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1. INTRODUCCION

1. El 16 de agosto de 2012 entraba en vigor el Reglamento 650/2012
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién
de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucién de los documentos puibli-
cos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado
sucesorio europeo. A tenor del art. 83.1 el Reglamento se aplica a partir
del 17 de agosto de 2015 a todas las sucesiones abiertas en o tras esa fe-
cha, y ello con independencia de que medie una disposicién mortis causa
otorgada anteriormente. A dia de hoy han trascendido varias resoluciones
de la DGRN en aplicacién del texto, de las cuales tres nos han llamado la
atencién hasta el punto de que podemos situarlas en el origen de estas pa-
ginas: la de 15 de junio de 2016, la de 4 de julio de 2016 (a la que cabe ana-
dir la de 2 de marzo de 2018), y la de 10 de abril de 2017". El motivo: ante

* Senior Research Fellow Max Planck Institute Luxembourg (marta.requejo@mpi.lu). El presente
trabajo reelabora la ponencia presentada el 19 de octubre de 2017 en la 70.* Jornada de la Fundacién
Coloquio Juridico Europeo.

! BOE num. 175, de 21 de julio de 2016; BOE ntim. 194, de 12 de agosto de 2016, y BOE, nam. 99,
de 26 de abril de 2017, respectivamente. La RDGRN de 2 de marzo de 2018 se ha publicado en el BOE
nam. 69, de 20 de marzo de 2018. No somos los tnicos a quienes las tres resoluciones han llamado la
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128 MARTA REQUEJO ISIDRO

supuestos de hecho similares los razonamientos de la primera resolucién
sobre el Reglamento se retoman en las otras, para alcanzar, sin embargo,
resultados distintos.

2. Que las soluciones sean distintas es llamativo: tiene interés en si, y
por eso merece que le dediquemos atencién. Pero mas alla de ello las Reso-
luciones ponen de manifiesto un problema que sera frecuente (con tendencia
a disminuir a medida que el pasa el tiempo) al amparo del nuevo régimen,
como consecuencia del art. 83.1 ya mencionado: decisiones o actos del cau-
sante (una eleccion de ley, una disposicién mortis causa) adoptados antes del
17 de agosto de 2015, que producen su efecto tras tal fecha porque el cau-
sante fallece ese dia o mas tarde, deberian quedar sometidos al régimen del
Reglamento. El legislador europeo ha sido consciente de ello, y en el mismo
precepto matiza la regla de aplicacién temporal: con espiritu de respetar la
voluntad del testador expresada antes de la aplicacién del instrumento eu-
ropeo, los siguientes apartados del art. 83 anaden al del Reglamento otros
sistemas de DIPr, que entran en juego para mantener la validez de los actos
mortis causa previos a él.

3. El mérito de este expediente es indudable, en particular desde la pers-
pectiva de ordenamientos que, como el nuestro, han mantenido durante lar-
go tiempo soluciones sobre la ley aplicable a la sucesién muy distintas a las
que hoy estan vigentes con caracter, ademads, universal. Sucede, sin embargo,
que la norma no es ni facil de entender, ni de aplicar. No lo es en si misma
considerada —veremos las distintas interpretaciones que sostiene la doctri-
na—; y se complica atin més como consecuencia de la remisién que hace al
Capitulo III del Reglamento, en virtud de la cual incorpora las dificultades de
comprension y de aplicacion de este.

4. Las resoluciones de la DGRN son el punto de partida de las paginas
que siguen, cuyo objetivo final es evaluarlas. Para llegar hasta ahi comenza-
remos con un recordatorio breve y simplemente instrumental del régimen
vigente en Espafia antes del Reglamento, y de este, en lo relativo a la determi-
nacién de la ley aplicable. Nos centraremos luego en el art. 83 Reglamento,
como regla de transiciéon de un momento (y de un régimen) a otro. Finalmen-
te procederemos a la evaluacion de las resoluciones.

atencion: véase MARINO PARDO, F. M., «El testamento del ciudadano britanico con residencia habitual
en Espana tras el Reglamento europeo de sucesiones», en http://www.iurisprudente.com/search/label/
reglamento%20europeo%20de%20sucesiones, 6 de octubre de 2016 (altimo acceso: 6 de junio de 2018),
o la reciente publicacién de YBARRA BORES, A., «La sucesién de ciudadanos britanicos en Espana tras la
aplicacion del Reglamento 650/2012», CDT, 2018 (1), pp. 466-488.
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2. A MODO DE RECORDATORIO: DETERMINACION DE LA LEY
APLICABLE EN LOS SISTEMAS ANTERIOR Y VIGENTE

2.1. Elart. 9.8 CC

5. El DIPr espanol de la sucesién mortis causa ha estado presidido por
el art. 9.8 CC? desde la reforma del Titulo preliminar del mismo. Durante su
vigencia el texto no ha experimentado mayor influencia del Derecho conven-
cional (con la salvedad del Convenio de La Haya de 1961 sobre los conflictos
de leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, que por su
objeto ha afectado ante todo al art. 11 CC, y a los arts. 732 y 733 del mismo
cuerpo legal). Desde un punto de vista técnico la regla se caracteriza por la
generalidad de su supuesto de hecho y la concreciéon temporal del punto de
conexion. Desde la perspectiva de los valores que la inspiran los elementos
a resefiar son el favor validitatis, y la preocupacién por la unidad y univer-
salidad, en todo caso con cardcter limitado: el favor validitatis se articula
en torno a dos conexiones, nada mas?; de la unidad y universalidad de la
sucesion no cabe hablar como principios absolutos, aunque solo sea porque
el fraccionamiento es una consecuencia posible cada vez que la sucesién es
testada*.

2.2. El Reglamento nim. 650/2012
2.2.1. Principios de la nueva regulacion

6. Son ejes de la nueva reglamentacién la unidad de la sucesiéon y el apo-
yo a la planificacion sucesoria. A través de ambos se pretende un tercer ob-
jetivo tipicamente europeo: la supresiéon de obstéaculos a la libre circulacién
de personas®. La unidad se predica tanto en materia de ley aplicable como
de competencia judicial internacional. Como regla —o aspiracién, ya que el

2 Laredaccién actual del texto resulta del Decreto 1836/1974, BOE nim. 163, de 9 de julio de 1974,
con la inclusion del apartado final («Los derechos que por ministerio de la ley») por Ley 11/1990, de
15 de octubre, de reforma del Cédigo Civil, en aplicacién del principio de no discriminacién por razén
de sexo. El art. 9.8 CC no ha sido derogado: su aplicabilidad se mantiene para los conflictos internos,
a menos que Espaiia decida aplicar el Reglamento igualmente en relacién con estos casos, a lo que no
esta obligada a tenor del art. 38 del Reglamento.

3 En realidad una que, de concretarse en distintos ordenamientos como consecuencia de cambio
de nacionalidad, se desdobla.

4 ALvAREZ GONZALEZ, S., «Dos cuestiones de actualidad en el reciente Derecho internacional pri-
vado espanol de sucesiones: los derechos del conyuge supérstite y el reenvio», en TOrRRES, T. (coord.),
Estudios de Derecho Civil en Homenaje al profesor Francisco Javier Serrano Garcia, Valladolid, 2004,
pp. 131-157, esp. p. 151.

5 LAGARDE, P., «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», Rev.
Cr. Dr. Int. Pr., 2012, pp. 691-732, passim. Explica CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Reglamento sucesorio
europeo y actividad notarial», CDT, 2014 (1), pp. 5-44, parr. 13, siguiendo a Ch. Baldus, que «las parti-
cularidades de los derechos nacionales de los Estados miembros en el sector sucesorio se emplean con
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Reglamento mismo introduce excepciones y acepta que otras puedan pro-
ducirse de manera aleatoria—¢ el conjunto de los bienes de la sucesion se
rige por la misma ley, y un solo tribunal se pronuncia sobre la totalidad de
las cuestiones de la dindmica sucesoria, desde la apertura hasta la particion,
aplicando preferentemente su propia ley (forum-ius). Sobre la planificacién
sucesoria, se materializa a través de la incorporacién al Reglamento de la
autonomia de la voluntad, conflictual y material.

7. Tanto la unidad como el favor a la planificacién de la sucesién son
principios conocidos en Espana. No lo son, en cambio, todas las manifesta-
ciones y concreciones que adoptan en el Reglamento, por lo que cabe augurar
dificultades de adaptacion al nuevo régimen. Aqui se desconocia el parale-
lismo forum-ius’: la regla de competencia fue durante afios la prevista en el
art. 22.3 LOPJ?, conforme a la cual los tribunales esparioles eran competen-
tes en materia de sucesiones cuando el causante hubiera tenido su ultimo
domicilio en territorio espaiol, o poseyera bienes inmuebles en Espafia; en
cambio la ley aplicable se determinaba siempre a través de la nacionalidad
del causante. El Reglamento ha preferido la residencia habitual del causante
al tiempo del fallecimiento: como expresiéon de proximidad, dado que la ma-
yoria de las veces coincidira con el centro de vida del de cujus®; y porque es
la conexién que mejor permite el acoplamiento de las reglas de conflicto y de
competencia judicial internacional, teniendo en cuenta los principios singu-
lares a que deben responder ademas unas y otras. Se admite el desplazamien-
to de la residencia habitual, no obstante, en varios casos, siendo uno de ellos
el de la eleccién de ley (art. 22). La professio habra de recaer sobre la ley de
la nacionalidad o nacionalidades del causante al tiempo de la eleccién, o del
fallecimiento. Cualquiera de estas leyes tiene vocacién para regir la sucesién
en su totalidad en cuanto al fondo (véase el art. 23; y acerca de la extensién
de la ley elegida, el art. 22.1, si bien 1o en la versién espafiola) 1. Existen no
obstante inflexiones: en el caso de una disposicién mortis causa, por ejemplo,

extrema frecuencia, para impedir la entrada en un Estado miembro de personas, empresas y agentes
econémicos que intervienen en este sector».

¢ Véanse los arts. 24, 25 o 30 para lo primero; el art. 35 para lo segundo.

7 Cosa distinta es que finalmente, por motivos relacionados con la prueba del Derecho extranjero,
la unidad se produjera igualmente.

8 Actualmente, y desde el 1 de octubre de 2015, art. 22 quéter letra g) LOPJ, introducido por la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio.

9 Art. 21.1. Omitimos desarrollos relativos a la dificultad para identificar la residencia habitual, de
los que ya hay ejemplos en la practica en aplicacién del Reglamento: Kammergerich Berlin, de 26 de
abril de 2016, 1 AR 8/16; OLG Hambourg, de 16 de noviembre de 2016, 2 W 85/16. A juicio de la doctrina
—en Espafia, CARRASCOSA GONZALEZ, J., loc. cit., nota 5, parr. 33, con mas citas— la proximidad también
justifica la professio iuris a favor de la ley nacional, si bien en este caso no debe leerse en clave objetiva
sino subjetiva, en términos de costes «conflictuales» para el causante, a quien corresponde decidir si
la aplicacién de su ley nacional comportara menos costes que la de la residencia habitual. A nuestro
juicio ello no es totalmente cierto: la optio iuris por la ley nacional tiene que ver con costes conflictuales
pero también, y tanto o mas, con el contenido (facultades de disponer) del ordenamiento en cuestién.

10 Comparese con el texto en inglés o francés: «A person may choose as the law to govern his succes-
sion as a whole», «Une personne peut choisir comme loi régissant 'ensemble de sa succession». Sobre
otras divergencias en el texto castellano del Reglamento, véase nota 33.
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su admisibilidad y validez se evalian a la luz de la «ley sucesoria anticipa-
da», que es la de la residencia habitual al tiempo del otorgamiento, como si
el causante hubiera fallecido en ese momento (art. 24); pero las legitimas se
regulan por la ley sucesoria, y no por la ley sucesoria anticipada (art. 23).
Por otra parte, el alcance de cualquier ley de la sucesién —ya sea objetiva-
mente aplicable, ya elegida, para la totalidad o solo para lo contemplado en
los arts. 24 y 25—, puede verse modificado por la intervencién de las reglas
especiales previstas en los arts. 29 a 33.

