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1. PLANTEAMIENTO

El nuevo Reglamento Europeo de Sucesiones convierte la figura de la professio iuris
sucesoria en pieza angular del sistema sucesorio europeo. En este trabajo se pretende
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poner de relieve las dificultades a las que se enfrenta el ciudadano al ejercitar la optio
legis, para planificar su sucesion; asi como las pautas que debe tener en cuenta el
profesional o autoridad, normalmente el notario, que recoge e informa la voluntad
sucesoria. El funcionamiento del Reglamento requerira la existencia de un elemento
internacional.

La institucion tiene repercusiones tanto para los potencialmente llamados a la herencia
como, especialmente, para la persona que se enfrenta al reto de organizar la
transmisidn hereditaria de sus bienes. En este estudio nos vamos a centrar en la
perspectiva del disponente, aquella persona a la que el nuevo instrumento normativo
de la Unidn brinda la posibilidad de elegir la ley aplicable a su sucesion. La practica
revela la importancia de una actuacién rigurosa a la hora de informar el consentimiento
del eventual causante en el momento de expresar su ultima voluntad. Una adecuada
eleccidon de la lex successionis facilitara la planificacion hereditaria con arreglo a la
auténtica voluntad del disponente. La cldusula de eleccion de ley mal planteada
generard problemas, en cambio, en el momento de la apertura de la sucesion. Para ello
es importante analizar los posibles problemas con los que se puede encontrar el
operador juridico, normalmente el Notario, al recibir la voluntad sucesoria y al dar
redaccion a las clausulas de optio legis, a fin de asegurar que se cumple la auténtica
dltima voluntad de la persona que se enfrenta al reto de ordenar su sucesion®. La
professio iuris en el Reglamento, ademas de dar flexibilidad al de cuis para planificar su
sucesion, forma parte de una bateria de medidas que el instrumento normativo arbitra
para conseguir el alineamiento entre dos de los sectores del Derecho Internacional
Privado: la ley aplicable a la sucesidn y la competencia judicial internacional?. Si bien, el
Reglamento es omnicomprensivo y afecta a los tres sectores del Derecho Internacional
Privado, al regular también los aspectos relativos al reconocimiento de resoluciones
judiciales y decisiones y su ejecucidn?, destacando como instrumento al servicio de los
intereses de la Uniodn la creacién del Certificado Sucesorio Europeo®. Esa toma de razén
de los tres sectores del Derecho Internacional Privado moderno propicia certeza legal al
disponente, asi como a los implicados en el proceso hereditario®; en este sentido, la
actuacién notarial, como érgano de seguridad juridica preventiva serd decisiva en el
desarrollo de los objetivos del Reglamento.

Un correcto asesoramiento requerird conocer no solo los problemas que se pueden
encontrar al formular la eleccién de ley sino, con caracter preliminar, conocer los
margenes de libertad que brinda la institucion que ahora estudiamos, asi como los
aspectos mas importantes de su modificacidon y revocacién en el marco de lo que, con
arreglo a la nueva normativa europea, se debe entender por disposicién mortis causa®,
y todo ello, sin olvidar que para que la clausula de eleccion de ley entre en juego se
requiere que el rasgo de internacionalidad esté presente en la planificacion sucesoria,
gue no deja de ser un proceso in itinere.

En este contexto resultan esclarecedoras las palabras de la Comisaria Europea de
Justicia, Dofia Vera Jourovd’, que, el mismo dia de la entrada en vigor del Reglamento
se refiere al mismo sefialando:
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«Today we are making it cheaper and quicker to deal with international successions
and wills. Citizens preparing a will can now choose to have the law of the country of
their nationality applied to their estate, even if they live in a different Member State
and have assets located in different countries. This will give peace of mind and legal
certainty to roughly 450,000 European families each year, who are involved in cross-
border cases. The result will be faster and cheaper procedures, saving EU citizens time
and money in legal fees.»®

Antes de comenzar con el desarrollo del estudio, propiamente dicho, se considera
conveniente apuntar una justificacion del plan de exposicion.

Asi, tras este planteamiento inicial, se aborda, en primer lugar, la exposicion de la
distincidn entre autonomia conflictual y autonomia material. La professio iuris tiene un
caracter transversal, por lo que al lector que pudiera no estar familiarizado con la
disciplina del Derecho Internacional Privado le puede resultar interesante centrar el
punto de partida para una mejor comprension de los aspectos practicos del resto de la
exposicion.

A continuacién se aborda el estudio propiamente dicho de la professio iuris y las
soluciones que aporta, en relacion a la misma, el R(UE) 650/2012. Se intenta ofrecer un
enfoque practico sin renunciar a la fundamentacion cientifica.

Como primera cuestion se analiza la necesaria concurrencia de situacidn internacional
como presupuesto de aplicacidon. En este punto se presenta un enfoque distinto al
habitual para discriminar los supuestos de sucesiones internas frente a aquellas que
tienen repercusiéon transfronteriza. Determinado el presupuesto de aplicacién del
Reglamento se hace una breve exposicidon meramente descriptiva de las soluciones de
ley aplicable que brinda la nueva normativa conflictual. De esta manera, poco a poco,
habiendo fijado los presupuestos y marco normativo, se va introduciendo el analisis de
distintos problemas vinculados a la eleccidn de ley sucesoria.

Procede, entonces, relacionar el elenco de leyes elegibles, bajo el régimen del
Reglamento. Se trata de una exposicion critica y valorativa del camino seguido por el
legislador de la Unidn.

Las delimitaciones anteriores permiten traer a colaciéon una seleccién de problemas
usuales que se presentan, de forma cotidiana en los despachos notariales, en el
momento en el que el disponente, al planificar su sucesion, pretende hacer uso de la
professio iuris. No son, sin duda, todos los problemas, pero si los que se ha considerado
mas importantes. Una adecuada precision de los mismos redundara en una mayor
facilidad y agilidad en la ejecucidn de la disposicidn sucesoria.

Tomando como guia ese criterio se exponen y ofrecen soluciones relativas a los
supuestos en los que existe pluralidad de nacionalidades. En consideracion a los dos
momentos criticos que tensionan la facultad de elegir la ley —el momento de la eleccion
y el momento del fallecimiento—, se analiza la eleccion a favor de la ley de la
nacionalidad al tiempo del fallecimiento. Se hace una llamada de atencidn sobre la
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problematica que se presenta cuando se opta por la ley de un Estado plurilegislativo.
Los problemas tratados hasta ese momento giran en torno a la selecciéon de una
concreta ley determinada por la nacionalidad del causante, por lo que se juzga
conveniente tomar en consideracién determinados aspectos practicos vinculados a la
concrecion de la nacionalidad en la disposicion mortis causa.

Los problemas que se puede encontrar el profesional que asesora al disponente no
seran solo los relativos a la decisidn de optar por una u otra nacionalidad sino a como
se estructura la opcidn en aquellos supuestos en los que el disponente quiere
establecer limitaciones o delimitaciones a la ley seleccionada; por lo que,
seguidamente, se estudia la viabilidad de una professio iuris alternativa y el
funcionamiento de la eleccidn en el caso de testamentos parciales.

Un tercer grupo en este elenco de problemas seria el relativo a supuestos dudosos de
professio iuris. El primero que se analiza es el de la eleccion de ley en el caso de que no
exista elemento internacional actual, el cual es un auténtico supuesto de optio legis y
tiene cobijo en el régimen legal vigente. Se ha preferido, para mejor claridad expositiva,
estudiar esta cuestion independientemente de la mas general relativa a la existencia de
situacidn internacional como presupuesto de aplicacion del Reglamento. El segundo
sera el relativo a la professio iuris a favor de la ley de la residencia habitual del
disponente; en este caso, se anticipa, estamos ante una falsa professio iuris lo cual no
quiere decir que no tenga transcendencia y sirva para solucionar determinados
problemas; se propondra, no obstante, la forma adecuada en la que deberia
desarrollarse la finalidad que con esa forma de optar se persigue.

La correcta resolucién de los problemas expuestos facilita que el ciudadano disponente
seleccione, en su caso, la ley aplicable a su sucesién, esa eleccién debe plasmarse en un
documento sucesorio, una disposicion mortis causa. Por eso se expone el concepto de
disposicion mortis causa a estos efectos en el Reglamento y, seguidamente, la
exteriorizacion de la eleccion de ley, con especial referencia a la problematica que
presenta la professio iuris tacita.

Por ultimo, antes de formular unas conclusiones y consideraciones finales, se tratardn
las patologias que pueden presentarse al modificar o revocar la professio iuris.

Se ha prescindido deliberadamente de analizar la institucién cuando se pretende
planificar la sucesion mediante un pacto sucesorio. No se desconoce por ello la
importancia de la sucesidon contractual, no solo a nivel europeo sino, especialmente, en
los distintos Derechos forales que coexisten en Espafia; si bien, concurren dos
circunstancias, por un lado, la practica en el litoral mediterraneo espafol, que es donde
mayor numero de problemas pueden plantearse, por la fuerte presencia de
extranjeros, residentes y no residentes, es ajena a la institucién contractual. Por otro
lado, los perfiles especificos que la eleccidon de ley tiene cuando interactia con un
pacto sucesorio, ya sea con uno o varios disponentes, exceden del dmbito de la estricta
professio iuris. En efecto, no solo se debera estudiar en estos casos la optio legis
realizada por el disponente o disponentes del pacto; sino también, y entre otras
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cuestiones, las interacciones con los firmantes del pacto no disponentes, la frustracién
de las expectativas generadas como consecuencia del cambio de ley sucesoria aplicable
potencialmente, asi como las repercusiones que tiene en esta sede la eleccion de la ley
sucesoria anticipada, a que se refiere el articulo 25 del Reglamento y sus relaciones con
los pactos de lege utenda®.

2. AUTONOMIA CONFLICTUAL VS. AUTONOMIA MATERIAL

El 17 de agosto de 2015 supone el inicio del viaje hacia un nuevo Derecho Sucesorio
Europeo®. Es entonces cuando despliega plenamente sus efectos el Reglamento (UE)
650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la
ejecucidon de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacién de un certificado sucesorio europeo®.

Bajo esa rubrica tan larga se da cobertura a una serie de medidas tendentes, a la
postre, a la libre circulacion de los ciudadanos de la Unidn Europea. Esa libre circulacion
debe cumplirse también en lo relativo a la transmision hereditaria de los bienes!?. Ese
planteamiento se robustece por el legislador de la Unién dando entrada a un mayor
margen de libertad a la hora de abordar la sucesién, pues los deseos de conseguir la
realizacion plena de la voluntad del de cuius siempre ha sido una de las méaximas
aspiraciones de las personas en relacién al patrimonio generado durante su vida. La
practica notarial pone de relieve como, contrariado, recibe el testador la noticia de que
existen ciertos limites a la hora de planificar su herencia'3. El Legislador de la Unidn,
con este Reglamento, eleva a la categoria de principio la planificacién sucesoria y ese
principio clama para si una serie de medidas que garanticen la estabilidad de esa
planificacion. Sin garantizar la estabilidad de las decisiones mortis causa adoptadas por
un ciudadano no hay planificacion sucesoria. Cuestién distinta es si las medidas
adoptadas facilitan la consecucién de ese objetivo, o si son suficientes a tal fin.

La creacion de un espacio comun de libertad, seguridad vy justicia en el que se propicia
la libre circulacion de personas, mas alla de la primigenia aspiracion de conseguir la
libre circulacion de mercancias y capitales, hace imprescindible facilitar esos
movimientos dentro de la Unién Europea que generan un semillero de herencias
transfronterizas. El Derecho Sucesorio del siglo XXI, en el seno de la Unidn Europea, se
enfrenta al reto de dar una respuesta adecuada a esos ciudadanos que adquieren una
segunda residencia en un pais distinto al de su procedencia, que generan riqueza en
distintos paises o que deciden que el decurso de su vida les lleve allende las fronteras
del Estado de su nacionalidad originaria o de aquel que ha constituido su residencia en
la primera parte de su existencia. Pues es una realidad cada vez mas presente, en
definitiva, la presencia de elementos extranjeros en aquellas sucesiones que
tradicionalmente se presentaban como meramente internas.

En este contexto se aprueba el 4 de julio de 2012, el Reglamento Sucesorio Europeo. El
texto legislativo fundamenta su competencia en el articulo 81, apartado 2, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea. La adopcion de un Reglamento de marcado
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caracter conflictual en el ambito de la disciplina internacionalprivatista se presenta
como la medida idonea para facilitar esa libre circulacién de personas en lo relativo a la
planificacion sucesoria y al servicio de dicho objetivo se introduce la professio iuris
sucesoria (art. 22 RES) y los principios de universalidad (art. 20 RES) y unidad de la
sucesion (arts. 21y 23 RES)!4.

La técnica conflictual adoptada da primacia a la autonomia de la voluntad para
determinar cual serd la ley aplicable a una sucesion de la que conozca cualquier
autoridad de un Estado miembro de la Unién. Para ello, el disponente de la sucesién
deberd haber optado por que le sea aplicable la ley del Estado cuya nacionalidad®
posea en el momento de realizar la eleccién o en el momento del fallecimiento (art.
22.1, primer inciso RES). Lo cual implica para todos los Estados miembros de la Unién'®
presentar a la professio iuris sucesoria como pieza angular del sistema hereditario
sobre cuyo ambito territorial despliega sus efectos el Reglamento que ahora empieza a
aplicarse. La norma europea garantiza que todas las autoridades de la Unidn resuelvan
una sucesién hereditaria transfronteriza en un mismo sentido, lo cual, se supone,
abaratara los costes conflictuales y, consiguientemente, econdmicos y emocionales de
la sucesidon mortis causa acaecida dentro de las fronteras de la misma.

La professio iuris sucesoria, es definida por Fontanellas Morell como aquella facultad
conferida al causante para que, en una disposicién por causa de muerte, designe,
dentro de ciertos limites, la ley que debe regir, en todo o en parte, su sucesion?’.

Algunos autores parecen contraponer la professio iuris como acto de planificacion
sucesoria a la professio iuris autébnoma?®. En el primer caso se elegiria la ley aplicable
con ocasion de un acto mortis causa de disposicion patrimonial en el que se ordenase
la sucesion del eventual de cuius. En el segundo caso, en cambio, se elegiria la ley
aplicable a la sucesion pero sin hacer mas disposiciones. Pese a lo anterior, me parece,
no solo es perfectamente posible estructurar la eleccion de ley aplicable a la sucesidn
de cualquiera de las dos formas referidas, sino también considerar, en todo caso, a la
professio iuris como acto de planificacion sucesoria aunque no se hagan mas
disposiciones. Las motivaciones del optante podran ser diversas, bien desplazar unos
llamamientos intestados en beneficio de otros o bien asegurarse la aplicacidén de una
determinada ley sucesoria en detrimento de otra®®.

