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PROLOGO

1. Los temas relativos a las sucesiones en el dmbito del Dere-
cho internacional privado tienen un interés especial en el momento ac-
tual. Ello puede resultar curioso si se tiene en cuenta que el tema de
las sucesiones ha sido el banco de pruebas de los problemas cldsicos
del Derecho internacional privado. Pasados muchisimos aiios y en un
contexto absolutamente diferente, las sucesiones adquieren una impor-
tancia esencial en la vida de los ciudadanos del mundo, cuya movilidad
ha crecido de forma espectacular y, en consecuencia, también la pre-
sencia de intereses en diferentes paises. No es, por tanto, raro que el
state planning sea hoy de gran actualidad y que haya dado lugar a im-
portantes desarrollos tedricos y prdcticos en los ultimos tiempos. En
este contexto, queda clara la importancia del conocimiento de cudl sea
la ley aplicable a la sucesion y, en particular, las posibilidades que el
causante tiene de designar la ley aplicable, tomando en consideracion
las grandes diferencias existentes entre los distintos ordenamientos ju-
ridicos en materia sucesoria. De ahi el interés de la obra de Josep M.
FONTANELLAS que ahora se prologa, que se ocupa en profundidad de la
professio iuris en materia de sucesiones.

2. A esta situacion de cardcter general debe afiadirse el hecho de
los trabajos en curso en el seno de la Comunidad Europea en materia
sucesoria. El 1 de marzo de 2005 la Comision Europea presento el libro
verde sobre las sucesiones y testamentos, con el que se iniciaron los tra-
bajos para la elaboracion de un Reglamento comunitario que abarcara
los aspectos de competencia judicial, ley aplicable, reconocimiento de
decisiones y medidas administrativas. Aunque la actividad comunitaria
en materia de derecho civil ha sido intensa en los ultimos tiempos como
consecuencia de la comunitarizacion del derecho internacional privado
que ha tenido lugar a partir de la entrada en vigor del Tratado de Ams-
terdam, el tema de las sucesiones se encuentra todavia en un periodo
inicial. En efecto, tras el estudio encomendado por la Comision Euro-
pea al Deutsches Notarinstitut y coordinado por los profesores H. DOR-
NER 'y P. LAGARDE sobre las sucesiones internacionales en Europa, se han
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elaborado diversos documentos que van perfilando lo que puede ser la
iniciativa comunitaria para un futuro Reglamento. Quizd el mds co-
nocido sea el «Document de réflexion sur les successions a cause de
mort», de 30 de junio de 2008, por haber sido distribuido piiblicamente,
cuando los trabajos preliminares tienen habitualmente un cardcter con-
fidencial. Se trata de un borrador de Reglamento muy elaborado y que
nuevamente fue examinado en las Jornadas sobre «Derecho de sucesio-
nes y testamentos en el contexto europeo», celebradas en Praga los dias
20 y 21 de abril de 2009. Debe decirse que en repetidas ocasiones se
ha dicho que la Comision iba a presentar su iniciativa de Reglamento
hasta que se ha presentado recientemente [Documento COM (2009)
154 final, de 14 de octubre de 2009]. A nadie se le oculta que son los in-
tereses en presencia y la actividad de diversos lobbies en el seno de la
Comunidad Europea lo que ha retrasado la adopcion de un instrumento
en materia sucesoria, algo que el ciudadano europeo necesita, como de-
muestran los resultados de diversas encuestas.

En efecto, si a nivel general puede hablarse de un aumento de la
movilidad de las personas, no cabe duda que las libertades comunita-
rias tienen como consecuencia una mayor dispersion de los intereses
economicos de las personas y, en consecuencia, un mayor interés en la
organizacion futura de las sucesiones, y ello tanto en los supuestos de
las grandes fortunas como en los supuestos del modesto trabajador, cu-
yos bienes se limitan a una casa en el Estado miembro en que desa-
rrollo su actividad, una casa en el Estado de su nacionalidad al que
regresa tras su jubilacion y una cuenta corriente en cada uno de los
paises. De ahi la importancia de disponer de unos mecanismos adecua-
dos a nivel europeo que faciliten la vida del ciudadano.

3. Es en este contexto en el que adquiere toda su importancia la
eleccion de la ley aplicable a las sucesiones, vinculada a la eleccion
del tribunal competente, aunque no necesariamente. La professio iu-
ris constituyo un elemento fundamental en las discusiones que conduje-
ron a la adopcion del Convenio de La Haya de 1989 sobre ley aplica-
ble a las sucesiones por causa de muerte, en cuya negociacion me cupo
el honor de participar juntamente con ilustres maestros como los profe-
sores GONZALEZ CAMPOS, LAGARDE, PHILIP, PICONE, SCOLES, WATERS y otros,
y tendrd también un papel importante en el futuro instrumento comuni-
tario. La aceptacion de esta posibilidad no es fdcil, sobre todo si se tie-
nen en cuenta las grandes diferencias entre los ordenamientos de los
Estados miembros en materia sucesoria y, en particular, en lo que se re-
fiere a la existencia de legitimas frente a la libertad de testar, algo bien
conocido desde la perspectiva del Derecho espaiiol y de las sucesiones
de subditos extranjeros fallecidos o con bienes en Esparia.