2.2.2. En particular: la eleccion de ley. Identificacion de una eleccion

8. La consagracion en el Reglamento de la autonomia de la voluntad
conflictual dota de gran importancia practica a la cuestién de cémo se esta-
blece si hubo eleccién de ley. A partir de ahi, en segundo término, surge la
cuestion de su validez ',

9. A tenor del art. 22 del Reglamento la eleccién de ley deberd hacerse
expresamente en forma de disposiciéon mortis causa, o resultar de los tér-
minos de una disposicién de ese tipo. Ha existido cierta discusién entre los
autores sobre si la segunda posibilidad se identifica con una eleccién técita,
lo que algunos descartan por motivos de seguridad juridica'2.

10. El reconocimiento de una eleccién de ley que no es expresa plan-
teara dificultades y dudas. El propio Reglamento solo ofrece un ejemplo (un
indicio, que no autoriza como conclusién necesaria la de que ha habido
eleccion) 3 en su cdo. 39: la referencia en la disposicién mortis causa a insti-
tuciones especificas de la ley del Estado de la nacionalidad del causante. Es
tipico en los autores aludir al trust testamentario anglosajén'4, pero valdria
cualquier otra: mejor cuanto mas caracteristica y, sobre todo, si exclusiva
del ordenamiento en cuestiéon. Lo mismo se predica de expresiones tipicas
del Derecho sucesorio de cierto ordenamiento!5, asi como de la redaccién

I En la practica la existencia y la validez de la eleccién que no es expresa se confunden en cierta
medida, porque solo se reconoce como tal eleccion la que responde a un comportamiento concluyente
con las caracteristicas exigidas por el propio sistema.

12 LAGARDE, P, loc. cit., nota 5, parr. 31, siguiendo a M. Goré. En la doctrina el adjetivo alternativo a
«tacita» parece ser «concluyente»: utiliza el primer término BoNowmi, A., «Art. 22», en Bonowmr, A. y WAU-
TELET, P., Le droit européen des successions, Bruselas, Bruylant, 2016, parrs. 56 y ss.; KOHLER, C., «Lau-
tonomie de la volonté en droit international privé: un principe universel entre libéralisme et étatisme»,
Rec. des Cours (formato libro de bolsillo), vol. 19, p. 133. A una eleccién «concluyente» se refiere Ba-
Jons, E. M., «Internationale Zustindigkeit und anwendbares Recht in Erbsachen», en SCHAUER, M. y
SCHEUBA, E. (eds.), Europdische Erbrechtsverordnung, Viena, Manz, 2012, pp. 29-41, esp. p. 34.

13 DORNER, H., «<EuErbVO: Die Verordnung zum Internationalen Erb- und Erbverfahrensrecht it
in Kraft!», Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermaogensnachfolge, 2012, nam. 10, pp. 505-513, esp. p. 511.

14 Por ejemplo, Davi, A. y ZANOBETTI, A., Il nuovo diritto internazionale privato europeo delle succes-
sioni, Turin, 2014, p. 69; CARRASCOSA GONZALEZ, J., El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012, de 4 de
julio 2012. Andlisis critico, Comares, 2014, Seccién 3.2, parr. 20, p. 139; GorE, M., «La professio iuris»,
Defrénois, 15-30 de agosto de 2012, pp. 762-766, parr. 9.

15 FISCHER-CZERMAK, C., «<Anwenbares Recht», en SCHAUER, M. y ScHEUBA, E. (eds.), Europdische
Erbrechtsverordnung, Viena, Manz, 2012, pp. 43-55, esp. p. 48.
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del testamento siguiendo las pautas de un determinado sistema, o el uso de
una lengua determinada!®, por cuanto todos ellos son elementos del texto.
Al margen de ellos —o incluso en su presencia— va a ser preciso interpretar
la disposicién sucesoria que presuntamente abriga la eleccién a la luz de la
ley competente, que es la ley sucesoria anticipada a tenor del art. 26.1.d) .
Modelos previos de optio iuris en el Derecho europeo, como son el Regla-
mento Roma I'8 en su art. 3, y el Reglamento Roma II' en su art. 14, son de
utilidad limitada: por un lado, por la diferencia esencial entre las materias?.
Por otro, porque la redaccién de aquellos preceptos difiere sensiblemente
de la del art. 22 del Reglamento 650/2012, en particular por la exigencia
en ellos de que la eleccién resulte «de manera inequivoca» de los términos
del contrato (Roma I) o de las circunstancias del caso (ambos). Ninguno de
estos dos elementos consta en el Reglamento de sucesiones, lo que puede
apuntar a la voluntad de ser generoso en la identificacién de la eleccién (por
eso no se circunscribe a la que se desprenda inequivocamente del texto)?!, al
tiempo que se evita recurrir a datos externos cuya delimitacién aprioristica,
con vistas a lograr una interpretacién uniforme del texto legal, resultaria
harto complicada.

11. La doctrina esta dividida, por lo demas, acerca de si cabe aten-
der a ciertos datos como auxiliares para identificar una professio iuris que
«transparait du texte de lacte de derniere volonté de maniére incompléte»,
0 para apoyar o corroborar una indicacién contenida en el texto??. Entre
ellos cabe citar el lugar de otorgamiento de la disposicién, o la nacionalidad

16 A nuestro juicio la lengua no puede ser determinante en los testamentos redactados a dos co-
lumnas, cada una en un idioma.

17 La admisibilidad y las condiciones de una eleccién no expresa estan reguladas en el Reglamento
como bien indica, por todos, DUTTA, A., «Art. 22», Miinchener Kommentar, Band 10 (Internationales Pri-
vaterecht I), 2015, parr. 14; pero mas alla de lo que se deriva del mismo, si fuera necesario interpretar el
texto de la disposicion mortis causa para determinar si hay eleccion, y en qué términos y su alcance, los
criterios juridicos a retener vendran dados por la ley sucesoria anticipada. También RIPOLL SOLER, A.,
«Hacia un nuevo modelo de planificacién sucesoria notarial», Revista de Derecho Civil, vol. 111, 2016,
nam. 2, pp. 23-64, bajo 4.2.

18 Reglamento (CE) 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio, sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales.

19 Reglamento (CE) 864/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales.

20 LECHNER, K., «Art. 83», en GEIMER, R. y ScHUTZE, R. A., Internationaler Rechtsverkehr in Zivil-
und Handelssachen, Munich, C. H. Beck, Band 111, actualizado a febrero de 2018, parr. 11. El autor
no desarrolla mas esta afirmacién, pero entendemos que se refiere a que los principios que rigen la
interpretacion son diferentes habida cuenta de que la eleccion no es —por regla— unilateral en los
Reglamentos Roma Iy Roma II; y es posible para las partes originales una vez entablado el litigio, para
los aspectos que en él se discutan.

2l En opini6én de LECHNER, K., loc. lt. cit., la ausencia del adverbio es querida. Véase otra opinién
en CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 14, p. 139, siguiendo a G. Kiihne.

22 Davi, A. y ZANOBETTI, A., «Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell'Unione
Europea», CDT, 2013 (2), pp. 5-139. A favor, BoNowmr, A., loc. cit., nota 12, parr. 61. En contra, DAMAS-
CELLI, D., «I criteri di collegamento impiegati dal regolamento n. 650/2012 per la designazione della
legge regolatrice della successione a causa di morte», en FRANZINA, P. y LEANDRO, A. (eds.), Il diritto in-
ternazionale privato europeo delle successioni mortis causa, Milan, Giuffre, 2013, pp. 87-103, esp. p. 102;
GORE, M., loc. cit., nota 14.
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del notario (que suele coincidir con el criterio precedente, pero que solo
serd relevante si es la del testador, por cuanto la eleccién estd limitada a
esta ley). Aunque no de forma aislada, estos elementos han sido empleados
para establecer la ley aplicable bajo la Ley suiza de DIP de 1987, asi como
en aplicacién del art. 25 EGBGB alemana?:. En el primero de los casos,
ademads, se tuvieron en cuenta hechos externos a la disposicién por causa
de muerte para apoyar la conviccién de la autoridad sobre la voluntad del
causante: asi, sus declaraciones orales sobre su voluntad de que se aplica-
ra un ordenamiento y no otro, en respuesta a una advertencia del notario
sobre el contenido de ambos; o la eleccion hecha en testamentos previos?*.
En nuestra opinién, a tenor del texto del Reglamento es dudoso que quepa
admitir estas practicas.

12. Se discute también, en fin, si para poder concluir que hubo eleccién
de ley es precisa la disposicién psicolégica del causante: la conciencia de es-
tar eligiendo, y la voluntad de hacerlo?. A nuestro juicio la respuesta afirma-
tiva esta implicita en el cdo. 40 cuando indica que: «Debe corresponder [...] a
la ley elegida determinar la validez material del acto de la eleccién, es decir,
si cabe considerar que la persona que llevo a cabo la eleccién comprendio lo
que estaba haciendo y consinti6é en ello»?°. Es frecuente en la doctrina, no
obstante, una actitud indulgente en cuanto al primer elemento, la conciencia,
hasta el punto de excluir la necesidad de que el de cujus conozca el conflicto
de leyes; e incluso la de este mismo?’. Ello permite hablar de eleccién aun
cuando en el momento del otorgamiento el supuesto careciera de cualquier
elemento de internacionalidad —por lo que no cabia plantearse la aplicabi-
lidad de un ordenamiento extranjero—, si el mismo concurre mas adelante
(el causante modificé su residencia habitual trasladandola al extranjero). Asi
se posibilita conservar una disposicién que seria invalida conforme a la ley
objetivamente aplicable?8. Los autores insisten en todo caso en que debe con-
currir la voluntad del causante de que se aplique cierta ley, y desprenderse del

23 Véanse las citadas por FONTANELLAS MORELL, J. M., «La forma de la designacién de ley en la
propuesta de reglamento europeo en materia de sucesiones», REDI, 2011, pp. 123-144, nota al pie
nam. 48. A ellas cabe anadir las decisiones del OLG Hamm, de 22 de julio de 2014, Az 15 W 138/14, y
la del OLG Schleswig-Holstein, de 25 de abril de 2016, 3 Wx 122/15.

24 Sentencia del Tribunal Federal suizo, de 3 de septiembre de 1998, en loc. ilt. cit.

250, al menos, la voluntad de que la sucesion se rija por una ley determinada, aunque no se acom-
pafie de la conciencia de estar eligiendo, porque no exista tampoco la de que podrian aplicarse varios
ordenamientos.

26 QOtra lectura en BoNowr, A., loc. cit., nota 12, parr. 62.

27 BoNoMI, A, loc. iilt. cit.; DUTTA, A., loc. cit., nota 17, parr. 14, con mas referencias. En Espaiia es lo
que se desprende de ALVAREZ GONZALEZ, S., «Las legitimas en el reglamento sobre sucesiones y testamen-
tos», AEDIPr, 2011, pp. 369-406, parr. 12, donde dice «es un elemento a mi juicio especialmente idéneo
para la tutela de las expectativas de quien, aun no siendo consciente de la posibilidad de eleccion de ley,
si dispone de forma cierta [...] conforme a su ley nacional». También es esta la opinién que prevalece
en relacion con los ordenamientos que como el suizo admiten la professio iuris: véanse las referencias
citadas POR Davi, A. y ZANOBETTI, A., op. cit., nota 14, en nota al pie nam. 67, donde recuerdan que el
Tribunal Supremo Federal tiene, no obstante, otra actitud. La conciencia del conflicto de leyes era tam-
bién un requisito en el DIPr aleméan: OLG Frankfurt a.M., 29 de julio de 1997, IPRspr., 1997, num. 122.