El Reglamento 650/2012 da carta de naturaleza a la professio iuris sucesoria y la admite
en el marco de una autonomia conflictual limitada y marcadamente dirigida. Para ello
debe emitirse una declaracién de voluntad en el marco de una disposicion de ultima
voluntad abogando por la ley de cualquiera de las nacionalidades permitidas por el
referido articulo 22 RES. Asi, no se permite optar libérrimamente por cualquier ley, se
da margen a la autonomia de la voluntad, como ley suprema de la sucesion, pero
dentro de determinados limites, cerrandose las opciones posibles.

El modelo del Reglamento, sin embargo, es mas amplio de lo que puede parecer
inicialmente y las opciones son muchas, al tiempo que fundamentadas, con
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independencia de la valoracién que la doctrina y los operadores juridicos den al elenco
de posibilidades elegibles.

Es tradicional en el dmbito del Derecho Internacional Privado distinguir la autonomia
conflictual de la autonomia material. Asi, la primera, la autonomia conflictual, permite
optar entre todo un bloque normativo para que rija la sucesién del, entonces,
ordenante o planificador de la sucesidon. La segunda, la autonomia material, sin
embargo, dentro de un sistema juridico, da un cierto margen de libertad que, sin
afectar a la Ley aplicable a la sucesidn, permite modelar la transmisién hereditaria de
los bienes. Se deben descartar soluciones aprioristicas que lleven a afirmar que la
autonomia conflictual necesariamente es mas amplia que la material, pues habra que
estar al caso concreto. Solo sucedera esto cuando se pretenda inaplicar un sistema
legitimario regulado por una determinada legislacion estatal, en aquellos casos en los
que, en uso de dicha autonomia conflictual, el disponente pueda optar por un sistema
que deje libertad absoluta para ordenar la sucesién al margen de toda proteccién de
otros intereses de parientes y allegados del eventual causante. Por ello, es muy
importante analizar el supuesto concreto a fin de encontrar la solucion que mas se
ajusta al mismo, en Derecho las cosas no funcionan como una regla de todo o nada,
sino que existen matices que se deberan tener en cuenta.

Si, por un momento, nos ponemos en la dptica del ciudadano que acude a una notaria a
ordenar su sucesidn, nos encontraremos facilmente con que los limites a la libre
facultad de disposicion mortis causa en la mayoria de los casos, en la practica,
sorprenden al disponente. El otorgante de un testamento, por ejemplo, desde mi
experiencia al abordar la plasmacién testamentaria de la ultima voluntad de una
persona, lo que usualmente quiere es decidir libremente sobre sus bienes, al margen
de que sus principios morales, la configuracion de su familia, sus circunstancias
personales... le fuercen hacia un determinado tipo de disposicion. No entiende, en
cambio, que sea la Ley la que le impela a realizar el testamento de una determinada
manera. Asi las cosas éddnde se reconoce mayor ambito de libertad en la autonomia
conflictual o en la material? No parece errarse si se predica que, si las conexiones son
adecuadas y, en cierta medida, flexibles, esa mayor libertad se alcanza desde la dptica
del Derecho Internacional Privado puro, en el seno de la autonomia conflictual, es en
ella donde el disponente encontrard mas facilmente realizable su voluntad, aunque,
como se dijo, deberd estarse al caso concreto?. Al mismo tiempo, si consideramos,
como se deberia, la ultima voluntad de la persona como la plasmacién de sus
convicciones mas intimas en orden a la transmision hereditaria de su patrimonio
mediante una adecuada planificacidén en la que se reflejan sus propios valores, aunque
teleoldogicamente el resultado pueda ser similar, utilizando las opciones que se
permiten por la autonomia material, desde una perspectiva valorativa la autonomia
conflictual se presenta mas respetuosa con los valores del disponente. Esa concepcién
de la persona que hace uso de su libertad al planificar la sucesion sera mas facil
plasmar si el de cujus puede optar por uno u otro sistema juridico con toda la bateria
de valores y principios generales del Derecho que los informan y respaldan?’.
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El Reglamento 650/2012 adopta una autonomia limitada, cuando no dirigida, y permite
desplazar la ley de la residencia habitual por la de cualquiera de las nacionalidades que
ostente el causante bien al tiempo de hacer la opcidn, aunque la pierda luego, bien al
tiempo de su sucesiodn. El sistema es ldgico, pues, con buen criterio el Reglamento
adopta la dptica de que sera en el lugar de la residencia habitual donde el causante se
encuentre integrado y quiera ser tratado como aquellos a los que considera sus iguales;
sin embargo, en aquellos casos en los que existe un componente internacional®?, el
Reglamento permite al testador optar por conservar sus leyes, como aquellas a las que
se siente mas vinculado, que son las de su comunidad juridica de procedencia. En el
fondo, no deja de ser un trasunto del concepto romano de jus civile el cual se definia en
las fuentes?® como quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius propium
civitatis est vocaturque ius civile®*.

Asi, la professio iuris es admisible, incluso, aunque en el sistema de Derecho
Internacional Privado del Estado de la ley nacional o de la residencia habitual del
causante no se admita la posibilidad de optar por la ley aplicable, como sucede, por
ejemplo, en el articulo 9.8 C.c. espariol, frente al panorama que brindan otros paises
miembros de la Unidn Europea, que si la reconocen con distinta intensidad y limites,
tales como Alemania, Bélgica, Italia o Paises Bajos®°.

El nuevo sistema, ademas, se alinea en la érbita de los sistemas que buscan la unidad?®
de la sucesidn, lo cual se supone, reporta menos costes de litigacidon y conflictuales y
hace mas facil la planificacion sucesoria, a diferencia de lo que sucede en las
legislaciones de sistemas escisionistas?’.

La moderna regulacion de la Unién Europea que parte del Reglamento Europeo de
Sucesiones, a la vista de lo anterior, se convierte en un arma de doble filo. Las
posibilidades que abre en punto a la culminacién del principio de la voluntad del
causante como ley de la sucesién son muchas. Pero no son menos los problemas que se
pueden generar al causante perezoso que no llega a expresar su Ultima voluntad en
tiempo y forma. La falta de plasmacion de voluntad sucesoria por inaccion del
ciudadano medio, lo que sucede muchas veces por desconocimiento de la normativa
aplicable —realidad que el Legislador no parece haber tenido en cuenta— catapultara a
sus familiares y allegados a una ley sucesoria que, en muchas ocasiones distara mucho
de lo realmente querido por el de cuius.

En este punto es interesante, por consiguiente, hacer una llamada de atencién sobre la
importancia de planificar la sucesion y de fijar las reglas de juego que permitan, a la
postre, determinar la ley aplicable a la sucesidon de la herencia transfronteriza. La
professio iuris se presenta asi como un instrumento para dar seguridad juridica al
futuro causante en el momento de planificar su sucesion; especialmente si se tienen en
cuenta los problemas que pueden surgir a la hora de determinar la residencia habitual
a falta de optio legis?®.

Asi pues, la declaracion de optar por la ley que permite el articulo 22 debe ser
informada previamente de forma que permita al testador colocarse plenamente ante

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 2 (abril-junio, 2016), Estudios, pp. 23-64



HACIA UN NUEVO MODELO DE PLANIFICACION SUCESORIA NOTARIAL: LA PROFESSIO IURIS 31

todos los escenarios posibles que se abren como consecuencia de la aplicacion de una
u otra ley de las que se pueden elegir.

3. LA PROFESSIO IURISEN EL R(UE) 650/2012
3.1. La situacion internacional como presupuesto de aplicacion: alcance

El R(UE) 650/2012, como ha quedado dicho anteriormente, afecta a los tres sectores
del Derecho Internacional Privado. Sin embargo, presupuesto ineludible de su
aplicacién, es la existencia de una situacién internacional. El elemento internacional,
como ya es lugar comun en la doctrina, se presentara con mayor o menor intensidad en
funcién del sector de la disciplina al que afecte. Asi, la propia circulacién de
documentos justificara por si sola la normativa en este punto; sin embargo, en los
aspectos sobre los que incide el trabajo que ahora se presenta, se requerird el
oportuno anclaje riguroso de la internacionalidad de la situacion, de la herencia, sobre
la que se pretende que opere el Reglamento en detrimento de la ley material interna
potencialmente aplicable y desplazada por la normativa de la Unidn.

Llama la atencidn, sin embargo, que pese a ser presupuesto de todo discurso,
cualquiera que sea su alcance, que tenga por objeto el R(UE) 650/2012, en la mayoria
de los comentarios y monografias que ya se han ocupado, de forma amplia, de su
estudio, se obvie el andlisis del elemento internacional. Normalmente los autores han
pasado directamente a estudiar el ambito de aplicacidén rationae materiae y analizan,
en primer término, las materias excluidas en el articulo 1. La internacionalidad es un
presupuesto de la validez de la professio iuris. Deberia ser objeto de un estudio previo y
comun a todo aquello que esté conectado con el propio Reglamento. Se considera
oportuno apuntar algunas consideraciones previas sobre esta cuestion para un mejor
enfoque de los problemas conexos con el ejercicio de la optio legis, que es el verdadero
objeto de estudio de este trabajo.

La doctrina que ha analizado el Reglamento, desde el primer momento, pone de relieve
la falta de referencia a la situacion de internacionalidad en el texto de la Unidn, en él se
presupone pero en ningun caso de explicitaZ®.

Los estudios sobre el Reglamento, que se han ocupado preliminarmente de la situacion
internacional como presupuesto de su aplicacion, normalmente lo han hecho
descomponiendo, basicamente, los ya tradicionales elementos personales (causante y
herederos), reales (composicion del patrimonio hereditario) y formales (lugar del
otorgamiento de la disposicion de ultima voluntad). La localizacion de dichos elementos
en lugares distintos, bajo el ambito de distintas leyes potencialmente aplicables, seria
la que conllevaria o no la aplicacion de la norma que se comenta. Uno de los principales
problemas, desde esa dptica, es el de analizar si concurre la internacionalidad en cada
uno de esos elementos a los fines de determinar o no la aplicacién del Reglamento3.

El enfoque apuntado, que, tal vez, pueda ser éptimo para determinados sectores de la
realidad sobre la que opera el Derecho, sin embargo, se complica en el ambito de las
sucesiones internacionales. El cambio de circunstancias entre el momento del
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otorgamiento de la disposicion sucesoria y la apertura de la sucesidon inciden en gran
medida en ese planteamiento®'. De ahi que deba tenerse en cuenta el momento
temporal en el que penetra el elemento de internacionalidad; pues pueden darse
ocasiones en que el devenir de la vida pueda transformar una sucesion interna en
internacional por el hecho del cambio de residencia3?. Todos estos factores deben ser
cuidadosamente analizados a la luz de las circunstancias del caso concreto

3.2. Ley aplicable a la sucesion: exposicion preliminar

El R(UE) 650/2012, como su propia rubrica indica, se ocupa, entre otros, de uno de los
tres sectores del Derecho Internacional Privado moderno, que es el relativo a la ley
aplicable, en este caso, en materia de sucesiones.

La técnica normativa aborda la determinacién de la ley aplicable a la sucesion en su
capitulo Ill, basicamente, en los articulos 21 y 22. El Reglamento, con caracter general,
establece, en el primero de ellos, una llamada a la ley de la residencia habitual del
causante al tiempo de fallecimiento, como ley rectora de la sucesion. La ley de la
residencia habitual puede verse desplazada por la ley que ofrezca con una vinculacion
mas estrecha con el causante, la cual no tiene que coincidir, necesariamente con la de
la residencia habitual (arg. cons. 25).

La ley de la residencia habitual y la de la vinculacion mas estrecha con el causante, sin
embargo, ceden en favor de aquella ley que haya sido elegida por el causante de entre
el elenco de leyes elegibles a que se refiere el articulo 22 del Reglamento. Este ultimo
precepto consagra la figura de la professio iuris a cuyo estudio se consagra,
especialmente, este trabajo. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que, frente a lo que
sucede en el caso de que la ley aplicable sea la determinada por la residencia habitual,
en el caso de que se haya producido la eleccion de ley se producen notables
consecuencias tanto en lo relativo a la competencia de tribunales y autoridades (art. 7),
como en relacién al reenvio (art. 34).

El legislador de la Unidn Europea, ademads, en el mismo capitulo delimita el contenido
de la lex successionis (art. 23) y lo yuxtapone a la ley que regula la validez material del
acto de disposicion mortis causa, bien sea un testamento (art. 24), bien sea un pacto
sucesorio (art. 25), introduciendo la regulacién de la ley sucesoria anticipada e, incluso,
la posibilidad de elegir la misma, en los mismos términos que la ley sucesoria.

No quedan exentos de regulacion los aspectos relativos a la forma de las disposiciones
mortis causa (art. 27); o de la aceptacidn o renuncia hereditaria (art. 28);
nombramiento y facultades de los administradores de herencia en ciertas situaciones
(art. 29); sucesiones especiales por los bienes a que se refieran (art. 30); adaptacion de
los derechos reales (art. 31); conmoriencia (art. 32); sucesion vacante (art. 33); reenvio
(art. 34); orden publico (art, 35); y, Estados plurilegislativos (art. 36-38).

Se trata, en fin, de regular el completo fendmeno sucesorio, en los términos que se
perfila en los articulos 1y siguientes del Reglamento.
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No es faltar a la verdad, afirmar que estamos ante un reglamento complejo en su
aplicacion y que avoca al ciudadano a una planificacidon sucesoria asesorada. Disponer,
sin mas, de los bienes, al margen del consejo profesional, no deja de ser una temeridad,
lo cual resulta especialmente arriesgado en el caso de que estemos ante una sucesion
con elemento internacional.

En este trabajo, nos vamos a ocupar de la figura de la professio iuris como novedad
introducida por el Reglamento, para determinar la ley aplicable a una sucesidn
internacional. Se hara especial referencia a los aspectos que deben ser tomados en
consideracion a fin de ofrecer una buena praxis profesional; para lo cual sera
fundamental estudiar, desde una perspectiva critica, los principios que inspiran la optio
legis en la nueva reglamentacion.

