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Resumen: La residencia habitual del causante es uno de los criterios clave en el funcionamiento
del Reglamento sucesorio europeo. Opera tanto como foro de competencia internacional como punto de
conexion que determina la Ley aplicable a las sucesiones mortis causa. La residencia habitual del causante
es un criterio liquido propio de tiempos liquidos como los actuales, caracterizados por la velocidad, el
cambio, la movilidad y la fugacidad de las relaciones personales y sociales. Es un criterio que facilita la
libre circulacion de personas en el escenario internacional. Es por tanto, un criterio apropiado para el De-
recho internacional (europeo) del siglo XXI. Sin embargo, al mismo tiempo, la residencia habitual es un
criterio movil, inestable, cambiante y liquido que exige del jurista un trabajo poderoso para determinar el
pais donde se concreta.
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Abstract: The habitual residence of the deceased is one of the key criteria in the functioning of the
European Succession Regulation. It operates both as a ground for international jurisdiction as a connect-
ing factor that determines the law applicable to succession. The habitual residence of the deceased is a
proper criterion for liquid times like the present, characterized by speed, change, and mobility of personal
and social relationships. It is an approach that improves the free movement of persons on an international
scenario. It is therefore an appropriate factor for (European) private international law in the XXIst cen-
tury. However, while the habitual residence test is mobile, unstable, shifting and fluid it requires a power-
ful work of legal experts in order to specify the country where the habitual residence should be located.
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I. Introduccion

1. Existen conceptos juridicos que operan como auténticas claves de boveda en determinados
textos legales e incluso en determinados sectores del Derecho. Conceptos juridicos sobre los que gira
toda una regulacion legal. Su importancia es, pues, estructural. Su correcta interpretacion es, qué duda
cabe, imprescindible. La residencia habitual es una “conexion social” y no necesariamente una conexion
“cultural”. Representa la vinculacion de una persona con el pais donde vive, donde radican sus contactos
personales, donde tiene su centro de operaciones vitales. Dicho pais puede no ser el pais de origen de la
persona. Puede ser un pais con cuya cultura, costumbres e ideas prevalentes la persona no se siente en
absoluto identificado. Sin embargo, vive alli y alli es donde tiene su centro vital.

2. La residencia habitual es una nocion factica y no juridico-formal. Se define por hechos y no
por mecanismos legales o presunciones juris et de jure. La residencia habitual no opera de modo auto-
matico. No es una formula matematica. No existe un “carnet de residencia habitual”, al contrario de lo
que sucede con la nacionalidad, que puede probarse por inscripcion en el Registro Civil o exhibicion del
pasaporte u otra documentacion oficial.

3. La residencia habitual es una conexion que no se basa en soberania del Estado sobre su terri-
torio. Ello se demuestra de manera sencilla al cmoprobarse que una persona puede cambiar de pais de
residencia habitual por su libre voluntad, de modo que escapa asi a la Ley del dicho Estado de su primira
residencia habitual. Por el contrario, la nacionalidad responde a la idea de Soberania del Estado sobre
sus nacionales. Por ello no es sencillo escapar a la nacionalidad de un Estado y mucho menos por la libre
voluntad del sujeto. La nacionalidad persigue al sujeto por el mundo, vaya donde vaya, como la sombra
persigue al cuerpo en las tradicionales palabras mancinianas, porque un Estado conserva su poblacion
aunque ésta se halle dispersa en varios paises y sobre dicha poblacion ejerce su soberania.

4. El tiempo actual es rapido, cambiante y antiformalista. Es el tiempo de la liguid society, en
la célebre expresion de ZyGMuN Bauman'. Un tiempo cambiante repleto de relaciones liquidas necesita
una conexion también liquida que permita y potencie la libre circulacion de las personas en la UE y en
el mundo. Las personas cambian con frecuencia de pais de residencia habitual porque con frecuencia
también cambian de familia, de conyuge, de pareja, de ambiente, de trabajo, de intereses y de vida. Una
conexion factica y anti formalista facilita un comportamiento personal liquido en una sociedad liquida,
un cambio veloz de pais, de Ley aplicable y de tribunales competentes.

5. En esta linea, el concepto de “altima residencia habitual del causante” constituye es uno de
esos conceptos-clave en relacion con el Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 4 julio 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo. Este Reglamento constituye la norma central
del Derecho de la Unidn europea en la regulacion del sector sucesorio materia®. Es conocido como el “Re-
glamento europeo sobre sucesiones” (= de ahora en adelante sera citado como “RES”) y ha dado ya lugar
a una muy abundante literatura especifica entre los expertos en Derecho internacional privado (DIPr.)*.

' Z. Bauman, Tiempos liquidos, Barcelona, Tusquets, 2007, pp. 33-36.

2 Texto oficial en DOUE 1.201 de 27 julio 2012.

3 Vid. inter alia, como obras generales sobre este Reglamento, A.-L. Carvo Caravaca / A. Davi / H.-P. ManseL (Eps.), The
European Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa; J. CARRASCOSA
GonzALEz, El Reglamento sucesorio europeo 650/2012 de 4 de julio de 2012. Andlisis critico, Ed. Comares, Granada, 2014;
J. Carrascosa GonNzALEZ / J.J. MarTiNEz Navarro (Dir.), Prontuario basico de Derecho sucesorio internacional, Granada,
Comares, 2% ed., 2015; A. DEIXLER-HUBNER / M. SCHAUER, Kommentar zur EU-Erbrechtsverordnung, MANZ’sche Verlags- und
Universititsbuchhandlung GmbH, 2015; A. Devaux, “The European Regulations on Succession of July 2012: A Path Towards
the End of the Succession Conflicts of Law in Europe, or not?”, accesible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract_
1d=2230663; H. DOrNER, “EuErbVO: Die Verordnung zum Internationalen Erb- und Erbverfahrensrecht ist in Kraft!”, Zeitschrift
fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge, 2012, n. 10, pp. 505-513; A. DutTa, “Das neue internationale Erbrecht des Européischen
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6. En el Diario Oficial de la Unién Europea de fecha 16 de diciembre de 2014 ha sido publicado
el Reglamento de ejecucion (UE) Num. 1329/2014 de la Comision de 9 de diciembre de 2014 por el
que se establecen los formularios mencionados en el Reglamento Sucesorio Europeo. Este Reglamento
de ejecucion, que ha entrado en vigor el 17 de agosto de 2015, recoge los formularios precisos para una
correcta aplicacion del Reglamento sucesorio europeo. En concreto se trata de los que siguen: (a) For-
mulario de la certificacion relativa a una resolucion en materia de sucesiones [art. 46.3.b) RES); (b) For-
mulario de la certificacion relativa a un documento publico en materia de sucesiones (arts. 59.1 y 60.2
RES); (c) Formulario de la certificacion relativa a una transaccion judicial en materia de sucesiones (art.
61.2 RES); (d) Formulario de solicitud del certificado sucesorio europeo (art. 65.2 RES); (e) Formulario
del certificado sucesorio europeo (art. 67.1 RES).

7. Por otro lado, la Disp. Final 26* de la LEC 1/2000, introducida por la Disposicion Final Se-
gunda de la LCJI (Ley 29/2015 de 30 julio 2015 de cooperacion juridica internacional en materia civil),
contiene ciertas medidas para facilitar la aplicacion en Espafia del Reglamento sucesorio europeo®. La
citada Disp. Final 26" LEC esta en vigor desde el 20 agosto 2015.

8. El caracter erga omnes del Reglamento 650/2012 y la primacia del Derecho de la UE sobre el
Derecho interno de los Estados miembros constituyen circunstancias que presentan tres consecuencias
relevantes, bien concretadas por A. RobriGUEZ BENOT y C. AZCARRAGA MONZONIS®.

Union. Eine erste Lektiire der Erbrechtsverordnung”, FamRZ, 2013-1, pp. 4-15; P. FrRanzINa / A. LEANDRO (a cura di), I/ diritto
internazionale privato europeo delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuffre,
Milano, 2013; P. Franzina, “Ragioni, valori e collocazione sistematica della disciplina internazionalprivatistica europea delle
successioni mortis causa”, en P. FRaNzINA / A. LEANDRO (a cura di), I/ diritto internazionale privato europeo delle successioni
mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuffré, Milano, 2013, pp. 1-24; S. GopecHoT-Patris, “Le
nouveau droit international privé des successions: entre satisfactions et craintes...”, Recueil Dalloz, 2012, pp. 2462-2469; S.
GobpEcHOT-PATRIS, “L’administration des successions”, en AA.V'V. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL REVILLARD),
Droit européen des successions internationales (Le Réglement du 4 juillet 2012), Ed.: Defrénois, Paris, 2013, pp. 87-104; J. HAGER
(HrsG.), Die neue europdische Erbrechtsverordnung, Baden-Baden, Nomos, 2013; U. JanzeN, “Die EU-Erbrechtsverordnung”,
Deutsche Notar-Zeitschrift, 2012, pp. 484-493; Cn. KerN / D. GLUKER, “Das neue Européische Erbstatut und seine Aufnahme in
der deutschen Literatur” , RabelsZ, 2014-1, pp. 294-314; G. KHAIRALLAH / M. REVILLARD (DIR.), Droit européen des successions
internationales: le réglement du 4 juillet 2012, Paris, Defrénois, 2013; L. Kunz, “Die neue Europdische Erbrechtsverordnung
- ein Uberblick (Teil 1), Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht, 2012, n. 4, pp. 208-218; L. Kunz, “Die neue Europiische
Erbrechtsverordnung - ein Uberblick (Teil 11)”, Zeitschrift fiir Gemeinschafisprivatrecht, 2012, n. 5, pp. 253-257; R. LAFUENTE
SANcHEz, “Hacia un sistema unitario europeo en materia de ley aplicable a las sucesiones internacionales”, CDT, 2013-I1, pp.
350-370; P. LAGARDE, “Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions”, RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732;
P. LAGARDE, “Présentation du réglement sur les successions”, en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL
REVILLARD), Droit européen des successions internationales (Le Reglement du 4 juillet 2012), Ed.: Defrénois, Paris, 2013, pp.
5-16; M. Lerrzen, “EuErbVO: Praxisfragen an der Schnittstelle zwischen Erbund Gesellschaftsrecht”, Zeitschrift fiir Erbrecht
und Vermogensnachfolge, 2012, n. 10, pp. 520-524; J. MULLER-LUKOSCHEK, Die neue EU-Erbrechtsverordnung: Einfiihrung in
die neue Rechtslage, Bonn, Zerb-Verl., 2013; M. REvILLARD, “Successions internacionales: le réglement du Parlement européen et
du Conseil du 4 juillet 2012 en matiere de successions”, Défrenois, 30 aout 2012, n° 15-16, pp. 743-754; J.S. RODRIGUEZ SANCHEZ,
Una introduccion al Reglamento de Sucesiones de la UE (desde la perspectiva de los derechos reales sobre bienes inmuebles y
el Registro de la Propiedad en Esparia), Cuadernos de Derecho Registral, Editorial Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaiia, Madrid, 2013; I. RobriGuez-URria SUAREZ, “‘La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento
(UE) 650/2012”, InDret, 2/2013, www.indret.com, abril 2013; P.W. VoLLMER, “Die neue europdische Erbrechtsverordnung — ein
Uberblick”, Zeitschrifi fiir die Steuer- und Erbrechtspraxis, 2012, n. 9, pp. 227-234; F.M. WiLkE, “Das internationale Erbrecht
nach der neuen EU-Erbrechtsverordnung”, Recht der internationalen Wirtschaft, 2012, nim. 9, pp. 601-609; A. ZANOBETTI
PaGNeTTI/ A. DAVi, 1] nuovo diritto internazionale privato europeo delle successioni, Ed. Giappichelli, Torino, 2014.

* BOE ntim. 182 de 31 julio 2015.

5 A. RopriGUuEz Benot, “Approach to the proposal for a Regulation of the European Union on succession”, en B.
CamMPUZANO Diaz, M. CzepLAK, A. RODRIGUEZ BENOT Y M. ANGELES RODRIGUEZ VAZQUEZ (eds.), Latest Developments in EU
Private International Law, IntersIntersentia, Amberes, 2011, pp. 133-152; A. RobriGUEz BEnoT, “La acreditacion de la cualidad
de administrador de una herencia internacional: el certificado europeo de heredero”, en R. Vias v G. GARRrIGA (coords.),
Perspectivas del Derecho sucesorio europeo, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 175-217; A. RobriGUEz Benor, “La superacion de
las divergencias en los principios de solucion del Derecho conflictual sucesorio”, en B. Campuzano Diaz, M. D1 FiLippo, A.
RobriGueEz BENOT Y M.* A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, Hacia un Derecho conflictual europeo: realizaciones y perspectivas, Comision
Europea / Universidad de Sevilla, 2008, pp. 121-150; A. RobriGUEz BenoT, “Los avances de la normativa comunitaria en el
reconocimiento de resoluciones judiciales en otros sectores del Derecho de familia: régimen econéomico matrimonial, parejas
de hecho, alimentos y sucesiones”, en E. CaNo Bazaca (dir.), La libre circulacion de resoluciones judiciales en la Union
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(a) En relacion con la competencia judicial internacional, las autoridades judiciales espafiolas de-
ben aplicar el Reglamento 650/2012 a los supuestos de sucesion mortis causa que se les susciten y no el
art. 22 LOPJ, que queda completamente desactivado para determinar la competencia judicial internacional
de los tribunales espafioles en el sector sucesorio en relacion con la jurisdiccion contenciosa (A. BoNomr)S.

(b) En relacion con la Ley aplicable a la sucesion mortis causa, las autoridades espafiolas apli-
caran las normas de conflicto contenidas en el Reglamento 650/2012 y no el art. 9.8 CC.

(c) En lo que respecta al reconocimiento y ejecucion en Espaiia de resoluciones y documentos
publicos que versan sobre cuestiones sucesorias, el caracter erga omnes del Reglamento debe matizarse.
En efecto, el Reglamento sélo se aplica al reconocimiento y ejecucion en Espaiia de resoluciones y do-
cumentos publicos expedidos en otros Estados miembros participantes en el Reglamento 650/2012 y no
a la validez y efectos legales en Espafia de resoluciones dictadas en el sector sucesorio por autoridades
de terceros Estados no miembros. Dicho esto, la validez en Espafia de documentos y resoluciones expe-
didos en otros Estados miembros participantes en el Reglamento 650/2012 que versan sobre cuestiones
sucesorias se rige por lo dispuesto en dicho Reglamento y no por lo establecido en las normas espanolas
de produccion interna (arts. 41-61 LCJIMC) ni por lo establecido en los convenios internacionales fir-
mados por Espafia’. Como precisa con solvencia A. Bonowmi, este Reglamento 650/2012 constituye un
elemento que, de nuevo, confirma que el espacio reservado a las normas nacionales de DIPr. de cada
Estado miembro se reduce progresivamente®.

9. El ejercicio practico de la funcion juridica de los abogados, tribunales, registradores de la
propiedad y notarios en Espaiia y en la UE queda profundamente afectado por las disposiciones de este
Reglamento 650/2012°. Nada sera igual para estos profesionales del Derecho a partir del 17 agosto 2015.
El futuro ya no es lo que era.

10. La ultima residencia habitual del causante constituye un criterio que el legislador europeo
emplea tanto para fijar la competencia de los tribunales y autoridades que aplican este Reglamento (art. 4
RES), como para determinar la Ley aplicable a la sucesion mortis causa en determinadas circunstancias
(art. 21 RES).

I1. El foro de la residencia habitual del causante
1. Un foro general y subsidiario

11. El Reglamento 650/2012 contiene diversos foros de competencia judicial internacional. Es-
tos estan ordenados en cascada. Ello significa que si concurre el primer foro de competencia judicial
internacional, s6lo seran competentes los tribunales a los que conduce tal foro. Si éste no concurre, se
pasara al segundo y asi sucesivamente. Los foros de competencia judicial internacional recogidos por
el Reglamento son los que sigue: 1°) Foro de la nacionalidad del causante (art. 7 RES); 2°) Foro de la
residencia habitual del causante en el momento de su fallecimiento (art. 4 RES); 3°) Foro del lugar de
situacion de los bienes de la herencia (art. 10 RES); 4°) Foro de necesidad (art. 11 RES).

Europea, Universidad de Sevilla, 2005, pp. 159-184; A. RopriGuez Benot, “Reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia sucesoria”, en B. Campuzano Diaz, E. Cano Bazaca, A.M. LopEz RODRIGUEZ, A. RODRIGUEZ BENOT Y M*. A.
RobpRriGUEZ VAZQUEZ (coords.), Hacia la supresion del exequatur en el espacio judicial europeo: el titulo ejecutivo europeo,
Comision Europea / Universidad de Sevilla, Sevilla, 2006, pp. 47-77; C. AzcARRAGA MonNzoNIs, “International Successions in
Spain: the impact of a new EU Regulation”, Spanish Yearbook of International Law, n° 15, 2009, pp. 39-62.