4. No cabe duda que con este marco de referencia era necesa-
rio un estudio en profundidad sobre el significado y posibilidades de
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la eleccion de la ley aplicable, puesto que su inclusion en el Convenio
de La Haya o en el futuro instrumento comunitario no nace de la nada,
sino de una larga evolucion histérica y de la regulacion existente en al-
gunos Estados. Este es el objeto esencial de la obra de Josep M. Fon-
TANELLAS, que realiza un estudio exhaustivo de la figura a través de los
tiempos y en el Derecho comparado. Con ello permite delimitar la pro-
fessio y ver las garantias de las que debe estar rodeada. El trabajo no
es fdcil, pues junto a los elementos estables que en tal estudio pueden
encontrarse, hay que tener en cuenta la realidad cambiante a la que
se aplica y los condicionantes a los que se va encontrar enfrentada en
un contexto europeo. Para muchos Estados, como Espaiia (en relacion
con el art. 9, apartado 8, del Codigo Civil), la posibilidad de eleccion
de la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte va a constituir
una novedad muy importante, lo que es, sin duda, un elemento esencial
para comprender el interés que para los juristas tiene el conocimiento
del alcance y garantias de la professio iuris.

5. El primer elemento a tomar en consideracion es el aba-
nico de posibilidades en relacion a las leyes a elegir. El art. 5, apar-
tado 1, del Convenio de La Haya de 1989 las precisa en la ley de la
nacionalidad o de la residencia habitual, sea en el momento de la de-
signacion, sea en el momento del fallecimiento. En el instrumento co-
munitario (art. 17) se ofrece solo la posibilidad de elegir la ley de la
nacionalidad, sin expresar si es en el momento de la designacion o del
fallecimiento, partiendo de que la ley rectora de la sucesion serd la de
la ultima residencia del de cuius. En este caso, el autor se inclina por
la posibilidad de eleccion de la ley de la nacionalidad en el momento
de la designacion o en el momento del fallecimiento. Se trata de una
opcion garantista y que, segun su autor, trata de evitar comportamien-
tos fraudulentos y es preferible a la de la Comision en cuanto que es
mds precisa. Bien es cierto que el problema existe, pero debe tenerse
en cuenta que, en la Europa comunitaria, cada vez tiene menor interés
para un ciudadano de la Union Europea el adquirir la nacionalidad de
otro Estado miembro, con lo que, a mi juicio, se estaria limitando ex-
cesivamente la posibilidad de eleccion de la ley aplicable, ya que en
la mayoria de los casos quedaria limitada a la ley de la nacionalidad
de origen que seria la misma en el momento del fallecimiento, si la co-
nexion objetiva es la ley de la residencia habitual en el momento del
fallecimiento. La seguridad juridica o la justicia material son argu-
mentos que acostumbran a utilizarse en relacion a las diversas posi-
bilidades, sus ventajas y sus inconvenientes. Como muy correctamente
indica el autor en su trabajo, la professio iuris aumenta la seguridad
juridica y ello, de forma particular, en la Union Europea, con una uni-
ficacion de reglas de competencia y una aceptacion generalizada de
esta eleccion de la ley aplicable.
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6. En este contexto cabe plantearse las posibilidades que existi-
rian de realizar la professio iuris a favor de la ley del lugar de situa-
cion de los bienes. No es nuevo este debate y fueron largas las dis-
cusiones al respecto en el seno de la Conferencia de La Haya que
condujeron, al fin, a la introduccion del art. 6 en el Convenio de 1989.
Puede considerarse como el resultado del esfuerzo de varias delegacio-
nes en asegurar el reconocimiento de la lex situs como una posible ter-
cera ley elegible, junto a la nacionalidad y a la residencia habitual. El
objetivo era dar respuesta, en particular, a la situacion de los causantes
con bienes en dos 0 mds paises que quieren que se aplique el Derecho
interno de los diferentes paises de situacion, lo que resulta mds simple
y menos costoso. Para otros, no obstante, la aceptacion de esta posibi-
lidad constituye una vuelta a la escision y, ademds, se resiente la pro-
teccion de la familia si un causante, de forma poco escrupulosa, sitia
sus bienes en determinados paises que ignoran tal proteccion. El art. 6
del Convenio de La Haya es una regla compleja que intentar dar satis-
faccion a todos y facilitar la ratificacion del Convenio, incorporando
un materiellrechtliche Verweisung o referencia al derecho material, sin
constituir una norma de conflicto, estableciendo que la designacion de
la lex situs para determinados bienes «no impedird la aplicacion de las
normas imperativas de la ley aplicable en virtud del art. 3 o del apar-
tado 1 del art. 5».

Estas consideraciones son particularmente pertinentes si se piensa
en el futuro instrumento comunitario. En realidad, el documento de re-
flexion tantas veces mencionado no dice nada al respecto, como tam-
poco lo dice la propuesta de la Comision. Como bien dice el autor de la
obra que se prologa, ello tiene una logica en la perspectiva de la inte-
gracion comunitaria, que implicard la uniformizacion de las normas de
conflicto de leyes en los Estados miembros y previsiblemente con un al-
cance universal. Es en este punto donde Josep M. FONTANELLAS se plan-
tea la posibilidad de que el testador pudiera seleccionar la ley del lugar
de situacion de los bienes inmuebles en el caso de que estuvieran situa-
dos en un pats extracomunitario, lo que facilitaria en los paises escisio-
nistas extracomunitarios el reconocimiento de las sentencias europeas.
Se trata de una propuesta arriesgada y que, sin duda, deberd ser tenida
en cuenta cuando se inicien las negociaciones para la adopcion del ins-
trumento comunitario. Sin duda, los limites y las garantias del art. 6 del
Convenio de La Haya deberdn tenerse en cuenta pero, ademds, deberd
distinguirse entre las situaciones comunitarias y las extracomunitarias.

7. Josep M. FONTANELLAS se manifiesta claramente favorable a la
posibilidad de elegir la ley rectora del régimen economico matrimo-
nial, entendiendo que derivan grandes ventajas si la ley rectora de la
liquidacion del régimen de bienes y de la sucesion es la misma. En este
caso, considera que la professio iuris puede tener un gran potencial
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conciliatorio para acomodar el estatuto sucesorio al economico matri-
monial. Pero ahi nos encontramos con que ni el Convenio de La Haya
de 1989 ni la propuesta de la Comision abordan este tema.

