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Resumen: En el caso de una sucesion testamentaria de un nacional britanico, un tribunal tiene que
desplegar una actividad dirigida basicamente a la elucidacion de tres cuestiones: Con independencia de
la residencia habitual del causante; ;donde tuvo su ultimo domicilio? ;Tienen las disposiciones testa-
mentarias valor de eleccion de ley? Admitido el reenvio, se puede aplicar sin més la normativa de la
Comunidad Auténoma, en base a un criterio puramente territorial? En el caso analizado, no sometido al
reglamento 650/2012, la Audiencia Provincial prescinde de estos analisis. Si el reglamento hubiera sido
aplicable, el resultado podria haber sido muy distinto.
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Abstract: In the case of a testamentary succession of a British, a court must carry out an activity
aimed basically at the elucidation of three issues: Regardless of the habitual residence of the deceased,
where had he his domicile? Do the testamentary dispositions have the value of choice of law?; once the
renvoi it’s accepted, can the Law of the Autonomous Community be applied without further ado, based
on a purely territorial criterion? In the case analyzed —being the regulation 650/2012 inapplicable-, the
Provincial Court skips out these analysis. But if the regulation had been applicable, the result could have
been very different.

Keywords: Testamentary succession, renvoi, professio iuris.

Sumario: I. Los hechos y la sentencia. II. ;Y si el causante tuviera su domicile en Gran Bre-
tana? III. El reenvio. ;Se puede decidir en base a conjeturas y céalculos aproximados? IV. Mirando
al futuro: La professio iuris. Y si se ha elegido el Derecho rector de la sucesion? V. A modo de
recapitulacion: Una check list sucesoria.
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I. Los hechos y la sentencia

1. El presente comentario no puede ser demasiado original, mas que nada porque los hechos que
se hallan en la base de la sentencia —dentro de la parquedad del relato de la que adolece la decision- son
bastante usuales: Nacional britanica residente en territorio con Derecho civil especial (Catalufia a la
sazon) desde 1983, donde vivid hasta el momento de su muerte, en mayo de 2015. En 2002 habia otor-
gado testamento en el que designaba como heredero universal a su segundo marido. De la narracion del
litigio deducimos que habia al menos un hijo del primer matrimonio, que es el que acciona en primera
instancia, reclamando ser considerado y recibir lo que le correspondiera como legitimario, pedimento
que fue estimado. Ahora, en apelacion, es el hijo de ese segundo matrimonio quien impugna la decision,
discutiendo —en lo que interesa en este comentario- la cuestion de la ley aplicable, esto es, si lo era la
espafiola o la inglesa, extremo resuelto por el tribunal en esta ultima direccion. Este es el punto crucial,
claro, porque de su solucion depende el reparto del caudal relicto. Aqui es donde la Audiencia argumenta
de forma muy mecanica, casi desganada, deslizando afirmaciones cuando menos dudosas, para terminar
acogiendo la competencia del Derecho catalan. De haber reflexionado un poco mas, la respuesta habria
sido —probablemente— otra.

Existen a mi juicio dos momentos que jalonan la argumentacion, y a ellos pretendo dedicar las
siguientes paginas: La afirmacion del domicilio en Espafia de la causante y la viabilidad del reenvio de
retorno. En otro orden de cosas, la decision permite realizar alguna referencia a la professio iuris testa-
mentaria.

2. No se me oculta que a dia de hoy el tipo de controversia internacional que fue objeto de este
litigio tiende a ser residual; ni siquiera la apertura de la sucesion se produce una vez era aplicable el
Reglamento europeo sobre sucesiones. Pero a medida que nos vayamos alejando de la fecha critica del
17 de agosto de 2015 se ira imponiendo en ellas la aplicacion del RS —con correlativa disipacion de las
dudas generadas por el juego del art. 9.8 CC y el caracter plurilegislativo del Estado—, cuyas soluciones
en alguno de los temas tratados son mas o menos claras (o al menos estan en trance de clarificacion,
gracias a la intervencion del TJUE). En todo caso, de momento no es tan extrafio tener que ejecutar un
testamento redactado antes de esa fecha, y ahi si que puede resultar util reflexionar sobre las apreciacio-
nes y sobre todo los silencios y omisiones de la Audiencia de Gerona, algunas trasladables al Derecho
vigente, como se vera'.

3. De otro lado, téngase presente el trasfondo sobre el que se desenvuelven las controversias
en materia sucesoria, caracterizado por la relatividad extrema de las soluciones, incluso en el entorno
europeo. Subsisten apreciables diferencias al nivel de los Derechos sustantivos, pero también en el nivel
conflictual, y, como consecuencia, en las respuestas judiciales, muchas veces de caracter eminentemente
nacional y cerradas a la cooperacion®. En consecuencia, desechemos la ilusion de haber abandonado el
territorio de las incertidumbres y haber llegado a un punto de maxima seguridad juridica o de previsi-

! Ya sé que no es usual, pero quiero aprovechar esta humilde primera nota a pie de pagina para expresar mi testimonio de
reconocimiento y gratitud hacia los magistrados de esta Audiencia, donde aprendi los rudimentos de la apasionante y sublime
arte de elaborar sentencias.