28 BoNowr, A., loc. dlt. cit., parr. 63; DUTTA, A., loc. cit., nota 17, parr. 14.
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texto: no cabe, por ejemplo, que los herederos acuerden que hubo eleccién a
través de un pacto sobre la interpretacion del texto?.

13. Sobre el segundo elemento, esto es, la voluntad de elegir entre varios
ordenamientos, decae l6gicamente si se elimina la exigencia de conciencia
sobre el conflicto de leyes. No obstante, puede admitirse que el causante que
dispone mortis causa respetando las condiciones de forma y fondo de su ley
nacional estd indicando su voluntad de que tal ley sea aplicada, al margen de
la consideracién de cualquier otra; en todo caso, ello debe derivarse de una
disposicion mortis causa. En este sentido hay que insistir en que son cosas
distintas la eleccion técita y la hipotética o la presunta, asi como la ficcién de
eleccion de ley; el Reglamento no admite las primeras, y la tercera solo en el
marco del art. 83.43°, como veremos.

3. LA APLICACION EN EL TIEMPO DEL REGLAMENTO 650/2012.
ENTENDIENDO EL ART. 83

14. A partir de la fecha de aplicacion del Reglamento el operador juridi-
co espafiol debera manejar un sistema que presenta notables diferencias con
aquel al que venia acostumbrado. Ello comprende el art. 83, bajo el titulo
«Disposiciones transitorias»3!.

3.1. Légica del art. 83
3.1.1. Apdos. 1a 3

15. El art. 83.1 del Reglamento establece la no retroactividad del ins-
trumento: se aplicara a todas las sucesiones que se abran el o tras el 17 de
agosto de 2015. La fecha de entrada en vigor del Reglamento es, no obstante,
anterior: conforme al art. 84, a los veinte dias de su publicacién en el DOUE
el 27 de julio de 2012. Se creé asi una etapa interina en la que existia certe-
za sobre cudles serian las reglas futuras, mientras permanecian vigentes las
previas —salvo una decision unilateral de aplicacién anticipada de aquellas
por parte de los Estados miembros—. Este periodo deberia servir a la transi-
cién a un régimen que introduce importantes novedades en todos los Estados
miembros, cualquiera que fuera el punto de partida.

16. Es el hecho mismo del cambio en el régimen de la sucesién interna-
cional lo que justifica los apdos. 2 a 3 en el art. 83 —mientras que el apdo. 4

29 DUTTA, A., loc. cit., nota 17, parr. 14.

30 BoNowr, A, loc. lt. cit., parr. 59; id., «Il regolamento europeo sulle successioni», Riv. Dir. Int. Pr. Pr.,
2013, pp. 293-324, esp. p. 313; LECHNER, K., loc. cit., nota 20, parr. 12; DUTTA, A, loc. cit., nota 17, parr. 14.

31" La busqueda sobre la aplicacion de este texto en otros Estados miembros arroja por el momento
resultados muy pobres; la mencién suele hacerse solo para indicar que el Reglamento no es aplicable:
véase, por ejemplo, en Austria la decision del OGH de 28 de junio de 2016, 20b105/15b.
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responde a una légica particular que explica su tratamiento separado en este
estudio—. Como ha expresado la doctrina, la estructura basica del DIPr nacio-
nal en materia sucesoria suele poseer una larga tradicién con la que la pobla-
ci6n esta familiarizada —aun de forma inconsciente—, y en la que confia. Que
un cambio de residencia habitual conlleve un cambio en la ley aplicable, como
ocurre actualmente a tenor del art. 21 del Reglamento, era algo con lo que los
ciudadanos no contaban; de ahi que la regla de Derecho transitorio debiera
responder, en primer término, al objetivo de conservar en la mayor medida
posible la validez de las disposiciones mortis causa realizadas previamente,
incluyendo en su caso una eleccion por el causante?®?. La suerte de una eleccién
de ley o de foro previa a la fecha de aplicacién del Reglamento se regula en el
art. 83.2; la de una disposicién por causa de muerte, en el siguiente apartado.

17. Se ha sostenido en el pasado que las expectativas del causante sobre
el DIPr aplicable a su disposicién mortis causa no merecen atencion, y ello,
porque la ley aplicable no se concreta hasta el fallecimiento; mientras tanto es
un estatuto «flotante»3*. A nuestro juicio, esta afirmacion, cierta en general,
puede verse en entredicho cuando el sistema permite el individuo anticiparse
y elegir antes de su muerte el ordenamiento que sera aplicable, fijandolo. El
objetivo primero de permitir la eleccién es eliminar la incertidumbre ligada
a un punto de conexién mutable (conflicto movil); pero también se genera
conflanza frente al cambio de la norma de conflicto misma, aun cuando su
respeto no esta totalmente garantizado y deba el causante mientras viva estar
atento a posibles modificaciones del régimen conflictual.

18. El art. 83 en sus apdos. 2 y 3 es una manifestacién de la opcién del
propio Reglamento por la anticipacién o planificacién sucesoria, que como
vimos es un eje del sistema, y que en este precepto alcanza sus maximas
consecuencias. El art. 83 va mucho mas lejos de lo que requeriria respetar
las previsiones del causante que otorgé un testamento antes del 17 de agosto
de 2015: no solo se mantiene aquello que fuera valido a la luz del régimen
vigente al tiempo del otorgamiento, sino que actos invalidos pueden quedar
sanados?®, y ello incluso cuando tal invalidez fuera o pudiera haber sido co-
nocida por el causante; el Reglamento no distingue en funcién del caracter
razonable o irrazonable, legitimo o ilegitimo de estas expectativas?3®.

32 LECHNER, K., loc. cit., nota 20, parr. 2.

3 En castellano el art. 83.3 se refiere en primer lugar a la admisibilidad y la validez de una disposi-
cién mortis causa, pero alude més adelante al momento «en que se hizo la eleccién» (cursiva anadida).
Por coherencia —también con otras versiones lingiiisticas del Reglamento— damos por hecho que se
trata de un error de traduccion.

3 Tomamos la expresion de HEss, B., Intertemporales Privatrecht, Mohr Siebeck, 1998, pp. 223-224
(«Schwebestatut»). Véase también ROUBIER, P., Le droit transitoire. Conflits des lois dans le temps, Dalloz,
reimpr. 2008, pp. 309-314. La misma idea rige en relacién con el Derecho material: véase por ejemplo
la DT 12 del CC de 1889.

3 Entre otros muchos autores BARNICH, L., «Présentation du Reéglement succesoral européen»,
en NUYTS, A. (coord.), Actualités en droit international privé, Bruylant, 2013, pp. 7-33, esp. p. 10; LECH-
NER, K., loc. cit., nota 20, parr. 5.

36 WAUTELET, P., «Art. 83», en BoNoMI. A. y WAUTELET, P., Le droit européen des successions, Bru-
selas, Bruylant, 2016, parr. 6 (en p. 963) utiliza la expresion «attentes légitimes des justiciables». Sin
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19. El Reglamento europeo no es tnico en el sentido indicado: conforme
al art. 22 del Convenio de La Haya de 1 de agosto de 1989 sobre la ley aplica-
ble a las sucesiones por causa de muerte, el mismo se aplicara en cada Estado
contratante a las sucesiones de las personas cuyo fallecimiento se produzca
después de su entrada en vigor para dicho Estado; pero cuando el difunto hu-
biera designado la ley aplicable a su sucesién en cualquier momento anterior
a la entrada en vigor del Convenio en dicho Estado, la citada designacion se
considerara vélida si cumple los requisitos previstos en el art. 5. El Informe
al Convenio indica que «the paragraphs 2 and 3 were not intended by the Six-
teenth Session to render invalid a designation which under the law of the forum
(assuming the Convention did not exist) is valid. The Convention is intended to
be enabling; paragraphs 2 and 3 state, “that designation is to be considered valid
if it complies with” Article 5 or Article 11, as the case may be. The intent is that
these paragraphs may actually validate designations which in the absence of
the Convention would have been invalid» %".

20. Es también interesante recordar el origen y la evolucién del Regla-
mento como claves para una correcta comprensién de este punto. La pro-
puesta de la Comisién, en su art. 50, se limitaba a la validez de una eleccién
que lo fuera conforme al propio Reglamento3%. Dado que la aplicacién de este
se preveia para un tiempo (entonces aun no fijado) después de la entrada en
vigor?®, cabia sostener que la Comisién tenia en mente ese periodo interino,
en el cual un causante podria realizar una eleccién de ley ya conforme a las
reglas futuras en prevision de fallecer después de la fecha en que las mismas
serian aplicables, asumiendo el riesgo de que el 6bito sucediera antes. De
este modo se satisfacia la necesidad de disponer de tiempo para la transicién
al nuevo régimen. Es el Parlamento el que quiso extender la aplicabilidad
del Reglamento a un pasado anterior: en su enmienda nim. 116 al art. 50
la designacién de ley aplicable conforme a las condiciones contempladas en
el propio Reglamento serfa valida ain realizada en «el periodo anterior a su
entrada en vigor»*°. La adiciéon de mas posibilidades para preservar una elec-
cion de ley se debe igualmente al Parlamento, si bien en la primera redaccién
propuesta no se concretaban atin los puntos de conexién que serian alternati-
vos al propio Reglamento. El texto era respetuoso con la situacién vigente en
cada Estado miembro; la eleccién de ley valida «en los Estados miembros en
los que fuese valida cuando se realizé» se mantendria*!. Algo similar se esta-

embargo, esa restricciéon no consta en el Reglamento; el mismo autor, parr. 9 (en p. 966), admite que «le
mécanisme dépasse la protection des simples attentes subjectives des personnes concernées, pour acquérir
une véritable dimension objective».

37 De DONOVAN W. y WATERS, M., Actes et documents de la Seiziéme session (1988), t. II, parr. 134,
redonda anadida.

33 Art. 50.2, COM(2009) 154 final, de 14 de octubre de 2009.

39 Art. 51.

40 Proyecto de informe sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y los
actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacién de un certificado sucesorio europeo, Comisiéon
de Asuntos Juridicos, 2009/0157(COD), de 23 de febrero de 2011. Cursiva afadida.

41 Enmienda 118.
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blecia para una disposicién testamentaria*?: el Parlamento introdujo la idea
de que una disposicién conforme al ordenamiento —incluido el DIPr— que
habria sido aplicable en el momento del otorgamiento no se veria afectada
por virtud del Reglamento*. Ademas, la disposicién testamentaria invalida
realizada antes de la fecha de aplicaciéon del Reglamento, entendiendo por
ello también el periodo anterior a su entrada en vigor, quedaria sanada si se
hubiera redactado conforme al Reglamento mismo#.

21. La férmula finalmente adoptada, el actual art. 834, es apta para pro-
ducir la siguiente consecuencia: separar los actos de eleccion de ley y las
disposiciones mortis causa del régimen juridico vigente al tiempo de su otor-
gamiento —por tanto, del régimen al amparo del cual se realizaron—. Ambos
(eleccién y disposicién por causa de muerte) podran ser declarados vélidos
por el mero hecho de serlo a la luz del Reglamento, esto es, de un sistema
que no era aplicable en el momento de elegir o disponer; o del ordenamiento
de un Estado miembro que no era el que correspondia aplicar. Su validez,
en definitiva, es posible «por accidente»*, independiente de la suerte que les
deparara el régimen que las autoridades de cada Estado miembro estaban
obligadas a respetar al tiempo del otorgamiento?’. Ello no deja de ser llamati-
vo*, en particular en relacién con la eleccién de ley, si se considera que pocos
Estados miembros la admitian antes del Reglamento y que si lo hacian era,
en general, con limites®.

22. De este espectacular refuerzo a la optio iuris derivan consecuencias
relativas a la dinamica del art. 83 a tener en cuenta de cara a la evaluaciéon

4 Que, por lo demas, la propuesta de la Comision no habia contemplado siquiera separadamente:
si en cambio los pactos sucesorios.

