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Resumen: De entre las aportaciones del Reglamento 650/2012, relativo a las sucesiones transfron-
terizas, sobresale la introduccion de la eleccion de la ley sucesoria por parte del causante. Para justificar
la institucion y su inclusion en el instrumento europeo es facil imaginar una suerte de correlacion natural
entre la libertar de testar existente en Derecho civil y la posibilidad de designar la ley aplicable propia de
las herencias internacionales. Con todo, la doctrina prefiere invocar la seguridad y previsibilidad que la
professio iuris proporciona en la planificacion de la sucesion. No es ésta, sin embargo, la linea que esta
siguiendo la jurisprudencia registral espafiola, pues, en sus resoluciones, se ha basado mas en la libertad
de testar que en la seguridad juridica.
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Abstract: Among the features of Regulation 650/2012, on cross-border successions, the introduc-
tion of the testator’s choice of the succession law stands out. In order to justify the institution and its
inclusion in the European instrument, it is easy to imagine a kind of natural correlation between the free-
dom of testation, granted by national law, and the possibility to select the applicable law which is charac-
teristic of international inheritances. Nevertheless, scholars tend to invoke the security and predictability
that professio juris provides in the estate planning. Yet resolutions stemming from Directorate General
for Registries and Notary Affairs are based more on the freedom of testation than on legal certainty.
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I. Introduccion

1. Pocos principios hay en el Derecho privado moderno que sean tan sugerentes —y potentes—
como lo es el de la autonomia de la voluntad. La idea —directamente derivada de la etimologia de las
palabras'— de que los individuos han de poder dictarse a voluntad las reglas a las que sujetar sus rela-
ciones de derecho ha constituido una de las columnas fundamentales sobre las cuales se ha sostenido
tradicionalmente el trafico juridico entre particulares y, a pesar de los profundos cambios de toda indole
que ha experimentado la sociedad contemporanea, sigue conservando, debidamente acomodada a los
tiempos que corren, plena validez?. Sin embargo, este principio interviene con fuerza desigual segun
cual sea el sector del Derecho que sea considerado. En efecto, es un lugar comun el dar por sentado que
los contratos son el territorio natural de la autonomia privada, mientras que, en otras partes del Derecho
civil, como las relativas a las esferas personal, familiar y sucesoria, su penetracion ha sido mucho mas
limitada, debido a una mayor presencia en ellas de normas imperativas. Aun siendo cierta, esta aprecia-
cion se ha ido matizando recientemente en la medida en que, también en estos ambitos, la autonomia
privada se ha transformado en una manifestacion de la dignidad y de los derechos fundamentales de la
persona, la tutela de cuyo interés individual tiene que primar, bajo ciertas circunstancias, sobre la protec-
cion de los intereses generales de la sociedad o de los colectivos del grupo familiar’. Mas en concreto, el
Derecho de sucesiones —en el que es asimismo visible una incidencia creciente de los valores constitu-
cionales*- ha puesto de relieve como ningan otro dominio juridico la contradiccion de, por un lado, ser
un ejemplo de territorio hostil a la autonomia de la voluntad en razén de las leges cogentes que alberga,
entre las cuales las preservadoras de las legitimas son el paradigma?®; y, por otro lado, estar inspirado en
un «principio basico indiscutido», la libertad de testar, que es una de las expresiones mas genuinas de
la autonomia privada®.

2. Las ideas recién bosquejadas explican el interés del presente trabajo en abordar el verdadero
sentido y alcance de la autonomia de la voluntad reconocida al causante, tanto en la dimension sustan-
tiva como en la conflictual, asi como en averiguar la relacion que pueda existir entre ambos planos juri-
dicos. Para llevarlo a cabo, primeramente [II], parece obligatorio definir algunos conceptos de Derecho
sustantivo y de Derecho internacional privado (DIPr) relativos al tema tratado, los cuales, debido a su
caracter interdisciplinar, han dado lugar en ocasiones a confusiones o malinterpretaciones; en segundo
lugar [III], exploraremos la relacion entre las dos vertientes de la autonomia del causante, la material y
la conflictual, para indagar si y en qué medida la primera puede tener ascendiente sobre la segunda; en
tercer término [IV], pondremos a prueba las conclusiones obtenidas en el apartado anterior a la luz de
la doctrina que, hasta el momento, ha elaborado la Direccion General de los Registros y del Notariado
(DGRN) con relacion al Reglamento 650/2012; en ultima instancia [ V], haremos unas breves conside-
raciones finales que hagan balance de las reflexiones precedentes.

! No esta de mas recordar que el término moderno «autonomia», que nos ha llegado a través del latin y del francés [donde
esta documentado desde 1596 (http://www.cnrtl.fr/etymologie/autonomie), mas de un siglo antes que en espaiol, en que, de
acuerdo con J. CoroMINAS y J. A. PascuaL (Diccionario critico etimologico castellano e hispdanico, vol. 1, A-CA, Madrid, Gre-
dos, 1980, p. 415), no se atestigua hasta 1702], proviene del griego avtovopio, avtovopiag (autonomia, autonomias), palabra
conformada por o0tog, 00T, aVTOV (aytds, ayté, ayton), cuyo significado es «él mismo», «ella mismax; por el sustantivo vopog,
vopov (némos, nému), que se traduce por «ley», «normay; y por el sufijo -1a (-ia), que indica «accidn» o «cualidady.

2 M. ALonso PERrez, «La autonomia privada y su expresion fundamental, el negocio juridico», en J. Rams ALBEsA (dir.),
Tratado de Derecho Civil, t. 11, Normas civiles y derecho subjetivo, Madrid, Tustel, 2014, pp. 315-320.

3 M. A. Parra LucAN, «La autonomia privada en el Derecho civil: tendencias y transformacionesy, en M. A. PARRA LUCAN
(dir.), La autonomia privada en el Derecho civil, Cizur Menor, Aranzadi, 2016, pp. 49-50.

4 Véase, por todos, T. F. Torres Garcia y M. P. Garcia RuBio, La libertad de testar: El principio de igualdad, la digni-
dad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico
Europeo, 2014.

5 En este sentido, J. B. VALLET DE GOYTISOLO, Limitaciones de derecho sucesorio a la facultad de disponer, t. 1, Las legiti-
mas, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1974, passim.

% A. VAQUER ALoY, «Los limites a la autonomia privada en el Derecho de sucesiones», en M. A. Parra LucaN (dir.), op cit.
en nota 3, p. 246.
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I1. Los conceptos

3. En las paginas que siguen se van a utilizar repetidamente unas nociones que, aun siendo in-
dispensables para el estudio de la autonomia de la voluntad, no son compartidas ni siquiera conocidas
por especialistas de las distintas ramas del Derecho que se ocupan de la materia. No deja de ser curioso
—y revelador de su importancia— que el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, que
no es proclive a incluir expresiones de naturaleza juridica, incorpore una definicion de autonomia de la
voluntad, al especificar que es la «[c]apacidad de los sujetos de derecho para establecer reglas de con-
ducta para si mismos y en sus relaciones con los demas dentro de los limites que la ley sefialay’. A tenor
de que, por regla general, el juego de la autonomia de la voluntad esta excluido de la esfera juridico-
publica®, porque el mismo se circunscribe a las relaciones privadas, se puede establecer, en principio,
una correspondencia entre los términos autonomia de la voluntad y autonomia privada. En nuestra
literatura, esta segunda ha sido definida como el «poder de la persona para reglamentar y ordenar las
relaciones juridicas en las que es o ha de ser parte», manifestandose esta aptitud de autogobierno «como
poder de creacion, modificacion o extincidn de las relaciones juridicas y como poder de reglamentacion
de las situaciones creadas, modificadas o extinguidas»’. Ahora bien, cuando la teoria de la autonomia de
la voluntad, propia del Derecho civil, se ha injertado en el DIPr, ese doble poder autonormador se ha vis-
to aumentado, ya que, ademas de a su ejercicio, en nuestra disciplina, las voluntades privadas han sido
llamadas «a un réle que le droit interne n’a jamais envisagé pour elles»': el de seleccionar el derecho
aplicable a una relacion o situacion juridica con elemento de extranjeria.

4. La pluralidad de funciones que desempeiia la autonomia de la voluntad ha hecho posible que
los iusinternacionalprivatistas distingan dos nociones que a veces extrafian a los juristas no familiari-
zados con la especialidad. Se trata, por un lado, de la autonomia material —aquélla en cuya virtud las
partes de una relacion de derecho pueden establecer el contenido sustantivo de la misma en sus pactos,
clausulas y condiciones—, y, por otro, de la autonomia conflictual —aquélla por la cual se autoriza a los

7 http://dle.rae.es/srv/fetch?id=4TsdiBo. Dentro de la tematica del presente trabajo, debe también resefiarse que, en la de-
finicién de la voz «voluntady, el Diccionario recoge la particularidad «ultima voluntad» para referirse a «[l]a expresada en el
testamento» (http://dle.rae.es/srv/fetch?id=c2gSOgP).

8 Esta afirmacién debe, sin embargo, ser objeto de una explicacion. La idea de que el Derecho piiblico es ajeno a la in-
tervencion del arbitrio privado se remonta a dos famosos pasajes del Digesto [«lus publicum privatorum pactis mutari non
potesty (D 2.14.38) y «Privatorum conventio iuri publico non derogat» (D 50.17.45), Cuerpo del Derecho civil romano, a doble
texto, traducido al castellano del latino, publicado por los hermanos Kriegel, Hermann y Osenbriiggen, por I. L. GARciA DEL
CoRRAL, Barcelona, Jaime Molinas, 1899, t. I, p. 286; t. 111, p. 948)], atribuidos, respectivamente, a Papiniano y ULPIANO, cuya
interpretacion a lo largo de los siglos ha suscitado encendidos debates, por mds que exista consenso en que dichos brocardos
hacen referencia a uno de los criterios fundamentales para distinguir el Derecho publico del Derecho privado: el hecho de que
la voluntad concertada de los particulares no puede dejar sin efecto una norma de Derecho publico. Ciertamente, la ciencia mo-
derna se ha preocupado de perfilar el alcance real de esta premisa, a lo que ha contribuido especialmente el contraste entre las
nociones de Derecho publico y orden publico. Asi, éste «comprend d’abord et nécessairement toutes les lois de droit publicy,
pero, igualmente, las de droit privé «toutes les fois que la disposition de la loi est motivée par la considération d 'un intérét gé-
néral, qui se trouverait compromis si les particuliers étaient libres d’empécher [’application de la loi» (M. PLANIOL y G. RIPERT
(col.), Traité élémentaire de droit civil, t. 1, 11* ed., Paris, LGDIJ, 1928, pp. 113-114). De lo que se infiere que hay normas que,
siendo de Derecho privado, participan de los principios integrantes del orden publico, y que, por tanto, son asimismo inmunes
a la voluntad privada, pues estan inspiradas en el interés general cuya satisfaccion podria verse comprometida si estuviera en
manos de los particulares modular su aplicacion. Inversamente, en la doctrina contemporanea hay quienes no descartan, asi-
mismo, la existencia de reglas de Derecho publico que, al no afectar a principio de derecho necesario alguno, son excluibles
por las partes si las mismas asi lo convienen [L. FiGa FAurA, «La renuncia de los derechos y la exclusion voluntaria de la ley»,
Academia Matritense del Notariado (ed.), Estudios sobre el titulo preliminar del Codigo civil, t. 1, Parte general, Jaén, Edersa,
1977, p. 272]. El corolario de lo expuesto es que, si bien la autonomia de la voluntad y el Derecho privado inciden sobre la
misma materia, esta coincidencia no es plena, porque la autonomia puede ejercitarse en sectores puntuales del Derecho publico
en los cuales no estén en riesgo los principios estructurales del Estado, y, por contra, en el Derecho privado hay parcelas que,
dada su estrecha vinculacion con el interés general, escapan a la influencia del arbitrio privado.

° L. Diez-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. 1, Parte general del Derecho civil y personas juridicas, 13*
ed., Madrid, Tecnos, 2016, pp. 307-308.

10 H. BarrrroL, «Le role de la volonté en droit international privé», Archives de philosophie du droit, 1957, p. 71. En rea-
lidad, el profesor francés alude unicamente a la facultad para determinar la ley aplicable a los contratos, pero su razonamiento
vale para cualquier situacion privada internacional que sea susceptible de tolerar el juego de la autonomia de la voluntad.
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sujetos de una relacion juridica a designar la ley que debe regularla—. Esta diferenciacion, centrada en el
ambito obligacional, es obra de Zitelmann!!, pero es perfeccionada por Haudek, quien acufia dos expre-
siones (materiellrechtliche Verweisung y kollisionsrechtliche Verweisung) que han hecho fortuna'?. Por
medio de la primera se alude a la remision contractual a un derecho determinado como enunciacion de la
voluntad de las partes de incorporarlo al contrato, en tanto que con la segunda se hace referencia a la re-
mision a una concreta ley para que lo rija. Aunque la distincion parezca de un bizantinismo innecesario,
conviene tenerla en cuenta, porque, en ocasiones, puede acarrear enormes consecuencias. Efectivamen-
te, del hecho de hallarnos en una u otra situacion, dependera, tanto la respuesta a un hipotético conflicto
internacional transitorio'3, como la efectividad de la clausula remisiva frente a las normas imperativas,
puesto que la referencia de indole material s6lo puede operar en el marco de las reglas dispositivas,
mientras que la de naturaleza conflictual es capaz de apartar las normas de obligado cumplimiento de
la legislacion que hubiera sido aplicable en ausencia de eleccion'®. Para poder delimitar mejor la ver-
dadera autonomia conflictual, la doctrina alemana ha realizado una doble distincion complementaria:
por una parte, la existente entre la remision directa, propia o inmediata y la remision indirecta, impropia
o mediata, siendo la primera —la direkte, echte o unmittelbare Verweisung— la que hemos denominado
kollisionsrechtliche Verweisung, a saber, la designacion por las partes de la normativa aplicable a una
situacion privada internacional en particular, mientras que la segunda —la indirekte, unechte o mittelbare
Verweisung— es una manera de seleccionar la ley competente a través de una actuacion de los sujetos de
la relacion juridica dirigida a introducir un cambio en el elemento —nacionalidad, domicilio, residencia
habitual, lugar de situacion de los muebles, lugar de otorgamiento del acto— que constituye la cone-
xioén —variable o mutable— de la norma de conflicto!®; por otra parte, la que separa la eleccion real de
la hipotética, al no entrafiar ésta —hypothetische Rechtswahl— mas que un ejercicio de intenciones, que

1" Al decir que «[d]ie gedachte Klausel [la clausula en que las partes fijan la competencia de una ley] kann in doppeltem
Sinn aufgefasst sein. Sie kann gemeint sein als ein Satz des internationalen Privatrechts (...) das von den Parteien gekiirte Recht
wiirde Kraft ihrer als das massgebende Obligationsstatut zu gelten haben. Oder sie ist nur als ein Bestandteil der materiellen Re-
chtsordnung eines einzelnen Staats gemeint» (E. ZITELMANN, Internationales Privatrecht, vol. 11, Miinchen-Leipzig, Duncker &
Humblot, 1912, p. 374). Traducido al espaiiol, el parrafo indica que la clausula en la que los contratantes deciden la competencia
de una ley «se puede interpretar en un doble sentido. Puede ser entendida como una disposicion de Derecho internacional priva-
do (...) en virtud de la cual el derecho elegido por las partes tendria el valor de estatuto obligacional competente. O bien puede
entenderse solamente como una parte integrante del ordenamiento material de un Estado en particular». Debe hacerse constar,
empero, que, en el primer tomo de su tratado, E. ZITELMANN (Internationales Privatrecht, vol. 1, Leipzig, Duncker & Humblot,
1897, pp. 270-278) habia ya sentado las bases de la distincion, al hablar, por un lado, de «[d]ie Gestattung der Parteibestimmung
als materiellrechtlicher Satz» y, por el otro, de «[d]ie Gestattung der Parteibestimmung als Kollisionsnormy. Una vision actual
de esta fase germinal, puede encontrarse en la obra de K. BRATVOGEL, Rechtswahlfreiheit, Jena, JWV, 2016, pp. 59-60.

12 'W. Haubek, Die Bedeutung des Parteiwillens im internationalen Privatrecht, Berlin, Springer, 1931, pp. 3-5). Con todo,
esta terminologia no es por entero de su invencion, pues J. ZIMMERMANN [«Die Bedeutung des Parteiwillens im internationalen
Privatrecht», Zentralblatt fiir die juristische Praxis, XLIV (1926), pp. 882-887] es el primero que parece haber hablado de
«materiell-rechtliche Parteiverweisung» (p. 883) y de «kollisions-rechtliche Parteiverweisung» (p. 885). Para la evolucion que
estas categorias conceptuales han tenido desde sus origenes, véase K. BRATVOGEL, op. cit. en nota anterior, pp. 61-63.

13 La materiellrechtliche Verweisung, al incorporar un derecho al contrato, lo «petrifica» con el contenido que tenia en la
fecha de su conclusion; en cambio, la kollisionsrechtliche Verweisung invoca la ley rectora de la relacion juridica, que sera apre-
ciada en el momento del suscitarse la controversia. Véase, al respecto, el lucido tratamiento del tema que hacen J. C. FERNANDEZ
Rozas y S. SANcHEZ Lorenzo, Curso de Derecho internacional privado, 2* ed., Madrid, Civitas, 1993, pp. 505-506.

14 Este es el punto clave para poder hablar con propiedad de una autonomia conflictual, como, a propésito de la contribu-
cion del ilustre Charles Dumoulin a la progresiva introduccion de la voluntad privada en los conflictos de leyes, pusiera en evi-
dencia F. GamILLSCHEG (Der Einfluss Dumoulins auf die Entwicklung des Kollisionsrechts, Berlin-Tiibingen, de Gruyter-Mohr,
1955, p. 118), al aducir que una libertad de eleccion real «miifite sich dort bewdhren, wo das gewdhlite Recht auf prohibitives
ortliches Recht stofty».

15 Sobre las diferencias entre la remision propia y la impropia, véase, entre otros, W. HAUDEK, op. cit. en nota 12, pp. 2-3;
P. H. Neunaus, Die Grundbegriffe des internationalen Privatrechts, 2* ed., Tiibingen, Mohr, 1976, p. 252; y J. KROPHOLLER, In-
ternationales Privatrecht einschliesslich der Grundbegriffe des Internationalen Zivilverfahrensrechts, 6* ed., Tiibingen, Mohr
Siebeck, 2006, p. 293. Cabe poner de relieve, sin embargo, que no faltan autores (K. BRATVOGEL, op. cit. en nota 11, p. 65) que
entienden que la mittelbare Verweisung es una subdivision dentro de la indirekte o unechte Verweisung, que se distingue por la
manera que tienen las partes de incidir sobre la conexion objetiva, ya que en la remision indirecta su influencia se materializa
mediante alteraciones de la realidad factica —un cambio de residencia habitual, por ejemplo—, mientras que en la mediata s6lo
depende del acuerdo entre las partes, como ocurre con la determinacion del savignyano «Erfiillungsort», cuya plena operativit-
ad no precisa que el cumplimiento efectivo de la obligacion se lleve a cabo en el lugar fijado, bastando con que los contratantes
asi lo hayan pactado.
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trata de discernir el derecho que hubieran escogido los intervinientes de haber sido conscientes de su
poder de eleccion, en tanto que aquélla —reale o wirkliche Rechtswahl—representa la auténtica y efectiva
designacion de la ley aplicable por quien tiene la facultad de hacerlo. No esta de mas recalcar que sélo
¢ésta ultima es una genuina kollisionsrechtliche Verweisung, porque, al carecer de virtualidad, la remision
hipotética no evita la activacion de las soluciones conflictuales previstas para los supuestos en los que
las partes no se hayan pronunciado'.

5. Centrandonos en la que propiamente puede llamarse —directa, propia, inmediata, real y efec-
tiva— autonomia conflictual, hemos de poner de relieve que tampoco la misma es una nocion completa-
mente uniforme y homogénea, ya que, si bien en todos los casos autoriza a las personas participantes en
una relacion de trafico privado externo a designar el derecho que la tiene que gobernar, no siempre lo
hace con idéntica amplitud; de modo que, a tenor del margen de libertad que se confiere a las partes'”,
cabe distinguir entre la «autonomia ilimitada» —o «de localizacion absoluta»—, gracias a la que los su-
jetos de una situacion con componente extranjero pueden, sin restriccion conflictual alguna, sujetarla al
ordenamiento juridico que tengan por conveniente'®; y la «autonomia limitada», por la cual se permite a
las partes emplazar su relacion de derecho en el ambito legislativo que elijan, siempre que entre éste y
aquélla exista la suficiente proximidad'®, siendo posible deslindar las hipotesis de «autonomia de loca-
lizacion relativa» —en las cuales es al juez a quien, a posteriori, corresponde enjuiciar, para dar validez
a la eleccion, si efectivamente concurre el nexo objetivo demandado entre el derecho seleccionado y el
negocio juridico subyacente?— de las de «autonomia de opcidn» —en las que los sujetos intervinientes
en la relacion juridica pueden escoger la ley aplicable a la misma, pero tnicamente de entre las que, a
priori, ha acotado el legislador, al considerar que eran las que presentaban una vinculacién mas estrecha
con la relacion de derecho en cuestion®'.

16 En cuanto a la dicotomia existente entre la eleccion real y la eleccion hipotética, véase F. BRANDL [«Der Parteiwille in der
Rechtsprechung des Reichsgerichts zu dem auf Vertragsverbindlichkeiten anwendbaren ortlichen Rechty, Leipziger Zeitschrift
fiir Deutsches Recht, X1X (1925), cc. 821-823], quien se vale de las locuciones empirischer Parteiwille y heuristischer Partei-
wille; W. HAUDEK (op. cit. en nota 12, pp. 106-110), el cual aiade la formula vermutlicher o hypothetischer Parteiwille, que
se contrapone a la konkreter o empirischer Parteiwille; P. H. NEUHAUS, op. cit. en nota anterior, pp. 263-267; G. KeGeL y K.
ScHURIG, Internationales Privatrecht. Ein Studienbuch, 9* ed., Miinchen, Beck, 2004, pp. 658-660.

17" Una pionera clasificacion de esta indole puede encontrarse en la obra de W. NiepererR (Einfiihrung in die allgemeinen
Lehren des internationalen Privatrechts, 3* ed., Ziirich, Polygraphischer, 1961, pp. 194-195), donde, al describir los ejercicios
de autonomia, se distingue entre los supuestos de «véllige Wahlfreiheit», de «Beschrinkung der Wahl auf eine der Rechtsord-
nungen mit tatbestindlicher Beziehung zum Vertrage», de «Beschrinkung der Rechtswahl auf eine gesetzlich begrenzte Gruppe
von Rechten» y de «Beschrdnkung der Rechtswahl auf die Fragen der Vertragswirkungeny.

18 El ejemplo paradigmatico de este tipo de autonomia conflictual es el art. 3.1 del Reglamento 593/2008 («Roma I»)
cuando dictamina que «[e]l contrato se regira por la ley elegida por las partes» [A. BorrAs et al. (ed.), Legislacion bdsica de
Derecho internacional privado, 27" ed., Madrid, Tecnos, 2017, p. 1139].

19 En materia de conflictos de leyes, el principio de proximidad expresa la idea de que «[u]n rapport de droit est régie par
la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits» [P. LAGARDE, «Le principe de proximité dans le droit international
privé contemporain. Cours général de droit international privé», Recueil des Cours de [’Académie de droit international de La
Haye (R. des C.), t. 196 (1986-1), p. 29].

20 Elart. 10.5.1 del Cédigo civil espafiol (CC) [«Se aplicard a las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan
sometido expresamente, siempre que tenga alguna conexion con el negocio de que se trate» (A. BOrRRrAS et al. —ed.—, op. cit. en
nota 18, p. 617, énfasis nuestro)] encarna a la perfeccion este modelo al prever, como puntualiza M. pE ANGuLO («Comentario al
art. 10.5», en M. AMOROs GUARDIOLA et al., Comentarios a las reformas del Codigo civil. El nuevo Titulo Preliminar del Codigo
yla Ley de 2 de mayo de 1975, vol. I, Madrid, Tecnos, 1977, p. 525), que, en tales casos, opere «una fiscalizacion jurisdiccional
del ejercicio de la autonomiay.

