devaux105. Numerosas Leyes de inspiración coránica contienen e imple-
mentan disposiciones legales discriminatorias contra la mujer y contra el no 
musulmán, como ha sido expuesto en numerosos estudios específicos106. Son las 
«discriminations successorales», muy bien analizadas por G. Debernardi107.

50. El artículo 14 CEDH 1950 recoge el principio fundamental de no discri-
minación legal por estas circunstancias, principio que sustenta todo el Derecho 
Privado español (forma parte de la estructura básica del Derecho Privado es-
pañol). Por ello, debe considerarse que se trata de un principio constitutivo del 
orden público internacional español. Se convierte así dicho principio de igualdad 
entre las personas y no discriminación en una «clave internacional del orden 
público internacional», según la célebre expresión acuñada por P. Scholz108.

51. Así, el artículo 332 de la Moudawwanna marroquí de 3 de febrero de 
2004 dispone que «no hay herencia entre un musulmán y un no musulmán ni 
entre la persona a quien la ley islámica niegue su filiación». El artículo  351 
de la Moudawwana marroquí indica que en casos de herederos agnaticios, «la 
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herencia se repartirá entre ellos [los herederos agnaticios] recibiendo el varón 
una parte igual a la de dos mujeres». No obstante, este último supuesto debe 
observarse con cautela, visto el artículo 949 del Código civil: «Si concurrieren 
hermanos de padre y madre con medio hermanos, aquellos tomarán doble por-
ción que estos en la herencia». Debe recordarse, en esta línea, que en ciertos 
Derechos de inspiración islámica, como muestra A.K. Pattar, las mujeres 
heredan la mitad que los varones por razón de su sexo (Sent. Trib. Alger 3 
de febrero de 1922, Sent. Trib. Blois 30 de noviembre de 1925), los sujetos 
infieles, no musulmanes (Kaffir), no pueden heredar (Sent. Cass Francia de 17 
de noviembre de 1964), y los hijos extramatrimoniales, tampoco, según explica 
autorizada doctrina (F. Boulanger, S. Aldeeb / A. Bonomi), y que los 
bienes de los causantes apóstatas del Islam pasan necesariamente a sus herederos 
musulmanes y en su defecto, al Estado (Kuwait, Egipto)109. Del mismo modo, 
el artículo 907 del Código civil de la República Islámica de Irán indica que el 
hijo varón del causante recibe el doble que la hija por razón de su sexo («la 
herencia se dividirá de la siguiente manera:…si hay varios niños, algunos son 
hijos e hijas algunos cada hijo toma el doble que cada hija»).

52. Todas estas Leyes son inaplicables en España ex artículo 35 RES, siem-
pre, naturalmente, que el caso aparezca vinculado suficientemente con España. 
En este sentido, la RDGRN de 20 de julio de 2016 [aceptación y adjudicación 
de la herencia y nacional iraní] indica que la Ley iraní que establece que el 
hijo varón del causante recibe el doble de la herencia que la hija por razón de 
su sexo es inaplicable en España, ya que vulnera el orden público internacional 
español110. En torno a esta importante resolución cabe anotar ciertos datos.

En primer lugar, esta contrariedad con el orden público internacional espa-
ñol se produce porque la aplicación en España de dichas disposiciones legales 
extranjeras discriminatorias dañaría la estructura básica del Derecho Privado 
español, en la cual ocupan lugar destacado los derechos fundamentales de las 
personas. La no discriminación por razón de sexo es un principio de máxima 
importancia en la ordenación de la sociedad española, recogido en los convenios 
internacionales firmados por España y de capital importancia en el Derecho 
Privado español.

En segundo lugar, en Derecho español, los particulares no pueden renunciar 
a sus derechos fundamentales. El derecho a no ser discriminado por razón de 
sexo es irrenunciable. Por tanto, la aplicación de una Ley extranjera sustentada 
en dicho criterio discriminatorio comportaría que la herencia se debe distribuir 
en España con arreglo a criterios inconstitucionales y lesivos de los derechos 
fundamentales. No es lo mismo renunciar a la herencia, vender o donar parte o 
toda una herencia por voluntad propia, que aceptar y permitir la aplicación de 
una Ley extranjera que, de modo imperativo, concede a la hija del causante la 
mitad de derechos hereditarios que al hijo del mismo por el solo hecho de ser 
mujer. En suma, aceptar la aplicación en España de la Ley iraní en este punto 
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supondría distribuir la herencia con arreglo a criterios discriminatorios contrarios 
a la Constitución, criterios a los que no puede renunciar una persona. Indica la 
DGRN: «La aceptación por la hija discriminada en el otorgamiento del título 
que se califica, de la adjudicación de la herencia realizada conforme a los 
criterios discriminatorios que informan la declaración de herederos no subsana 
la adjudicación de la herencia ni valida el título inscribible en la medida que 
la adjudicación se realiza en virtud de criterios legales contrarios al orden 
público internacional y por tanto, inaplicables en España».

En tercer término, la hija del causante, si desea recibir la mitad de la heren-
cia de su padre en beneficio de su hermano debe proceder a la renuncia total 
o parcial de dicha herencia o puede, una vez aceptada la herencia, vender o 
donar a su hermano la parte que no desee recibir.

53. Estas discriminaciones en los llamamientos a la herencia deben exa-
minarse con máxima prudencia, pues, como expone S.  Tonolo, en ciertos 
ordenamientos jurídicos extranjeros, la mujer, por ejemplo, percibe menos ha-
beres como «herencia» pero dispone de ciertas prestaciones económicas que le 
deben satisfacer los herederos111. En tal caso, no existe, en realidad, ninguna 
discriminación, sino un «modo distinto de organización familiar» (sentencia 
Cour Cassation Francia de 4 de mayo de 1980), según señala J. S. Rodríguez 
Sánchez112. Ahora bien: calma. Tampoco se puede afirmar que no existe 
discriminación, por ejemplo, en perjuicio de la mujer que hereda menos que 
su hermano varón, por la razón de que tendrá un derecho de alimentos contra 
dicho hermano y que, por tanto no existe, de hecho, discriminación.

En primer lugar, esa afirmación puede no ser cierta. Para que no exista «dis-
criminación de hecho» debido a que la mujer dispone de un crédito o derecho 
contra otra persona que reequilibra su posición hereditaria, es preciso que la 
Ley estatal reguladora de la sucesión (que discrimina a la mujer) sea la misma 
que regula su crédito o derecho que reequilibra su posición jurídica. Pues bien, 
mientras que la primera cuestión queda sujeta a la Ley sucesoria (art. 23 RES), la 
segunda bien puede quedar sujeta a otra Ley bien distinta, que es la Ley estatal 
que regula el derecho de alimentos, puesto que dicha Ley se precisa con arreglo 
al Protocolo sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias hecho en La 
Haya el 23 de noviembre de 2007 y no con arreglo al Reglamento sucesorio 
europeo113. Por tanto eso no siempre será así, porque las normas de conflicto 
que señalan la Ley aplicable a la sucesión y a la obligación de alimentos son 
diferentes y pueden no conducir a la misma ley estatal.