¢ A. Bonowmi, “II regolamento europeo sulle successioni”, RDIPP, 2013, pp. 293-324, esp. p. 297.

7 C. AzcARRAGA MoNzoNs, “International Successions in Spain: the impact of a new EU Regulation”, Spanish Yearbook
of International Law, n° 15, 2009, pp. 39-62; A. RobriGuez BENOT, “Sucesion mortis causa y modelos de familia en el trafico
juridico externo”, en A.-L. CaLvo Caravaca/ E. CasteLLaNos Ruiz (dirs.), El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 675-704.

§ A. Bonowmi, “Il regolamento europeo sulle successioni”, RDIPP, 2013, pp. 293-324, esp. p. 294.

? J. Carrascosa GoNzALEZ, “Reglamento sucesorio europeo y actividad notarial”, CDT, marzo 2014, vol. 6, n. 1, pp. 5-44.
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12. En dicho contexto, los tribunales del Estado miembro en el que el causante tuviera su resi-
dencia habitual en el momento del fallecimiento tendran competencia para resolver sobre la totalidad de
la sucesion (art. 4 RES). Este foro es subsidiario. Sélo opera si los tribunales del Estado miembro de la
nacionalidad del causante carecen de competencia judicial internacional para conocer del litigio sucesorio
(art. 7.a RES a contrario sensu). Ello explica que el art. 4 RES lleve como rtbrica “competencia general”
y no “foro prevalente” o “competencia principal”. El Cons. [23] RES también se refiere a este foro de
competencia judicial internacional como un “nexo general”: “...el presente Reglamento debe establecer
como nexo general, a efectos de la determinacion tanto de la competencia como de la ley aplicable, la
residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento”. Por ello, tal y como muy bien ha re-
marcado O. FEract, se ha evaporado la inicial intencion del legislador europeo de crear, en el Reglamento
650/2012, un “foro unico general” que conduzca a individualizar un solo tribunal competente para los
litigios sucesorios en los Estados miembros-. Ello habria evitado de manera total cualquier ejercicio de
forum shopping. Al final, el resultado ha sido otro: un sistema de foros de competencia judicial interna-
cional mas bien hibrido o complejo en el que la residencia habitual del causante ha perdido fuerza como
foro sucesorio. Ha pasado, en efecto, de querer ser un foro tnico, a constituir un foro subsidiario que
debe convivir con otros foros'®. Como indica A.-L. CarLvo CARAvVACa, este foro puede ser contemplado,
igualmente, como un foro “derogable”. Es un foro principal pero que puede ser descartado por las partes!!.

13. Este foro s6lo otorga competencia judicial internacional a los tribunales de un “Estado
miembro”. Si el causante tiene su residencia habitual en el momento del fallecimiento en un Estado no
miembro de la UE, el foro recogido en este art. 4 RES no es operativo y no otorga competencia judicial
internacional a ningun tribunal de ningtin pais.

14. Este foro evita el conflicto movil, pues el art. 4 RES exige que el causante tuviera su residen-
cia habitual en un Estado miembro “en el momento del fallecimiento”. Residencias habituales anteriores
no son relevantes a efectos del art. 4 RES. La nacionalidad del causante no es tampoco relevante a estos
efectos. La Ley elegida, en su caso, por dicho causante para regular su sucesion ex art. 22 RES, tampoco
influye de ningin modo sobre este foro de competencia judicial internacional.

15. La competencia judicial internacional de los tribunales del Estado miembro de la tltima
residencia habitual del causante es una competencia judicial internacional completa. En efecto, tales
tribunales tendran competencia para resolver “sobre la totalidad de la sucesion” (art. 4 RES) queda por
aclarar si esta competencia cubre también las cuestiones incidentales o previas. Puede afirmarse que,
en tanto en cuanto sea preciso fallar sobre tales cuestiones para resolver la cuestion principal sucesoria,
el tribunal dispone de tal competencia internacional. Lo fallado de modo incidental no debe producir
efecto de cosa juzgada sobre dicha cuestion, como con claridad expone H. GAUDEMET-TALLON',

16. Este foro otorga competencia judicial internacional a los tribunales de un Estado miembro. La
precision de la competencia territorial, funcional y objetiva constituye una cuestion a resolver con arreglo
al Derecho Procesal del Estado miembro correspondiente a la ultima residencia habitual del causante.

2. Justificacion del foro de la altima residencia habitual del causante
17. Los tribunales del Estado miembro de la Gltima residencia habitual del causante se encuen-

tran en una situacion optima para conocer del pleito sucesorio. Por varias razones que pueden ser con-
cretadas en las que siguen.

10°0. Feract, “La nuova disciplina europea della competenza giurisdizionale in materia di successioni mortis causa”, CDT,
2013-1IL, pp. 291-314, esp. p. 300.

1 A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CARAVACA/A. Davi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

12 H. Gaupemer-TALLON, «Quelques réflexions sur les propositions concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance
et I’exécution des décisions en matiere successorale dans I’Union européenne», en DNotl, Les Successions Internationales dans
[*UE, pp. 445-459 (en http.//www.successions.org/.
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18. a) Facil ejecucion de la futura sentencia. Los bienes que integran la herencia de una persona se
encuentran, normalmente, en su totalidad o en su mayor parte, en el Estado donde el causante tenia su ul-
tima residencia habitual (= su ultimo su centro de vida social y familiar). Por tanto, los tribunales de dicho
Estado miembro podran desplegar su actividad jurisdiccional directamente sobre tales bienes sin necesidad
de practicar pruebas o notificaciones judiciales en otros Estados. La ejecucion de sus decisiones sera direc-
ta (= sin necesidad de exequatur o similar, pues son decisiones “nacionales” en dicho Estado miembro).

19. b) Sencilla localizacion y ejecucion del testamento. Sera frecuente que el causante haya
dictado, en su caso, su testamento en el pais de su ultima residencia habitual. Por ello, la localizacion,
identificacion y ejecucion del testamento también se ve muy facilitada si los tribunales competentes para
ello son los del Estado miembro de la ultima residencia habitual del causante (= pues localizan, identi-
fican, protocolizan y ejecutan un “testamento nacional”).

20. ¢) Litigacion a coste reducido para los particulares y potenciadora de la buena administra-
cion de la Justicia. No sera extraio, por otro lado, que los presuntos beneficiarios de la herencia y los
acreedores del causante o la mayor parte de ellos, tengan también su residencia habitual en el Estado de
la ultima residencia habitual del éste. Por ello, en caso de litigio sucesorio, tales sujetos podran “litigar
en su propio pais”. Esa solucion ahorra costes de litigacion internacional a futuros posibles herederos
y a los acreedores de la herencia. En verdad, este foro permite atribuir competencia internacional a los
tribunales de un Estado miembro con el que el supuesto sucesorio presenta “una conexion suficiente”. De
ese modo, el Reglamento otorga competencia judicial internacional a los tribunales de Estados miembros
que presentan un “nexo real” (= la tltima residencia habitual del causante) con el litigio sucesorio. El
principio de proximidad ahorra costes de litigacion internacional a las partes. Por otro lado, este foro atri-
buye competencia judicial internacional a los tribunales de los Estados miembros que pueden administrar
Justicia del modo mas eficaz, eficiente, y con mayor calidad. Una buena administracion de la Justicia
ahorra costes a la Administracion de Justicia de los Estados miembros'*. Como ha sefialado con acierto
A.-L. CaLvo CaravAca, la preferencia por la residencia habitual como foro de competencia internacional
“es una manifestacion del principio de racionalizacion del Derecho (der Grundsatz der Rationalisierung
des Rechts) o preferencia por las creaciones juridica rapidas y sencillas que evitan errores”™.

21. d) La residencia habitual, un criterio con una amplia y sencilla “visibilidad externa”. La
residencia habitual es un criterio con “visibilidad externa”. Ello significa que los terceros, y en parti-
cular, los posibles herederos y legatarios, asi como los acreedores de la herencia, pueden identificar y
averiguar, de un modo sencillo, cual es el Estado donde el causante tiene su residencia habitual. El Esta-
do donde el causante tiene su centro de vida social y familiar (= su residencia habitual) es un elemento
facilmente “visible para todos”. Todos los interesados en la herencia pueden saber por anticipado y con
cierta simplicidad, cudl es el Estado miembro de la residencia habitual del causante, y por tanto, cuéles
son los tribunales que van a conocer, en su caso, de un posible litigio sucesorio. El criterio del residen-
cia habitual presenta una visibilidad externa para terceros mas elevada la que puede mostrar el criterio
de la nacionalidad del causante o el criterio del domicile inglés. El causante, en efecto, puede haber
cambiado de nacionalidad de “un modo oculto”. Puede suceder, incluso, que le sujeto haya cambiado
de nacionalidad sin que dicho cambio se haya hecho constar en un concreto Registro Civil. En tal caso,
los terceros no saben ni pueden saber de un modo sencillo cudl es la nueva nacionalidad del causante.
Por el contrario, la residencia habitual es un “criterio factico externo”. Si el causante cambia de Estado
de residencia habitual, dicho cambio es visible, evidente, y manifiesto para todos los particulares con
intereses en relacion con la herencia. El legislador europeo ha empleado el foro de la residencia habitual
como “regla general” (art. 4 RES) y no el de la nacionalidad del causante, también, porque dicho criterio
ayuda a la “precision prospectiva” de los tribunales competentes para terceros en asuntos sucesorios.

13 A.-L. CALvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 21, en A.-L. CaLvo CARAVACA/A. Davi/H.-P. ManskiL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.
4 Vid. nota precedente.
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22. e) Eliminacion de discriminaciones legales y encaje con el mercado interior y el espacio
europeo de libertad, seguridad y justicia. El criterio de la residencia habitual del causante evita “dis-
criminaciones legales” entre causantes y entre sucesiones. En efecto, todos los causantes integrados
en una sociedad (= sociedad del pais de su residencia habitual) son tratados del mismo modo sea cual
fuere su nacionalidad desde el punto de vista del acceso a los tribunales de Justicia. Se trata de un foro
de competencia judicial internacional estrictamente neutral para todos los sujetos con intereses en una
sucesion mortis causa. No favorece ni a unos ni a otros causantes. El criterio de la residencia habitual
impide que, en los Estados miembros, se trate mejor a las sucesiones de los nacionales que a las sucesio-
nes de los extranjeros, a los herederos nacionales o a los herederos extranjeros. Este foro encaja como
un guante con la idea de “mercado interior europeo” (art. 26.2 TFUE) de modo mucho mas certero que
el foro de la nacionalidad del causante. Como precisa A.-L. Carvo CarRAvACA, es un foro democratico y
no discriminatorio pues “la residencia habitual no discrimina a la persona por razon de la nacionalidad
(articulo 18 TFUE) (= mas igualitario)” y permite que “sean los mismos ciudadanos europeos quienes
elijan donde vivir y que, por tanto, establezcan indirectamente una conexion estrecha con los tribunales
v la legislacion de un Estado miembro (= mas democrdatico)”".

I11. Ley del pais de la residencia habitual del causante y lex successionis
1. La ley de la ultima residencia habitual del causante como criterio de conexion.

23. El art. 21.1 RES dispone que la ley aplicable a la totalidad de la sucesion sera la Ley del
Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento. Varios datos
resultan ahora importantes en torno a esta conexion.

24. a) Principio de unidad y universalidad de la sucesion. Subraya el art. 21.1 RES que la Ley
del pais de la residencia habitual en el momento del fallecimiento regulara “la totalidad de la sucesion”.
La Ley de la residencia habitual del causante rige la sucesion de los bienes muebles, inmuebles, corpo-
rales e incorporales, asi como de los derechos. Es también irrelevante cudl sea el pais de situacion de los
bienes de la herencia, un Estado miembro o no miembro. Esta directriz vertebradora del art. 21.1 RES
impide el reenvio de primer y de segundo grado en el caso de que éste condujera a un fraccionamiento
legal de la sucesion, que llevaria a la generacion de diversas masas sucesorias sujetas, cada una de ellas,
a su propia y diferente Ley estatal reguladora (vid. también (Cons. [37] RES).

25. b) Caracter subsidiario. El punto de conexion “residencia habitual del causante” s6lo operativo
en el caso de que la sucesion no se rija por la Ley nacional del causante elegida por éste en los términos del
art. 22 RES.. En tal sentido, es un punto de conexion “subsidiario”. Por ello, la rabrica del art. 21 RES, que
recoge el punto de conexion “residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento”, se refiere
a este punto de conexion como una mera “regla general”, no como una “regla principal” o “preferente”.
Por el mismo motivo, el inicio del art. 21.1 RES indica que el punto de conexion “residencia habitual del
causante en el momento del fallecimiento” debe operar “/s/alvo disposicion contraria del presente Regla-
mento”. Es claro que, aparte ciertas reglas especiales sobre la Ley aplicable a aspectos muy concretos de la
sucesion, como el art. 29 RES (Ley aplicable al nombramiento y las facultades de los administradores de
la herencia en ciertas situaciones) y el art. 30 RES (Ley aplicable a las restricciones relativas o aplicables
a la sucesion de determinados bienes) , el art. 21 RES es también una “disposicion contraria” recogida en
el Reglamento, que hace aplicable la Ley nacional del causante en ciertos casos y permite la no aplicacion
de la Ley del pais de la residencia habitual del causante a la sucesion mortis causa.

26. c) Caracter variable y sencillo cambio de la residencia habitual. El punto de conexion re-
sidencia habitual del causante presenta un caracter flexible. Resulta relativamente sencillo cambiar de

15 Vid. nota precedente.
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residencia habitual y desde luego, es mucho mas sencillo que cambiar de nacionalidad. La opcion en
favor de este punto de conexion supone que una persona puede cambiar la Ley aplicable a su sucesion
mortis causa mediante un simple cambio en su residencia habitual. En tal sentido, el art. 21 RES favo-
rece la libertad testamentaria y la libre disposicion de su patrimonio por actos juridicos mortis causa, ya
que el causante puede elegir un pais concreto donde existe tal libertad testamentaria y “situar” en dicho
Estado su residencia habitual.

27. La residencia habitual constituye un punto de conexion innovador para los Estados miem-
bros de la UE. En realidad, la residencia habitual del causante no era el punto de conexion empleado
por la mayor parte de los Estados miembros de la UE para sefialar la Ley reguladora de la sucesion.
En efecto, la mayoria de los Estados miembros utilizaban la nacionalidad del causante como punto de
conexion general o principal, seglin los casos, para determinar la Ley reguladora de la sucesion mortis
causa (= era ésa la situacion en Espana: art. 9.8 CC). Otros Estados empleaban el punto de conexion
“domicilio del causante” para concretar la Ley reguladora de la sucesion mortis causa en relacion con
los bienes muebles (= caso de Francia). Tan solo recientemente, en el caso de Bélgica, la residencia ha-
bitual habia ganado un valioso terreno para fijar la Ley aplicable a la sucesion mortis causa (art. 78. § 1<
de la Loi portant le Code de droit international privé de 16 julio 2004: «La succession est régie par le
droit de I’Etat sur le territoire duquel le défunt avait sa résidence habituelle au moment de son décesy.
Otros Estados miembros, como los Paises Bajos o Finlandia si que apostaban por la residencia habitual
como punto de conexion. Ello se explica por la sencilla razon de que tales Estados se habian inspirado en
sus regulaciones nacionales en el Convenio de La Haya de 1 agosto 1989, que también emplea el punto
de conexion residencia habitual como criterio general de precision de la Ley reguladora de la sucesion
mortis causa. De hecho puede afirmarse, con J.S. RopriGuez SANCcHEZ, que el Reglamento 650/2012
adoptd como punto de conexion subsidiario la residencia habitual del causante en el momento de su
fallecimiento por directo influjo del Convenio de La Haya de 1 agosto 1989'¢.

28. El art. 21.1 RES solo tiene en cuenta la residencia habitual del causante en el momento del
fallecimiento. Dos aspectos deben enfatizarse al respecto.

1°) Esta prevision legal solventa el tema del conflicto mévil. Asi es, porque las residencias habi-
tuales anteriores que el causante haya podido tener en otros paises es irrelevante a efectos del art. 21.1
RES. La Ley aplicable queda fijada en el tiempo, lo que proporciona certeza legal a la solucion.

2°) Por otro lado, la referencia a la residencia habitual en el “momento del fallecimiento” del
causante refleja una proximidad del supuesto sucesorio con dicho pais de residencia habitual del causan-
te. La sucesion, en efecto, tiene lugar sdlo cuando fallece el causante, razon por la que las circunstancias
relevantes para concretar la Ley aplicable a la sucesion deben ser las circunstancias presentes en dicho
momento.