2l Entre mucha otras que podrian aducirse, una plasmacion de esta modalidad de autonomia conflictual se halla tipificada
en el art. 5.2.2 del Reglamento «Roma I» cuando, en relacion con el contrato de transporte, decreta que «[1]as partes podran
elegir como ley aplicable a un contrato para el transporte de pasajeros, de conformidad con el art. 3, inicamente la ley del pais
donde: a) el pasajero tenga su residencia habitual, o b) el transportista tenga su residencia habitual, o c) el transportista tenga
el lugar de su administracion central, o d) se encuentre el lugar de origen, o e) se encuentre el lugar de destino» [A. BorrAS et
al. (ed.), op. cit. en nota 18, pp. 1134-1135]. Digno de ser mencionado es que, entre una y otra clase de «autonomia limitaday,
ademas de la amplitud de la eleccion, varia la relacion entre la seguridad juridica y la justicia formal: si un sistema de DIPr
decide limitar ex post electione la autonomia de las partes, a través del control judicial, la solucién, mas propicia para la justicia
conflictual, procura a los sujetos de la relacion juridica controvertida una mayor libertad de seleccion que, con todo, se traduce,
a la postre, en una menor certidumbre sobre la normativa definitivamente aplicada; por el contrario, cuando el sistema actiaa
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6. Es perceptible como, de este entramado teorico, ha estado practicamente ausente el Derecho
de sucesiones, por lo que lo que, acto seguido, proyectaremos las principales categorias conceptuales
recién descritas a la esfera sucesoria. Para hacerlo, tenemos que operar en la doble dimension prefigu-
rada: la sustantiva y la conflictual. La primera obliga a interrogarse, siquiera minimamente, sobre el
significado y el alcance de la «libertad de testar». Definida como la «libertad de decidir el destino de
los bienes para después de la muerte», supone no solamente «una especificacion de la autonomia de la
voluntad»? en el Derecho de sucesiones, sino que, en éste, puede llegar a considerarse su expresion por
antonomasia®. No obstante, como ha sefialado un reputado sector de la doctrina, no debe propugnarse
una plena equiparacion conceptual entre la libertad de testar y la autonomia privada —singularmente, la
contractual—, pues, bien que ambas comparten el fundamento del «reconocimiento del individuo como
persona por medio del ordenamiento juridicon?, se diferencian en que, por un lado, el testador, al dis-
poner para cuando ya no esté, no se autorregula —«no se da norma a si mismo»—, sino que «actia de
acuerdo con sus propias normas, sus criterios personales, su valores y principios», gozando, mas que
de autonomia material en el sentido detallado en el parrafo anterior, de «autonomia moral»*; por otro
lado, en que, contrastando con la libertad de contratacion, que es «funcional al mercado y abierta a las
personas juridicas lo mismo que a las fisicas», la libertad de disposicion por causa de muerte, «exclusiva
de las personas fisicas, es ajena al mercado y a los principales problemas de regulacion y limites de la
libertad contractual», caracteristicas que la alejan de los parametros a los que se ahorma la justicia con-
mutativa y la hacen participe de los principios inherentes a la justicia distributiva*. En suma, aun cuando
quepa estimar que la libertad de testar no es sino una manifestacion de la autonomia privada, presenta
unas particularidades muy marcadas que le otorgan un acusado perfil propio.

7. En el plano conflictual?’, la institucion del Derecho sucesorio internacional en la que se refleja
la idea de la autonomia del causante es la denominada professio iuris, que se puede definir como «aque-
lla facultad conferida al causante para que, en una disposicion por causa de muerte, designe, dentro de
ciertos limites, la ley que debe regir, en todo o en parte, su sucesion»*®. Heredera —en el nombre— de las
professiones legis medievales, a través de las cuales los intervinientes en un negocio juridico declaraban

aprioristicamente, mediante la disciplina legislativa, la mayor seguridad ofrecida implica, empero, una menor libertad de elec-
cion a la vez que un mayor riesgo para la equidad espacial del resultado final.

22 A. VAQUER ALoY, loc. cit. en nota 6, p. 246.

2 Como dice A. VAQUER ALoY («La libertad de testar y sus limites», en M. A. PaRRA LUCAN/S. Gaspar LErA, Derecho y
autonomia privada: una vision comparada e interdisciplinar. Actas del Congreso Internacional “Limites a la autonomia de la
voluntad” celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza los dias 29 y 30 de septiembre de 2016, Gra-
nada, Comares, 2017, p. 175), en el Derecho de sucesiones, «[l]a autonomia de la voluntad se denomina ... libertad de testar».

24 A. RoTHEL, «Testierfreiheit und Testiermacht», Archiv fiir die civilistische Praxis, 210 (2010-1), p. 33. La frase en el
texto aleman reza: «Die Testierfreiheit ist wie die Privatautonomie Ausdruck der Anerkennung des Einzelnen durch die Re-
chtsordnung als Person» (énfasis nuestro).

%5 J. DELGADO ECHEVERRIA, «Autonomia privada y Derecho de sucesiones», en CoNsEJO GENERAL DEL NOTARIADO (ed.), Au-
tonomia de la voluntad en el Derecho privado. Estudios en conmemoracion del 150 aniversario de la Ley del Notariado, t. 1,
Derecho de la persona, familia y sucesiones, Madrid, Wolters Kluwer, 2012, p. 525; la misma idea también en p. 529.

26 J. DELGADO ECHEVERRIA, loc. cit. en nota anterior, pp. 529-530. In extenso, el razonamiento del autor es el siguiente:
frente a la libertad de contratacion, que se ejercita segun los criterios de «la justicia conmutativa —igualdad o proporcion en el
intercambio de las prestaciones—y la desigualdad de poder econdmico entre las partes[, e]n la libertad de disponer para después
de la muerte no hay intercambio de prestaciones. Nadie tiene derecho a una liberalidad, ni nadie tiene la obligacion de aceptarla.
El testador no puede, propiamente, imponer nada, pues siempre cabe repudiar la herencia (...), [p]ero ... puede motivar con-
ductas, propiciar ... la consecucion de determinados fines, condicionar la vida de otras personas ofreciéndoles oportunidades
que de otro modo no tendrian, hasta “cambiarles la vida”. “Puede” quiere decir aqui que los medios juridicos (el testamento)
le permiten conseguir estos resultados facticos. Cabria pensar que las disposiciones para después de la muerte, en cuanto que
afectan a otras personas cambiando el estado previo de sus expectativas y oportunidades estan sujetas a los principios o las
ideas reguladoras de la justicia distributiva. El testador como juez que, aun con cierto ambito de discrecionalidad, distribuye
bienes segun criterios de necesidad o mérito de los destinatarios. También de recompensa a servicios prestados, o de igualdad
(en alguno de los sentidos de esta palabra)» (pp. 529-530).

27 En este trabajo, se aborda la autonomia de la voluntad en el DIPr de las sucesiones, pero solamente en lo que respecta a
los conflictos de leyes, haciéndose abstraccion de otros sectores, como el de la competencia judicial internacional, en los que el
arbitrio privado puede, asimismo, jugar un papel destacado.

28 J. M. FONTANELLAS MORELL, La professio iuris sucesoria, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 187.
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cudl era la ley de su estirpe a fin de que la misma lo disciplinara®, la moderna professio iuris, originada
en la Suiza de finales del siglo XIX?°, hace referencia a la posibilidad reconocida al testador de escoger
la legislacion reguladora de su sucesion. Dando por sentado que se trata de un supuesto de autonomia
conflictual, la profesion de ley muestra dos rasgos distintivos: por una parte, su unilateralidad, porque,
a diferencia de otras modalidades de ejercicio de la autonomia que se llevan a la practica mediante un
acuerdo de eleccion o «pactum de lege utenda»*', la professio iuris es, de conformidad con su génesis
histérica y su trayectoria contemporanea, «le fait d 'une seule personne»?; por otra parte, su limitacion,
ya que, en contraste con el incontable numero de legislaciones a las cuales pueden acudir las partes
para gobernar su contrato, el profesante s6lo tiene generalmente derecho a escoger la lex successionis
de entre un elenco restringido de candidatas, propuestas por el legislador; a veces, es tan reducido que
unicamente incluye dos opciones®. Presentada la institucion, aparcamos momentaneamente su estudio,
al que retornaremos repetidamente en paginas posteriores.

III. La relacion entre los conceptos

8. Una vez precisadas las nociones principales que tienen que ver con la autonomia de la volun-
tad, tanto en la vertiente material como en la formal, hemos de comprobar si, en el dominio hereditario,
es posible establecer una correlacion entre la libertad de testar y las soluciones de DIPr en materia de
sucesiones mortis causa [1], y, ain mds, entre la libertad de disposicion por causa de muerte y la elec-
cion de la lex hereditatis [2].

1. Libertad de testar y regulacion conflictual de las sucesiones

9. En una primera aproximacion al tema, cabria aventurar que, al moverse en planos diferentes
—sustantivo la libertad de disponer y conflictual la normativa de DIPr—, ambas realidades no se inter-
fieren; y que, en este sentido, podria postularse una indiferencia —o, si se quiere, una ajenidad— de una
con respecto a la otra. Sin embargo, dicha apreciacion deja de ser correcta si, con la mejor doctrina®,

2 Si esta invocacion de filiacion juridica era meramente retdrica o implicaba una designacion del derecho rector del
acto ha sido objeto de un debate, que ha opuesto los partidarios de la libertad de eleccion de ley [véase, por todos, BARON DE
MOoNTESQUIEU, De [’Esprit des lois, libro XXVIII, cap. II (Classiques Garnier, t. I, Paris, 1990, p. 211)] a los valedores de la
inelegibilidad del derecho personal fuera de los casos previstos legalmente (véase, por todos, F. C. voN SavigNy, Geschichte des
Rémischen Rechts im Mittelalter, t. 1, 3* reimpresion de la 2* ed. de 1834, Darmstadt, Hermann Gentner, 1956, pp. 138-167, en
especial, p. 152). La tesis de una cierta permisibilidad en la apelacion al genus parece las mas verosimil, sobre todo si se piensa
en el prolongado declive del personalismo, que probablemente hizo que, con el tiempo, las profesiones de ley se trocaran en
elecciones de ley [en este sentido, E. ViTTa, «The Conflict of Personal Law», Israel Law Review, 5 (1970), pp. 172 y 340; A.
CurTi G1aLDINO, «La volonté des parties en droit international privéy», R. des C., t. 137 (1972-111), p. 851].

3 Todo da a entender que fue F. MLt (Das internationale Civil- und Handelsrecht auf Grund der Theorie, Gesetzgebung
und Praxis, Ziirich, Art. Institut Orell Fiissli, 1902, p. 121) quién recuper6 la denominacion tradicional para aludir a una figura
de nuevo cuflo contenida en el art. 22 de la Bundesgesetz betreffend die civilrechtlichen Verhdltnisse der Niedergelassenen
und Aufenthalter/Loi fédérale sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour, de 1891, el cual preveia que «La
sucesion esta sometida a la ley del tltimo domicilio del causante. No obstante, en una disposicién por causa de muerte o en un
pacto sucesorio, puede someterse la propia sucesion a la ley del cantén de origen» (traduccion nuestra de los textos francés y
aleman editados por A. N. Makarov, Quellen des internationalen Privatrechts, 2* ed., vol. 1, Gesetzestexte, Berlin-Tiibingen,
de Gruyter-Mohr (Siebeck), 1953, La Suisse/Die Schweiz, pp. 13-14). A lo largo de toda la pasada centuria, la terminologia
arraig6 en la doctrina helvética, que, mediada la década de los sesenta, la proyectd internacionalmente gracias a un influyente
estudio de A. E. voN OVERBECK («La professio juris comme moyen de rapprocher les principes du domicile et de la nationalité
en droit international privé», en J. LIMPENS et al., Liber Amicorum Baron Louis Fredericq, vol. 11, Gent, Story-Scientia, 1966,
pp. 1085-1112). Al incorporarla al Convenio sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte, de 1989, la Conferen-
cia de La Haya dio a la professio iuris sucesoria el impulso decisivo para una difusién imparable, que el Reglamento europeo
de Sucesiones no ha hecho mas que confirmar.

31 Formula acufiada por A. Curti GiaLpmvo (loc. cit. en nota 29, p. 863).

32 J.-Y. CARLIER, Autonomie de la volonté et statut personnel, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 259.

3 Con acierto expresivo, J.-Y. CARLIER (op. cit. en nota anterior, p. 261) habla de «choix bipolaire».

3 Para un examen exhaustivo de las tendencias primordiales que, tanto desde la perspectiva de la realidad normativa
(diversificacion y especializacion) como desde la funcional (flexibilizacién y materializacion), hay en el DIPr contemporaneo,
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admitimos que una de las caracteristicas esenciales de la ciencia internacionalprivatista de nuestro tiem-
po es la «materializacion» de las normas de DIPr, que es producto de la penetracion en los sistemas
conflictuales de objetivos y valores propios del derecho material®. Ciertamente, no puede afirmarse que
esta presencia de consideraciones de naturaleza sustantiva sea una novedad, pues, como se ha remarcado
oportunamente?®, fodas las normas de conflicto las han contenido desde siempre, siendo perceptibles en
la manera de precisar la naturaleza de la relacion objeto de reglamentacion y en la preferencia por un de-
terminado punto de conexion que ponga en contacto dicha relacion con la sede que le corresponde; pero
si que ha significado una innovacion el incremento e intensificacion de este proceso de infiltracion, que
ha hecho posible que los expertos mas atentos distingan entre normas de conflicto localizadoras y reglas
de colision materialmente orientadas®’. Las primeras, en la ortodoxia savignyana, se limitan a situar la
relacion o situacion juridica dentro del perimetro de un determinado ordenamiento, que es el encargado
de gobernarla’®; las segundas, por el contrario, hacen depender el sefialamiento del derecho aplicable
«d’un élément de droit substantiel»*. Si a la luz de este debate, volvemos sobre la cuestion inicial, in-
terrogandonos acerca de la incidencia que un principio fundamental del Derecho de sucesiones como la
libertad de testar tiene en la regulacion conflictual de las mismas, conviene advertir que, en funcion de la
relacion de fuerzas —reflejada en el trato brindado a la legitima**— que, a la hora de determinar la ley de la
sucesion, un sistema de DIPr establezca entre las pretensiones del causante y las de los potenciales bene-
ficiarios de su herencia, la respuesta puede ir de una influencia testimonial de la libertad de disposicion,
como pasa en el Codigo civil espaiiol*!, a un impacto mucho mayor del derecho material concernido, que
alguno de los mas reputados especialistas parecen haber detectado en el Reglamento de Sucesiones*.

véase por todos, J. D. GonzALEz Campos, «Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des régles de droit
international privé. Cours général», R. des C., t. 287 (2000), pp. 9-426; en concreto, sobre la materializacion, pp. 309-411.

35 J. D. GonzALez Campos, loc. cit. en nota anterior, pp. 314-319.

3¢ J. C. FERNANDEZ Rozas y S. SANCHEZ LorENZO, Curso de Derecho internacional privado, 3* ed., Madrid, Civitas, 1996,
p. 309. El ejemplo al que recurren estos autores para ilustrar su idea es muy grafico: cuando el art. 9.8 CC dice que «la sucesion
por causa de muerte se regira por la ley nacional del causantey», pone de relieve la total coherencia de nuestro legislador, quien
es «plenamente consecuente con la naturaleza que el fendmeno sucesorio presenta en los sistemas de concepcion romanista,
tributarios de los principios de personalidad y unidad en la sucesiony.

37 Sobre esta diferenciacion y las consecuencias inherentes a la misma, véase, por todos, la gran obra de P. M. Patocc,
Reégles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a caractere substantiel. De quelques aspects récents de la
diversification de la méthode conflictuelle en Europe, Genéve, Georg, 1985, passim.

3 J.D. GonzALEz CaMPOS, loc. cit. en nota 34, p. 57.

3 A. BucHER, «La dimension sociale du droit international privé. Cours général», R. des C., t. 341 (2009), p. 28.

40 Tanto en el orden interno como en el internacional, la visién de la legitima como punto de interseccion entre las aspira-
ciones del de cuius y las de sus herederos parece obvia en la sucesion voluntaria, pero lo es igualmente en la intestada, pues,
como apunta S. ALvaREZ GONZALEZ [«Las legitimas en el Reglamento sobre sucesiones y testamentos», Anuario espaiiol de
Derecho internacional privado (AEDIPr), t. X1 (2011), p. 372], en sistemas como el «del Cc, las legitimas tienen o pueden tener
un efecto sobre actos de disposicion efectuados por el causante durante su vida. A pesar de que el causante no haya dispuesto
nada para después de su muerte, el derecho a percibir por cualquier titulo una cierta cuantia del patrimonio del causante o su
valor puede haberse visto afectado por donaciones y otros actos inter vivos del causante; y éstos por esa razon (por afectar a las
legitimas) pueden estar sujetos a algiin grado de ineficaciay.

41" Aun cuando nuestro derecho conflictual auténomo —hoy desplazado por el Reglamento europeo— tiene presente los
designios del testador para que, en los supuestos de conflicto mévil —debidos al cambio de su nacionalidad entre el momento
del otorgamiento de los actos mortis causa y el de la muerte—, la alteracion de la legislacion rectora de la sucesion no acarree
la invalidez de las disposiciones realizadas, las legitimas quedan al margen de esta prevision normativa in_favorem voluntatis,
porque el segundo punto del art. 9.8 CC [«Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordena-
dos conforme a la ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez, aunque
sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardan, en su caso, a esta ultima» (A. BORRAs et al. —ed.—, op. cit.
en nota 18, p. 615, énfasis nuestro)] las subordina a la lex patriae tempore mortis. Como con razon se ha dicho, este modelo
consigue que «prevalezca la legitima mas amplia; la que mas recorta la libertad de disposicion, siempre que testador o pactan-
tes se hubieren ajustado, como suele ser habitual, a la ley potencialmente aplicable en el momento de disponer» (S. ALVAREZ
GONZzALEZ, loc. cit. en nota anterior, p. 377).

42 En este punto, hay que ceder el uso de la palabra a A. BoNomi que, antes y después de la aprobacién del instrumento, ha
venido abonando que «[/]es solutions consacrées dans le Reglement sont ... généralement favorables a la liberté testamentaire
et a l’autonomie des partiesy; estando imbuidas de una «philosophie “liberale”» que se irradia a todo el texto [A. BoNowmr,
«Introduction», en A. BoNnoMI/P. WAUTELET, Le droit européen des successions. Commentaire du Réglement (UE) n° 650/2012
du 4 juillet 2012, 2* ed., Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 39, existe traduccion castellana de la primera edicion a cargo de S. Ar-
VAREZ GONZALEZ et al., El Derecho europeo de sucesiones. Comentario al Reglamento (UE) n°650/2012, de 4 de julio de 2012,
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10. Habida cuenta de que éste ultimo caso es el que nos interesa, antes de abordarlo, haremos
una breve resefia del régimen conflictual general consagrado en el Reglamento 650/2012%. Pese a que,
desde su prehistoria*, ha sido un instrumento muy controvertido, objeto de una literatura practicamente
inabarcable® en la que se ha pasado revista a todos los aspectos internacionalprivatisticos de las heren-
cias transnacionales, uno de los puntos en nuestra opinion mejor resueltos de la normativa europea es el
correspondiente a la ley rectora de la sucesion. Para justificar esta estimacion, hay que tener presente la
variedad —y disparidad— de soluciones que recogia el DIPr de los Estados miembros de la Union, que, a
la hora de gestar una reglamentacion uniforme, obligaba al legislador comunitario a posicionarse en los
temas clave. A partir de las consideraciones de uno de los founding fathers de la iniciativa*, cabe soste-
ner que, en materia de Derecho aplicable, cuatro eran esencialmente las decisiones que debian tomarse:
primeramente, optar por una regulacion unitaria o por una fraccionada —tanto desde un punto de vista
territorial como desde uno funcional*’— de la sucesion; en segundo término, inclinarse por la lex domici-

Cizur Menor, Aranzadi, 2015]. Que esta idea responde a una fuerte conviccion del autor italiano lo prueba el hecho de que, en
otro pasaje de la obra («Article 35», p. 592), la reitera casi con idénticas palabras «[/]es solutions proposées sont ... largement
Jfavorables a la liberté testamentaire et a l’autonomie des parties»; asi como que, a raiz de la publicacion de la Propuesta de
Reglamento (PR), ya habia avanzado las mismas reflexiones (A. Bonowmi, «Testamentary Freedom or Forced Heirship? Balan-
cing Party Autonomy and the Protection of Family Membersy», Nederlands Internationaal Privaatrecht, 2010, p. 606; «Quelle
protection pour les héritiers réservataires sous ’empire du futur reglement européen?», Travaux du Comité frangais de droit
international prive, 2008-2010, Paris, 2011, p. 264).

4 Su titulo integro es Reglamento (UE) n°® 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo [(RS): DOUE,
L 201, de 27 de julio de 2012, pp. 107-134; correccion de errores, L 344, de 14 de diciembre de 2012, p. 3; y L 60, de 2 marzo
de 2013, p. 140].

4 Aunque el impulso politico del Reglamento se halla en el «Plan de accion del Consejo y de la Comisién sobre la mejor
manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y
justicia», adoptado, en Viena el 3 de diciembre de 1998, por el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior, en el cual, entre las
medidas a implementar, se exhortaba a las instituciones comunitarias a que, en un plazo de cinco afios, estudiasen la viabilidad
de «un instrumento juridico sobre la jurisdiccion internacional, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las senten-
cias relativas a los regimenes matrimoniales y a las sucesiones» [apartado 41, letra ¢), parrafo primero del «Plan de accion de
Viena» (DOCE, C 19, 25 de enero de 1999, p. 10)], la «discusion cientificay propiamente dicha acerca del mismo no se inicia
sino a partir de la difusion, desde finales de 2002, del estudio [«Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridictions
et de conflits de lois relatives aux testaments et successions dans les Etats membres de I’Union Européenne/Rechtsverglei-
chende Studie der erbrechtlichen Regelungen des Internationalen Verfahrensrechtes und Internationalen Privatrechts der Mit-
gliedsstaaten der Européischen Uniony, publicado como libro (DEUTSCHES NOTARINSTITUT —ed.—, Les Successions Internationa-
les dans I’UE. Perspectives pour une Harmonisation/Conflict of Law of Succession in the European Union. Perspectives for a
Harmonisation/Internationales Evbrecht in der EU. Perspektiven fiir eine Harmonisierung, Wiirzburg, 2004, y atn disponible
en http://ec.europa.eu/civiljustice/publications/docs/testaments_successions_fr.pdf (francés) y http://ec.europa.eu/civiljustice/
publications/docs/testaments_successions_de.pdf (aleman)] que la Comision Europea, por medio de la Direccion General de
Justicia y Asuntos de Interior, encomienda al Deutsches Notarinstitut en colaboracion con los profesores H. DORNER y P. La-
GARDE, que hacen las veces de coordinadores cientificos.

4 De la ingente bibliografia generada en torno a la unificacién europea del DIPr de las sucesiones, en este trabajo emplea-
remos una minima fraccion que sirva de apoyo a nuestra linea argumental.

4 Seguimos —libremente— el planteamiento de P. LAGARDE [«Présentation de la proposition de réglement sur les succes-
sions», en G. KHAIRALLAH/M. REVILLARD (dir.), Perspectives du droit des successions européennes et internationales. Etude
de la proposition de réglement du 14 octobre 2009, Paris, Defrénois, 2010, pp. 10-14], que el autor habia esbozado unos afios
antes [«Familienvermdgens- und Erbrecht in Europa», en P. GottwaLD (ed.), Perspektiven der justiziellen Zusammenarbeit in
Zivilsachen in der Europdischen Union, Bielefeld, Gieseking, 2004, pp. 14-17; «Vers un réglement communautaire du droit in-
ternational privé des régimes matrimoniaux et des successions», en Pacis Artes. Obra homenaje al profesor Julio D. Gonzdlez
Campos, t. 11, Derecho internacional privado, Derecho constitucional y varia, Madrid, Eurolex, 2005, pp. 1701-1704] y luego
ha reiterado con leves retoques [«Présentation du réglement sur les successions», en G. KHAIRALLAH/M. REVILLARD (dir.), Droit
européen des successions internationales. Le réglement du 4 juillet 2012, Paris, Defrénois, 2013, pp. 9-14].