4 Enmienda 121 al art. 50.

4 Enmienda 119.

4 Aparece ya en el Informe sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones
y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio europeo,
A7-0045/2012, 6 de marzo de 2012, y con el ntimero actual, en la Posicién del Parlamento Europeo al
respecto, EP-PE_TC1-COD(2009)0157, de 13 de marzo de 2012.

4 ScHOPPE, C., «Die Ubergangsbestimmungen zur Rechtswahl im internationalen Erbrecht: An-
wendungsprobleme und Gestaltungspotenzial», IPRax, 2014, pp. 27-33, esp. p. 29. En parecido sentido,
BiacioNl, G., «Lambito di applicazione del regolamento sulle successioni», en FRANZINA, P. y LEAN-
DRO, A. (eds.), Il diritto internazionale privato europeo delle successioni mortis causa, Milan, Giuffre,
2013, pp. 25-58, esp. pp. 57-58, habla de un «efetto paradossale».

47 El caso del causante que otorga un testamento sin ningun tipo de consejo puede parecer (en
principio) merecedor de mayor proteccién por esta ausencia, si bien también cabria defender que quien
no recurre al asesoramiento en una materia tan compleja deberia pechar con el riesgo de una invalidez.

4 El contraste con disposiciones transitorias en Reglamentos previos es puesto de manifiesto por
WAUTELET, P, loc. cit., nota 36, p. 963, nota al pie num. 9, refiriéndose a los arts. 66.2 del Reglamento
Bruselas I bis y al art. 64.2 del Bruselas II bis (aunque quiza los términos de la comparacién no sean los
mejores, por cuanto los preceptos aludidos por P. Wautelet contemplan el reconocimiento y ejecuciéon
de decisiones).

4 Alemania (art. 25.2 EGBGB), Italia (art. 46.2 Legge 218/95), Bélgica (art. 79 Code DIPr 2004),
Bulgaria (art. 89.5 Cédigo de DIPr de 13 de mayo de 2005), Finlandia (Seccién 6.* del Cédigo de Suce-
siones), Estonia (parr. 25 de la Ley de DIP de 27 de marzo de 2002), y Rumania (art. 68.1 Ley DIPr de
22 de septiembre de 1992). La admitian igualmente los Paises Bajos, por incorporacién del Convenio
de La Haya de 1989, segin Ley de 4 de septiembre de 1996.
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de las Res. DGRN mencionadas en la Introduccién: la autoridad nacional
que hoy deba valorar la validez de un testamento otorgado antes del 17 de
agosto de 2015 tendrd que empezar en todo caso buscando una eventual
eleccion de ley expresa o tacita, aun cuando la misma hubiera sido impen-
sable en aquel tiempo al amparo del DIPr aplicable (cuestién distinta es
que el dato de cuél era ese régimen pueda ser orientativo sobre si ha habido
eleccidn; si en teoria no podré ser tenido en cuenta porque no lo admite el
art. 22%° lo cierto es que estamos en una situacién excepcional, como todas
las transitorias), y aun cuando el causante hubiera sido asesorado sobre el
mismo (por ejemplo, el testamento fue uno abierto ante notario). Veremos a
continuacion si, no obstante, el apdo. 83.4 del Reglamento introduce algin
matiz en esta dindmica.

3.1.2. Elart. 83.4

23. Elart. 83.4 del Reglamento resulta de una enmienda del Parlamento
a la Propuesta de la Comisién, segun la cual si una disposicion testamentaria
hubiera sido otorgada antes de la fecha de aplicaciéon del Reglamento —in-
cluido el periodo anterior a su entrada en vigor—, con arreglo a la legislacién
de un Estado que el causante habria podido elegir de conformidad con el
art. 17 del presente Reglamento, tal ley se consideraria ley elegida®'. No cons-
ta una explicacién al texto: puede verse como preferencia conceptual por la
eleccién de ley; como manifestacion de la conciencia por parte del legislador
europeo de que el punto de conexién previo al Reglamento, en muchos Esta-
dos miembros, era atun la nacionalidad; o como ambas cosas’2. En relacién
con lo primero, la doctrina mas autorizada> presenta el texto como una dis-
posicién residual (catch-up clause) frente a las incertidumbres en relacion
con los criterios, a desarrollar en el marco de la interpretaciéon auténoma del
Reglamento, de lo que sea una eleccién tacita. Sobre lo segundo, la misma
doctrina propone una lectura de la regla en clave de confianza y facilidad: el
texto contempla casos en que un individuo, en un sistema presidido por el
punto de conexién «nacionalidad» y sin posibilidad de eleccién, no consideré
tal posibilidad e hizo testamento conforme a su ley nacional coincidente con
la residencia habitual, ajeno a la idea de que un cambio de residencia habi-
tual podria afectar a la validez del testamento —lo que efectivamente ocurre

50 Supra parrs. 8 y ss.

51 Enmienda 120, Proyecto de informe sobre la propuesta..., supra nota 40.

2 LECHNER, K., loc. cit., nota 20, parrs. 11, 13; FRANZINA, P., «Art. 83», en CALVO CARAVACA, A. L.,
Davi, A. y MaANSEL, H. (eds.), The EU Succession Regulation. A Commentary, CUP, 2016, pp. 853-863,
parr. 17.

53 LECHNER, K., loc. cit., nota 20, parr. 11. K. Lechner es autor del In-depth Study para el Parlamen-
to Europeo «Verordnung (EU) Nr. 650/2012 iiber Erbsachen und die Einfiihrung eines Europiischen
Nachlasszeugnisses», 2015, y ponente en el Informe del Parlamento sobre la propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacién de un
certificado sucesorio europeo.
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tras el 17 de agosto de 2015—. Entender que la ley nacional ha sido elegida
facilita la solucion de estos casos en la practica*.

24. A la luz de la explicaciéon anterior cabe imaginar un rol para el
art. 83.4 cuando una eleccién de ley no sea evidente (ya que en este caso
entraria en juego el art. 83.2). En tal supuesto, especialmente si el punto de
partida es el otorgamiento de la disposicién mortis causa en un tiempo y
bajo un ordenamiento donde elegir no fuera una opcién posible, dar paso al
art. 83.4 permite eliminar la necesidad de investigar tal eleccién, que pudo
existir aun cuando el sistema original no la admitiera, y ser valida conforme
a alguna de las opciones del art. 83.2. Esta manera de entender el precepto
es, sin duda, de interés practico en la perspectiva de una autoridad espafiola
ante la que se sustancie una sucesién cuando exista (como en las resolucio-
nes de la DGRN que dan origen a estas reflexiones) un testamento otorgado
en Espana.

3.2. Interpretacién del texto

25. Existen dudas sobre la interpretacién del texto: unas afectan a varios
o todos sus apartados a un tiempo, otras son singulares>>.

3.2.1. Con cardcter general

26. El art. 83 utiliza conceptos que aparecen en otros lugares del Regla-
mento: eleccion de ley, disposicién mortis causa, admisibilidad y validez, re-
sidencia habitual... En principio no hay razén para suponer que su definicién
es diferente: piénsese que en otro caso el &mbito de aplicacién del precepto
podria no coincidir con el general del Reglamento. Al mismo tiempo, aten-
diendo a la funcién particular de la norma —Derecho inter-temporal—, po-
dria sostenerse una opinién distinta: por ejemplo, que da cabida a cualquier
mecanismo en el cual el causante hubiera depositado expectativas de organi-
zacion de su sucesién, y cuya calificacién como disposicién mortis causa esté
aceptada en un determinado Estado miembro, aun cuando existan dudas so-
bre la misma desde la perspectiva del Reglamento > —e incluso si finalmente
una interpretacién auténoma del texto condujera a excluirla de su ambito de

5% LECHNER, K., loc. cit., nota 20, parr. 13.

55 Las observaciones que haremos sobre el art. 83 giran en torno a la eleccién de ley y las dispo-
siciones mortis causa distinta de los pactos sucesorios; estos ultimos requieren desarrollos especificos
que no vamos a abordar.

¢ Existen dudas sobre la calificacién en relacién con liberalidades como la donacién mortis cau-
sa, que solo algunos ordenamientos someten a las normas de la sucesion: véase BoNowm, A., loc. cit.,
nota 12, parr. 51. Otros ejemplos de dificil calificacién son los will-substitutes del Derecho anglosajon,
modalidades de transmisién al margen de la sucesién pero que participan de rasgos comunes a las
disposiciones de ultima voluntad (id., parr. 41); o los pactos sucesorios de disposicién (id., «Art. 3»,
parr. 20).

REDI, vol. 70 (2018), 2



140 MARTA REQUEJO ISIDRO

aplicacion—>7, si como resultado de esa inclusién tal disposicién es valida
(y no lo seria de otro modo). En parecido sentido y por el mismo motivo, la
definicién de «residencia habitual» que da paso a la ley del Estado de la mis-
ma como alternativa al Capitulo III en el art. 83.2 y 83.3 podria no ser la del
Reglamento, sino la vigente conforme a tal ordenamiento>®.

27. Enlamedida en que el art. 83 incorpore las nociones en uso en el res-
to del texto traera con ellas sus dudas. Un ejemplo: la discusién en el marco
del art. 24 a propésito de la distincién, que opera en algunos ordenamientos,
entre la disposiciéon por causa de muerte en sentido formal (o «acto de dis-
posicién»: el testamento, el testamento mancomunado o el pacto sucesorio)
y en sentido material (a la que también se alude como «modo de disponer»,
y que designa la institucion de heredero, los legados, sustituciones, o el nom-
bramiento de un ejecutor testamentario)>®. La pregunta sobre si las reglas
especiales del art. 24 engloban la admisibilidad y validez en cuanto al fondo
de ambos tipos de disposicién se proyecta también sobre el art. 83.

28. La aplicabilidad del art. 83 en el tiempo ha generado igualmente dis-
cusion. Por lo que se refiere a la validez de una eleccién de ley reguladora bien
de la sucesién al completo, bien de una disposicién mortis causa, se ha pregun-
tado la doctrina si se contemplan las realizadas también antes de la entrada
en vigor del texto el 16 de agosto de 2012, incluso para ser valoradas conforme
al Capitulo III del Reglamento. Prevalecen las opiniones favorables; y ello es,
como hemos visto en el apartado previo, lo que parece derivarse de la evolu-
cién en las negociaciones del texto®. La ausencia de limites temporales permi-
te extender el Reglamento por igual a un testamento otorgado en 2003 y a otro
en 2014°! si el causante fallece tras el 17 de agosto de 2015, a pesar de que la
situacion de partida era evidentemente distinta desde el punto de vista legal.

29. Se discute también cuéles son los sistemas de DIPr que el precepto
considera como alternativas posibles al Capitulo III del Reglamento a la hora
de apreciar la validez (en su caso, también la admisibilidad) de una eleccién de
ley, o de una disposicion mortis causa: si solo los de los Estados miembros o
también los de Estados terceros. Parte de la doctrina se pronuncia a favor de lo
primero con apoyo en uno de los objetivos del precepto, cual es el de facilitar

57 El Reglamento no consagra el recurso necesario a la interpretacién auténoma, excepto en lo
relativo a la autenticidad del documento publico (cdo. 62).

8 Otra opinién BAUER, F., «Art. 83», en DUTTA, A., Internationales Erbrecht, Munich, C. H. Beck,
2016, parr. 12.

3 Se refiere a ella BonowMmi, A., «Art. 3», parr. 10; «Art. 24», parr. 6, y «Art. 25», parr. 15, en BoNo-
MI, A. y WAUTELET, P., Le droit européen des successions, Bruselas, Bruylant, 2016, si bien para rechazar
que haya sido acogida en el Reglamento.

% Véase no obstante DORNER, H., loc. cit., nota 13, para quien la eleccion contemplada es la pos-
terior a la entrada en vigor del texto. En Espana le sigue CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 14,
parr. 52. En contra, WAUTELET, P., loc. cit., nota 36, nota al pie num. 15, con mas referencias en este
sentido; Rosoux, H., «Arrét sur le régime transitoire du Reglement successions», Revue de planification
patrimoniale belge et internationale, 2014, parr. 1, nota al pie nium. 8; FONGARO, E., «Lanticipation suc-
cessorale a I'épreuve du reglement successions», JDI, abril de 2014, versién en linea, p. 26.