29. Es irrelevante cual sea el concreto pais donde se encuentra la residencia habitual del cau-
sante en el momento de su fallecimiento. En efecto, sea cual sea dicho Estado, la Ley del mismo regira
la entera sucesion mortis causa, ya se trate de la Ley de un Estado miembro o de la Ley de un tercer
Estado (art. 20 RES). Se exige, eso si, que se trate de un “Estado”, lo que implica que debe tratarse de
una unidad politica con el status y los requisitos legales que el Derecho Internacional Publico requiere
para poder hablar de “un Estado”. Un sujeto que reside habitualmente en Somalilandia, Transnistria, la
Reptblica de Minerva o el Principado de Seborga no puede reclamar la aplicacion de las Leyes de tales
entidades, ya que éstas no constituyen “Estados”. Tampoco se puede elegir la Ley de un pais antes exis-
tente y hoy inexistente: la Union Soviética, la Republica Democratica Alemana, Checoslovaquia, etc.

16 J.S. RoDRIGUEZ SANCHEZ, Una introduccion al Reglamento de Sucesiones de la UE (desde la perspectiva de los derechos

reales sobre bienes inmuebles y el Registro de la Propiedad en Esparia), Cuadernos de Derecho Registral, Editorial Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2013, pp. 139-150.
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2. Ventajas operativas del punto de conexién “ultima residencia habitual del causante” y ley apli-
cable a la sucesion mortis causa

30. Indica el Cons. [23] RES que este punto de conexion responde a varias ideas inspiradoras,
que constituyen, igualmente, las razones o ventajas que avalan la preferencia del legislador europeo por
este punto de conexion como “regla general” de precision de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa.

31. a) Principio de la buena administracion de la justicia en la UE. El punto de conexion “residen-
cia habitual” responde a este principio de la buena administracion de la Justicia en la UE en dos sentidos!”.

Primero. Efectividad procesal de las decisiones judiciales. En primer lugar, vista la creciente
movilidad internacional de los ciudadanos en la UE, la aplicacion de la Ley de la residencia habitual del
causante dota a la sucesion de una “efectividad procesal” que resulta conveniente. Normalmente, el pais
donde el causante tenia su residencia habitual en el momento de su fallecimiento es el pais donde se pue-
de suponer, en principio, que se encuentran los bienes de la sucesion asi como los presuntos herederos
¢ interesados en la herencia. Por tanto, el tribunal competente, que en muchas ocasiones sera también el
tribunal del Estado miembro de la residencia habitual del causante, puede pronunciar decisiones direc-
tamente ejecutivas en relacion con la sucesion, practicar pruebas y actos directamente sobre los bienes
de la herencia, etc.

Segundo. Coincidencia Forum-Jus. Por otro lado, como regla general, los tribunales del Estado
miembro de la residencia habitual del causante son los competentes para decidir las controversias su-
cesorias, por lo que el tribunal competente aplicara su propia Ley sustantiva. Ello supone un evidente
ahorro argumentativo y procesal para la administracion de Justicia del Estado miembro cuyos tribunales
conocen del asunto. El tribunal resolvera un litigio sucesorio internacional con arreglo a su propia Ley
sustantiva nacional. No tendra que solicitar a las partes la prueba de un Derecho extranjero ni tendra
que probarlo €l mismo si las partes no prueban ese Derecho extranjero o lo hacen de modo incompleto
o imperfecto. El tribunal no tendra que aplicar normas legales e instituciones juridicas extranjeras que
no conoce y que no esta habituado a interpretar y a aplicar en su actividad jurisdiccional cotidiana.
Podra desarrollar una actividad judicial con una mayor calidad si aplica su propio Derecho nacional.
Como antes se ha avanzado, el legislador europeo cree que la buena administracion de la Justicia queda
fortalecida si el tribunal de un Estado miembro competente para decidir cuestiones sucesorias aplica su
propia Ley material (= lo que se verificara si el causante tiene en dicho Estado miembro su residencia
habitual). El legislador europeo cree que, de ese modo (= con el sistema Lex Fori in Foro Proprio / el
tribunal aplica su propio Derecho material / Gleichlauf de Forum y Jus), la justicia que imparte dicho
tribunal es mas perfecta (vid. Cons. [27] RES)'®. Naturalmente, como ya puso de manifiesto hace afios
F. BOULANGER, este aparato argumentativo pro Lex Fori resulta criticable, pues no es sino otro ejercicio
mas de legeforismo enmascarado®. Se trata, simplemente, de la soluciéon mas comoda para el juez pero
que quizas no lo sea para las partes implicadas. En todo caso, este motivo ha pesado, y mucho, en la ele-
vacion a los altares de la residencia habitual como punto de conexion general en el esquema conflictual
del Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causa]. Las autoridades de la UE son conscientes de que
en la UE residen habitualmente millones de personas que no son ciudadanos de la UE y cuyas sucesiones
mortis causa se plantearan ante jueces de los Estados miembros. Con la residencia habitual como punto
de conexion general, se evita la aplicacion de Leyes extranjeras y en particular, de Leyes extranjeras
discriminatorias, como las construidas sobre principios de la Shari’a islamica (A. Bonomr)®. Aunque
ésta es también una afirmacion cargada de prejuicios poco razonables, pues la aplicacion de Leyes de
Estados musulmanes inspiradas en la Shari’a bien puede no conducir a ningtin resultado discriminatorio

17" A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CARAVACA/A. Davi/H.-P. ManskiL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

18 T. BaLLARINO, “Tl nuovo regolamento europeo sulle successioni”, RDI, 2013, n. 4, pp. 1116-1145, esp. p. 1131.

19 F. BOULANGER, Les successions internationales. Problémes contemporains, Economica, Paris, 1981, pp. 339-352.

20 A. Bonowmi, “Choice-of-Law Aspects of the Future EC Regulation in Matters of Succession. A First Glance at the

Commission’s Proposal”, en Convergence and Divergence in Private International Law — Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven
International Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 157-172.
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in casu y en dicho supuesto, recurrir al orden publico internacional es totalmente improcedente e inne-
cesario (I. BLAZQUEzZ RODRIGUEZ)?'.

De todos modos, este principio presenta ciertos limites en el Reglamento 650/2012 [sucesiones
mortis causa). En efecto, si la residencia habitual del causante se sitia en un tercer Estado y el tribunal
competente no coincide con dicha residencia habitual, la Ley aplicable no serd la Lex Fori. Y, natural-
mente, si el causante ha elegido como Ley aplicable su Ley nacional, la Ley de la residencia habitual no
es aplicable y el juez de un Estado miembro puede verse obligado a aplicar una Ley extranjera.

32. b) Principio de proximidad (reduccion de los costes conflictuales para los particulares).
El legislador europeo considera que el causante puede perfectamente prever que su sucesion mortis
causa se va a regir por la Ley del pais donde él mismo tiene su residencia habitual. De este modo, di-
cho causante puede organizar materialmente su sucesion con arreglo a una Ley estatal que, se supone,
conoce adecuadamente o puede conocer de modo sencillo. Esta idea es acertada. En este sentido, puede
subrayarse que, con caracter general, la residencia habitual del causante conduce a aplicar una Ley que
genera menores costes conflictuales que los que podria provocar la aplicacion de la Ley nacional del
causante o de la Ley del pais de situacion de los bienes de la herencia. Y ello por varias razones, muy
bien apuntadas por P. LAGARDE?.

Primera. Integracion social y costes conflictuales reducidos. Una persona que esta integrada
en la sociedad de un concreto Estado tiene acceso, de modo sencillo, al contenido juridico de la Ley
de dicho Estado. Esta también, se supone, habituada a comportarse con arreglo a la Ley del pais donde
reside habitualmente. La residencia habitual del causante constituye un “nexo real” entre la sucesion y el
Estado miembro cuya Ley rige la sucesion (Cons. [23] RES). La residencia habitual constituye el lugar
donde se halla el “centro de intereses” del causante, mucho mas, hoy en dia, que el pais de la naciona-
lidad del causante (A. Bonomi). Es claro que una persona puede acceder al contenido del Derecho del
Estado de su residencia habitual a un coste mas reducido que el que le supondria acceder a un Derecho
de cualquier otro Estado. De ese modo, podra organizar materialmente su sucesion a un coste moderado.
Para los particulares interesados en la sucesion también constituye éste un punto de conexion previsible
con arreglo al cual adecuar sus comportamientos juridicos. Todos los beneficiarios de una herencia y los
acreedores de la misma pueden calcular sus posiciones juridicas de un modo sencillo, pues todos ellos
pueden prever de un modo sencillo, que la sucesion quedara regida por la Ley del pais donde el causante
tenia su residencia habitual en el momento de su fallecimiento.

Segundo. Proyeccion externa de la residencia habitual y apreciacion por terceros. La residencia
habitual es un punto de conexion de proyeccion externa” (= cualquier tercero puede averiguar, sin de-
masiadas investigaciones, cual es el pais de la residencia habitual de un causante, mediante una “obser-
vacion natural” de las circunstancias de la vida de dicho causante). Por el contrario, la nacionalidad del
causante puede no ser evidente a terceros, de modo que éstos pueden encontrarse, tras el fallecimiento
del causante, con la sorpresa, que puede no resultarles agradable, de descubrir que el causante poseia una
“nacionalidad inesperada” de la que no hacia ostentacion y de la que nadie sabia nada.

Tercero. La nacionalidad como punto de conexion desprovisto de “valor localizador”. La na-
cionalidad es un punto de conexion que, cada vez con mayor frecuencia, aparece desprovisto de valor
localizador (= “dépourvue de valeur localisatrice”) (P. LAGARDE)?. Y ello por diversos motivos: (a) Re-
sulta complejo, dificil, lento y tedioso adquirir la nacionalidad de ciertos Estados miembros de acogida

2l 1. BLAzQuez RopriGuez, “El Derecho sucesorio islamico: principios informadores y excepcion de orden publico

internacional”, REDI, 2009, pp. 441-454.

22 P, LAGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732.

23 P, LAGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732;
P. LAGARDE, “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain”, RCADI, 1986, vol.196, pp. 9-238, esp.
p- 108: “/la nacionalidad] ne constituerait plus, en tous cas, qu'un lien d’allégeance purement théorique, se réduisant a une
notion sans contenu concret et sans valeur effective, ils doivent (...) étre considérés en droit international privé frangais comme
soumis pour tout ce qui concerne leur état et leur capacité, ¢ est-a-dire pour tout ce qui au regard du droit frangais rentre dans
leur statut personnel, a la législation du pays ou ils ont leur domicile (ou a défaut de domicile, leur résidence habituelle) et
au milleu social duquel ils sont désormais intégrés”; J. CARRASCOSA GONZALEz, Desarrollo judicial y Derecho internacional
privado, Comares, Granada, 2004, pp. 151-156.
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de emigrantes, de modo que éstos, en muchos casos, no adquieren la nacionalidad del Estado de acogida
y conservan la nacionalidad del Estado del que proceden aunque, tras un cierto periodo, ya no mantienen
un ligamen real y efectivo con tal Estado; (b) En el escenario juridico actual del Derecho europeo, los
ciudadanos de un Estado miembro son tratados en otro Estado miembro como nacionales de éste tltimo
(= principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad: art. 18 TFUE). Por ello, tales sujetos
no se sienten incentivados a adquirir la nacionalidad del Estado miembro de acogida y conservan su
nacionalidad originaria, aunque bien pueden no tener ya ningtin nexo real con dicho Estado miembro de
origen; (c) Los emigrantes de segunda y tercera generacion residentes en un Estado miembro y proce-
dentes de Estados extra-europeos no suelen mantener conexion real alguna con el pais cuya nacionalidad
ostentan. Se trata de sujetos que, con frecuencia, no han estado nunca en el pais del que son nacionales y
que no conservan costumbres de dicho pais y muchos de ellos no piensan regresar a sus paises de origen.

Cuarto. La “paradoja de la nacionalidad”. L.a mayoria de los Estados miembros de la UE son, en
la actualidad, paises receptores de emigrantes. Tales sujetos, con frecuencia, viven durante toda su vida en
dichos Estados miembros y raramente regresan a sus paises de origen (= estan perfectamente integrados
en la sociedad del Estado receptor, aunque mantengan ciertos rasgos de su identidad cultural de origen).
El punto de conexion “nacionalidad” incrementa injustificadamente la aplicacion de Leyes extranjeras en
los Estados miembros, pues provoca la llamada “paradoja de la nacionalidad”. Los extranjeros que resi-
den permanentemente en un Estado miembro entablan relaciones juridicas con otras personas en dicho
Estado con una frecuencia cada vez mayor. Sin embargo, si se hubiera empleado la nacionalidad como
punto de conexidn general, su sucesion mortis causa obrar quedaria regulada por su Ley nacional, que es
una Ley extranjera. El resultado de esta situacion es paradodjico, pues cuanto mas integrado se halla una
persona en una sociedad concreta de un Estado concreto, mas veces se le aplica una Ley extranjera (=
“paradoja de la nacionalidad”). Ello, como destaca A. FLESSNER, no parece adecuado®. Por ello, el valor
conflictual del punto de conexion “nacionalidad” esta sometido a una fuerte “degeneracion”, que la doc-
trina ha sabido poner en evidencia (R.D. KoLLewi, J.V. Lona, P. Louis-Lucas)®. La sociedad del siglo
XXI esta fuertemente internacionalizada. Ello significa que cada vez mas, en cada Estado conviven gran-
des grupos de personas procedentes de Estados diferentes, con nacionalidades diversas. Espafia, Francia,
Italia, Alemania, son Estados que, aunque mantienen un fuerte contingente de nacionales en el extranjero,
hoy dia pueden ser catalogados como “Estados receptores de emigrantes”. Ello supone que a una socie-
dad mas internacionalizada, corresponde un papel mas amplio de la conexion “residencia habitual” y una
progresiva reduccion de la conexion “nacionalidad”. Por otro lado, la conexion “nacionalidad” sintoniza
con momentos historicos de formacion de los Estados contemporaneos (= es necesario reunir a una po-
blacion dispersa por varios territorios, bajo el manto de una unica Ley, la Ley nacional), como sucedio
en el siglo XVIII en Francia (= la Revolucion acabo con el regionalismo juridico), y en el siglo XIX en
Alemania e Italia (= paises en los que se extermino la diversidad legislativa local y codigos civiles estata-
les entraron en escena). Superados estos momentos, debe admitirse que la conexion “residencia habitual”
del causante presenta una mayor “calidad conflictual” en una época de Globalizacién y sociedades muy
internacionalizadas, como antes se ha avanzado, las autoridades de la UE son conscientes de que en la UE
residen habitualmente millones de personas que no son ciudadanos de la UE y cuyas sucesiones mortis
causa se plantearan ante jueces de los Estados miembros. Con la residencia habitual como punto de co-
nexion general, se evita la aplicacion de Leyes extranjeras a sujetos que, en realidad, estan perfectamente
integrados en un Estado miembro en el que residen habitualmente.

33. ¢) Razones técnicas. Diversas razones técnicas avalan igualmente la preferencia por la Ley
de la residencia habitual como conexién general en el Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causal:
(a) La unidad legal del régimen juridico de la familia y de las sucesiones mortis causa. La aplicacion a la
sucesion mortis causa de la Ley de la residencia habitual del causante puede resultar conveniente en una

24 A. FLESSNER, “Fakultatives Kollisionsrecht”, RabelsZ., 1970, vol.34, pp. 547-584.

2 R.D. KoLLewnn, “Degenerazione del principio di nazionalita nel diritto internazionale privato moderno”, DI, 1959,
vol.XIII, pp. 508-525; J.V. LonG, “Domicil vs. Nationality”, RabelsZ., 1953, pp. 247-262; P. Louis-Lucas, “Existe-til une
compétence générale du droit frangais pour le reglement des conflits de lois?”, RCDIP, 1959, pp. 405-441; E. Vitta, “Il
principio di nazionalita nel diritto internazionale privato italiano”, RDIPP, 1981, pp. 345-363.
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perspectiva de futuro. Es posible que la Ley aplicable al régimen econdmico matrimonial sea, también
la Ley del pais de la residencia habitual de conyuges que tienen nacionalidades diferentes. Pues bien, la
conexion “residencia habitual del causante” permite un correcto family planning a estas parejas, como han
sefalado A. Dutta y A. Davi/ A. ZanoBeTTr?®. Con ello se alcanza la unidad legal de dos aspectos intrinse-
camente relacionados (= sucesion mortis causa y régimen econoémico matrimonial). Ellos es conveniente
para evitar problemas de sobreproteccion o de subproteccion de los derechos sucesorios del conyuges
supérstite, tal y como indica A. Bonomi?’; (b) Complejidad de la precision de la nacionalidad. La nacio-
nalidad es un punto de conexion intrinsecamente complicado desde el punto de vista legal. Es frecuente
que la precision de la “nacionalidad” del causante se convierta en el “centro del litigio sucesorio” (= un
litigio dentro del litigio), al constituir una cuestion extremadamente compleja pero, en todo caso, prelimi-
nar a la sucesion mortis causa si ésta se rige por la Ley nacional del causante. En efecto, puede resultar
muy dificil precisar si una persona ha adquirido o ha perdido una determinada nacionalidad, y ademas, los
casos de multiple nacionalidad y apatridia dificultan la precision de la “nacionalidad” de la persona. Todo
ello encarece el coste necesario para obtener una sentencia en un litigio sucesorio (= el coste conflictual).