47 Si se entiende, como procede, que un sistema de unidad es aquél que supedita el conjunto de bienes que componen la
herencia durante todo el proceso transmisivo mortis causa a una sola ley, el fraccionamiento puede deberse tanto a la aplica-
cion de legislaciones diferentes a los distintos bienes que integran el caudal relicto como a la observancia de derechos varios
en fases diversas del iter sucesorio. El contraste entre las dos clases de fragmentacion ya fue advertida, en su Dissertation,
por F. NIGGEMANN (Nachlasseinheit oder Nachlassteilung. Eine rechtspolitische Untersuchung am Beispiel des deutschen und
franzédsischen Rechts, Koln, Universitédt zu Koln, 1973, pp. 171-172), que denomino a la segunda de ellas «escision horizontaly
(«horizontale Teilung») para distinguirla de la tradicional escision vertical entre los estatutos de los bienes relictos, siendo po-
pularizada por M. FErID [«Le rattachement autonome de la transmission successorale en droit international privé», R. des C., t.
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lii o por la lex patriae para el gobierno de —seglin la respuesta al dilema anterior, la totalidad o la parte
mobiliaria— de la herencia; en tercer lugar, limitarse a estipular una solucion basada so6lo en criterios ob-
jetivos o establecer una que —con mayor o menor amplitud— reconociese el rol conflictual de la voluntad
del causante; en ultima instancia, elegir entre una conexion objetiva exclusivamente rigida y una que
incorporase una cierta dosis de flexibilidad. El Reglamento 650/2012 ha resuelto las cuatro disyuntivas
de la siguiente manera: primero, decantandose por un régimen —espacial y funcionalmente— unitario en
la reglamentacion de las herencias transfronterizas*®; segundo, sujetando, por lo comun, las sucesiones
por causa de muerte a la legislacion vigente en el Estado de la ultima residencia habitual del causante®’;
tercero, accediendo a que, para disciplinar la transmision mortis causa de sus bienes, el testador pueda
designar el derecho correspondiente a su nacionalidad®’; cuarta, introduciendo una clausula de excep-
cion que haga posible escapar a la aplicacion de la lex residentiae, si del conjunto de circunstancias del
caso se infiere que la sucesion esta mas estrechamente vinculada a otro pais, cuyo ordenamiento devie-
ne, entonces, competente’!. En suma, el sistema instaurado por el Reglamento es resultado de un juego
de equilibrios tejido con el proposito de integrar —adaptadas al derecho sucesorio— tres ideas fuerza de
la ciencia conflictual actual: el empleo, como conexion objetiva general, de la residencia habitual —no
reforzada®’— del de cuius tempore mortis; el recurso, a través de la clausula de escape, a otra legislacion
que presente vinculos significativamente mds estrechos con la sucesion que la inicialmente predetermi-
nada®; y la admision de una extremadamente restringida profesion de ley en favor de la lex patriae®.

142 (1974-11), p. 110], que prefiere hablar de «scission territoriale», para la derivada de la aplicacion de la ley real a los bienes
inmuebles, y de «scission fonctionnelle», para la que trae causa de la separacion entre la delacion y la transmision hereditarias.

4 Mientras que la unidad territorial aparece recogida en el art. 21.1 RS [«Salvo disposicion contraria del presente Regla-
mento, la ley aplicable a la totalidad de la sucesion sera la del Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en el
momento del fallecimiento» (A. BORRAS et al. —ed.—, op. cit. en nota 18, p. 1023, énfasis nuestro)], la funcional estd contem-
plada en el art. 23.1 RS [«La ley determinada en virtud de los articulos 21 o 22 regira la totalidad de la sucesion» (A. BOrRRAS
et al. —ed.—, op. cit. en nota 18, p. 1023, énfasis nuestro)]. Que el Reglamento aboga por ambos tipos de unidad lo confirman
el Gltimo inciso del cdo. 37 [«Por motivos de seguridad juridica y para evitar la fragmentacion de la sucesion, es necesario
que esta ley [la lex successionis] rija la totalidad de la sucesion, es decir, todos los bienes y derechos, con independencia de su
naturaleza y de si estan ubicados en otro Estado miembro o en un tercer Estado, gue formen parte de la herencia» (A. BORRAS
et al. —ed.—, op. cit. en nota 18, p. 1010, énfasis nuestro)] y la frase inaugural del cdo. 42 [«La ley determinada como aplicable
a la sucesion debe regir la sucesion desde la apertura de la misma hasta la transmision a los beneficiarios de la propiedad de
los bienes y derechos que integren la herencia tal como establece esa ley» (A. BorrAs et al. —ed.—, op. cit. en nota 18, p. 1010,
el énfasis es nuestro)].

4 Solucién consagrada en el ya citado art. 21.1 RS [«Salvo disposicién contraria del presente Reglamento, la ley aplicable
a la totalidad de la sucesion sera la del Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del falleci-
miento» (A. BorrAs et al. —ed.—, op. cit. en nota 18, p. 1023)].

30 La professio iuris viene regulada en el art. 22 RS, en cuyo primer apartado se estipula que «[c]ualquier persona podra
designar la ley del Estado cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento»
[A. Borras et al. (ed.), op. cit. en nota 18, p. 1023].

ST Para hallar la cldusula de escape prevista, hay que ir al art. 21.2 RS, el cual dispone que «[s]i, de forma excepcional,
resultase claramente de todas las circunstancias del caso que, en el momento del fallecimiento el causante mantenia un vinculo
manifiestamente mas estrecho con un Estado distinto del Estado cuya ley fuese aplicable de conformidad con el apartado 1, la
ley aplicable a la sucesion sera la de ese otro Estado» [A. BorrAs et al. (ed.), op. cit. en nota 18, p. 1023].

52 Este dato, importante, distancia la regulacion del Reglamento 650/2012 de la del Convenio de La Haya de 1 de agosto
de 1989 (CLH89), pues éste, en su art. 3.1 y 2, subordina la eficacia de la conexion a que el pais de residencia del causante
coincida con el de su nacionalidad o, en su defecto, que haya residido en él un minimo de cinco afios antes de su muerte [«La
sucesion se regira por la ley del Estado en que el difunto tuviera su residencia habitual en el momento de su fallecimiento, si
en ese momento fuera nacional de dicho Estado. La sucesion también se regira por la ley del Estado en que el difunto tuviera
su residencia habitual en el momento de su fallecimiento si hubiera residido en dicho Estado durante un periodo no inferior a
cinco afios inmediatamente anterior a su fallecimiento. Sin embargo, en circunstancias excepcionales, si el difunto tuviera en el
momento de su fallecimiento vinculos manifiestamente mas estrechos con el Estado del que en ese momento fuera nacional, se
aplicard la ley de este Gltimo Estado» [A. BorrAs y J. D. GonzALEz Campos, Recopilacion de los Convenios de la Conferencia
de La Haya de Derecho internacional privado (1951-2007), 2* ed., Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 256].

53 Se trata de una «clausula de excepciony» standard, similar a las que figuran en los restantes instrumentos comunitarios
sobre Derecho aplicable. Para un estudio de los fundamentos y evolucion de las clausulas de escape, véanse dos referencias
clasicas: C. E. DUBLER, Les clauses d’exception en droit international privé, Genéve, Georg, 1983; D. KokkiNnI-IATRIDOU (ed.):
Les Clauses d’Exception en matiére de Conflits de Lois et de Conflits de Juridictions — ou le principe de proximité. XIV* Con-
gres International de droit comparé, Dordrecht, M. Nijhoff, 1994.

3% Aunque con diferencias, la regulacion del Reglamento 650/2012 sigue el patron fijado por la Ley suiza de Derecho in-
ternacional privado (LSDIP) de 1987 y por el Convenio de La Haya, ya que solo tolera una opcionalidad basica.
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11. En este contexto normativo, se ha sostenido, como ya hemos apuntado®, que las soluciones
del Reglamento 650/2012 son «largement favorables a la liberté testamentaire et a [’autonomie des
parties». Para ilustrar esta apreciacion, Bonomi aduce los ejemplos del reconocimiento de la professio
iuris, de la preferencia por la residencia habitual como criterio de competencia judicial y de designacion
de la ley aplicable, del establecimiento de un régimen favorable a las disposiciones mortis causa, como
los pactos sucesorios, y del protagonismo que, en la contestacion de estas medidas liberales, puede co-
brar el orden publico en defensa de las reglas nacionales de proteccion de los familiares del causante’®.
Sin embargo, no han faltado comentaristas que, con sélidos argumentos, han matizado el alcance real de
estas pretendidas manifestaciones de la libertad testamentaria®’. Dejando apartada, por ahora, la eleccion
de la ley sucesoria, que examinaremos mas adelante, nos quedarian tres expresiones de esta orientacion
propiciadora de la libertad de disposicion por causa de muerte —la residencia habitual, los contratos
sucesorios y el orden publico— sobre cuya idoneidad conviene detenerse siquiera momentidneamente.

12. Mas all4 de las dificultades evidentes que plantean la definicion y concrecion® de la residen-
cia habitual, su utilizacion por el Reglamento 650/2012 como conexion objetiva de base para determinar
la lex hereditatis es uno de los grandes hitos del instrumento® y, como se ha avanzado, un posible factor
de ensanchamiento de la libertad de disposicion del causante, ya que, bajo este punto de vista, la pre-
ferencia reglamentaria por la ultima residencia habitual del de cuius como criterio de conexion permite
que éste flexibilice la designacion de la ley aplicable, pues si opta por establecerse en un Estado cuyo
derecho no conozca la legitima disfrutara de una mayor libertad de actuacion a la hora de testar®. Va-
rios son, empero, los comentarios que merece este razonamiento. El primero es hacer notar que, en esta
hipotesis y a diferencia de la contemplada en el art. 22 RS, se habla de libertad testamentaria pero no de

55 Véase, supra, nota 42.

6 A. BoNoM, op. cit. en nota 42, pp. 39-40 y 592-593.

57°S. Arvarez GONZALEZ, loc. cit. en nota 40, pp. 378-388. La explicacion que viene a continuacion se ajusta al esquema
disefiado por S. Alvarez Gonzalez para puntualizar la tesis de A. Bonomi.

58 Aligual que es propio de los Convenios de La Haya, el Reglamento 650/2012 no contiene una definicion legal de resi-
dencia habitual y, como dice acertadamente J. CARRAscOsA GONZALEz [«Reglamento Sucesorio Europeo y residencia habitual
del causante», Cuadernos de Derecho Transnacional (CDT), 8 (2016-1), p. 61] el problema técnico que ello supone ha sido
«especificamente buscado por el legislador europeo», que, si bien «ha rechazado la posibilidad de seguir una “metodologia
mecanicista” para precisar la residencia habitual del causante», al no exigirle una duracién determinada ni unos requisitos de
calidad adicionales, si que se ha preocupado de proporcionar una «“guia metodolégica operativa” para concretar la residencia
habitual del causante, de modo que el operador juridico si que podra hallar[la]». Concluye Carrascosa que «[e]s evidente que
ello supone dejar la cuestion a la labor de los tribunales y que se trata de una opcion de politica juridica perfectamente cons-
ciente [porque] [d]onde no llega el Reglamento, llegaran los tribunales, los notarios y las demas autoridades que aplican el
DIPr. europeo». Ahora bien, el RS maneja —aunque no defina— «an overall, weighted, casuistic concept of the notion of habitual
residence», ya que, en tanto que global, «a range of indications needs to be verified»; por ser ponderado, «the importance of
each element is to be assessedy; y, en cuanto casuistico, «the elements to be considered will always need to be analysed meticu-
lously on a case-by-case basis» [A.-L. CALvO CARAVACA, «Article 21», en A.-L. CaLvo Caravaca et al. (ed.), The EU Succession
Regulation. A Commentary, Cambridge, Cambrige University Press, 2016, pp. 303-305].

59 A diferencia del CLHS89, en el que la residencia no acaba de imponerse con claridad a la nacionalidad como conexién
primordial en materia sucesoria, la codificacion europea del DIPr de las sucesiones asumid desde el inicio que la solucion
objetiva habria de ser la residencia habitual del causante (véase, el informe DORNER/LAGARDE, op. cit. en nota 44, pp. 99-100
(francés) y 261-262 (aleman).

% En el parrafo entero («Article 21», op. cit. en nota 42, p. 312) en el que argumenta su posicion, dice A. BoNomr: «Dans
plusieurs Etats membres, le passage a la résidence habituelle a pour effet de flexibiliser le droit des successions et d’accoitre
sensiblement la marge de manoeuvre du de cujus. Tel est le cas dans de nombreux Etats qui adoptent actuellement le rattache-
ment d la nationalité. En effet, le ressortissant d’un de ces Etats pourra désormais modifier les régles applicables a sa succes-
sion en déplacant sa résidence habituelle a I’étranger. Dans ce cas, le droit de la nouvelle résidence habituelle s’ appliquera
a l’ensemble des biens successoraux. Par ce biais, le de cujus peut se ménager une plus grande liberté quant a la disposition
de son patrimoine en choisissant de s établir ... dans un Etat no prévoyant pas de réserve successorale ou d’autres régles
equivalentes. Cette avancée de la liberté testamentaire se fait inévitablement aux prix d’une certaine fragilisation des régles
protectrices des membres de la famille». Es irrefutable que la residencia habitual es un punto de conexion mas maleable que la
nacionalidad, el domicilio o el lugar de situacién de un bien inmueble que, en DIPr comparado, se han utilizado de ordinario
para ubicar internacionalmente una sucesion, pero la posibilidad de flexibilizacion de la localizacion que es inherente a su em-
pleo no tiene por qué basarse ni desembocar en un resultado material determinado.
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autonomia de la voluntad, lo cual, como se ha aclarado en el parrafo 4°', no seria totalmente improce-
dente, siempre que se tenga presente que, en supuestos como el previsto en el art. 21 RS, en los cuales
los sujetos —aqui el causante— pueden operar sobre el elemento conector —aqui la residencia habitual—,
estariamos ante una indirekte o unechte Verweisung, esto es, una mera autonomia o remision indirecta o
impropia, carente de alcance conflictual, pues, aun cuando, mediante ella, se habilite una actuacioén de
las partes, ésta, de producirse, seria previa a la intervencion de la norma de conflicto, la cual, a la postre,
operara con independencia de la voluntad real de las partes ¢ indiferente por completo a la misma®, Una
segunda observacion a este planteamiento guarda relacion con las motivaciones que pueden estar detras
del comportamiento del de cuius, porque presumir que todo cambio de residencia que redunde en una
alteracion de la ley sucesoria deriva de la intencion de acogerse a un régimen legitimario mas laxo que
favorezca la libertad de disposicion, entrafia correr el riesgo de sobreponderar esta razon en detrimento
de otras, como la buisqueda de un clima mas benigno o de un menor coste de la vida, que pueden también
haber guiado una decision de esta naturaleza®. La ultima reflexion que sugiere la idea de la residencia
habitual como conexion propiciadora de la libertad de testar es la de que quizas no tiene del todo en
cuenta los condicionantes a los que el art. 21 RS somete la solucion objetiva, que rebajan la fuerza de
dicha orientacion material. Asi, por un lado, el precepto alude a la Gltima la w/tima residencia habitual
del disponente, lo que mengua sensiblemente su capacidad planificadora mortis causa, pues cualquier
residencia previa —en el momento de otorgar testamento, por ejemplo— no serd tomada en consideracion,
y por mas que, en DIPr comparado, la lex residentiae tempore dispositionis nunca se haya percibido
como una alternativa viable, si que el Reglamento hubiera podido aceptarla, al igual que el CLH89%,
como una de las leyes potencialmente elegibles por el profesante cosa que verdaderamente hubiera com-
portado una ampliacion de su libertad de disposicion®; por otro lado, el pretendido margen de maniobra
de que, gracias a la conexion de la residencia habitual, goza el causante podria quedarse en nada por la
supervision global que de la solucion objetiva lleva a cabo la clausula de excepcion, la cual entraria en
liza si, después del trasladado de su residencia, el de cuius mantuviera vinculos manifiestamente mas
estrechos con el pais de procedencia®.

13. Por lo que atafie a los pactos sucesorios, la percepcion de que su regulacion en el instrumen-
to europeo era una prueba del caracter liberal del mismo y de su proclividad a incrementar la libertad
de disposicion mortis causa® parece haberse desvanecido en gran parte a la luz del texto definitivo
del Reglamento 650/2012%, el cual, con respecto al de la PR, incorpora tres cambios sustanciales —la

1" En particular, véase, supra, nota 15.

2 En palabras de K. BRATVOGEL (op. cit. en nota 11, p. 64), en situaciones como la que nos incumbe, «[d]ie Bedeutung
des Parteiwillens endet aber bereits vor dem Eingreifen bzw. vor der konkreten Einschligigkeit der Kollisionsnormen. Bei der
Bestimmung des anzuwendenden Rechts wird gar nicht mehr danach gefragt, ob die Parteien die Anwendung des Rechts des
Landes, in dem sie den Ankniipfungspunkte verwirklicht haben, wirklich wollen. Vielmehr kommt das mafgebliche Recht véllig
unabhdngig von einem eventuell vorhandenen dahingehenden Wunsch der Parteien zur Anwendung.

8§, ALvarez GONZALEZ, loc. cit. en nota 40, p- 379. En ausencia de estadisticas que lo desmientan, resume Alvarez Gon-
zélez su punto de vista sugiriendo que tal vez el de cuius se ha procurado «la felicidad en vida y no la seguridad de que su
libérrima voluntad sera respetada tras su muerte».

% El art. 5.1 CLHS89 establece que «[cJualquier persona podra designar la ley de un Estado determinado para que rija
la totalidad de su sucesion. La designacion solo surtira efecto si, en el momento de la misma o en el del fallecimiento, dicha
persona fuera nacional de ese Estado o tuviera su residencia habitual en el mismo (A. Borras y J. D. GonzALEZ CAMPOS, op.
cit. en nota 52, p. 256).

S, ALvarez GoNZALEZ, oc. cit. en nota 40, pp. 379-380.

% S. Arvarez GonNzALEZ, loc. cit. en nota 40, p. 379.

%7 A. Bonomi, «Testamentary Freedom ...», loc. cit. en nota 42, pp. 608—609; «Prime considerazioni sulla proposta di
regolamento sulle successioni», Rivista di diritto internazionale privato e processuale (RDIPP), XLVI (2010-4), pp. 902-905;
«Quelle protection ...», loc. cit. en nota 42, pp. 268-270.

% En su obra de referencia, los comentarios que A. Bonomi dedica a esta idea son minimos y genéricos, ya que solamente
invoca el espiritu liberal de la reglamentacion europea para ensalzar su reflejo en el régimen muy favorable que tienen las
disposiciones por causa de muerte («Introduction», en A. BoNnomi/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, p. 39), mencionando entre
ellas, casi de pasada, los pactos sucesorios («Article 35», en A. BonomI/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, p. 593). Con todo, lo
verdaderamente paradodjico es que, en el analisis detallado que hace de éstos («Article 26», en A. BoNom1/P. WAUTELET, op. cit.
en nota 42, pp. 429-449), nunca trae a colacion el tema.
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eliminacion, en caso de conflicto movil, de una aplicacidn alternativa, en favor de la validez del pacto
referente a la sucesion de una persona, de la lex hypothetici successionis (la que seria la ley sucesoria
si la defuncion se hubiera producido el dia de la conclusion del acuerdo) y la lex successionis; la sus-
titucion de una solucion igualmente alternativa in favorem validitatis, fundada en la observancia de la
ley potencialmente aplicable a la sucesion de cualquiera de los intervinientes en un pacto concerniente
a la sucesion de diversas personas, por una conexion cumulativa que sujeta la admisibilidad de dichos
pactos al visto bueno de la ley sucesoria anticipada de todos los estipulantes; y la supresion de la alusion
expresa a la legitima de los terceros, protegida por la lex hereditatis frente a una eventual lesion causada
por la lex contractus— que, por mas que hayan sido bien recibidos por la doctrina especializada®, no con-
llevan ampliacion alguna del margen de libertad que tiene la persona —o las personas— de cuya sucesion
se trate a la hora de disponer mortis causa de sus bienes. Yendo de lo particular a lo general, las razones
de esta intrascendencia son, por un lado, que la tnica diferencia relevante en este tema entre el RS y la
PR —la falta de mencion de la legitima de terceros ajenos al pacto— debe interpretarse, sobre la base del
cdo. 50 RS, en el sentido de que el tenor de la normativa rectora del pacto no puede ir en menoscabo de
la proteccion que la ley sucesoria brinda a los derechos legitimarios de fodos los herederos forzosos, ha-
yan o no participado en el otorgamiento del contrato hereditario; por otra parte, que la legitima depende
siempre de la lex successionis, no de la legislacion que gobierna el acuerdo, por lo que, a la postre, «el
sesgo de la orientacion material en la busqueda de la ley aplicable al pacto sucesorio es indiferente para
los sistemas legitimarios»™.

14. Corregido y aumentado, lo que se acaba de exponer con relacion a los convenios sobre he-
rencia futura es predicable de la excepcion de orden publico. En efecto, la inexistencia en el Reglamento
650/2012 de una regla comparable al art. 27.2 de la Propuesta —que venia a descartar que la disparidad
legitimaria pudiera alegarse como fundamento para la intervencion de este correctivo funcional’ y que
tantas reservas habia suscitado acerca de su misma inclusion’, su redaccion” y su verdadero alcance™-—,

% Para una lectura favorable a estas modificaciones, véase 1. RopriGUEz-URia SUAREZ, La ley aplicable a los pactos suce-
sorios, Santiago de Compostela, Universidade de Santiago de Compostela, 2014, pp. 289-371.

70 S, ALvarez GoNzZALEZ, loc. cit. en nota 40, p. 385.

"I Rezaba —erroneamente— el precepto: «En particular, la aplicacion de una disposicion de la ley designada por el presente
Reglamento s6lo podra considerarse contraria al orden publico del foro si sus disposiciones relativas a la reserva hereditaria son
diferentes de las disposiciones vigentes en el foro» [COM(2009) 154 final, p. 24].

2" Alejada del mundo académico, una muestra de discrepancia con el tratamiento que el art. 27.2 PR daba a la legitima lo
hallamos en las resoluciones que las dos camaras parlamentarias de la Republica Francesa adoptaron al respecto. Asi, la Asam-
blea Nacional, luego de deplorar la «protection insuffisante des droits du conjoint et des enfants du défunt» que proporcionaba
la PR, reclamaba a la Comision la introduccion de «mécanismes propres a empécher que I’application des dispositions de la
loi successorale désignée par la proposition permette de violer les principes fondamentaux d’attribution de la réserve hérédi-
taire aux plus proches parents...» (http://www.assemblee-nationale.fr/13/pdf/rap-info/i2148.pdf, p. 21). A su vez, el avis del
Senado francés decia: «Estimant ... que le principe de la réserve héréditaire, traduction juridique d 'un véritable devoir moral,
constitue une regle essentielle du droit frangais, constamment réaffirmée au cours du temps et destinée a proteger la famille du
défunt; qu’il convient, pour cette raison, d’en garantir le respect dans les successions transfrontalieres...» (http://www.senat.
fr/leg/ppr09-126.html, p. 11, num. 7).

3 La version espaola del apartado contenia un grave error de traduccién —para cuya deteccion bastaba con confrontarla
con las escritas en otras lenguas oficiales de la Unién Europea, como la alemana [KOM(2009) 154 endgiiltig, p. 24], la fran-
cesa [COM(2009) 154 final, p. 23], la inglesa [COM(2009) 154 final, p. 22] o la italiana [COM(2009) 154 definitivo, p. 24]-,
que le hacia decir justamente lo contrario de lo que debiera, a saber: «En particular, la aplicacion de una disposicion de la ley
designada por el presente Reglamento no podra considerarse contraria al orden publico del foro por el so6lo hecho de que sus
disposiciones relativas a la reserva hereditaria sean diferentes de las disposiciones vigentes en el foro». Como se desprende de
las actas de la Camara de Representantes belga, el texto neerlandés habria cometido una equivocacion similar (véase, http:/
www.eerstekamer.nl/eu/documenteu/standpunt_belgische kamer van/f=/vib7jdwoiws4.pdf, p. 11, nota 2).

% En Alemania, existia el temor de que una imposibilidad de recurrir al orden piblico frente a un derecho extranjero
ignorante de la legitima y de mecanismos tuitivos comparables contravendria el art. 14.1 del Grundgesetz —el cual, de confor-
midad con la Sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de abril de 2005 (ECLI:DE:BVerfG:2005:1rs20050419.1bvr164400),
garantiza el Pflichtteilsrecht de los hijos—y llevaria a aplicar la tesis de la compatibilidad entre el Derecho europeo y el Derecho
constitucional de la Republica Federal, fijada por el Bundesverfassungsgericht en su Sentencia Solange 11, de 22 de octubre de
1986 (H. DORNER, «Der Entwurf einer europdischen Verordnung zum Internationalen Erb- und Erbverfahrensrecht — Uberblick
und ausgewdhlte Problemey, Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge (ZEV) 17 (2010-5), p. 227). En Francia e Italia,
el debate era mas sutil, puesto que, partiendo de los redactados del art. 27.2 PR en sus lenguas nacionales, que hablaban, res-
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deja la salvaguarda del orden publico en manos de una clausula general ordinaria” —el art. 35 RS—, cuya
activacion habran de ponderar, caso por caso, los 6rganos jurisdiccionales de cada Estado miembro en
funcion de los principios y valores que estiman absolutamente irrenunciables en materia sucesoria. Entre
éstos, al principio de igualdad™, no discutido en Europa por nadie, tiene que afiadirse el de la proteccion
de los familiares del causante cuando el DIPr del foro le reconozca esta cualidad de esencial, cosa que la
jurisprudencia —variando perceptiblemente de un pais a otro”’— pocas veces ha hecho. Para lo que aqui
interesa, de lo antedicho cabe concluir que la supresion del art. 27.2 PR implica privar a los sistemas
legitimarios de un mecanismo especifico de defensa frente a ordenamientos extranjeros que atentasen
—faltaria puntualizar en qué direccion’®- contra sus postulados fundamentales. En todo caso, el «bo-
rrado» del precepto «hace desaparecer un argumento favorable (cualquiera que fuera su interpretacion
mas adecuada) a la consideracion de que la PR se orienta[ba] hacia la concesion de mayor libertad de
disposicion al causante»”.