En segundo lugar, habría que acreditar que el crédito o derecho que la 
mujer obtiene es materialmente equivalente al derecho hereditario del que 
carece en beneficio de otras personas, lo que no siempre sucederá. Por tanto, 
mientras estas dos circunstancias no queden acreditadas, debe estimarse que 
la aplicación de una Ley sucesoria que discrimina a la mujer al concederle 
la mitad de derechos hereditarios que a un varón, por razón de su sexo, 
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vulnera el orden público internacional español y no es aplicable en España 
(art. 35 RES).

C)  Hijos no matrimoniales discriminados

54. Especial mención merece el caso de la no aplicación a la sucesión 
mortis causa de una Lex Successionis que impide heredar a los hijos no matri-
moniales por el mero hecho de ser tales (vid. Sent. TEDH de 1 de febrero de 
2000, Mazurek vs. France, y sent. TEDH de 7 de febrero de 2013, Fabris vs. 
France)114. En este caso, la intervención del orden público internacional de los 
Estados miembro es clara. Se vulnera una directriz fundamental de ordenación de 
la sociedad, la igualdad de los hijos ante la Ley. Ello clama por la intervención 
del orden público internacional del foro.

D)  Sujetos sometidos a esclavitud

55. Es contraria al orden público internacional español la aplicación en 
España de una Ley extranjera que impide heredar a un sujeto sometido a escla-
vitud. No son casos puramente teóricos o exclusivamente históricos: STEDH, 
Sec. 2.ª, de 26 de julio de 2005, Siliadin vs. Francia [esclavitud de ciudadana 
togolesa en Francia] y Sent. Cour Cass. Francia de 10 de mayo de 2006 [mu-
jer sometida a contrato de esclavage domestique celebrado entre su familia y 
sujeto británico con residencia en Nigeria])115. Dicha Ley extranjera vulnera la 
dignidad de la persona, recogida en el artículo 10 de la Constitución española 
como un «fundamento del orden político y de la paz social».

E)  Matrimonios poligámicos

56. En los casos de matrimonios poligámicos, y en el contexto del Derecho 
sucesorio europeo, el orden público internacional español debe intervenir de 
modo «atenuado». De tal modo, precisa P. Lagarde, se protege la validez 
transfronteriza de situaciones legales creadas legalmente en el extranjero y no 
se dañan los principios jurídicos, sociales y económicos fundamentales sobre 
los que está construida la sociedad española116.

Significa ello que el matrimonio poligámico del causante no será conside-
rado «válido» en España, pero la esposa supérstite podrá reclamar su parte en 
la herencia a título de cónyuge del fallecido ante los tribunales españoles (vid. 
STS CA de 24 de enero de 2018 [soldado marroquí y pensión para dos esposas], 
así como STSJ Madrid CA de 15 de marzo de 2018 [poligamia])117. Esta tesis 
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tiene un origen teórico alemán en los escritos de L. v. Bar y una consagra-
ción francesa en la sent. Cass. Francia de 28 de febrero de 1860, Bulkley más 
tarde, en muy famosa la Sent. Cass. Francia de 17 de abril de 1953, Rivière118.

La jurisprudencia española se ha mostrado muy receptiva con esta teoría, 
como explican J.D. González Campos / J.C. Fernández Rozas119. En 
particular, en lo relativo a los matrimonios poligámicos: los efectos nucleares 
de tales matrimonios no se admiten en España, pero sí se admiten los efec-
tos jurídicos que tales matrimonios, legalmente celebrados en país extranjero, 
pueden producir, en España, en relación con otros aspectos, como filiación, 
alimentos, sucesiones, pensiones de viudedad a pagar por la seguridad social 
española, etc. (STS CA 24 de enero de 2018 [soldado marroquí y pensión para 
dos esposas]; STS de 21 de diciembre de 1963, STS de 13 de marzo de 1969, 
STS de 12 de junio de 1969, RDGRN de 3 de diciembre de 1996, RDGRN 
[3.ª] de 20 de febrero de 1997, RDGRN de 10 de octubre de 2005, RDGRN 
de 28 de enero de 2006)120. La aceptación de este orden público internacional 
atenuado comporta varias consecuencias de envergadura.

57. En primer término, los hijos del causante y de la segunda o ulteriores 
esposas deben ser considerados «matrimoniales» a efectos de la sucesión y 
respecto de ellos deben operar las presunciones de paternidad a efectos de de-
terminar la cuestión previa de filiación que puede ser necesario acreditar antes 
de proceder a la aplicación de la Lex Successionis.

58. En segundo lugar, si concurren diversas esposas a la sucesión, estas 
deben percibir su parte correspondiente con arreglo a la Lex Successionis. Si 
la Lex Successionis es la Ley sustantiva española, la solución más adecuada es 
que las esposas se repartan el usufructo vidual en cuotas iguales, como enseña 
acreditada doctrina (M. Revillard, F. Sauvage, P. Lagarde)121. Es el 
llamado «sistema del reparto» (système de la répartition), seguido en Francia 
(Sent. Cour Cass. Francia de 3 de enero de 1980)122. La validez del matrimonio 
a efectos sucesorios se rige por las Leyes a las que remite el artículo  9.1 y 
49-50 del Código civil.

F) � Derechos hereditarios privilegiados en favor de ciertas personas en razón 
de su nacionalidad

59. En el caso de una sucesión regida por Leyes extranjeras que admitan 
una sucesión discriminatoria en favor de sus nacionales, el orden público inter-
nacional español debe intervenir. Era el caso, hasta momentos bien recientes, 
de una sucesión regida por el Derecho francés, que admitió durante años, un 
«droit de prélèvement» (Ley de 14 de julio de 1819) en cuya virtud los herederos 
franceses recibían un tratamiento de favor en relación con los bienes sucesorios 
situados en Francia, para compensar las pérdidas que puedan haber sufrido 
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en relación con bienes sitos en otros países y cuya sucesión se regía por una 
Ley no francesa. Como ha analizado en profundidad S. Tonolo, el Conseil 
constitutionelle de Francia ha declarado contraria a la Constitución francesa este 
«droit de prélèvement» que favorecía al heredero francés por razón de su nacio-
nalidad francesa (Decisión de 5 de agosto de 2011)123. Debe recordarse que el 
nacionalista «derecho de aubana» (ius albinagii-droit d’aubain) (que consistía en 
una prohibición para los extranjeros de disponer por testamento y el correlativo 
paso de sus propiedades al Estado donde estas se encontraban), no se recogía 
en los Fueros medievales españoles, y según parece, fue ya eliminado por el 
Rey Alfonso X. El Fuero Real admitió, ya en el siglo XIII, el testamento de los 
extranjeros. Por el contrario, en Francia este derecho de aubana (cuyo nombre 
deriva de la expresión latina alibi natus, «nacido en otro lugar») fue abolido 
por el artículo 2 de la ley de 14 de julio de 1819 pero se introdujo en su lugar 
el antes mencionado derecho de deducción-retención (droit de prélèvement) 
que beneficiaba al coheredero francés en perjuicio del coheredero extranjero.