34. d) Razones politicas. El legislador de la UE ha preferido el punto de conexion residencia
habitual como “solucidon general” también por una innegable y poderosa razén politica. Las autoridades
y los lawmakers de la UE suelen ser muy reticentes a la conexion “nacionalidad”, a la que acusan, de
modo totalmente injusto, de permitir un cierto tratamiento discriminatorio entre los ciudadanos de la
UE, como ha denunciado A. Bonomi*®. Ya la propuesta de la Comision de 2009 indicaba que el crite-
rio “residencia habitual del causante constituye un criterio que “favorece la integracion en el Estado
miembro de residencia habitual y evita cualquier discriminacion contra aquellas personas que tienen
su residencia en un Estado del que no son nacionales”. Desde este punto de vista, con CH. BaLbus, cabe
indicar que la residencia habitual constituye un punto de conexioén que “corresponde a las realidades
del mercado interior’””. En efecto, se trata de una conexion que favorece la aplicacion de la misma Ley
nacional a todos los que habitan en un mismo Estado. El punto de conexion “nacionalidad”, por el con-
trario, tan solo presenta la ventaja poderosa de su estabilidad y claridad legal. Sin embargo, la naciona-
lidad responde a un modelo del siglo XIX, época de grandes migraciones desde Europa a América. Es
una conexion propia de un “DIPr. muy nacional” (= de cada Estado) y no de un “DIPr. supranacional”
(= propio de la UE). Por ello, la opcion en favor de la residencia habitual como conexion subsidiaria o
general es una opcidn valiente y europea, pero también es una opcidn inevitable.

Cuatro aspectos, muy solidamente tratados por A. Davi / A. ZaNoBETTI, deben ser destacados en
relacién con estas razones politicas a favor del criterio “residencia habitual del causante™: (a) Los cri-
terios de DIPr. relativos a la determinacion de los tribunales competentes y de la Ley aplicable pueden,
efectivamente, ayudar a los particulares que lo deseen a alcanzar un mayor grado de integracion social y
juridica en el Estado donde realmente viven, habitan y se relacionan de manera cotidiana. Desde este pri-
mer punto de vista, los puntos de conexion del DIPr. operan como “herramientas de integracion personal”
que pueden mejorar la vida de los particulares; (b) Los criterios de DIPr. relativos a la determinacion de
los tribunales competentes y de la Ley aplicable operan, de manera inevitable, también, como criterios

26 A. DurtTa, “Succession and Wills in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanisation”, RabelsZ, vol 73,n° 3, 2009, pp.
547-606; A. DutTa, “Das neue internationale Erbrecht des Européischen Union. Eine erste Lektiire der Erbrechtsverordnung”,
FamRZ, 2013-1, pp. 4-15; A. Davi / A. ZanosetTl, “Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione
europea”, CDT, vol. 5-11, 2013.

27 A. Bonowmi, «Quelle protection pour les héritiers réservataires sous I’empire du futur réglement européen?», TCFDIP,
2008-2010, pp. 263-292.

28 A. Bonowmi, “Testamentary freedom or forced heirship? Balancing party autonomy and the protection of family members”,
Nederlands Internationaal Privaatrech, 2010-4, pp. 605-610.

2 C. BaLpus, “Erbe und Verméchtnisnehmer nach der Erbrechtsverordnung”, Zeitschrift fiir Gemeinschaftsprivatrecht,
2012, n. 6, pp. 212-215; CH. BarLpus, “;Hacia un nuevo Derecho sucesorio europeo? Apuntes sobre la propuesta de un
Reglamento de sucesiones”, http.//www.elnotario.com; CH. BALDUS, “;Hacia un nuevo derecho sucesorio europeo?”, Anales de
la Academia Matritense del Notariado, n® 49, 2009, pp. 419-438.

30 A. Davi/ A. ZanoserT, “Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione europea”, CDT, vol. 5-1I,
2013 (www.uc3m.es/cdt).
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de aplicacion de las Leyes que elabora un concreto Estado. Desde este segundo punto de vista, existe un
“interés politico” en la “efectividad de la Ley”, en su “efecto util”, esto es, en lograr que las Leyes des-
plieguen su autoridad en la sociedad que, realmente, es la destinataria de dichas Leyes. La homogeneidad
y la autoridad de la Ley de un Estado exigen su aplicacion a la sociedad propia de dicho Estado, que es la
sociedad formada por las personas que habitan en el territorio de tal Estado (H. BatirroL / P. LAGARDE)?'.
En definitiva, el criterio “residencia habitual del causante” presenta un “significado politico” al permitir al
Estado la ordenacion y organizacion legal de los aspectos sucesorios “en su sociedad”. No cabe duda de
que ambos perfiles del punto de conexion “residencia habitual del causante” han pesado en el &nimo del
legislador europeo para preferir este criterio como pauta general en relacion con la sucesion mortis causa;
(c) Los criterios “residencia habitual del causante” y “nacionalidad del causante” operan conjuntamente
como un “factor dinamico de construccion europea”. No debe olvidarse que el criterio “residencia habi-
tual del causante”, cuando opera como punto de conexion de la norma de conflicto en este Reglamento
650/2012 [sucesiones mortis causa], no opera solo y con exclusion del criterio “nacionalidad”. Cada cau-
sante puede, si lo desea, sujetar su sucesion mortis causa a la Ley del pais del que es nacional y sélo si no
toma tal decision, su sucesion mortis causa quedara sometida a la Ley del pais de su residencia habitual.
Pues bien, ambos criterios, adecuadamente combinados, como asi aparecen en el Reglamento 650/2012
[sucesiones mortis causa], permiten a los particulares utilizar al maximo sus derechos de libre circulacion
en la UE con la garantia de una estabilidad legal en el contexto de tales “movimientos tranfronterizos en
la UE”. Al potenciar las libertades de circulacion en la UE, se construye la misma UE y los particulares
operan como protagonistas de dicha construccion europea. En tal sentido, los dos criterios principales para
la precision de la competencia judicial internacional y de la Ley aplicable a las sucesiones empleados por
el Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causa] contribuyen, igualmente, a una integracion social de
los ciudadanos de los Estados miembros en un espacio fisico-politico superior al de su Estado miembro
de origen, el espacio de la UE. La correcta combinacion de la nacionalidad del causante y de la residen-
cia habitual del mismo como criterios de determinacion de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa
potencia la construccion de una Unidon Europea real cuyos protagonistas son los ciudadanos, las personas
privadas, los particulares. Ello, sin duda, debe actuar como un elemento que aumentara la confianza de los
ciudadanos en la Unién Europea, su identificacion con la Union Europea y con los derechos de los ciuda-
danos europeos; (d) En realidad, la utilizacion del punto de conexion “nacionalidad” no provoca ningin
efecto discriminatorio por causa de la nacionalidad, prohibido por el art. 18.1 TFUE, como ha sido muy
correctamente puesto de manifiesto por A. RauscHer y V. GAERTNER®. La nacionalidad se utiliza como un
criterio general para todos los sujetos sea cual sea su nacionalidad, por lo tanto no hay un tratamiento legal
“negativo” o “discriminatorio” contra ciertos sujetos por razon de su nacionalidad. Este punto de conexion
no se emplea para sujetar a ciertos individuos a un tratamiento juridico peor que el dispensado a los ciuda-
danos del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto. El punto de conexion “nacionalidad” no
es discriminatorio en si mismo, ya que no tiene por qué conducir a un resultado que perjudique la situacion
juridica de unos u otros sujetos, ya que ello dependera del contenido de la Ley nacional correspondiente.
Este punto de conexion supone tratar a sujetos con caracteres diferentes, de manera diferente y no implica
tratar legalmente a sujetos con caracteres diferentes, de manera igualitaria, lo que si supondria una discri-
minacion. Sujetar una sucesion mortis causa a la Ley nacional del causante no supone negar derechos a
tal sujeto, sino someter dicha sucesion a un régimen juridico distinto, el previsto en su Ley nacional, tal y
como destacan numerosos autores (P. LAGARDE, A. Davi, P. KINDLER, E. LEIN, A. BoNowmi)®.

31 H. BarirroL / P. LAGARDE, Droit international privé, t.1, 8* ed., LGDJ, Paris, 1993, p. 446: “Si ['on envisage d autre part

lintérét de I’Etat pris commer représentant lintérét général, il converge dans le méme sens. Il semble en effet que lintérét de
I’Etat consiste a assurer ['homogénéité et [’autorité de sa loi: les lois édictées par un Etat forment un ensemble; si on soustrait
a cet ensemble des relations étroitement unies a celles auxquelles il s ’applique sans conteste, il en résultera inévitablement des
incohérences, des contratictions et una atteinte a [’autorité de la loi. 1l en faut appliquer une loi étrangere qu aux relations qui
n’entrent dans le domaine législatif du juge saisi que par un élément accidentel”.

32 V. GAERTNER, “European choice of law rules in divorce (Rome IIT): An examination of the possible connecting factors in
Divorce matters against the background of Private international law developments”, Journal of private international law, abril
2006, pp. 99-136; A. RAUSCHER, Nationale und kulturelle Identitdit im Zeitalter der globalisierung, 2006, p. 732.

33 A. Bonowmi, “Choice-of-Law Aspects of the Future EC Regulation in Matters of Succession. A First Glance at the
Commission’s Proposal”, en Convergence and Divergence in Private International Law — Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 47-75 59
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



JAVIER CARRASCOSA (GONZALEZ Reglamento Sucesorio Europeo y residencia habitual...

35. e) La nacionalidad, una conexion excesiva. La nacionalidad ha sido considerada durante
muchos afios, como una “conexion imperialista”. Se ha dicho que esta conexion, colocada en la cuspide
de la escalera conflictual, no respeta la libertad del individuo de elegir el sistema legal que prefiere. La
nacionalidad persigue al individuo por todo el mundo, como la sombra al cuerpo. No le deja escapar de la
aplicacion de las Leyes de su pais, aunque resida en el extranjero, como apunta A.E. ANTON*. Le obliga a
seguir los “standards juridicos” de su pais de origen, quiera o no quiera seguirlos y aunque ya no esté, de
facto, integrado en dicha sociedad. Por ello, la colocacion de este punto de conexion como punto de co-
nexion que “debe ser elegido” por el causante, resulta oportuna. De ese modo, la nacionalidad solo opera
cuando el causante, realmente, desea que su sucesion mortis causa quede regulada por la Ley del pais de
su nacionalidad, sin que dicha Ley le venga impuesta de modo imperativo. Ello encaja correctamente,
también, con la libertad individual de la persona y el derecho a un libre desarrollo de su personalidad.

3. Criticas al punto de conexion “ultima residencia habitual del causante”

36. El legislador europeo ha considerado que este punto de conexién comporta mas ventajas
que inconvenientes. Ahora bien, éstos se presentan en ciertos supuestos y negarlo seria cerrar los ojos
a la verdad, como observan, entre otros, K. ScHURIG y A. BoNnomr*. Entre tales inconvenientes pueden
citarse los que siguen.

1°) Este punto de conexion suscita inseguridad juridica en los casos de una residencia habitual
profundamente inestable y/o que haya cambiado con frecuencia en los ultimos afios de vida
del causante.

2°) Detectar la residencia habitual del causante resulta complejo si se han verificado cambios
de residencia habitual con la intencidn de eludir la aplicacion de uno u otro Derecho estatal,
lo que suscita problemas de fraude de Ley y exige valorar la intencion del causante en sus
movimientos vitales.

3°) En los supuestos en los que el causante, simplemente, no tiene residencia habitual en ningun
pais, este punto de conexion no es operativo.

4°) En los casos en los que no resulta evidente, de modo externo y frente a terceros, cual es
el pais de la residencia habitual del causante, como sucede en los casos de personas que
habitan en varios Estados a la vez durante el afo, que habitan en un pais y trabajan en otro
u otros, cambios de residencia debidos exclusivamente a motivaciones de trabajo o a con-
tratos que solo pueden ejecutarse en un pais concreto, etc., la precision del pais de la tltima
residencia habitual del causante se convierte en un problema central de la sucesion.

International Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 157-172; A. Bonowmi, “Testamentary freedom or forced
heirship? Balancing party autonomy and the protection of family members”, Nederlands Internationaal Privaatrech, 2010-4,
pp. 605-610; P. KINDLER, “La legge regolatrice delle successioni nella proposta di regolamento dell’Unione europea: qualche
riflessione in tema di carattere universale, rinvio e professio iuris”, RDI, 2011, pp. 422-432; P. KINDLER, “From Nationality to
Habitual Residence: Some Brief Remarks on the Future EU Regulation on International Successions and Wills”, en K. BOELE-
WokLkl, T. EINHORN, D. GIRSBERGER, S. SYMEONIDES (eds.), Convergence and Divergence in Private International Law — Liber
Amicorum Kurt Siehr, Eleven International Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 251-258; P. KINDLER, “Vom
Staatsangehdrigkeits- zum Domizilprinzip: das kiinftige internationale Erbrecht der Européischen Union”, /Prax, 2010, n°® 1,
pp. 44-49; E. LEIN, “A Further Step Towards a European Code of Private International Law: The Commission Proposal for a
Regulation on Succession”, Yearbook of Private International Law, 2009, pp. 107-141; P. LAGARDE, “Les principes de base du
nouveau réglement européen sur les successions”, RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732; A. Davi, “L’autonomie de la volonté en droit
international privé des successions dans la perspective d’une future réglementation européenne”, RDIPP, 2004, pp. 473-498;
A. Davi, “Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle successioni”, RDI, 2005, pp. 297-341.

3% A.E. ANTON, Private International Law, 1967, pp. 148-154.

35 K. ScHURIG, Das internationale Erbrecht wird europdisch: Bemerkungen zur kommenden Europdischen Verordnung,
en Festschrift fiir Ulrich Spellenberg, a cura di J. Bernreuther e altri, Miinchen, 2010, p. 343 ss.; A. Bonowmt, “La loi applicable aux
successions dans le nouveau droit international privé italien et ses implications dans les relations italo-suisses”, RSDIE, 1996, pp.
479-504; A. Bonomt / J. BERTHOLET, “La professio juris en droit international privé suisse et comparé”, Mélanges de I’Association
des Notaires Vaudois, Zurich, Schulthess, 2005, pp. 355-380; A. Bonowmt, “Choice-of-Law Aspects of the Future EC Regulation in
Matters of Succession. A First Glance at the Commission’s Proposal”, en Convergence and Divergence in Private International
Law — Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven International Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 157-172.
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5°) El Reglamento no especifica el exacto momento en el que se adquiere la residencia habitual
en un concreto Estado.

Por otra parte, aunque se dice que la falta de definicion legal del concepto “residencia habitual” es
un inconveniente técnico suscitado por el texto del Reglamento, en realidad ello ha sido especificamente
buscado por el legislador europeo. En tal sentido, como explica I. CaLvo VipaL, el Consejo del Notariado
de la UE aconsejaba, mediante su “toma de posicion” de 24 noviembre 2010, no definir en el texto legal
el concepto de “residencia habitual”, para no encapsular la rica realidad sucesoria y ofrecer, en cambio, a
los tribunales y autoridades, en los Considerandos del Reglamento, ciertos elementos a modo de “guia de
localizacion de la residencia habitual™®. Y asi ha sido exactamente. Al respecto, dos datos mas subrayarse:
(a) El Reglamento si que contiene una “guia metodologica operativa” para concretar la residencia habitual
del causante, de modo que el operador juridico si que podra hallar el pais de la residencia habitual del
causante. Con ello, se persigue dotar de cierta flexibilidad al sistema de precision concreta de este punto de
conexion para que se adapte a las circunstancias del caso concreto; (b) El legislador europeo ha rechazado
la posibilidad de seguir una “metodologia mecanicista” para precisar la residencia habitual del causante.
No exige que la residencia habitual haya tenido una minima concreta duracion temporal, ni que la residen-
cia habitual retina requisitos de calidad adicionales. Es evidente que ello supone dejar la cuestion a la labor
de los tribunales y que se trata de una opcion de politica juridica perfectamente consciente. Donde no llega
el Reglamento, llegaran los tribunales, los notarios y las demas autoridades que aplican el DIPr. europeo.

IV. Determinacion del pais de la residencia habitual del causante en el momento del fallecimiento
1. Aspectos generales

37. La precision del Estado donde el causante tiene su residencia habitual en el momento de su
fallecimiento constituye una cuestion de extrema importancia para el correcto funcionamiento del entero
sistema de competencia judicial internacional del Reglamento 650/2012. Varios datos previos deben
tenerse presentes al respecto.