15. Hemos dejado para el final el examen de la profesion de ley, porque es el indicio aparente-
mente mas solido de la influencia real de la libertad de disposicion mortis causa en la regulacion conflic-
tual de las sucesiones®. Efectivamente, parece fuera de duda que, ademas®! de tener una vertiente formal

pectivamente, de «modalités concernant la réserve héréditaire»» [COM(2009) 154 final, p. 23, énfasis nuestro] y de «modalita
... in relazione alla legittima» [COM(2009) 154 definitivo, p. 24, énfasis nuestro], se sugirié que, al referirse a «modalidades
de legitimay, el art. 27.2 PR pensaba en la variabilidad de ésta —por lo que respecta a su cuantia, su naturaleza o su configura-
cion—, pero que no habia tenido nunca en mente la hipdtesis de su inexistencia [C. Nourissat, «Le futur droit des successions
internationales de I’Union européenne (A propos de la proposition de réglement du 14 octobre 2009)», Defrénois, 2010, num.
39072, p. 404; A. Bonowmi, «Prime considerazioni...» cit. en nota 67, p. 893].

5 Que, segin S. ALvarez GonzaLez (loc. cit. en nota 40, p. 386), se contrapondria a una «cldusula especial negativa de
orden publico», como la que albergaba el art. 27.2 PR.

76 Sobre su incidencia en el Reglamento 650/2012, véase A. BoNowm, «Article 35», en A. BonomI/P. WAUTELET, op. cit. en
nota 42, pp. 584-590.

7 Cifiéndonos a los grandes paises de la Union Europea, puede, por una parte, agruparse a Italia y Espafia, cuyos tribunales
han establecido —no sin dudas previas— que la institucion de la legitima no esta «tra quelli che costituiscono [’ordine pubblico»
[Sentencia de la Corte di cassazione, de 24 de junio de 1996 [RDIPP, XXXVI (2000-3), p. 786] o que «no pertenece a materia
protegida por el orden publico interno» [Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1996 (ECLI:ES:TS:1996:6401),
FJ 8° in fine]; y, por la otra, a Alemania y Francia, donde la evaluacién es més compleja. En Alemania, como ya se ha indi-
cado (supra, nota 74), la Sentencia del Bundesverfassungsgericht, de 19 de abril de 2005 (Neue Juristische Wochenschrifi,
2005, pp. 1561-1567), ha supuesto un punto de inflexioén en el enfoque del problema, porque, al determinar que el art. 14.1
de la Ley Fundamental de Bonn garantiza el derecho de los hijos a una parte inarrebatable del caudal relicto de sus padres,
obliga a una ley foranea que no conozca la legitima —y que no quiera verse excluida por orden publico— a arbitrar medidas de
proteccion familiar equiparables al Pflichtteilsrecht aleman. Por ultimo, en Francia, en donde el tema nunca ha estado claro,
cobran gran valor las Sentencias de la Cour de cassation, de 27 de septiembre de 2017 (ECLI:FR:CCASS:2017:C101004 y
ECLI:FR:CCASS:2017:C101005), en las cuales la Sala ha dictaminado «qu ‘une loi étrangere désignée par la régle de conflit
qui ignore la réserve héréditaire n’est pas en soi contraire a [’ordre public international frangais et ne peut étre écartée que
si son application concrete, au cas d’espéece, conduit a une situation incompatible avec les principes du droit frangais consi-
dérés comme essentiels». Ambas decisiones pueden consultarse en la pagina web de la Cour (https://www.courdecassation.fr/
jurisprudence 2/premiere_chambre civile 568/1005 27 37694.html y https://www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/pre-
miere_chambre civile 568/1004 27 37690.html).

8 La impresion generalizada de que el art. 27.2 PR era «una norma que impedia activar el orden publico en materia de
legitimas frente a leyes extranjeras més liberales que la ley de[l] forow, deberia, a criterio de S. ALvarez GonzaLEZ (loc. cit. en
nota 40, p. 387), matizarse, porque, «en su literalidad, la situacion contraria también tendria cabida; es decir, la clausula podria
impedir que la ley del foro, basada en la absoluta libertad de testar, pudiese activar la excepcion de orden publico contra la
ley sucesoria extranjera que restringiese esta de manera ampliay; lo cual la convertia, en realidad, en una cldusula neutra, que
«impediria la accion del orden publico en las dos direcciones: frente a leyes que otorgasen una absoluta libertad de testar, pero
también frente a leyes que previesen un estricto sistema legitimario con un minimo (o sin él) margen de maniobra a la libertad
de disposicion del causante».

7 S. ALvarez GoNzZALEZ, loc. cit. en nota 40, p. 388.

80 Procede recordar aqui que, en tanto que ejercicio directo de la autonomia que es —no indirecto, como el cambio de
residencia habitual—, la professio iuris permite excluir el ius cogens eventualmente protector de la legitima del ordenamiento
aplicable en defecto de eleccion.

81 El primero en detectar el caracter hibrido, a la vez formal —solucién de compromiso entre la conexién de la nacionalidad
y la del domicilio— y material —como modo de preservar los intereses del causante en disponer con la maxima libertad— de la
professio iuris fue F. ViscHER [«Die erbrechtliche professio iuris und der schweizerisch-amerikanische Staatsvertrag von 1850y,
Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht, XXII (1965), p. 68]. En la doctrina contemporanea, predomina, no obs-
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innegable, que permite superar la eterna oposicion entre la nacionalidad y el domicilio a la hora de «loca-
lizar» el centro de gravedad de una sucesion internacional®, la norma de conflicto que autoriza a designar
la lex hereditatis, como cualquier otra que tenga caracter sustancial, incorpora una «volonté d’accepter
les résultats de droit matériel» previstos por la legislacion elegida®, dado que es razonable pensar que
en la decision del de cuius ha resultado determinante un proposito de derecho material, que puede ser de
muy diversa indole —la busqueda de «un régimen de legitima colectiva en vez de un régimen de legitima
individual, [de] un régimen que permita una conmutacion de la legitima en metalico en vez de uno presi-
dido por una concepcion de la legitima como pars bonorum, [de] un régimen que permita el testamento
por comisario en vez de uno que lo prohiba»®—, pero lo mas l6gico es presuponer que al profesante le ha
motivado, sobre todo, la obtencion de la mayor libertad de disposicion posible o, dicho a la inversa, la
sujecion al sistema legitimario menos estricto de entre los susceptibles de eleccion®. Sea cual sea el moé-
vil que haya inducido al testador a servirse de la professio iuris, si lo hace conforme al DIPr de la Union
Europea, debe seguir las pautas estipuladas en el art. 22 RS, que son, en esencia, las que se relacionan
a continuacion. Primeramente, pese a que, incomprensiblemente, la version espafiola del Reglamento lo
haya omitido®, la designacion del causante ha de abarcar todo el patrimonio hereditario —excluyéndose,
asi, la posibilidad de una professio parcial-*’. En segundo lugar, se reconoce al testador una opcionalidad
basica, que unicamente le faculta para apartarse de la ley de su ultima residencia habitual —propuesta por

tante, la conviccion de que, en la profesion de ley, el elemento sustantivo prevalece sobre el conflictual (véase, por todos, J. D.
GonzALEz CaMPos, loc. cit. en nota 34, pp. 257-258 y 316-317).

82 De ahi el titulo del famoso estudio de A. E. voN OVERBECK citado, supra, en la nota 30.

8 A. BUcHER, Droit international privé suisse, t. 1/2, Partie générale - Droit applicable, Bile, Helbing & Lichtenhahn,
1995, p. 99. A su vez, P. M. PatoccHi, aunque adscribe las reglas con una conexion subjetiva —la voluntad de las partes— a las
normas de conflicto de caracter sustancial, es consciente de que presentan la particularidad de que, a diferencia del resto de
disposiciones con una finalidad material, en ellas, no se concreta —ni siquiera implicitamente— el efecto juridico material per-
seguido, sino que solo se faculta a los particulares para designar la ley aplicable «selon leur intérét, cet intérét pouvant varier
d’un choix concret a I’autre» (op. cit. en nota 37, p. 121). Esta divergencia trasluce una mas profunda que es la de que, en las
reglas materialmente orientadas basadas en conexiones alternativas o en conexiones jerarquicas sucesivas, la norma acoge un
designio de politica legislativa predeterminado —favor alimenti, favor filiationis, favor matrimonii, favor testamenti—, en tanto
que los preceptos de cariz material fundados en la voluntad de las partes no incorporan una directriz sustantiva latente, sino que
abren la puerta a que sean los intervinientes los que, gracias a su autonomia, velen por sus intereses, necesariamente desde su
particular punto de vista, sin intromisiones del poder ptblico. Cabria, no obstante, interrogarse acerca de si este esquema se
cumple cuando, como ocurre en la profesion de ley, los sujetos concernidos no hacen otra cosa que decantarse por una de las
opciones propuestas por el legislador a partir de su nexo con la situacion privada internacional; mas, como subraya A. BUCHER
(loc. cit. en nota 39, p. 136), «il n’en demeure pas moins que, dans le cadre restreint ainsi fixé, les parties disposent d 'une vé-
ritable possibilité de choix qui va jusqu’a leur permettre de sélectionner le droit matériel qui leur convient le mieux en raison
de son contenu. L objectif matériel est donc également présent dans ces cas».

$ S, ALvarez GoNzZALEZ, loc. cit. en nota 40, pp. 382-383.

8 J. D. GonzALEz Campos, loc. cit. en nota 34, pp. 257-258 y 317.

8 En castellano, el art. 22.1 RS dictamina que «[c]ualquier persona podra designar la ley del Estado cuya nacionalidad
posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento» (DOUE, L 201, de 27 de julio de 2012, p. 120),
olvidandose de especificar para regular qué puede el causante elegir su derecho nacional. Este despiste de los traductores cuesta
de entender si se para mientes en que, por una parte, el texto espafiol del art. 17.1 la Propuesta era correcto [«Cualquier persona
podra designar la ley del Estado cuya nacionalidad posee para que rija la totalidad de la sucesion» [COM(2009) 154 final, p.
21, énfasis nuestro], y, por la otra, las versiones que suelen servir de guia a nuestros juristas lingiiistas, como la francesa [«Une
personne peut choisir comme loi régissant 1’ensemble de sa succession la loi de I’Etat dont elle posséde la nationalité au mo-
ment ou elle fait ce choix ou au moment de son décés» (Journal officiel de I’Union européenne, L 201, du 27 juillet 2012, p. 120,
énfasis nuestro)] o la inglesa [«4 person may choose as the law to govern his succession as a whole the law of the State whose
nationality he possesses at the time of making the choice or at the time of death» (Official Journal of the European Union, L
201, of 27 july 2012, p. 120, énfasis nuestro)], no muestran esta laguna.

87 Proscrita por el Reglamento, una designacion de ley que afecte solamente a una parte del caudal relicto seria acepta-
ble, a criterio de A. BoNomr («Article 22», en A. BoNomi/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, pp. 341-342), cuando los tribunales
de un Estado miembro hubieran de decidir, sobre la base del art. 10.2 RS, la suerte sucesoria de bienes sitos en su territorio
(radicando el resto en un tercer Estado) para cuya regulacion el causante, en un «separate will», ha escogido la ley del foro.
Con profundo conocimiento de la realidad practica, abunda en esta problematica A. RipoLL SoLER [«Hacia un nuevo modelo
de planificacion sucesoria notarial: la professio iuris», Revista de Derecho Civil, 111 (2016-2), pp. 44-47], para quien, estando
claro que la eleccion de ley ha de abarcar toda la herencia y siendo a la vez posible la existencia de testamentos parciales, puede
darse la circunstancia de que el &mbito de la profesion de ley y el del testamento no coincidan; en cuyo caso, en opinion del
autor, se impone la viabilidad de estas professiones de alcance global pero de eficacia limitada ratione rei sitae, siempre que
esta solucion sea compatible con el conjunto de disposiciones mortis causa otorgadas por el testador.
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el legislador— en beneficio de la de su nacionalidad®; no obstante —a diferencia de la Propuesta, que nada
preveia al respecto®—, en el RS este margen tan estrecho de maniobra se ve aumentado tanto por la adop-
cion de una solucidn alternativa en caso de conflicto moévil —segun la cual, la nacionalidad del profesante,
que le habilita para escoger la normativa correspondiente a la misma, se puede apreciar bien en el mo-
mento de la eleccion bien en el de la defuncion®—, como por la aceptacion, en la linea de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y de otros instrumentos comunitarios, de que todos los vinculos nacionales tienen
idéntico valor y de que, por tanto, el de cuius puede optar, en igualdad de condiciones, por la legislacion
correspondiente a cualquiera de ellos®'. En tercer término, acerca de la forma del acto de eleccion, el Re-
glamento, mas generoso que la Propuesta®, accede a que la designacion del derecho aplicable se pueda
hacerse expresamente o resultar de los términos de la disposicion por causa de muerte®, lo que ya es —y
con seguridad lo continuara siendo— motivo de controversia®. En cuarto lugar, la regulacion europea
sujeta, sin novedades ni sorpresas, la validez sustancial de la clausula de eleccion a la lex electa®. En
ultima instancia, en cuanto a la modificacion o revocacion de la professio iuris, el instrumento sélo parece
interesarse por su forma —y da la impresion de que se desentiende del fondo®—, subordinando la validez
de la misma a la observancia de las formalidades que se requieren para la modificacion o revocacion de
las disposiciones hereditarias”’. A la vista del régimen de eleccion de ley consagrado en el Reglamento

8 In nuce, es la formula que recogen la LSDIP [arts. 90: «1. La sucesion de una persona que haya tenido su tltimo domi-
cilio en Suiza se rige por el derecho suizo. 2. Un extranjero podra, no obstante, someter su sucesion, por testamento o pacto
sucesorio, al derecho de uno de sus Estados nacionales...» y 91: «1. La sucesion de una persona que haya tenido su tltimo
domicilio en el extranjero se rige por el derecho que designen las reglas de derecho internacional privado del Estado en el que
el difunto estaba domiciliado. 2. En la medida en que las autoridades judiciales o administrativas suizas sean competentes en
virtud del articulo 87, la sucesion de un difunto suizo que haya tenido su tiltimo domicilio en el extranjero se rige por el derecho
suizo, a menos que, por testamento o pacto sucesorio, el difunto haya hecho reserva expresamente del derecho de su ultimo
domicilio» (traduccion de J. A. TomAs ORrTIZ DE LA TORRE, Legislaciones nacionales de Derecho internacional privado, Madrid,
Edersa, 1995, pp. 718-719)] y el CLH89 [art. 5.1: «Cualquier persona podra designar la ley de un Estado determinado para que
rija la totalidad de su sucesion. La designacion solo surtira efecto si, en el momento de la misma o en el del fallecimiento, dicha
persona fuera nacional de ese Estado o tuviera su residencia habitual en el mismo» [A. BorrAS y J. D. GonzALEZ CAMPOS, op.
cit. en nota 52, p. 256].

8 Como se ha dicho supra, nota 86, el art. 17.1 PR autorizaba al de cuius a «... designar la ley del Estado cuya nacionali-
dad posee ...» [COM(2009) 154 final, p. 21], sin prever el conflicto movil.

%0 El ya resefiado en la nota 86 art. 22.1 RS establece que «[c]ualquier persona podra designar la ley del Estado cuya na-
cionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento» (DOUE, L 201, de 27 de julio de
2012, p. 120, énfasis nuestro).

91" Asi lo prescribe el art. 22.1.2 RS al estipular que «[u]na persona que posea varias nacionalidades podra elegir la ley de
cualquiera de los Estados cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimientoy
[A. Borras et al. (ed.), op. cit. en nota 18, p. 1023].

2 El art. 17.2 PR decia que «[l]a citada designacion [la de la ley aplicable] se expresara en una declaracion que cumpla
los requisitos formales de las disposiciones por causa de muerte» [COM(2009) 154 final, p. 21]. Una interpretacion adecuada
de este precepto, cuya redaccion espaiiola era equivoca, habia de concluir que la Propuesta solamente contemplaba la opcion
expresa [sobre esta problematica, véase nuestro trabajo «La forma de la designacion de ley en la Propuesta de Reglamento
europeo en materia de sucesiones», Revista Espariola de Derecho Internacional, LXII (2011-2), pp. 137-139].

% Decreta el art. 22.2 RS que «[1]a eleccién debera hacerse expresamente en forma de disposicién mortis causa, o habra de
resultar de los términos de una disposicion de ese tipo». Para un examen pormenorizado del precepto, véase, infra, el parrafo 26.

% Véase, infia, el apartado IV.

5 En la senda marcada por el segundo inciso del art. 5.2 CLH89 [«La existencia y la validez en cuanto al fondo del acto
de designacion se regiran por la ley designada» (A. BorrAs y J. D. GonzALEzZ CAMPOS, op. cit. en nota 52, p. 257)], que el art.
17.3 PR casi reproducia literalmente [COM(2009) 154 final, p. 21], el art. 22.3 RS estipula que «[1]a validez material del acto
por el que se haya hecho la eleccion de la ley se regira por la ley elegida» [A. Borras et al. (ed.), op. cit. en nota 18, p. 1023].

% Consciente de este déficit —ya perceptible en la Propuesta— y consecuente con la similitud negocial entre la optio iuris y
su modificacion o revocacion, el Max Planck Institut propuso, en un articulado alternativo, supeditar éstas a las mismas normas
que el art. 17 PR pautaba para aquélla en lo concerniente a la validez formal y sustancial de la declaracion de voluntad del de
cuius [MAX PLANCK INSTITUTE FOR COMPARATIVE AND INTERNATIONAL Law, «Comments on the European Commission’s Proposal
for a Regulation of the European Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of
decisions and authentic instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate of Succession», Rabels
Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht (RabelsZ), 74 (2010), p. 607].

7 Con una férmula introducida por el art. 5.3 CLH89 [«La revocacién por su autor de una designacion de esta indole
debera cumplir los requisitos formales aplicables a la revocacion de las disposiciones por causa de muerte» (A. BorrAs y J. D.
GonzALEz CaMPOS, op. cit. en nota 52, p. 257)], que el art. 17.4 PR reitera con el afiadido de la «modificacion» de la declara-
cion, el art. 22.4 RS dispone que «[cJualquier modificacion o revocacion de la eleccion de la ley debera cumplir los requisitos
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650/2012, que se acaba de describir sintéticamente, debe remarcarse que, tal como estd configurada —una
opcioén en favor de la (actual) ley nacional en detrimento de la ley de la (postrera) residencia habitual—,
«el valor afiadido de la professio iuris no es tanto material sino de seguridad juridica y de previsibilidad:
la professio iuris asegura cual sera la ley sucesoria, pero no asegura que esa ley sea mas favorable a la
libertad del causante que la que seria aplicable en defecto de eleccion»®.

16. Una vez analizadas las reglas del Reglamento 650/2012 que, supuestamente, son propicias al
incremento de la libertad de disposicion del causante, puede concluirse que, en realidad, inicamente —y
aun con los matices resefiados— la profesion de ley encaja en este perfil. De ahi que vayamos a dedicar
el apartado siguiente a tratar de averiguar si —y, en su caso, como— se articulan la libertad de testar y la
professio iuris desde el momento en que, con todas las cautelas que se quiera, se proyecta la idea de que
ésta representa en el DIPr los valores que aquélla encarna en el Derecho civil.

2. Libertad de testar y eleccion de la ley sucesoria

17. Habida cuenta de lo hasta aqui expuesto, la cuestion que ahora queremos abordar cabe plan-
tearla en los términos siguientes: ;la libertad testamentaria y la professio iuris, mas alla de ser manifes-
taciones, ambas, de la autonomia privada que, no obstante, operan en dimensiones diferentes —material
la libertad de disposicion y formal la designacion de la ley sucesoria—, guardan entre ellas una relacion
de dependencia o de causalidad? Como podria desprenderse de una primera impresion, jel plano con-
flictual se fundamenta o se basa en el sustantivo?

18. Para responder a estas preguntas nos seran de gran ayuda unas breves referencias historicas so-
bre el tema. Empezando por el comienzo, hay que recordar que el principio de libertad, uno de los pilares del
ordenamiento juridico romano, alcanza en el Derecho de sucesiones un caracter practicamente absoluto®,
que no pierde sino desde finales de la época republicana'®, con la incipiente aparicion de la porcion legiti-

maria, la cual va a ir desarrollandose hasta cristalizar, escasos siglos mas tarde, en el modelo justinianeo!®!,

formales aplicables a la modificacion o la revocacion de las disposiciones mortis causa» [A. BORRAS et al. (ed.), op. cit. en nota
18, p. 1023].

% S. Avarez GonzALEZ, loc. cit. en nota 40, p. 382.

9 Textos de autores latinos —jurisconsultos o no— demuestran el valor de ley que la civilizacion juridica romana concedia
a la voluntad del testador. En este sentido, deben citarse algunos bien conocidos, que se remontan a QUINTILIANO [«inferest ta-
men supremae hominis voluntate legem favere» (Declamationes quae supersunt CXLV, revision a cargo de C. RITTER, Lipsiae,
Teubneri, 1884, CCLXIV, p. 78)] y ULPIANO [«dicat testator et erit lex voluntas eius» (D 35.1.19), op. cit. en nota §, t. I, p.
715]. Con todo, esta segunda frase no figura en tales términos en las fuentes, tratdndose mas bien una maxima juridica que se
ha derivado del citado pasaje del Digesto (Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwirter. Zusammengestellt, iibersetzt und
erldutert von Detlef Liebs unter Mitarbeit von Hannes Lehmann, Praxedis Méhring und Gallus Strobel, 7* ed., Miinchen, Beck,
2007, p. 63, nim. 32).

190 F ScuuLz, Prinzipien des romisches Rechts, reimpresion de la 1* edicién, de 1934, Berlin, Duncker & Humblot, 2003,
p- 106; asimismo, pp. 114 y 136. Hay version espafiola de la obra: Principios del Derecho romano, traduccion de M. ABELLAN
VELAsco, 2% ed., Madrid, Civitas, 2000.