2 En Inglaterra no consta que se haya ejecutado una sola decision extranjera en base a un convenio bilateral. En Dinamarca
solo se reconocen las decisiones procedentes de paises escandinavos, lo mismo que en Finlandia antes del RS. Nueva York se ha
convertido en un refugio oficial frente a normativas extranjeras que prevén una cuota obligatoria en favor de algunos herederos:
Como se permite elegir la ley del Estado para la sucesion de los bienes situados en su territorio, basta con introducir una clausu-
la de eleccion para hacer inatacables las transacciones sometidas a su ordenamiento, sea mediante sustitutivo testamentario sea
mediante testamento. Otro tanto digase respecto a la ley de Florida, que somete a su ley los dep6sitos bancarios en su territorio.
En Bahamas los arts. 8, 9 y 10 de la Trust (Choice of Governing Law) Act, de 1989, se inmuniza el trust, al trustee y a los bienes
transferidos a un trust frente a acciones en reduccion o clawback de los herederos reservatarios al amparo de la lex successionis
o frente a decisiones judiciales extranjeras. Idéntica inmunidad de los trusts sometidos a su ley frente a pretensiones basadas en
las cuotas reservadas por cualquier otro ordenamiento existe en los sistemas de la Islas virgenes britanicas (Trustee (Amende-
ments) Act de 1993 y 2003), las islas del Canal (Gernsey y Jersey), las Islas Cook o las islas Cayman.
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bilidad; todo lo que aqui se puede decir se hace exclusivamente desde nuestro foro (a lo sumo, desde
los sistemas vinculados por el reglamento 650/2012), sin pretensiones de universalidad, y eso en una
sucesion internacional (o sea, con dispersion del patrimonio) nos coloca en las lindes del azar®.

I1. ;Y si el causante tuviera su domicile en Gran Bretafia?

4. Nada nuevo descubro al recordar que el punto de partida de todo el proceso aplicativo del
art. 9.8 CC pasaba por la averiguacion de la nacionalidad del difunto, y que, una vez instalados en su
Derecho nacional, habria que verificar si sus normas de conflicto remiten al ordenamiento espaiiol. Esta
sencilla tarea encierra sin embargo dos actividades tan complejas como desatendidas por lo general, a
saber, la prueba del tenor de las normas de conflicto extranjeras (y adviértase que estamos en presencia
de un Estado plurilegislativo) y la integracion de su contenido*. Con demasiada frecuencia se dan por
conocidas’, cuando lo cierto es que se conocen de forma muy epidérmica: Desde el caso en el que se
maneja una version parcial hasta la pura ignorancia de aquello de lo que se habla. En el primer grupo,
el ejemplo de las reglas contenidas en el Restatement second on the Conflict of Laws es didfano, cuan-
do por los jueces espaiioles se prescinde de la referencia a normas de conflicto del pais reclamado y se
quedan sélo con la segunda parte del sintagma, es decir, la que hace referencia a lugar del domicilio del
difunto para la sucesion de los bienes muebles y a la lex situs para los bienes inmuebles®; respecto al
segundo, la tendencia a equiparar el domicile inglés y la residencia habitual espafola: Era perfectamente
posible que una ciudadana inglesa como la del caso comentado viviera en Espafa desde 1983 a 2015,
y sin embargo tuviera domicile inglés, entre otras cosas porque existe la presuncion de que no se quiere
perder, en la medida en que conserven el animus, elemento esencial integrante de tal concepto’ (y en
este sentido se podria defender que la afirmacion en disposicion testamentaria de que el sujeto tiene su
domicilio en Gran Bretaiia, por ejemplo, es manifestacion de la voluntad de conservarlo)®.

De otra parte, se da por sentado la naturaleza (mueble, inmueble) de los bienes, olvidando que su
calificacion deberia ser hecha conforme al ordenamiento reclamado por la norma de conflicto espafiola’.
De todas formas, no existen elementos como para cuestionar las conclusiones alcanzadas.

* Diga lo que diga un tribunal espafiol, nada garantiza que se logren las atribuciones patrimoniales deseadas, o que global-
mente se ajusten a los principios inspiradores del ordenamiento declarado aplicable.

* No existe reenvio de retorno sin prueba de la norma de conflicto extranjera: resolucion de la DGRN (supongo que para
resoluciones entre 1861 y 2020 se puede seguir usando esta denominacion) de 5 de febrero de 2005, SAP Las Palmas 28 de
junio de 2004, SAP Tarragona 13 de mayo de 2004.

5 Por ejemplo, la STS 18/2019 de 15 de enero exime de prueba de la norma inglesa sobre sucesiones considerando que,
habiendo sido aplicada con frecuencia, es sobradamente conocida y no se requiere su acreditacion. Justo la solucion contraria,
estricta, es la que adopta (para otro &mbito geografico, es evidente) la resolucion de la DGRN de 5 de febrero de 2005 (sucesion
sometida al ordenamiento de Nueva York)

¢ Secciones 236, 239, 260 y 263. Extraigo la observacion de M. VirGos Soriano/E. RoDriGUEZ PINEAU, “Succession law and
renvoi: the Spanish solution”, en H. P. MANSEL et al. (eds.), Festschrift fiir Erik Jayme, Munich, 2004, p. 986.

7 Al respecto vid. E. CasTELLANOS Ruiz, “Ley aplicable a la sucesion mortis causa”, en A. L. CALvo CARAVACA/J. CARRASCO-
sa GONZALEz, Litigacion internacional en la Union Europea IV. Comentario al Reglamento UE num. 650/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre sucesiones mortis causa, Cizur Menor, 2019, p. 500; S A. SANCHEZ LORENZO, “Algunos
problemas del régimen juridico de los actos inscribibles relativos a ciudadanos britanicos”, en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 2006, pp. 2003 ss.

8 Asi, enla STS de 5 de diciembre de 2018 el causante declara tener su domicilio a efectos sucesorios en un Estado diferen-
te al de su residencia habitual, a lo que el TS da relevancia. En realidad, en el caso se descubre una eleccion de ley a partir de
indicios como éste, en un momento en que no cabia eleccion alguna, como bien recuerda la STS de 15 de enero de 2019. Existe
un comentario de la sentencia de 2018 de L. Garcia GUTIERREZ, “Sucesion de un nacional britanico residente en Espaia: el
reenvio, de nuevo, como elemento decisivo entre la libertad de testar y los derechos sucesorios de legitima, tipicos del Derecho
civil comun espafiol”, en CDT, 2019, pp. 616 ss., evidenciando muy bien la distincion entre domicile y residencia habitual. La
resolucion de la DGRN de 15 de junio de 2016 habla sin problemas de un residente en Espafia con «su domicilio determinado
en este caso por su lugar de nacimiento, [lo que implica sujecion] a las leyes de Reino Unidoy.