G)  Derechos hereditarios de los convivientes de hecho y parejas no casadas

60. Los convivientes more uxorio, parejas de hecho y parejas registradas, del 
mismo o diferente sexo, son llamados a la sucesión solo en el caso de que así lo 
indique la Lex Successionis. En este punto, las diferentes Leyes estatales, recuerda 
M. Revillard, siguen criterios muy dispares124. Algunos ejemplos lo demues-
tran. En Francia, los convivientes de hecho y los convivientes que han registrado un 
PACs, no disponen de derechos hereditarios, aunque en mayo de 2013 el legislador 
galo introdujo los matrimonios entre personas del mismo sexo en su legislación. 
En Israel, estas parejas disponen de derechos muy similares a los del cónyuge 
supérstite. En otro grupo numeroso de países, los convivientes disponen de dere-
chos sucesorios variables pero significativos (New Hampshire, Venezuela, Méjico, 
Suecia, Guatemala, Bolivia, Brasil, Eslovenia, Croacia, Bosnia, Serbia, Ontario, 
Australia del Oeste y del Sur, Nueva Zelanda, etc.). En otros países, la Ley nada 
dispone al respecto, como sucede en el Derecho civil común español. Por otro lado, 
los diferentes Derechos estatales que favorecen los derechos hereditarios de los 
convivientes supérstites lo hacen de manera variable. Algunos Derechos establecen 
una pensión. Otros, un usufructo y otros, la plena propiedad sobre ciertos bienes.

61. La Ley extranjera que concede derechos sucesorios al conviviente supérs-
tite del causante no puede ser considerada contraria al orden público internacional 
español (art. 35 RES) y se aplicará sin problemas en España. Más allá del caso 
español, si la Lex Fori no admite derechos sucesorios de los sujetos convivien-
tes de hecho porque no admite estas uniones de pareja no matrimoniales, debe 
entrar en acción el importante Cons. [58] RES, cuyo texto precisa que «… los 
tribunales u otras autoridades competentes no deben poder aplicar la excepción 
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de orden público para descartar la ley de otro Estado (…), cuando obrar así 
sea contrario a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, 
en particular a su artículo 21, que prohíbe cualquier forma de discriminación». 
El artículo  21.1 CDFUE 2007 indica que «[s]e prohíbe toda discriminación, 
y en particular la ejercida por razón de sexo, raza, color, orígenes étnicos o 
sociales, características genéticas, lengua, religión o convicciones, opiniones 
políticas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoría nacional, patrimo-
nio, nacimiento, discapacidad, edad u orientación sexual». En consecuencia, esta 
«directriz de orden público internacional europeo» impide que los jueces de un 
Estado miembro invoquen el orden público nacional de su país para impedir la 
aplicación en el mismo de un Derecho extranjero que sí admite derechos suce-
sorios de convivientes no matrimoniales. De este modo, los tribunales de todos 
los Estados miembro deben considerar que el matrimonio o la unión de pareja 
celebrado válidamente en otro país es válido y eficaz en dicho Estado miembro 
a efectos de la sucesión mortis causa del conviviente o cónyuge.

5. D esheredación e incapacidad de suceder por causa de indignidad

62. Las incapacidades absolutas para heredar, las causas de desheredación 
y las causas de indignidad así como la rehabilitación del indigno por el cau-
sante, son cuestiones que, en realidad, no afectan a la «capacidad» del presunto 
heredero, sino al régimen jurídico de la herencia. Por tanto, tales cuestiones no 
se rigen por la Ley nacional del heredero (art.  9.1 CC), sino por la Lex Suc-
cessionis determinada por el Reglamento sucesorio europeo, como ha indicado 
A.-L. Calvo Caravaca125.

63. La intervención del orden público internacional español en relación con 
esta cuestión exige precisar varios aspectos, bien anotados por G.A.L. Droz126.

En primer término, la Lex Successionis extranjera que considera incapaces 
para suceder a ciertas personas por razón de su religión, sexo o condición so-
cial, debe considerarse contraria al orden público internacional español. Así, en 
ciertos Derechos estatales inspirados en el Islam, la mujer no puede heredar, 
ni tampoco los hijos extramatrimoniales ni los infieles al Islam (kafir) ni los 
que han incurrido en apostasía contra el Islam (SAP Barcelona 28 de octubre 
de 2008 [Derecho sucesorio marroquí: artículo 332 Moudawwana]; Sent. Cass 
Francia de 17 de noviembre de 1964 [mujer no musulmana incapaz para heredar 
de su padre musulmán])127. Otro ejemplo se extrae del Derecho cubano, en el 
cual no puede heredar el nacional cubano que ha abandonado definitivamente 
la isla de Cuba sin el correspondiente permiso político. Cosas del régimen.

En segundo lugar, la Lex Successionis extranjera que admite la posibilidad 
de heredar de «no personas», ni físicas ni jurídicas, tales como animales, robots, 
personajes de ficción, etc., en la medida en la que tales Leyes así lo dispongan, 
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debe ser considerada contraria al orden público internacional español. Es principio 
fundamental del Derecho sucesorio español que solo pueden heredar «sujetos de 
Derecho» (puesto que «suceden» a otros sujetos de Derecho), sin perjuicio de 
ciertas excepciones que permiten dejar bienes de la sucesión en favor de colec-
tividades indeterminadas, como la herencia dejada por el causante «en beneficio 
de los pobres», por ejemplo, o de casos en los que la voluntad del testador puede 
interpretarse de modo que los bienes hereditarios vayan a manos de personas 
(sujetos de derechos). La Ley personal (art. 9.1 CC) especifica qué entes o sujetos 
deben ser considerados «personas» a efectos sucesorios, recuerda A. Cianni128.

En tercer lugar, la aplicación en España de una Ley extranjera que no con-
templa ciertas causas de desheredación, como los malos tratos y las injurias al 
causante, por ejemplo, debe considerarse contraria al orden público internacional 
español, siempre con atención al caso concreto, según indican A. Bonomi / 
P. Wautelet129. En todo caso, debe procederse con gran cautela y extrema 
prudencia en este punto. Muchas leyes nacionales, como la española, mantienen 
todavía una desheredación difícil de practicar, sujeta a grandes condiciones, 
límites y requisitos. Sin embargo, frente a estos hieráticos textos legales, la 
jurisprudencia española ha potenciado la desheredación para que los causantes 
la puedan practicar, sin excesivos obstáculos, en relación con los hijos que no se 
han ocupado de ellos en su ancianidad. De este modo, debe aplicarse el Derecho 
nacional que rija la sucesión tal y como lo reclama el Reglamento sucesorio 
europeo, pero en tal reclamo debe incluirse, naturalmente, esta «jurisprudencia 
evolutiva de la desheredación» que ha considerado que el Código civil español 
incluye el «maltrato psicológico» como causa de desheredación pese a la deci-
monónica dicción legal. En tal sentido deben leerse, como manifiesta con gran 
sentido común X. O´Callaghan, las muy relevantes STS de 3 de junio de 
2014 y STS de 30 de enero de 2015130. En todo caso, la cuestión no resulta 
pacífica. Esta jurisprudencia opera con categorías generales, de modo que surgen 
zonas grises. Así, es dudoso que la «simple falta de interés en mantener la rela-
ción familiar con el padre o madre o la mera falta de afecto» suponga «maltrato 
psicológico», como muy bien ha observado L. Ballester Azpitarte131.

En cuarto lugar, el hecho de que la Lex Successionis extranjera no contemple 
las mismas causas de indignidad previstas en la Ley española, no es motivo para 
la intervención, sin más, del orden público internacional español. En efecto, en 
Derecho español, tales causas pueden ser remitidas por el mismo causante, como 
ya puso de manifiesto hace más de cien años M. de Lasala Llanas132.