En el caso del Convenio de La Haya, la cuestion fue ampliamente
debatida, pues se tuvo conciencia de los desajustes que derivan de la
aplicacion de leyes diferentes a las sucesiones y a los regimenes matri-
moniales, pero fue imposible llegar a una solucion ampliamente acep-
table y de ahi que, simplemente, se excluyeran las cuestiones relativas
al régimen matrimonial [art. I, apartado 2 .c)], explicitdndose en el in-
forme explicativo del profesor WATERS que esa exclusion es total, es de-
cir, que los derechos resultantes del régimen matrimonial quedan fuera
del Convenio tanto si se producen durante la vida del causante como si
se trata de derechos del conyuge supérstite.

Si se trata del futuro instrumento comunitario, por el momento
nada dice el documento de reflexion ni la propuesta de la Comision
y es dificil prever lo que pueda ocurrir, cuando la Comunidad tiene
también previsto preparar en el futuro un instrumento sobre regi-
menes matrimoniales. Para el autor, deberia autorizarse la eleccion
como lex hereditatis de la propia del régimen del matrimonio, siem-
pre que previa o simultdneamente se proceda a una unificacion co-
munitaria de las normas de conflicto en este campo. Resulta asi una
propuesta a muy largo plazo, ya que requiere la adopcion de los dos
instrumentos, lo que significaria la existencia de una amplia voluntad
politica de los Estados miembros al respecto, algo que no parece evi-
dente. Cabe decir, no obstante, que de la misma forma que pocas per-
sonas hacen testamento u otorgan capitulaciones matrimoniales, va a
ser una minoria la que utilice la professio iuris y, por tanto, nada im-
pide que la persona previsora que desee hacerlo, pueda elegir la ley
aplicable a su sucesion y a su régimen de bienes y elegir, dentro de
los limites de lo posible, la misma ley aplicable. Parece una solucion
minimalista, pero la tinica realista, por el momento al menos.

8. Acotada ast la professio iuris, se trata de rodearla de todas las
garantias, por lo que no ha sido indiferente la cuestion de la forma de
la eleccion de la ley. Este es un tema que preocupo notablemente en la
elaboracion del Convenio de La Haya y que desemboco en una dispo-
sicion (art. 5, apartado 2) bastante vaga, pues se limita a decir que la
designacion «se expresard en una declaracion que cumpla los requisi-
tos formales de las disposiciones por causa de muerte», habiendo sido
el informe explicativo el que ha debido aclarar que «la designacion td-
cita o implicita es rechazada por el Convenio», lo cual, aunque am-
pliamente aceptada por la doctrina, deja campo libre a las interpre-
taciones, pues el Convenio no lo dice expresamente. De ahi que sea
bienvenida la formula contenida en el art. 17.2 de la propuesta de la
Comision, que establece que la eleccion ha de ser expresa.
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9. La admision de la professio iuris implica plantearse un tema
general, cual es el de la salvaguarda de las legitimas. No cabe duda
que, por diversas razones, éstas pierden progresivamente su importan-
cia en la época actual, pero también es cierto que siempre se ha consi-
derado la posibilidad de que un cambio en la conexion objetiva (nacio-
nalidad, vecindad civil en los conflictos internos, etc.) se haya realizado
precisamente para privar de su legitima a determinados herederos for-
zosos. La admision de la posibilidad de modificar esa conexion me-
diante una declaracion de voluntad implica un cambio fundamental:
si se acepta la posibilidad de professio iuris, como ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad, no puede decirse que constituye una actuacion
fraudulenta y, por tanto, debe aceptarse con todas sus consecuencias,
de donde resulta que la eleccion de la ley aplicable implica la aplica-
cion del régimen sucesorio existente en el sistema elegido, con legiti-
mas o sin ellas. Josep M. FONTANELLAS defiende esta postura, que im-
plica no tomar en cuenta consideraciones de Derecho material porque,
coexistiendo en la Comunidad Europea paises con legitima y paises
que no conocen esta figura, no se puede dar preferencia a unos sobre
otros. En su opinion, la limitacion de las leyes que se pueden elegir im-
plica que el causante no puede elegir mds que una ley con la que tiene
vinculos estrechos, lo que justificaria la opcion por una ley determi-
nada, aunque ésta no conociera la legitima.

10. Valgan las anteriores consideraciones para mostrar el in-
terés y la importancia de la obra que se prologa, en particular en la
perspectiva de la preparacion del futuro instrumento comunitario. Me
consta que la modestia del autor preferiria que terminara aqui este
prologo. Pero no puedo dejar de hacer algunas consideraciones so-
bre Josep M. FONTANELLAS, al que conozco desde hace ya muchos aifios
y me consta la seriedad de su trabajo y la constancia que ha tenido en
la preparacion de esta obra. A diferencia de una gran mayoria de las
tesis doctorales, en este caso se trata de una obra de madurez, como
quedo altamente demostrado en el acto de la defensa en la Universitat
de Lleida y que resulto particularmente brillante por el didlogo real-
mente cientifico que tuvo lugar entre el Tribunal y Josep M. FONTANE-
LLAS. No es, por tanto, extraiio que haya recibido el Premio Extraordi-
nario de Doctorado. Pero si digo que se trata de una obra de madurez
es porque, también a diferencia de muchas tesis doctorales, estd per-
fecta y cuidadosamente escrita. Este cuidado se manifiesta también en
las notas que, también a diferencia de lo que ocurre en muchos tra-
bajos, no constituyen una labor de mero «acarreo», sino que todas
y cada una de ellas ha sido rigurosamente consultada y preparada.
Para dar idea de la seriedad del trabajo baste presentar una mues-
tra: aun conociendo otros idiomas, considero que este trabajo no po-
dia hacerse sin conocer alemdn y, sin prisa pero sin pausa, aprendio
este idioma para poder leer la abundante bibliografia en esta len-
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gua. A lo largo de la preparacion del trabajo no ha ahorrado esfuer-
zos para trasladarse a las mds prestigiosas bibliotecas especializadas
de Europa en busca de materiales, sin perjuicio de todo el que ha po-
dido obtener por distintos medios desde su Universidad. No puede ex-
trafiar, por tanto, que el seguimiento de este trabajo a lo largo de los
afios no haya sido fdcil para su directora. No obstante, el resultado al-
canzado me satisface y me siento orgullosa de haber dirigido este tra-
bajo realmente de investigacion y de que su autor me haya pedido que
escribiera el prologo a esta version revisada. Solo falta ahora ver qué
camino seguird el futuro Reglamento comunitario, para el que la pre-
sente obra da importantes elementos de meditacion.