101 Esta evolucion, sumamente interesante, esta explicada de manera excelente por A. FERNANDEZ BARRERO [«Libertad
testamentaria y sistema de legitimas: un analisis desde la experiencia juridico-cultural romanay, Revista General de Derecho
Romano, 7 (2006-2), pp. 18-25], quien hace constar que, desde mediados del siglo I a.C., «[1]a impugnacion del testamento por
inoficiosidad aparece ... como un instrumento de control social de la observancia de los deberes éticos derivados del officium
pietatis en la cultura civica del periodo republicano tras la difusion del testamento y el principio de libertad testamentaria» (p.
18); pero, apenas una centuria mas tarde, ya se encuentra «fijada en la practica judicial como cuota de suficiencia patrimonial
la cuarta parte de lo que corresponderia en la sucesion intestada al que pretende impugnar el testamento por inoficioso, siendo
esa medida cuantitativa establecida por referencia a la cuarta Falcidia, de la que también se toman los criterios para su calculo
en relacion con el activo hereditario neto» (p. 20). Con todo, la cuota «no nace como reconocimiento de un derecho patrimonial
a la herencia por razén de parentesco [pues] se trata de un criterio procesal que se formula como excluyente en la admision de
la demanda de impugnacion del testamento por inoficiosidad» (p. 21), y ésta es la razon por la que, de modo paulatino, «[e]n la
préctica testamentaria se advierte la preocupacion por efectuar las atribuciones patrimoniales pertinentes para evitar la impug-
nacion del testamento por inoficiosidad; [y] por otro lado, en el ambito judicial adquieren especial relevancia las operaciones
de cuantificacion del caudal neto de la herencia; de esta suerte, a la reduccion de los legados establecida por la ley Falcidia se
afiade la de las donaciones realizadas en vida por el testador. Con ello, la cuota de suficiencia patrimonial acaba teniendo la
consideracion de portio debita, convirtiéndose de hecho en una limitacion a la libertad de disposicion testamentaria, y desde
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que, con los cambios que experimenta a lo largo del ius commune'®, ha llegado hasta el presente. Cierto
es que, a raiz de la Recepcion, el régimen romano-justinianeo, fundado en la libertad de testar con los li-
mites de la legitima, sufre en algunas zonas de Europa «der Einflufl der territorialen Rechte», los cuales,
en muchas ocasiones resultado de una mezcla de las tradiciones sucesorias germanicas y las premisas
religiosas dimanantes de la doctrina de la Iglesia —cuyo mayor exponente es la llamada «Seelquote»'®—,
constituyen el precedente remoto de la «réserve» —y de la «quotité disponible»— del Derecho francés
moderno'®. La interaccion entre ambos sistemas —el romano y el territorial- desemboca en una serie
de regulaciones que, con apreciables discrepancias, de concepto y de detalle, alcanzaran sin grandes
enmiendas la era de la codificacion'®. Con el advenimiento de ésta, el panorama varia sensiblemente,
puesto que las pautas legitimarias justinianeas que, en los paises de Derecho comun, habian pervivido

el plano de los beneficiarios por parentesco comienza a percibirse como un derecho patrimonial exigible al causante» (pp. 21-
22). A la vista de esta progresion, puede afirmarse que, desde el siglo IV, «prevalece ya la consideracion sustantiva de la portio
debita [dado que] [p]ara salvar la institucion de heredero se reconoce al testador la facultad de ordenar que fuese sometida a
decision arbitral la controversia sobre la integracion de la quarta portio cuando pudiera resultar inferior a la que correspondia al
beneficiario» (p. 24). El derecho justinianeo sigue, en un primer momento, este planteamiento, en el que «se situa la creacion
de una accion procesal para completar la portio debita y las medidas para reintegrar el caudal hereditario reduciendo las dona-
ciones excesivas hechas en vida por el causante, [p]ero un cambio sustantivo se produce con la regulacion dispuesta en la Nov.
115 (afio 542), que otorga a ascendientes y descendientes la condicion legal de herederos e impone al testador la obligacion de
instituirlos; con ello adquieren ya en vida una expectativa patrimonial hereditaria, denominada cuota legitima, que debe serles
atribuida en calidad de herederos al menos en una minima parte, pudiendo ser dejada la cuantia restante a otro titulo. La falta
de institucion hereditaria o la desheredacion sin causa justificada permiten la impugnacion del testamento por inoficiosidad,
con el resultado de rescindir las instituciones de heredero y la apertura de la sucesion intestada. Por otro lado, la cuantia de la
legitima de los descendientes es aumentada a un tercio de la cuota ab intestato, o una mitad cuando concurren mas de cuatro
hijos, dejando la cuarta parte para los ascendientes; esa misma cuota se atribuye a los hermanos cuando resulten postergados
por una persona indigna» (pp. 24-25). El resultado es un sistema de herencia forzosa en el que «el término heredero necesario,
que habia nacido en el antiguo ius civile en relacion con el caracter forzoso de la sucesion legitima de los descendientes, adopta
ahora el significado de parientes a los que el testador debe designar necesariamente herederos en virtud de un mandato legal que
crea, ademas, la nueva condicion de herederos legitimarios» (p. 25). A fin de cuentas, «[1]a debita portio se convierte en portio
legitima, y se configura como intangible, prohibiéndose el pacto de renuncia a la misma. Deja de ser definitivamente un presu-
puesto procesal de inadmisibilidad de la demanda de impugnacion del testamento y adquiere la naturaleza de pars hereditatis
exigible al testador. La fundamentacion cultural de la legitima es el antiguo officium pietatis, que pierde el sentido ético que le
era propio al convertirse en una obligacion legal la atribucion de la portio debita y en un derecho patrimonial a la herencia la
cuantia de la misma también establecida por la ley» (p. 25).

102" Esta trayectoria ha sido bien relatada por H. CoING [Europdisches Privatrecht, vol. 1, Alteres Gemeines Recht (1500 bis
1800), Miinchen, Beck, 1985, pp. 610-615; hay traduccion castellana de A. PEREZ MARTIN, Derecho privado europeo, t. 1, De-
recho comun mas antiguo (1500-1800), Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1996], al repasar, primero, las principales
caracteristicas de la legitima justinianea para, luego, analizar los focos de discusion (naturaleza, cargas, circulo de legitimarios,
calculo, necesidad de institucion formal, causas de exclusion, sancion en caso de inobservancia, mecanismos de defensa) que
la deficiente regulacion de la figura suscita entre los exegetas durante este extenso periodo.

13" La «Seelquote» o «Seelteil» partia de la idea de que la herencia de una persona habia de deferirse a sus familiares mas
cercanos, ante todo los hijos, salvo una porcion que, en aras de la salvacion del alma, podia ser objeto de libre disposicion a
favor de los pobres y la Iglesia [J. BonGaRrz, «Noterben, Noterbrecht», en A. ERLER/E. KALFMANN (ed.), Handwdrterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, vol. 11, Haustiir-Lippe, Berlin, Schmidt, 1978, consulta electronica (https://www.hrgdigital.de/.
download/pdf/noterben_noterbrecht.pdf), quien textualmente dice «Nachdem unter Einfluss der Kirche letztwillige Zuwen-
dungen an Arme oder die Kirche iiberhaupt erst zugelassen worden waren, konnten diese nur im Rahmen eines festgelegten
Freiteils oder einer “Seelquote” erbracht werden, wéihrend der Rest den Verwandten als Erbe zufiel». Segin E. F. BRuck
(Kirchenviter und soziales Erbrecht. Wanderungen religioser Ideen durch die Rechte der stlichen und westlichen Welt, Berlin-
Gottingen-Heidelberg, Spring, 1956, p. 2), Basilio el Magno y, después de €I, los otros grandes padres de la Iglesia de Capado-
cia fueron los primeros en abogar por la «cuota del almay, que, en el Occidente europeo, no se afianzé hasta unas centurias mas
tarde, sobre todo a partir de las leyes visigoticas y las «Brehon Lawsy, las cuales, desde Irlanda, irradiaron su préctica al resto
de islas britanicas y al corazon del continente (pp. 147-240).

104 Para el estudio de las raices coutumiéres de la réserve del Code Napoléon, véase M. PEGUERA PocH, Aux origines de la
réserve héréditaire du Code civil: la légitime en pays de coutumes (XVI--XVIIF siecles), Aix-en-Provence, Presses Universi-
taires d’Aix-Marseille, 2009.

105 Sobre este abanico de disparidades, que afecta, entre otros aspectos menores, a la esencia de la reserva pro salute
animae —que, para el derecho castellano, no es sino una legitima aumentada, mientras que, para el francés, es una limitacion
especifica de la libertad de testar que puede convivir con la portio legitima—y la cuantia de los derechos legitimarios —que, en
la misma peninsula ibérica, va de las cuatro quintas partes del haber hereditario, vigentes en Castilla, a la inexistencia de los
mismos, como ocurre en Aragon, donde la construccion justinianea no llega a recibirse—, véase H. CoING (op. cit. en nota 102,
pp. 615-618).
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hasta entonces, empiezan a padecer el embate, a veces decisivo, de dos nuevos sistemas que terminaran
por imponer su ley en la mayor parte de Europa: por un lado, el modelo austro-prusiano —luego recogido
por el Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)—, en el que el legitimario —sin ser coheredero— tiene una partici-
pacion en el valor de la herencia que lo convierte en acreedor de la misma por el importe de la legitima;
por otro lado, esta el régimen francés del Code —exportado a diversos ordenamientos romanistas— que
escinde el patrimonio de las personas con Aéritiers a réserve en dos partes, una destinada a éstos, de la
que el causante no puede desprenderse a titulo gratuito, y otra que tolera los actos de libre disposicion,
respecto de los cuales esta permitido, no obstante, que los legitimarios ejerciten la action en réduction
si lastiman la reserva patrimonial prevista en su favor'%. Si se recapitula lo acontecido durante los mas
de dos milenios considerados, se concluye que el margen cuasi omnimodo de libertad del que disfruto
el testador en el Derecho romano primigenio no se ha vuelto a dar, porque, reducido progresivamente
en la época imperial hasta la forja del modelo legitimario justinianeo y condicionado en los derechos te-
rritoriales medievales por la accion combinada de las costumbres germanicas y la doctrina de la Iglesia,
tampoco recobra su pretérita grandeza con las codificaciones, pues, a pesar de que el marco econdomico,
politico y social —crisis del Antiguo Régimen y auge del liberalismo— asi como el ideologico e intelec-
tual —desarrollo de la Ilustracion— pudiera hacer creer lo contrario, los cuerpos legales decimononicos,
por mas que tomen medidas renovadoras, como la supresion del fideicomiso universal o el reforza-
miento de la posicion del conyuge, mantienen —con las notables diferencias que hemos podido ver— la
legitima como institucion basica de las relaciones patrimoniales familiares.

19. En este contexto histoérico, avanzado el siglo XIX, culminadas ya la codificacién francesa y
la italiana y pendientes atin la espafiola y la alemana, Laurent escribe su Droit civil international, colosal
tratado que consagra varias de sus paginas a la autonomia de la voluntad, tanto en general como en par-
ticular a la del causante. El profesor belga, que participaba de las tesis de Mancini favorables a la auto-
nomia de las partes'”’, considera que ésta ha de prevalecer en aquellas relaciones juridicas que dependen
por entero de la voluntad humana'®. Entre las mismas se hallan sin duda las relaciones contractuales'®,
pero, para ¢l, igualmente las sucesorias dimanadas de un testamento, pues, tratindose de un negocio de
este tipo, «c ‘est la volonté du defunt qui tient lieu de loi»''°. La semejanza entre estas palabras («es la
voluntad del difunto la que hace las veces de ley») y las que, equivocadamente!!!, se atribuyen a Ulpiano
(«hable el testador y su voluntad sera ley») podria dar a entender que, pese a las vicisitudes por las que
la cuestion ha pasado, desde Roma hasta los codigos todavia vigentes, todo permanece igual. Seria, no
obstante, una apreciacion erronea, porque, tanto bajo un punto de vista interno como desde una dptica

106 Este periodo, en el que conviven el languidecimiento del ius commune y la emergencia, con los rasgos descritos, de
los patrones que, en materia de legitima, marcaran el futuro esta bien resumido por H. CoiNG (Europdisches Privatrecht, vol.
2, 19. Jahrhundert. Uberblick iiber die Entwicklung des Privatrechts in den ehemals gemeinrechtlichen Lindern, Miinchen,
Beck, 1989, pp. 630-632; hay traduccion castellana de A. PEREzZ MARTIN, Derecho privado europeo, t. 11, El siglo XX, Madrid,
Fundacion Cultural del Notariado, 1996).

197 La admiracién que profesa a P. S. Mancini lleva a F. LAURENT a dedicarle toda la obra (Droit civil international, t. 1,
Bruxelles-Paris, Bruylant/Christophe-Marescq, 1880, p. V).

108 F. LAURENT, op. cit. en nota anterior, t. I, pp. 633-634. Los términos en los que se manifiesta Laurent son: «il faut dire
que les faits juridiques ou la volonté de ’homme domine ne sont pas assujettis a la loi nationale des personnes qui y figurent;
le législateur n’entend leur imposer aucune régle; il se borne a prévoir ce qu’elles veulent, en leur permettant de vouloir autre
chose; tout dépend donc de leur volonté, et ce qu’elles veulent leur tient lieu de loi» (énfasis nuestro).

199 1 .a supeditacion de las obligaciones convencionales al arbitrio de los particulares —uno de los ejes de su construccion—
es invocada por F. LAURENT continuamente. Con todo, hay paginas en las que queda reflejada de forma singularmente escueta
y concluyente: «dans la matiére des contrats, la volonté des parties est tout; ce sont elles qui font la loi, c¢’est donc leur vo-
lonté qui déterminera la loi par laquelle elles seront régies» (op. cit. en nota 107, t. II, Bruxelles-Paris, Bruylant/Christophe-
Marescq, 1880, p. 383).

10 F. LAURENT, op. cit. en nota 107, t. 11, p. 242. En el capitulo referente al Derecho de sucesiones, el autor abunda en la
misma linea argumental, que, en algliin parrafo, estd bien resumida: «i/ [le testateur] est libre de faire telles dispositions qu’il
lui plait de prendre; c’est sa volonté qui tient lieu de loi, et ['autonomie exclut I’idée d’une loi ou d’un statut qui oblige le dis-
posant. Méme dans le lieu ou il a son domicile, il peut disposer conformément a une autre loi que celle qui y est en vigueur; de
méme il peut ne pas disposer d’apres sa loi nationale, dans les cas ou il est autonome» (F. LAURENT, op. cit. en nota 107, t. VI,
Bruxelles-Paris, Bruylant/Christophe-Marescq, 1881, pp. 520-521, énfasis nuestro).

' Véase, supra, nota 99.
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internacional, nada es comparable. En efecto, en el plano material, por mas vaivenes que haya vivido,
la libertad de disposicion mortis causa nunca ha recobrado la amplitud que habia tenido en el Derecho
romano antiguo; y, en la vertiente conflictual, el contraste es mayor, pues esta problematica, ausente —o
irrelevante— en la literatura clasica, determina el enfoque de Laurent. Para éste, la legitima es un limite
infranqueable a la hora de testar no sélo en la dimension interna —lo que seria normal—, sino también en
la internacional, de ahi que la autonomia que concibe sea meramente sustantiva, insuficiente para apartar
el derecho imperativo de la ley sucesoria objetivamente aplicable!!2,

20. Llegados a este punto y en vista de la evolucion que ha experimentado la libertad de testar,
es preciso reformular las preguntas con las que iniciabamos este apartado para inquirir si la libertad de
testar incide verdaderamente sobre la autonomia conflictual del causante, y, en caso de ser asi, de qué
modo lo hace. A fin de responderlas, debe tenerse presente que, cuando —ya bien entrada la segunda
mitad del siglo XX el debate sobre la admision y delimitacion de la autonomia conflictual de las partes
alcanza al Derecho de sucesiones, una de las preocupaciones de los expertos es el sostén tedrico de esta
idea en un campo como el hereditario tan distinto del contractual, que, en principio, constituye su entor-
no genuino. En este sentido, los primeros valedores de la erbrechtliche Rechtswahl apelan a la libertad
de testar como fundamento ultimo de la figura, pero apenas invierten tiempo en justificar su posicion,
porque les basta con presuponer que este vinculo es una suerte de correlacion natural: a la libertad de
testar en el orden interno le corresponde en DIPr la professio iuris''®. Sin embargo, tampoco han faltado
autores que, con argumentos atendibles, han cuestionado esta base dogmatica bien a partir de las dife-
rencias existentes entre el Derecho de contratos y el de sucesiones, que explican la dispar proyeccion
de la que goza la autonomia privada en sus respectivos dominios'!*; bien, mas recientemente, desde
planteamientos apoyados en la 16gica y en la sistematica juridicas'®.

2" Que, en el pensamiento de Laurent, el de cuius posee una autonomia exclusivamente material se colige de las restric-
ciones que le reconoce el propio jurista belga, al afirmar que «la volonté de [’homme n’est pas absolue, ni quand il contracte, ni
quand il dispose a cause de mort» (F. LAURENT, op. cit. en nota 107, t. VI, p. 249), aiadiendo, mas adelante, que «la succession
testamentaire ... dépend absolument de la volonté de I’homme quant au fond, sauf le droit de réserve qu’il doit respecter» (p.
291), y debe hacerlo porque la «réserve» es «un droit fondé sur un devoir, et ce devoir a pour conséquence de rendre les biens
indisponibles. En théorie, on pourrait dire que la quotité des biens dont il est permis de disposer tient au droit de tester, et
dépend par conséquent de la volonté de I’homme, volonté qui ne connait point de limites de territoire. Cela est vrai en tant que
les lois n’ont pas restreint la faculté de disposer, mais pour les biens indisponibles, la transmission n’est pas réglée d’apres la
volonté de I’homme; elle ’est, malgré sa volonté, par la loi» (p. 261). Por lo demas, que Laurent no trascienda el plano sustan-
tivo de la autonomia es lo esperable si tenemos en cuenta que cuando escribe todavia faltan casi veinte afios para que Zitelmann
disocie por vez primera la faceta conflictual de la material (supra, nota 11).

113 En este apartado merecen citarse los trabajos pioneros de H. DOLLE [«Die Rechtswahl im Internationalen Erbrecht», Rabel-
sZ, 30 (1966), pp. 218-219 y 222] y K. P. Hotz (Die Rechtswahl im Erbrecht im interkantonalen und internationalen Verhdiltnis,
Ziirich, Schulthess, 1969, p. 107). G. Beirzke [Vorschlige und Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Personen-,
Familien- und Erbrechts, Tiibingen, Mohr (Siebeck), 1981, p. 67] sintetiza en una sola frase la esencia y simplicidad del mensaje:
«die erbrechtliche Parteiautonomie [darstelle] lediglich eine Parallele zum Institut der Testierfreiheit im internen Recht».

14 El primero en poner en duda la idoneidad de la invocacion de la libertad de testar como ultima ratio de la elegibilidad
de la /ex successionis ha sido G. KUHNE (Die Parteiautonomie im internationalen Erbrecht, Bielefeld, Gieseking, 1973, pp.
56-61). Para motivar esta impugnacion, el profesor aleman ha comparado la autonomia material que, en derecho interno, hay
en el &mbito contractual y en el sucesorio, llegando a la conclusion que si bien, en el primero, las partes disfrutan de una doble
libertad —la de constituir relaciones contractuales y la de determinar su contenido—, en el derecho de sucesiones no concurre
sino la primera de ellas —la libertad de destinar mortis causa el patrimonio—, mas no la segunda —la libertad de configurar el
contenido de dicha atribucion—, lo que es debido a la naturaleza eminentemente dispositiva del derecho de contratos, frente
a un caracter mayormente imperativo del derecho de sucesiones. En esta misma linea de razonamiento, K. FIRSCHING [«Zur
Reform des deutschen internationalen Erbrechts», en G. BETzke (ed.), en Vorschldge... op. cit. en nota anterior, pp. 221-222;
Internationales Erbrecht (Art. 24-26 EGBGB), en J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. EGBGB, p.
5-1, Internationales Privatrecht, vol. IV-1, 10%/11* edicion, Berlin, Sellier-de Gruyter, 1981, pp. 92-93], para justificar que la
autonomia contractual no pueda exportarse al campo sucesorio —ni en la esfera material ni en la conflictual—, contrapone la
homogeneidad comparada del derecho de contratos, su indole dispositiva y la bilateralidad negocial en la que se sustenta con
la diversidad de las regulaciones civiles sucesorias, su componente muchas veces obligatorio y el tenor unilateral de las dispo-
siciones testamentarias.

115 Contraria a la professio iuris y a su asiento hipotético en la libertad de testar, M. GorE («“De la mode™ ... dans les suc-
cessions internationales: contre les prétentions de la professio juris», en L’internationalisation du droit. Mélanges en [’honneur
de Yon Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994, pp. 195-196; L’ administration des successions en droit international privé frangais,
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21. Con la aprobacion del Reglamento 650/2012, esta controversia, todavia viva en la doctrina
de hace una década''® y aun a raiz de la Propuesta''’, parece haber desaparecido de los foros cientificos.
Es sintomatico que, en los comentarios al instrumento, este tema sea poco mencionado''®; siéndolo, a
veces, desde una perspectiva totalmente distinta de la adoptada hasta entonces. Si se toma como modelo
el libro de Bonomi y Wautelet —que probablemente se ha convertido en la principal obra de referencia
sobre el Reglamento— debe remarcarse que la expresion «/iberté testamentaire»''® —u otra equivalen-
te'?’— casi no aparece en el texto'?!, y lo hace en una tinica ocasion en el capitulo concerniente a la elec-
cion de la ley sucesoria'?. Esta falta de presencia, que podria creerse intrascendente, deja de parecerlo
cuando la misma se combina con el tenor de algunas de las reflexiones vertidas al respecto, las cuales,
en nuestra opinion, apuntan a una inversion del orden en el que hasta ahora se han venido articulando los
conceptos implicados. Para desarrollar esta idea partiremos de las palabras de Bonomi cuando, acerca
de la orientacion tomada por el instrumento europeo, asevera que «[/]es solutions consacrées dans le
Réglement sont ... généralement favorables a la liberté testamentaire et a | ‘autonomie des parties [com-
me] [I] ‘admission du choix de la loi applicable a [‘article 22 [en] témoigne ouvertement»'®. De esta

Paris, Economica, 1994, pp. 275-282) incorpora dos motivos suplementarios de reflexion: por una parte, la condicion circular de
una argumentacion que hace emanar la libertad de disposicion de la ley y que tolera que, en ejercicio de esa libertad, se pueda
designar la ley sucesoria que precisamente ha de delimitar la libertad de disposicion; por otra parte, la incoherencia que supone
pretender que la autonomia conflictual resulte de la autonomia interna cuando los sistemas de common law, en los que el causante
tiene una amplia libertad de disposicion, no admiten en su normativa conflictual la eleccion del derecho rector de la sucesion.

116 En la literatura del decenio anterior a la Propuesta de Reglamento, atin pueden encontrarse ejemplos de especialistas
que, en el debate sobre la aceptacion o el rechazo de la profesion de ley, recurren, como punto de refuerzo o de fragilidad de su
tesis, a la analogia de la eleccion de la lex successionis con la libertad de testar. Entre otros, merecen ser resefiados K. DREHER
(Die Rechtswahl im internationalen Erbrecht. Unter besonderer Beriicksichtigung des italienischen IPR-Reformgesetzes N.
218 vom 31. Mai 1995, Frankfurt am Main, 1999, Lang, pp. 31-32 y 34-35), B. voN DAUMILLER (Die Rechtswahl im italienis-
chen internationalen Erbrecht und ihre Auswirkungen im deutsch-italienischen Rechtsverkehr, Frankfurt am Main, Lang, 2003,
pp- 39-40), E. VassiLakakis [«La professio juris dans les successions internationales», en M.-N. JoBArD/P. MaveR (dir.) Le droit
international privé: esprit et méthodes. Mélanges en [’honneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, p. 812] y H. DORNER et al.
[«Auf dem Weg zu einem européischen Internationalen Erb- und Erbverfahrensrecht», Praxis des internationalen Privat- und
Verfahrensrechts (IPRax), 25 (2005), p. 5], que se adscriben a los que conceptian la autonomia conflictual del de cuius como el
correlato de la libertad de disposicion sustantiva; por contra, niegan este orden de cosas, V. HEuzE [«La volonté en droit inter-
national privéy», Droits, 28 (1999), pp. 121-123], P. Kemp (Grenzen der Rechtswahl im internationalen Ehegiiter- und Erbrecht,
Koln, Heynmanns, 1999, pp. 40-41), S. BiLLARANT (Le caracteére substantiel de la réglementation frangaise des successions
internationales. Réflexions sur la méthode conflictuelle, Paris, Dalloz, 2004, pp. 340-341) y L. ABADIE (Essai sur [ 'introduction
de la professio juris en droit international privé successoral frangais, tesis doctoral, Université de Pau et des Pays de |’ Adour,
2007, pp. 43-44, 55-63, 107, 298 y 569).

17 En su analisis critico de la PR, el Instituto Max Planck abona la tesis de que la libertad de determinar el derecho suce-
sorio es una prolongacion de la libertad de testar, al afirmar: «Giving testators the freedom to choose the law governing their
succession may be seen as an expansion of the freedom to testate into the area of private international law» (Max PLaNCK
INSTITUTE FOR COMPARATIVE AND INTERNATIONAL LAWw, loc. cit. en nota 96, p. 608).

18 Una excepcion a esta escasa atencion lo constituye el estudio de D. Stamatiapis [«Atticle 22», en H. P. Pamsoukis (ed.),
EU Succession Regulation No 650/2012. A Commentary, Athens, Nomiki, 2017, pp. 219-221], quien, tras recordar las posturas
tradicionales sobre el particular, busca la manera de superarlas tanto dogmatica como metodolégicamente colocando la libertad
de eleccidn en el centro de un moderno sistema de DIPr, el cual «should be characterized by its humanistic perspective and thus
the absolute respect of the fundamental right for individuals to freely unfold their personality».

19 Tras una lectura atenta, no hemos sabido encontrar la locucion «/iberté de tester» en ninguna péagina del volumen.

120 Como «liberté de disposer», de la que habla la version francesa del art. 23.2.h RS (Journal officiel de I’'Union euro-
péenne, L 201, du 27 juillet 2012, p. 121).

121 De la decena de evocaciones, practicamente la mitad se concentra en la glosa del articulo 35, atinente al orden publico
(A. Bonom, «Article 35», en A. BonomI/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, pp. 589, 592, 599 y 600).