 Cfr. P. LAGARDE, “La qualification des biens en meubles ou immeubles dans le droit international privé du patrimoine
familial”, en Melanges en I'honneur de Mariel Revillard. Liber amicorum, Paris, 2007, p. 215.
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5. Esta es la primera cuestion omitida. Si la sentencia recoge bien el tenor del recurso nunca lo
sabremos: Es posible que donde decia domicilio se haya trascrito residencia habitual. Sea como fuere, si
aceptamos por contra que ha sido fiel al recoger los argumentos del recurso, habra que concluir que este
estuvo mal planteado o que no se explicd bien. No hay en la sentencia ni una palabra sobre el domicile.
Se insiste en que argumentaba que la causante tenia su residencia en Gran Bretafia por haber mantenido
“cierto arraigo” en aquel lugar, al tener una cuenta bancaria, acciones y productos financieros en tal
plaza; como era augurable, el argumento fue descartado sin mas tramite por falta de prueba de cual seria
el domicilio de la testadora en Reino Unido y porque el propio recurrente ya habia aceptado el hecho
de la residencia en Espafia (jlos tozudos hechos propios!). Es la permanente confusion de ambos con-
ceptos. Se puede residir en Espafia y tener domicilio (en sentido anglosajon) en Inglaterra. Por supuesto
que existian datos suficientes como para demostrar que la causante vivia en Espafia'®. Eso no lo discute
nadie. Pero no es tan diafana la conclusion si se hubiera razonado sobre el domicile, y a este detalle la
AP de Gerona no dedica ni una linea. Comparese esta decision con la ejemplar sentencia de la AP de
Murcia de 30 de noviembre de 2011, por ejemplo, que para emplearlo realiza un exhaustivo ejercicio
de reconstruccion, atento tanto al lugar en el que se vive como a la voluntad de permanecer o no en él,
recurriendo a la prueba testifical, documental (empadronamiento) e indicios (venta de sus propiedades
en Gran Bretaiia, escolarizacion del hijo), y contemplando especificamente extremos como la no trami-
tacion del permiso de residencia para descartar su relevancia; o la precitada STS de 5 de diciembre de
2018, detectando —informe juridico mediante- un domicilio en Inglaterra a partir del “cierto arraigo” que
supone tener cuentas corrientes en aquel pais''. Si se hubiera manejado la doctrina contenida en las de-
cisiones que correctamente distinguen ambos conceptos, es dudoso a qué conclusion hubiera llegado la
AP: Nacionalidad y “alguna cuenta o efecto bancario alli”” probablemente fueran suficientes para hablar
de un domicilio britanico'.

6. Se habla de hechos propios, de declaraciones unilaterales del causante. No deberian tener tan-
ta relevancia. Parece razonable que el juez asuma la tarea de averiguar de oficio los elementos a partir de
los cuales afirmar donde estéa el domicilio de un sujeto, como dimension integrante de la imperatividad
de la norma de conflicto, sin que quepan los pactos ente los litigantes, en un sector donde la autonomia
conflictual no estaba permitida'®. Dentro del ordenamiento objetivamente aplicable podran llegar a los
acuerdos que quieran, pero este sistema juridico no puede ser pactado entre los particulares. La situacion
es actualmente similar; no es admisible que se lleguen a acuerdos sobre cudl era la residencia habitual
del difunto. Por ello el considerando 23 del RS exige que la autoridad que sustancie la sucesion realice
un juicio sobre tal extremo'*.

7. En definitiva: Se podria haber alcanzado otra conclusion, y el hecho de que la causante tuviera
su domicilio en Reino Unido habria tenido una doble consecuencia: En lo que nos afecta (plano conflic-
tual), la inviabilidad del reenvio de retorno; en el sustantivo, que se nos escapa, la posibilidad de que
también el juez inglés conociera de la sucesion y decretara una reasonable provision en favor del hijo®.

10 Tarjeta de residencia, su propia declaracion ante el notario, la declaracion en la escritura de aceptacion de herencia, el
domicilio consignado en los documentos bancarios ingleses.

I Se supone que la AP esta vinculada por la doctrina del TS, aunque sea tan débil y criticable como la de esta sentencia.
Un cierto analisis era exigible.

12 Aviso a litigantes, pues: Hay que ilustrar al tribunal, que no tiene por qué conocer el ordenamiento extranjero, ni los
conceptos usados en sus normas. La prueba pericial o la exhaustiva reproduccion de sentencias espaflolas correctamente cons-
truidas es ineludible.

13 No obstante, la STS de 21 de mayo de 1999 da por buena la anuencia del demandado en cuanto al domicilio del causante.

4 Recuérdese que la DGRN exige que el notario haga ese juicio sobre residencia habitual: ¥ gr. resolucion de 2 de marzo
de 2018.

15 Al final, las asignaciones obligatorias en favor de determinadas personas existen de un modo u otro, en todos los sis-
temas, ex ante o ex post. Es la solidaridad familiar. La libertad testamentaria absoluta no existe: Sin llegar a los extremos de
la famosa sentencia del BVG de 19 de abril de 2005, recuérdese que al amparo de la Inheritance (Provision for Family and
Dependants) Act de 12 de noviembre de 1975 el juez puede realizar atribuciones patrimoniales a las personas que de un modo
u otro dependan del causante, si bien es cierto que es raro que a los hijos adultos jovenes y capaces se les conceda una financial
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I11. El reenvio. ;Se puede decidir en base a conjeturas y calculos aproximados?

