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Dedicatoria

Al migrante ecuatoriano, que en cada jornada forja un futuro mejor para su familia y

para la patria.
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ABSTRACT.

The recent migratory movements of the Ecuadorian population, are one of the sources
of expects but also anguish of our people. Since the North American migratory controls
turned stronger Spain became the most frequently destination choice, because this
country had international accords that turned easier the migration of the Ecuadorians.
These facts generate social, economic a juridical troubles, and one of the more complex
is the death cause succession, because the answers of the source of the International
private law aren’t clearly enough.

This paper analyzes critically the Ecuadorian and Spanish legislations and compiles the
doctrine about the renvoi by different theoric sources and proposes solutions about the

problems that the Ecuadorian migrants will against

Key words: Private International Law; Renvoi; Death cause succession
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RESUMEN

Los actuales movimientos migratorios de la poblacion ecuatoriana representan una de
las fuentes de mayores angustias y expectativas, y desde que la politica migratoria
estadounidense se volvid mas rigida, el destino mas frecuentado por nuestros
compatriotas se convirtid Espafia, que brindaba cierta facilidad respecto al ingreso, por
convenios que se encontraban vigentes entre los estados. Sin embargo a consecuencia
de este fendmeno se vienen presentado problemas de tipo social, econdmico y juridico;
destacando los problemas de sucesion por causa de muerte, puesto que las soluciones
que presenta el Derecho Internacional Privado no son lo suficientemente claras.

El trabajo realizado analiza criticamente las legislaciones ecuatoriana y espafiola,
ademas recopila las doctrinas vertidas sobre el problema del Reenvio, y otorga

soluciones respecto a los problemas que se presentan con los migrantes ecuatorianos.

Palabras Claves: Derecho Internacional Privado; Reenvio; Sucesion por Causa de

Muerte.
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INTRODUCCION

La presente investigacion realiza un analisis pormenorizado de la realidad de los
migrantes ecuatorianos que han viajado a tierras espafiolas, y la repercusion juridica y
los problemas que se han presentado respecto a la sucesion por causa de muerte, puesto
que las divergencias existentes entre las dos legislaciones han generado situaciones a

resolver por el derecho internacional privado, ya que los factores de conexion difieren.

En los ultimos afios se ha visto reflejado, un problema en las sociedades urbanas y
rurales latinoamericanas, puesto que la salida de un miembro de la familia,
especialmente los hombres, se ha constituido en una de las fuentes de mayores angustias
y sufrimiento; solo basta recordar lo sucedido en las ultimas décadas con las diferentes
crisis econdmicas y sociales, que han arrastrado a un gran niimero de compatriotas a
buscar mejores realizaciones en otros paises, dirigiéndose principalmente la migracion
ecuatoriana a inicios de los afios noventa hacia los Estados Unidos, tras la meta de
alcanzar el tan ansiado “sueflo americano”, y era muy reducido el destino de paises

europeos o algunos latinoamericanos como Venezuela o Colombia.

Sin embargo las autoridades estadounidenses, cada vez han endurecido los controles,
produciendo de esta manera una inmediata disminucién del flujo de migrantes con ese

destino.

Con estos antecedentes podemos comprender como los ecuatorianos, aprovecharon las
ventajas que brindaba un acuerdo celebrado entre el Ecuador y Espafia, respecto a la no
necesidad de Visa para turistas, de esta manera poco a poco se fueron ideando

mecanismos para dar la apariencia de turistas que iban a permanecer un tiempo no



mayor a 90 dias, esto es con la utilizacion de la “bolsa de viaje”, de $ 3.000 a $4.000,

que supuestamente serian utilizados para la permanencia en territorio espaiol.

Solo de esta manera se puede comprender como en la ciudad de Madrid, el nimero de
ecuatorianos que residian en esa Municipalidad, experiment6 un incremento tan grande,
esto es quince veces en nada mas que 2 anos, llegando a cifras de 75.527 ecuatorianos
habitando en esta urbe para el 2001. La importancia que poco a poco ha adquirido esta
comunidad de migrantes es muy representativa dentro de Espafia, ya que las cifras
sobrepasan la de las comunidades africanas que comiinmente eran mas numerosas que

las latinoamericanas.

Pero la realidad en la que se desenvuelve la vida cotidiana de estas personas, no es nada
facil, puesto que las situaciones que deben pasar a su llegada a territorio espafiol, son
muy dificiles de afrontar. La mayor parte de ellos no posee un permiso legal de trabajo,
lo cual le dificulta exigir salarios y trato justo, viéndose en la mayor parte de casos,
situaciones de abuso, ya que viven atormentados con la posibilidad que sus patronos los

denuncien en caso de que éstos se quejen de la forma en la que son tratados.

De esta forma en el desarrollo de esta investigacion, serd clara la perspectiva respecto a
la armonia que debe reinar entre migracion y derechos humanos, puesto que no sélo en
el aspecto laboral se deben considerar los factores de proteccion y respeto de las
personas sino ademas ese derecho fundamental que tienen los individuos a la libre
movilidad, mediante el cual la persona tiene total libertad para trasladarse entre los

estados sin que se le impongan impedimentos de ninguna manera.

Con estos antecedentes es comprensible que este problema social ha afectado al normal
desenvolvimiento de las familias en cuanto a su desarrollo, siendo asi se puede
encontrar un tema connatural al ser humano, la muerte, puesto que es un fenémeno que
ocurre a todos por igual y en particular en este tipo de fendomenos migratorios al hablar
de la Sucesion, el tema se convierte en uno de no tan facil solucion por parte de

nuestros compatriotas.