122 Salvo error u omisién por nuestra parte, en el comentario del art. 22 RS, tinicamente hemos hallado una alusién a la
libertad de testar, y es para poner de manifiesto, a propésito del common law, que los amplios margenes de disposicion que
permiten los derechos de este ambito son un estimulo para que los nacionales de los paises en donde aquéllos imperan los
escojan para gobernar su sucesion al amparo del Reglamento 650/2012 (A. Bonomi, «Article 22», en A. BoNoMI/P. WAUTELET,
op. cit. en nota 42, p. 343).

123 Esta frase, ya citada supra, nota 42, puede leerse en A. BoNomi, «Introduction», en A. BoNomi/P. WAUTELET, op. cit. en
nota 42, p. 39. El profesor de Lausana la reitera en su comentario del art. 35 RS: «[/]es solutions proposées sont ... largement
favorables a la liberté testamentaire et a |’autonomie des parties. Si I’admission du choix de la loi applicable ... témoigne
ouvertement de cette orientation, elle n’en constitue pas la seule manifestation» («Article 35», en A. Bonomi/P. WAUTELET, op.
cit. en nota 42, p. 592).
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sentencia se desprende un cambio significativo en la relaciéon que mantienen las dimensiones —material
y conflictual— de la autonomia del causante, porque al decirsenos que la designacion de ley favorece la
libertad de testar no solamente se esta pasando por alto cualquier referencia a la segunda como sustrato
teorico de la primera, sino que se nos esta sugiriendo justamente lo contrario, a saber, que la libertad
testamentaria es posible gracias a la profesion de ley, la cual ya no trae causa de la libertad de dispo-
sicion al ser ésta la que deviene consecuencia de aquélla; dicho de otro modo, /a professio iuris deja de
ser corolario de la libertad de testar para tornarse premisa de la misma'**.

22. Si, como resulta perceptible, la libertad de testar no ha desempefiado ningun papel relevante
a la hora de introducir la opcion de derecho en el Reglamento 650/2012, ;cudl es el argumento determi-
nante que suele invocarse para justificar que el instrumento regule la figura? Parece claro que, al margen
de consideraciones de gran valor cientifico, pero de reducida repercusion practica!?, el principal activo
de la designacion de la ley sucesoria «est d ‘assurer la prévisibilité de la loi applicable et de promouvoir,
par ce biais, la sécurité du droit»'**. De entrada, es indudable que, en contraste con la conexion obje-
tiva —que siempre depende de la solucion que siga el tribunal ante el que se litigue—, la eleccion de la
lex hereditatis brinda al causante mucha mas seguridad juridica, pues le permite saber con antelacion el
ordenamiento que regira su sucesion, facilitindole la organizacion de la misma y la toma de decisiones
patrimoniales hasta su muerte'?’. No obstante, esta apreciacion necesita ser matizada por partida doble:
por un lado, el aumento de la certidumbre que proporciona la profesion de ley se ha desvanecido en
el Derecho comunitario al haberse unificado dentro de la Uniéon Europea fodas las normas de DIPr en

124 En realidad, el cuadro completo es mas complejo y funciona como un juego de espejos. La autonomia de la voluntad,
tronco comun del que emanan tanto la libertad de testar como la profesion de ley, es la que posibilita la interaccion de los dos
circulos. Una persona tiene siempre una concreta libertad de disposicion mortis causa, pero, en una situacion transfronteriza,
su determinacion ha de pasar previamente el filtro de la normativa conflictual que sefiala el ordenamiento al cual deberan
acomodarse las tltimas voluntades. Si un sistema de DIPr permite que el causante elija —mas o menos limitadamente— la /ex
successionis, se esta dejando en sus manos la fijacion del margen de libertad de que va a disponer. Este transito de un plano al
otro —del material al conflictual y de éste nuevamente al material- es s6lo aparente, puesto que la libertad testamentaria nunca
deja de desenvolverse en el terreno sustantivo.

125 Una de las méaximas aportaciones de la doctrina internacionalprivatista de la segunda mitad del siglo XX ha sido el tras-
plante a nuestra disciplina de la metodologia propia de la «jurisprudencia de intereses», ante todo realizado por G. KeGeL («Be-
griffs- und Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht», en Festschrift Hans Lewald bei Vollendung des vierzigsten
Amtsjahres als ordentlicher Professor im Oktober 1953, Basel, Helbing & Lichtenhahn, 1953, pp. 259-288). En consonancia
con las pautas establecidas por Kegel, en la reglamentacion del trafico privado externo deben tenerse en cuenta, junto con los
intereses de DIPr y los de Derecho publico, los intereses de Derecho privado material, que, en un tema como el que nos ocupa,
cobran una importancia decisiva. Pues bien, como ya pusiera de relieve P. H. NEuHAUs [«Recension del libro de G. Kiihne “Die
Parteiautonomie im internationalen Erbrecht”», RabelsZ, 39 (1975), p. 600], en un marco de intereses contrapuestos —el testa-
dor presto a disponer de su patrimonio con la mayor libertad posible y los legitimarios preocupados por recibir lo que esperan
(seglin la ley en la que han fundado sus expectativas)—, un sistema conflictual, en lugar de dar preferencia a los intereses del
causante —acogiendo una autonomia conflictual ilimitada— o de priorizar los intereses de sus familiares mas allegados —negando
la intervencion de la autonomia localizadora en las sucesiones internacionales—, puede optar por la solucién materialmente mas
neutra, que no es sino la professio iuris, pues ésta, en tanto que eleccion limitada, tiene la virtud de representar el punto medio
entre la eleccion libre y la no eleccion —entre la absoluta libertad de disposicion del testador y la cerrada salvaguarda de los
derechos de los herederos forzosos—.

126 A. BoNom, «Article 22», en A. BoNom1/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, p. 326. En términos generales —o sea, compren-
diendo tanto la conexion objetiva como la subjetiva—, la primacia de la certeza juridica se refleja en el cdo. 37 RS, al proclamar
éste que, «[pJara que los ciudadanos puedan aprovechar, respetando en todo momento la seguridad juridica, las ventajas que
ofrece el mercado interior, el presente Reglamento debe permitirles conocer cudl serd la legislacion aplicable a su sucesion.
Ademas, deben introducirse normas armonizadas en materia de conflicto de leyes para evitar resultados contradictorios. La
norma principal debe garantizar que la sucesion se rija por una ley previsible, con la que guarde una estrecha vinculacion. Por
motivos de seguridad juridica y para evitar la fragmentacion de la sucesion, es necesario que esta ley rija la totalidad de la suce-
sion, es decir, todos los bienes y derechos, con independencia de su naturaleza y de si estan ubicados en otro Estado miembro o
enun tercer Estado, que formen parte de la herencia» [A. BorraAs et al. (ed.), op. cit. ennota 18, pp. 1009-1010, énfasis nuestro].

127 La creencia de que, por lo comin, la designatio iuris aporta certidumbre juridica ya fue compartida por los pioneros en
la reivindicacion de la figura (H. DOLLE, loc. cit. en nota 113, pp. 219, 229-231 y 233; A. E. von OVERBECK, /oc. cit. en nota 30,
p. 1100; K. P. Hotz, op. cit. ennota 113, pp. 107 y 116; G. KUHNE, op. cit. en nota 114, pp. 56, 78-79 y 85) y, con las precisiones
que se quiera, actualmente no es puesta en cuestion por nadie. Para una aproximacion a la idea de seguridad en relacion con la
eleccion de la ley sucesoria en el Reglamento Europeo, véase, por todos, A. Bonowmi, «Article 22», en A. BonoMI/P. WAUTELET,
op. cit. en nota 42, pp. 326-327.
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materia sucesoria'®; por otro lado, no siempre la institucion es una garantia de mayor seguridad juri-
dica, por cuanto ésta puede fluctuar en funcion de la ley escogida —depara mucha mas certeza designar
la legislacion correspondiente al Estado de la nacionalidad poseida por el testador en el momento de
la opcion que la hecha a favor del ordenamiento propio de un pais la ciudadania del cual el disponente
pretende adquirir antes de su fallecimiento— y del lugar en donde se dirima el pleito —cuyo derecho
puede desaprobar la optio iuris o aprobarla con requisitos diversos a los cumplidos por el profesante,
quien corre el riesgo de que su designacion verificada al abrigo del Reglamento devenga ineficaz—'%.
Dados estos reparos, parece indiscutible que solo puede aprovechar el potencial de seguridad juridica
que otorga la professio iuris sucesoria der «gut beratene Erblasser»'®, aquél que, de la mano de sus
asesores legales —sobre todo, abogados y notarios—, esté en condiciones de preparar cuidadosamente sus
disposiciones de tltima voluntad y de programar con esmero las actuaciones personales y economicas
que posteriormente las secundaran a fin de no desvirtuarlas.

23. Con respecto a la profesion de derecho, el Reglamento 650/2012 ha comportado, como
acabamos de constatar, la admision de la figura en el espacio judicial europeo y la unificacion dentro
del mismo de su régimen juridico. El incremento de la seguridad que de ello debiera resultar puede, sin
embargo, verse comprometido si, como tendremos ocasion de comprobar en el apartado que sigue, los
criterios interpretativos sobre las condiciones de ejercicio de la eleccion de ley no terminan de homo-
geneizarse y se abre la puerta a la aparicion de disparidades e incongruencias entre los tribunales de los
Estados miembros a la hora de aplicar el instrumento. Ademas, esto puede revestir especial gravedad
en un modelo regulatorio como el instaurado por el Reglamento, que ha apostado por garantizar la cer-
tidumbre juridica en detrimento de otras consideraciones potencialmente atendibles como el favoreci-
miento de la libertad de testar'3!. Con todo, no parece que esta jerarquia de valores haya sido del agrado
de nuestra jurisprudencia registral, que, como trataremos de demostrar a continuacidn, se ha encargado
de subvertirla.

IV. La jurisprudencia registral en materia de professio iuris

24, Desde que, para gobernar la sucesion de las personas fallecidas a partir del 17 de agosto
de 2015, cabe aplicar integramente el Reglamento 650/2012 sélo era cuestion de tiempo que, a la hora
de llevar a la practica sus disposiciones, se suscitaran las primeras dudas interpretativas. Ahora bien,
teniendo en cuenta que su aparicion requeria que, tras la apertura de una sucesion, surgieran diferencias
acerca de la adjudicacion de los bienes relictos que ya hubieran sido resueltas por una autoridad compe-
tente en la materia, puede sorprender que, dados los plazos de tramitacion de las herencias y los ritmos
usualmente morosos de la justicia, todo este proceso culminara, en Espafa, en menos de un afio. Con
todo, la prontitud de los pronunciamientos concernientes al Reglamento 650/2012 hasta ahora habidos
en Espafia —en lo que aqui nos interesa, cuatro resoluciones dictadas el 15 de junio de 2016, el 4 de julio
de 2016, el 10 de abril de 2017 y el 2 de marzo de 2018'32— se explica por su origen, ya que proceden de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, Centro Directivo que, luego de la inclusion en la

122 A la vista de problemas exegéticos como los que examinaran, infi-a, en el apartado IV, no es superfluo recordar que, con
el Reglamento 650/2012, en Europa, se ha producido una uniformizacién de las reglas, pero no —mientras no se pronuncie el
Tribunal de Justicia (TJ)- de su interpretacion.

129" Acerca de estas puntualizaciones en torno al margen de seguridad que ofrece la profesion de ley, véase J. M. FONTANE-
LLAS MORELL, op. cit. en nota 28, pp. 266-268.

130 H. HaniscH, «Professio iuris, réserve légale und Pflichtteil», en B. Dutorr et al. (ed.), Mélanges Guy Flattet. Recueil de
travaux offerts a M. Guy Flattet, Professeur honoraire a I’Université de Lausanne, Lausanne, Payot, 1985, p. 477.

Bl Véase, supra, parrafo 15 in fine.

132 Resolucién de la DGRN de 15 de junio de 2016 (BOE, num. 175, 21 de julio de 2016, pp. 51281-51285), Resolucion
de la DGRN de 4 de julio de 2016 (BOE, niim. 194, 12 de agosto de 2016, pp. 59066-59071), Resolucion de la DGRN de 10 de
abril de 2017 (BOE, num. 99, 26 de abril de 2017, pp. 32424-32431) y Resoluciéon de la DGRN de 2 de marzo de 2018 (BOE,
num. 69, 20 de marzo de 2018, pp. 51281-51285).
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Ley Hipotecaria de una regulacion pormenorizada de los recursos contra las calificaciones registrales'®,
se ha caracterizado por la diligencia con la que resuelve los que se le presentan. En cambio, para contar
con decisiones judiciales espafiolas sobre el Reglamento, ha habido que esperar hasta bien avanzado
20184, cuando ya el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea se habia pronunciado repeditamente!*’.

25. En estas Resoluciones de la DGRN, aparte de otras cuestiones como el reenvio o las dis-
posiciones de derecho transitorio del Reglamento 650/2012, lo que basicamente se discute es si, en el
testamento, el causante ha llevado a cabo —o no— una eleccion implicita de la ley aplicable a su sucesion.
Para abordar el tema adecuadamente, hay que tomar un poco de perspectiva, porque con los problemas
planteados por la profesion téacita se han topado todos los sistemas de DIPr que llevan tiempo convi-
viendo con la institucion. En este sentido y aun reflejando realidades normativas y jurisprudenciales dis-
tintas, tanto el Derecho suizo como el aleman son excelentes ejemplos. En Suiza, en donde la professio
iuris tiene un siglo largo de existencia, la indefinicion de la legislacion de 1891 y la reglamentacion
incompleta de la hoy vigente'?’, han obligado a los tribunales helvéticos a definir el régimen formal de la
opcion de ley, cosa que han hecho con una amplitud de miras que ha posibilitado el paulatino acogimien-
to de la designacion tacita; siendo decisivas, al respecto, la Sentencia de 22 de diciembre de 1983'3%, atin
pronunciada bajo el imperio de la normativa decimononica, y la Sentencia de 3 de septiembre de 1998'%,
ya amparada en la Ley de 1987, que ha reafirmado la predisposicion favorable del sistema a la opcion

133 Recogida en su Titulo XIV, introducido por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social (BOE, num. 313, 31 de diciembre de 2001, pp. 50601-50603).

134 La primera decision jurisdiccional dictada en nuestro pais acerca del Reglamento 650/2012 ha sido, a nuestro co-
nocimiento, el Auto (nim. 175/2018) de la Seccién 17* de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 5 de julio de 2018
(ECLL:ES:APB:2018:4133A), que, ante una solicitud de medidas cautelares para evitar que un certificado sucesorio europeo
emitido en Letonia desplegara efectos en Espaiia, confirma el veredicto del Juez de Primera Instancia de no adoptarlas, porque
la Audiencia entiende —a nuestro parecer, correctamente— que «los tribunales espafloles no pueden entrar a valorar la validez o
no del certificado sucesorio europeo dictado en otro Estado miembro», lo cual s6lo pueden hacer, de acuerdo con el art. 71 RS,
la autoridad emisora del mismo o, eventualmente, por via del recurso previsto en el art. 72 RS, los 6rganos judiciales del pais
al cual pertenece dicha autoridad; sin que, mientras tanto, proceda estimar con relacion a los bienes hereditarios situados en
territorio espafiol un hipotético periculum in mora, puesto que la Sala tiene constancia de que, antes de resolver la apelacion, un
juzgado de Riga ya habia acordado, en virtud del art. 73 RS, la suspension de la validez del certificado (FJ 2).

135 En la esfera comunitaria, el TJ ha dictado hasta la fecha tres sentencias sobre el Reglamento 650/2012: en la primera
[Sentencia de 12 de octubre de 2017, C-218/16, Kubicka (ECLI:EU:C:2017:755), comentada por S. Arvarez GoNzZALEZ, «Le-
gatum per vindicationem y Reglamento (UE) 650/2012», La Ley Union Europea, num. 55, enero-2018, pp. 1-21], la Corte
europea acuerda que las autoridades de un Estado miembro cuya legislacion no conoce el legado vindicatorio no pueden,
sobre la base de la exclusion de los derechos reales del campo de aplicacion del Reglamento de Sucesiones, negarse a reco-
nocer en su territorio los efectos de dicha figura, admitida por la ley aplicable a la sucesion, ya que, en el supuesto, se discute
no la naturaleza del derecho real de propiedad, sino una forma de transmision mortis causa del mismo, la cobertura ratione
materiae del cual corresponde al instrumento sucesorio; en la segunda [Sentencia de 1 de marzo de 2018, C-558/16, Mahnko-
pf (ECLLILEEU:C:2018:138), que, con el titulo «Los derechos legales del conyuge supérstite en los instrumentos europeos de
Derecho internacional privado», hemos resefiado en La Ley Union Europea, nim. 61, julio-2018, pp. 1-23], el TJ falla que
esta incluido en el ambito material del Reglamento 650/2012 un precepto como el paragrafo 1371.1 del Codigo civil aleman,
que dispone, para el caso de fallecimiento de uno de los conyuges, el reparto a tanto alzado de las ganancias obtenidas cons-
tante matrimonio mediante un incremento de la parte alicuota del conyuge viudo en la herencia del premuerto; en la tercera
[Sentencia de 21 de junio de 2018, C-20/17, Oberle (ECLI:EU:C:2018:485], el Tribunal de Luxemburgo interpreta de manera
extensiva la aplicacion de las reglas de competencia judicial del RS para que también abarquen la expedicion de certificados
sucesorios nacionales.

136 Véase, supra, nota 30.

137 Véase, supra, nota 88. La LSDIP mantiene el silencio respecto de las profesiones de ley verificadas por extranjeros
residentes en Suiza; por contra, para las opciones de suizos expatriados, la regla es mas estricta y fuerza a una declaracion
expresa de eleccion del derecho domiciliario.

138 Uno de los parrafos de la decision [Wernli: Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts/Arréts du Tribunal
Fédéral Suisse (BGE/ATF), 109-11 (1983), pp. 403-407], especifica que «[n]on é necessario, dunque, che il testatore si pronunci
in termini solenni per il diritto del proprio Cantone di attinenza: puo anche riferirvisi in modo approssimativo o persino impli-
cito, purché il testo de la disposizione a causa di morte contenga indizi univoci, gli elementi estrinseci potendo servire semmai
a interpretare le indicazioni che emergono dal testo, ma non a supplire o a sostituire il medesimo» (p. 400).

139 Sobre esta resolucion [B. v. A.: BGE/ATF, 125-111 (1998), pp. 35-41], de gran importancia en la lectura que el Derecho
suizo hace en la actualidad de las declaraciones tacitas de voluntad en los negocios mortis causa, volveremos mas adelante
(infra, parrafo 26 y notas 153 y 167).
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implicita, siempre y cuando se demuestre su existencia. En Alemania, desde que, a raiz de la reforma del
Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) de 1986, su DIPr autonomo tolera, siquiera
parcialmente, la erbrechtliche Rechtwahl, se ha venido admitiendo la validez de la eleccion realizada
de modo concluyente!*; y los jueces, cuando han participado en el debate, se han sumado, sin apenas
discrepancias'#!, a esta apreciacion'*? con argumentos similares a los de sus colegas suizos'*.

26. Sabedor de los problemas de interpretacion que la reglamentacion de la forma de la professio
iuris habia generado en el Convenio de La Haya'*, el legislador europeo ha tratado de evitarlos con una
redaccion lo mas diafana posible. Si la Propuesta era, con la excepcion de la version espafiola'®, meri-
diana en el rechazo a la eleccion tacita de la ley sucesoria'*, el Reglamento, en sentido opuesto al de su
precursora, también lo es al dar carta de naturaleza, ademas de a la designacion expresa, a la implicita!4’.
Ahora bien, una cosa es que el instrumento acoja indiscutiblemente esta modalidad de opcion y otra bien
distinta que en ¢l se precise con nitidez cuando la misma se estima verificada. Conforme al Preambulo,
se reputara que ha existido una eleccion tacita de ley cuando «el causante ha hecho referencia en ella
a determinadas disposiciones especificas de la ley del Estado de su nacionalidad o haya mencionado
explicitamente de otro modo esa ley»'*¥; dicho de diversa forma, «[/]a réference du disposant a des dis-
positions de la loi nationale constitue sans doute un élement de poids (...) [et i]l en va de méme lorsque
le disposant se référe a des notions ou institutions propres a sa loi nationale ou inconnue de la loi de
sa résidence habituelle»'®. No obstante, el considerando referido inicamente contiene dos muestras
ilustrativas de hipétesis en las cuales puede entenderse que el de cuius ha consumado un sefialamiento
implicito de la lex successionis, pero son imaginables casos semejantes'™, en los que las circunstancias

140 Ta doctrina alemana se proclama unanimemente favorable a la eficacia de la schliissige Rechtswahl, por todos, véase
H. DORNER, Art 25, 26 EGBGB (Internationales Evrbrecht), en J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Neubearbeitung, Berlin, Sellier-De Gruyter, 2007, pp. 277-278, num. 535.

141 La disidencia se concentra en la Sentencia del Landgericht Frankfurt am Main, de 29 de julio de 1997 (Die deutsche
Rechtsprechung auf dem Gebiete des Internationalen Privatrechts (IPRspr), 1997, num. 122, pp. 232-235), y resulta no tanto
de la aceptacion de la profesion implicita —que no se cuestiona— como de la falta de acuerdo con lo dicho por otros tribunales
en cuanto a los indicios que deben delatarla.

142 Deben mencionarse en este punto las Sentencias del Landgericht Hamburg, de 12 de febrero de 1991 (IPRspr, 1991,
num. 142, pp. 264-275), del Oberlandesgericht Zweibriicken, de 28 de mayo de 2002 (/PRspr, 2002, nim. 116, pp. 280-286),
del Landgericht Stuttgart, de 11 de septiembre de 2002 (/PRspr, 2002, ntim. 119, pp. 290-291), del Landgericht Miinchen, de
5 de febrero de 2007, (IPRspr, 2007, nim. 94, pp. 282-284) y del Oberlandesgericht Hamm, de 22 de julio de 2014 (https://
openjur.de/u/728979.html).

143" De estos argumentos hablaremos, infia, notas 153y 167.

144 Por mucho que, con el beneplacito generalizado de la doctrina (véase, por todos, T. BRanp1, Das Haager Abkommen von
1989 iiber das auf die Erfolge anzuwendende Recht, Berlin, Duncker & Humblot, 1996, p. 304), D. W. M. WATERS avale que en
el texto solo cabe la eleccion expresa, pues «[/]a désignation tacite ou implicite est rejetée par la Convention» [«Rapport expli-
catif/Explanatory Reporty», en Actes et documents de la Conférence d La Haye de droit international privé, Seizieme session, t.
1L, Successions — loi applicable, La Haye, Bureau Permanent de la Conférence, 1990, p. 556], el comienzo del art. 5.2 CLH89
[«La citada designacion se expresara en una declaracion que cumpla los requisitos formales de las disposiciones por causa de
muerte» (A. BorrAs y J. D. GonzALEzZ CAaMPOS, op. cit. en nota 52, pp. 256-257)] no recoge en modo alguno esta limitacion,
antes bien, «laisse le champ libre aux interprétations» [A. BorrAs, «La Convention de La Haye de 1989 sur la loi applicable
aux successions a cause de mort et I’Espagne», en A. BorraAs et al. (ed./coord.), E pluribus unum. Liber Amicorum Georges A.
L. Droz, The Hague, Nijhoff, 1996, p. 19], la mas plausible de las cuales da por bueno que, ademas de la designacion explicita,
el Convenio contempla, como se ha sostenido aisladamente [P. KINDLER, «Internationale Zusténdigkeit und anwendbares Recht
im italienischen [IPR-Gesetz von 1995», RabelsZ, 61 (1997), p. 272], la posibilidad de la opcidn tacita.

145 El texto castellano del art. 17.2 PR (véase, supra, nota 92) incurria en un error de traduccion, ya que, a diferencia de
los redactados en otras lenguas oficiales, que reclamaban al unisono que la professio iuris se hiciera expresamente, el escrito
en espaiol se contentaba con indicar que la eleccion «se expresaran, en el sentido genérico de «se manifestara» o «se exterio-
rizardy, con lo que estaba dando amparo no solamente a la opcion expresa, sino también a la tacita. Para el desarrollo de esta
problematica, reenviamos a nuestro estudio sobre el particular: «La forma...» cit. en nota 92, pp. 137-139.

146 Que el texto de la Propuesta excluia la profesion implicita fue la communis opinio de los comentaristas que entraron a
valorar el tema (véase, per omnia, H. DORNER, loc. cit. en nota 74, p. 226).

147 Este extremo es completamente pacifico. Véase, por todos, A. BoNoMi, «Article 22», en A. BoNom/P. WAUTELET, op.
cit. en nota 42, p. 347).