8. Es claro que el art. 34 RS comporta un cambio sustancial en materia de reenvio, y la decision
comentada en si misma tiene escaso potencial explicativo. Ahora bien, alguna de las consideraciones
que se pueden hacer a proposito de ella servira para ilustrar desarrollos futuros. Téngase en cuenta que
la coincidencia entre foro y Derecho aplicable que realiza el RS convierte a esta técnica conflictual en
algo tendencialmente casi excepcional (mas alla del aparentemente generoso tenor del art. 34), pero su
incidencia no ha desaparecido: Dejando de lado los improbables supuestos de apertura de un foro de
necesidad, donde las conclusiones sobre ley aplicable son demasiado abiertas, piénsese en la hipotesis
concreta de un ciudadano con nacionalidad espafiola que muera teniendo residencia habitual en Gran
Bretaiia, caso en el que nuestros tribunales podran conocer de toda su sucesion (art. 10.1.a RS), lo mis-
mo que cuando un britanico muera residiendo en su pais pero haya estado hasta hace poco viviendo
en Espafia (art. 10.1.b RS): El art. 21 RS conduce a la ley de su residencia habitual, y si ese ciudadano
tiene inmuebles en el extranjero, o si su domicilio se encuentra en otro lugar, volveremos a encontrarnos
en la tesitura de tratar con el reenvio (y de nuevo surgira el debate en torno al dogma de la unidad y la
escision). Volveremos sobre estos supuestos.

9. La argumentacion de la AP es muy sencilla: Siguiendo la orientacién jurisprudencial conso-
lidada'¢, en base a los arts. 9.8 CC y 12.2 CC, resulta aplicable el Derecho espaiiol'’. Hay tres datos a
considerar en el fundamento juridico tercero:

— El reenvio como forma para conseguir la aplicacion de la ley mas estrechamente conectada:
Se trata de una afirmacion muy extendida'®, que sin embargo parece olvidar que el reenvio
precisamente comporta el abandono de los objetivos de proximidad tal y como han sido
concebidos por el legislador patrio. Se puede discutir si sus finalidades son unas u otras, si
se mueven en el plano procesal o sustantivo', pero lo que es evidente es que no persigue

provision; seria necesario que el difunto tuviera obligaciones y responsabilidades que subsistiesen en el momento de la muerte,
no bastando las antiguas no satisfechas.

!¢ Un completo repaso de la jurisprudencia reciente sobre el tema —salvo algunos detalles, como por ejemplo la condicion
de legitimarios en el CC, p. 508- en E. CasteELLANOS Ruiz, “Reenvio y sucesiones mortis causa con caracter internacional.
Pasado, presente y futuro en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en A. L. Carvo Caravaca/J. CARRASCOSA GONZALEZ, El
Tribunal Supremo y el Derecho internacional privado, vol. II, Murcia, 2019, pp. 489 ss.

17 «No siendo de aplicacion al caso el Reglamento Europeo 650/2012, gue ademds de no ser suscrito por el Reino Unido
(...), la cuestion ha de quedar sujeta a lo previsto en los arts. 9.8 y 12.2 del CC, segun los cuales la sucesion se rige por la ley
personal del causante; y por remision del derecho inglés y en virtud de la norma de conflicto, la ley personal de la causante que
seria la inglesa, remite a la aplicacion de la ley espafiola por el lugar en que se encuentran los bienes, si son inmuebles; y en el
caso de muebles, por el domicilio de la causante. Lo que en el caso analizado, conduce a la aplicacion de la ley espafiola, tanto
por el inmueble que constituye el elemento mas valioso del caudal relicto, como por los depdsitos bancarios e instrumentos
financieros que también se integran en €l. Y al residir la testadora en la Comunidad de Catalufia, resulta aplicable el Derecho es-
pecial de Catalufia». Por lo demas, la cursiva es propia: Curiosa forma de entender el funcionamiento de un reglamento europeo.

18 Recientemente, por ejemplo, STS de 15 de enero de 2019. Esa idea del reenvio como forma de conseguir la aplicacion
del ordenamiento mayormente vinculado fue muy bien expuesta entre nosotros, por ejemplo, en J. CARRASCOSA GONZALEZ/J.
J. MarTiNEZ NaAVARRO (eds.), Prontuario basico de Derecho sucesorio internacional, Granada, 2012, pp. 31 ss., siguiendo a
C. CamriGLIO, “Versatilita e ambiguita del meccanismo del rinvio”, en RDIPP, 2010, pp. 367-382. Claro que a partir de ahi
afirmar que la mayor vinculacion equivale a eficiencia del resultado porque satisface las expectativas de las partes (I. LORENTE
MarTiNEZ, “La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015. Derecho sucesorio internacional y lectura econéomica
del reenvio”, en CDT, 2015, p. 470) comporta un salto sin justificacion, mas que nada porque cuando las partes litigan en temas
sucesorios no lo hacen animadas por una idea de justicia conflictual ni de eficiencia, sino que animadas por un sano egoismo
buscan el amparo del ordenamiento que les confiere mayor cantidad de derechos de propiedad. Para el 6rgano judicial el reen-
vio es un mecanismo de ahorro (minimiza el coste de error al permitir aplicar su propia ley), pero para las partes los objetivos
son muy distintos. La certidumbre es el verdadero ahorro; aplicar una ley desvinculada no necesariamente comporta pérdida de
eficiencia ni irroga perjuicios a las partes, siempre que pudieran preverlo. A dia de hoy en materia de sucesiones la autonomia es
la tinica forma de alcanzar ese objetivo, porque la alternativa (residencia habitual del causante) no esta huérfana de problemas.

19 Es realmente elocuente que la STS de 12 de enero de 2014 (timidamente recuperada en la de 12 de enero de 2015), sin
ambages ni frases hechas, descarte la idea del reenvio como instrumento al servicio de la armonia internacional de soluciones:
hay que reconocer que el reenvio no se entiende si no es en el marco del régimen de prueba del Derecho extranjero.
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prevalentemente la aplicacion de la ley mas conectada in casu —sin perjuicio de que este sea
un resultado derivado, aceptado pero no buscado—. Si algo garantiza la aplicacion de la ley
de la vinculacion mas estrecha es la inclusion de una clausula de excepcion ilimitada, como
la del art. 21.2 RS.