Conviene llamar la atencion sobre el hecho de que la eleccién de la lex successionis, a
cuyo estudio se dedica este trabajo, tiene su contrapunto en la ley sucesoria anticipada,
que sera la que se aplique a la validez material de las disposiciones mortis causa en los
términos que se determinan en el articulo 26 del Reglamento. Como con acierto pone
de relieve Alvdrez Gonzalez3, la ley sucesoria anticipada sustrae determinados
aspectos de la sucesion a la lex successionis. Cabe también la eleccidn de dicha ley, lo
cual no quiere decir que estemos ante una auténtica professio iuris, en relacién a la
misma, en el dmbito del Reglamento3*; si bien, actualmente, en la préctica forense, se
trata de un campo inexplorado. No estdn bien resueltos los problemas® que se
producen, cuando no se ha elegido ley y se produce un cambio de ley sucesoria entre el
otorgamiento de la disposicidn y la apertura de la sucesién, resultando sumamente
conveniente, advertir al disponente, por lo que se propone introducir en dichos actos
una clausula, a modo de advertencia, de contenido similar al siguiente: «Informo al
[testador] sobre los posibles efectos de un cambio de residencia habitual, asi como de
las consecuencias del cambio de la nacionalidad o de la adquisicion de otra
nacionalidad distinta de la actual».

Problemas como el que se acaba de apuntar, ponen de relieve, como viene a ser una
constante en la nueva regulacion, la complejidad de la planificacién sucesoria y la
actitud necesariamente proactiva que debe tener el profesional que asesore al
disponente.

3.3. El elenco de leyes elegibles: exposicion critica

Admitida en el Reglamento la posibilidad de elegir la lex successionis, procede ahora
analizar el marco normativo que determina las opciones del de cujus al elegir la ley
aplicable a su sucesion.

El articulo 22 RES llama como primera ley aplicable a la sucesion a la elegida por el
causante de entre las de aquellas de las nacionalidades que posea al tiempo de la
eleccion o al tiempo del fallecimiento. No se ha admitido la posibilidad de optar por la
ley de la residencia habitual del disponente3®.
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Se trata de un sistema de autonomia limitada y dirigida®’. La autonomia es limitada
porque la persona no puede elegir libremente, ni siquiera dentro de los limites de los
principios generales del ordenamiento juridico, la ley que mejor le parezca3®. Al mismo
tiempo, se trata de una autonomia de la voluntad dirigida, pues el testador o
disponente sélo puede optar por el elenco de leyes que el Reglamento le suministra,
consiguientemente se trata de una autonomia conflictual de opcién3?,

Asi, el Reglamento Europeo de Sucesiones entre permitir elegir cualquier ley como lex
successionis o cercenar las opciones del testador se prefiere esto ultimo*. La
orientacién cautelosa del Reglamento no es absurda, pues admitir una opcién
libérrima, permitiria desplegar al maximo los efectos de la libre voluntad del testador.
Llevar la libertad de optar hasta sus ultimos extremos conllevaria una falta absoluta de
previsibilidad para la comunidad en la que desarrolla su vida y se encuentran sus
bienes, lo cual debe incrementar los costes de litigacion y mas si se opta por una ley
con la que el testador no tiene la mas minima conexién®'. Ahora bien, ello no quiere
decir que el criterio adoptado por el legislador de la Unién pretenda a ultranza una
vinculacion con el disponente, pues esa conexidn puede no existir en determinados
casos en los que se opte por la ley de una nacionalidad que ostente el optante pero con
la que carezca del mas minimo vinculo actual®?.

Con ser cierto lo anterior, paraddjicamente, como consecuencia de la toma de posicién
del Reglamento sdlo a favor de la opcidn por la ley nacional del disponente, el principio
fundamental al que se subordina la regulacion de la Unidn quiebra. En efecto, si se
toma en consideracién que la planificacién sucesoria es el principio que inspira el
Reglamento, cuanto mas nos alejamos del esquema del disponente asocial y
desvinculado de toda familia, mas dificil es cohonestar ese principio con los margenes
de libertad que permite la norma legal. La practica cotidiana pone de manifiesto que,
normalmente, es infrecuente el supuesto del potencial de cuius aislado que ordena su
sucesion. La realidad de los despachos notariales es que, lo normal, un matrimonio o
pareja comparece para ordenar la completa transmisién del patrimonio familiar a favor
de los miembros de la unidad familiar. Con independencia de que en el ordenamiento
en cuestion se admitan formas plurales de disposicién mortis causa tales como el
testamento mancomunado o los pactos sucesorios, la voluntad habitual se orienta
hacia una ordenacidon conjunta de la sucesion en el patrimonio familiar. La
imposibilidad de optar por una ley, como seria la reguladora del régimen econémico
matrimonial®3, frustra las expectativas de los miembros productivos de la familia, los
conyuges, padres o miembros de la pareja, para planificar realmente la transmision del
patrimonio familiar, ante la falta de un régimen legal unitario para ambos miembros de
la pareja. En el Reglamento se ha perdido una oportunidad de oro para, realmente,
conseguir una auténtica solucién univoca y ofrecer a los disponentes de la Uniodn, lo
que realmente reclaman: un régimen unitario para ambos miembros de la pareja.

La cuestion se aprecia, si cabe, mas nitidamente, en el caso de los pactos sucesorios y
testamentos mancomunados. La aparente flexibilidad introducida por el Reglamento al
permitir que los distintos sujetos del pacto sucesorio o del testamento mancomunado,
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en su caso, tomen parte en él pese al distinto régimen legal a que se pudiera prima
facie sujetar la validez material del pacto o testamento mancomunado; quiebra cuando
opera la ley sucesoria que corresponde a cada uno de los firmantes, pues ésta, a
diferencia de lo que sucede respecto de la ley sucesoria anticipada, que se puede
concordar (art. 25), es individual para cada potencial de cujus, por lo que puede que la
finalidad perseguida con el negocio dispositivo se frustre cuando entren en conflicto las
leyes sucesorias correspondientes a cada uno de los firmantes, cuando no sean las
mismas o estén inspiradas en principios distintos. Se podra decir que, en estos casos
familiares, la planificacion podria conseguirse si se dejase ésta al albur de la ley de la
residencia habitual, normalmente comun, caso de matrimonio, no tanto caso de pacto
sucesorio familiar. Sin embargo, la misma critica que podria verterse en relacién a la
residencia habitual como criterio supletorio de planificacidén, por su mutabilidad, en el
caso de las disposiciones mortis causa unilaterales, se podria predicar en estos
supuestos de negocios sucesorios plurales.

Con lo que, tal vez, se pone al intérprete sobre el tapete una de las grandes falacias del
Reglamento, cual es el hecho de que el principio de planificacidon sucesoria al que se
apela de forma reiterada es meramente formal.

3.4. Ejercicio de la professio iuris: algunos problemas previsibles

La rigueza de matices que presenta la posible situacion internacional es tan amplia que
son multiples los supuestos que se pueden presentar en la practica.

En este punto me gustaria llamar la atencidon sobre varias cuestiones que pueden incidir
en el proceso de optio legis y ser determinantes a la hora de planificar la sucesién, Lo
habitual no tiene que ser el caso elemental en el que hay una mera discordancia
estable entre residencia habitual al tiempo del fallecimiento y una Unica nacionalidad
de origen. Se trata aqui de ofrecer al operador juridico, normalmente el notario, que se
enfrente al reto de indagar, interpretar y adecuar la voluntad del disponente a las
alternativas que le ofrecen los ordenamientos juridicos puestos en parangoén a la
planificacion sucesoria por él deseada. Ofrecer al intérprete unos criterios que le
permitan anticiparse a algunos de los problemas que se pueden presentar al
seleccionar la ley aplicable o al ejecutar la eleccidn, al abrirse la sucesién, basandose en
una eleccion realizada de forma deficiente, se presenta como algo sumamente
conveniente.

3.4.1. Problemas de eleccién relativos a la seleccidén de una ley nacional

Se tratan aqui los problemas que aparecen vinculados a interpretar la eleccidén
realizada cuando esta es a favor de una nacionalidad que no se concreta de forma
univoca. Seran cuestiones vinculadas a la pluralidad de nacionalidades en el optante; a
la eleccion de la ley nacional al tiempo del fallecimiento; a la eleccion de una
determinada ley nacional cuando se establece remisién a un sistema plurilegislativo.
Por ultimo, se plantearan determinadas cuestiones relativas a la concrecién de la

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 2 (abril-junio, 2016), Estudios, pp. 23-64



36 ANTONIO RIPOLL SOLER

nacionalidad a los efectos de facilitar la apertura de la sucesién y ejecucidon de la
disposicidn mortis causa.

3.4.1.1. Caso de pluralidad de nacionalidades

Resulta especialmente interesante en este caso realizar un analisis pormenorizado de
las opciones legales que tiene el disponente. No en vano, en el concurren las
circunstancias 6ptimas para planificar la sucesion y adecuarla totalmente a su voluntad.
Debe destacarse, una vez mas, que la posibilidad de optar es el correlato del principio
de planificacion sucesoria que inspira al Reglamento. Declarar la opcién por la
nacionalidad coincidente con su residencia actual, cuando se tiene la posibilidad de
valorar lo que ofrece otra nacionalidad elegible, no deja de ser un error, especialmente
en aquellos casos en los que no se ha analizado suficientemente los efectos de optar
por una u otra de las leyes en juego. Esto que no deja de ser obvio, no por ello, por
desgracia, deja de ser habitual en |a practica forense.

La opcion, a la vista del articulo 22 R(UE) 650/2012 debe ser por una sola de las
distintas leyes que en su caso puedan ser elegidas, como leyes nacionales.

Se ha criticado por la doctrina el hecho de que el articulo 22 del Reglamento no haya
resuelto el supuesto en el que el disponente se limita a optar por la ley de su
nacionalidad y sean varias las que ostente bien en el momento de la eleccidn, bien en
el momento del fallecimiento®. La critica, siendo cierta, debe reconducirse al concreto
efecto practico. La planificacidn sucesoria se proyecta ejercitando la facultad de optar.
En la practica habitual no se disocia, aunque debiera, el acto de la professio del acto de
disponer la completa planificacién patrimonial hereditaria. Por ello, pese a no haberse
determinado expresamente a que nacionalidad de las poseidas por el disponente se
referia éste al optar, una adecuada interpretacion del acto de disposicién sucesoria
deberia permitir encontrar una professio tacita admitida por el propio articulo 22, en
los términos que se veran. Légicamente, si esto no fuere posible, la optio legis,
devendria ineficaz. Ante la oscuridad de la clausula debera estarse a la ley supletoria
designada por los articulos 24 y 25 para interpretar la validez de la opcidon de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 26.1.d, del Reglamento.

Consiguientemente, determinar indubitadamente la ley elegida debe ser la
consecuencia de una adecuada valoracién de las circunstancias del caso concreto. La
optio legis en estos casos deberia ir acompafiada de una adecuada ponderacién, por el
profesional que asesora, de los distintos ordenamientos que claman para si la
competencia de regular una determinada sucesion.

3.4.1.2. Opcion por la ley indeterminada de la nacionalidad al tiempo del fallecimiento

Se trata de una de las posibilidades que admite el articulo 22 RES, si bien deben ser
tomados en consideracion distintos supuestos; pues debe querer significar algo mas
que la nacionalidad actual coincidente con la que se posee al tiempo del fallecimiento.
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Por eso, en el Reglamento, la nacionalidad que se ostente al tiempo del fallecimiento
aparece yuxtapuesta a la nacionalidad que se ostente al tiempo de la eleccion®.

Si se trata de una persona que esta tramitando una determinada nacionalidad parece
légico que pueda realizar una adecuada planificacidon sucesoria en consideracion a la
nacionalidad en ciernes. Se opta por una ley sucesoria previsible, puede que un
determinado régimen sucesorio resulte mds atractivo, bien por conceder mayor
libertad al disponente, bien por adecuarse mas a la planificacién sucesoria deseada,
bien, simplemente, por el hecho de conllevar una mayor integracion en la sociedad de
la que se aspira a ser miembro de pleno derecho; o, bien, por criterios de vinculacién y
proximidad que incidan en unos menores costes de litigacidon para los herederos.

Si, por el contrario se trata de una declaracion sin previsibilidad, como cuando se opta
por la ley nacional al tiempo del fallecimiento, sin mas, sin determinar esta, la opcién
legal puede no ser tan aconsejable, puede conllevar un salto al vacio hacia un régimen
legal indeterminado?®.

En cualquier caso, parece conveniente que, si no se tiene la nacionalidad por la que se
opta la optio legis se haga condicionada a la adquisicion. De lo contrario la professio
puede devenir ineficaz®’, como apuntan Bonomi y Wautelet. Sin embargo, entiendo, en
estos supuestos lo verdaderamente importante no serd que la cldusula de opcién
devenga ineficaz sino que con ella se ird al traste toda la planificaciéon sucesoria
realizada por el causante. Y es que, mas vale una planificacién real con un régimen que
no satisface que la inexistencia de planificacion por ampararse en un régimen
inaplicable.

Esta claro que optar por la ley del Estado cuya nacionalidad posea [el testador o
disponente] al tiempo de su fallecimiento no deja de abrir la puerta a la admisién de
gue la professio sea condicionada. Una buena practica notarial deberia llevar a ir mas
alld de la mera alusidon a que se opta por la ley de la nacionalidad del testador. En
efecto, puede que tenga mas de una nacionalidad, bien al tiempo del otorgamiento,
bien al tiempo del fallecimiento. Puede que las nacionalidades sobrevengan
posteriormente, me parece adecuado, en este contexto que se vaya mas alld y se haga
referencia a la concreta nacionalidad por cuya ley se postula el testador al profesar. La
eleccién de la ley de la nacionalidad sin determinar cual es esa ley puede suponer un
semillero de dudas, pues no siempre se sabrd qué ley se estaba escogiendo en aquellos
casos en los que el disponente tenia mas de una nacionalidad u ostentaba una distinta
al tiempo del fallecimiento®®.

Asi las cosas, caben dos tipos de clausulas, valgan como ejemplos los que siguen:

Ejemplo 1. «Professio iuris.- El testador declara, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 22 R(UE) 650/2012 que opta por la ley de la nacionalidad que posea al tiempo
de su fallecimiento»®.

La redaccion propuesta deja un margen de indeterminacién, plantea conflicto
interpretativo caso de que se posea mas de una nacionalidad al tiempo del
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fallecimiento. Refrenda, por otro lado, la idea de que si la opcidn se hace
tempranamente y no esta perfilado el decurso vital del testador serd, de facto, una
opcién vacia de contenido y carente de toda planificacidén sucesoria.