Barcelona, 1 de noviembre de 2009.

Alegria BORRAS

Catedratica de Derecho internacional privado
Universidad de Barcelona



INTRODUCCION

1. A primera vista, puede causar una cierta extrafieza que un tra-
bajo de investigacion realizado en nuestro pais tenga por objeto una
institucion tan ajena a su tradicién juridica como es la professio iuris
sucesoria; ahora bien, si tomamos en consideracion los motivos que de-
ben justificar un estudio como el presente —la actualidad, la relevancia
y el interés de la materia escogida—, encontraremos pocos temas que
atnen de manera tan palmaria las cualidades enunciadas. En primer tér-
mino, la conveniencia —o inconveniencia— de permitir una eleccién
mds o menos limitada de la ley sucesoria por parte del causante es una
cuestion que, con altibajos, se ha venido discutiendo durante las tltimas
cinco décadas, pero desde la gestacion del CLH89 y la introduccion de
dicha posibilidad en varias legislaciones nacionales el debate ha adqui-
rido un protagonismo creciente que, en un futuro préximo, no cesara de
aumentar al estar en marcha el proceso de elaboracién de una regula-
cién europea sobre las sucesiones internacionales, la cual, con toda se-
guridad, dard entrada a la autonomia conflictual del de cuius'. En se-

' El 1 de marzo de 2005, la Comision de las Comunidades Europeas present6 el Libro verde
relativo a las sucesiones y testamentos en las que concurre algin elemento de extranjeria (texto
en castellano en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2005/com2005_0065es01 .pdf),
con el que formalmente se inauguraba la fase de consultas previa a la confeccion de una regla-
mentacion comunitaria concerniente a la totalidad de la materia (ley aplicable, competencia ju-
dicial, reconocimiento de decisiones, medidas administrativas) en la que la elegibilidad de la lex
successionis habia de ser uno de los puntos a poner sobre la mesa (cuestiones 5 a 9, p. 6). El 26
de octubre de 2005, dicho Libro verde recibié un dictamen del Comité Econémico y Social Eu-
ropeo en el que se subrayaba la oportunidad de que, a la hora de disciplinar su sucesion heredi-
taria, el causante pudiera seleccionar la legislacion nacional o la del lugar de residencia habitual
[COM (2005) 65 final, DOUE, C 28, 3 de febrero de 2006, p. 5]. La misma posibilidad de opcion
fue defendida en la recomendacion 3 anexa a la resolucion adoptada, a propésito del Libro verde,
por el Parlamento Europeo el 16 de noviembre de 2006 (http://www.europarl.europa.cu/sides/ge-
tDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A6-2006-0359+0+DOC+XML+VO0//ES). En el bos-
quejo de articulado que trascendié a mediados del pasado afio, el Document de réflexion sur les
successions a cause de mort —fechado el 30 de junio de 2008 y distribuido publicamente en el
Seminario Current Developments in European Family Law and Law of Succession with a Fo-
cus on Maintenance, celebrado en Trier el 25 y el 26 de septiembre de 2008 —, se contemplaba
(art. 3.2, pp. 9-10) una profesion de ley muy parecida a la recogida en el art. 5 del CLH89 (vid.
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gundo lugar, la importancia del tema elegido se evidencia, en nuestra
opinidn, en que la professio iuris constituye un banco de pruebas idéneo
para la interaccion de las tendencias primordiales que, tanto desde la
perspectiva de la realidad normativa (diversificacion y especializacion)
como desde la funcional (flexibilizacién y materializacién), existen en
el DIPr contemporaneo 2. En tltima instancia, es preciso no solamente
que el asunto a tratar tenga objetivamente interés cientifico —que, en
este caso, nadie puede negar—, sino que lo tenga para nosotros, lo que
también esta fuera de duda si, por un lado, contamos con que, como se
acaba de decir, la professio iuris desempefiard un papel descollante en
la venidera unificacion europea; y, por otro lado, coincidimos con algu-
nos de nuestros mas prestigiosos juristas * en que la profesion de ley es-
taria llamada a formar parte del DIPr espafiol auténomo, si éste en su
conjunto llegase a culminar la tentativa de renovacion empezada hace
unos afos y que ahora parece encontrarse en un punto muerto *.

infra, nota 204 del capitulo II), que, sin embargo, ha visto recortada su amplitud en el art. 17 de
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 ma-
teria de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio europeo (http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009:0154:FIN:ES:pdf, p. 21), que va mds bien en la li-
nea del modelo suizo clasico (vid. infra, nota 124 del capitulo II). Con anterioridad a esta ini-
ciativa, la Comision, por medio de la Direccion General de Justicia y Asuntos Interiores, habia
encomendado al Deutsches Notarinstitut en colaboracion con los profesores H. DORNER y P. La-
GARDE, en calidad de coordinadores cientificos, un estudio sobre las sucesiones internacionales en
la Unién Europea [«Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridictions et de conflits
de lois relatives aux testaments et successions dans les Etats membres de 1'Union Européenne»,
en DEuTSCHES NOTARINSTITUT (ed.), Les Successions Internationales dans I’UE. Perspectives pour
une Harmonisation, Wiirzburg, 2004] en el que, entre otras propuestas, se abogaba por una im-
plantacion de la electio iuris [pp. 18 (resumen francés), 21 (resumen inglés), 24 y 184 (resumen
alemdn), 104-107 (francés) y 266-270 (aleman)].