148 Cdo. 39 RS [A. Borras et al. (ed.), op. cit. en nota 18, p. 1010].

199" A. Bonomi, «Article 22», en A. BoNomi/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, p. 348.

150" A juicio de los tratadistas [véase, representativamente, M. Gorg, «La professio juris», Defiénois, 2012-15/16, p. 765;
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permiten inferir un ejercicio tacito de la autonomia por parte del testador. Mientras Bonomi incluye «/e
fait que les dispositions a cause de mort aient été instrumentées par un notaire de 1 ‘Etat dont le de cujus
a la nationalite, en respectant le style et la systematique caracteristiques des dispositions de derniére
volonté dans la pratique notariale de cet Etat»''; Dutta afiade situaciones como «wenn der Erblasser
zu einem Zeitpunkt testiert hat, zu dem sich die Frage, ob auslindisches Recht anwendbar sein kénnte,
nicht ernsthaft stellte, weil keine Beriihrungspunkte zum Ausland bestanden (...) wenn der Erblasser
spdter seinen gewohnlichen Aufenthalt wechselt», también «wenn die vom Erblasser errichtete Verfii-
gung von Todes wegen nach dem objektiv bestimmten Erbstatut unzuldssig oder unwirksam wdre», asi
como en el supuesto de «eine negative Rechtswahl (Abwahl des nach Art. 21 Abs 1 eigentlich anwen-
dbaren Aufenthaltsrecht)»'**. Estos ejemplos, de algunos de los cuales hay precedentes jurisprudenciales
en los paises en donde la professio iuris lleva tiempo implantada'>, permiten hacerse una idea de las
enormes dificultades que, en ocasiones, puede entrafiar la acreditacion de una seleccion implicita de la
ley sucesoria al igual que de la inseguridad juridica resultante. Para tratar de remediarla, los expertos

A. Davi y A. ZanoBeTTl, «Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione Europea», CDT, 5 (2013-2), p.
46; D. SoLomoN, «Die allgemeine Kollisionsnorm (Art. 21, 22 EuErbVO)», en A. Dutta/S. HERRLER (ed.), Die Europdische
Erbrechtsverordnung. Tagungsband zum wissenschaftlichen Symposium anldsslich des 20-jihrigen Bestehens des Deutschen
Notarinstituts am 11. Oktober 2013 in Wiirzburg, Miinchen, Beck, 2014, pp. 41-42; E. CASTELLANOS Rulz, «Article 22», en A.-
L. CaLvo Caravaca et al. (ed.), op. cit. en nota 58, p. 349; D. STAMATIADIS, loc. cit. en nota 118, pp. 232-233] el uso de un idioma
determinado en el otorgamiento del testamento no entraria por si solo en este grupo, bien que junto a otros elementos que fueran
en la misma linea, si lo haria. Como apunta el ultimo de los autores citados, «In this context, it would be meaningful to take into
consideration whether the deceased was able to use a different language from the one in which he actually established the will.
A multilingual testator for instance might have many reasons to use a specific language, not necessarily linking it to a specific
choice of law, but rather due to his belief that that specific language can be undestood by all heirsy.

151 Siempre que este indicio cuente con el respaldo de otros convergentes (A. Bonomi, «Article 22», en A. BonoMI/P. Wau-
TELET, op. cit. en nota 42, p. 349; igualmente, A. Davi y A. ZANOBETTI, Joc. cit. en nota anterior, p. 46; y E. CASTELLANOS Ruiz,
loc. cit. en nota anterior, pp. 348-349).

152 A. DuTTA, «Art. 22 EuErbVO», Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 11, J. voNn HEN (red.), In-
ternationales Privatrecht I, Europdisches Kollisionsrecht, Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (Art. 1-26), T
ed., Miinchen, Beck, 2018, p. 1894, nim. 14. Las directrices que Dutta plantea (la disposicion otorgada cuando la situacion
privada no alberga ningun elemento de extranjeria cambiando luego la residencia del testador, la inadmisibilidad o invalidez
de la disposicion del causante con arreglo a la legislacion objetivamente aplicable o la realizacién de una eleccion en negativo,
esto es, manifestando el de cuius que no desea que a su sucesion se le aplique de la ley llamada a regirla segun el art. 21 RS)
son puro producto de la especulacion cientifica de los que no constan precedentes en sistema nacional alguno. Sin embargo,
ello no ha sido obstaculo para que otros juristas hayan abogado por la ponderacion de la primera (A. Bonowmi, «Article 22y, en
A. BoNomI/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, p. 350; A. Davi y A. ZANOBETTL, loc. cit. en nota 150, p. 46; E. CASTELLANOS Ruiz,
loc. cit. en nota 150, pp. 347-348), la segunda [M. SCHAUER, «Art 22 EuErbVO», en A. DEIXLER-HUBNER/M. ScCHAUER (ed.),
Kommentar zur EU-Erbrechtsverordnung (EuErbVO), Wien, MANZ’sche, 2015, p. 188; C. HERTEL, «Art 22 EU-ErbVO», en
T. RauscHer (ed.), Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht EuZPR/EulPR, vol. V, KS U, EU-ErbVO, HUntStProt 2007,
Rom III-VO, 4* ed., Koln, Otto Schmidt, 2016, p. 306, num. 29] o la tercera de ellas [T. TRAAR, «Art 22 EuErbVO», en A.
BURGSTALLER et al. (ed.), Die EU-Erbrechtsverordnung, Wien, LexisNexis, 2016, p. 207].

153 En Suiza, la Sentencia del Tribunal Federal de 3 de septiembre de 1998 (a la que regresaremos, infia, en la nota 167), a
la hora de pronunciarse, toma en consideracion, entre otros elementos, que «[/] insieme di tutte le ... circostanze, ossia il luogo
della rogazione in Germania, la confezione e la pubblicazione dell atto secondo il diritto notarile germanico da parte di un no-
taio germanico, la nazionalita germanica di tutte le parti interessate, la formulazione dell’istituzione d’erede tipica del diritto
germanico e piuttosto estranea a quello svizzero lasciano trasparire la volonta della testatrice di veder disciplinata la sua suc-
cessione dal diritto germanico» [BGE/ATF, 125-111 (1998), p. 41]. Por su parte, en Alemania, las decisiones citadas en las notas
140 y 141 dirimen pleitos en los que para esclarecer si, con relacion a los bienes inmuebles sitos en la Republica Federal un
causante extranjero ha llevado a efecto una konkludente Wahl del Biirgerliches Gesetzbuch, se hace acopio de datos indiciarios
—los disponentes y sus conyuges, con una larga residencia en el pais del foro, formalizan su disposicion mortis causa ante un
fedatario aleman, en lengua alemana, en Alemania, y lo hacen sirviéndose de una figura tipica del Derecho aleman, como es el
gemeinschaftliches Testament—, que para la mayoria de tribunales son concluyentes, con la salvedad del Landgericht Frankfurt
am Main, el cual, en su resolucion de 1997, los juzga insuficientes al destacar que «[d]er Umstand, daf in deutscher Sprache in
Deutschland ein fiir hiesige Verhdltnisse typisches Ehegattentestament errichtet wurde, reicht nicht aus, einen Willen dahin ge-
hend zu erkennen, daf deutsches Recht gewdhlt wird» (IPRspr, 1997, p. 233). Digno de resefiar es que, en su veredicto de 2007,
el Landgericht Miinchen estima decisivo que la disposicion mortis causa afectada maneje instituciones alemanas, pues razona
que «[d]ie im Testament verwendeten Rechtsbegriffe und Rechtsfiguren, wie zum Beispiel “gemeinschaftliches Testament”,
“Vor—, Nach—, Schluss—, unz Ersatzerben”, “Testamentsvollstreckung”, “Ausschluss von den Beschrinkungen des § 181 BGB”
und “Wechselbeziiglichkeit der Verfiigungen im Sinne des § 2270 BGB” sprechen dafiir;, dass ein Testent nach deutschem Recht
erstellt werden sollte, soweit dies rechtlich méglich ist» (IPRspr, 2007, p. 283).
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sugieren que los «Erblasser, die eine konkludente Rechtswahl, ,, verhindern*“ wollen, sollten deshalb in
ihrer Verfiigung von Todes wegen ausdriicklich klarstellen, keine Rechtswahl treffen zu wollen»'**; o sea,
aconsejan a los testadores que recurran a declaraciones expresas de «ineleccion», de no haber realizado
una eleccion'>, pues, aun cuando «cette déclaration ne peut pas valoir comme choix de la loi applicable
au sens du Reglement»'S, si que servira para eliminar toda sospecha de una designacion tacita de la lex
hereditatis. De no contener el testamento una clausula preventiva de esta indole, que facilitaria mucho
las cosas ante una eventual controversia sobre la existencia o inexistencia de una designacion tacita de
la normativa sucesoria, habra que fiarlo todo a la interpretacion que los drganos jurisdiccionales compe-
tentes hagan de las disposiciones de ultima voluntad concernidas. La hermenéutica testamentaria, que es
una cuestion clasica del Derecho de sucesiones'¥’, ofrece en el asunto que nos incumbe un perfil propio,
que deriva de la peculiar diccion del art. 22.2 RS. Efectivamente, este precepto, a diferencia de otros
equivalentes contenidos en instrumentos comunitarios sobre conflictos de leyes, tiene un redactado en
apariencia mas restrictivo, ya que, cuando introduce la posibilidad de una eleccion implicita, detalla que
la misma «habra de resultar de los términos de una disposicion de ese tipo [disposicion mortis causa]»'.
Salta a la vista que, en contraste con el tenor del segundo inciso del art. 3.1 del Reglamento «Roma I»
—que exige que la eleccion resulte «de los términos del contrato o de las circunstancias del caso»'*— o
del art. 14.1.2 del Reglamento 864/2007 («Roma II») —que reclama, de igual manera, que la designacion
resulte «de manera inequivoca de las circunstancias del caso...»'*—, la diccion del art. 22.2 RS no es
la misma. Salvando las distancias, puestas ya de relieve!®!, la comparacion es particularmente oportuna
con respecto a las obligaciones contractuales —en las que la articulacion entre el contrato y el pactum de
lege utenda, formado éste usualmente parte de aquél, es parangonable a la que hay entre el testamento,
como negocio dispositivo por causa de muerte, y la professio iuris, en tanto que declaracion de voluntad
autobnoma que suele estar inserta en la disposicion testamentaria'®—, visto que el Reglamento «Roma I»
acepta que, para el reconocimiento de una eleccion tacita de la lex contractus, se tengan en cuenta todos
los indicios probatorios de la voluntad de la partes, con independencia de si son propios del convenio o
externos al mismo, siempre y cuando lo contextualicen'®’; mientras que el Reglamento 650/2012 sola-
mente parece reparar en la informacion que se desprende del contenido de la disposicion mortis causa.
Dado este estado de cosas y a la espera de que los jueces —europeos y nacionales— se definan, la doctrina
especializada se ha bifurcado en dos direcciones: para un sector, partidario de una interpretacion estricta
del art. 22.2 RS, «le choix de la loi applicable doit résulter directement et seulement du contenu méme
de l'acte [c ‘est pourquoi] [tloute référence a des éléments extrinséques doit étre écartéen'®*; para otro,

154" A. DuTT], loc. cit. ennota 152, p. 1894, nim. 14. De la misma opinién es C. HerTeL (loc. cit. en nota 152, p. 306, nam. 31).

155 Hay que distinguir esta declaracion negativa (de no haber escogido la lex succesionis, que puede evitar la apreciacion
de una opcion tacita) de la aludida, supra, en la nota 152 (la «deseleccion» de la legislacion objetivamente aplicable, que cabria
entender como una designacion implicita).

156 A. BoNomi, «Article 22», en A. Bonomi/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, pp. 347-348.

157 Sobre 1a misma, centrandola en las legislaciones civiles espafiolas, pero con continuas incursiones en el Derecho com-
parado, A. VAQUER ALoY, La interpretacion del testamento, Madrid, Reus, 2008; en especial, pp. 75-101.

1538 Como se ha consignado, supra, en la nota 93, el art. 22.2 RS establece que «[1]a eleccion debera hacerse expresamente
en forma de disposicion mortis causa, o habra de resultar de los términos de una disposicion de ese tipo» [A. BorrAs et al. (ed.),
op. cit. en nota 18, p. 1023].

1359 A. BorRrAs et al. (ed.), op. cit. en nota 18, p. 1133, énfasis nuestro.

160 A BorRrAs et al. (ed.), op. cit. en nota 18, pp. 1244-1245, énfasis nuestro.

161 Véase, supra, nota 114.

162 Mas no tiene por qué estarlo, ya que la professio iuris puede manifestarse al margen de una disposicion por causa de
muerte. Cierto es que, como se ha observado debidamente (H. DORNER, op. cit. en nota 140, p. 277, num. 535), cuesta pensar en
una konkludente isolierte Rechtswahl, pero ésta no es imposible, pues la misma puede darse, por ejemplo, cuando el testador
en un acto de ultima voluntad hace la particion de su herencia siguiendo fielmente las pautas de un determinado ordenamiento
o cuando en un codicilo designa o modifica los beneficiarios de un seguro de vida en consonancia con el orden de suceder ab
intestato que estatuye una legislacion en concreto (véase nuestro trabajo citado en nota 28, pp. 218-219).

163 Para una interpretacion exhaustiva de la segunda frase del art. 3.1 del Reglamento 593/2008, véase, por todos, A.-L.
CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GonzALEz (dir.), Litigacion internacional en la Union Europea II. La ley aplicable a los
contratos internacionales. Comentario al Reglamento Roma I, Cizur Menor, Aranzadi, 2017, pp. 112-116.

164 M. Gore, loc. cit. en nota 150, p. 765, énfasis nuestro. En un sentido parecido, E. CasTeLLANOs Ruiz (loc. cit. en nota
150, p. 345) apoya que «[t)he tacit choice of law must arise solely and exclusively from the terms of a will, joint will or agree-
ment as to succession and should be clear and unequivocal»; y C. HERTEL (loc. cit. en nota 152, p. 305, num. 26), sostiene que
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a pesar de que la letra de la ley impide que la eleccion tacita se pueda deducir de las circunstancias del
caso, ello «n ‘exclut pas ... que lorsque la professio juris transparait du texte de [‘acte de derniére vo-
lonté de maniere incompléte, des éléments extrinseques puissent également étre pris en consideration
pour interpréter, appuyer ou corroborer une indication contenue dans le texte», situacion en la cual «il
devrait alors étre possible de tenir compte de circomstances exterieures a la disposition»'®. Es dificil
no compartir este punto de vista, pues, si bien es obvio que el «assessment [of all factors and evidence
related to a disposition of property upon death] is not to be considered as identical to that of Regulation
Rome I Article 3(1), taking into account that interpretation or assessment of all relevant elements take
place after the testator's death in the framework of succession»'*®, el recurso a la prueba extrinseca pue-
de ser, como ha demostrado la practica judicial suiza'®’, un complemento necesario para, ante la preca-
riedad o incompletud de los elementos indiciarios intrinsecos, acreditar fuera de toda duda la existencia
de una verdadera designacion —tacita— de la lex successionis.

27. En medio de este rico dialogo, las decisiones —y sobre todo las argumentaciones— de la
DGRN dejan mucho que desear. Ahora bien, antes de entrar a analizarlas, procede presentar los casos
que han dado pie al dictamen del Centro Directivo, los cuales, pese a sus diferencias, tienen en comun
que versan sobre la herencia de un causante extranjero residente habitualmente en Espafia fallecido
después del 17 de agosto de 2015, pero que, con anterioridad a dicha fecha, habia otorgado, ante notario
espafol, un testamento'®® del que parece desprenderse que, para el pautado de su sucesion, el de cuius

«[die konkludente Rechtswahl muss sich aus dem Text der Verfiigung von Todes wegen selber ergeben; blofle andere Umstdnde
auflerhalb des Textes der Verfiigung gentigen nicht».

165" A. Bonomi, «Article 22», en A. BoNnomi/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, p. 349. Todo hace prever que, con los matices
que acompaiian su posicionamiento, D. StamaTiADIS (loc. cit. en nota 118, p. 231) también se inclina por esta vision amplia
al defender que, para afirmar la presencia de una designacion tacita, «one should asses all factors and evidence related to a
disposition of property upon deathy.

166 D, STAMATIADIS, loc. cit. en nota 118, p. 231.

167 En la reiteradamente citada Sentencia de 3 de septiembre de 1998 (supra, parrafo 25 y nota 153), el Tribunal fédéral ha
gozado de una oportunidad inmejorable para fijar los criterios que deben regir la interpretacion testamentaria cuando se discute la
existencia de una professio iuris tacita. En un fallo «trés soigneusement motivé [qui) restera pour de longues années fondamental
dans la pratique des successions internationales» [A. BUCHER, «Jurisprudence suisse en matiére de droit international privé des
personnes, de la famille et des successions», nota a la Sentencia del Tribunal Federal suizo, de 3 de septiembre de 1998, Schwei-
zerische Zeitschrift fiir internationales und europdisches Recht,9 (1999), p. 353], el Bundesgericht helvético admite una eleccion
implicita del derecho de Alemania por parte de una ciudadana de dicho Estado, basandose en un cimulo de pruebas intrinsecas y
extrinsecas de la disposicion mortis causa, que le permite discernir la voluntad real de la testadora. Como dice la resolucion, «[i]
[ testatore puo quindi riferirsi al diritto del paese d’attinenza anche in maniera tacita, purché il testo dell’atto contenga indizi
sufficienti per ammettere che tale fosse la sua volonta. Se quest ‘ultima appare in maniera non equivoca, ma incompleta dal testo
della disposizione di ultima volonta, si dovra procedere all’interpretazione dell’atto ... facendo capo, ai fini del chiarimento
delle indicazioni in esso contenute, anche ad elementi, prove e circostanze estrinseci»; lo que proyectado al litigio en cuestion
posibilita que los factores intrinsecos de la disposicion de tltima voluntad relacionados en la nota 153 deban ser interpretados con
el refuerzo de «ogni altro elemento o circostanza estrinseci (...) [che] sono parecchi e assai importanti. Innanzi tutto la madre
aveva pessimi rapporti con la figlia e aveva espresso la volonta di lasciarle il meno possibile; il notaio ha poi reso attenta la tes-
tatrice sulla legittima di 2 a favore della figlia prevista dal diritto germanico e la testatrice stessa gli aveva detto di gia saperlo
e di voler applicare quel diritto e non quello svizzero, infine nei precedenti testamenti fatti in Svizzera la testatrice ha sempre
optato per il diritto del paese di attinenza in maniera espressa, mentre nella disposizione a causa di morte fatta anni prima in
Germania la professio iuris risulta solo da un accenno al BGB. Si tratta di una serie di elementi, estremamente significativi, che
non lasciano dubbi di sorta sulla volonta della de cuius di sottoporre la sua successione al diritto del paese di attinenza e che
confermano pertanto tutti gli indizi in tal senso emergenti dal testamento stesso e di cui si é detto in precedenzay» [B. v. A.: BGE/
ATF, 125-111 (1998), pp. 35-41; los parrafos reproducidos estan en las pp. 39 y 41].

168 Conviene poner de relieve que, en tres de los cuatro casos considerados —en los cuales los disponentes son ciudadanos
britanicos—, los testamentos otorgados son «parciales» o simpliciter, o sea, se circunscriben a los bienes —inmuebles— del cau-
sante sitos en territorio espafiol. Siendo habitual el recurso a esta clase de actos de ultima voluntad [véase, A. RipoLL SOLER,
loc. cit. en nota 87, pp. 42 y 44-47; F. pe B. IriarTE ANGEL, «Las sucesiones de los extranjeros en Espafia y su tratamiento en
la doctrina mas reciente de la DGRN: Una mirada critica», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 92 (2016), num. 754,
p- 987], la DGRN estima, en su Resolucién de 15 de junio de 2016, que «[c]onforme al Reglamento la sucesion es tnica y
comprende la totalidad de los bienes muebles e inmuebles del causante (con claridad, inciso primero del articulo 23) por lo
que estas disposiciones testamentarias simpliciter, que tanto facilitaron las sucesiones de los causantes britanico en Espafia en
su dia deben ser erradicadas de la practica testamentaria notarial posterior al 17 de agosto de 2015» [FJ 9.2 (BOE, 2016, p.
51285)]. Este punto de vista, ratificado por el Centro Directivo en sus Resoluciones de 28 de julio de 2016 (BOE, niim. 228, 21
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habia designado tacitamente la ley de Estado correspondiente a su nacionalidad; opcion que, con arreglo
a las reglas de Derecho transitorio del Reglamento 650/2012'%, es perfectamente valida. El tenor de las
disposiciones mortis causa implicadas —de las que 16gicamente s6lo tenemos la transcripcion que hacen
las resoluciones— es ligeramente distinto, mas, en todas ellas, aparece la misma problematica de derecho
sustantivo: aun cuando tiene hijos, el testador instituye heredera —en tres de los supuestos— a su esposa
y —en uno— a una amiga, por lo que, segtin la legislacion espafiola —cuya aplicacion precisamente se dis-
cute—, restaria la obligacion de satisfacer, con cargo al patrimonio relicto, los derechos de los herederos
forzosos. La respuesta que los testamentos referidos dan a esta cuestion es bien distinta, pues, en tanto
que los tres primeros establecen sustituciones vulgares a favor de los hijos —salvando expresamente la
legitima el mas antiguo'”, en contraste con el intermedio'”!, e imputando a la misma, el mas moderno,
ciertas atribuciones inter vivos del causante a su hija!’>—, el cuarto no dice nada sobre el particular'”.
Con todo, la singularidad de este ultimo caso va mas alla de la falta de mencion de los hijos del causante
en el testamento, porque, ahondando en una mala comprension de como ha de ser forma de la eleccion
de ley —ya apuntada en la RDGRN de 13 de agosto de 2014'"*—, el Centro Directivo parece contradecirse

de septiembre de 2016, pp. 67690 y 67705, FJ 6.1), ha sido objeto de critica por parte de la doctrina, que lo ha tildado de «os-
curo» [S. SANcHEZ LoreNzo, «Aplicacion del Reglamento (UE) n® 650/2012 a ciudadanos britanicos», AEDIPr, XVII (2017),
p. 1276] y le ha reprochado la mezcla que hace entre el ambito de aplicacion de la ley sucesoria y el ambito material de la
disposicion testamentaria [A. YBARRA BORES, «La eleccion del Derecho inglés como Ley aplicable a la sucesion en relacion a
los britanicos residentes en Espafia», Bitacora Millennium DIPr, 4 (2016-2), p. 18; id., «La sucesion de ciudadanos britanicos
en Espafia tras la aplicacion del Reglamento 650/2012», CDT, 10 (2018-1), p. 479], porque, una vez es asumido que «unidad
sucesoria no equivale a unidad de tituloy [I. EsPINEIRA SoTo, «El testamento simpliciter», Revista de Derecho Civil, IV (2017-4),
p- 292], se vislumbra claramente que esta «modalidad testamentaria territorialmente limitada» no puede por si sola contravenir
el principio de unidad regulatoria de la sucesion —pues la lex hereditatis continuard siendo precisada, para la totalidad de los
bienes relictos, por las normas de conflicto del Reglamento, sin que el testamento parcial introduzca en ese régimen escision
alguna, al no presuponer la aplicacion del derecho espaiiol— ni atentar contra una pretendida unidad del titulo sucesorio —dogma
inexistente en Espaiia, en donde el Derecho civil patrio conoce diversas maneras de «dividir» las atribuciones mortis causa— (R.
CaBanAas Trejo y L. BALLESTER AZPITARTE, «( Sirve de algo el testamento en Espaiia de un no residente s6lo para sus bienes en
nuestro pais?», Diario La Ley, nim. 9061, 16 de octubre de 2017, pp. 5-7).

19 Para el examen del precepto habilitante de esta posibilidad [art. 83.2 RS: «Cuando el causante hubiera elegido, antes
del 17 de agosto de 2015, la ley aplicable a su sucesion, esa eleccion sera valida si cumple las condiciones establecidas en el
capitulo III o si cumple las condiciones de validez en aplicacion de las normas de Derecho internacional privado vigentes, en
el momento en que se hizo la eleccion, en el Estado en el que el causante tenia su residencia habitual o en cualquiera de los
Estados cuya nacionalidad poseia» (A. BorrAs et al. —ed.—, op. cit. en nota 18, p. 1140)], remitimos, por todos, a P. WAUTELET,
«Article 83», en A. BonomI/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, pp. 964-974.