Ejemplo 2. «Professio iuris.- El testador declara, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 22 R(UE) 650/2012 que opta por la ley de la nacionalidad —determinar pais—,
para el caso de que la posea al tiempo del fallecimiento».

La cldusula anterior, da un paso adelante, respecto de la primeramente propuesta. En
efecto, implica una opcién condicional. Si no se posee la concreta nacionalidad elegida
al tiempo del fallecimiento, bien porque no se llegd a adquirir, bien porque se perdio,
implica que la professio se frustra y se desplaza por el régimen de la residencia
habitual, salvo que haya prevista una optio legis en cascada, sobre lo que volveremos al
hablar de las professio iuris condicionadas o alternativas.

Y todo lo anterior, sin perjuicio de la necesidad de acreditar en el momento de
aperturarse la sucesion la tenencia de la nacionalidad en el momento de la eleccién o
fallecimiento, cuestion sobre la que se volvera posteriormente.

3.4.1.3. Estados plurilegislativos

Existen Estados en los que coexisten distintas leyes aplicables, bien por comprender
distintas unidades territoriales con capacidad normativa —como sucede en Espafia—,
bien porgque se encuentran integrados por distintas comunidades de personas sujetas a
distintas leyes en funcién de la adscripcion de las mismas a una u otra comunidad. La
cuestidn aparece resuelta en los articulos 36 y 37 del Reglamento.

En uno y otro caso se hace una remision a las normas de produccién interna del Estado
gue es llamado en el caso concreto y en el que existen las diferentes unidades
territoriales o comunidades interpersonales.

No obstante, ante una eventual falta de regulacién se establecen unos criterios
supletorios que adaptan el punto de conexidon de la residencia habitual o de Ia
nacionalidad con una determinada unidad territorial o comunidad personal. La
vinculacion mas estrecha como guia del intérprete se toma en consideracion en la
nueva normativa.

En esta materia como cierre del sistema del Reglamento se establece la declaracién de
no obligatoriedad del instrumento normativo que se estudia para los Estados en
relacion a los conflictos internos, se contiene en el articulo 38 y se trata de una solucién
ya tradicional en el ambito del Derecho de la Unién Europea.

Centrandonos en el caso de Espafia, la abundante literatura que se ha escrito sobre
estos preceptos se ha encontrado con el escollo de dar una respuesta plenamente
satisfactoria a los multiples problemas que se plantean y ello ha dado lugar a
numerosas criticas®®. La normativa se ha calificado de farragosa®'. La doctrina pone de
relieve el método de remisién indirecta que utiliza el Reglamento o, incluso,
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«subsidiario»>?, como cierre del sistema en aquellos casos en los la remision indirecta
se muestra insuficiente. Tomando como punto de partida esa idea se producen
desarrollos que acaban proponiendo no solo la reforma del Titulo Preliminar de nuestro
Cédigo Civil>3 sino, también, incluso, la del propio Derecho de la Unién Europea para
tener en cuenta la singularidad de la vecindad civil espafiola como punto de conexién®*.

No se pretende en este trabajo hacer un estudio del tema mas amplio que supone la
remisién a un sistema plurilegislativo en los articulos 36 a 38 del Reglamento, si bien
nos interesa llamar la atencion sobre dos cuestiones que deben ser tenidas en cuenta
para una adecuada practica al elegir la ley>. La primera seria relativa a la posibilidad y
conveniencia de concretar la ley aplicable en aquellos casos en los que la professio iuris
se realiza a favor de la ley nacional de un Estado plurilegislativo, como es el caso del
Espanol, descendiendo, por consiguiente, al concreto sistema aplicable de ley material.
La segunda seria relativa a los efectos de dicha professio iuris caso de cambio de la ley
de la vecindad civil con posterioridad, asi como la incidencia de la desaparicion del
elemento extranjero en el momento del fallecimiento.

El supuesto de hecho estaria basado en una cldusula con la siguiente redaccion:

«Professio iuris. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 22 R(UE) 650/2012, el
testador elige como ley aplicable a su sucesidn la correspondiente a su nacionalidad
espanola y, dentro del ambito de aplicacion del articulo 36 del citado Reglamento, hace
constar que, actualmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 del Cdodigo
civil espanol, su vecindad civil es la aragonesa, por lo que elegida su ley nacional como
rectora de su sucesién realiza la concrecidén de la misma a favor de la legislacidn civil
aragonesa, con arreglo a la cual ordena y planifica su sucesidn en este testamento».

Se toma como punto de partida la clausula que se considera mas correcta, pues en ella
se es respetuoso con el sistema de remisidn indirecta del Reglamento, se hace llamada
en primer lugar a la ley nacional (arg. art. 22) y, en cascada, se procede a hacer la
aplicacion del sistema conflictual interno, como manda el articulo 36 del Reglamento.
Desde un punto de vista de practica juridica, la redaccion de la clausula de eleccién de
ley en tal sentido evita cualquier margen de duda sobre la voluntad del optante y
disponente de la sucesién. Es lo que se considera deberia ser una buena practica
notarial, en la cual, lo tacito es enemigo de lo expreso.

Una variante de la anterior seria una clausula con el siguiente tenor:

«Professio iuris. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 22 R(UE) 650/2012, el
testador elige como ley aplicable a su sucesién la aragonesa, con arreglo a la cual
ordena y planifica su sucesion en este testamento».

En este supuesto se ha prescindido del iter secuencial marcado por el Reglamento en
su articulo 36, si bien, teniendo en cuenta que se admite la professio iuris tacita, que es
una concesion formal de expresion mucho mayor que la contenida en el modelo que se
comenta, una clausula de eleccion de ley que conduce al mismo resultado que la
anterior sin explicar el proceso por el cual se apunta hacia una determinada ley
sucesoria no por ello deberia dejar de ser valida. Como en cualquier supuesto de
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eleccidn de ley se tratard de, en el momento de aperturarse la sucesion, contrastar si el
disponente podia o no elegir dicha ley sucesoria. No estamos ante una professio iuris
tdcita, sino, simplemente, ante una eleccién de la ley que, en ultima instancia hubiese
sido aplicable si el disponente se hubiese limitado a optar por la ley de su nacionalidad;
todo ello bajo el presupuesto de que éste tuviese dicha vecindad civil y concurriese la
situacion de internacionalidad en los términos que se apuntan en este trabajo®®.

Si el disponente se limita a optar por la ley de su nacionalidad y ésta apunta a un Estado
plurilegislativo, al ejecutar la sucesidn podriamos encontrarnos con que se repitiesen
los problemas que se dan en el caso de que una persona se limite a optar por la ley de
su nacionalidad sin hacer referencia expresa a cual es, cuestidon que ha sido tratada ya
anteriormente. Este problema no seria tal si se entiende que hasta el momento del
fallecimiento no se puede concretar la ley aplicable dentro del sistema plurilegislativo;
tal posicién es contraria a la finalidad del Reglamento, pues la conveniencia, deseo y
voluntad de planificacién sucesoria es la misma, para el disponente, si su nacionalidad
es la de un Estado plurilegislativo que si no lo es. Defender lo contrario implica
penalizar a aquellos ciudadanos, como los espafioles, que podrian ver frustrados sus
deseos de planificacion en caso de cambio de vecindad civil entre el momento de la
disposicion y del fallecimiento. El ejercicio de la facultad de opcidn, como se defiende
en este trabajo, implica ponderar las soluciones que las distintas leyes materiales
potencialmente elegibles ofrecen al disponente en el momento de optar>’.

Admitida la opcidn de ley configurada de esta manera, sin embargo, el problema se
plantea, especialmente en aquellos casos en los que cambia la vecindad civil del
disponente y ésta es distinta en el momento del fallecimiento por haberse producido
una alteracién en relacién al momento en el que se configurd la opcidn.
Preliminarmente habria que decir que la situacion internacional existente al tiempo de
la eleccidn, en los términos que se explican en este trabajo, hace aplicable el
Reglamento. Lo cual, se hace mas evidente, si cabe, en el caso de que el optante
espafiol tuviese, ademas, una segunda nacionalidad y hubiese elegido la ley espafola
concretando el sistema civil interno aplicable, respetando, siempre, los criterios
conflictuales internos.

La solucidon del articulo 22 del Reglamento que salva el conflicto mévil al no verse
afectada la eleccién caso de cambio de nacionalidad con posterioridad al momento de
la eleccién debe de ser aplicable también en este caso, pues, de lo contrario, nos
encontrariamos ante una solucién incoherente con el sistema del propio instrumento
normativo®®,

3.4.1.4. Practica notarial: la concrecion de la nacionalidad

Aunque la problematica de concretar la nacionalidad aparece en todos aquellos
instrumentos normativos en los que se utiliza como punto de conexidn la nacionalidad,
conviene poner de manifiesto, teniendo en cuenta el cardcter marcadamente practico
de este estudio, unas pautas de actuacion que debe seguir la autoridad, el notario, que
reciba la declaracion de voluntad sucesoria que contenga una eleccion de ley.
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Debe tenerse en cuenta que, a la vista del Considerando 41 R(UE) 650/2012:

«A efectos de la aplicacion del presente Reglamento, la determinacion de la
nacionalidad o nacionalidades multiples de una persona debe resolverse como una
cuestion preliminar. La cuestidon de considerar a una persona como nacional de un
Estado queda fuera del ambito de aplicacion del presente Reglamento y esta sujeta a la
legislacién nacional, incluidos, cuando proceda, los convenios internacionales, dentro
del pleno respeto de los principios generales de la Unidn Europea».

Ello nos lleva a diferenciar entre la determinacion de la nacionalidad, lo que implica
aplicar la normativa correspondiente al Estado de la nacionalidad que se invoca o, en su
caso, de los Convenios internacionales®®; de la acreditacion de la nacionalidad a los
efectos de que sea considerada lex successionis en el seno del Reglamento.

La simple y mera invocacion de una presumible o presunta nacionalidad extranjera del
causante no prueba nada y no permitira que la sucesién quede sujeta a la Ley del pais
de la nacionalidad no acreditada del causante aunque haya sido elegida por éste®. Es
algo que, aunque obvio, no debe dejar de recordarse.

Serd, consiguientemente, de extrema utilidad e importancia facilitar la apertura de la
sucesion habiendo clarificado aquellos puntos que pueden ser objeto de controversia,
uno de los cuales serd la nacionalidad del causante, bien al tiempo de la opcidn, bien al
tiempo del fallecimiento, pues no olvidemos que las alternativas de opcion a la vista del
articulo 22 del R(UE) 650/2012 pivotan en torno a las nacionalidades.

Actualmente existen distintos documentos de identidad y no siempre tienen, todos, el
mismo valor a los efectos de acreditar la nacionalidad. En este contexto, aunque
acaecido el fallecimiento se pueda probar la nacionalidad del causante que optd por
cualquier medio admitido en Derecho, resulta especialmente adecuado testimoniar el
documento que respalda dicha nacionalidad, lo cual se hace muy conveniente en
aquellos casos en los que no coinciden el documento de identidad del testador con la
nacionalidad por la que se opta; por ejemplo, ciudadano con doble nacionalidad que se
identifica con pasaporte de EE.UU. pero invoca nacionalidad britanica. Se trata de una
buena practica que evitara problemas de prueba en el futuro. Sin embargo, si el
testador fue identificado por el pasaporte de la nacionalidad por la que se opta, el
testimonio serd innecesario.

En tales casos, los interesados que se consideren perjudicados por la adscripcion del
causante a una u otra nacionalidad seran los que deban impugnar y probar la
inexistencia de la nacionalidad elegida, invirtiéndose, por consiguiente, la carga de la
prueba.

Lo que se propone tiene especial transcendencia en aquellos supuestos en los que se
opta por la ley de la nacionalidad al tiempo de la eleccion y luego esta cambia. Es
frecuente para el operador juridico ver como se suceden nacionalidades, incluso
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perdiendo la anterior®?, y se hace imprescindible, al tiempo que muy dificil conectar, la
nacionalidad actual de una persona con la que dej6 de tener®?.

Es indudable que desde el momento en el que el R(UE) 650/2012 es aplicable la forma
de aperturar y documentar la sucesidn hereditaria se deben tener muy en cuenta los
nuevos criterios legales que impone el Reglamento Sucesorio. Por tal motivo, en la
exposiciéon de la escritura de manifestacion de herencia se debera, con caracter
preliminar, proceder a determinar cuidadosamente la ley aplicable. Caso de existir
professio iuris, puede que, si el documento en el que se contiene esta no se redactd con
celo, sea necesario proceder a determinar la nacionalidad del causante, bien al tiempo
de la eleccién, bien al tiempo del fallecimiento, en funciéon de cdmo se haya optado.
Para lo cual, resulta idonea el acta de notoriedad regulada en el articulo 209 del
Reglamento Notarial, asi como, muy especialmente, el acta de declaracién de
herederos regulada en el articulo 56 de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria. Esta ultima,
entre las pruebas a practicar para declarar herederos notarialmente alude a las que el
notario estime oportunas a fin de acreditar la ley extranjera aplicable. La problematica
puesta de manifiesto sera comun a aquellos supuestos en los que la ley a cuyo favor se
hizo la eleccién fue la correspondiente a una de las muchas existentes en un Estado
plurilegislativo.

3.4.2. Problemas relativos a la configuracion y extensidn de la professio iuris

Es usual, al configurar la dltima voluntad, que el disponente quiera matizar su
planificacion para tomar en consideracion determinadas circunstancias que pueden
existir o no al tiempo de su fallecimiento. La presencia de las mismas inclinara la
planificacion en un sentido determinado. La eleccién de una determinada ley aplicable
a la sucesién, como se defiende en este trabajo, debe ser una decisién meditada en la
que se valoren las circunstancias del optante y se busque la ley mas conforme de entre
el elenco de leyes elegibles, en su caso, para que se cumpla su verdadera ultima
voluntad.

Por otro lado, es frecuente en la prdactica notarial espafiola, con mayor o menor
acierto, que se otorguen testamentos parciales, limitando los efectos de la disposicién
mortis causa a los bienes sitos en territorio espafiol.

Procede tratar, bajo este epigrafe, los supuestos de professio iuris alternativa o
condicionada y la que se vincula a testamentos parciales o que no agotan toda la
sucesion.