2 Sobre la enumeracion y la articulacién de estas cuatro caracteristicas fundamentales de
la ciencia conflictual de vanguardia, vid. J. D. GonzALEz Campos, «El paradigma de la norma de
conflicto multilateral», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. IV,
Derecho Civil y Derecho Piiblico, Madrid, 1996, pp. 5269-5270; ip., «Diversification, spéciali-
sation, flexibilisation et matérialisation des régles de droit international privé. Cours général»,
RCADI, nim. 287 (2000), pp. 65-66. Para su diseccién pormenorizada, vid.J. D. GonzALEZ CaM-
pos, «Diversification...» op. cit., pp. 67-411.

3 En este sentido, A. BorrAs y J. D. GonzALEz CaMpos, «La loi nationale a I’heure de la ré-
forme du droit international privé espagnol», en Le droit international privé: esprit et métho-
des. Mélanges en I’honneur de Paul Lagarde, Paris, 2005, p. 152. La eleccién de la lex heredita-
tis estaba prevista también en el «Borrador sobre las materias que conviene incluir en la Ley de
reforma del sistema espafiol de DIPr a los fines de la distribucién de la labor futura» [«Reforma
del sistema espafiol de Derecho internacional privado», REEI, nim. 10 (2005), p. 5], preparado
por J. D. GonzALEZ CAMPOS.

4 Hasta el momento, la revisién del sistema espaiiol de DIPr [cuyo arranque lo representa
la aparicion del articulo de J. D. GonzALEz Campos, «La reforma del sistema espafiol de Derecho
internacional privado. Algunas propuestas para un debate», REDI, nim. LII (2000-2), pp. 351-
369] se ha desarrollado en el circulo meramente doctrinal, en el que se han celebrado un par de
jornadas cientificas: la primera el 7 de junio de 2002, en la que se plante6 la necesidad y la mag-
nitud de una eventual reforma [G. PaLao MoRENO, «Jornada sobre “La reforma del sistema espa-
fiol de Derecho internacional privado”», REDI, nim. LIV (2002-1), pp. 520-522], y la segunda el
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2. Las razones hasta aqui expuestas avalan la pertinencia del es-
tudio emprendido, pero l6gicamente nada revelan sobre su estructura,
sistemdtica y metodologia, a las que pasamos a referirnos a renglén se-
guido. Para explicar la vertebracion interna del presente trabajo hay que
acudir, ante todo, a su génesis, porque Unicamente a partir de la misma
se puede entender la disposicion de las cuestiones abordadas. Una vez
decidido el tema de investigacion, lo que primeramente atrae nuestra
atencion es la denominacion de la figura objeto de andlisis: ;por qué,
a diferencia de lo que acontece en otros dominios como el contractual
o el econémico-matrimonial, la autonomia conflictual tiene en el dere-
cho de sucesiones internacional un nombre particular?, ;de donde pro-
cede éste?, ja quién se debe su incorporacion a nuestra disciplina? Es-
tas incognitas se comienzan a despejar tan pronto como se comprueba
que la locucion professio iuris es una férmula, entre otras de valor si-
nénimo °, de la que, por motivos histdricos ¢, se vale usualmente la doc-
trina helvética para aludir a la facultad conferida al testador para elegir
la ley rectora de su sucesion mortis causa’, y que el CLH89 ha difun-

11 de febrero de 2005, en la que, ademas de reflexionar sobre las contingencias del proceso a la
luz de las recientes experiencias belga y holandesa, se perfil6 la composicion del Grupo de Tra-
bajo encargado de redactar el texto del anteproyecto [G. PALao Moreno, «II Jornadas sobre “La
reforma del sistema espafiol de Derecho internacional privado”», REDI, nim. LVII (2005-1),
pp. 536-538]. En mayo de 2005, el Grupo de Trabajo acord6 organizarse en tres Subgrupos, cen-
trados, respectivamente, en el derecho procesal civil, en el derecho de persona, familia y sucesio-
nes, y en el derecho patrimonial [G. PaLao MoreNo, «Hacia una Ley espailola de Derecho inter-
nacional privado (2002-2005)», AEDIPr, nim. V (2005), pp. 1250-1251]. Sin embargo, a finales
de 2007, ya constituidos los distintos Subgrupos de Trabajo, habia calado entre sus integrantes la
idea de que el incremento — verificado o anunciado— de los instrumentos comunitarios obligaba
a reconsiderar la reforma del DIPr de fuente estatal, cuando menos en cuanto a la ambicién y al
alcance con la que la misma habfa sido inicialmente planeada [J. M. EsPINAR VICENTE, «Memoria
de actividades realizadas por la Seccién de Derecho internacional privado de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion en relacién con el Convenio suscrito con el Ministerio de Justi-
cia para el afo 2007», REEI, nim. 15 (2008), pp. 1-10].