6. T ipos de activos transmisibles por sucesión mortis causa

64. La mayor parte de las legislaciones sucesorias del mundo, apunta M. A. 
CebriÁn Salvat, solo consideran transmisibles los bienes patrimoniales 
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(hereditas est pecunia) y no las facultades personales o personalísimas133. 
La explicación es clara: estas facultades personalísimas se extinguen con la 
persona (moriuntur cum persona) y no pasan a los herederos (non transeunt 
in heredes), salvo excepciones muy puntuales. Por ello, el orden público in-
ternacional español (art. 35 RES) no tendrá campo de actuación en relación a 
esta cuestión. Sin embargo, sí que deberá intervenir para evitar la aplicación 
en España de Leyes extranjeras que permitan transmitir, por sucesión, «bienes 
futuros». Y queda todavía por resolver, ante el silencio legislativo en Espa-
ña, el ámbito operativo del orden público internacional en el caso, explica 
M.  J. Santos Morón, de aplicación de una Ley extranjera que permita 
o deniegue la herencia digital (transmisión mortis causa de las facultades de 
gestión de bienes intangibles ligados a la persona, como webpages y redes 
sociales de los que era titular el fallecido)134. En principio, la cuestión debería 
ser resuelta por la Lex Successionis sin interferencia alguna del orden público 
internacional español.

7. � Limitaciones legales al máximo patrimonio transmisible por sucesión mor-
tis causa

65. La Ley extranjera que limita el máximo del patrimonio hereditario puede 
provocar consecuencias contrarias al orden público internacional español (art. 35 
RES). Así, la Sent. CA París de 13 de marzo de 1934 señaló que el Derecho 
soviético entonces vigente, —que limitaba el máximo del patrimonio hereditario 
a la suma de diez mil rublos—, vulneraba el orden público internacional francés, 
como explica con su habitual acierto P. Lagarde135.

8. D erechos estatales que admiten la aceptación ex lege de la herencia

66. Algunos Derechos estatales de raíz germánica consideran que los lla-
mados a la herencia adquieren tal herencia ipso jure, esto es, por ministerio 
de la Ley, a menos que los herederos renuncien a la herencia. De igual tenor 
son algunos Derechos orientales, como el Derecho chino y japonés para ciertos 
supuestos, debido a la concepción de la familia en tales sociedades. Estos De-
rechos, tal y como subraya W. Goldschmidt, arrancan del principio según 
el cual la familia no está sujeta a la voluntad de las personas136. Pues bien, una 
Ley extranjera de este tenor no vulnera el orden público internacional español 
(art. 35 RES). El derecho a la herencia siempre se respeta y la libertad personal 
también, pues el llamado siempre puede renunciar a su herencia, por lo que es 
libre para no heredar.
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9.  Legados y derechos de los legatarios

67. Fuertes conflictos de Leyes surgen en esta materia. La opción del Re-
glamento sucesorio europeo es clara y así ha sido reforzado por el TJUE. El 
legado y los derechos de los legatarios se rigen por la Lex Successionis y no por 
la Ley del país de situación de los bienes. No es relevante el tipo de legado del 
que se trate, enfatiza S. Álvarez González137. Puede ser un legado con-
sistente en un derecho de crédito contra los herederos o un legado que consiste 
en la transferencia directa de la propiedad de un bien hereditario del causante al 
legatario. Parece claro que un Estado miembro que solo conoce el legado como 
derecho personal contra el heredero no puede oponer su orden público interna-
cional para negarse a aplicar el Derecho sucesorio de otro Estado que admite 
un legatum per vindicationem, como expone J.-P. Schmidt138. En el caso de 
Alemania, antes del Reglamento sucesorio europeo, los legados vindicatorios 
extranjeros eran objeto de una «adaptación», con arreglo al artículo  31 RES, 
de modo que pasaban a ser legados obligacionales (STJUE de 12 de octubre de 
2017, C-218/16, Aleksandra Kubicka, FD 22)139. Sin embargo, el TJUE ha hilado 
fino y ha indicado que, en realidad, cuando se lega la propiedad de un bien en 
virtud del un legado vindicatorio, el derecho real en cuestión es el «derecho de 
propiedad», bien conocido en Alemania, como es natural y sabido. Por tanto, si 
se admite en Alemania un «legado vindicatorio» tal y como lo conoce el De-
recho polaco, no se está introduciendo en el orden jurídico alemán, observa E. 
Castellanos Ruiz, ningún derecho real nuevo y desconocido en Alemania 
(STJUE de 12 de octubre de 2017, C-218/16, Aleksandra Kubicka, FD 64)140. Se 
está admitiendo, simplemente, un derecho real (la propiedad) que se transmite 
tal y como ordena la Ley de la sucesión, esto es, mediante «legado vindicatorio» 
y no mediante «legado obligacional» o «legado damnatorio».

10. P artición de la herencia

68. La Lex Successionis rige la partición de la herencia: la formación de la 
masa hereditaria, sistema de valoración de los bienes hereditarios, colación de 
donaciones y de otros bienes que pudieran haber sido enajenados, reducción de 
donaciones inoficiosas, clases de partición, formación del cuaderno particional, 
posibilidad de partición por el testador, partición judicial o partición convencio-
nal por acuerdo entre los sucesores, las personas que pueden solicitar la partición 
y si esta es siempre posible (RDGRN 14 de noviembre de 2012 [causante belga 
y heredera italiana que solicita la partición]), orden de los legados, atribución 
definitiva de bienes, acción personal en garantía de evicción, acciones de resci-
sión por lesión e invalidez, pago de deudas y sus reglas, reducción y rescisión 
de la partición, y las tareas particionales141.
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69. Bajo el régimen de DIPr. español, el TS y la DGRN subrayaron con 
énfasis que el entero régimen jurídico de la partición quedaba sujeto a la Lex 
Successionis y dicha solución es la misma que sigue el Reglamento sucesorio 
europeo (RDGRN de 30 de junio de 1956, STS de 27 de abril de 1978, STS de 
11 de febrero de 1952: en contra, erróneamente: STS de 11 de febrero de 1952)142. 
En idéntico sentido se pronuncia la importante RDGRN de 22 de noviembre de 
2006 [partición de herencia de causante dominicano realizada por notario domi-
nicano con arreglo a la Ley de dicho país]143. El artículo 786.1 LEC indica, con 
transparente claridad, que «[e]l contador realizará las operaciones divisorias 
con arreglo a lo dispuesto en la ley aplicable a la sucesión del causante (…)».

70. Dicho lo anterior, debe subrayarse que una Ley extranjera que prohibe la 
división de la herencia no vulnera el orden público internacional español (art. 35 
RES) (P. Mayer / V. Heuzé)144. El artículo 1051 del Código civil, precepto 
que establece que cualquier heredero puede exigir la partición de la herencia, 
solo es aplicable en el caso de que la Lex Successionis sea la Ley sustantiva 
española, a pesar de la opinión contraria de algunos autores en el pasado (M. 
de Angulo Rodríguez, M. de Lasala Llanas)145.