170" De conformidad con la RDGRN de 15 de junio de 2016, en el acto «[el testador] ordenaba lo siguiente: por la primera
clausula, “instituye heredera en todos sus bienes situados en Espafia a su esposa, M. E. O”; por la segunda clausula, “nombra
sustitutos en caso de premoriencia, conmoriencia o renuncia de la citada heredera, a partes iguales, a sus tres hijos (...) [omision
original]. Con derecho de representacion a favor de sus respectivos descendientes”. Ademas deja a salvo los “posibles dere-
chos que la ley de la nacionalidad que ostente a su fallecimiento conceda a legitimarios o herederos forzosos™» (BOE, 2016,
p- 51283). Sobre esta Resolucion, véase, aparte de la bibliografia citada en la nota 168, E. Huas, «La professio iuris en las
sucesiones y matrimonios con elementos transfronterizos», El Notario del Siglo XXI, 69, septiembre-octubre, 2016, pp. 22-25;
M. DEL A. IGLEsIAs VAZQUEZ, «A propdsito de la Resolucion de la DGRN de 15 de junio de 2016 y el Reglamento Sucesorio
Europeo», El Notario del Siglo XXI, 69, septiembre-octubre, 2016, pp. 142-145.

17l Mucho mas laconica, la Resolucion de 4 de julio de 2016 unicamente nos informa de que «el causante ... fallece bajo
testamento otorgado ... ante Notario espafiol, a doble columna en lengua espafiola e inglesa conforme al cual respecto de sus
bienes existentes en Espafia instituye heredera universal a su esposa y la sustituye sin expresion de caso por sus dos hijos co-
munes con sustitucion a su vez en sus estirpes» (BOE, 2016, p. 59068).

172 Con arreglo a esta RDGRN, «[e]n su testamento, otorgado el dia 22 de septiembre de 2014, manifiesta [el disponente] su
estado civil de viudedad y la existencia de una hija habida de un matrimonio anterior, y ordena su sucesion instituyendo heredera
universal a la ahora recurrente, manifestando que su hija recibié en vida ciertas propiedades sitas en Nueva York» (BOE, 2017,
p. 32427). Ahora bien, este testimonio, que recoge el FJ 1.1, es incompleto, porque, en el apdo. II de los Hechos, se nos adjunta
la nota de calificacion de la registradora que dice: «Dicho causante otorgod testamento el 22 de septiembre de 2014 (...) en el que
instituy6 heredera de todos sus bienes a su amiga C. G. C., a la que sustituyé vulgarmente para el caso de premoriencia, por la
hija del testador M. N., manifestando el testador que designa heredera de todos sus bienes a dicha sefiora G. porque su hija recibid
en vida del testador un Hotel y un Pantedn familiar sitos en la ciudad de Nueva York —Estados Unidos—» (BOE, 2017, p. 32424).

173 En este supuesto, el causante no nombra en ninguna de sus disposiciones mortis causa a los hijos, de los cuales tinica-
mente se tiene constancia por la informacion que «resulta de dicho testamento» (BOE, 2018, p. 31410).

174 En esta RDGRN (BOE, ntim. 242, 6 de octubre de 2014, pp. 79821-79827), para cuyo estudio detallado enviamos a los
trabajos de A. YBARRA BOREs (supra, loc. cit. en nota 168, respectivamente, pp. 7-11 y 471-473), el Centro Directivo, apoyando-
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embrollando los términos del debate. En efecto, no puede interpretarse de otro modo que, en el FJ 2.5 de
la Resolucion de 2 de marzo de 2018, se nos indique que «[e]n el supuesto planteado, ... cabe entender
que el causante ha realizado professio iuris, en su testamento autorizado en Espafa en 2004, a doble co-
lumna en lenguas inglesa y espafiola, en el que afirmaba que se otorgaba conforme a su ley personal»!”;
mientras que, un poco mas adelante, en el FJ 5.1, se concluya que «admitida la professio iuris en pe-
riodo transitorio (tacita, ya que entonces no podria ser expresa, al no ser admitida por la ley espafiola)
carece de relevancia que la escritura calificada no realice una evaluacion de la vida del causante a fin de
establecer su residencia habitual...»'. Del primer pasaje transcrito, se colige que el de cuius hace una
profesion expresa —pues afirma, en espafiol e inglés, que otorga su testamento de conformidad con su
ley nacional—, que no se puede convertir en tacita, como se infiere del segundo'”’, de resultas de regirse
por un régimen de Derecho transitorio. En verdad, lo que pasa es que la DGRN confunde la forma de la
profesion de ley con la admisibilidad de la misma, dado que supedita el reconocimiento de la eleccion
expresa a que el DIPr del foro acoja la figura de la electio iuris en general, cuando son cuestiones que
no estan vinculadas entre si por una relacion de dependencia, ya que una normativa conflictual —como
la existente en Espafa antes de que estuviera en vigor el Reglamento 650/2012— puede desaprobar la
professio iuris —y, obviamente, esta censura impide hablar de sus modalidades formales—, pero, también,
un sistema de DIPr puede aceptar la institucion y, en esta hipdtesis, cabe que lo haga ora accediendo a
que el profesante exteriorice su voluntad explicita o implicitamente —como estipula el art. 22.2 RS— ora
tolerando tnicamente la designacion verificada expressis verbis —como preveia el art. 17.2 PR17—,

28. Apartada la Resolucion del presente afio del eje de nuestra actual reflexion por el motivo
expuesto, todavia quedan tres —las dos de 2016 y la de 2017— en relacion con las cuales es menester
discernir si, en las disposiciones por causa de muerte que dan lugar a la controversia, el de cuius efectua
realmente una eleccion tacita de su derecho nacional. La DGRN detecta en los dos primeros testamentos
la concurrencia de una professio iuris implicita que, a su parecer, en el tercero no se da; pero, ni en un
caso ni en el otro, aporta el Centro Directivo argumento de peso alguno que respalde su apreciacion'”.
Tal como, a proposito de la Resolucion de 4 de julio de 2016, ha puesto en evidencia la doctrina que mas
ha profundizado en el tema, la Direccién General se ha posicionado en un sentido o en otro «sin realizar
ningln tipo de valoracion en relacion al contenido de la disposicion testamentaria»'®’. Esta afirmacion,
en nuestra opinion totalmente acertada, es facilmente demostrable sometiendo los asuntos dilucidados
ante la DGRN al «test de indicios» que propone Castellanos para probar la existencia —o no— de una
opcidn tacita'®!. De acuerdo con la clasificacion hecha por esta autora, tienen caracter determinante los
sufficient indicators (aquellos factores que, por si solos, acreditan la consumacion de una verdadera

se en el cdo. 39 RS, mantiene que, seglin el Reglamento 650/2012, la declaracion de opcidn en favor de la legislacion nacional
«ha de ser explicita» (FJ 3.2, p. 79824), lo que, a juicio de la DRGN, no acontece, por cuanto «la facultad de eleccion de ley
aplicable en que se consiste la citada “professio iuris” no aparece ejercitada por el causante y testador en el presente caso» (FJ
3.3 in fine, p. 79824). Sin contar con que el cdo. 39 RS —y el art. 22.2 RS- dice exactamente lo contrario de lo que el Centro
Directivo cree entender, lo cierto es que, en el testamento, aparece recogida la nacionalidad del de cuius, pero, para la DGRN,
esta mencion no basta, al no haber «expresa declaracion de sometimiento a su ley nacional» (FJ 3.2, p. 79824).

15 BOE, 2018, p. 31413.

176 BOE, 2018, p. 31414.

177 1dea que la Resolucion repite en el FJ 6.1, al acabar enfatizando que «[1]a aplicacién de la professio iuris ticita transi-
toria al supuesto, hace por ultimo irrelevante la referencia en el expositivo I del titulo calificado al domicilio del causante en el
momento del fallecimiento» (BOE, 2018, p. 31415).

178 Véase, supra, nota 92.

179 Si se repasan detenidamente las Resoluciones de 2016, que avalan la existencia de una profesion de ley, la tnica razén
que invocan —la de julio transcribiendo los fundamentos juridicos de la del mes anterior— es que la designacion del Derecho
inglés se deriva «de la disposicion a favor sélo de su esposa realizada por el disponente, conforme al tipo de frecuencia de los
testamentos britanicos» [FJ 6.5, in fine de la RDGRN de 15 de junio de 2016 (BOE, 2016, p. 51284); FJ 3 de la RDGRN de 4
de julio de 2016, (BOE, 2016, pp. 59069-59070)]. A su vez, la Resolucion de 2017, que niega que el causante haya efectuado
una designatio iuris, solamente dice, de paso, que la eleccion «indubitada en sus términos —... no ocurre—», sin que de la nacio-
nalidad del disponente quepa «inferir la aplicacion de la ley de la nacionalidad como ley sucesoria» [FJ 4.6 y 4.7 de la RDGRN
de 10 de abril de 2017 (BOE, 2017, p. 32429)].

180 A YBaRRA BoRES, loc. cit. en nota 168, pp. 16 y 476, respectivamente.

181 E. CasteLLANOS Ruiz, loc. cit. en nota 150, pp. 348-349.
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eleccion), entre los que, segun ella, deben incluirse la mencion en el testamento de categorias o concep-
tos juridicos propios del derecho correspondiente al Estado de la nacionalidad del causante sin equiva-
lente en la legislacion vigente en el pais de su residencia habitual y el otorgamiento por su parte de un
contrato sucesorio o un testamento mancomunado conforme a su ley nacional cuando la del lugar de
residencia no reconoce estos negocios mortis causa. Ninguna de estas circunstancias asoma, empero, en
los supuestos que nos interesan, porque los disponentes otorgan testamentos abiertos tipicamente espa-
fioles que no contienen referencias a instituciones extranjeras, mas bien todo lo contrario, pues, en ellos,
aparecen figuras como el heredero universal, el legitimario o la sustitucion vulgar'®* que pueden hallarse
a diario en disposiciones de ultima voluntad sujetas a una normativa hispana. En este sentido, no deja de
resultar llamativo el esfuerzo que, en la Resolucion de 15 de junio de 2016'#, se hace para hilvanar co-
nexiones entre el acto dispositivo y el Derecho inglés, al tratar, por un lado, de compaginar la voluntad
del testador de respetar los «posibles derechos que la ley de la nacionalidad que ostente a su fallecimien-
to conceda a legitimarios o herederos forzosos» con los pardmetros del common law, apelando para ello
a las family provisions —por mas que la DGRN sea consciente de las dificultades que conlleva una equi-
paracion de esta indole—; por otro lado, de traer a toda costa a colacion instituciones angloamericanas,
como el executor, que en el testamento «[n]o se designa» —como si fuera hermenéuticamente correcto
educir el referente juridico bajo el que se ha redactado un documento por lo que en él no aparece—. En
un segundo nivel de fiabilidad, estan, segin este esquema, las insufficient indications (elementos que,
para ser tenidos en cuenta como expresion de una voluntad implicita de seleccion, precisan ser comple-
tados por otros), entre las que cabe encuadrar el empleo de un idioma en concreto a la hora de disponer
por causa de muerte y el otorgamiento de ultimas voluntades ante un fedatario perteneciente al notariado
del Estado cuya nacionalidad detenta el de cuius siguiendo el estilo y las formalidades que son caracte-
risticos del sistema notarial de ese pais. Tampoco estos rasgos distintivos aparecen en los testamentos
sobre los que se pronuncia el Centro Directivo, ya que tales disposiciones testamentarias se otorgan ante
notarios espafioles y en lengua castellana —sin perjuicio de que en alglin caso se utilice asimismo el in-
glés'®— Si ninguno de los indices inventariados emerge de los testamentos litigiosos, ¢en qué se basa,
entonces, la Direccion General para acordar la existencia de una profesion tacita? Pues en el «simple
hecho de que el disponente organizd su sucesion sin tener en cuenta el sistema de legitimas del Derecho
espafiol; es decir, ateniéndose a lo que le permitia la ley de su nacionalidad, la ley inglesa»'®. Podria
pensarse que la exégesis de la DGRN, imbuida de «flexibilidad y benevolencia»!'®, va en la linea defen-
dida por un importante sector doctrinal, que se muestra partidario de dar por buena la eleccién implicita
«cuando la disposicion por causa de muerte otorgada por el causante seria inadmisible o ineficaz de

182" Aunando su estudio con el de la cuestion de si la eleccion tacita requiere una «choice consciousness» [esto es, (el cau-
sante debe darse cuenta de la existencia de un conflicto de leyes y de que puede resolverlo eligiendo entre ellas? En relacion con
la Rechtswahlbewuftsein, hay unanimidad en la doctrina en que no es exigible, pues «la volonté réelle et prouvé du disposant
de soumettre sa succession a son droit national devrait suffire pour admettre [’existence d’un choix, méme si celle n’est pas
accompagnée de la conscience de [’existence d’un conflit de lois» (A. BoNoml, «Article 22», en A. BoNnoml/P. WAUTELET, op.
cit. en nota 42, p. 350)], E. CasteLLaNos Ruiz (loc. cit. en nota 150, pp. 347-348) no adscribe el hecho de que el testamento
aluda a reglas especificas del derecho nacional del disponente ni a los indicios que son suficientes ni a los que no lo son para
inferir una optio iuris implicita, a pesar de que el cdo. 39 RS lo pone como ejemplo de eleccion que resulta de los términos de
una disposicion mortis causa. En los casos que nos incumben, este criterio no habla en favor de la designacion, puesto que, aun
cuando ningtn precepto es identificado por su nimero, no es muy dificil descubrir en las clausulas transcritas la impronta de
los dos apartados del art. 774 del Codigo civil espafiol, el primero en la RDGRN de 15 de junio de 2016 —cuando se prevé la
sustitucion «en caso de premoriencia, conmoriencia o renuncia de la heredera» (BOE, 2016, p. 51283)—, y el segundo, todavia
de manera mas literal, en la RDGRN de 4 de julio del mismo afio —al establecerse una sustitucion «sin expresion de caso»
(BOE, 2016, p. 59068)—.

183 FJ 3.2 (BOE, 2016, p. 51283).

184 Asi sucede en el testamento que da pie a la Resolucion de 4 de julio de 2016 (véase, supra, nota 171), que no constituye,
sin embargo, un episodio excepcional, como lo prueba la Resolucion de 2 de marzo de 2018 (véase, supra, parrafo 27).

185 A. YBARRA BORES, loc. cit. en nota 168, pp. 16 y 476, respectivamente. Es cierto que la frase reproducida esta escrita
a proposito de la Resolucion de 4 de julio de 2016, pero es, igualmente, aplicable a la de 15 de junio de 2016, en la que, aun
mas genéricamente, la DGRN reputa que una disposicion de tltima voluntad en la cual el «causante se ajusta a disponer de su
patrimonio conforme a lo que le permite su ley nacional, debe ser considerada suficiente (...) para entender que ha existido
professio iuris a favor de la ley de su nacionalidad» (A. YBARRA BoREs, loc. cit. en nota 168, pp. 13 y 474).

186 A. YBARRA BORES, loc. cit. en nota 168, pp. 13 y 474.
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acuerdo con la ley sucesoria determinada objetivamente»'®’, pero no hay rastro de este argumento ni en
las Resoluciones de 2016—donde, con muchos matices, podria llegar a sopesarse—ni en la «sorprendentex'*®
Resolucion de 2017; habida cuenta de que, en ésta, frente al criterio de la Registradora, coherente con la
posicion mantenida hasta el momento por el Centro Directivo, de valorar «que el titulo testamentario del
causante, fue vehiculo para el establecimiento de la professio iuris y que por lo tanto el testador eligio
su ley nacional»'®, la Direccion General, sirviéndose injustificadamente del art. 26.1.d) RS, rechaza
dicha posibilidad alegando que, a falta de eleccion indubitada, del hecho que el disponente sea ciudada-
no extranjero no «cabe inferir la aplicacion de la ley de la nacionalidad como ley sucesoria»''. En rea-
lidad, la DGRN —a diferencia de 6rganos jurisdiccionales de paises con mas experiencia en el tema'*>—
no indaga cual es la verdadera voluntad del testador'**, ni procede, para llegar a desentrafiarla, a examen
alguno de los elementos interpretativos tanto intrinsecos como —si fuera preciso para completar los an-
teriores— extrinsecos de la disposicion de tltima voluntad, sino que se guia movida por un principio —o,
si se quiere, un prejuicio— de derecho material: dado que el common law se fundamenta en la libertad de
testar, si el causante es inglés, ha escogido sin duda su legislacion nacional para regir la transmision
mortis causa de su patrimonio; en cambio, cuando el de cuius es aleman, la proteccion de los derechos
de sus herederos forzosos no le ha impelido a elegir su ley nacional, porque, si bien el BGB conoce la
legitima y la regula ampliamente, para lograr dicho objetivo ya le basta el ordenamiento espaiol. Esta
manera de actuar de la Direccion General comporta, como minimo, tres consecuencias remarcables: en
primer lugar, una confusion de los planos del debate, al abordarse una cuestion de orden conflictual
desde una perspectiva material, con el riesgo afiadido de transmutar el problema controvertido (convir-
tiendo, por ejemplo, una pretericion en una eleccion tacita de la ley sucesoria); en segundo término, una
alteracion de la posicion que la libertad de disposicion ocupa en su relacion con la optio iuris, pues, si
para los primeros valedores de ésta'®*—, aquélla era su principal sostén teorico, la DGRN recurre —in-
conscientemente— a la autonomia sustantiva como argumento determinante para confirmar el ejercicio
por parte del profesante de su autonomia de DIPr (pasando la libertad testamentaria, asi, de ser la ultima
ratio a ser la ratio decidendi en materia de professio iuris, al menos de la tacita); en ultima instancia, una
inversion de los valores que estan detras de la designacion de la lex successionis, ya que, en contraste
con la formula acogida por el instrumento europeo, que da preferencia a la seguridad juridica sobre las
consideraciones de derecho sustantivo!*®, la doctrina de la DGRN prima la libertad de disposicion a
costa de menoscabar —jy de qué manera!- la seguridad juridica (excepto que por ésta entendamos la
«certeza» que parece haberse instalado en nuestra jurisprudencia registral de que todo acto de ultima
voluntad otorgado por una persona que tenga la nacionalidad de un pais en cuyo Derecho impere el
principio de la libertad de testar incorpora una profesion implicita en provecho de dicho ordenamiento).

187" A. DUTTA, loc. cit. en nota 152, p. 1894, ntim. 14.

188 A. YBARRA BORES, «La sucesion...» cit. en nota 168, p. 476.

189 BOE, 2017, p. 32426.

1% Que el art. 26.1.d) RS no puede ser utilizado para estos fines resulta bastante evidente. El art. 26.1 RS no hace mas
que enumerar las cuestiones que se han de reputar incluidas dentro de la validez material de las disposiciones mortis causa, la
cual, tratdndose de un testamento no reciproco, esta subordinada a la ley que designe el art. 24 RS [de ahi que S. SANCHEZ Lo-
RENZO («Professio iuris testamentaria. Prueba del Derecho extranjero», AEDIPr, XVII -2017—, p. 1308) observe que la DGRN
«confunde el nimero del articulo»], que no es otra que la «ley sucesoria anticipaday, a saber, la que «habria sido aplicable a
la sucesion del causante si este hubiese fallecido en la fecha de la disposicion», a menos que el disponente haya elegido como
normativa aplicable a dicha validez «aquella que el articulo 22 le permite elegir» [art. 24.1 y 2 RS (A. Borras et al. —ed.—, op.
cit. en nota 18, p. 1024)]. Es por ello que el art. 26 no puede condicionar, por via de interpretacion testamentaria, el reconoci-
miento de una professio tacita, sino que, por el contrario, seria la acreditacion de una eleccion implicita la que comportaria una
nueva lex hypothetici successionis que tendria bajo su autoridad la interpretacion de la disposicion por causa de muerte (en este
sentido, A. YBARRA BoRES, «La sucesion...» cit. en nota 168, pp. 477-478).

91 FJ 4.7 (BOE, 2017, p. 32429).

192 Véase, supra, parrafos 25y 26, y notas 141, 142, 143, 153 y 167.

193 Parece mas bien que la presuma, pero, como se ha insistido oportunamente, «[u]n choix tacite n’est pas un choix pure-
ment hypothétique ou présuméy; en particular, «/’établissement d’une disposition a cause de mort remplissant les conditions
prévues par la loi nationale que le de cujus aurait pu choisir conformément a I’article 22 ne permet pas, a lui seul, de conclure
a un choix tacite de cette loi» (A. BoNomr, «Article 22», en A. BoNomI/P. WAUTELET, op. cit. en nota 42, p. 348).

194 Véase, supra, parrafo 20 y nota 113.

195 Véase, supra, parrafo 15 in fine.
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Estas disfunciones del sistema ideado por el Reglamento 650/2012 nos reafirman en la creencia, expre-
sada en un articulo escrito —pensando en otras realidades juridicas— a raiz de la Propuesta de 2009'¢, de
que una admision precipitada de la professio tacita podia suponer una fuente potencial de problemas —el
mas grave de ellos, el quebranto de la seguridad juridica!*’—, como, por desgracia, la practica extrajudi-
cial espanola se estd encargando de demostrar.

V. Consideraciones finales

29. Dado que la limitada libertad de designacion de la lex hereditatis, llegada al DIPr europeo de
la mano del Reglamento 650/2012, es una de las mayores novedades que, en los ultimos tiempos, se ha
introducido en la regulacion conflictual de las sucesiones con elemento extranjero, es 16gico preguntarse
por el origen y la justificacion de la figura. En tal sentido, pareceria natural que esta modalidad de arbitrio
privado resultara de la libertad de disposicion existente en mayor o menor grado en todos los sistemas de
derecho civil. Sin embargo, aun siendo ambas —libertad de testar y libertad de seleccionar la ley suceso-
ria— manifestaciones de la autonomia de la voluntad, cada una de ellas tiene caracteristicas propias y, lo
que es mas importante para el objeto del presente trabajo, una no presupone ni condiciona la otra, como
prueba el trato dispar que les dispensa el common law. La inclusion de la professio iuris en el Reglamento
de sucesiones ha supuesto el espaldarazo definitivo para la consagracion de la institucion, la cual, con
todo, en el instrumento comunitario, no parece estar orientada tanto a favorecer la libertad testamentaria
del de cuius como a auspiciar una seguridad juridica, que, no obstante, puede verse cuestionada, sobre
todo en casos de eleccion tacita, como ha puesto de manifiesto la actual doctrina de la DGRN.

30. En su jurisprudencia reciente, el Centro Directivo ha tenido que resolver recursos atinentes
a asuntos hereditarios, en los que los titulos sucesorios controvertidos han sido testamentos otorgados
en Espafia por disponentes extranjeros residentes en nuestro pais respecto de los cuales se ha discutido
si, en los mismos, el testador habia llevado a cabo una profesion de ley implicita en favor del derecho
del Estado cuya nacionalidad poseia. Con criterios dudosos y pobres argumentos, la DGRN adopta
decisiones aparentemente contradictorias, en las que, en funcion del margen de libertad de disposicion
que tolera la normativa civil vigente en el pais de la nacionalidad del causante, aprueba o desaprueba
professiones iuris tacitas que quizas nunca existieron. Por medio de este razonamiento y sin necesidad
de recurrir a explicaciones adicionales, la Direccion General concede a la libertad testamentaria (ma-
terial) el poder (conflictual) de determinar la ley aplicable a la sucesion. De este modo de proceder se
deriva una clara perjudicada, la seguridad juridica, nocion que, en las Resoluciones de la DGRN, cobra
un nuevo significado: la certidumbre de que, en la disposicion mortis causa otorgada por una persona
que ostente la nacionalidad de un Estado en donde rige como principio fundamental de su Derecho de
sucesiones la libertad de testar, figura una apelacion implicita a dicha legislacion para que gobierne su
herencia. Lo cual, asi expuesto, sin el sustento de una construcciéon mas elaborada, carece de todo rigor.
De cara a futuras aplicaciones del Reglamento 650/2012 por parte de las autoridades espaiiolas, el hecho
de que algunas de nuestras primeras decisiones sobre el instrumento adolezcan de notables deficiencias
técnicas no es un buen augurio.

196 J, M. FONTANELLAS MORELL, [oc. cit. en nota 92, pp. 140-143.

197 En efecto, las divergencias de criterio entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros a la hora de apreciar
la existencia —o no— de una profesion tacita pueden arruinar uno de los grandes objetivos del Reglamento 650/2012, que no es
otro que el de asegurar que, si el causante asi lo pretende, la ley del Estado de su nacionalidad, en tanto que /ex successionis,
devenga un «“statuto legale permanente”» [A.-L. CALvo CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Professio juris e regolamento
successorio europeoy, en I. PRETELLI et al. (ed.), Tui Memores. La dimension culturelle du droit international privé. Actes de
la Journée en [’honneur de Tito Ballarino du 13 juin 2014 a Lausanne et Essais recueillis par ses amis et éléves, Genéve,
Schulthess, 2017, p. 146].
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