> En su magnifica tesis —la mejor publicada sobre nuestro tema—, G. KUHNE (Die Par-
teiautonomie im internationalen Erbrecht, Bielefeld, 1973, p. 20) estima equivalentes los térmi-
nos siguientes: autonomia de las partes [o de la voluntad] («Parteiautonomie»), eleccion de ley
[o de derecho] («Rechtswahl»), remisién [conflictual] [(kollisionsrechtliche) «Verweisung»] y
professio iuris. A los que cabe afadir unos cuantos mas (designatio iuris, designatio legis, desig-
nacién de derecho, designacion de ley, electio iuris, electio legis, optio iuris, optio legis, opcion
de derecho, opcion de ley, professio legis, profesién de derecho y profesion de ley) que, a nues-
tro parecer, tienen grosso modo el mismo significado. Pese a ello, no pasamos por alto que, como
ponen de relieve algunos expertos franceses, la professio iuris es, en puridad, una especie de op-
tio iuris (L. ABADIE, Essai sur 'introduction de la professio juris en droit international privé suc-
cessoral frangais, tesis, Université de Pau et des Pays de 1’Adour, 2007, pp. 3-4), la cual, a su
vez, puede conceptuarse como una especie de electio iuris (M.-E. MartHIEU, L’electio juris en
droit international privé. Apercu de droit comparé, tesis, Université Paris-1I Panthéon-Assas,
1998, pp. 8 y 385). Mds adelante (vid. infra, §§ 114-124), también nosotros nos preocuparemos
de precisar y delimitar cada una de estas modalidades de autonomia conflictual.

® Vid. infra, § 5.

” Como indica A. E. voN OVERBECK («Quelques solutions générales du projet suisse sur le
droit international privé et premieres réactions a leur égard», TCFDIP 1980-1981, Paris, 1982,
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dido universalmente. Es una terminologia propia de la historia del dere-
cho que, hace poco mds de un siglo, MEeiL1 ® trasplant6 a los modernos
conflictos de leyes convencido de la semejanza negocial entre las pro-
fessiones iuris medievales y los actos de eleccion de la lex successionis
tolerados por el ordenamiento suizo de su época. Este paralelismo no
hace mds que alentarnos a indagar cudnto hay de verdad en la similitud
detectada entre la profesion del pasado y la de nuestros dias, y por eso,
dedicamos a las manifestaciones de genealogia juridica tipicas del me-
dievo, conocidas como professiones iuris, buena parte del capitulo I, el
cual se completa con un repaso de la incidencia —minima— que, a lo
largo de la historia —y la prehistoria °— de los conflictos de leyes, ha
tenido la voluntad del causante en la resolucion de los de indole heredi-
taria, puesto que, al igual que GUTZWILLER, creemos que «en derecho in-
ternacional privado, la historia lo es todo» ' —o casi—. A continuacion
de este capitulo, la primera parte contiene otro consagrado a la progre-
sion doctrinal, legislativa y jurisprudencial de la autonomia del de cuius
en el derecho contempordneo, que, a su conclusion, tiene que facilitar-
nos una descripcion del estado actual y de las perspectivas mas inme-
diatas de futuro de la professio iuris sucesoria. En esta primera mitad
de la monografia, para reconstruir la trayectoria vital de las profesiones
—antiguas y modernas—, para confrontar unas con otras y para cote-
jar el —dispar— grado de reconocimiento que la optio iuris tiene en los
derechos conflictuales vigentes, se ha recurrido basicamente al método
histérico y al método comparado.

3. No es hasta la segunda parte de la obra, subdividida en dos
capitulos como la primera, donde propiamente se examina la insti-
tucién que nos incumbe, haciéndolo desde un doble punto de vista:
por un lado, tras definirla a partir de sus rasgos caracteristicos, se de-
termina su naturaleza, se fija su régimen juridico y se establecen las
relaciones entre sus componentes; por otro lado, se sopesan los ar-
gumentos —lo mismo de cardcter conflictual que de cardcter mate-
rial — que, en el trifico externo del siglo xx1, persuaden o disuaden de
acoger la professio iuris sucesoria en un sistema de DIPr. La metodo-
logia empleada en estos dos capitulos es diferente: mientras que en el
tercero predomina el método analitico —esto es, aquel en el que, a fin

p. 86), con el apelativo de professio iuris, el «jargon suisse» hace referencia a la autonomia de
la voluntad que tiene el de cuius en el derecho de sucesiones, con arreglo a la cual se le autoriza
a «optar por su ley sucesoria nacional en lugar de la ley sucesoria del dltimo domicilio» [P. DE
PreUX, La «professio juris» (Etude de larticle 22 LRDC), Lausanne, 1981, p. 11].

8 No hemos hallado ningidn autor que antes de F. MeiL1 (Das internationale Civil- und Han-
delsrecht auf Grund der Theorie, Gesetzgebung und Praxis, vol. 11, Ziirich, 1902, p. 121) haga
servir, en el contexto que nos ocupa, la expresion professio iuris.

° En lo tocante a la posibilidad de hablar con propiedad de conflictos de leyes en periodos
anteriores a la eclosion de las teorfas estatutarias, vid. infra, nota 2 del capitulo I.

1 M. GurzwiLLER, «Le développement historique du droit international privé», RCADI,
ndm. 29 (1929-1V), p. 292.
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de estudiar el objeto de investigacion, se distinguen primero los ele-
mentos que lo conforman, para luego revisar ordenadamente cada uno
de ellos por separado—, en el cuarto se ha hecho uso de la «jurispru-
dencia de intereses» '' —procedimiento que es privativo de la cien-
cia del derecho y que ha encontrado un eco extraordinario en nuestra
disciplina >—, porque pensamos que solamente desde el prisma de
los intereses que convergen en una sucesion internacional puede to-
marse partido a favor o en contra de la eleccion de la lex hereditatis
por parte del causante.

' Acerca de la «jurisprudencia de intereses» y de su influencia en la ciencia juridica,
vid. K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6.* ed., Berlin-Heidelberg-New York,
1991, pp. 49-58.