71. Del mismo modo, una Ley extranjera que establece que el legatario, ya 
sea legatario particular o legatario universal o legatario de parte alícuota, no 
debe participar en la partición, no vulnera el orden público internacional español 
(art. 35 RES) (RDGRN de 22 de noviembre de 2006 [escritura de partición de 
herencia autorizada por notario dominicano sin participación del legatario en 
la partición])146.

11. R evocación y modificación de testamentos

72. Indica el artículo  24.1 RES que las disposiciones testamentarias se 
regirán, «por lo que respecta a su admisibilidad y validez material», por la 
Ley que, en virtud del Reglamento sucesorio europeo, habría sido aplicable a 
la sucesión del causante si este hubiese fallecido en la fecha de la disposición 
(art. 24.1 RES). Es decir, la posibilidad de testar y la validez sustancial de las 
disposiciones testamentarias se rigen por la Ley del Estado cuya nacionalidad 
ostentaba el testador si este la hubiera elegido (art.  22.1 RES) o por la Ley 
de la residencia habitual del testador (art. 21.2 RES) en la fecha en la que fue 
realizada la disposición testamentaria.

Esta solución de base es también aplicable, indica B. Barel, a la modi-
ficación o revocación de las disposiciones mortis causa distintas de los pactos 
sucesorios (art. 24.3 RES)147. Resultará contraria al orden público internacional 
español la Ley extranjera que prohíba al testador revocar o modificar su testa-
mento en vida (ambulatoria est voluntas testamentis usque ad vitae supremum 
exitum), como ya expuso en su momento G. Balladore Pallieri148.
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12. A nulación del testamento por subsiguiente matrimonio del causante

73. Es propia del Derecho inglés la curiosa pero atinada regla según la 
cual un testamento queda automáticamente revocado en caso de matrimonio 
posterior del causante. La duda calificatoria surge inmediatamente, como 
advierten A. Bonomi / P. Wautelet149. Si la cuestión de la nulidad 
del testamento se califica como un «efecto del matrimonio», escapará a la 
aplicación de la Lex Successionis y se regirá por la Ley que regula los «efec-
tos del matrimonio» (pues la revocación del testamento es una consecuen-
cia o efecto de la válida celebración del matrimonio). Si, por el contrario, 
la cuestión se califica como «sucesoria», se regirá por la Lex Successionis 
(pues la revocación del testamento es un efecto del matrimonio pero que 
afecta directamente a la sucesión). La jurisprudencia inglesa ha considera-
do tradicionalmente que se trata de una cuestión matrimonial, sujeta a la 
Ley estatal que regula los efectos del matrimonio (Re Martin, Loustalan vs. 
Loustalan, 1900) (J. Fawcett / J. M. Carruthers, E. Calò)150. Sin 
embargo, esta solución no parece acertada. Como han sostenido ciertos auto
res (D.  McClean / K. Beevers), y tal y como indica la jurisprudencia 
norteamericana, la Ley aplicable a la revocación automática del testamento 
por matrimonio posterior debe ser la Lex Successionis y no la Ley personal 
del causante en el momento de contraer matrimonio151. En efecto, en estos 
casos, el matrimonio produce un «efecto puramente sucesorio». Por tanto, la 
cuestión es de naturaleza sucesoria (los efectos sucesorios de un matrimonio 
deben regirse por la Ley reguladora de la sucesión mortis causa). Por otro 
lado, no parece posible invocar el orden público internacional para rechazar 
la aplicación de una Lex Successionis que admita la revocación automática 
del testamento por subsiguiente matrimonio.

13. C apacidad del disponente para otorgar una disposición mortis causa

74. La Ley que regula la existencia y validez de las disposiciones mor-
tis causa, determinada con arreglo a los artículos  24 y 25 RES regulará la 
capacidad para otorgar testamento o pactos sucesorio (testamentifactio acti-
va) (art. 26.1.a RES). El Reglamento sucesorio europeo sigue en este punto, 
como recuerda G.  J. Van Venrooy, la tesis de los autores que habían 
sostenido que la capacidad para otorgar estas disposiciones mortis causa debe 
quedar sujeta a la Lex Successionis y no a la Ley que regula la existencia de 
la persona y/o su capacidad jurídica general152. Ello significa, para España, 
que el artículo  9.1 del Código civil es inaplicable a esta cuestión, sostiene 
G. Balladore-Pallieri153. En efecto, los requisitos para otorgar testa-
mento u otras disposiciones mortis causa nada tienen que ver, en realidad, 
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con el estatuto jurídico de la «persona», sino con la disciplina jurídica de la 
«sucesión» (testandi jus).

75. Dicho lo anterior, debe subrayarse que si la Lex Successionis no permite 
de ningún modo al causante disponer por testamento o codicilo, su aplicación 
en España puede estimarse contraria al orden público internacional español. El 
ejemplo no es teórico. En efecto, el Derecho soviético vigente entre los años 
1918 y 1922 prohibió testar a toda persona154.

Determinadas restricciones que la Ley nacional del testador impone a la 
capacidad testamentaria activa pueden también resultar contrarias al orden pú-
blico internacional español (art.  35 RES). Ejemplos: prohibición de testar por 
haber profesado un voto religioso, por muerte civil, por razones étnicas o causa 
similar. En tal caso, la Ley extranjera no será aplicada en España, como apunta 
E. Vitta para el similar caso en Italia155.

14. T estamento por representante y por comisario

76. La Ley designada por el artículo  26 RES también rige la posibilidad 
de otorgar un testamento por comisario o a través de representante. Una Ley 
extranjera que permita el testamento a través de representante, comisario u otro 
intermediario, no vulnera el orden público internacional español. En efecto, esta 
posibilidad existe en ciertos Derechos civiles autonómicos españoles (Cataluña, 
Vizcaya y Galicia) y, además, en Derecho civil común español existen ciertos 
casos que operan como excepciones al carácter personalísimo del testamento, 
como se aprecia en los casos de sustitución pupilar (art. 775 CC) y sustitución 
ejemplar (art. 776 CC).

15. P osibilidad de una sucesión parcial o totalmente testada

77. Aunque esta cuestión no aparece en la relación de aspectos contenida en 
el artículo 26 RES, debe estimarse que la Ley que rige la validez y admisibili-
dad de las disposiciones mortis causa indicará si la voluntad del testador puede 
constituir la «Ley de la sucesión» (caput et fundamentum totius testamenti) y 
si es posible que una sucesión sea testada e intestada a la vez, como sucede 
en Derecho civil común español o, por el contrario, si la sucesión debe ser 
«solo testada» o «solo intestada», como sucedía en el Derecho romano (nemo 
pro parte testatus et pro parte intestatus decedere potest) y como todavía hoy 
se observa en Cataluña, Mallorca y Menorca. Vista dicha regulación legal vi-
gente en España, el orden público internacional español no intervendrá contra 
la aplicación de Leyes extranjeras que admitan una sucesión solo testada, solo 
intestada o mixta.
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16. P osibilidad del testador de establecer sustituciones fideicomisarias

78. A través de estas sustituciones, el testador nombra un sustituto o heredero 
fiduciario que recibe la herencia, pero con la carga de transferir el patrimonio 
recibido a un tercero en un momento ulterior. El Código civil español admite 
las sustituciones fideicomisarias, exclusivamente, hasta el segundo grado o si 
se hacen a favor de personas que vivan al tiempo de fallecimiento del testador 
(art.  781 CC). La posibilidad de establecer estas sustituciones fideicomisarias 
se regula por la Ley designada por el artículo  26 RES y si esta permite que 
el testador establezca dichas sustituciones más allá del segundo grado, ello no 
debe estimarse contrario al orden público internacional español. Efectivamente, 
ciertos Derechos civiles autonómicos españoles admiten estas sustituciones con 
generosidad (Ley 224 Compilación Navarra: cuatro llamamientos fideicomisa-
rios son posibles).