3.4.2.1. Professio iuris alternativa

En la practica notarial es relativamente frecuente que el testador se plantee distintas
circunstancias que pueden sobrevenirle o existir al tiempo de su fallecimiento. De esta
manera aparecen testamentos, si este ha sido el instrumento previsto para planificar la
sucesién, que contienen disposiciones alternativas en funcién del supuesto de hecho
existente al tiempo del fallecimiento del testador. Esa forma de proceder, muchas
veces se ampara en la propia incertidumbre vital del testador, otras, en cambio
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obedece a motivos mas terrenales como son el evitar el coste de otorgar un nuevo
testamento.

Al margen de la motivacién, podemos plantearnos, por un lado, la viabilidad de una
professio iuris a favor de una u otra ley nacional de las posiblemente elegibles en
funcién de determinadas circunstancias; por otro lado, cabe también cuestionarse si es
posible una professio iuris que sélo produzca efectos caso de que al tiempo del
fallecimiento del optante concurran determinadas circunstancias, y, caso de no
producirse, fuese la ley de la residencia habitual del causante la que desplegase sus
efectos.

En contra podria aducirse el hecho de que no cabe fraccionar la sucesién y someter a
distinto régimen legal ésta de forma que concurran distintas leyes sucesorias. Todo ello
como quedd expuesto anteriormente al hablar de la professio iuris a favor de la Ley al
tiempo del fallecimiento. Pues conforme al articulo 23 R(UE) 650/2012: «1. La ley
determinada en virtud de los articulos 21 o 22 regira la totalidad de la sucesién». En el
mismo sentido se produce el articulo 21 R(UE) 650/2012, al decir: «1. 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
fallecimiento».

Siendo cierto lo anterior, no parece inviable que se realice una professio iuris como la
gue se analiza. La concreta ley aplicable a la sucesién serd el correlato o consecuencia
juridica del supuesto de hecho alternativo previsto por el optante. Se trata de una
facultad no excluida por el R(UE) 650/2012 y no se ven obstdculos para su admision.
Producido el supuesto de hecho previsto en la disposicion de ultima voluntad la
cldusula de opcidn legal desplegara toda su potencialidad y sera una sola ley la que se
aplique a la totalidad de la sucesion.

Esta claro que optar de forma alternativa por una u otra ley sera innecesario en
aquellos casos en los que una de las eventuales leyes sucesorias elegibles permita un
amplio margen; sin embargo sera sumamente interesante cuando existiendo limites
sucesorios en ambas leyes puede que unos se acomoden mejor a unas circunstancias
del disponente y otros a otras®.

En contra se puede aducir que en el momento de expresar la voluntad no queda
totalmente determinada la ley sucesoria, lo cual podria dar lugar a problemas futuros
caso de modificacion o revocacion del testamento; sin embargo, es el propio R(UE)
650/2012, como quedo expuesto, el que permite dejar indeterminada la concreta ley
aplicable a la sucesion en tanto que permite optar por la ley de la nacionalidad al
tiempo del fallecimiento, la cual puede estar indeterminada y no ser la misma que la
que se posee al tiempo de la opcién®.

Esta forma de configurar la optio legis no deja de darle un caracter condicionado a la
eleccidn; la calificacion juridica del caracter condicional de la disposicion tendra escasa
relevancia cuando el hecho futuro e incierto en que consista la condicion sea la
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adquisicidon o no, por parte del causante, de una determinada nacionalidad o la propia
existencia o advenimiento, por ejemplo, del elemento internacional en el futuro. Sin
embargo, en otras ocasiones, la cldusula de eleccion de ley pudiera ser que se
condicionase a determinados hechos de dudoso ajuste a la legalidad. Es frecuente que
los ordenamientos juridicos regulen la eficacia de las condiciones contrarias a la ley,
orden publico, buenas costumbres. En estos casos la admisibilidad de tales condiciones
se debera regular por la ley elegida; sin perjuicio de las especificidades que se producen
para el caso poco habitual®® de que se disocie la ley sucesoria anticipada de la ley
sucesoria; todo ello a tenor de los articulos 22.3, 24 y 26 del Reglamento, a |la hora de
regular la validez material del acto que contiene la professio. Por todo ello, un
asesoramiento adecuado, a la hora de informar la disposicidon sucesoria por la que se
elige la ley, debera tener en cuenta los posibles efectos claudicantes o no de la eleccién
como consecuencia de una condicién mal formulada.

3.4.2.2. Professio iuris y testamentos parciales

El ambito de la professio iuris y el testamento no tienen por qué coincidir. La professio
iuris se aplicara a la totalidad de la sucesién, con arreglo a lo dispuesto en el art. 23.1
R(UE) 650/2012.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta la problematica que ofrece la existencia de
testamentos parciales. Los testamentos pueden tener un contenido delimitado. Es
plenamente admisible la existencia de varios testamentos compatibles entre si, sin
perjuicio de las especialidades que surgen por la ley material aplicable en funcidn, por
ejemplo, de la necesidad de institucion de heredero®. En estos casos de testamentos
parciales aparecera el problema de determinar la compatibilidad entre uno y otro acto
de disposicidon mortis causa. Lo que supondrd un auténtico reto para el intérprete de la
disposicion sucesoria sera determinar la eficacia de una determinada cldusula de optio
legis introducida en un testamento parcial. Lo cual va a ser objeto de estudio en este
apartado.

Preliminarmente, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que, con caracter
general, el Reglamento no admite la concurrencia de distintas leyes sucesorias sobre
una misma sucesion. El Reglamento Europeo de Sucesiones, ni siquiera recoge la
prevision del articulo 6 del Convenio de la Haya de 1 de agosto de 1989 sobre Ley
aplicable a las sucesiones por causa de muerte, que permite determinar la ley aplicable
a determinados bienes, si bien, parece que tal designacion podria incardinarse antes en
el dmbito de la autonomia material que de la conflictual®’. Conforme a la solucién de la
Unidn, la lex successionis debera ser una sola y regir todo el proceso hereditario (art.
23.1 R(UE) 650/2012)%. Es una solucién congruente con el principio de unidad
sucesoria® que inspira el nuevo régimen legal.

El anterior principio debe cohonestarse con la situacién que se produce en los
despachos notariales. Asi, en la practica notarial anterior al R(UE) 650/2012, respecto
de aquellos extranjeros que interactlan con nosotros, ha sido habitual hacer
testamentos de eficacia limitada al territorio espafiol. Se trata de una solucién
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bienintencionada, pues de esa manera se agilizaba la transmisién hereditaria de los
bienes sitos en Espafia. Los extranjeros que adquieren una vivienda en Espaia,
residentes o no, veian el otorgamiento del testamento como algo accesorio o ligado al
proceso adquisitivo de la propiedad en nuestro pais. Asi, junto con la compraventa vy,
en su caso, préstamo hipotecario, coetdneamente a los mismos, era frecuente otorgar
un poder a favor del letrado elegido en Espafa, asi como los correspondientes
testamentos’®.

En esos testamentos, para evitar distorsiones, cosa que no siempre se lograba, con el
tiempo, se fue, por un lado, acotando el dmbito objetivo de los mismos, a fin de limitar
sus efectos a «bienes, derechos y acciones sitos en territorio espafiol», por otro lado, se
introducian cldusulas notariales de salvaguarda legitimaria, a fin de evitar la apariencia
gue se generaba al testador extranjero de que testando en Espafia era libre de hacer lo
gue quisiese. Libertad que, en muchas ocasiones, se pretendia que pasase por alto el
régimen legitimario del pais de procedencia cuya ley, normalmente, al menos a los
efectos del Derecho Internacional Privado espaiol, solia ser aplicable. No era ni es
inusual que el notario tenga que explicar que, en este punto, lo que no se puede hacer
en el pais de origen no se puede hacer en Espafia —todo ello, sin perjuicio de los efectos
de la entrada en vigor del R(UE) 650/2012—.

Asi las cosas, fallecido el testador extranjero, residente o no, en funcion de las masas
patrimoniales que habia generado en vida, era frecuente la coexistencia de un
testamento notarial espafiol, para los bienes sitos en Espafia, con un testamento
otorgado en el pais de procedencia, normalmente el de su nacionalidad y residencia
habitual. A menor patrimonio, légicamente, menores efectos y menores problemas de
compatibilidad entre ambos testamentos. No debe olvidarse que, desde el punto de
vista de los extranjeros que acuden a nuestro pais, se pueden destacar dos momentos
vitales. Por un lado, aquel en el que con una edad media se adquiere una segunda
residencia habitual en Espana, en este supuesto es frecuente la coexistencia
patrimonial y, consiguiente elemento internacional, no solo subjetivo, rationae
personae, sino también objetivo, en funcion de esa heterogénea composicion
patrimonial. Frente a este supuesto, es también frecuente en el que se produce un
trasvase del patrimonio del extranjero que nos visita y, finalmente, decide pasar el final
de sus dias entre nosotros’?. En estos casos, es frecuente que el patrimonio fuera de
Espafia se haya liquidado. Sin embargo, no por ello la sucesion de este causante deja de
ser internacional.

Siendo cierto todo lo anterior, la introducciéon de la cldusula de professio en un
testamento parcial debe ser realizada cautelosamente.

En efecto, igual que se convirtid en clausula de estilo acotar el alcance del testamento
al patrimonio sito en territorio espafiol, con el alumbramiento del R(UE) 650/2012 se
produce una floreciente practica de optar por la ley de la nacionalidad del testador,
opcidon que convive con la limitacion territorial del dmbito de aplicacion de la
disposicidon mortis causa.

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 2 (abril-junio, 2016), Estudios, pp. 23-64



46 ANTONIO RIPOLL SOLER

A lo largo de este trabajo se pone el acento, en numerosas ocasiones, en el hecho de
que la professio debe ser informada. Pensemos en el caso del causante que tenga
bienes en distintos paises —miembros o no de la Unidn Europea—. Si las clausulas de
opcién se producen aleatoriamente, sin la suficiente informacion, caso de que sea
posible optar por distintas leyes, se puede dar la circunstancia de que existan distintos
testamentos que apelen a distintas leyes sucesorias. Ese efecto distorsionador se
producird también en los casos en los que al abordar la planificacion sucesoria en una
disposicidon de ultima voluntad se tenga en cuenta la ley nacional, en congruencia con
una professio determinada vy, en otros, la correspondiente a una residencia habitual
coetdnea al otorgamiento del acto de ultima voluntad, con la problematica afiadida de
si este Ultimo acto sucesorio lleva ligada una revocacion tacita de la professio iuris.

Debe recordarse y hacerse hincapié en que, entiendo, no es posible una clausula de
optio legis parcial, por lo que, surgiran problemas interpretativos en el testamento en
el que coexistan dos disposiciones del siguiente tenor:

«PRIMERA.- El presente testamento sera aplicable a los bienes, derechos y acciones del
testador sitos en territorios espafiol.

»SEGUNDA.- El testador, opta, a los efectos del articulo 22 R (UE) 650/2012, como ley
aplicable a su sucesién por la ley de su nacionalidad francesa que posee al tiempo de
este otorgamiento.»

En este supuesto deberan compatibilizarse las dos clausulas entre si. Al mismo tiempo,
debera ponerse en relacion la posible colisidn entre la professio iuris contenida en este
testamento con la clausula de optio legis que aparezca en un testamento otorgado con
posterioridad, caso de existir distintas nacionalidades o de cambio de nacionalidad
entre una disposicion mortis causa y otra.

En mi opinidn, teniendo en cuenta que existe una interpretacién en la que ambas
cldusulas son plenamente compatibles deberd ser tenida en cuenta. Si adoptamos la
Optica del Derecho interno, por ejemplo, el articulo 675 del C.c. espafiol, en sus dos
primeros incisos, establece que:

«Toda disposicién testamentaria deberd entenderse en el sentido literal de su palabras,
a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador.

En caso de duda se observara lo que aparezca mas conforme a la intencidn del testador
segun el tenor del mismo testamento».

Esta claro que, formalmente, la llamada a una norma de Derecho material no parece
muy acertada, pero, en general, si que podemos decir que la voluntad del testador es
un principio informador del Reglamento.

Voluntad del testador y literalidad son dos principios, el segundo subordinado al
primero, que deben tenerse en cuenta. Asi, en el testamento que se comenta, la
voluntad del testador parte de acotar el ambito objetivo del mismo, excluyendo los
bienes sitos fuera de Espana. Si bien, al mismo tiempo, se fijan las reglas del juego de
dicho testamento: se determina la lex successionis, a la cual se subordina el ambito
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objetivo del testamento. Y todo ello debe interpretarse en el marco del R(UE) 650/2012
gue establece como uno de sus principios configuradores el de la unidad sucesoria. Asi
se colige del articulo 23.1 del R(UE) 650/2012, al decir:

«La ley determinada en virtud de los articulos 21 o 22 regird la totalidad de la
sucesiony.

Por eso, pueden plantearse conflictos entre esas clausulas de eleccidn de ley sucesoria
cuando se van produciendo alld donde el ciudadano que circula libremente vaya
testando. Debe tenerse en cuenta, ademas, que la revocacion de la professio tiene su
régimen especifico, pues conforme al articulo 22.4 R(UE) 650/2012:

«Cualquier modificacion o revocacidon de la elecciéon de la ley debera cumplir los
requisitos formales aplicables a la modificacién o la revocacién de las disposiciones
mortis causa».

Si bien, en principio, parece razonable considerar que la professio producira sus efectos
respecto de toda la sucesiéon aunque el testamento se limite objetivamente a un
conjunto de bienes.

La interpretacidon que se pone de relieve anteriormente parece la mas respetuosa con
la voluntad del testador y con el principio favor testamenti’?. Al mismo tiempo, es
coherente con lo que se defiende en este trabajo en relacién al caracter auténomo de
la professio iuris en relacion al resto de disposiciones del acto de ultima voluntad.

Asi, admitida la autonomia de la professio iuris del resto de disposiciones sucesorias se
podra mantener ésta en los casos en los que el testamento sea parcial. Sin embargo, no
sera extrano que, en determinados supuestos, la coexistencia de opciones de ley
contradictorias en distintos testamentos parciales pueda precipitar al intérprete a
apreciar la existencia de vicios del consentimiento en la emisidon de la declaracion de
voluntad que contiene la eleccidén de ley sucesoria; riesgo que se aumenta si tenemos
en cuenta que cabe la eleccidén de ley sucesoria realizada de forma tacita (art. 22.2).
Para lo cual habra que estar a lo dispuesto en los articulos 22.3 y 26.1.e) R(UE)
650/2012. Serd, por consiguiente, la ley elegida la que se emplee para apreciar la
existencia de vicios del consentimiento, teniendo en cuenta que la primera professio
iuris efectuada correctamente incidira en la resolucién del problema, pues la
revocacion o modificacion de ésta se regira por la ley que en primer lugar se determind
(arg. art. 22. 4y art. 26.2)"3.