12 La gran penetracion de la «jurisprudencia de intereses» en el DIPr se debe principalmente
a G. KEeGEL, «Begriffs- und Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht», en Festschrift
Hans Lewald bei Vollendung des vierzigsten Amtsjahres als ordentlicher Professor im Oktober
1953, Basel, 1953, pp. 259-288.



PARTE PRIMERA

LA PROFESSIO IURIS: RAICES HISTORICAS
Y DESARROLLO EN LA CIENCIA MODERNA

4. En esta primera parte nos hemos impuesto una duplicidad de ta-
reas: en primer lugar [I], investigar los aspectos mds relevantes de la
professio iuris medieval, asi como también sus posibles precedentes y
consecuentes; en segundo término [II], esclarecer, exclusivamente res-
pecto de las sucesiones por causa de muerte —que constituyen su dm-
bito primigenio—, el proceso de implantacion de la moderna professio
iuris en el DIPr contempordneo.

S. No cabe ninguna duda de que la actual professio iuris recibe su
peculiar denominacién «en reminiscencia» ! de las professiones iuris
que, durante el medievo, tuvieron lugar en el antiguo suelo romano. Un
nomen idéntico no tiene que inducirnos, no obstante, a suponer que es-
tamos ante etapas sucesivas en la evolucion de la misma institucion ju-
ridica. Cuando el DIPr de fines del siglo xix las exhuma, las profesiones
de ley llevaban mas de medio milenio ausentes de toda practica nota-
rial o forense, con lo que es totalmente impensable una continuidad que
exceda de la simple herencia terminolégica. Ahora bien, la homonimia
tampoco es aleatoria, dado que, en principio y salvando la enorme dis-
tancia historica que las separa, ambas profesiones gozan de un funda-
mento comun: la relevancia que conceden a la voluntad de las perso-
nas intervinientes en una relacién juridica para decidir el derecho que la
ha de regular. Sin embargo, amén de otras diferencias que se irdn per-
filando 2, entre la professio iuris pretérita y la presente puede sefia-
larse una distincion esencial: la diversa clase de conflictos de leyes que

' F. Viscuer, «General Course on Private International Law», RCADI, nim. 232 (1992-1),
p. 130.

2 Hace notar L. ABADIE (op. cit., pp. 14-15) que, en contraste con la de nuestro tiempo, en
la professio legis medieval se trataba menos de incidir sobre el elemento de conexién utilizable,
pues sélo el genus era tomado en cuenta, que de «determinar subjetivamente la aprehension con-
creta del punto de conexion fijado objetivamente»; es decir, el arbitrio privado no operaba en la
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se proponen resolver. La antigua professio iuris surge como un reme-
dio destinado a mitigar las dificultades que la gradual degradacion del
sistema ancestral germdnico de aplicacién personal del derecho —con-
forme al que, en el mismo territorio y en la misma época, individuos de
etnias distintas obedecian ordenamientos diferentes— ocasion6 en la
solucion de los conflictos interpersonales medievales *. Por contra —y
dejando de lado otros empleos hipotéticos de la figura ¢, quizds mas en
consonancia con su ascendencia—, la professio iuris coetdnea reper-
cute sobre los conflictos interterritoriales —por lo general, internacio-
nales, pero, igualmente, internos—, en relacion a los cuales faculta al
causante para designar qué ley, de entre las supuestamente competen-
tes, gobernard su sucesion.

6. Serd, por consiguiente, a partir de estas afinidades y de estas diso-
nancias, apenas insinuadas, que nos disponemos ahora a recorrer el largo
trayecto que, desde la professio iuris originaria —e incluso con anteriori-
dad—, conduce, en paralelo al desarrollo paulatino de nuestra disciplina,
al auge de la vigente professio iuris sucesoria en el DIPr de la actualidad.

seleccion del criterio de conexion —unico e incontestable—, sino en la especificacion del dere-
cho que, en virtud de dicho criterio genealdgico, devenia aplicable.

3 E. Vitta, «The Conflict of Personal Laws», Israel Law Review, nim. 5 (1970),
pp. 170-172.

4 Como, entre otros, hacen constar K. LipsTEIN e I. SzAszy («Interpersonal Conflict of
Laws», IECL, vol. 111, Private International Law, capitulo 10, Tiibingen, 1985, p. 28) y J.-Y. Car-
LIER (Autonomie de la volonté et statut personnel, Bruxelles, 1992, pp. 260-261), en el derecho
contempordneo, la professio iuris ha sido asimismo esgrimida para dar una salida a los conflictos
de leyes interpersonales (vid. infra, nota 1 del capitulo II).



CAPITULO I
LA PROFESSIO IURIS HISTORICA

1. INTRODUCCION

7. Las conocidas como professiones iuris aparecen durante la
temprana Edad Media a consecuencia de la mezcla de razas en la que,
a la postre, desembocan las sucesivas oleadas de invasores germa-
nos que, en el occidente europeo, acaban con la hegemonia romana.
Con todo, los factores que coadyuvan a su gestacion —coexistencia
en un mismo territorio de gentes de procedencia bien diversa, régimen
de aplicacion personal del derecho, posibilidad de apartarse de la ley
propia para acogerse a otra de las convivientes en el mismo Estado—
han tenido que confluir en otros periodos de la Antigiiedad, por lo que,
con cardcter previo [2], habra de inquirirse si las civilizaciones cldsi-
cas llegaron a poseer —singularmente en las relaciones sucesorias—
instituciones parecidas. Después [3], centraremos nuestra atencion en
las profesiones de ley propiamente dichas; para, por ultimo [4], pasar
revista a la trascendencia que, desde los genuinos comienzos del DIPr
hasta la resurreccion decimonénica de la professio iuris, haya podido
asignarse a la voluntad del de cuius en la resolucion de los conflictos
hereditarios.