38. a) Falta de definicion legal de la “residencia habitual”. El Reglamento 650/2012 no define
qué debe entenderse por “residencia habitual”. Por ello se ha dicho que emplear un concepto juridico
indeterminado (unbestimmter Rechtsbegriff) como éste conduce inexorablemente a la inseguridad ju-
ridica. Por otro lado, con A.-L. CarLvo Caravaca, debe recordarse que la “residencia habitual” puede
favorecer el forum shopping, pues los particulares pueden cambiar facilmente de residencia habitual?®’.
El Cons. [23] RES indica, tan sélo, que la residencia habitual debe revelar “un vinculo estrecho y estable
con el Estado de que se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos del presente Reglamento”.
Debe recordarse que, en realidad, y como ha destacado D. DAamMASCELLI, los textos legales internacionales
de DIPr. posteriores a la Segunda Guerra Mundial y en particular, los llamados “Convenios de La Haya”
(= elaborados por la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado) y también los textos
normativos de Derecho de la UE, nunca han definido legalmente la nocion “residencia habitual*. Esta
tradicional “falta de definicion” se explica porque el criterio “residencia habitual” fue elegido ante la in-
conveniencia de fijar como punto de conexion el “domicilio”. En efecto, el domicilio se define de mane-
ra distinta de pais a pais: cada Estado tiene su concepto de domicilio y las diferencias entre el “concepto

36 T. Cawvo VipaL, “El Derecho de sucesiones en la Unién Europea. Ley aplicable y cardcter universal de la nueva normativa

en materia de sucesiones”, Noticias de la UE, n° 328, 2012, pp. 97-107, esp. p. 101.

37 A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CALvo CARavACA/A. DAvi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

3% D. DamasceLL, “I criteri di collegamento impiegati dal regolamento n.650/2012 per la designazione della legge regolatrice
della successione a causa di morte”, en P. FRanziNa / A. LeanDro (a cura di), I/ diritto internazionale privato europeo delle
successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuffre, Milano, 2013, pp. 87-103, esp. p. 92.
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continental” de “domicilio” y el “concepto anglosajon” del mismo son muy acentuadas (P. LAGARDE)>.
Para no proporcionar “otro concepto mas” de “domicilio”, todos estos textos internacionales optaron por
la nocidn “residencia habitual” y quedo claro que el nuevo concepto no seria definido, sino que deberia
ser concretado “caso por caso”. También se desecho de raiz la idea de fijar como criterio de competencia
internacional el “domicilio” del causante a definir por el Derecho nacional del Estado al que pertenece
la autoridad que conoce del asunto. Es ésta la solucion, realmente compleja y relativista, seguida, para
las personas fisicas, por el art. 62 RB-I bis.

39. b) Interpretacion del silencio legal del Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causal
sobre el concepto de “residencia habitual”. Este silencio legal en el Reglamento 650/2012 [sucesiones
mortis causa] puede estar justificado por dos razones: (a) El legislador europeo, pudiendo haber defini-
do el concepto no lo ha hecho porque ha preferido que sean los tribunales que apliquen el Reglamento
650/2012 los que suministren el concepto especifico de residencia habitual del causante con atencién a
los casos concretos (= el concepto se construye por “grupos de casos” de similares caracteristicas segin
se presenten ante las autoridades publicas y en particular, ante los tribunales de justicia). Una definicion
legal rigida y concreta se demostraria siempre, al final, como lagunosa y compleja, poco adaptada a los
supuestos dificiles y susceptible de interpretaciones divergentes por tribunales de los distintos Estados
miembros. La rigidez del concepto, paraddjicamente, hubiera llevado a la incerteza legal, como bien
indican A. Davi / A. ZanNoBeTTI®. Por ello se puede afirmar que el concepto de residencia habitual es un
concepto adaptable a las circunstancias de hecho, un concepto de textura abierta; (b) El legislador euro-
peo no ha indicado que el concepto de “residencia habitual” que emplea el Reglamento 650/2012 sea el
mismo que utilizan otros Reglamentos europeos, como el Reglamento 2201/2003, el Reglamento Roma
I o el Reglamento Roma I, por ejemplo. Ello puede explicarse por la razén de que el mismo concepto
de “residencia habitual” debe concretarse de maneras distintas seglin el “tipo de litigio” del que se trate,
apunta A. RicHez-Pons*'. Es, pues, una nocion con contenido variable (“notion a contenu variable) en
feliz expresion de J. CARBONNIER®. De hecho, el mismo Cons. [23] RES indica, de modo expreso, que
la residencia habitual debe concretarse “....feniendo en cuenta los objetivos especificos del presente
Reglamento”. En otras palabras, el concepto de la residencia habitual del causante debe precisarse en
un “contexto sucesorio europeo”, que es diferente de otros contextos legales (= como el contexto de la
“proteccion de menores”, del “divorcio”, o de los “contratos internacionales”, por ejemplo).

40. ¢) Concepto europeo de “residencia habitual”. El concepto de “Gltima residencia habitual
del causante” es un concepto autonomo y propio del Reglamento 650//2012, ya que s6lo un concepto
uniforme europeo garantiza la aplicacion uniforme de dicho Reglamento. Esto es, debe ser un concepto
que no debe extraerse de ninglin concreto Derecho nacional.

41. d) Concepto europeo variable por materias. Segun expone P. LAGARDE, el concepto de re-
sidencia habitual es siempre el mismo en todos los instrumentos legales de la UE®. Se trata del lugar
donde radica el “centro de vida de la persona” (= “le centre de vie de ['intéressé’). Ahora bien, el modo
de concretar cual es el concreto Estado en el que una persona tiene su residencia habitual varia seglin la
materia e instrumento legal considerado. De ese modo, la residencia habitual se perfila de una manera

3 P. LAGARDE, “Vers un Réglement communautaire du Droit international privé des régimes matrimoniaux et des
successions”, en Pacis Artes (Libro Homenaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos), vol. 11, Madrid, 2005, pp. 1686-1708.

40 A. Davi/ A. ZanoserTi, “Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni nell’Unione europea”, CDT, vol. 5-I1,
2013 (www.uc3m.es/cdt).

41" A. Ricnez-Pons, “La notion de résidence”, en H. FuLchiRoN / C. Nourissar (dir.), Le nouveau droit communautaire du
divorce et de la responsabilité parentale, Dalloz, 2005, pp. 149-160.

42 J. CARBONNIER, “Les notions a contenu variable dans le droit francais de la famille”, Travaux du Centre National de la
recherche de la logique, Bruylant, 1984, pp. 99 ss.

43 P, LAGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732;
P. LAGARDE, «Présentation du reglement sur les successionsy», en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL
REVILLARD), Droit européen des successions internationales (Le Réglement du 4 juillet 2012), Ed.: Defrénois, Paris, 2013, pp.
5-16.
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distinta en el ambito de la proteccion de nifios (Reglamento 2201/2003) y de otra manera bien diferen-
te en el area de los contratos internacionales (Reglamento Roma 1), de los ilicitos extracontractuales
(Reglamento Roma II), del divorcio (Reglamento 1259/2010 Roma III) y en el ambito sucesorio (Re-
glamento 650/2012). El contexto social y juridico reviste una extrema importancia. Por tanto, en lo que
afecta a este ultimo instrumento legal, la residencia habitual debe especificarse de un modo particular,
pues interesa la residencia habitual a efectos sucesorios, no a efectos contractuales o de divorcio. En tal
sentido, por ejemplo, cuando se trata de concretar la residencia habitual de un conyuge en un litigio de
divorcio, los elementos a valorar son distintos de los que deben evaluarse para concretar el pais donde se
encuentra el centro de vida (= residencia habitual) del causante, como muestra P. LAGARDE*. Por tanto,
para precisar el concepto de residencia habitual “del causante”, debe tenerse en cuenta: (a) El contexto
en el que se inserta el concepto (= interpretacion sistematica: el “contexto sucesorio europeo”); (b) El
objetivo que persigue la normativa europea que emplea dicho concepto (= interpretacion teleoldgica:
la seguridad juridica en la precision del tribunal competente y de la Ley aplicable a la sucesion, la libre
circulacion de decisiones en el ambito sucesorio, la buena administracion de la Justicia o “correcta ad-
ministracion de justicia” en la UE a la que refiere el Cons. [23] RES, el buen funcionamiento del merca-
do interior, la supresion de obstaculos a la libre circulacion las personas que en relacion con el ejercicio
de sus derechos en situaciones de sucesion mortis causa con repercusiones transfronterizas, la buena
organizacion prospectiva de la sucesion por parte del causante, la garantia de los derechos de herederos,
legatarios, personas proximas al causante, y de los acreedores de la herencia) (Cons. [7] RES).

2. Ultima residencia habitual del causante. El “centro de la vida del causante”

42. Laresidencia habitual del causante es, como se ha indicado, el lugar donde radica el “centro
de vida” de la dicha persona. El Estado miembro de la “ultima residencia habitual del causante” es el
Estado miembro donde é€ste tenia “el centro de interés de su familia y su vida social” (Cons. [24] RES).
Dicho esto, ciertos aspectos de este concepto merecen una atencion especifica.

43. a) La idea basica: la integracion social de la persona el centro de la vida social de la perso-
na. La “ultima residencia habitual” del causante (art. 4 RES) debe identificarse con el “Estado miembro
en el que el causante tenia una integracion en un entorno social y/o familiar”. Efectivamente, el Cons.
[24]RES indica que la residencia habitual del causante radica en el Estado donde esta situado “e/ centro
de interés de su familia y su vida social”. Cuando una persona dispone de un “centro de vida personal y
familiar” localizado en un concreto Estado es porque esta integrado en el entorno de dicho Estado desde
un punto de vista familiar y social. Es claro que “centro” e “integracion” son conceptos referidos a la
misma idea (= el “centro” se encuentra rodeado por el resto y la integracion supone inmersion en una
entidad mas amplia, esto es, la persona esta sumergida / integrada en una sociedad). La idea basica de
la nocidn residencia habitual radica en la “integracion real” de la persona en un medio social y juridico
determinado. En suma, la “residencia habitual” indica el “arraigo real entre una persona y un concreto
medio socio-juridico” (J.M. EspiNar VICENTE)®. La “residencia habitual” refleja la “vinculacion mas es-
trecha” de un sujeto con un pais determinado, un vinculo real entre el sujeto y un medio social concreto
(A. RicHEZ-PoNs)*.

44. b) Los precedentes romanos. Este concepto de residencia habitual, compuesto por los dos
anteriores elementos, procede del concepto de “domicilium” del Derecho Romano clasico. En efecto,

4 P, LAGARDE, «Les principes de base du nouveau réglement européen sur les successions», RCDIP, 2012-1V, pp. 691-732;
P. LAGARDE, «Présentation du reglement sur les successionsy», en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL
REVILLARD), Droit européen des successions internationales (Le Réglement du 4 juillet 2012), Ed.: Defrénois, Paris, 2013, pp.
5-16.

4 J.M. EspINAR VICENTE, “Nacionalidad”, Enciclopedia Juridica Bésica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 4379-4385; Ib.,
“Residencia habitual (Derecho internacional privado)”, Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 5876-5880.

4 A. Ricnez-Pons, “La notion de résidence”, en H. FuLchiRoN / C. Nourissar (dir.), Le nouveau droit communautaire du
divorce et de la responsabilité parentale, Dalloz, 2005, pp. 149-160.
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como indica la famosa regla de SErvio-ULPIANO, “domicilium est, ubi quis degitet rerum suarum sum-
mam constituit eo consilio, ut ibi meneat” (“el domicilio es el lugar donde uno vive y tiene a voluntad el
conjunto de sus cosas, con el fin de permanecer alli”’). En el Codex de Justiniano se encuentra una defi-
nicion muy parecida: “Domicilium est ubi quis degit rerunmque suarum summam constituit eo consilio,
ut ibi maneat” (Codex, Lib. X, Titulo XXXIX, Ley 7), de traduccion similar.

45. ¢) La residencia habitual es un “concepto factico y no juridico formal”. La residencia ha-
bitual debe concretarse mediante datos de hecho y no mediante datos juridicos, formalidades legales,
o ficciones de Derecho. Para acreditar el lugar donde la persona dispone de su residencia habitual debe
acudirse “exclusivamente a los datos de realidad” (J.M. EspiNnar VICENTE). Ello se explica por una his-
torica disputa metodoldgica propia del Derecho internacional privado, perfecta y criticamente expuesta
por D.F. Cavers®. El concepto de “residencia habitual” naci6 para superar la rivalidad entre los puntos
de conexion “nacionalidad” (= defendido por los paises latino-germanicos) y “domicilio” (= sostenido
por los paises escandinavos y anglosajones y entendido como “legal headquarters™). Tras la segunda
guerra mundial, la conferencia de La Haya de DIPr. opto por el criterio “residencia habitual”. De ese
modo se evitaba el punto de conexion “nacionalidad”, que no siempre conducia a una Ley y a unos
tribunales realmente conectados con el caso en cuestion. Ya también se evitaba el punto de conexion an-
glosajon del “domicile”. El domicile es un concepto plagado de oscuridades y sutilezas en el que operan
enrevesadas ficciones legales, formalidades juridicas y que, ademas, no garantiza una auténtica inte-
gracion real del sujeto con el pais donde, seglin la Ley, tiene su “domicile”. Para acreditar la residencia
habitual del causante es preciso, como se ha indicado, acudir solamente a “datos de la realidad”. En este
sentido, deben ponerse de relieve diversos supuestos que, aunque pudieran aparentar que constituyen
una “residencia habitual”, no necesariamente lo son.

(a) Sujetos sin documentacion de extranjeria en regla. Resulta irrelevante, a efectos del precisar
la residencia habitual del causante en un Estado miembro, el hecho de que tal residencia habitual sea
“legal” o “ilegal”. Por tanto, el hecho de que el sujeto carezca de “autorizacion de residencia” y/o de
“autorizacion de trabajo” en un concreto Estado miembro, no significa, automaticamente, que no tenga
su residencia habitual en dicho pais. Y a la inversa: si el sujeto dispone de “autorizacion de residencia”
y/o de “autorizacion de trabajo” en un Estado miembro, ello no significa que, por tal hecho, deba enten-
derse que, automaticamente, tiene en dicho Estado su “residencia habitual”.

(b) Irrelevancia del domicilio fiscal o administrativo y de la inscripcion en el padron municipal.
A efectos del art. 4 y 21 RES, es irrelevante el “domicilio fiscal” o “administrativo” del sujeto en un
determinado Estado. Dicho “domicilio fiscal” o “administrativo” s6lo surte efectos fiscales o adminis-
trativos y no efectos de Derecho Privado. En relacion con Espafia puede afirmarse que la “inscripcion
en el padron municipal de habitantes” de un municipio espafiol no supone, automaticamente, que dicho
sujeto tenga su residencia habitual en Espafa (STS CA 11 noviembre 2009, STS 14 septiembre 2009,
STS CA 8 marzo 1983, STS 10 junio 1966, STS 4 mayo 1977, STS 15 noviembre 1991, STS 30 enero
1993, SAP Madrid 5 julio 2002).

(c) Irrelevancia de la vecindad civil del demandado. Es indiferente, a efectos del art. 4 y 21 RES,
la vecindad civil que pueda ostentar el sujeto espaiiol y la carencia de vecindad civil de un extranjero
que tiene su residencia habitual en Espafia (STS 11 noviembre 1991, SAP Barcelona 1 noviembre 2003).

46. d) Criticas al “cardcter liquido” del criterio “residencia habitual del causante”. Ciertos
expertos, como es el caso de D.F. Cavers, han enfatizado que el criterio de la “residencia habitual del
causante” es, desde el punto de vista legal, mas inseguro que el criterio “nacionalidad del causante” a
la hora de ser empleado como foro de competencia judicial internacional y como punto de conexion de
la norma de conflicto®. En efecto, diversas dudas sobre la “calidad conflictual” del criterio “residencia

47 J.M. EspINAR VICENTE, “Residencia habitual (Derecho internacional privado)”, Enciclopedia Juridica Basica, Civitas,
Madrid, 1995, pp. 5876-5880.