17. C ondiciones que el testador puede establecer a los herederos

79. Tales condiciones se rigen por la Ley designada por el artículo  26 
RES. Ahora bien, ciertas condiciones pueden producir efectos contrarios al 
orden público internacional español (art.  35 RES) y por dicha razón, la Ley 
extranjera que las admita no se aplicará en España (E. Vitta)156. Así, por 
ejemplo, una Ley extranjera que admita la condición, para heredar, de con-
traer o de no contraer matrimonio en general o con determinadas personas por 
razón de su filiación, raza, religión u otras consideraciones, puede producir 
efectos contrarios a la libertad personal y vulnerar, por ello, el orden público 
internacional español.

18. �E lección, por el causante, de varias leyes nacionales reguladoras de 
la sucesión

80. Cuando el causante múltiple nacional elige varias Leyes nacionales 
como Leyes reguladoras de su sucesión mortis causa, sujetas a condición cada 
una de ellas, surgen problemas agudos, sistematizados por A.-L. Calvo Ca-
ravaca / J. Carrascosa González157. En este caso, debe apostarse, 
apunta C. Campiglio, por una aplicación analógica del artículo 22.3 RES158. 
Al fin y al cabo, lógico resulta que la validez de la elección de una Ley estatal 
elegida bajo condición quede sujeta a dicha Ley estatal. Se trata, en efecto, 
de una condición que afecta a su propia aplicación. Dicha Ley decidirá si tal 
condición es lícita y legal o no lo es. Ejemplo: el causante indica que elige 
como Ley sucesoria la Ley del Estado Z, Estado cuya nacionalidad ostenta, 
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pero especifica que si en el momento de su fallecimiento sus hijos tienen 
todos su residencia habitual en el Estado X, será aplicable la Ley de X, cuya 
nacionalidad también ostenta el causante. En este caso, la aplicación de la Ley 
Z está sujeta a la condición de que no todos sus hijos tengan su residencia 
habitual en X, del mismo modo que la aplicación de la Ley X está sujeta a la 
condición de que todos sus hijos tenga su residencia habitual en el Estado X. 
La Ley de Z decidirá si la condición que afecta a su propia aplicación es válida 
o no lo es y la Ley de X decidirá si la condición que afecta a su aplicación es 
admisible o no. Si solo una de tales leyes admite la validez de la condición, y 
esta se verifica, se aplicará dicha Ley a la sucesión mortis causa en cuestión. 
Si ambas condiciones son consideradas como válidas por las respectivas leyes 
elegidas, se respetará sin problemas la jerarquía y el orden aplicativo de las 
Leyes nacionales establecidos por el causante en cuanto a la Ley aplicable 
a su sucesión. Cabe también el caso de una elección doble de Ley aplicable 
sin jerarquía alguna. Ejemplo: causante doble nacional de los Estados V y W 
indica que su sucesión mortis causa debe quedar sujeta a la Ley de V si su 
hijo permanece soltero y a la Ley de X si su hijo se convierte al islamismo. 
En tal supuesto, la Ley V decidirá si la condición puesta para su aplicación es 
admisible y la Ley X hará lo mismo en relación con la condición que afecta 
a su aplicación. En el caso de que ambas condiciones se verifiquen, existe 
una doble elección de ley nacional, que no está admitida por el Reglamento 
sucesorio europeo. En dicho supuesto, la sucesión mortis causa en cuestión 
quedará sujeta, a falta de una válida professio juris, a la Ley del país de la 
última residencia habitual del causante (art. 21.1 RES). En definitiva, la Ley 
elegida bajo condición regula, en todo caso, la validez de dicha condición y 
sus efectos jurídicos.

81. Admitido lo anterior, pueden plantearse supuestos en los que la condi-
ción puesta a la elección de Ley nacional del causante sea considerada válida 
por la Ley elegida pero que provocan efectos intolerables para el ordenamiento 
del foro. Ejemplo: el causante, doble nacional de los Estados S y T, indica 
que «deseo que mi sucesión se rija por la Ley del Estado T, salvo que mi 
hija contraiga matrimonio con persona de raza no blanca, caso en el cual se 
aplicará la Ley del Estado S». El orden público internacional español (art. 35 
RES) podrá intervenir en el caso de que la Ley elegida admita una condición 
contraria a los principios fundamentales del Derecho español, y especialmente, 
condiciones contrarias a los derechos fundamentales, como el derecho a la no 
discriminación por motivos de sexo, raza, religión, creencia, ideología y simi-
lares y la libertad personal.
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19. �O rden público internacional y cuestiones relativas a la forma de las 
disposiciones testamentarias

A) � Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 [conflictos de leyes en 
materia de forma de las disposiciones testamentarias]

82. Para España, la validez formal de las disposiciones testamentarias reali-
zadas por escrito constituye una cuestión que se rige por la Ley estatal determi-
nada con arreglo al Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 [conflictos 
de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias] y no por el 
artículo 11 del Código civil159. Esta «regla de supremacía» del citado convenio 
sobre el Reglamento 650/2012 (art. 75 RES) es operativa sea cual sea la dispo-
sición testamentaria, esto es ya se trate de testamento unilateral o mancomunado, 
pero no funciona en relación con la forma de los contratos sucesorios, que, ad-
vierte G. Biagioni, no están regulados por el citado Convenio de La Haya160.

Debido a la mencionada «regla de supremacía» del Convenio de La Haya 
de 5 de octubre de 1961 [conflictos de leyes en materia de forma de las dispo-
siciones testamentarias] sobre el Reglamento sucesorio europeo, los tribunales 
españoles no aplicarán el artículo 27 RES a la validez formal de las disposiciones 
mortis causa. Este precepto contiene normas de conflicto con puntos de conexión 
alternativos para precisar la Ley reguladora de la forma de las disposiciones 
mortis causa. Tales normas de conflicto están inspiradas en las que contiene 
el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 [Ley aplicable a la forma de 
las disposiciones testamentarias] (Cons. [52] RES).

El artículo 27 RES recoge una serie de puntos de conexión estructurados en 
modo alternativo y directamente inspirados en el Convenio de La Haya de 5 de 
octubre de 1961 [conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones 
testamentarias]. Tales puntos de conexión señalan, para España, la ley aplicable 
a la forma de los contratos o pactos sucesorios, pues, explica G. Biagioni, 
el citado Convenio de La Haya no regula la Ley aplicable a la forma de los 
contratos o pactos sucesorios161.

B) � Causas de no aplicación de la Ley designada por el convenio en virtud 
del orden público internacional

83. Diversos motivos impiden aplicar la Ley designada por las normas de 
conflicto del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 citado. El más 
relevante es la contrariedad de la Ley aplicable con el orden público interna-
cional del Estado cuyas autoridades conocen del asunto. Así, no se aplicará la 
Ley extranjera designada por el convenio si su aplicación «es manifiestamente 
incompatible con el orden público» español (art. 7).
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84. No será frecuente que una Ley extranjera resulte manifiestamente in-
compatible con el orden público internacional español en una materia como 
la «forma de las disposiciones testamentarias». Sin embargo, ciertos matices 
siempre son convenientes en relación con esta cuestión.