Sin perjuicio de reconocerse la viabilidad, con las matizaciones puestas de relieve
anteriormente, de una professio iuris contenida en un testamento parcial, también
puede ser aconsejable hacer una declaracion expresa sobre la no existencia de opcion
de ley en un determinado documento mortis causa. En otros casos, la mayor libertad
dispositiva, manifiesta, del régimen de origen invite, cuando no obligue, a hacer la
professio iuris”?.
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3.4.3. Supuestos dudosos de professio iuris

Con independencia de las soluciones del Reglamento y la configuracién que la professio
iuris recibe, en la prdctica se aprecian dos supuestos diferenciados que es conveniente
analizar a fin de determinar si estamos ante auténticos casos de elecciéon de ley
aplicable y sus efectos especificos. El primero de ellos serd el de la professio iuris
realizada en aquellos casos en los que no existe elemento internacional actual. Frente a
este, que se concluirda en una auténtica optio legis amparada por la normativa de la
Unidn, se presenta la eleccidn de ley aplicable a favor de la ley de la residencia habitual.
Negada la posibilidad de elegir la ley de la residencia habitual, sin embargo, se
analizaran los efectos de una clausula que sefiale la ley de la residencia habitual como
ley aplicable a la sucesion.

3.4.3.1. Opcidn en aquellos supuestos en los que no hay elemento internacional

La posibilidad de optar por una determinada ley puede ser ejercitada incluso en
aquellos casos en los que ley nacional y residencia habitual coinciden y no existe
elemento internacional actual, siendo, por tanto, una situacion interna con vocacién de
futura internacionalidad’. La falta de elemento internacional no impide la opcién, pues
el disponente manifiesta su eleccion en previsiéon de que el elemento internacional
exista en el futuro. Se puede aducir, en contra, que la inexistencia de elemento
internacional previsible hace inservible la opcidén, sin embargo, se presenta muy
conveniente en aquellos casos en los que se tiene un régimen muy flexible, como, por
ejemplo, el del espafol sujeto al Fuero de Ayala y se pretende blindar. En este
contexto, utilizar preventivamente las herramientas que el Derecho Internacional
Privado suministra para facilitar el desarrollo de la libertad de disposicion mortis causa
en el futuro, cuando se otorgue el acto de ultima voluntad, puede resultar sumamente
conveniente. Desde mi experiencia profesional entiendo que es mejor conservar esa
facultad de libre disposicion, cuando se tiene, que prescindir de ella por el no uso de la
misma cuando se pudo ejercitar. Asi, no es lo mismo disponer a favor de una
determinada persona porque el eventual de cujus lo desea que porque no le queda mas
remedio. El resultado puede ser coincidente, pero la motivacion no’®.

Si bien, lo anterior debe ser tratado desde dos puntos de vista. Si adoptamos la éptica
del optante, la inexistencia de elemento internacional en el momento de la disposicién
es intranscendente, puede que ese caracter internacional sobrevenga en el futuro,
antes de la muerte. El problema se planteara, mds bien, en el momento en el que se
abra la sucesidn. Es en tal caso cuando debe analizarse si el iter sucesorio tuvo matices
internacionales en algin momento que hagan que dicha eleccion deba ser respetada vy,
caso contrario, plantearse el alcance de la professio efectuada en el seno de un sistema
conflictual interno, como el espafiol que no la reconoce.

Si se produjo cualquier cambio de nacionalidad, parece légico que el elemento
internacional estd presente, pues el propio articulo 22 permite la opcién. En el fondo se
trata de garantizar la planificacién sucesoria de ese ciudadano que circula libremente
por Europa.
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3.4.3.2. Professio iuris a favor de la ley de la residencia habitual

El articulo 22 RES permite optar por la ley de la nacionalidad del testador en los
términos que han sido expuestos. El R(UE) 650/2012 se aparta, asi, de la solucion del
art. 5 del Convenio de La Haya de 1 de Agosto de 1989 sobre Ley aplicable a las
sucesiones por causa de muerte’’. Sin embargo, es frecuente observar como muchos
testamentos se plantean optando por la ley de la residencia habitual, lo cual no estd
permitido por el RES, en la norma se alude a la residencia habitual como punto de
conexion supletorio, en el articulo 21, para el caso de que no se haya ejercitado la
opcion. No se relaciona, en cambio, la residencia habitual en el elenco de leyes
elegibles sefializado en el articulo 22, como quedd expuesto anteriormente.

La admisién de la professio iuris a favor de la ley de la residencia habitual habria
permitido minimizar los efectos de la clausula excepcional de la vinculacién mas
estrecha (art. 21.2), dejandola con un caracter verdaderamente residual. No obstante,
el Legislador europeo prescindié de tal posibilidad’®. Consiguientemente, actualmente,
a la vista de la solucién adoptada, técnicamente la practica de optar por la ley de la
residencia habitual debe ser reprobada, pues, en sentido estricto, no constituye opcion
legal o professio iuris”®. Es cierto que no optar ya implica opcion. Al que no opta, en el
fondo, esta eligiendo la ley de su residencia habitual, si bien, puede que admitir este
tipo de clidusulas de lugar a sembrar dudas y a que errébneamente acabe aplicandose
una ley que no es la de la residencia habitual del causante al tiempo del fallecimiento
que es la que manda aplicar el articulo 21 RES®. No puede dejar de recordarse que, al
margen de la consideraciéon que se tenga sobre la opcién a favor de la residencia
habitual, al no ser una auténtica professio iuris no se producen los efectos de
estabilidad y de certidumbre reservados para la optio legis por el legislador de la Unidn.
Un cambio de residencia habitual acabard con la planificacidon sucesoria del disponente,
lo que no pasaria si de una auténtica professio iuris se tratase.

Pese a lo anterior, teniendo en cuenta que la determinacion de la residencia habitual
del testador es uno de los elementos mas complejos sobre los que descansa la nueva
ordenacion de las sucesiones transfronterizas que ahora se estudia, puede ser
interesante realizar en el testamento o correspondiente disposicion mortis causa una
concrecion —que no profesion legal— de la residencia habitual, una fijaciéon de los
elementos que permitan en el futuro concretar facilmente su residencia habitual, de
esa manera se evitara que por una interpretacion irregular se frustre su planificaciéon
sucesoria®l.

La complejidad de la determinacién de la residencia habitual ha dado lugar a que en el
foro, con muy poco rigor, se haya planteado, por desconocimiento, convertir la clausula
de excepciodn relativa a la vinculacion del causante manifiestamente mas estrecha con
otro Estado, en clausula de salvaguarda para aliviar la determinacién de la residencia
habitual. Esta practica resulta contraria al considerando 23 y 24 RES.
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Asi las cosas, el intérprete, no obstante, debe plantearse qué alcance se da a la clausula
en la que el testador declara que quiere que su sucesion se rija por la ley de su
residencia habitual. Frente a la interpretacién reduccionista de desconocer, sin mas,
esa clausula y tenerla por no puesta, existen varias alternativas. Pueden plantearse
multiples supuestos, los cuales no estardan exentos de analizar el caso concreto
teniendo en cuenta la adecuada interpretacion de la voluntad del testador, como ley
suprema de la sucesion, especial relevancia tendrd el supuesto, y sus variantes, de que
el testador tenga su residencia habitual en el pais de una de sus nacionalidades al
tiempo de otorgar el testamento.

En este caso puede suceder que la residencia habitual haya variado al tiempo del
fallecimiento del testador y se haya producido una disociacion entre ley de la
nacionalidad y ley de la residencia habitual.

Se trata de un supuesto sumamente complejo, pues debe interpretarse el testamento a
fin de indagar si la declaracién de opcion en favor de la residencia habitual se trataba
de una professio iuris mal planteada, sin mds, entendiéndose en el sentido de
manifestacion en contra de enervar el régimen supletorio del articulo 21 R(UE)
650/2012. Con arreglo a esta posibilidad el testador querria haber dejado a la suerte
del decurso de sus circunstancias vitales la concrecion de la ley que en el futuro habria
de regir su sucesion. Indudablemente, es un caso de mala praxis en la configuracién de
la disposicion mortis causa y que atenta contra la légica de la mas minima planificacidon
sucesoria. Lo ideal hubiera sido no enturbiar el proceso sucesorio y haber omitido
cualquier alusion a la opcidn de ley aplicable a la sucesidn. Lo cual no esta exento de
realizar la correspondiente labor interpretativa.

Sin embargo, puede que el testador al optar por la ley de su residencia habitual en el
caso de que ésta coincidiese con la nacionalidad tratase de vincular su sucesion a la ley
de su nacionalidad —unica o no— coincidente, bien al tiempo del testamento, bien al
tiempo de su fallecimiento con su residencia habitual. Piénsese en el testamento en el
gue se contienen disposiciones relativas a instituciones propias de la legislacion de la
residencia habitual al tiempo del otorgamiento del testamento que coincidia, ademas,
con la nacionalidad del testador. No parece arriesgado entender que, en tales casos, el
testador estaba asumiendo la ley de su nacionalidad coincidente con su residencia
habitual al tiempo del otorgamiento y dar a tal opcidn el caracter de professio iuris
tacita. Se corregiria la literalidad de la clausula testamentaria en favor de la aplicacion
de la ley nacional del causante al tiempo de efectuar la opcidn, coincidente con la
residencia habitual. El apoyo de esta interpretacion puede encontrarse en la admision
de la professio iuris tacita, cuestion sobre la que se volvera posteriormente.

Si no es posible realizar una interpretacion en el sentido propuesto o en aquellos casos
en los que ley nacional y residencia habitual no coincidian al tiempo de realizar esa
opcién impropia, sera plenamente aplicable el régimen legal del articulo 21 R(UE)
650/2012 y la opcidn se tendra por no hecha.
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A fin de cuentas, al analizar los supuestos anteriores se pretende llamar la atencion
sobre el hecho de que pese, a no ser admisible la eleccion de la ley de la residencia
habitual, puede que esa clausula esconda bien una professio iuris tacita. Puede que,
simplemente, concrete la residencia habitual a la fecha del otorgamiento de la
disposicidn sucesoria, facilitando la labor en el momento de la apertura de la sucesién,
sin perjuicio de comprobar que realmente en ese momento la residencia sefialada
seguia siendo la misma o, incluso, puede que sirva para enervar una Ultima residencia a
favor de una residencia anterior que determind una ley mas estrechamente vinculada.
Por todo ello, resulta una buena praxis introducir en los documentos sucesorios de
planificacion global una clausula del siguiente tenor:

«Ley sucesoria. El disponente, en este acto, hace constar que no hace uso de la facultad
prevista en el articulo 22 R(UE) 650/2012 y que, por consiguiente, no opta por la ley de
su nacionalidad como ley aplicable a su sucesidn. No obstante lo anterior expresa que
en este acto procede a planificar su sucesidn con arreglo a la ley espafiola aplicable en
el lugar de su residencia habitual, Torrevieja (Alicante). Del mismo modo, indica que
considera que esa ley es con la que tiene una vinculacion mas estrecha al llevar
residiendo en dicha localidad mas de cinco afos y encontrarse la mayor parte de sus
intereses familiares, sociales y econdmicos y no tener intencién previsible de cambiar
su lugar de residencia.»

4. LA PLASMACION DOCUMENTAL DE LA ELECCION DE LEY

El art. 22 del Reglamento exige que la eleccion se haga «expresamente en forma de
disposicion mortis causa»o que resulte «de los términos de una disposicion de ese
tipo».

Excede del ambito de este trabajo, por ser una cuestién general que va mas allad de la
eleccidn de la ley aplicable, abordar los aspectos formales de las disposiciones mortis
causa. Tales extremos se regulan en el articulo 27 del Reglamento. Al propdsito que nos
ocupa interesa destacar que la palabra «forma», en este contexto, va referida a la
naturaleza del vehiculo documental que contenga la professio iuris, sin perjuicio de
que, tal declaracidon deberd, en su caso, soportar los requisitos formales que resulten
aplicables. Por ello, en este apartado trataremos el concepto de la disposicion mortis
causa y el funcionamiento de una eventual optio legis realizada tacitamente.

4.1. El concepto de disposicion mortis causa

El sistema del R(UE) 650/2012 deberia llevar a una tipicidad en la actuacién de los
operadores juridicos. El Reglamento de ejecucion (UE) 1329/2014%2, de 9 de diciembre
contiene los distintos formularios referidos en el Reglamento Europeo de Sucesiones.
La articulacién de una bateria de formularios de la cual es maximo exponente el
Formulario V, que es el destinado a plasmar la expedicion del Certificado Sucesorio
Europeo, es claramente ejemplificativa de esos deseos del Legislador de la Unidn
Europea.

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 2 (abril-junio, 2016), Estudios, pp. 23-64



52 ANTONIO RIPOLL SOLER

Solo mediante actos tipicos se puede garantizar la libre circulacion de los documentos
gue materialicen el proceso sucesorio y, a la postre, conseguir los objetivos que el
R(UE) 650/2012 pretende.

Sin embargo, esa pretendida tipicidad de circulacién debe ser compatible con el
respeto a la forma de ordenar la sucesion que existe en cada una de las leyes llamadas
a regular la misma.

Asi, dejando de lado aquellas formas de ordenar la transmisién de un patrimonio que
transcienden del propio Derecho Sucesorio y figuras hibridas en las que prima mas el
aspecto inter vivos que los matices mortis causa, la ley reguladora de la sucesion, tal
cual es configurada por el Reglamento Europeo de Sucesiones, debe ser respetada. Ese
respeto implica dar cabida a las distintas formas de ordenar el proceso sucesorio, en
sentido estricto, que existen en cada pais cuya legislacion es llamada a regular una
sucesion.

En este contexto debe juzgarse acertada la critica que realizan Bonomiy Wautelet®® a
las definiciones preliminares contenidas en el articulo 3 R(UE) 650/2012. Las
disposiciones mortis causa, cualquiera que sea su tipo y naturaleza adquieren, como es
l6gico, en el contexto del R(UE) 650/2012 una doble transcendencia. Por un lado, son el
instrumento llamado a enervar la aplicacidn del régimen sucesorio supletorio previsto;
caso de contener una professio iuris. Por otro lado, constituyen el tradicional marco
regulador de la transmisidn hereditaria de los bienes.