48 D.F. Cavers, “Habitual Residence: A Useful Concept?”, The American University Law Review, 1971-1972, pp. 475-493.

4 D.F. Cavers, “Habitual Residence: A Useful Concept?”, The American University Law Review, 1971-1972, pp. 475-493,
esp. p. 482.
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habitual del causante” deben recordarse, tal y como sugiere A. DEvaux®: (a) Resulta mucho mas sen-
cillo cambiar de residencia habitual que cambiar de nacionalidad. En este sentido, la precision de la
competencia internacional y de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa se hace dificil y cambiante;
(b) La acreditacion de la nacionalidad, se dice, es mas sencilla que la acreditacion de la residencia ha-
bitual. Acreditar ésta exige el desarrollo de un proceso de evaluacion general de las circunstancias del
causante: no basta con exhibir un pasaporte en vigor de un concreto Estado; (c) Ciertos profesionales,
como los notarios, tendran que decidir en qué pais se halla la residencia habitual del causante sobre la
base de datos suministrados por herederos o presuntos herederos, lo que puede dar lugar a resultados
sesgados. Naturalmente, la concrecion de la residencia habitual del causante en estos casos estara sujeta
a responsabilidad profesional. Por otro lado, y como ya se ha avanzado, el criterio “residencia habitual”
empleado por el Reglamento 650/2012 [sucesiones mortis causa] no tiene nada que ver con la “residen-
cia a efectos fiscales”, concepto que, ademas, varia de Estado a Estado. Sin embargo, es posible e incluso
probable que los herederos insistan en “situar” la residencia habitual del causante en aquel Estado cuyos
criterios fiscales resulten mas benignos; (d) El “caracter liquido™ de la residencia habitual del causante
incitara, en frecuentes ocasiones, a una litigacion entre los herederos en torno a la precision del pais de
la Gltima residencia habitual del causante. No se litigara por cuestiones sucesorias, como la legitima, la
particion, la nulidad del testamento, una donacion colacionable, la validez de un legado, etc. Se litigara
por la determinacion de la residencia habitual del causante, ya que de ello dependera la precision de los
tribunales competentes y de la Ley aplicable a la sucesion mortis causa. La litigacion se complica, asi,
con sutiles cuestiones preliminares. La litigacion en torno a los criterios de competencia internacional y
en torno a los puntos de conexion de la norma de conflicto aporta un caracter artificial al proceso. Com-
plica el proceso, lo encarece y lo ralentiza.

3. Elementos constitutivos del concepto de “dltima residencia habitual del causante”

47. Con arreglo a la inmejorable propuesta metodologica de D. DamasceLLl, puede afirmarse
que el concepto de residencia habitual en el Reglamento 650/2012 esta integrado por dos elementos
distintos®'. Ambos, en correcta combinacion, revelan un vinculo del causante de caracter profundo, ge-
nuino y estable con un concreto Estado, de modo que pueda afirmarse que tal vinculo es expresion de
la integracion del causante en el ambiente social de dicho Estado. La combinacién de ambos elementos
pone de manifiesto cudl es el pais donde el causante tenia su “centro social de vida”.

1°) Elemento objetivo (domus colere). Consiste en la presencia fisica del causante en un concre-
to Estado (= domus colere: “habitar en una casa”). Este elemento presenta dos aspectos diferenciados.

(a) Aspecto cuantitativo. Debe valorarse, en primer lugar, la duracion en el tiempo de la estancia
de una persona en el territorio de un Estado. La presencia fisica debe ser “duradera”. A ello se refiere el
Cons. [23] RES, que indica que la autoridad que sustancie la sucesion debe tomar en consideracion “...
en particular la duracion [...] de la presencia del causante en el Estado de que se trate”. A efectos de
la proyeccion practica de este aspecto cuantitativo, las situaciones sucesorias pueden presentarse en tres
diferentes grados.

Grado 1: persona sin estancia fisica alguna en un pais. Un causante que no haya estado nunca
presente de modo fisico en un concreto Estado, no puede haber tenido su residencia habitual en dicho
Estado. La mera voluntad de retornar a un pais, la ilusion por vivir en un pais, el vinculo emocional con
un concreto pais o nacion, el hecho de que la familia del causante renta su residencia habitual en un con-
creto pais en el que nunca ha estado el causante, son todos ellos elementos carentes de incidencia para
fijar la residencia habitual del causante. Un causante no puede tener su residencia habitual en un pais en
el que no ha estado nunca o en el que ha estado en un momento anterior a su fallecimiento pero en el que
ya no se encuentra en dicho momento. En este sentido, el criterio “residencia habitual” se diferencia del

30" A. Devaux, “The European Regulations on Succession of July 2012: A Path Towards the End of the Succession Conflicts

of Law in Europe, or not?”, accesible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2230663.
51

D. DamascerLi, “T criteri di collegamento impiegati dal regolamento n.650/2012 per la designazione della legge
regolatrice della successione a causa di morte”, en P. FRaNzINA / A. LEaNDRO (a cura di), /] diritto internazionale privato europeo
delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuftre, Milano, 2013, pp. 87-103.
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criterio anglosajon del “domicile” en que un causante puede tener o haber tenido su domicile en un Esta-
do en el que nunca ha residido y en el que nunca ha estado. Sin embargo, ello no es posible en relacion
con la residencia habitual. El causante no puede haber tenido su residencia habitual en un pais en el que
nunca ha estado y en el que no ha tenido jamas una estancia ni una presencia fisica.

Grado 2: persona con una estancia fisica breve en un pais. Una estancia temporalmente breve
en un pais determinado, esto es, una estancia reducida en el tiempo, objetivamente corta, exigua, en un
pais concreto no es suficiente para acreditar la concurrencia del primer elemento objetivo que compone
la residencia habitual, esto es, la “presencia fisica”. En tal caso, el sujeto no dispone, en realidad, de una
“presencia fisica” en un pais, sino de un mera “estancia efimera”. No resulta posible fijar de modo ma-
tematico y aprioristico el numero de “dias” o semanas” que se exigen para considerar que una persona
se halla en situacion de “estancia breve” en un pais o de “presencia duradera” en el mismo. Ello debe
quedar en manos de la prudente discrecion y sentido comun del tribunal y dependera del caso concreto,
segun indica la clasica y brillante aportacion de L.I. bpE WINTER®. En suma, una estancia meramente fu-
gaz en el tiempo, puramente pasajera, efimera, escueta, momentanea, transitoria, limitada, precaria, en
un pais determinado, no constituye una “presencia” en dicho pais que resulte suficiente para acreditar el
aspecto cuantitativo del domus colere necesario para hablar con propiedad de una residencia habitual.
Pueden citarse diversos ejemplos de mera “estancia fisica transitoria” de una persona en un pais: (i) El
hecho de atravesar un pais durante unas dias u horas de camino a otro pais; (ii) Las “escalas de mero
paso” por un aeropuerto o por un puerto maritimo o fluvial o por carretera; (iii) Las visitas fugaces
escasos dias o periodos cortos a un pais y que obedecen, generalmente a motivos muy determinados y
concretos en el tiempo, como el turismo, la asistencia médica, los estudios, las visitas Iudicas o por cau-
sas personales a familiares y/o amigos, motivos profesionales, econémicos, o legales, por citar algunos,
tampoco son mas que una “estancia breve” y no una “presencia duradera”.

Grado 3: persona con una presencia duradera en un pais. Es preciso que el causante tenga una
presencia duradera en un concreto pais. Se trata de un dato objetivo: la persona debe “estar presente”
en un pais, es decir, debe encontrarse en un pais de modo duradero, durante un tiempo perdurable,
constante, prolongado, largo, extenso, amplio, dilatado, holgado, abundante. No se trata, como en las
dos anteriores situaciones, de una mera “estancia”, sino de una verdadera “presencia”. El sujeto no s6lo
“estd” en un pais, sino que “estd presente” en dicho pais. Es claro que “estar en un pais” no es “habitar
en un pais”. Para “habitar en un pais” se requiere una “presencia duradera”, que es lo que se trata de
acreditar a través de este aspecto cuantitativo del elemento objetivo de la residencia habitual. No se mide
ni se valora en este momento la intencion del sujeto al instalarse en un pais. Tampoco se trata, en este
momento metodologico, de medir si la presencia fisica del sujeto en un pais es “temporal” o es “estable”
o “permanente”. De hecho, nadie puede decir que su presencia en un pais sera para siempre o lo sera
por un afo, dos o diez. Lo que se valora es, exclusivamente, la duracién temporal de su presencia en
un pais. Por ello, puede decirse que cuando una persona manifiesta una presencia duradera, continuada,
prolongada y estable en un pais, se cumple el aspecto cuantitativo del elemento objetivo de la residencia
habitual. Se trata de calibrar ahora si la presencia es duradera en el tiempo, nada mas. De este modo, por
ejemplo, un ingeniero espaflol que se traslada a vivir a Kuwait durante dos afios para poner en marcha
un proyecto hotelero muestra una “presencia fisica duradera” en dicho pais. Cumple con la exigencia
de “presencia” que requiere el aspecto cuantitativo del elemento objetivo de la residencia habitual. Su
estancia en Kuwait es mas que una “estancia”, es una “presencia duradera”.

(b) Aspecto cualitativo de la presencia fisica de una persona en un Estado. No resulta suficiente
con la mera presencia fisica del causante durante un cierto tiempo, incluso muy prolongado o constante, en
un concreto Estado, para afirmar que el sujeto dispone, en efecto, de su presencia fisica (domus colere) en
dicho Estado. Esa presencia fisica incluso si es duradera, debe revestir, ademas, una “calidad especifica”.
Debe exigirse que se trate de una presencia “profunda” o “integrada” en dicho Estado (= una “presencia
de calidad social y cultural”). A ello se refiere el Cons. [23] RES al indicar que la autoridad que sustancie

52 L. 1. e WINTER, “Nationality or domicile? The present state of affairs”, RCADI, 1969-I11, pp. 347-504. En el mismo
sentido, D.F. Cavers, “Habitual Residence: A Useful Concept?”, The American University Law Review, 1971-1972, pp. 475-
493; M.H. vaN HooGSsTRATEN, “La codification par Traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence de La
Haye”, RCADI, 1967, vol.122, pp. 337-435.
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la sucesion debe tomar en consideracion ... en particular la [...] regularidad de la presencia del causante
en el Estado de que se trate, asi como las condiciones [...] de dicha presencia”. Se deben valorar, en este
momento metodoldgico, la naturaleza y las caracteristicas de tal presencia duradera del causante en un pais
determinado (= la “regularidad” y las “condiciones” de la presencia fisica). Se trata de aclarar qué tipo
de presencia duradera en un concreto pais manifiesta el causante. Dicha valoracion permitira descubrir
si el sujeto dispone de una “presencia de calidad” en el pais donde se encuentra fisicamente. La locucién
tradicional romana lo explica muy bien. No se trata de poseer una “presencia duradera” en un pais, sino
de “habitar” en dicho pais (= domus colere / €l verbo latino “colo, ui, cultum, ere” significa “habitar”). Es
obvio que “habitar” en un pais reviste un caracter mas profundo que “estar presente” en dicho pais. La
persona que habita en un pais es la persona que esta integrada en el contexto social y cultural de dicho pais
(= persona que dispone de relaciones sociales en dicho pais). Esa es la persona que tiene su casa (domus)
en dicho pais. Varios ejemplos pueden ayudar a comprender el matiz: (i) Un escritor norteamericano que
se aisla en una casa alquilada o en una suife de hotel situada en el Algarve portugués para escribir un libro,
aunque pase alli tres afios, no tiene su residencia habitual en dicho pais. No “habita” en Portugal porque
no tiene relaciones con el entorno social de Portugal, con los habitantes de dicho pais. Simplemente, “se
encuentra en Portugal”, pero no “habita en Portugal”; (i1) Un sujeto inglés que vive de modo permanente
en Espafia pero que se hace traer de Inglaterra, mediante compras por Internet, la comida, el vestido y otro
lo necesario para el sustento y la vida ordinaria, que no se relaciona con nadie en Espana, es un sujeto que
no habita en Espafia. Esta presente en Espafia pero no habita en Espafia, pues carece de toda relacion social
en Espana. Su presencia fisica en Espafia puede que sea permanente, pero no es una “presencia fisica de
calidad”. Este sujeto no dispone de su residencia habitual en Espaiia. Espafia no es el Estado en el que esta
situado el “centro de interés de su familia y su vida social” (Cons. [24] RES).

2°) Elemento intencional o subjetivo. Debe valorarse, en segundo lugar, la intencion de la per-
sona de fijar, en un concreto pais, y con caracter estable, el centro de intereses de su vida familiar y pro-
fesional. La persona debe mostrar una intencion de permanecer en un concreto lugar en el que dispone
de una presencia duradera (animus manendi / settled purpose). Esa intencion de permanecer se refleja
en el Cons [23] RES, que exige una “regularidad” de la presencia del causante en el Estado de que se
trate. Una presencia “regular” es una presencia “estable”, esto una presencia acompanada del animus
manendi del sujeto (= de su voluntad de fijar su residencia en un Estado con vocacion de permanecer
en dicho Estado) (A. Bonomi)®. Es preciso identificar con claridad, sefiala C. NouRissAT, una voluntad
libre del sujeto de querer establecer en un Estado concreto su centro familiar y social*. La “residencia
habitual” de una persona comporta intrinsecamente un elemento volitivo que esta siempre presente. La
persona, voluntariamente, sittia su centro vital en un Estado porque ha tomado la decision libre de tener
un “centro” de sus actividades sociales y familiares y de tenerlo en un concreto Estado con el que su
vinculo es estable, duradero, regular y constante. A ello se refiere el Cons. [23] RES, que indica que la
autoridad que sustancie la sucesion debe tomar en consideracion ... en particular [...] los motivos de
dicha presencia [del causante en el Estado de que se trate]...”. Deben diferenciarse varios casos desde
el prisma del “elemento intencional” de la residencia habitual.

(a) Traslados forzados a un pais. La persona debe haber dejado clara su voluntad libre de ha-
bitar en un concreto lugar con vocacion de permanencia. Se trata de una decision libre del causante. El
elemento subjetivo debe percibirse en la persona del causante. Es el causante el que debe decidir cual
es el pais en el que quiere instalar su centro social de vida de modo estable y permanente. En conse-
cuencia, si el causante ha sido inducido, forzado o engafiado para, contra su voluntad o sin contar con
su voluntad, transferirse de modo permanente a un concreto pais, debe estimarse que ese causante no
tiene su residencia habitual en dicho pais. Puede ser util recurrir al famoso ejemplo del “abuelo aleman
en Zaragoza”: visto que las residencias para ancianos son mas econdmicas en Espafia que en Alemania,
si los hijos de un anciano aleman de 90 afios que vive en Berlin deciden internarle, contra la verdadera

53 A. Bonowm, “Testamentary freedom or forced heirship? Balancing party autonomy and the protection of family members”,
Nederlands Internationaal Privaatrech, 2010-4, pp. 605-610.

3% C. Nourissar, «Le champ d’application du réglement», en AA.VV. (sous la direction de GEORGES KHAIRALLAH / MARIEL
REVILLARD), Droit européen des successions internationales (Le Reglement du 4 juillet 2012), Ed. Defrénois, Paris, 2013, pp.
17-36.
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voluntad de esta persona, en una residencia para la tercera edad situada en Zaragoza, debe considerarse
que dicha persona no tiene intencion de instalar su centro de vida en Espafia. No tendra su residencia
habitual en Espana a efectos del Reglamento 650/2012. De igual modo, los menores que son obligados
a trasladarse e instalarse permanentemente en paises concretos, asi como los presos y reclusos que estan
internados forzosamente en establecimientos de un pais determinado, no han manifestado su intencién
personal y voluntaria de residir en dicho pais. Su presencia duradera en un pais no revela su intencion de
instalarse en dicho pais. Por esta razon, no tendran necesariamente su residencia habitual en tal Estado.

(b) Traslados voluntarios a un pais sin intencion de permanencia. Las personas que volunta-
riamente se trasladan a un pais por motivos muy precisos que no implican su libre decision de centrar
su vida en dicho pais, no tendran en el mismo su residencia habitual. Este es el clasico supuesto de los
estudiantes. Asi, un ciudadano francés que estudia en Espafia durante seis meses al afio y vive en Paris la
otra mitad del afio, no tiene su residencia habitual en Espafia. No tiene ninguna intencion de permanecer
de forma estable en Espafia. Por tanto, un periodo de estudios, perfectamente delimitado en el tiempo,
en un pais concreto, no refleja la voluntad del estudiante de instalarse en tal pais, de modo que no tendra
en el mismo su residencia habitual. En este mismo sentido, un estudiante aleman que transcurre nueve
meses al afio en Espafia y que regresa en vacaciones a Alemania con su madre, no tiene su residencia
habitual en Espafa, por mucho tiempo que transcurra en Espafia, y por muy integrado que esté en Espa-
fia, con cuyos nacionales se relaciona habitualmente y aunque tenga novia espafola. Dicho estudiante
tiene su residencia habitual en Alemania pues su presencia en Espafa no refleja intencion alguna del
mismo de permanecer en Espafia (Sent Bundesgerischtshof 5 febrero 1975)%. En este mismo supuesto
se encuentran los sujetos que transcurren periodos de tiempo limitados, mds o menos extensos, en un
pais por puros motivos médicos, laborales, ludicos, profesionales, visitas a parientes, y otros similares,
aunque su presencia en dicho pais sea duradera y prolongada e incluso si el sujeto esta profundamente
integrado en el ambiente social y cultural de dicho pais.

4. Acreditacion de los elementos constitutivos del concepto de “ultima residencia habitual del cau-
sante”. El mecanismo de la “evaluacion general”.