El camino apuntado es peligroso. El reenvio no tiene que ser justificado en datos ajenos a su
propia estructura de funcionamiento (incliyase aqui la voluntad del de cuius). No hay que bus-
car razones en clave de calidad o de contenidos del ordenamiento declarado aplicable (como
si fuera la excepcion de orden publico), ni de proximidad a las partes. Tampoco es instrumento
idoneo para alcanzar resoluciones racionales y justas -porque la racionalidad depende del pro-
ceso argumentativo y la justicia (toda la justicia que le es dado perseguir a un tribunal) de la
adecuacion a la legalidad- ni se requiere un examen de oportunidad®. Y, por supuesto, no vale
para imponer unas legitimas en favor de los residentes en Espatfia, que alivien las deficitarias
arcas publicas. Bastaba, pues, chequear el contenido de la norma de conflicto extranjera y la
satisfaccion del requisito de unidad de ley asentado en la jurisprudencia del Supremo. Lo de-
mas, huelga, porque la universalizacion de la 16gica del tribunal llevaria a poner en marcha un
ulterior instrumento de control de la técnica (el de la existencia o no de proximidad), que no
tiene base legal, y sus consecuencias son controlables s6lo con un elevado y desproporcionado
coste. Ni que decir tiene que lo anterior sirve para los casos cubiertos por el RS.

— La situacion de los bienes y el desconocimiento de la eventual existencia de otros. La

sentencia alude (;se justifica?) al bien inmueble espafiol como elemento mas valioso del
caudal relicto?!. La referencia es simplemente superflua, porque no hay nada en la norma
que conceda relevancia a ese dato: Por mucho que el bien inmueble situado en Espafia fuera
extraordinariamente valioso, por muy grande que sea el volumen de los depositos bancarios
depositados en un banco espaifiol, la admision o no del reenvio se ancla (y se seguira anclan-
do) en otras consideraciones, y si no quedara garantizada la unidad de ley por la presencia
en el caudal relicto de bienes inmuebles dispersos por el mundo de reducido valor, no seria
admisible al amparo del art. 12 CC (como tampoco lo seria si el domicilio de la difunta es-
tuviera en Gran Bretafia).
De cara al futuro, una vez resulta aplicable el RS, permanece la duda de si se admite o no el
reenvio realizado desde las normas de Derecho internacional privado de un Estado tercero
cuando comporte el fraccionamiento del régimen legal (piénsese en los ejemplos expuestos
supra 8 cuando el causante sea propietario de bienes inmuebles en varios lugares del mundo):
(Prima la unidad? Ni del considerando 57 ni del art. 34 se deduce nada tajante. De momento
solo tenemos aportaciones doctrinales. Se puede poner el acento en la busqueda de la unidad
de ley* o en el caracter incondicionado de la norma sobre reenvio o la ausencia de restriccio-
nes en el predAmbulo?, a lo que se puede afiadir la propia tolerancia del fraccionamiento —en
efecto, excepcional- en el articulado del Reglamento (art. 30) o la inexistencia de consenso
al respecto en los sistemas europeos. Sera este un tema sobre el que el TJUE habra de pro-
nunciarse, pero en tanto llega su decision apuesto que los tribunales espafioles optaran por la
unidad, basicamente por las dificultades insitas en la prueba de la ley extranjera y la coordi-
nacion de diversos sistemas sucesorios operando de forma simultanea.

2 En contra, J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Ley nacional del causante, autonomia de la voluntad conflictual y reenvio. Una
obra en tres actos. Breves notas a la sentencia del Tribunal Supremo de 15 enero 2019, en CDT, 2019, p. 481.

2 «Lo que en el caso analizado, conduce a la aplicacion de la ley espafiola, tanto por el inmueble que constituye el elemento
mas valioso del caudal relicto, como por los depositos bancarios e instrumentos financieros que también se integran en él».
Claro que no se sabe si la referencia a los depdsitos es por el lugar de su situacion o viene a cuento por la idea de camulo de
indicios y consecuente mayor proximidad.

22 Asi, por ejemplo, A. FERNANDEZ TRESGUERRES, Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacion del reglamento (UE)
650/2012, Cizur Menor, 2016, RB-18.3.

3 A. Bonoml/P. WaUTELET, Comentario al art. 34, n° 27, en El derecho europeo de sucesiones. Comentario al Reglamento
(UE) n°650/2012, de 4 de julio de 2012, Madrid, 2015.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2020), Vol. 12, N° 2, pp. 943-952 9438
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5641


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5641

Luis F. CarriLLo Pozo Sucesion de nacional extranjero residente en territorio de derecho foral: las cuestiones omitidas...

Y una derivada: Todo ello nos lleva a ponderar la incertidumbre inherente en cualquier reen-
vio, dependiente de que se tengan localizados todos los bienes?*. La irrupcion de un inmueble
no es una mera adicion de herencia que altere el reparto, no es que fuerce a crear un nuevo ac-
tivo que haya que repartir segun las mismas reglas conforme a la cuales se repartieron los an-
teriores: Es que cambia las reglas de identificacion de los beneficiarios, el ambito de poder de
un causante, la naturaleza de las atribuciones, la suerte de los negocios realizados en vida,...
En suma, puede alterar radicalmente todo. Juegan ahi, por tanto, los intereses contrapuestos
de las partes, convertidas aqui -como en el sector del Derecho concursal- en guardianas de las
bases facticas sobre las que opera (por eso es tan importante un buen sistema de notificacio-
nes internacionales). Claro que las posibilidades de investigar un patrimonio y aportar nuevos
bienes antes desconocidos son restringidas®: Se podra estar a la norma del art. 286 LEC sobre
hechos de nueva noticia, o hacer uso de las posibilidades abiertas por el 460 LEC en apela-
cion, pero habra que convenir que, dado su limitada esfera temporal, no reportan demasiados
beneficios. Ulterior via es el recurso de revision (causa 1% del art. 510 LEC), cuyo ajuste con
la cautela del art. 28 LH -cuando no convierte en definitivas las inscripciones de derechos
reales hasta pasados dos afios desde la muerte del causante- es dudoso, dada la diversidad de
plazos®, con el consiguiente peligro de vanificacion de los resultados alcanzados.