2. ANTECEDENTES: ; PROFESIONES EN EL MUNDO
ANTIGUO?

8. En los albores de las culturas clésicas, en los que los sistemas
juridicos —muy rudimentarios— eran compartimientos estancos, aje-
nos a cualquier exterioridad, se antoja dificil que se dieran no solamente
los presupuestos necesarios para la emersion de pricticas semejantes a
las profesiones, sino incluso aquellos que son indispensables para el
surgimiento de los conflictos de leyes. Hablar de DIPr en estas socieda-
des autarquicas no deja de ser un eufemismo que repara mas en la apa-
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riencia que en la esencia de las relaciones privadas internacionales. En
efecto, unas comunidades en las cuales «la idea de hombre y de huma-
nidad no existia en modo alguno», en las cuales «el extranjero era ene-
migo y como tal no tenfa ningtin derecho» !, casan mal con una ciencia
que se construye sobre la base de la paridad de condicién de las perso-
nas y de las naciones, para, a partir de ahi, aceptar una equivalencia y
eventual colision de las leyes en éstas promulgadas 2.

' F. LAURENT, Le droit civil international, t. 1, Bruxelles-Paris, 1880, p. 45.

2 (Fue el legislador antiguo realmente consciente de la naturaleza de los conflictos de le-
yes y de los métodos para resolverlos? La respuesta a dicho interrogante, a menudo abierto por
los académicos, descansa, a nuestro juicio, en el significado que quiera atribuirse a las locucio-
nes utilizadas: si por «conflicto de leyes» se alude a una confrontacion universal e igualitaria en-
tre unos ordenamientos en potencia aplicables, y si por «métodos de resolucién» entendemos
un procedimiento técnico, especifico y sistemdtico, ideado para solventar los litigios resultan-
tes, es casi forzoso convenir con E. SCHONBAUER [«Studien zum Personalititsprinzip im antiken
Rechte», ZSS, nim. XLIX (1929), pp. 367-383, especialmente pp. 372 y 375; «Die Doppelbiir-
gerschaft im romischen Reiche und ihre Wirkung auf die Rechtsentwicklung», AOAW, nim. 86
(1949), p. 351; «Personalitiitsprinzip und Privatrechtsordnung im Roémerreiche», AOAW,
ndm. 97 (1960), pp. 183-189, sobrentendido], con W. NIEDERER («Ceterum quaero de legum Im-
perii Romani conflictu», en Fragen des Verfahrens- und Kollisionsrechtes. Festschrift zum 70.
Geburtstag von Prof. Dr. Hans Fritzsche, Ziirich, 1952, pp. 128-132), con F. Scuwinp («Inter-
nationales Privatrecht und romisches Recht», en Festheft Schonbauer, Napoli, 1965, p. 36) y
con H. J. WoLrr (Das Problem der Konkurrenz von Rechtsordnungen in der Antike, Heidelberg,
1979, pp. 7'y 74-76) que los regimenes cldsicos no alcanzaron siquiera a concebir un DIPr como
el que hoy tenemos. No obstante, si se rebajan las pretensiones y se busca en los «conflictos de
leyes» de la Antigiiedad situaciones facticas de colision accidental, bien que reiterada, de regla-
mentaciones disimiles, no programadas ni preparadas para una aplicacion extraterritorial, y se
contemplan los «métodos para resolverlos» como recursos dispares y fragmentarios, aunque co-
herentes y efectivos, dirigidos a subsanar un problema intrincado que, a pesar de no estar hil-
vanado teéricamente, era de relativa frecuencia en la praxis, pueden darse por buenas las con-
clusiones de H. LEwaLp [«Conlflits de lois dans le monde grec et romain», RCDIP, nim. LVII
(1968), pp. 427-428, 440, 636 y 639], E. VOLTERRA [«Quelques problemes concernant le conflit
de lois dans I’antiquité», ADI, nim. 1 (1965), pp. 554-555 y 562], E. RuiLoBa SANTANA [«Con-
flictos de leyes e “ius gentium” en el mundo juridico romano (visién retrospectiva desde la dog-
mdtica permanente del Derecho internacional privado)», en Estudios juridicos en homenaje al
profesor Santa Cruz Teijeiro, t. 11, Valencia, 1974, pp. 327 y 341-342], F. STurM [«Comment
I’ Antiquité réglait-elle ses conflits de lois?», JDI, nim. 106 (1979), pp. 262, 266-268 y 273;
«Recension del libro de H. J. Wolff, Das problem der Konkurrenz von Rechtsordnungen in der
Antike», IVRA, nim. XXXI (1980), pp. 154 y 158-159], J. PLescia [«Conflict of Laws in the Ro-
man Empire», Labeo, nim. 38 (1992), pp. 33 y 51], L. WiNKEL («Quelques remarques sur les
traités d’assistance juridique et sur I’existence du droit international privé dans I’ Antiquité», en
Mélanges Fritz Sturm offerts par ses collégues et ses amis a I’occasion de son soixante-dixiéme
anniversaire, vol. 1, Liege, 1999, p. 577) y M. GARDERES SaNTIAGO [«Reflexiones sobre los ori-
genes historicos del Derecho internacional privado», AEDIPr, nim. III (2003), pp. 108-109, 116,
125-129 y 134-135] en el sentido de que griegos y romanos captaron las dificultades inherentes
al DIPr y habilitaron medios adecuados para superarlas. Ahora bien, siendo el tema tan contro-
vertido, parece oportuno seguir la recomendacién de C. RocHAT (La dislocation du statut person-
nel. Etude de droit international privé, Lausanne, 1986, p. 22) segiin la cual el manejo del tér-
mino conflicto de leyes, a propdsito de las épocas preestatutarias, «debe ser considerado como
una caracterizacion provisional, histéricamente discutible, pero lo suficientemente grifica para
que sea dificilmente reemplazable».