Como subrayan los citados autores las definiciones son necesarias y «su principal virtud
reside probablemente en llamar la atencidon de los justiciables y de los operadores
juridicos sobre la necesidad de interpretar estas nociones de manera auténoma
respecto de los distintos ordenamientos de los Estados miembros.»8

Asi, en el articulo 3.1 R(UE) 650/2012, en sus cuatro primeras letras se define lo que es:
a) «sucesion»; b) «pacto sucesorio»; c) «testamento mancomunado»; y, d) «disposicién
mortis causa». Las «disposiciones mortis causa»®®, se dice que son un testamento, un
testamento mancomunado o un pacto sucesorio.

Al margen de la deficiente técnica legislativa, aunque obvio, no puede dejar de llamarse
la atencion sobre el hecho de que el vehiculo por excelencia de manifestacion de la
ultima voluntad, que es el testamento, no es definido. Es légico que el intérprete se
plantee si se trata de un descuido o de una omisién deliberada. Y es que, bien hubiera
venido que se determinase lo que es el testamento para el Legislador de la Unién
Europea. Pues, en él es donde se contendra de forma natural la optio legis. De esta
manera, el intérprete se verd abocado a determinar en cada caso concreto si la
eleccidn de lex successionis realizada fuera de un testamento al uso es o no disposicion
mortis causa a los efectos del articulo 22 R(UE) 650/2012, sin perjuicio de los otros
supuestos tipicos que si se aluden.

En este contexto, debe destacarse que, a la vista de la letra a) del articulo 3.1 R(UE)
650/2012 en oposicion a las letras b) y c), en el testamento resalta el caracter de acto
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voluntario —opuesto a los llamamientos legales—, la unilateralidad —por contraposicién
al testamento mancomunado y a los pactos sucesorios, y la vocaciéon de ordenar la
sucesién de cara al futuro. Si, ademas, tenemos en cuenta los patrones de tipicidad y
previsibilidad que para el Legislador del Reglamento se espera que tengan las
sucesiones por el gobernadas, deberia tratarse de un acto recognoscible para el emisor
del certificado sucesorio, de forma que, sin ningln género de dudas se pueda concluir
gue la sucesion se rige por una u otra ley.

Si adoptamos la dptica, por ejemplo, del Derecho material espafiol, la tipicidad de las
«disposiciones mortis causa» que predicamos hace que éstas puedan acceder al
Registro General de Actos de Ultima Voluntad. Asi, el articulo 3 del anexo 2 del
Reglamento notarial, que regula dicho Registro, establece:

«En el Registro general se tomara razon:

»a) De los testamentos abiertos, de la autorizacion del acta de otorgamiento vy
protocolizacién de los cerrados o sus respectivas revocaciones, de las donaciones
mortis causa y, en general, de todo acto relativo a la expresién o modificacién de la
ultima voluntad autorizado por el Notario de la Peninsula e islas adyacentes,
posesiones del Norte de Africa y demas territorios de soberania nacional; por Cura
parroco, en los puntos en que por ley, fuero o costumbre tenga esta facultad, o por
Agente diplomatico o consular de Espafia en el extranjero.»

Por tal motivo, parece viable disociar los elementos que en un instrumento puede
haber de disposicidn mortis causa, unilateral o no, de aquellos otros de naturaleza inter
vivos. De esta manera, podran ser considerados como disposiciones mortis causa a los
efectos del R(UE) 650/2012, el pacto contenido en una escritura publica de donacién
inter vivos de inmueble en la que el donante dispensa de colacion al donatario y, con
caracter previo, el donante elige la ley aplicable a su sucesién; lo mismo podra
predicarse respecto de la promesa de mejorar o no mejorar®® hecha en escritura
publica de capitulaciones matrimoniales, o la mejora realizada a través de una
donacion inter vivos®” que como cldusula previa contienen la professio iuris.®® En este
sentido Bonomi y Wautelet admiten la professio iuris realizada en una liberalidad entre
vivos si satisface las condiciones requeridas para la validez formal de una disposicion
por causa de muerte®?,

4.2. La admision de la professio iuris tdcita

Con arreglo al articulo 22, caben tanto las profesiones de ley expresas como las tacitas,
para esto ultimo sera necesario que resulten de los términos de una disposicion de este
tipo (sic mortis causa). Se justifica doctrinalmente la admisién de una eleccién de ley
realizada tacitamente por el hecho de que las disposiciones sucesorias formuladas de
forma implicita se admiten en la mayoria de los sistemas nacionales, lo cual motivo el
cambio de orientacion en el texto definitivo del Reglamento frente a la Propuesta
inicial®®.
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En cualquier caso, de lo que se trata es de que exista una voluntad del causante dirigida
a conformar la opcidn de ley. Esa voluntad puede que no sea expresa, pero debe existir
en todo caso, pues sin voluntad dirigida a tal fin no hay professio.

Que una determinada declaracion del disponente deba ser considerada como una
professio iuris tacita o no, en ultima instancia, es una cuestién que cae dentro del
ambito de interpretacion de la disposicidon sucesoria. Debe tenerse en cuenta que el
Reglamento desplaza del ambito de la lex successionis las cuestiones relativas a la
interpretacion del acto de ultima voluntad para someterlos a la ley sucesoria anticipada
(art. 26), los cuales se valoraran previamente a la propia validez material de la professio
iuris que se rige por lo dispuesto en el art. 22.3.

Pese al tenor del articulo 22.2 del Reglamento, que la admite sin excepciodn, la doctrina
se ha enfrentado a la admisién de las elecciones de ley realizadas tacitamente de
diferentes maneras®..

Como ejemplo legislado de la admisidn de una eleccion de ley realizada tacitamente, en
el propio Reglamento, se puede citar el articulo 83.4. Se trata de un criterio legal, si
bien, al haber sido ideado para una situacion transitoria, podria cuestionarse si
realmente seria generalizable a otros supuestos distintos.

En sede notarial, no debe dejar de llamarse la atencidon sobre la necesidad de que
cualquier disposicion mortis causa aborde preliminarmente la existencia o no de
elemento internacional actual o potencial en la planificacion sucesoria que se
pretende®?. Seguidamente, deberd tomarse en consideracion la cuestidn de la posible
eleccion de la ley aplicable a la sucesién. Para ello, el notario debera asesorar sobre el
valor y efectos de la declaracién actual en relaciéon a una optio legis anterior®3. Se
deberd asesorar igualmente sobre la conveniencia de declarar expresamente su
subsistencia.

Lo anterior nos permite concluir que, pese a los bienintencionados principios que
inspiran el Reglamento de certidumbre y planificacion sucesoria, se afiade complejidad
al proceso hereditario tanto para el ciudadano como para el profesional. Elegir la ley
sucesoria es mucho mas que una simple disposicion mortis causa en si misma
considerada de forma aislada. Implica la adopcién por el disponente de todo el régimen
sucesorio establecido por la ley material elegida, pero no solo esto, tiene notables
consecuencias, como quedé dicho en materia de competencia de tribunales vy
autoridades, asi como en lo relativo al reenvio. Por tal motivo, no habria sido
desacertado excluir la eleccidon tacita de ley. Y ello, incluso, pese al argumento de que
se admiten las disposiciones tacitas en los distintos sistemas nacionales. No puede
perderse la perspectiva del notable avance en todos los ordenamientos juridicos hacia
la forma de plasmarse documentalmente determinadas clausulas con riesgo o de suma
transcendencia, al modo de lo que sucede en los paises de common law®?.

5. LA MODIFICACION Y REVOCACION DE LA PROFESSIO IURIS: PATOLOGIAS
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De la modificacidn y revocacion de la professio iuris se ocupa el articulo 22.4 R(UE)
650/2012, al decir: «Cualquier modificacion o revocacion de la eleccién de la ley debera
cumplir los requisitos formales aplicables a la modificacién o la revocacion de las
disposiciones mortis causa». El mencionado precepto que se refiere a las cuestiones
estrictamente formales y que, por consiguiente, supone una remisién al articulo 27 del
Reglamento, debe ser completado por el articulo 26.4, conforme al cual: «En caso de
gue una persona tenga capacidad para realizar una disposicidbn mortis causa de
conformidad con la ley aplicable en virtud de los articulos 24 6 25, una modificacion
ulterior de la ley aplicable no afectard a su capacidad para modificar o revocar dicha
disposicion». Por lo que es plausible entender que la modificacion y revocacién se rige
por la ley sucesoria anticipada, sea la de la residencia habitual al tiempo del
otorgamiento de la disposicion mortis causa que se pretende revocar, sea la elegida de
conformidad con los criterios que los articulos 24 6 25 determinan®, segun el caso. La
cuestidon no es baladi, pues en determinados casos la ley material regula el valor de
determinados actos a fin de determinar su eficacia revocatoria®®.

Conviene llamar la atencion sobre las ventajas de una correcta planificacion, no solo
material sino también, documental de la sucesidon. Una adecuada sistematizacion del
plan sucesorio facilitara, posteriormente, modificar el mismo y, probablemente, de mas
opciones, de hecho, al de cujus. Por eso, es conveniente, no solo estudiar las patologias
gue surgen como consecuencia de una modificacién o revocacién de la voluntad
sucesoria que afecte a la optio legis, sino anticiparse a las mismas proponiendo un
modelo de ejecucion documental, desde un punto de vista practico, que haga eficiente
el proceso sucesorio.

En este contexto, parece adecuado resaltar la conveniencia de que la professio iuris se
formule de forma autdnoma del resto de disposiciones sucesorias, no solo dentro de
una misma, formalmente, disposicién de ultima voluntad. Incluso, puede resultar muy
interesante que la professio iuris constituya documentalmente un instrumento
autonomo, preliminar de aquellos otros documentos que puedan contener las
disposiciones de ultima voluntad del de cujus®’.

No obstante lo anterior, en la practica notarial espafiola las profesiones de Ley
aparecen como una clausula mas de los testamentos. Las razones pueden ser varias. La
posibilidad de elegir la ley aplicable a la sucesién es algo novedoso en el Derecho
espafiol, con lo que falta la suficiente experiencia forense. A lo anterior, se puede
sumar el supuesto coste documental, mas tedrico que real, que puede suponer disociar
la professio del resto de disposiciones de ultima voluntad.

La coexistencia de la cldusula de eleccién de ley®® en el mismo instrumento de
planificacion sucesoria —testamentario o no— puede plantear numerosos problemas en
aquellos casos en los que acaece una revocacién o modificacién de la disposicidon de
ultima voluntad, o, incluso se declaran nulas las disposiciones sucesorias de contenido
patrimonial®. Lo que nos lleva a plantearnos la siguiente cuestién: ¢La revocacién de la
disposicion de dultima voluntad o su declaracion de nulidad®, referida a las
disposiciones patrimoniales, hacen que la professio iuris devenga ineficaz o nula? La
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riqueza de situaciones que se pueden generar es mucha y presenta perfiles propios en
funcion de que se esté ante un testamento, testamento mancomunado o pacto
sucesorio, utilizando la terminologia que el art. 3.d R(UE) 650/2012 refiere a la
disposicidn mortis causa.

La respuesta es compleja, pero al mismo tiempo, debe de ser universal®?l, Al decir
universal nos referimos a que debe ser la misma con independencia de la lex
successionis, pues la profesidn de ley se encuentra amparada por una norma de rango
normativo superior a la concreta ley elegida, ya que es el Reglamento el que le da
cobertura, por eso, tal vez, sea conveniente insistir en que el concepto de «disposicién
mortis causa» en el dmbito del articulo 22 RES es un concepto auténomo del Derecho
de la Unién Europea.

Asi, la solucién no puede variar, por ejemplo, en funcién del régimen de nulidad
aplicable en cada Estado llamado a regular la sucesién, como tampoco puede ser
modulada en funcién de que un sistema sucesorio admita o no testamentos parciales,
testamentos compatibles, testamentos sin institucidon de heredero, etc.

Es frecuente, en la practica notarial espafiola cuando se otorga un testamento, como
primera declaracién, incluso anterior a las propias disposiciones, hacer constar la
revocacion expresa de cualquier testamento anterior. El sistema, personalmente, me
parece adecuado, pues nunca me ha gustado y considero poco operativa la
coexistencia de testamentos compatibles, es algo extrafio a la practica forense
espafiola. El otorgamiento de un nuevo testamento suele arrasar la voluntad sucesoria
anterior matizandola, si es lo que se quiere o, en cualquier caso, ser global, es
indudable las ventajas que genera y la claridad que se produce a la hora de abordar la
particion futura. Es de reconocer que resulta mucho mas cémodo abrir la sucesidn
sobre la base de un solo testamento que ir recopilando la voluntad sucesoria
contenidos en distintos actos de dltima voluntad compatibles??2,

Sin embargo, con el nuevo Reglamento Europeo de Sucesiones se hace imprescindible
tomar en consideracion la posible existencia de una cldausula de professio iuris en un
testamento anterior. La revocacidn sin mas del testamento hace facilmente colegible
gue opere sobre la totalidad de su contenido, incluida la clausula de opcién de ley o
gue aboque al intérprete de la voluntad testamentaria a una dura labor exegética.

Puede ser interesante traer a colacion un ejemplo para ilustrar lo que se apunta, asi,
pensemos en el caso de que un ciudadano inglés, residente en Espafia, otorga
testamento en Javea; en dicho testamento, opta por la Ley de su nacionalidad que,
como se sabe, otorga una practica libertad de disposicion mortis causa, a salvo las
provisiones familiares!®3; pasado el tiempo contrae matrimonio con una ciudadana
espafiola y se nacionaliza espafol. Juntos, los conyuges acuden a una notaria del
interior de Espafia, poco familiarizada con la sucesién con componente internacional, y
se otorga un testamento al uso, del uno para el otro y luego para los hijos, se contiene
declaracion revocatoria de cualquier testamento anterior, como suele ser habitual. Si

se entiende que los efectos revocatorios, plasmados de forma expresa, en ese ultimo
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testamento, afectan a la professio, el inglés nacionalizado habra perdido para siempre
su facultad de libre disposicion mortis causa. Si, sin embargo, se estudié por el notario
adecuadamente y se planificé la sucesion de la revocacién deberia salvarse la cldusula
de profesidn de ley, con los efectos benéficos que para el testador conlleva.