Valga lo anterior como elocuente demostracion de la vulnerabilidad de la argumentacion
usada para admitir o no el reenvio. Méas valdria no admitirlo nunca, en coherencia con las
opciones localizadoras del legislador.

— La aplicacion del CCCat: «Y al residir la testadora en la Comunidad de Catalufia, resulta
aplicable el Derecho especial de Catalufiay». Este es un tema clasico, contaminado por con-
sideraciones no juridicas, idéntico durante la vigencia del art. 9.8 CC y en la actualidad, por
lo que no hace falta sino recuperar las observaciones realizadas al respecto por voces mas
autorizadas que la mia?’: La territorialidad como base de la aplicacion de los Derechos regio-
nales no se sostiene, y es necesario pasar por las normas de reparto ad intra de competencia
legislativa, tal y como prevé el sistema espafiol de normas de conflicto -y como prevén los
convenios y reglamentos-. Y supuesto que cuando se produce un reenvio de retorno y el cau-
sante es extranjero no vale el criterio de la vecindad civil®®, no cabe sino recurrir a la ley de

24 La resolucion de la DGRN de 13 de agosto de 2014 constituye un ejemplo paradigmatico: Se alude a que el patri-
monio del causante estd formado por un inmueble en Espafia (a lo que se alude en el testamento controvertido), y después
se termina rechazando el reenvio en base a la necesidad de garantizar la unidad de régimen juridico habida cuenta de la
existencia de inmuebles dispersos por el mundo: No constando acreditado este extremo en modo alguno, sélo pudo afirmarse
en base a una pura suposicion. En verdad, cualquier decision en este aspecto deberia ser siempre provisional, a reserva de
que posteriormente aparezca un inmueble. Algo parecido en la SAP de Madrid de 10 de septiembre de 2012. No deja de
ser caprichoso, por lo demas, que la decision dependa de donde se haya decidido realizar la inversion inmobiliaria, si en
uno o en mas paises, si en el mismo donde tiene su domicilio el causante o en otro, colocando a los inmuebles en el eje de
todo el razonamiento conflictual, sea cual sea su peso relativo en el caudal relicto: Cfr. G. LARDEUX, “Le mythe de 'unité
successorale”, en Rec. Dalloz, 2009, p. 1659. No se ve con claridad que situaciones econdmicamente homologables reciban
un tratamiento juridico tan distinto.

% La informacion sobre testamentos depositados en el extranjero tiene una eficacia y utilidad muy limitadas: Por ejemplo,
paises no conectados, en caso de sucesiones abintestato o testamentos parciales.

% Justo es reconocer que el origen y finalidad de la norma poco tiene que ver con el Derecho internacional privado y el
reenvio (véase la Res. DGRN de 4 de septiembre de 2019), pero es evidente que la inopinada aparicién de un inmueble altera
la ley aplicable y por ello la identidad de los beneficiarios.

27 Vid. S. ALvArRez GonzaLez “El reglamento 650/2012, sobre sucesiones, y la remision a un sistema plurilegislativo: al-
gunos casos dificiles o, simplemente, llamativos”, en RDC, 2015, p. 17; idem, “La «eficacia territorial» del Derecho civil au-
tonémico como (no) criterio de aplicacion en situaciones internacionales”, en RDC, 2017, pp. 51 y 56; J. RobriGUEZ RoDRIGO,
“Problemas de aplicacion de las normas de conflicto del RSE”, en A. L. CaLvo Caravaca/J. CARRAscOSA GONZALEZ, Litigacion
internacional en la Union Europea IV. Comentario al Reglamento UE num. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre sucesiones mortis causa, Cizur Menor, 2019, pp. 264 ss.

2 Bien explicado en la resolucion de la DGRN de 24 de mayo de 2019. Por supuesto no se puede entrar aqui en el problema
de fondo, que es la inexistencia -y no mera inadecuacion- de normas idoneas para resolver el problema de concurrencia de leyes
espafiolas en un caso que afecta a extranjeros.
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la residencia habitual, segiin manda el art. 9.10 CC, y no en base al 14 del estatuto de auto-
nomia de Catalufia o normas similares®. La solucion de la Audiencia es correcta, pues, pero
el camino no era ese.

IV. Mirando al futuro: La professio iuris. ;Y si se ha elegido el Derecho rector de la sucesion?

10. Una aclaracion: Aunque hay decisiones antiguas que hablan de electio iuris a propodsito
de sucesiones abiertas antes del 17 de agosto de 2015, esta claro que no es hasta esa fecha cuando en
puridad hay que investigar si un testador ha elegido o no el Derecho aplicable. En consecuencia, las
observaciones que siguen no van referidas al caso concreto comentado. ;Como actuar, en fin, respecto
a disposiciones testamentarias previas a esa fecha y sucesiones abiertas después? El tema no es baladi,
habida cuenta que en Espafia residen casi 300.000 britanicos, cuyo patron de comportamiento esta bas-
tante estandardizado.