¢l Como ocurre en las resoluciones aludidas en la nota al pie num. 1.
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la transicion entre los regimenes; algo en lo que no se tiene en cuenta a los Es-
tados terceros, a los que el Reglamento no vincula®. En contra se posicionan
otros autores, argumentando que el propésito general de la regla es evitar que
la introduccién del nuevo régimen frustre las expectativas del de cujus, conser-
vando la validez de los actos realizados antes de ella, y no facilitar una transi-
ci6n fluida entre regimenes a quienes han de aplicarlos®; se indica también que
la distincién entre Estados miembros y terceros iria en contra de la regla de
aplicaciéon universal que sienta el art. 20%4. En todo caso, los primeros autores
tienen razén en lo relativo a la alternativa «ley de la autoridad que sustancie la
sucesion», solo presente en el art. 83.3: aunque no por los motivos que alegan,
sino por el hecho obvio de que las tinicas autoridades a las que el Reglamentos
se refiere en tanto que encargadas de la sucesion son las de Estado miembro (de
hecho, el propio texto alude aqui a «Estado miembro de la autoridad»).

30. La ultima pregunta de caracter general que suscita la aplicacién del
art. 83 es la relativa a como se reconstruye el régimen juridico de una suce-
sion para la que el de cujus realizé actos de planificacion antes del 17 de agos-
to de 2015, pero no conforme al Capitulo III del Reglamento sino a alguna
de las otras posibilidades: el DIPr del Estado de su residencia habitual, de su
nacionalidad, o (caso del art. 83.3) de la autoridad ante la que se sustancia la
sucesién. La necesidad de reconstruccion puede deberse a distintas circuns-
tancias. En el marco del art. 83.3, segiin su propio tenor las normas de DIPr
nacionales intervienen solo en relacién con la admisibilidad y validez formal
y material de una disposicién por causa de muerte; este es el &ambito material
de la ley sucesoria anticipada, por lo que sera preciso identificar la ley que
concurre con ella para regular el resto de los aspectos de la sucesién. En el
caso de una eleccién de ley conforme al art. 83.2, ocurre que por una parte el
texto solo contempla la validez —si bien luego veremos las dudas sobre la rea-
lidad de este limite—*®. Por otra, es perfectamente posible imaginar una elec-
cién cuyo alcance esta restringido de entrada: asi, porque conforme al DIPr
aplicable las legitimas se regulan necesariamente por un ordenamiento dife-
rente®. A nuestro juicio, la identificacién de la ley «complementaria» debe

92 WAUTELET, P, loc. cit., nota 36, parr. 18, seguido por Rosoux, H., loc. cit., nota 60, en su nota al
pie ntim. 40.

63 FRANZINA, P., loc. cit., nota 52, parr. 12. También DUTTA, A., «Art. 83», Miinchener Kommentar,
Band 10 (Internationales Privaterecht I), 2015, parr. 7; FONGARO, E., loc. cit., nota 60, p. 26; en Espana,
IGLESIAS BUHIGUES, J. L., «Art. 83», en IGLESIAS BUHIGUES, J. L. y PALAO MORENO, G., Sucesiones inter-
nacionales, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 668-675, esp. p. 672. También, aunque sin mayor explicacién,
FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A., Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacion del Reglamento
(UE) nuiim. 650/2012, Aranzadi, 2016, p. 773.

% BAUER, F,, loc. cit., nota 58, parr. 15.

% En el apartado que sigue abordamos la cuestién de si el punto de partida —eleccion de ley que
no respeta la unidad de la sucesiéon— es aceptable en el marco del Reglamento, o si por el contrario
toda eleccién que sea valida por virtud de una de las opciones del art. 83.2 pasa necesariamente a regir
el conjunto de los bienes, y la totalidad de la sucesion en el sentido del art. 23, con lo cual el problema
que evocamos en el texto no se plantearia.

% Véase el art. 79 Code DIPr belga: «Une personne peut soumettre l'ensemble de sa succession au
droit d’un Etat déterminé. La désignation ne prend effet que si cette personne possédait la nationalité de
cet Etat ou avait sa résidence habituelle sur le territoire de cet Etat au moment de la désignation ou du
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producirse conforme al Reglamento incluso cuando la validez de la eleccién
o de la disposicién por causa de muerte resulte de uno de los sistemas nacio-
nales de DIPr que contempla el art. 83, y no del Capitulo III del instrumento
europeo; serd, en definitiva, la ley de la residencia habitual o la que presente
vinculos mas estrechos (art. 21), acompanada por las reglas de aplicacion
del Reglamento (arts. 34, 35, etc). Otra solucién cambiaria completamente la
regla de aplicacién temporal por la que ha optado el legislador europeo y, por
tanto, deberia haber encontrado expresién en el texto: por ejemplo, en una
norma que indicara sin mas que el Reglamento no se aplica a las sucesiones
de quienes hubieran realizado una eleccién de ley o una disposicién mortis
causa validas antes de su entrada en vigor, aun cuando el fallecimiento ocu-
rriera el o después del 17 de agosto de 2015. Cuestién distinta es el «perime-
tro» de la ley de la residencia habitual/conexién mas estrecha del art. 21, que
sera variable en el caso de una eleccién de ley parcial¢’.

3.2.2. Aspectos singulares
a) Elart. 83.2

31. Sobre el art. 83.2 existe en primer término la duda acerca de qué
eleccion de ley es la que contempla: en otras palabras, si tiene cabida cual-
quiera, incluyendo la limitada a una parte de la herencia (en cuanto a bienes)
o a aspectos de la misma (por ejemplo, la admisibilidad o/y validez de una
disposicién por causa de muerte). A nuestro juicio, como ya sugeriamos en
el apartado previo, debe responderse a esto en sentido afirmativo. No seria
légico establecer una limitacién a priori; la opcién del causante puede ha-
berse expresado en una forma o con un alcance tal que no seria considerada
elecciéon de ley (més bien: eleccién de ley admisible y valida) a la luz del
Reglamento, pero si de uno o varios de los sistemas de DIPr que el precepto
contempla como opciones. Algiin autor expresa no obstante otra opinién,
excluyendo del art. 83.2 una eleccién del estilo de la prevista en el art. 24.2
Reglamento; la misma «fallt unter die Sonderregel des Abs. 3» %8, La consecuen-
cia de esta interpretacion es que la validez una eleccién de ley limitada a la
admisibilidad y validez formal y de fondo de una disposicién por causa de
muerte no se beneficia de las alternativas del art. 83.2.

déces. Toutefois, cette désignation ne peut avoir pour résultat de priver un héritier d'un droit a la réserve
que lui assure le droit applicable en vertu de l'article 78». El precepto ha sido derogado por la Ley de 6
de julio de 2017, Loi portant simplification, harmonisation, informatisation et modernisation de dispo-
sitions de droit civil et de procédure civile ainsi que du notariat, et portant diverses mesures en matiére de
justice, pero mantiene su aplicabilidad en virtud del art. 83 del Reglamento a los casos que este mismo
determina.

7 Siempre y cuando no se entienda que la eleccion, véalida conforme a un sistema distinto del Re-
glamento, pasa necesariamente a regir la totalidad de la sucesién con independencia de lo que pueda
determinar al respecto el sistema de DIPr de partida, o la voluntad del difunto. Supra nota 65.

% DUTTA, A., loc. cit., nota 63, parr. 7.

% WAUTELET, P, loc. cit., nota 36, parr. 9.
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32. De gran trascendencia practica es la cuestién de los efectos o conse-
cuencias normativas de una eleccién de ley previa al 17 de agosto de 2015,
que no es valida conforme al Capitulo IIT del Reglamento, pero si a tenor del
DIPr de uno de los Estados que el art. 83.2 enumera. En este sentido hay que
recordar que una eleccién tan amplia en su alcance como la que consagra el
Reglamento no era habitual antes del mismo. Bélgica y Alemania proporcio-
nan ejemplos caracteristicos de elecciones limitadas: el Code de DIPr belga
permitia la eleccion de la ley de la residencia habitual en el momento de la
eleccién, pero siempre protegiendo las legitimas™; el art. 25 EGBGB alema-
na excepcionaba la regla general —aplicacion de la ley nacional del causante
al tiempo del fallecimiento— con la posibilidad de elegir la ley alemana para
la sucesién en la propiedad inmobiliaria, siendo Alemania el lugar de situa-
cion de tales bienes”!.

33. Literalmente, el art. 83.2 solo salva la validez de la optio iuris del cau-
sante: si nos atenemos a la letra del precepto los sistemas de DIPr alternativos
al Capitulo III del Reglamento no tienen otro alcance. La consecuencia es
que el efecto de una eleccién vélida vendra determinado por el Reglamento
mismo; la ley elegida se aplicara, como regla, a toda la sucesién, como ocu-
rre en el caso de optio iuris el o tras el 17 de agosto de 201572, La solucion
es descrita en la doctrina como una especie de dépégage: la profesio iuris se
conserva a la luz de una regla de DIPr nacional, pero sin que la misma sea
aplicada en su totalidad’®. En nuestra opinién resulta extrafio aceptar que
una professio iuris es valida, mas separarla del &mbito de operatividad pre-
visto para ella por el sistema que la ampara. El resultado es peculiar: al man-
tener una eleccién sin respetar su alcance lo que se defiende es el hecho de
elegir, conceptualmente (el si), y no en su proyeccién a cada caso concreto
(el para qué o sobre qué se aplica lo elegido). La solucién es dificil de aceptar
desde el propio Reglamento: a diferencia de sistemas como el alemén, donde
la professio iuris se introdujo para «faciliter la tdche des autorités allemandes
lorsque la succession d'un étranger —en principe soumise a sa loi nationale—
comprend des immeubles en Allemagne» ™, en el Reglamento la finalidad es la
de asegurar la previsibilidad y la estabilidad del régimen sucesorio, evitando
las incertidumbres ligadas a la concrecién de un punto de conexién mutable

70 Supra nota 66.

" «(1) Die Rechtsnachfolge von Todes wegen unterliegt dem Recht des Staates, dem der Erblasser im
Zeitpunkt seines Todes angehdrte. (2) Der Erblasser kann fiir im Inland belegenes unbewegliches Vermdgen
in der Form einer Verfiigung von Todes wegen deutsches Recht wihlen».

72 El art. 22 del Reglamento no tolera una eleccién de ley parcial, de manera que la misma sera
invalida si no cabe interpretar la voluntad del causante como eleccién global. Una eleccion de ley li-
mitada es posible no obstante para la admisibilidad y validez material de la disposicién mortis causa
(art. 24.2), y de los efectos vinculantes, en el caso del pacto sucesorio (art. 25.2).

73 WAUTELET, P,, loc. cit., nota 36, parr. 20.

7 Como explica BoNowm, A., Successions internationales. Conflits de lois et de juridictions, Rec.
des Cours, vol. 350, 2011, p. 204. Y sigue: «Grdce a elle, la procédure de délivrance d’un certificat d’héri-
tier, nécessaire pour linscription des héritiers au registre foncier allemand (Grundbuch), peut se dérouler
plus simplement et rapidement, car elle se base alors sur le droit interne». También KoHLER, C., loc. cit.,
nota 12, parr. 129.
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(in casu, de la residencia habitual). Si esta filosofia se lleva al art. 83, lo razo-
nable es respetar toda la prevision del causante que realizé la eleccién, y or-
ganiz6 el destino de sus bienes a la luz del ordenamiento elegido en el marco
de la extension permitida por él™.