Por todo lo anterior, debe desligarse la cldusula de professio iuris del resto de
disposiciones patrimoniales del testamento o de la disposicidn sucesoria. Debe, pues,
proclamarse la autonomia de una respecto de las otras, incluso en aquellos casos en los
que se contenga en el mismo negocio de disposicién mortis causa?®?.

Al plantear este tema me parece interesante recordar el articulo 741 C.C. espaiiol, al
decir que «el reconocimiento de un hijo no pierde su fuerza legal aunque se revoque el
testamento en que se hizo o este no contenga otras disposiciones, o sean nulas las
demds que contuviere». A la vista del mismo, aunque se trate de una norma de
Derecho material, incluso si no se quiere considerar la autonomia de la clausula desde
la perspectiva del Reglamento sino que se quiere descender al concreto Derecho
interno, parece, al menos, desde la perspectiva del Derecho civil comun, que la
professio iuris debe subsistir caso de anulacidn de disposiciones patrimoniales distintas
de la misma; sin embargo, el mismo precepto no sirve para justificar una eventual no
revocacion por el testamento posterior perfecto. Pues la realidad es que la propia
professio iuris tiene unas claras connotaciones patrimoniales.

En efecto, elegir la ley aplicable conlleva, como poco, optar por uno u otro régimen de
sucesion intestada'®, lo cual ya es mucho. En este sentido debe considerarse
equivocada la posicion que sostienen algunos autores negando el caracter de
testamento a aquellos negocios dispositivos mortis causa que, concurriendo el resto de
caracteres de un testamento, contienen por Unica disposicion la relativa a la opcién
legalt®®.

Y es que, el testamento, segun Rivas Martinez, puede ser definido como «aquel negocio
juridico unilateral, personalisimo y solemne, esencialmente revocable, en virtud del
cual una persona fisica con capacidad suficiente, segin su arbitro y las normas legales,
dicta disposiciones (patrimoniales o no) para después de su muerte»*?’, lo cual puede
ser interesante traer a colacidn, con las debidas cautelas, por la autonomia conceptual
gue existe en el Derecho Internacional Privado.

No obstante lo anterior, la opinidon contraria a la consideracion de testamento de tales
documentos, puede matizarse y buscarse la finalidad en el sentido de que sin
desconocer la naturaleza testamentaria del documento que, reuniendo los requisitos
de tal tipo de declaraciones de voluntad, sélo contiene la professio iuris a fin de evitar
que se considere tacitamente revocado por el simple otorgamiento de un testamento
posterior.

A la vista de lo anterior, resulta muy conveniente analizar el caso concreto en funcién
de cdmo se haya redactado la clausula revocatoria a fin de estudiar el alcance de la
mismal®. El cardcter auténomo de la cldusula de optio legis y la auténtica voluntad
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indagada del testador deben ser tenidos muy en cuenta a fin de encontrar la solucién
adecuadal®. Por todo ello, nos interesa incidir tanto en la importancia de la adecuada
redaccidn y planificacion documental de la cldusula en la que se elija la lex successionis
y los efectos que puede producir sobre ella la ineficacia''®, por cualquier causa, del acto
de ultima voluntad que la contenga.

Debera analizarse en cada caso, ademas, como opera la ineficacia legal que se predica
en determinados ordenamientos ante determinadas situaciones derivadas de la
separacion o el divorcio!'! o, por ejemplo, de un matrimonio subsiguiente tras una
extincion del anterior!!?, Parece que en estos supuestos, sobre la base de la autonomia
de la professio respecto de la ordenacion material de la sucesion, se puede entender
que la ineficacia de la disposicidn de ultima voluntad no deberia afectar a la optio legis
en ella contenida!®3.

Por todo ello, una buena prdctica notarial deberia llevar a tomar en consideracion,
antes de insertar una cldusula de estilo revocatoria en un testamento, los actos de
disposicion mortis causa realizados anteriormente por el actual testador. Igualmente,
no siempre se podra prescindir, sin mds, cuando se abra una sucesién de comprobar el
contenido de testamentos anteriores o de, en su caso, hacer una valoracidn, plasmada
documentalmente, sobre la eficacia revocatoria o no de un testamento posterior
respecto del anterior. Omisiones, relativamente habituales en la practica, que deberan
corregirse en aquellos supuestos en los que exista un elemento internacional en la
sucesion.

6. CONCLUSIONES

El estudio de la professio iuris, institucidn que se analiza en este trabajo, implementada
por el R(UE) 650/2012 de Sucesiones, para todos los Estados miembros de la Unidn
Europea permite afirmar que ha cambiado la forma en la que los ciudadanos de la
Unidn deben enfrentarse a un proceso sucesorio en el que resulte aplicable el citado
Reglamento, en los casos en los que exista elemento internacional.

El 17 de agosto de 2015, fecha de plena entrada en vigor del Reglamento, adquiere, y
nunca mejor dicho, el caracter de deadline, existiendo un antes y un después de dicha
fecha en la forma de aproximarse a la planificacién y transmision de la herencia con
repercusiones dentro de la Unidn existiendo elemento internacional.

El Reglamento, como se ha puesto de manifiesto a lo largo de la exposicidn, introduce,
por primera vez, de forma uniforme, para todos los paises de la Unién Europea'!4, la
figura de la professio iuris sucesoria, como se ha expuesto en este trabajo, sobre esta
figura se basa el principio de planificacion sucesoria que es el auténtico eje de la norma
objeto de analisis. Sin embargo, no esta claro si realmente se consigue esa finalidad. El
de cujus, si no ha previsto minuciosamente su sucesion, de forma compleja, podria
llegar a verse sorprendido porque su voluntad suplida por el ordenamiento juridico
aplicable estuviese totalmente desvinculada de su auténtica voluntad?®,
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Una correcta administracion de la professio iuris hace imprescindible delimitar cuando
existe una situacién internacional, actual o potencial, a los efectos de la misma. Sin
duda, apreciar la existencia del elemento internacional en el dmbito sucesorio reviste
una gran complejidad como consecuencia de la variabilidad de las circunstancias del de
cuius a lo largo de su vida.

El Reglamento, como se ha puesto de relieve con la exposicion de los problemas con
que puede verse sorprendido tanto el disponente como el operador juridico o
autoridad que informa su voluntad es complejo en su aplicacidn. Aboca al ciudadano a
una planificacién sucesoria asesorada. Disponer, sin mas, de los bienes, al margen del
consejo profesional, no deja de ser una temeridad, lo cual se hace evidente en el caso
de que estemos ante una sucesion con elemento internacional.

El elenco de leyes elegibles es de marcado caracter individualista y no toma en
consideracion la voluntad de hacer una planificacién del patrimonio familiar cuando se
trata de ordenar la sucesidon en un mismo sentido por los distintos miembros de Ila
pareja, matrimonial o no, o de la familia. Por ello debe criticarse el hecho de no haber
sabido encontrar el punto medio entre la libertad individual de la persona y la
solidaridad familiar en que se basan muchos Estados de la Union Europea.

Siendo un acierto el margen de libertad que se concede al disponente que ostenta
varias nacionalidades de poder optar por cualquiera de ellas, o de poder traer a
colacion la ley de la nacionalidad en ciernes, no debe dejar de llamarse la atencién
sobre la necesidad de determinar indubitadamente la nacionalidad elegida como
criterio de imputacién de la lex successionis. Esa determinacién debe ser la
consecuencia de una adecuada valoracién de las circunstancias del caso concreto. La
optio legis en estos casos deberia ir acompafada de una ponderacion equilibrada, por
el profesional que asesora, de los distintos ordenamientos que claman para si la
competencia de regular una determinada sucesidn. Lo cual, por desgracia, en la
practica no sucede, con lo que se corre el riesgo que la professio iuris sea victima de su
propio éxito cuando pase a ser la protagonista de las previsibles controversias
judiciales.

Aunque admitir como ley elegible la ley de la nacionalidad al tiempo del fallecimiento
puede ser interesante en supuestos concretos, se pone de relieve que, si de planificar
se trata, es absurdo tenerla en cuenta si no se tiene claro la ley que, a la postre,
realmente regulara una determinada sucesién.

Una de las cuestiones que mas polémica ha suscitado en la doctrina ha sido la
regulacién de la ley aplicable en el caso de Estados plurilegislativos. Debe llamarse la
atencién sobre el hecho de que cuando el Reglamento apela al sistema interno de
resolucién de conflictos no convierte la sucesién en interna, por lo que debe
mantenerse la validez de la professio iuris a favor de la ley vdlidamente elegida al
ejercer la facultad de optar, siempre y cuando se den los presupuestos de
internacionalidad, no en cambio, cuando estemos ante una sucesion estrictamente
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interna, en los términos que se han expuesto, y el ordenamiento en cuestion no admita
la professio iuris.

Si bien el problema de concretar la nacionalidad aparece en todos aquellos supuestos
en los que el punto de conexion es la nacionalidad; una buena practica, al plasmar la
voluntad sucesoria que materialice la professio a favor de otra ley, hace conveniente
gue se recojan aquellos extremos que faciliten posteriormente que la nacionalidad a
favor de la cual se opté era tenida por el disponente al tiempo de hacer la eleccién.

Se pone de manifiesto la viabilidad de admitir la professio iuris alternativa o
condicionada. Elegir una ley para que sea tenida en cuenta solo si se adquiere una
nacionalidad, desplazando al sistema juridico de otra nacionalidad del disponente o a la
propia residencia habitual es posible. También serd posible tomar en consideracidn,
para condicionar la professio iuris, determinadas circunstancias, mas alla de la tenencia
de una determinada nacionalidad, que interesen al disponente, si bien en estos casos
hay que ser cauteloso a fin de que no quede sin efecto bien la condicién, bien la
eleccién de ley por no ajustarse la determinacién accesoria de la voluntad a la ley que
regula la validez material del acto de ultima voluntad o de la eleccién.

Es admisible la existencia de una professio iuris en un testamento parcial, limitado a los
bienes existentes en un determinado pais, pero, como no puede ser de otro modo, la
eleccion de ley sucesoria producird sus efectos respecto de todo el patrimonio
hereditario, cualquiera que sea el lugar donde se encuentran los bienes. Sin embargo,
es conveniente ser cauteloso para evitar que se produzcan situaciones inconciliables
como consecuencia de la concurrencia de multiples nacionalidades y testamentos
parciales relativos a distintos Estados. También, en determinadas circunstancias, se
juzga conveniente, en ese tipo de documentos sucesorios, declarar expresamente la
inexistencia de professio para que no se repute una determinada declaracion como una
eventual professio tacita.

En el régimen del Reglamento, no es posible elegir la ley de la residencia habitual. Una
eleccidn asi configurada resta estabilidad a la planificacidn sucesoria, pues no da los
efectos de certidumbre que corresponden a la auténtica professio iuris. Sin embargo,
no se puede negar, sin mas, efectos a la eleccidén de ley asi planteada. Cuantos mayores
y mas claros sean los elementos que se brinden al intérprete para ejecutar la
disposicion mortis causa mas facil sera determinar la ley aplicable. Una clausula en la
que se elija la ley de la residencia habitual no sera una professio iuris, no aportara los
efectos de certidumbre a la planificacidn y serd claudicante por un eventual cambio de
residencia habitual. Sin embargo puede que sirva para, tras una interpretacion
adecuada, determinar la residencia habitual del disponente o, a falta de ésta, coadyuve
a determinar la ley mas estrechamente vinculada, o, incluso, sirva como professio iuris
tacita caso de existencia de varias nacionalidades en el disponente. Sera algo que deba
analizarse en funcion del caso concreto.

Ante la parquedad de las definiciones sobre lo que deba entenderse por disposicion
mortis causa se hace imprescindible Ilamar la atencién sobre la conveniencia de
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procurar, al plasmar la voluntad sucesoria, la tipicidad de vehiculos documentales, a fin
de una mayor facilidad en la expedicion del certificado sucesorio, en el futuro. Al
mismo tiempo, la amplitud de las definiciones llevara a analizar cada caso concreto a
fin de deslindar las disposiciones mortis causa de las inter vivos.

Pese a que en el Reglamento se admite la professio iuris tacita, los bienintencionados
principios que inspiran el Reglamento de certidumbre y planificacion sucesoria
quiebran. La eleccidon tacita de ley supone un exponencial incremento de la
complejidad en el proceso de la planificacidn y apertura de la sucesion.

Es conveniente que la planificacion sucesoria sea adecuada no solo materialmente sino
también documentalmente, por ello se destaca la autonomia de la professio iuris y se
propone, incluso, la disociacidon del acto de eleccion de ley y del que contenga la
concreta planificacion sucesoria. La admision de esa autonomia posibilita defender que
la ineficacia de la disposicion sucesoria, en determinados supuestos, no afecte a la
subsistencia de la eleccion de ley aplicable a la sucesion.

La incidencia que la ley sucesoria anticipada puede tener respecto de la modificacién y,
especialmente, respecto de la revocacién lleva a la necesidad de valorar la misma
especialmente en el momento de la apertura de la sucesion caso de que hubiese varios
documentos que contuviesen disposiciones mortis causa, lo que sin duda supone un
aumento considerable de la complejidad del proceso de ejecucién de la voluntad
sucesoria. Con lo que, una vez mas, se puede preguntar el intérprete si se pondera de
forma equilibrada el principio de planificacidon con la regulacidon puesta a su servicio y
los costes procedimientales que conlleva.

Las conclusiones que se han expuesto nos llevan a afirmar, sin ningln género de dudas,
gue el proceso sucesorio debe ser algo vivo y en concreta evolucion. Un cambio de
circunstancias en la vida de la persona deberia discurrir paralelo a una reformulacién
de su planificacidn sucesoria. Por ello, ahora mas que nunca, debe desterrarse la idea
de que se hace un solo testamento o se dispone una sola vez de la sucesion. Se hace
imprescindible revisar los instrumentos de planificacién cuando el de cujus cambia de
residencia habitual o adquiere una nueva nacionalidad. Todo ello se puede predicar
mucho mas alld de los tradicionales supuestos en los que, desde la perspectiva del
Derecho material, se otorgaba una nueva disposicion sucesoria por haber variado las
circunstancias vitales del disponente. La professio iuris abre la puerta a una riqueza de
supuestos que facilitan la vida a los implicados en la sucesién pero que obligan,
necesariamente, a alcanzar un mayor nivel técnico en los profesionales del Derecho,
entre los cuales destacan los notarios, que asesoran a la persona que se enfrenta a su
propia sucesion. La pregunta obligada es si el sistema y los operadores juridicos estan a
la altura de los instrumentos que pone en juego la norma.
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