11. Que la autonomia de la voluntad ha ido penetrando en todos los sectores del Derecho inter-
nacional privado es evidente, y en el art. 22 RS lo hace de forma controlada®’. También sabemos que al
amparo del art. 9.8 CC no cabia la eleccion de ley reguladora de la sucesion, pero la disposicion de Dere-
cho transitorio del art. 83 RS obliga al tribunal a verificar si se ha hecho, aun de forma tacita: Si se elige
la ley, se excluye el reenvio (art. 34 RS). Es previsible que la estrategia dominante vaya en el sentido de
descubrir una tal professio: Elimina las incertidumbres inherentes al reenvio, garantiza la unidad de ley
y la planificacion sucesoria (objetivos declarados del RS), permite respetar integramente la voluntad del
causante, garantiza la continuidad de las soluciones previas y posteriores a la entrada en juego del RS*!
e incluso (a veces solamente: no en el caso de los ciudadanos britanicos por ejemplo) despojarse del
conocimiento de la causa (art. 6 RS), con el consiguiente alivio de la carga de trabajo judicial®2.

En los casos dudosos es cuando habra que desenvolver una tarea de bisqueda y ponderacion.
Partiendo de que las referencias del considerando 39 del RS son meramente ejemplificativas®, parece
claro que lo que valga como eleccion tacita después de 17 de agosto de 2015 debe ser admitido como
valido si se hizo antes. El art. 83.4 RS no incorpora, de hecho, exigencia formal especifica alguna®.
Basta estar al texto del acto dispositivo.

12. Si en nuestro caso la causante hubiera fallecido después de la tan citada fecha de 2015,
seria legitimo sospechar que si ha existido professio iuris. En general, se trata de casos bastante tipi-
cos, donde por testamento se designa heredero universal al conyuge del causante (al segundo en este
supuesto), con pretericion de quien tendria la consideracion de legitimario en alglin sistema patrio pre-
tendidamente aplicable, siendo asi que ello es posible en el ordenamiento inglés mas no en el espafiol.
(Equivale eso a elegir el Derecho? La linea interpretativa es aun erratica, yendo desde la exigencia de
eleccion indubitada®® hasta su reconstruccion en base a elementos indiciarios. Por eso, porque existen

% En la actualidad, cuando el mecanismo de distribucion interno no funcione se acude directamente al art. 36.2 RS y se
aplica la ley de la residencia habitual o la que muestre los vinculos mas estrechos, seglin resefia A. FERNANDEZ TRESGUERRES, Las
sucesiones mortis causa en Europa..., op. cit., RB-18.10.

3 Sobre las formas de ejercicio de la professio iuris, véase el exhaustivo tratamiento de J. M. FONTANELLAS MORELL, La
professio iuris sucesoria, Madrid, 2010, pp. 218 ss., poniendo de relieve la progresiva aceptacion de la eleccion tacita de la ley,
acompasada a la creciente admision de la autonomia en este tema.

31 M. PrEIFFER, “Legal Certainty and Predictability in International Succession Law”, en Journal of Private International
Law, 2016, p. 578

32 Cfr. J. M. FONTANELLAS MORELL, La professio iuris..., op. cit., p. 260 y bibliografia citada.

3 Recuérdese: «... Puede considerarse que la eleccion de la ley resulta de una disposicion mortis causa en caso de que, por
ejemplo, el causante haya hecho referencia en ella a determinadas disposiciones especificas de la ley del Estado de su naciona-
lidad o haya mencionado explicitamente de otro modo esa ley».

3 A diferencia de la determinacion de la ley mas estrechamente vinculada, que bebe de factores externos a la disposicion
testamentaria, elemento contingente en este caso, por lo demas.

35 Resolucion de la DGRN de 10 de abril de 2017, que se niega a deducir nada de la mera nacionalidad del testador.
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indicios suficientes para afirmar una cosa y la contraria, el niucleo de atencion se desplaza hacia la
razonabilidad de la argumentacion. Al margen de los casos claros en los que se haga expresa invoca-
cion de la ley nacional propia (eleccion como tal o declaracion de que se actia a su amparo), se han
manejado varios datos para hablar de professio iuris: a) el tipo de disposiciones que se contengan en
el testamento, a partir de la constatacion de que hay algunas que son validas en la ley nacional del cau-
sante —no en vano, elegible al amparo del RS3%- y no en el Derecho espafiol o de que ciertas formas de
transmision de la riqueza son las mas habituales en algunos ordenamientos®’. En el fondo, esto no es
sino aplicar el art. 83.4 RS; b) la nacionalidad del causante, teniendo en cuenta ademas que la opcion
primera del art. 9.8 CC es justamente ésta, de forma que descubrir la existencia de una professio iuris
no desentona con la preferencia del legislador espafiol, evita el reenvio y permite implementar la vo-
luntad del testador®. Es mas, en caso de duda, afirmar que hubo eleccion permite salir del impasse®;
¢) la declaracion del lugar donde se tiene el domicilio?’; d) el idioma y otros aspectos formales como
la forma de redaccion del testamento (bilingiie a doble columna)*'. No es relevante que se disponga
solo de los bienes en Espafa; incluso se es consciente a veces de que existen bienes en el extranjero
sin que sea Obice para mantener la existencia de eleccion®?. Y, por supuesto, no es posible hablar de
electio iuris cuando un causante se limita a manifestar su deseo de quedar sometido a la ley de su
residencia habitual®. En fin, acudir a un fedatario de su nacionalidad (c6nsul) no es decisivo, pero si
elemento coadyuvante*,

13. Pues bien, cuando vuelva a darse un supuesto como el de la sentencia, como minimo se susci-
tara la duda, y en condiciones normales habra que concluir que hubo eleccion de ley. Los precedentes son
claros. (Evidentemente —repito- no es criticable que no se desplegara un examen del género en el presente
caso, por razones de fechas). Es augurable que al menos cuando exista una disposicion testamentaria —

3¢ Resolucion de la DGRN de 15 de junio de 2016.