48. Es claro que una cosa son los elementos que deben detectarse para poder hablar de residencia
habitual (= la presencia fisica duradera e integrada del causante en un concreto pais y la intencion de dicho
sujeto de habitar con caracter permanente en tal pais), y otra bien distinta es la prueba o acreditacion de
tales elementos constitutivos de la residencia habitual en un caso concreto. En consecuencia, son tres los
elementos a acreditar: (a) La presencia fisica duradera en un concreto pais; (b) La integracion del causante
en la sociedad de dicho pais; (c) La intencion del sujeto de habitar con caracter permanente en dicho pais.
Debe subrayarse que de los tres elementos a acreditar, el primero (= la presencia fisica duradera del cau-
sante en un pais) constituye una cuestion puramente cuantitativa que exige, unicamente, un computo del
lapso temporal que el causante ha transcurrido en un pais. Por tanto, lo que exige una prueba o verificacion
es, en primer lugar, la integracion del causante en la sociedad de dicho pais y en segundo lugar, la inten-
cion del sujeto de habitar con caracter permanente en dicho pais. El Reglamento 650/2012 contiene una
referencia al mecanismo técnico juridico que debe utilizarse para determinar cual es el pais de la residencia
habitual del causante, esto es, el pais donde un causante tiene, por un lado, una “presencia fisica duradera e
integrada” y, al mismo tiempo, la intencién de permanecer en ese pais. En efecto, el Cons. [23] RES indica
que dicho procedimiento debe consistir en una “evaluacion general de las circunstancias de la vida del
causante durante los anios precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo”. Resulta necesario
introducir varias precisiones metodoldgicas en torno a este procedimiento de “evaluacion general”.

49. a) La “evaluacion” de los contactos. Se trata de una auténtica “evaluacion” y no de un mero
“recuento cuantitativo” de contactos del causante con un concreto Estado. El tribunal debe “valorar”

55 En FamRZ, 1975, pp. 272-275, citada por D. DamasceLi, “I criteri di collegamento impiegati dal regolamento n.650/2012
per la designazione della legge regolatrice della successione a causa di morte”, en P. FRaNzINA / A. LEANDRO (a cura di), // diritto
internazionale privato europeo delle successioni mortis causa, Consiglio nazionale del notariato Collana Studi, 2013, Giuffre,
Milano, 2013, pp. 87-103, p. 93.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 47-75 68
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



JAVIER CARRASCOSA (GONZALEZ Reglamento Sucesorio Europeo y residencia habitual...

(= esto es, contar, pero sobre todo, ponderar), los contactos de un causante con los distintos Estados
(= “argumenta non sunt numeranda, sed ponderanda”). Esos contactos deben ser “evaluados” (= la
autoridad debe “tomar en consideracion” tales contactos, dice el Cons. [23] RES). En efecto, el tribunal
debe considerar “todos los hechos pertinentes” (Cons. [23] RES). En esta linea se enmarca la STJUE
15 septiembre 1994, as. C-452/93, Pedro Magdalena Fernandez v. Commission of the European Com-
munities®, en la que como subraya A.-L. CaLvo CARAVACA, “la residencia habitual es el lugar en el
que el interesado ha fijado, con la intencion de conferirle un cardcter estable, el centro permanente o
habitual de sus intereses, naturalmente, a efectos de determinar la residencia habitual, es preciso tener
en cuenta todos los elementos de hecho constitutivos de ésta’. Todos los contactos cuentan (= el Cons.
[23] RES se refiere a “fodos” los hechos pertinentes”, aunque unos cuentan, pesan o valen mas que otros
(= el Cons. [23] RES se refiere a los hechos “pertinentes”, no a los que nada o poco tienen que ver con
la integracion social y familiar del causante en un Estado miembro: hechos o contactos no pertinentes a
efectos sucesorios, datos no relevantes en el contexto sucesorio). Lo anterior significa que no todos los
contactos pesan (= valen, cuentan) igual. Existen contactos y datos relevantes y contactos y datos menos
relevantes a efectos sucesorios (= hechos pertinentes y hechos no pertinentes, en palabras del Cons. [23]
RES). En este sentido es necesario insistir en que la precision de la residencia habitual depende, en todo
caso, de las circunstancias del caso concreto del que se trate.

50. b) El contexto sucesorio y la elipse conceptual de la residencia habitual de Van HOOSTRATEN.
Como ha recordado J.M. EspINAR VICENTE, resulta muy acertada la “metafora de la elipse” de M.H. van
HoOGSTRATEN: “la vida de una persona, al igual que una elipse, puede tener mas de un centro”*. Como
indica J. CARBONNIER, la residencia habitual constituye una nocién con contenido variable (“notion a
contenu variable”)®. En efecto, una persona puede habitar con su familia en el pais X pero tener sus
negocios, y/o su patrimonio principal en otro pais Z. En tal caso, su residencia habitual se localiza, a
efectos familiares y personales, en el Estado X, mientras que su residencia habitual a efectos profesio-
nales y/o patrimoniales se encuentra en el Estado Z. Esta disociacion operativa” de la residencia habi-
tual resulta adecuada y util. Permite detectar la mayor vinculacion objetiva de una persona con un pais
segun la materia del litigio, lo que impide una internacionalizacion ficticia de las relaciones juridicas y
su deslocalizacion artificial. Si una persona habita con su familia en el Estado X, parece l6gico que las
controversias juridicas relativas a sus relaciones juridicas familiares y personales se decidan ante los
tribunales del Estado X y con arreglo a la Ley del dicho Estado, y no ante los tribunales del Estado Z y
segun la Ley de Z.

En consecuencia, una persona puede tener su “residencia habitual” en varios paises al mismo
tiempo. Ello dependera del tipo de litigio que se considere y de las circunstancias del supuesto (SAP
Madrid 5 julio 2002). Asi, es posible indicar que: (i) En los litigios relativos al Derecho de familia, son
importantes y relevantes los vinculos y contactos con uno o varios paises que derivan de la vida personal
del sujeto, como su nacionalidad, el pais donde habita su familia, el pais donde reside el hijo de la perso-
na en cuestion; (ii) En los litigios relativos al Derecho Patrimonial, son relevantes los vinculos relativos
a la actividad profesional o laboral del sujeto con uno o varios paises, como el lugar donde radican los
negocios, el lugar donde se centraliza la produccion de la empresa, el lugar donde se concluyen los con-
tratos, el lugar desde donde se dirige una empresa o explotacién econdmica, o el lugar donde radican los
activos de una empresa; 3°) En los litigios sucesorios, que es lo que ahora interesa, las dificultades son
mayores. En efecto, los litigios sucesorios son litigios patrimoniales relativos al destino de la herencia

56 Recopilacion de Jurisprudencia, 1994, p. 1-04295.

57" A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CARavACA/A. Davi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

8 JM. EspiNar Vicentk, “El concepto de residencia habitual en el sistema espafiol de derecho internacional privado”,
Revista de derecho privado, 1980, pp. 3-27; J.M. EspINAR VICENTE, “Residencia habitual (Derecho internacional privado)”,
Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 5876-5880; M.H. van HooGSTRATEN, “La codification par Traités en
droit international privé dans le cadre de la Conférence de La Haye”, RCADI, 1967, vol.122, pp. 337-435.

59" J. CARBONNIER, “Les notions a contenu variable dans le droit frangais de la famille”, Travaux du Centre National de la
recherche de la logique, Bruylant, 1984, pp. 99-121.
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del causante, pero en tales litigios estdn igualmente presentes intereses y circunstancias personales y
familiares. El causante puede decidir el destino de sus bienes y la Ley, con frecuencia, establece reglas
de asignacion de tales bienes en favor de familiares. Por tanto, en los litigios sucesorios, cuentan tanto
los factores de tipo personal como los factores de tipo patrimonial. Son importantes, asi, los contactos
de todo tipo del sujeto con uno o varios paises, ya que la sucesion se refiere a aspectos tanto personales
y/o familiares como patrimoniales. Es el “dilema sucesorio”: todos los contactos, personales, familiares
y patrimoniales, cuentan. De ahi la dificultad intrinseca del proceso de comprobacion de la residencia
habitual del causante en un pais determinado._Ahora bien, sin descartar ningun tipo de dato o elemento,
el Reglamento 650/21012 otorga una cierta prevalencia a los contactos de tipo familiar y social sobre
los contactos de tipo profesional y patrimonial. Asi se desprende del Cons. [24] RES, que se refiere al
centro de interés de la familia y de la vida social del causante. En consecuencia, la Gltima residencia ha-
bitual del causante a efectos del Reglamento 650/2012 esta determinada por el centro de la vida familiar
y social del causante y no por el centro de vida profesional, econémico o patrimonial de dicho sujeto.
Por ello, el art. 4 RES fundamenta la competencia judicial internacional de los tribunales de los Estados
miembros en el “centro de vida social y familiar del causante” (= en la integracion social y familiar del
causante), mientras que el art. 11 RES basa la competencia judicial internacional en el “centro de vida
patrimonial del causante” (= foro del Estado miembro de situacion de los bienes de la herencia). Asi,
puede también aceptarse que el lugar de situacion de los bienes de la herencia no es revelador, por si
mismo, de la “residencia habitual del causante”.

51. ¢) Evaluacion “general”. Indica el Cons. [23] RES que esta evaluacion de los contactos
del causante con un concreto Estado miembro debe ser una “evaluacion general”. En efecto, se trata de
“poner en relacion” todos los elementos, datos y contactos del causante con diversos Estados. Un dato o
contacto puede resultar significativo o importante para precisar el pais de la residencia habitual del cau-
sante, pero no puede ni debe ser utilizado como “tnico dato”. Dicho contacto debe evaluarse en relacion
con los demas datos, informaciones y contactos del sujeto con los distintos Estados. Ejemplo: del dato
aislado de la compra de un inmueble del sujeto en un pais X no debe inferirse de forma axiomatica la
residencia habitual del sujeto en dicho pais.

52. d) Evaluacion “temporalmente limitada”. Esta evaluacion debe limitarse a los elementos
de contacto o circunstancias de la vida del causante “durante los afios precedentes a su fallecimiento
v en el momento del mismo” (Cons. [23] RES). En efecto, no debe olvidarse que se trata de concretar
la residencia habitual del causante “en e/ momento del fallecimiento” de éste (art. 4 RES). Por ello no
tiene sentido ni procede explorar la residencia habitual a través de elementos, datos, informaciones y
circunstancias que se refieren a momentos temporales alejados en el tiempo respecto del momento del
fallecimiento del causante. Antiguas y superadas residencias habituales del causante no resultan relevan-
tes en este proceso argumentativo.

53. e) Datos concretos reveladores de la presencia fisica integrada del causante en un pais y
de la intencion del mismo de habitar en dicho pais con caracter permanente. Lo que debe ser evaluado
por la autoridad competente son las “circunstancias de la vida del causante”. En efecto, interesa descu-
brir la residencia habitual del causante, no de su familia o de otros sujetos (Cons. [23] RES). Por otro
lado, como antes se ha avanzado, lo que resulta relevante es el conjunto de datos o circunstancias de la
“vida del causante” (= los datos de las “relaciones sociales y familiares del causante”, mas que los datos
econdmico-patrimoniales del mismo). En esta linea, puede resultar util distinguir.

(a) Datos utiles / indicios para constatar la integracion del causante en la sociedad de un con-
creto pais. Son relevantes las circunstancias que ponen de manifiesto las relaciones del causante con
la sociedad de un pais determinado. Son datos que revelan la integracion social y familiar permanente
del causante con un Estado concreto. Entre tales datos pueden citarse la insercion del causante en acti-
vidades y circulos sociales propios de ese pais, sus relaciones personales con habitantes de dicho pais,
especialmente si se trata de relaciones familiares, su participacion en la vida politica de dicho pais o
ciudad de residencia, el dominio por parte del causante de la lengua del pais en cuestion y su grado de
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seguimiento de las costumbres y hdbitos del mismo, el lugar donde se halla el circulo de amistades del
causante, lugar donde desarrolla su actividad relacional general, lugar donde reside su familia o los
miembros relevantes de la misma, lugar donde reside su pareja, y otros similares. Igualmente, el hecho
de que el causante viva en un inmueble de su propiedad sito en un Estado, muestra un peso mayor en
la acreditacion de su integracion social, que una presencia del sujeto en un Estado en el que vive en un
apartamento de alquiler o en precario.

(b) Datos utiles para constatar la intencion del causante de residir con cardcter permanente en
un concreto pais. Para acreditar el elemento intencional o subjetivo de la residencia habitual, resultan
utiles diversas circunstancias externas tales como la apertura de una cuenta corriente bancaria en un
banco de un determinado pais para cargar a la misma los gastos cotidianos de la vida, la obtencion de
financiacion de larga duracion por parte de bancos de un pais concreto, su trabajo estable en un pais,
firma de contratos de larga duracidn a ejecutar en ese pais, etc.

(c) Contactos con menor peso argumentativo. Los contactos que presentan un menor peso en la
argumentacion necesaria para concretar la nocion de residencia habitual del causante son los que, en si
mismos considerados, no denotan claramente una integracion social y familiar del sujeto con un Estado
en particular ni su intencidn de residir con caracter permanente en un pais. En este sentido, los “datos
meramente formales” podran ser tomados en consideracion para determinar el lugar de residencia ha-
bitual del causante, pero s6lo en la medida en la que reflejen una auténtica integracion de dicho sujeto
con ese Estado. Las inscripciones registrales o en el padron municipal de habitantes no presentan, por si
solas, ningun valor material que revele una residencia habitual del causante con el Estado en cuestion.
La inscripcion en un registro publico puede y debe ser tenida en cuenta, pero, en si mismo considerada,
no dice nada que revele claramente una integracion social y familiar del sujeto en el Estado de situacion
de dicho registro publico. No es un “dato de la realidad” sino un “dato juridico”, que no tiene por qué
coincidir con la verdad de la situacion personal del causante. En consecuencia, la solicitud y en su caso
obtencion de permiso de residencia o inscripcion en el Registro de extranjeros de un pais determinado,
y la solicitud y, en su caso, obtencidon de la nacionalidad de un concreto Estado, constituyen datos for-
males adicionales que pueden ser valorados para reforzar “datos de la realidad” que si demuestran la
integracion social del causante con un pais y su intencion de residir permanentemente en dicho Estado.

54. f) Resultado de la “evaluacion general”. El mecanismo de la “evaluacion general no es
un capricho del legislador europeo. Dicho mecanismo constituye un sistema de valoracion apropiado
para poder acreditar la existencia de un “vinculo estrecho y estable [del causante] con el Estado de que
se trate” (Cons. [23] RES). Son los 6rganos jurisdiccionales nacionales de cada Estado miembro los
competentes para determinar la residencia habitual del causante mediante el citado mecanismo de la
“evaluacion general”.

5. Casos dificiles de precision de la residencia habitual

55. La practica legal internacional esta plagada de casos extremadamente problematicos en los
que la precision de la residencia habitual es realmente compleja. Algunos pueden destacarse.

56. a) Residencia habitual existente pero de compleja determinacion. Enfoque general. Como
se ha subrayado, determinar la residencia habitual del causante puede resultar realmente muy complejo.
La vida de ciertos causantes puede estar conectada sustancialmente con varios y numerosos paises al
mismo tiempo. Por ello, en ciertos casos, dicha complejidad factica de la vida del causante obligara a
la autoridad que conozca del asunto a desplegar una carga argumentativa mas profunda (= debe argu-
mentar con mayor intensidad su posicion juridica). Sin embargo, esta complejidad no autoriza al juez o
autoridad ante la que se haya presentado la demanda a prescindir de este foro (= no es posible la “desac-
tivacion judicial” del foro de la residencia habitual del causante) y a optar por un non liguet (= “no esta
claro”) o por cualquier otro foro (Cons. [25] RES in fine por analogia). El juez debe siempre justificar
la existencia o inexistencia de la residencia habitual del causante en un Estado miembro por dificil que
resulte la argumentacion.
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57. b) Residencias habituales internacionalmente disociadas (residencia habitual profesional /
residencia habitual familiar). En los casos de “residencias habituales internacionalmente disociadas” sur-
gen, efectivamente, agudos problemas legales. En ciertos supuestos, el causante dispone de su “residencia
profesional / residencia econémica” en un Estado pero también tiene una “residencia familiar / residencia
social” en otro Estado distinto. En estos casos, el causante dispone de una sede o residencia en un concreto
pais por motivos profesionales o econdomicos (= pais donde trabaja, donde tiene sus recursos financieros,
donde dispone de su sede profesional o empresarial, donde ademas suele tener un cierto patrimonio, inclu-
so inmueble), pero conserva, igualmente, una residencia en otro Estado (= la residencia de su familia) que
suele ser su Estado de origen. Ello pone de relieve que el causante mantiene también un vinculo estrecho y
estable con dicho Estado de origen. En tal caso, y aunque la solucion concreta siempre debe depender del
caso particular del que se trate, podria considerarse que el causante tenia su tltima residencia habitual en
su Estado de origen. Ello es asi porque, como antes se ha dicho, es relevante el Estado miembro en el que
estaba situado el “centro de interés de su familia y su vida social” (Cons. [24] RES), més que el Estado
donde radican los intereses profesionales, econdmicos, financieros o patrimoniales del causante.