Así, la Sent. Trib. Belluno (Italia) de 22 de diciembre de 1997 indica que 
un Derecho extranjero que admite la forma oral, como es el caso del Derecho 
austríaco, que recoge el testamento nuncupativo hecho en forma oral, no vulnera 
el orden público internacional italiano. Lo mismo se podría decir en relación 
a España162.

Por otro lado, la forma mancomunada de testar, permitida por un Derecho 
extranjero, no puede nunca ser considerada contraria al orden público interna-
cional español, ya que el testamento mancomunado se admite en el Derecho 
Foral aragonés, vasco, gallego (arts.  187-195 Ley 2/2006 de 14 junio 2006 
de Derecho Civil de Galicia), y en Derecho navarro (STS de 8 de octubre de 
2010 [testamento mancomunado otorgado por causante alemán en Alemania y 
posterior testamento otorgado en España])163.

20.  Trust sucesorio y orden público internacional

85. El trust es una institución profusamente utilizada en Derecho anglosajón 
para situar los bienes sucesorios en una posición particular. La sucesión se rige 
por una Ley y la existencia del trust, aclaran M. Lupoi y J.  J.  V. Perrin, 
se rige por otra Ley diferente (es la «doble conexión»)164. Dichas leyes pueden 
coincidir pero no tiene por qué ser así, recuerda R. Lafuente Sánchez. 
Al ser el trust una institución jurídica desconocida en Derecho español, varias 
situaciones, y ninguna de sencilla resolución, pueden verificarse en los casos de 
trusts sucesorios conectados con España. En el caso de que la Lex Successionis 
extranjera admita la transferencia de bienes a un trust, subraya M. Virgós 
Soriano, no se plantearán graves problemas siempre que dicha Lex Succes-
sionis conozca y regula el trust165. No existe, entonces, ningún inconveniente 
para que dicha Ley extranjera se aplique y para que ciertos bienes del causante 
pasen a estar en situación de trust. Si la Ley de la sucesión es, por ejemplo, 
la Ley de Nueva York, los bienes pasarán a situación de trust sin mayores 
problemas sustantivos. Las autoridades españolas deben aplicar las leyes ex-
tranjeras que permitan esta operación y ello es así porque la Ley de la sucesión 
así lo dispone. Varios aspectos deben perfilarse en el caso de que la sucesión 
mortis causa esté regulada por una Ley que admita la transferencia de bienes 
del causante a un trust.

1.º)  No puede rechazarse por vulnerar el orden público internacional espa-
ñol la aplicación de la Lex Successionis extranjera que permita transferir bienes 
al trust sin necesidad de respetar ningún sistema de «legítimas». En este caso, 
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el sistema de legítimas recogido en el Derecho civil español es, simplemente, 
inaplicable.

2.º)  Tampoco puede rechazarse por vulnerar el orden público internacional 
español la aplicación de una Lex Successionis extranjera que permita transferir 
bienes del causante a un trust por el hecho de que el Derecho Civil común 
español admite la sustitución fideicomisaria solo hasta segundo grado (art. 781 
CC). Esta afirmación se basa en el argumento de que, en ciertos Derechos fo-
rales españoles (Navarra), se permiten tales sustituciones fideicomisarias hasta 
el cuarto grado. Solo en el caso de que el trust comportare un efecto similar 
a una «vinculación perpetua», producirá efectos contrarios al orden público 
internacional español.

3.º)  Si las normas de conflicto de la Lex Successionis remiten al Derecho 
español, puede producirse un reenvío de primer grado (art. 34 RES). Ello podría 
desembocar en la aplicación del Derecho sustantivo español a la posibilidad del 
causante de transferir bienes a un trust sucesorio, lo que, a tenor del Derecho 
civil español, no es posible. Mucha atención es necesaria en este caso.

4.º)  Si la Ley aplicable al trust admite la existencia y validez del mismo, 
no deben surgir problemas de coordinación. La Lex Successionis transfiere los 
bienes a un trust existente y válidamente constituido con arreglo a su propia Ley 
estatal reguladora. LAs dos leyes encajan sin fisuras, enfatiza F. Seatzu166.

5.º)  Muy extraño será el caso en el que la Lex Successionis permite la 
cesión de bienes al trust pero no se haya creado válidamente un trust según la 
Ley reguladora del mismo. En este supuesto, la Lex Successionis indicará si la 
voluntad del causante de dejar sus bienes a un trust puede salvarse de alguna ma-
nera mediante una institución legal que desarrolle una función análoga al trust.

IV.  CONCLUSIONES

86. La regulación jurídica de la sucesión mortis causa se sitúa en el con-
trovertido, peligroso y también fascinante cruce entre el Derecho de Familia y 
el Derecho patrimonial, entre la libertad del causante para ordenar el destino de 
sus bienes y el dirigismo estatal a la hora de decidir quiénes son los herederos 
y en qué medida. Por otro lado, la normativa sobre sucesión mortis causa de 
cada país refleja una idiosincrasia particular, un modo peculiar de entender la 
familia, la voluntad del causante y el aprovechamiento económico de los bie-
nes. Es, una vez más, como recuerda C. Campliglio, un producto cultural 
aquilatado y acrisolado167.

87. Ahora bien, ese producto cultural, social y jurídico que es el Derecho 
sucesorio ocupa una posición definida en la ordenación jurídica de la sociedad 
de cada país. La Constitución española tan solo proclama el «derecho a la he-
rencia» (art.  33.1 in fine CE 1978) pero nada más. No parece, por tanto, que 
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cuestiones como los pactos sucesorios, las legítimas, el orden de llamamiento 
en la sucesión abintestato y similares aspectos sucesorios regulados en las le-
yes civiles españolas, tal y como aparecen regulados en dichas leyes, deban 
impedir la aplicación de una Ley extranjera por el hecho de que dicha Ley 
regula tales cuesiones de modo distinto, o incluso contrario, al Derecho civil 
español. En esta línea, debe recordarse, con A.-L. Calvo Caravaca / J. 
Carrascosa González, que cuando un principio esencial de Derecho 
Privado se encuentra recogido en la Constitución española, puede afirmarse que 
ello sucede por la importancia valorativa y estratégica fundamental de dicho 
principio en el Derecho español168. En consecuencia, los principios jurídicos de 
Derecho Privado contenidos en la Constitución forman parte del orden público 
internacional español. Una Ley extranjera cuya aplicación en España vulnera 
estos principios de Derecho Privado constitucional español lesiona, de modo 
necesario, el orden público internacional español y por ello no puede aplicarse 
en España (para Italia: Sent. Cassazione Italia n. 16601 de 5 de julio de 2017 
[sentencia norteamericana y daños punitivos])169. El TJUE también ha indicado 
que una situación legal creada por autoridades de un Estado miembro vulnera el 
orden público de otro Estado miembro si resulta contraria a la Constitución de 
este segundo Estado miembro (STJUE de 22 de diciembre de 2010, C-208/09, 
Sayn-Wittgenstein, FD 82-95). En algunos países, singularmente en Italia, se ha 
abierto una línea de interpretación muy radical en cuya virtud se estima que 
un principio forma parte del orden público solo si se encuentra recogido en 
la Constitución, tratados de Derecho europeo y otros tratados internacionales 
de especial relieve, como el CEDH 1950. Así, la Corte di Cassazione italiana 
considera que si un principio no se halla recogido en tales cuerpos legales, 
ello significa que el legislador ordinario podría cambiar su legislación interna 
y acoger una disciplina legal similar a la extranjera. De ese modo, tal principio 
no podría considerarse como principio integrante del orden público internacional 
español (Sent. Cass. Italia de 30 de septiembre de 2015 [hija de dos mujeres 
nacida en España])170. Estas afirmaciones pueden extrapolarse al Derecho su-
cesorio español sin especiales problemas.