34. Es interesante ademas recordar que el Reglamento solo permite la
eleccion de la ley nacional del causante, y que tal limitacion se explica, con-
forme al cdo. 38, en la pretensién de proteger las expectativas de los here-
deros legitimarios. En los ordenamientos que admiten la professio iuris esta
ha sido también la razén que en general ha motivado las restricciones a la
posibilidad de elegir, articuladas, no (o no solo) en forma de limite en cuanto
a qué ordenamientos pueden ser objeto de eleccién, sino también en cuanto
a su alcance material (véase el art. 79 Code DIPr belga). A nuestro juicio,
parece logico que si la filosofia de la restriccién es la misma también sus
concreciones se respeten en el paso del antiguo régimen al del Reglamento.
Algo similar puede predicarse en relacién con los sistemas en que la eleccion
se limita a los bienes inmuebles por motivos ajenos a la anticipacién suceso-
ria, y ligados a la relacién entre la sucesién y los derechos reales: el ejemplo
tipico, como vimos, era el art. 25 EGBGB. Al fin y al cabo el Reglamento
tolera que ciertos bienes o empresas conserven su régimen particular; parece
razonable sostener que tras el Reglamento la eleccién de una ley en las con-
diciones descritas (ley alemana, lex rei sitae, para los bienes inmuebles en tal
pais) mantenga su efecto limitado a esos bienes, porque la idea de prever para
ellos un tratamiento especial no es ajena al sistema vigente —aun cuando el
argumento de fondo que lo justifica no sea del todo coincidente—7°.

35. Finalmente, no se cuestiona que una eleccién mas generosa que la
del Reglamento mantenga todos sus efectos tras la entrada en vigor de este,
al amparo del art. 8377. En nuestra opinién, si esto es asi, lo mismo debe va-
ler para el caso opuesto. Sin duda las consecuencias para la practica pueden
resultar complejas: sostener que la eleccién vélida conforme a un sistema
distinto del Reglamento —aunque tolerado por este— posee el alcance que
prevea dicho sistema significa que si es limitado (a ciertos bienes, a ciertos
aspectos de la sucesién) habra que recurrir a una ley complementaria que,
como vimos en el apartado precedente, no sera ya la prevista en el aquel siste-
ma, sino la de la residencia habitual del causante (excepcionalmente una con
vinculacién manifiestamente mas estrecha, art. 21 del Reglamento).

5 Lo habitual no sera la eleccién de ley para una sucesion intestada, sino testada. Pero incluso en
el primero de los casos hay que insistir en que si bien la professio iuris en materia sucesoria tiene una
dimension localizadora, lo més relevante es que a través de ella el causante organiza el reparto de su
patrimonio para después de su muerte. En este sentido no es una solucién flexibilizadora de la norma
de conflicto, sino material.

76 BAUER, F,, loc. cit., nota 58, parr. 20, sigue este razonamiento para concluir que una eleccién
limitada a ciertos bienes de la sucesion (el ejemplo aleman) solo debe regir esa parte de la sucesiéon. Su
opinién es la opuesta en cambio para el caso de la eleccion restringida a aspectos de la sucesion (caso
belga), y se justifica a la luz de los supuestos de dépecage que el Reglamento mismo admite (arts. 24.2,
25.2).

77 WAUTELET, P., loc. cit., nota 36, parr. 21.
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36. En todo caso, lo correcto es reconocer que a dia de hoy la cuestién no
esta resuelta; su dificultad se refleja en la marcada division de opiniones de la
doctrina. Autores como Kurt Lechner, Christoph Schoppe, o Pietro Franzina
defienden mantener los efectos que la professio iuris tenia en el sistema de
DIPr nacional, y ello aunque la consecuencia sea la ruptura de la sucesién en
términos de ley aplicable: si ello atenta contra una de las ideas fuerza del Re-
glamento, cual es el principio de unidad de la sucesién, es cierto también que
el propio Reglamento admite inflexiones a tal principio. Estos autores no siem-
pre explican su postura. Cuando lo hacen el razonamiento suele ser el de salva-
guardar las expectativas del causante frente a la aplicacién sobrevenida de un
régimen distinto al vigente al realizar la eleccién; no hay razones para asociar
a la misma mas efectos que los previstos por el ordenamiento nacional 7.

37. Otros autores optan mas o menos claramente® por la solucién
opuesta: «Die Folgen einer nach Abs. 2 wirksamen Rechtswahl, insbesondere
ihr Umfang, richten sich am oder nach dem Stichtag nach Art. 22 der Verord-
nung und [...] nicht nach dem nationalen Kollisionsrecht»®!. Refiriéndose a
la eleccioén técita, pero en unos términos que son igualmente validos para la
expresa, se ha dicho que: «El principio de unidad que inspira el reglamento
se proyecta [...] hacia el pasado: la ley tacitamente elegida se aplica a la tota-
lidad de la sucesién, y no tnicamente a las disposiciones de las que se dedu-
jere, independiente de cudl fuere la posicion del DIPr del foro en el momento de
la eleccion»®. A favor de adoptar los efectos del propio Reglamento se argu-
mentan ante todo el principio de unidad de la sucesion, pero también la falta
de criterio para decidir entre las opciones que ofrece el art. 83 cuando la elec-
cién de ley sea valida conforme a mas de una de ellas®. A esto han respon-
dido otros autores al amparo de una regla general en materia de eleccién de
ley: si varias de las alternativas permitieran considerar la disposicién como
valida habria que aplicar aquella «qui le fait dans la plus grande mesure», ello,
«under a teleological interpretation of art. 83.2» %,

38. A la vista de las dudas expuestas es de lamentar una redaccién méas
clara del texto. Los trabajos preparatorios no aportan claves. El Convenio de

78 LECHNER, K., loc. cit., nota 20, parr. 37; SCHOPPE, C., loc. cit., nota 46, p. 31; FRANZINA, P., loc. cit.,
nota 55, parr. 9: «For the purposes of article 83.2, validity should be understood in broad terms as encom-
passing admissibility, formal validity, effectiveness and enforceability».

7 FRANZINA, P, loc. cit., nota 52, parr. 10.

80 Dubitativo WAUTELET, P., loc. cit., nota 36, parr. 20.

81 DUTTA, A., loc. cit., nota 63, parr. 7; con los matices indicados en nota 76, BAUER, F., loc. dlt. cit.

82 GonzALEZ BEILFUSS, C., «El dmbito de aplicacién del Reglamento de sucesiones», en GINEBRA
Motins, M. E. y TArRABAL BoscH, J., pp. 55-77, parr. 8 (cursiva anadida). CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
op. cit., nota 14, p. 125; y entre la doctrina extranjera, ademas de la citada en las notas precedentes
PAaMBOUKIS, H., «Art. 83», en PAMBOUKIS (ed.), EU Succession Regulation, num. 650/2012, C. H. Beck,
Hart, Nomos, 2017, parr. 10.

8 DUTTA, A., loc. cit., nota 63, parr. 7 in fine.

8 Rosoux, H., loc. cit., nota 60, parr. 17, FRANZINA, P, loc. cit., nota 52, para 11. Se aprecia cierta con-
tradiccién en el dltimo autor: bajo el para. 10 ha excluido los mayores efectos que pudiera otorgar el Regla-
mento «in the light of the goal pursued by art. 83.2», y lo ha identificado con la proteccion de las expectativas
del causante. Pues bien, estas no tienen por qué ser las de la eleccion mas liberal en cuanto a su extension.
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La Haya de 1989 no parece haber funcionado aqui como modelo®. Tampoco
cabe extraer una conclusién segura con apoyo en el argumento sistemaético:
el art. 83.3 solo contempla la admisibilidad y validez de la disposicién mor-
tis causa, excluyendo los efectos de la misma?®, pero el paralelismo entre este
parrafo y el segundo es limitado. Los términos del problema no son los mis-
mos: el ejercicio de la autonomia de la voluntad material carece del potencial
normativo de una eleccién de ley; si el causante procede, no solo a elegir la
ley aplicable, sino también a organizar su sucesién conforme al ordenamiento
elegido, tal potencial empieza a manifestarse a partir del momento en que se
produce la eleccién, sin esperar al momento de la muerte. Tampoco ayuda el
art. 83.4, donde se establece una ficcion de eleccion de ley, y (segin la opinién
general)¥ se atribuye la regulacién del conjunto de la sucesion a la ley «elegi-
da». Hemos senalado ya que el texto tiene una justificacién propia, que hace
dificil extrapolar del mismo cualquier conclusién a los efectos aqui discutidos.
Por otra parte, la ficcién se produce en relaciéon con la ley que podria haberse
elegido conforme al Reglamento tras el 17 de agosto de 2015: eleccién que, de ha-
ber sucedido, habria tenido en todo caso alcance global, por virtud del art. 22.

b) Sobre el art. 83.3

39. Hemos aludido mas atras a los posibles problemas de interpretacion
que presenta el art. 83.3 en tanto que incorpora nociones que aparecen en
otros lugares del Reglamento. Igualmente hemos sefialado que la referencia
ala «admisibilidad y validez formal y material» trae a la disposicién el esque-
ma de reparto o fraccionamiento entre los ordenamientos concurrentes (ley
sucesoria, ley sucesoria anticipada) establecido por el propio Reglamento®.
La alternatividad de los sistemas —el Capitulo III del Reglamento y los otros
sistemas de DIPr— se proyecta solo sobre que se indica en el texto, es decir,
la validez formal y material de la disposicién, y no sobre los efectos de la
misma. Esto es coherente con la idea que inspira el art. 24 del Reglamento:
«La costatazione che i testamenti producono effetti solo a partire dalla morte
del loro autore ha opportunamente condotto a espungere dall'art. 24 reg. ogni
riferimento alla disciplina degli effetti di tali negozi»*.

8 Indicaba el art. 5.4 que: «A los efectos del presente articulo se considerara que, a falta de dis-
posicién expresa en contrario del difunto, la designacién de la ley aplicable afecta a la totalidad de la
sucesion, tanto si el difunto hubiera fallecido intestado como si hubiera dispuesto por testamento de
la totalidad o de una parte de sus bienes». A la luz del informe, DoNovaN, W. y WATERS, M., loc. cit.,
nota 37, p. 558, el precepto sirve a reforzar la regla en casos de eleccién en los que realizada la misma
la sucesion es intestada, o en parte testada y en parte intestada.

8¢ Remitimos al apartado siguiente para un anélisis con mayor profundidad sobre este aspecto.

87 Si bien es cierto que el art. 83.4 no indica que ese sea el alcance de la ley nacional, esa es la
comprension mas extendida: véase infra, bajo c).

8 Se reproduce asi el ambito del art. 24; la validez formal se encuentra en realidad regulada en
el art. 26, también en el Capitulo III. El art. 25, relativo a los pactos sucesorios, también menciona los
efectos vinculantes entre las partes, cosa que no hace el art. 83.3, generando dudas doctrinales que no
reproducimos, en linea con la opcién anunciada de dejar al margen estos actos.

8 DAMASCELLI, D., Diritto internazionale private delle successioni a causa di morte, Giuffre, 2013,
pp. 98-99.
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40. Queda por abordar algtin extremo. En primer lugar, la diferencia en-
tre los arts. 83.2 y 83.3 en cuanto al namero de alternativas que ofrecen: la ley
de la autoridad ante la que se sustancie la sucesion solo aparece en el apdo. 3.
No parece existir ninguna razén para ello: no responde al hecho de que la
eleccion de ley tenga una légica propia (la que hemos evocado en el apartado
previo) en comparacién con una disposiciéon mortis causa. Tampoco cabe
argumentar que asegurar la coincidencia férum-ius, que es el resultado en
definitiva de la opcién «Estado miembro de la autoridad que sustancie la su-
cesién», sea un objetivo de mayor importancia cuando hay una disposicién
mortis causa que frente a una eleccién de ley. La doctrina ha criticado la dife-
rencia, que califica de inexplicable®.