58. ¢) Residencias alternativas y contempordneas del causante. Los casos de residencias habi-
tuales alternativas del causante (= éste, en realidad, vive en dos Estados miembros diferentes al mismo
tiempo, pues dispone de dos centros familiares y sociales), pueden ser frecuentes, como indicé hace
afos D.F. Cavers®. Es el caso de determinados sujetos que tienen dos familias en dos Estados distintos,
como se puede ver en ciertos fi/ms de sobremesa frecuentemente transmitidos por canales de television
en Espafia. Es el caso de los bigamos con familias que no se conocen entre si. En tales supuestos, cier-
tos “factores especiales” (= de mayor peso en el razonamiento propio del mecanismo de la “evaluacion
general”) deben tomarse en cuenta. EI Cons. [24] RES se refiere a: (a) La nacionalidad del causante;
(b) El pais de situacion de los bienes de la herencia. De tal modo, si el causante tiene la nacionalidad de
uno de los Estados en los que reside o tiene sus principales bienes en uno de estos Estados miembros,
la nacionalidad de aquél o la localizacion de dichos bienes podrian constituir un factor especial en la
evaluacion general de todas las circunstancias objetivas.

59. d) Residencias intermitentes pero muy continuadas. Este caso se plantea, por ejemplo, cuan-
do un sujeto viaja casi todos los fines de semana del afio a un pais donde mantiene ciertas relaciones
personales o sociales. En tal supuesto, debe estimarse que el sujeto dispone de una “presencia fisica
duradera” en dicho pais. A partir de ahi, habra que valorar si dicha presencia es ademas una presencia
integrada en la sociedad de dicho pais y si tiene intencidon de habitar permanentemente en dicho Estado.
Solo en ese caso, tendra su residencia habitual en el mismo.

60. ¢) Residencias - estancias intermitentes pero poco continuadas. Este supuesto surge cuando
un sujeto viaja de vez en cuando y por cortos periodos de tiempo, como un fin de semana, a un pais
determinado. En este caso, el sujeto no dispone de una “presencia fisica duradera” en dicho pais, por lo
que no cumple con el aspecto cuantitativo de elemento objetivo de la residencia habitual. No manifiesta
domus colere en dicho Estado.

61. /) Causantes sin residencia permanente en un concreto pais. Estos casos suscitan problemas
de gran envergadura. Existen personas, es cierto, que no residen habitualmente en ningun pais, es una
realidad. Los modernos némadas existen®'. Podria pensarse que un sujeto que no tiene residencia per-
manente en ningiin Estado en concreto no puede tener el centro de su vida familiar o social en ningin
pais. En consecuencia, no tendria ninguna residencia habitual en un Estado miembro, de modo que no
deberian operar ni el art. 4 RES par ala competencia judicial internacional ni el art. 21 RES para la Ley
aplicable a la sucesion mortis causa. Frente a ello, de modo extrafo, el Cons. [24] RES considera que

% D.F. Cavers, “Habitual Residence: A Useful Concept?”, The American University Law Review, 1971-1972, pp. 475-493.
61" A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CaravACA/A. Davi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.
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se puede emplear la nacionalidad del causante y el pais de situacion de los bienes de la herencia como
“factores especiales” para determinar el Estado miembro de la residencia habitual del causante. De todos
modos, y pese a lo que esté considerando indica con escasa precision, no se debe forzar el criterio, pues
se podria tergiversar su sentido auténtico. Al igual que hay personas sin nacionalidad, hay también per-
sonas sin residencia habitual en ningun Estado concreto. Si un sujeto no posee su centro social de vida en
un Estado miembro, aunque el mismo tenga la nacionalidad de un Estado miembro o bienes en el territo-
rio de un Estado miembro, el art. 4 RES no otorgara competencia judicial internacional a ningun tribunal
de ningtin Estado miembro. Debera entonces recurrirse a los demas foros de competencia internacional
sucesoria. En cuanto a la Ley aplicable, deberd buscarse un criterio subsidiario a la residencia habitual
para determinar la Ley aplicable a la sucesion mortis causa. Puede, en tal caso, utilizarse el art. 21.2
RES. No se trata de una aplicacion analogica del precepto, sino de un recurso Gltimo (extrema ratio) en
favor del principio inspirador del art. 21.2 RES ante una laguna del Reglamento 650/2012. Se recurre,
pues, ante la falta de una residencia habitual concreta del causante en un pais determinado, al principio
de la “vinculacion mas estrecha” del causante con un Estado. Téngase presente también la colocacion
sistematica del parrafo 2 del art. 21 RES sugiere que éste puede ser empleado para los casos en los que
falla la aplicacion del parrafo 1 del mismo precepto (= la residencia habitual del causante).

62. g) Supuestos de ultima residencia habitual de corta duracion y disociacion entre competencia
Judicial (residencia habitual) y Ley aplicable (Ley del Estado con el que el causante presenta un vinculo
mas estrecho). Si concurre el elemento objetivo de la residencia habitual, incluso en el supuesto de una
presencia duradera aunque no muy prolongada en el tiempo en un concreto Estado, y concurre igualmen-
te, por otra parte, una integracion social del sujeto y el elemento intencional o subjetivo de la residencia
habitual, debe estimarse que el sujeto tiene su residencia habitual en dicho Estado. Ello puede verificarse,
por ejemplo, en el supuesto de un médico italiano que trabaja en Milan y que recibe una oferta, que acep-
ta, para trabajar en un puesto de mayor responsabilidad e ingresos mas cuantiosos en una clinica espanola
como cirujano plastico y con caracter permanente, pero que fallece diez meses después de haberse insta-
lado en Espafia con su familia. Su residencia habitual esta en Espafia porque su presencia fisica en Espafia
es duradera, esta integrado en la sociedad espaiiola, y tenia intencioén de permanecer a habitar en Espafia.
En efecto, no es infrecuente que ciertos causantes hayan trasladado su residencia habitual a un nuevo
Estado miembro “poco tiempo antes de su fallecimiento” (Cons. [25] RES). En tal caso, es claro que si el
centro familiar y social del causante radica en el nuevo Estado miembro, el art. 4 RES otorga competencia
judicial internacional a los tribunales de dicho Estado miembro para conocer de los litigios sucesorios. Y
es claro, también, que la ley aplicable a la sucesion mortis causa, a falta de otra indicacion del causante al
respecto, es la Ley de la residencia habitual del mismo. Ahora bien, al tratarse de una residencia habitual
“de corta duracion”, es muy posible que quede acreditado que el causante mantenia un vinculo manifies-
tamente mas estrecho con su Estado de origen. En tal caso, la Ley reguladora de la sucesion sera la Ley
de este otro Estado (= la Ley del Estado de origen del causante, que es el Estado con el que el causante
mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho: art. 21.2 RES). Sin embargo, en tal caso, los tribuna-
les competentes son los tribunales del Estado miembro de la tltima residencia habitual del causante. Tales
tribunales aplicaran una Ley extranjera al fondo de la sucesion (art. 21.2 RES) y no pueden “despojarse de
su competencia judicial internacional” para trasladar la competencia judicial internacional sobre el asunto
a los tribunales del Estado miembro de origen del causante.

63. ) Causantes que viven en un pais los ultimos afios de su vida pero en “circulos nacionales
cerrados” sin integracion en la sociedad de dicho pais. Existen supuestos de personas que habitan los
ultimos afios de sus vidas en otro pais diferente al pais de su nacionalidad pero que no se integran en las
estructuras basicas de ese pais de “residencia”. Tales sujetos se mueven en “circulos cerrados” formados
por sus propios nacionales. No hablan el idioma del pais de su residencia, no siguen las costumbres de
dicho pais, ni se relacionan con personas de dicho pais. Compran en supermercados y otros negocios
gestionados por gente de su pais de origen y en los que se venden exclusivamente productos de su pais
de origen. Asisten exclusivamente a eventos relacionados con su pais de origen. La precision del pais
donde tales sujetos tienen su residencia habitual reviste una complejidad muy elevada. El Reglamento
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650/2012 [sucesiones mortis causa] carece de una solucion expresa para estos casos. Es cierto que, por
una parte, el causante no esta integrado en la sociedad “espafiola” (= no se desenvuelve en un “ambiente
social y cultural espafol” aunque resida en Espafia). Sin embargo, es también cierto, por otra parte, que
el sujeto, aunque no se relaciona con espaifioles ni se halla insertado en un “ambiente espafol”, si que
dispone de relaciones sociales que despliega en Espafa. Su vida social esta “en Espafia”, aunque solo
se relacione con ingleses y lleve un modo de vida tipicamente inglés. La conexion “residencia habitual”
es una conexion de tipo territorial, en la que lo relevante es el “territorio” donde el sujeto dispone de
su centro social de vida. Por el contrario, no es relevante el caracter del circulo social en desarrolla su
vida la persona (= “circulo de ingleses que viven en Espafia”). En consecuencia, parece que en estos
supuestos debe estimarse que, siempre con especifica atencion a los datos del caso concreto, el causante
dispone de su residencia habitual en Espafia. Un elemento clave que debe considerarse en estos casos
es la visibilidad de la residencia habitual del causante frente a terceros. Un sujeto que vive aislado en
Espana, sin relacionarse con terceros, ni espafoles ni extranjeros, es un sujeto que no tiene su residencia
habitual en Espafa porque esos terceros (= acreedores, familiares, etc.) desconocen que el causante tenia
su residencia habitual en Espafia. La aplicacion de la Ley espaiiola y la competencia de los tribunales es-
pafioles a las cuestiones sucesorias, en el caso analizado, comportaria costes elevados para esos terceros.
Seria un criterio de competencia judicial internacional y de Ley aplicable realmente imprevisible para
tales terceros. Por el contrario, en relacion con un ciudadano inglés que vive en Espafa y que desarrolla
su vida social en Espafia aunque so6lo se relaciona con ingleses, debe considerarse que dispone de su
residencia habitual en Espana porque los terceros pueden, de manera sencilla, percibir el lugar donde el
causante tiene y desarrolla sus relaciones sociales: Espaia.

64. i) Causantes en situacion de “empadronamiento por conveniencia”. A efectos de los arts. 4
y 21 RES, es irrelevante el “domicilio fiscal” o “administrativo” del sujeto en un determinado Estado.
Dicho “domicilio fiscal” o “administrativo” sélo surte efectos fiscales o administrativos y no efectos
de Derecho Privado. En relacion con Espana puede afirmarse que la “inscripcion en el padrén muni-
cipal de habitantes” de un municipio espafol no supone, automaticamente, que dicho sujeto tenga su
residencia habitual en Espafia (STS CA 11 noviembre 2009, STS 14 septiembre 2009, STS CA 8 marzo
1983, STS 10 junio 1966, STS 4 mayo 1977, STS 15 noviembre 1991, STS 30 enero 1993, SAP Madrid
5 julio 2002). Debe recordarse que, tal y como han recogido varios medios informativos, numerosos
espafioles en paro, por lo general de origen marroqui, se empadronan en Ceuta y Melilla, pero viven
en Marruecos porque, en general, los precios son mas reducidos en Marruecos que en Espafia. Estas
personas suelen utilizar “pisos-pateras” en los figuran como residentes mas de ocho personas al mismo
tiempo. Mas de 200 hijos de estos espafnoles que residen realmente en Marruecos cruzan cada dia la
frontera para ir al colegio en Ceuta y Melilla®>. Con frecuencia, estos espafioles mantienen su inscrip-
cion en los padrones municipales espafioles para poder percibir subsidios y ayudas del Estado espafiol.
Sin embargo, al tratase de ayudas de escasa cuantia, no podrian sobrevivir dignamente en Espafia, de
modo que residen en verdad en Marruecos. De igual modo, pueden escolarizar a sus hijos en Espafia.
Desde 2008, la poblacion de Ceuta ha crecido un 9,2% y la poblacion de Melilla lo ha hecho un 17,2%.
Numerosos trabajadores espafioles musulmanes de origen marroqui, en efecto, que se encuentran en
paro y que proceden de diversas regiones espanolas crean artificialmente una residencia en Ceuta y
Melilla, pero se instalan en Marruecos. Pues bien, estas personas tienen su residencia habitual en Ma-
rruecos, pais donde realmente viven y no en Espaia, pais donde carecen de presencia fisica, integracion
social y animo de residir con intencidén de permanencia. Son sujetos en situacion de “empadronamiento
por conveniencia”, no por “residencia”.

65. j) Bebés. Puede sostenerse que la residencia habitual de los recién nacidos radica en el pais
donde reside habitualmente la persona que los cuida de modo directo (primary carer). Asi, un bebé
puede haber nacido en Espafia de madre irlandesa con residencia habitual en Dublin. Sin embargo,

2 Vid. diario EI Pais 9 diciembre 2013: “La crisis dispara el crecimiento demografico de Ceuta y Melilla”; fuente: Instituto
Nacional de Estadistica INE.
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debe considerarse que la residencia habitual del bebé en Irlanda aunque el mismo nunca haya estado
en dicho pais®.

66. k) Personal diplomatico y consular. El Reglamento no contiene una regla especifica para
determinar el domicilio de estos sujetos. Debe tenerse presente que no esta permitido por el Reglamento
concretar el pais de residencia habitual o domicilio de estos ciudadanos mediante reglas juridicas o pre-
sunciones juris et de jure contenidas en legislaciones nacionales. Asi, el art. 40.11 CC dispone que “/e/!
domicilio de los diplomdticos residentes por razon de su cargo en el extranjero, que gocen del derecho
de extraterritorialidad, sera el ultimo que hubieren tenido en territorio espaiiol”. Esta regla debe operar,
exclusivamente, en relacion con litigios que no han podido abrirse ante tribunales extranjeros debido a
la excepcion de inmunidad de jurisdiccion. En efecto, si el Estado extranjero impide que un diplomatico
espafiol pueda ser demandado ante tribunales de dicho Estado debido a la inmunidad de jurisdiccion, el
demandante siempre podra accionar ante los jueces espafioles, ya que el foro del domicilio del deman-
dado / diplomatico en Espafia se lo permite. Ahora bien, dicha regla es inaplicable a efectos sucesorios.
Si el diplomatico esta acreditado en un pais donde tiene su centro social de vida, es alli donde tiene su
residencia habitual diga lo que diga el art. 40 CC. Por otra parte, como con sagacidad ha subrayado A.-L.
CarLvo CARAVACA, no sera infrecuente que ciertos diplomaticos debidamente acreditados en paises ex-
tranjeros, no tengan relaciones sociales relevantes ni propiedades en el mismo y que su estancia alli sea
breve. En tales supuestos, la clausula de excepcion puede impedir que se aplique la ley de tales Estados
y potenciar la aplicacion de la Ley del pais de origen del personal diplomatico o consular®.

V. Reflexion final

67. La “ultima residencia habitual del causante” constituye el criterio de conexion y el foro de
competencia que mejor se adapta al signo de los tiempos actuales. Es un concepto que permite a las per-
sonas desarrollar una vida liquida, cambiante, veloz y antiformalista. Es el mejor criterio que el Derecho
internacional privado puede ofrecer en la era de la sociedad liquida. Como es evidente, precisar el pais
donde el causante tenia su ultima residencia habitual es mas complejo que concretar el pais cuya nacio-
nalidad ostentaba dicho causante. Sin embargo, las ventajas operativas y valorativas de un criterio de
Derecho internacional privado no se deben medir en funcioén de su mayor o menor facilidad de prueba o
de determinacion. Se deben medir, por el contrario, en funcion de su aptitud para reflejar la mayor vin-
culacion de una persona con un pais. Y ahi, la residencia habitual gana la batalla. La residencia habitual
es una “conexion social” (= la persona esta vinculada con un Estado porque esta integrada en la sociedad
de ese Estado). El legislador de la UE entiende que la “conexion social” conduce a la aplicacion de una
Ley que genera costes conflictuales menores que los que comporta la aplicacion de la Ley estatal a la que
conduce una “conexion cultural”, como es la nacionalidad. El legislador de la UE prefiere la conexiéon
residencia habitual porque arranca de la idea de que comporta la aplicacion de una Ley de “aplicacion
previsible” para todos los interesados en la sucesion. La residencia habitual esta basada, necesariamente,
en contactos “sustanciales” del supuesto sucesorio con un pais (= es el pais donde, efectivamente, estaba
integrado el causante), mientras que la “nacionalidad” es un punto de conexion basado en contactos que
pueden ser puramente “formales” o “meramente aparentes” (= se puede ostentar la nacionalidad de un
pais sin haber vivido jamas en dicho pais o habiendo abandonado dicho pais hace afios). La residencia
habitual representa, por ello, en los litigios sucesorios, la conexion “mas real y sustancial” de una situa-
cion con un concreto Estado. La residencia habitual del causante es la conexioén de nuestros tiempos.

63 A.-L. CaLvo CARAVACA, “Articles 4, 20 and 217, en A.-L. CaLvo CaravACA/A. Davi/H.-P. ManskL (Eps.), The European
Succession Regulation: A Commentary, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, en prensa.

% Vid. nota precedente.
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