88. El contexto europeo no cambia la realidad de un orden publico internacio-
nal nacional, propio de cada Estado. No existe un Derecho Sucesorio sustantivo 
europeo y no parece que vaya a existir en los próximos años. En consecuencia, 
no existe un conjunto de directrices esenciales de Derecho europeo sobre los 
que se basan los Derechos sucesorios nacionales de cada Estado miembro. Es 
evidente que con tales presupuestos normativos, puede afirmarse que la aplica-
ción de un Derecho extranjero a una sucesión mortis causa puede, en ciertas 
ocasiones, hacer saltar todas las alarmas del Estado del foro a través de la cláusula 
o excepción del orden público internacional. Ahora bien, el enfoque conflictual 
decidido que presenta el Reglamento sucesorio europeo deja pistas interesantes 
sobre el radio de acción del orden público internacional en este sector.
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En primer término, la regla general consistente en la aplicación a la su-
cesión mortis causa de la Ley de la sucesión determinada en virtud de los 
artículos 21 y 22 RES debe ser respetada, observada y aplicada con la mayor 
amplitud posible. Solo así se alcanza una regulación eficiente (previsible) de 
las sucesiones internacionales.

En segundo lugar, la intervención del orden público internacional debe 
adquirir un sesgo muy definido. En efecto, no se trata de emplear este orden 
público internacional para defender el «modelo sucesorio del Estado del foro» 
frente al modelo sucesorio que representa la Lex Successionis. El Reglamento 
sucesorio europeo, en la línea sagazmente propuesta por P. Franzina, no 
acoge un «orden público de dirección» (que indica a los particulres el modelo 
de organización de sus relaciones jurídicas sucesorias) sino un «orden público 
de protección» (que apunta a la defensa de los derechos fundamentales de las 
personas)171. Por ello, no debe intervenir el orden público internacional para evi-
tar la aplicación de leyes sucesorias extranjeras que regulan, de manera diferente 
a como lo hace la Lex Fori, los pactos sucesorios, el orden de llamamientos 
sucesorios, las legítimas, el régimen jurídico del testamento, las causas y modos 
de apertura de sucesión, la delación de la herencia, la desheredación, la acep-
tación de la herencia, los legados, la partición de la herencia, las sustituciones 
fideicomisarias y tantas otras cuestiones del Derecho sucesorio. Tampoco debe 
intervenir contra la aplicación de leyes extranjeras que contemplan, recogen e 
implementan modos de articular la transmisión mortis causa de los bienes no 
conocidos en la Lex Fori, como el trust.

En tercer lugar, como desarrollo de la idea anterior, el orden público inter-
nacional debe ser interpretado, en el contexto del Reglamento sucesorio europeo, 
como una garantía del respeto, en todo caso, de los derechos fundamentales de 
todo ser humano. El orden público internacional queda confinado a la importante 
misión de proteger a los particulares frente a discriminaciones legales que pu-
diera establecer la Ley de la sucesión, frente a rupturas de la igualdad de todas 
las personas ante la ley, frente a agresiones a la dignidad de la persona. En esta 
perspectiva, y por paradójico que pueda parecer, el orden público internacio-
nal no protege a una persona concreta que puede ver infringidos sus derechos 
fundamentales por la potencial aplicación de una Ley sucesoria extranjera, sino 
a la sociedad en su conjunto. En efecto, los derechos fundamentales de las per-
sonas son y operan como «fundamento del orden político y de la paz social», 
según se puede leer en el artículo 10 de la Constitución española. Al proteger 
estos derechos en un caso concreto a través de la excepción del orden público 
internacional, se está protegiendo a toda la sociedad, una idea proclamada con 
suma agudeza mental, ya hace muchos años, por F. Gamillscheg y B. 
Goldman172. De ese modo, el orden público internacional opera de modo 
eficiente, porque defiende a la sociedad, a la colectividad, frente a un daño que 
esta podría sufrir en un caso específico.
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89. La pertinaz insistencia del Reglamento sucesorio europeo en el carácter 
«nacional» del orden público internacional en el sector sucesorio, aspecto in-
evitable visto el estado de la legislación de los Estados miembro, no es el final 
del camino. Y ello por varios motivos.

En primer término, el Reglamento sucesorio europeo abre la puerta a un 
«orden público internacional de proximidad», un orden público internacional 
que solo puede y debe activarse cuando los derechos fundamentales de las 
personas en una concreta sociedad están en peligro. En caso contrario, el orden 
público se vuelve ineficiente, pues conduce a la aplicación de Leyes sucesorias 
imprevisibles para los particulares afectados.

En segundo término, la incidencia de los textos internacionales de derechos 
humanos ha hecho que los distintos sistemas sucesorios nacionales, por dife-
rentes que puedan ser, que lo son, tengan que respetar todos ellos un mismo 
cuadro de derechos de las personas. Numerosos Estados cuentan, así, con un 
orden público internacional conformado por los mismos derechos humanos. La 
uniformidad en el entendimiento del orden público internacional debe mucho 
al Convenio para la protección de los derechos humanos y de las libertades 
fundamentales (Consejo de Europa) hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, 
como ha destacado la doctrina173.

90. La elaboración y puesta en funcionamiento de un Derecho internacional 
privado sucesorio europeo constituye un paso decidido en construcción de un 
espacio de libertad, de seguridad y de justicia en el que está garantizada la libre 
circulación de personas. La certeza del Derecho, la seguridad jurídica, el recono-
cimiento mutuo de las resoluciones judiciales como piedra angular de ese espacio 
europeo de justicia (European area of justice), al que se refiere el Cons. 7 del 
Reglamento sucesorio europeo, son elementos perspícuos que exigen activar el 
orden público internacional con la exclusiva función de proteger los derechos fun-
damentales de las personas y evitar toda tentación de imponer el modelo sucesorio 
del foro sobre el modelo sucesorio reflejado en la Lex Successionis. El espacio 
europeo de justicia exige que los ciudadanos puedan organizar su sucesión en un 
escenario de total previsibilidad de soluciones jurídicas. En ese contexto, el orden 
público internacional debe ser apartado del riesgo de un estólido fundamentalismo 
nacionalista y de dirigismo estatalista: el fundamentalismo de las ideas no es más 
que es «tradición acorralada». Es hora de abrir completamente las ventanas a la 
justicia que proporcionan las normas de conflicto europeas en el sector sucesorio, 
una justicia eficiente y propia de la actualidad líquida del siglo XXI.
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