41. Finalmente, a propésito de la relaciéon entre los apdos. 2 y 3 del
art. 83, parece justificado entender que si la disposicién por causa de muerte
contiene al tiempo una eleccién de ley y disposiciones sustantivas se aplica-
ran respectivamente los apdos. 2 y 3 del art. 83 del Reglamento®'. Si la elec-
cién de ley es valida concurrira con el resto de las previstas en el art. 83.3 a
fin de determinar la validez de la o las disposicién mortis causa.

c) Sobre el art. 83.4

42. La sencillez del ultimo apartado del art. 83 es solo aparente; el pre-
cepto suscita criticas e interrogantes: sobre el alcance de la ley nacional; y
sobre el funcionamiento del texto. Tampoco su relacién con los apartados
previos se entiende siempre igual, como prueban las diferentes sistematicas
seguidas por los autores al abordar el precepto: después del art. 83.2, resal-
tando su parentesco con la eleccién de ley; o tras el art. 83.3, reflejando la
identidad del supuesto de hecho de ambos parrafos®2.

43. Dado que todavia hay autores que formulan la cuestién®, o incluso
defienden lo contrario®, merece una breve mencién el hecho de que confor-
me a la opinién mayoritaria el art. 83.4 sienta una ficcién, y no una presun-
cién iuris tantum?.

9% FRANZINA, P., loc. cit., nota 52, parr. 11.

°l Rosoux, H., loc. cit., nota 60, parr. 12; WAUTELET, P., loc. cit., nota 36, parr. 9. Supra nota 68, en
cambio, la opinién de A. DUTTA.

92 Para lo primero DUTTA, A., loc. cit., nota 63, parr. 8, o FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCiA, A.,
op. cit., nota 64, p. 773; para lo segundo, que es mas comun, véase, por ejemplo, WAUTELET, P., loc. cit.,
nota 36, parr. 20, parrs. 28 y ss.

9 GODECHOT, S., «Le nouveau droit international privé des successions: entre satisfactions et
craintes...», Recueil Dalloz, 2012, p. 2462, parr. 37.

% A favor, B1aGIoNI, G., loc. cit., nota 46, p. 58; GORE, M., loc. cit., nota 14, parr. 10. En Espafia
parece ser la interpretacion, ademas de RIPOLL SOLER, A., loc. iilt. cit., nota 17, de FERNANDEZ-TRESGUE-
RRES GARCIA, A, op. cit., nota 64, p. 773.

% Claramente LECHNER, K., loc. cit., nota 20, parrs. 10 y ss.; Rosoux, H., loc. cit., nota 60, parr. 18,
como WAUTELET, P, loc. cit., nota 36, parr. 32. DUTTA, A., loc. cit., nota 63, parr. 8 in fine, pese a entender
lo mismo, lo lamenta. Es errénea a nuestro juicio la descripciéon de RIPOLL SOLER, A., loc. cit., nota 17,
bajo 4.2, que lo califica de «ejemplo legislado de eleccion de ley realizada tacitamente».
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44. A proposito del ambito de la ley nacional, es comtin la opinién de que
es aplicable a toda la sucesién, sin que ello elimine las criticas al respecto®.
Sin duda es llamativo derivar la aplicacién a la totalidad de la sucesién de la
ley nacional del causante por el solo hecho de que una disposicién singular
se haya redactado conforme a ella®’. Es obligado preguntarse ademas sobre
qué hacer cuando existan varias disposiciones por causa de muerte, si la con-
secuencia de proyectar la ley nacional sobre el conjunto es negar la validez
de alguna de ellas. Una solucién posible es que el art. 83.4 no se aplica, sin
mas, en este caso.

45. Sobre cémo interpretar la exigencia de que la disposicién en juego
«se realizara con arreglo a la ley», a la vista de los principios que lo inspiran
la doctrina sugiere una interpretacién generosa, admitiendo que son suficien-
tes indicios menores®®. La pregunta es si cabria ir més lejos y sostener que la
simple validez de la disposicién mortis causa ala luz de la ley nacional otorga
ya la preferencia a esta, o si es preciso en todo caso que el causante se acomo-
dara a dicha ley con la conciencia de hacerlo. En nuestra opinién prevalece lo
primero —siempre que ello no vaya contra una eleccién clara de ley, que en el
marco del art. 83 puede no ser a favor de la ley nacional—. Tal solucién debe
imponerse al menos cuando el supuesto bajo examen coincida con el que
justifica esta disposicién, cuyo punto de partida son sistemas nacionales de
DIPr en los que solo se permitia disponer mortis causa conforme a la ley na-
cional, y no la eleccion de ley no era posible; a la luz de este dato es legitimo
abstenerse de indagar cudl era la voluntad del causante en el caso concreto®.

46. Por lo que respecta a la relacion con el art. 83.3, la pregunta es si el
art. 83.4 sienta la primacia de la ley nacional sobre las otras posibilidades
contempladas por aquel precepto: de ser asi, existiendo una disposicién nor-
tis causa el anélisis de su admisibilidad y validez deberia siempre comenzar
por dicha ley, y pasar solo a las otras ante un resultado negativo de tal ana-
lisis. A nuestro juicio cabe defender que si: la vocacién de la ley nacional
de regir toda la sucesién parece conferirle una posicién preferente sobre las
demas, que se traduce en el orden en que el operador juridico consultara las
distintas leyes.

47. A la luz de los supuestos de hecho de los apdos. 2 y 4 del art. 83
cabria concluir en principio que los mismos no «se tocan»: si el punto de
partida en el art. 83.2 es una eleccién de ley, en el apdo. 4, justamente, no la

% DUTTA, A., loc. dlt. cit.

97 BIAGIONI, G., loc. cit., nota 46, p. 58. En la misma linea, GOorE, M., loc. ilt. cit., ejemplificando
con el caso del americano que reside en Francia y que redacta una disposicién por causa de muerte por
la que constituye un trust relativo solo a ciertos bienes.

% LECHNER, K., loc. cit., nota 20, parrs. 12, 14.

% DUTTA, A., loc. cit., nota 63, parr. 8, sostiene otra cosa. Es de la misma opinién que la expresa-
da en el texto WAUTELET, P., loc. cit., nota 36, parr. 32. Probablemente también FRANZINA, P., loc. cit.,
nota 52, parr. 21: «The presumption in question is not meant to unveil the actual intentions of the de
cujus as regards the law applicable to his or her succession. Rather, it is intended to restore the conditions
for the substantive planning of the latter to be enforced».
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hay. Ello no significa, sin embargo, que no haya situaciones en que ambos
apartados puedan concurrir: asi, si hay una eleccién de ley (no coincidente
con la ley nacional), pero también una disposicién mortis causa que seria
valida conforme a la ley nacional. El favor del Reglamento a la planificacion
sucesoria y la eleccién de ley conducen a pensar que en tal caso el art. 83.4
no entrara en juego. Como mucho, si en tal caso la disposicién mortis causa
fuera invalida conforme a la ley elegida pero valida segin la ley nacional,
cabria atin conservarla: pero no sustituir con la ley nacional el ordenamiento
elegido para el resto.

4. LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN
4.1. Los supuestos

48. Las resoluciones de la DGRN objeto de comentario ! tienen un pun-
to de partida casi idéntico: el causante, nacional extranjero con ultima resi-
dencia en Espafia, otorgd testamento aqui antes del 17 de agosto de 2015,
pero fallecié después; teniendo hijos, nombré heredera universal a otra per-
sona. Se incluye en los testamentos objeto de examen en 2016 y 2017 una
cldusula que deja a salvo los posibles derechos que la ley de la nacionalidad
al tiempo del fallecimiento (en la Resolucién de 2017: «La ley que regule la
sucesion») otorgue a los legitimarios. Ignoramos si constaba también en la
Resolucion de 2018.

49. Son elementos diferenciales: la nacionalidad del causante (britanico
en las de 15 de junio, 4 de julio de 2016 y 2 de marzo de 2018, y aleman en la
de 10 de abril de 2017); la fecha de otorgamiento del testamento (con anterio-
ridad a la entrada en vigor del Reglamento en las dos primeras; en el periodo
interino entre la entrada en vigor y la fecha de aplicacién en la tercera)!°'.
Hay bienes fuera de Espafia sin duda en el caso que origina la Resolucién de
10 de abril de 2017; no los hay en la de 4 de julio de 2016, y existen dudas al
respecto en la que queda.

50. Las Resoluciones de 2016 y 2017 resuelven recursos elevados contra
la nota de calificaciéon del encargado del registro de la propiedad, que suspen-
de la practica de la inscripcién solicitada por motivos ligados a su conviccién
acerca de la ley aplicable al amparo del Reglamento!?%: la espafiola, en las
Resoluciones de 2016, como ley de la tltima residencia habitual del causante

100 Sypra nota 1.

101 E] testamento no solo se redact6 tras la fecha de publicacion, como indica la registradora, sino
bajo la vigencia actual del mismo.

192 En la RDGRN de 15 de junio de 2016, asi como en la de 4 de julio, la registradora sostenia la
necesidad de que todos los herederos forzosos intervinieran en la particién de la herencia, porque asi lo
exige el Cédigo Civil espafiol. En la de 10 de abril, el problema esencial es la falta de prueba del Derecho
extranjero. En la de 2018 el registrador exigia la presentacion de resolucién judicial inglesa expedida
por el Probate Service.

REDI, vol. 70 (2018), 2



150 MARTA REQUEJO ISIDRO

—Ila DGRN concluira que se aplica la extranjera, elegida por él—; y la ale-
mana, en la de 2017, justamente como resultado de atender al precedente
sentado por la DGRN a través de las otras dos —la DGRN concluira que se
aplica la espafiola de la residencia habitual—, rechazando que haya habido
eleccién. En la Resolucion de 2018 registrador y notario coincidian en cam-
bio en cuanto a la ley aplicable —la inglesa, en todo caso—, y discrepaban so-
bre la norma de conflicto —la DGRN, por su parte, retomé los razonamientos
empleados en la de 4 de julio de 2016—.

4.2. Sobre la ley aplicable
4.2.1. La ley aplicable en las Resoluciones de 2016 y 2018

51. La Resolucion de julio de 2016 sigue a la de junio a la hora de iden-
tificar la ley aplicable. En esta, la DGRN comienza evocando el art. 83 y pro-
cede en primer lugar a buscar una posible elecciéon (FD 4), que de existir
primaria sobre la ley de la residencia habitual (FD 5). No hay nada que obje-
tar al planteamiento hasta este punto: como indicamos mas atras, el art. 83,
apdos. 2y 3, lleva al extremo el favor por la planificacién sucesoria que es eje
del Reglamento, hasta el punto de obligar a investigar si hubo eleccién de ley
incluso donde el punto de partida (esto es, el DIPr en el lugar y momento del
otorgamiento) era el opuesto —como seria el caso esparfiol: incluso se ha sos-
tenido que los notarios espafoles «carecian de competencia para autorizar la
eleccion notarial de la ley aplicable» 103,

52. Menos convincentes son los pronunciamientos que siguen, en el
FD 6. Comenzando por el final: la referencia al apdo. 4 del art. 83 choca con
el resto de los desarrollos del texto. La DGRN parece convencida de que el
causante efectué una eleccién!®; pero de ser ese el caso, por lo que vimos
el supuesto no seria uno del art. 83.4, ya que en este el punto de partida es,
justamente, que no ha habido eleccién.