37 Permitaseme la larga cita de la resolucion de la DGRN de 4 de julio de 2016: su claridad lo justifica. Para el caso de un
causante britanico, con residencia en Espaiia, que habia otorgado testamento en 2005 y fallece después de la aplicabilidad del
RS, instituyendo heredera universal a su esposa. «...debe predicarse una interpretacion flexible de su DISPOSICION transitoria
-articulo 83- redactada con la finalidad de que los ciudadanos europeos, pese a los tres afios dados para la aplicacion de la nor-
ma, no se sorprendan con las modificaciones que la misma introduce en sus tradiciones juridicas cuando hubieran dispuesto con
anterioridad a su aplicacion, la forma en que debia llevarse a cabo su sucesion (vid. considerando 80) ... Y asi puede entenderse
de la disposicion a favor solo de su esposa realizada por el disponente, conforme al tipo de frecuencia de los testamentos brita-
nicos». Elocuente es la de 13 de agosto de 2014, que no aplica el RS por simple razon temporal, pero desliza una frase tajante a
la hora de hablar de una hipotética eleccion de ley en presencia de un testamento en favor de la esposa, que se declararia valido
conforme a su ley nacional: Se exige expresa declaracion de sometimiento a su ley nacional. A dia de hoy la respuesta habria
sido otra, pero no en ese momento. No comparto por ello la idea de que la referencia a la ley inglesa deberia haber servido
para descubrir una eleccion tacita: A. YBARRA BORES, “La reciente doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado en relacion a determinados aspectos de la sucesion de britanicos en Espaiia”, en Bitdcora Millennium Dipr, n° 10, p.
8. La resolucion ha sido igualmente anotada por S. ALvarez GonzALEz en AEDIPr, 20142015/DGRN/15.

Una asignacion realizada en términos de pars valorum o de pars bonorum podria ser indicio til, pero esto nunca ha sido
usado como criterio.

3% Resolucion de la DGRN de 14 de febrero de 2019.

¥ La argumentacion es tipica del operador continental, temeroso de hacer algo que no estuviera en los planes del legislador,
insistiendo en que el comportamiento no es heterodoxo, ni siquiera creativo.

% STS de 5 de diciembre de 2018, ya citada y no necesariamente digna de elogio.

41 Resoluciones de la DGRN de 4 de julio de 2016 y de 2 de marzo de 2018.

42 Alfiny al cabo, es lo coherente con la idea de universalidad. De nuevo, resolucién de la DGRN de 14 de febrero de 2019.

4 Resolucion de la DGRN de 5 de octubre de 2018. Aunque es cierto que una referencia a esa ley puede valer para despejar
dudas, excluyendo la ley de la nacionalidad: A. Bonoml/P. WAUTELET, Comentario al art. 22, n° 34, en El derecho europeo de
sucesiones..., op. cit. Para lo que no sirve es para excluir el reenvio y el juego de la clausula de excepcion, como pretende E.
CasteLLANOs Ruiz, “Ley aplicable a la sucesion mortis causa”, en A. L. CaLvo Caravaca/J. CARRASCOSA GONZALEzZ, Litigacion
internacional en la Union Europea IV. Comentario al Reglamento UE num. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre sucesiones mortis causa, Cizur Menor, 2019, p. 148: En el RS estd muy claro cuél es la forma de eludir tanto uno como otra.

“ A. Bonom1/P. WauTeLET, Comentario al art. 22, n® 60, en El derecho europeo de sucesiones..., op. cit.. En la misma linea,
recuérdese que la SAP de Malaga de 13 de marzo de 2002 ya descubria una eleccion de ley en el hecho de eludir al fedatario
espafol (ademas de atender al contenido de las disposiciones). Es claro que eludir una ley no equivale a elegir otra distinta: Cfr.
P. Jiminez BrLanco, Comentario, en REDI, 2003, p. 432.
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mas ain un contrato sucesorio en riesgo de nulidad- la conclusion vaya en este sentido (hay demasiados
incentivos), con la consiguiente reduccion de la esfera de actuacion de mecanismo de reenvio.

V. A modo de recapitulacion: Una check list sucesoria

14. El resultado alcanzado en este litigio es razonable en cuanto a la solucion (rectius, el hombre
medio dird que no es descabellado o sorprendente) y comodo en el iter, pero queda la desazon de reco-
nocer que no se ha sido escrupuloso en el analisis. Cuando no cuesta nada proceder correctamente, no
deberian valer los atajos, porque la generalizacion de esta forma de proceder desemboca en la justicia
del cadi. Ademas, otro resultado habria sido perfectamente posible y no menos razonable. De cara al fu-
turo, en casos como el estudiado —que se repetiran hasta el agotamiento- resultaria necesario a mi juicio
seguir un protocolo de estudio centrado en los siguientes aspectos problematicos, para responder a las
siguientes preguntas: 1. ;Donde tuvo su ultima residencia habitual el causante? Habra que huir de la in-
mediatez en su determinacion, y en todo caso perder el respeto a la cldusula de excepcion. Si el causante
pudo elegir la ley y no lo hizo, el tribunal no puede ser guardian de la previsibilidad sino garante de la
proximidad. 2. Cuando resulte aplicable un ordenamiento de un Estado tercero, ;qué dice exactamente
la norma de conflicto extranjera? Cuidado con las simplificaciones: residencia habitual no es lo mismo
que domicilio. 3. ;Es un sistema escisionista? ;Cual era el domicile del difunto? ;Cambi6 realmente
de domicilio a lo largo de su vida? ;Existen bienes inmuebles en el caudal relicto? De nuevo, cuidado
con la calificacion de los bienes como muebles o inmuebles. 4. ;Hubo eleccion de ley, expresa o tacita?
Previamente, habra que conocer qué nacionalidad o nacionalidades tenia el causante, en el caso de que
no se manifieste explicitamente o sea dudoso.

Seguir esos pasos no asegura el mejor resultado o la aplicaciéon del Derecho mayormente vin-
culado al causante, pero al menos queda a salvo la seguridad juridica hija del estricto imperio de la ley.
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