53. Resultan también dudosas las afirmaciones sobre la professio iuris
misma: carece de una apoyatura suficiente, y no se indaga en su extension.
A propésito de lo primero, la DGRN se limita a recordar lo que dice el Re-
glamento en su art. 22 y en sus cdos. 39 y 40 sobre la eleccién no expresa, y
se da por satisfecha —en el sentido de que ha habido eleccién— por el mero
hecho de que disponer mortis causa a favor de la esposa corresponde «al
tipo de frecuencia de los testamentos britanicos» > (FD 6). El razonamiento
es pobre. Se suma que la doctrina ha concluido lo contrario ante supuestos

103 CARRASCOSA GONZALEZ, J., loc. cit., nota 5, parr. 70.

104 Véase el mismo FD 6, y el 8.

105 ALVAREZ GONZALEZ, S., en su «Nota» a la STS de 12 de enero de 2015, REDI, 2015 (2), pp. 235-
238, califica también la situacion de sucesion de nacional del Reino Unido (inglés) con tltimo domicilio
en Espafia y con testamento instituyendo a su esposa como unica heredera de todos los bienes, dere-
chos y acciones localizados en Espafia, como un «supuesto de hecho [que] no puede ser mas tipico».
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idénticos: en algin caso sin mayores argumentos'; en otro a la luz de un
elemento que ahora también se da, como es la clausula de salvaguarda de
las legitimas. Se indica en este sentido que: «Probablemente se trate de una
mera clausula de estilo introducida por el notario con el objetivo de evitar la
pretericién [...] bajo la eventual aplicacién de una ley que —contrariamente a
la nacional del testador— contemplase tales realidades juridicas (la legitima
y la pretericién)», pero que trae consecuencias: «El contenido del testamento
salvando las legitimas no parece indicar una clara y contundente afirmacién
de la libertad de testar que el causante ostentaria conforme a su ley nacio-
nal»; «[no] ha mediado professio iuris a favor de la ley nacional del causante
(art. 22 del Reglamento). Aunque tal eleccién de ley puede ser tanto expresa
como téacita [...], ya sefialé [...] que el contenido del testamento se correspon-
de con un testamento sometido a un sistema como el del CC. La alusién a la
salvaguarda de las legitimas imposibilita concluir que hay eleccién tacita de
la ley inglesax» 17,

54. La DGRN no investiga la extensién de la optio iuris, a pesar de que el
testamento se limita a los bienes que se hallen en Espana!®, Ello no es irre-
levante, porque en el marco del Reglamento, art. 22, la eleccién de ley solo es
valida si es total; en otro caso cabe atin, mas limitada a la admisibilidad y va-
lidez material (y formal, a tenor del art. 83.3) de la disposicién mortis causa.

55. A tenor de su FD 2, en marzo de 2018 la DGRN aprecia eleccién de
ley por el causante en el testamento otorgado ante notario espaifiol en 2004
por dos motivos: la redaccién del documento a doble columna en lenguas in-
glesa y espafiola!®, y la mencion a que se otorgaba conforme a la ley personal
(como no podia ser de otra manera, por virtud del art. 9.8 CC). De nuevo, una
argumentacién pobre.

4.2.2. La Resolucion de 10 de abril de 2017

56. El parecido entre los supuestos en la base de esta resolucion y las de
2016 explican que la registradora concluyera la aplicacién de la ley alemana,
con apoyo expreso en las resoluciones previas: el titulo testamentario fue ve-
hiculo para el establecimiento de la professio iuris; el testador aleméan eligioé
su ley nacional. La DGRN, en el FD 4, en cambio, opté por un razonamiento
distinto: califica el problema expresamente como cuestién de interpretacién
del testamento, e indica que la misma ha de hacerse a la luz de la ley hipo-
téticamente aplicable (la que ostentara este titulo si el testamento es valido),

106 CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 14, parr. 167 en p. 278.

107 ALvAREZ GONZALEZ, S., loc. dlt. cit. Podriamos decir que la presencia de la clausula actiia como
contrapeso al argumento de la DGRN —el «tipo de frecuencia»—.

108 Al dato del testamento parcial alude la DGRN en el FD 9, pero desde una 6ptica distinta: la de si
es posible la divisién de los titulos testamentarios una vez en vigor el Reglamento. Contra lo que parece
entender la DGRN, ello no atenta de forma automaética contra la unidad de la sucesién MARINO PARDO,
F. M., loc. cit., nota 1. También lo sugiere ALVAREZ GONZALEZ, A., loc. dlt. cit.

199 Véase supra nota 16.

REDI, vol. 70 (2018), 2



152 MARTA REQUEJO ISIDRO

que, a su juicio, es la de la residencia habitual (art. 21). Hay aqui, a nuestro
juicio, varios datos discutibles: de entrada, los criterios de interpretacion a fin
de determinar si ha habido eleccién de ley han de ser en primer término los
que aporta el Reglamento, y no los de la ley aplicable''°. En segundo lugar,
la ley hipotéticamente aplicable es la presuntamente elegida, y no la que se
aplicaria en defecto de eleccién'!!. Finalmente, la DGRN concluye que no ha
habido eleccién sin mayor argumentacién''?, y desde luego sin intervencién
alguna del Derecho espaiiol de la residencia habitual que ella misma ha de-
clarado aplicable para interpretar el testamento.

57. Con independencia de que en el fondo es esta resolucién la que nos
parece correcta, y no las otras, es de lamentar la falta de unidad en la manera
de afrontar el problema de la ley aplicable a los testamentos previos al 17 de
agosto de 2015; y en general, en la bisqueda de una eleccién no explicita. A
nuestro juicio, cuando el sistema vigente en el momento de otorgar el tes-
tamento es igual o semejante al de nuestro Cédigo Civil, y especialmente si
ha intervenido un fedatario al que el ordenamiento confia la proteccién de
la legalidad de los actos!!?, la busqueda de una eleccién de ley esté irreme-
diablemente presidida por la presuncién de que no existe, porque no podia
(legalmente) existir!'*. La interpretacién de las Resoluciones de 2016 —y la
de 2018—, con su escaso fundamento, resulta demasiado generosa; y lo es sin
necesidad, porque podria haber llegado a idéntico resultado con apoyo en el
apdo. 4 del art. 83, es decir, a través de una ficcion de eleccién !>, Un precepto
que, por cierto, se echa en falta en la Resolucién de 10 de abril de 2017.

58. Tampoco se entiende —y menos aun a la luz de la generosidad aludi-
da— cuadl ha sido el elemento determinante del resultado distinto en la Reso-
lucion de abril de 2017. La nacionalidad alemana (y no inglesa) del testador,
sin mas, no puede serlo; tampoco el contenido de la ley nacional, por cuanto
justamente faltaba la prueba del Derecho alemén cuya eleccion se discute''®.
Solo la diferencia en las fechas de otorgamiento de los testamentos en la base
de una y otras resoluciones podria ser relevante: al fin y al cabo, en septiem-
bre de 2014, cuando se redacta el testamento del causante de nacionalidad
alemana, el notario ya podia jugar con la nueva normativa, aunque faltaba

10 Supra, parrs. 8 y ss.

11 Nota anterior; también FRANK, S., «Art. 22«, en GEIMER, R. y ScHUTZE, R. A., Internationaler
Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen, Munich, C. H. Beck, Band I11, 2018, parr. 27.

112 FD 4: «Solo de resultar una professio iuris expresa o indubitada en sus términos —lo que no
ocurre—o».

113 Aunque existen por supuesto dudas sobre cual debe ser el alcance del asesoramiento.

114 La voluntad del testador como hecho podria existir, pero seria irrelevante a los ojos del ordena-
miento del otorgamiento, que la consideraria —mas que inexistente— invalida.

15 Véase supra, parr. 24, sobre el recurso al art. 83.4 cuando una eleccién de ley no es evidente,
especialmente porque no habria sido posible al amparo del sistema de DIPr aplicable al tiempo de
otorgarse el testamento o disposicién mortis causa.

116 En el marco del art. 83 cabe hacer depender la eleccion de ley de que la disposicién que la vehi-
cula sea vélida a la luz del ordenamiento presuntamente elegido, porque tal validez sugiere (¢ratifica?)
que efectivamente el testador quiso aplicar esa ley. Sin embargo, en ninguna de las resoluciones en
juego se analiza la validez del testamento en cuanto al fondo.
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casi un afio para su aplicabilidad plena. No obstante, no trasciende del texto
que este sea el motivo por el cual la DGRN ha afrontado la eleccién de ley de
una forma diferente en este caso!'.

5. CONCLUSION

61. El Reglamento 650/2012, en vigor desde el 17 de agosto de 2012, es
aplicable desde el 17 de agosto de 2015 a las sucesiones que se abran en o tras
esa fecha, abarcando también el caso en que exista una disposicién mortis
causa otorgada anteriormente. Es por ello por lo que su art. 83 sera en estos
primeros afios de vigencia una regla a la que habra que recurrir con frecuen-
cia. Las dificultades que plantea la comprensién del texto hacen pensar que
serd necesaria la interpretacion por parte del TJUE.

62. En Espaina existen ya varios supuestos de aplicaciéon por parte de
la DGRN de la disposicién mencionada. Debido a la remisién que desde la
misma se hace a otros preceptos del Reglamento —en particular el relativo
a la eleccion de ley por el causante— estos entran en juego, y tenemos una
primera impresiéon sobre cémo son comprendidos por nuestros operadores
juridicos. En este sentido, més alld de la valoraciéon que las resoluciones de
la DGRN que hemos analizado merecen en su solucién concreta, es oportu-
no resaltar cémo la DGRN plasma su actitud de cara al nuevo régimen y su
voluntad de promover su correcta aplicacion por aquellos a quienes vincula
(en primera linea, notarios y registradores). Remitimos en este sentido a la
lectura de los FFDD 4, 5 o 7 de la Resolucién de 15 de junio de 2016: sobre
el rol actual del art. 9.8 CC; sobre el caracter no absoluto de la conexién a la
residencia habitual; sobre el antecedente en el Convenio de La Haya de 1989.
Las afirmaciones, si bien innecesarias para los casos concretos y no todas
ellas correctas (o compartidas), indican a nuestro juicio dos rasgos muy va-
lorables: la atencién prestada al sistema!!8, y la intencién, pedagdgica si se
quiere, de hacerlo visible y comunicarlo. En la misma linea va el recordatorio
a las obligaciones del notario a raiz de la puesta en marcha del sistema euro-
peo, mas complejo que el precedente, y que obliga a identificar en cada caso
el caracter internacional de la sucesion; la residencia habitual del causante; y
si ha habido professio iuris.

17 Excepto que quiera leerse entre lineas en el recordatorio al final del FD 3, sobre la diligencia
del notario: porque la professio iuris no expresa debe resultar de los términos de la disposicién mortis
causa, el notario debe establecer en abstracto la ley aplicable a la sucesion, y en concreto los elementos
relevantes al caso.

118 Tas resoluciones plantean —aunque no necesariamente para abordar, o resolver— algunos
otros problemas que sin duda surgiran en la practica del Reglamento, como es el del reenvio.
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RESUMEN

EL TIEMPO EN EL REGLAMENTO 650/2012. ILUSTRACIONES DE LA PRACTICA
ESPANOLA

Los primeros casos de aplicacion del Reglamento europeo de sucesiones en Espafia han
recaido sobre disposiciones testamentarias otorgadas antes del 17 de agosto de 2015 por
extranjeros residentes en Espana. Las dudas entre los operadores juridicos involucrados a
propésito de la ley aplicable, y en particular, sobre la identificacién de una eleccién de ley,
se enmarcan en el art. 83 (disposiciones transitorias). El estudio se centra primero en esta
norma ciertamente compleja y trata de explicarla, y pasa luego a evaluar las decisiones
espaifiolas a la luz de la misma.

Palabras clave: Reglamento de Sucesiones, eleccién de ley, art. 83, disposiciones tran-
sitorias, Direccion General de los Registros y del Notariado.

ABSTRACT

TIME IN THE REGULATION 650/2012. FIRST ILLUSTRATIONS OF SPANISH
PRACTICE

The first cases of application of the European Successions Regulation in Spain dealt
with testamentary dispositions granted before August 17, 2015 by foreigners with habit-
ual residence in Spain. The application of art. 83 (transitional provisions) raised doubts
among the legal practitioners involved as to the applicable law, in particular regarding the
identification of a choice of law. The paper focuses on art. 83 and its complexity; at a sec-
ond stage it assesses the Spanish decisions in light of the proposed explanations to the rule.

Keywords: Successions Regulation, choice of law, art. 83, transitional provisions, Di-
rectorate General for Registers and Notaries.
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