Vemos que la sucesion por causa de muerte como institucion juridica se haya definida

en la legislacién ecuatoriana tanto como en la espafiola, pues del andlisis realizado



concluimos que dicha institucion es traida al derecho actual gracias al aporte brindado
por el Derecho Romano; sin embargo los factores de conexion que se utilizan respecto a
la apertura de la sucesion, entre los dos ordenamientos juridicos son diferentes, puesto
que la regla utilizada en el sistema ecuatoriano es aquella que, da la aplicacion de la ley
del ultimo domicilio que tuvo el causante. Y en ell caso del derecho civil espafiol, de
acuerdo a lo analizado en el Art.9, numeral octavo, se desprende la concepcion de la ley

de la ultima nacionalidad del causante.

Nace de esta manera un problema conocido en la doctrina del Derecho Internacional
Privado como “Reenvio”, presentindose una competencia negativa, ya que se presenta
aquella situacion en que las leyes de los Estados, ninguna de ellos quiere hacerse cargo

del supuesto juridico y prefieren remitir a otra legislacion.

El conflicto que se presenta ha sido analizado por la doctrina y también en decisiones
judiciales en algunos paises, asi nuestro andlisis buscara encontrar soluciones para la

situacion planteada.



CAPITULO 1
LOS QUE SE VAN...

“La inmigracion vale como simbolo de que la nacidon no es una isla en el mundo sino

que estaba intimamente ligada a la suerte de los demas pueblos”. UNESCO.



1.- LA MIGRACION.

1.1. Conceptos y Antecedentes.-

Dentro de las acepciones que se tienen del término “migracién”, es necesario recordar
que “es el desplazamiento de poblaciones de una a otra soberania nacional,
comprendiendo a la inmigracién y a la emigracion”.' Todo esto con un alcance mucho

mas genérico.

Asi la entendemos como un movimiento de personas dentro de un mismo territorio
nacional por ejemplo, que nos da la diferencia entre las migraciones que las podriamos
llamar internas y las internacionales, ya que en las segundas es clara la idea de cruzar

fronteras y territorios.

Para un andlisis es necesario que se tome en cuenta que en dicho fendomeno se
encuentran involucrados tanto los paises de origen, asi como los de recepcion e incluso
la tendencia actual se pronuncia que terceros Estados también se encuentran

involucrados.

Vemos de esta manera que cada Estado tiene la aspiracion clara de lograr que sus
habitantes encuentren la mayor parte de satisfacciones a sus necesidades, dando a
entender que se tiene un Estado fuerte econdmicamente, reflejandose como un nivel de
vida mucho mas alto. Sin embargo en los Estados en los cuales estas premisas no se
cumplen se ha visto que el fendmeno migratorio se asienta en mayor proporcion,

convirtiéndose su estudio en una amplitud de conceptos y situaciones.

A través de la historia de la humanidad una de las principales causas de influencia para
los problemas de tipo migratorio han sido las guerras, de esta manera segun reportes de

la Organizacion Internacional del Trabajo, se concluye que durante el transcurso de la

" OSORIO y FLORIT, M, Enciclopedia Juridica Ameba, DRISKILL.S.A. Buenos Aires, Argentina, 1984.



Segunda  Guerra Mundial traeria como consecuencia 150 a 200 millones de
desocupados en el mundo, cifras que demostraban la espantosa situacion que se vivio en

esos dias.

Asi los desplazamientos humanos se dieron en grandes cantidades pues la incidencia del
problema de desocupacion a nivel internacional fue de tales magnitudes que obligaba a
la gente a migrar no en el sentido de una buisqueda de un mejor futuro, sino ya por

sentido de supervivencia.

Luego de vivir las situaciones mencionadas a nivel mundial, ya se pensdé en la
implementacidon de un organismo internacional que se encargue de realizar el estudio y
analisis de aquellos problemas migratorios que se presentaban a nivel mundial, y
ademas unir a los Estados involucrados en busqueda de soluciones. La Organizacion de
las Naciones Unidas ya en el afio de 1947, esboza un plan en el cual se queria asignar
funciones a cada una de las entidades involucradas en el tema de migraciones,
contandose asi tanto con la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), FAO ( Food
and Agricultura Organization, UNESCO ( United Nations Educational Scientific and
Cultural Oranization), etc, empezando de esta nabera el desarrollo y seguimiento, de
esta manera a partir de esas fechas se empezd a manejar de una manera mucho mas

técnica este problema que en la actualidad ha crecido de una manera descontrolada.



2.- LINEAMIENTOS GENERALES RESPECTO A LA INMIGRACION.-

En el tema de la inmigracién no todos los autores han encontrado un alcance similar a
los términos a emplearse, puesto que la “inmigracion”, se la ha tomado desde el punto
de vista que comprende a todos los extranjeros que llegan a un pais, mientras que otros

piensan que solo se puede hablar de parte de ellos.

Lo correcto sera manejar el término de migraciones, en un sentido mucho mas plural,
puesto que seran todas las personas que se trasladan de un pais a otro, con inclusion de
los nacionales que se desplazan, de esta forma lo entendemos como un concepto de

masa.

En numerosas oportunidades las organizaciones se encuentran vinculadas con el tema
migratorio, ya sean nacionales como internacionales realizando estudios e informes

sobre aspectos demograficos en los que se manejan distintos resultados.

De esta manera creemos que es conveniente que trabajando en este sentido se tendria
que lograr que todos los involucrados en la elaboracion de informes, estudios, etc,
comparen y usen de ser posible definiciones similares, ya que caso contrario se cae en

repetitivos resultados equivocos.

2.1.- Inmigrantes, Transmigrantes y Emigrantes.-

Los datos que se recopilan de inmigrantes, transmigrantes y emigrantes, develan los
movimientos corrientes entre los distintos Estados. Para algunos doctrinarios como el
Dr. Alberto Raul Pichot, quien ha definido a los términos, al utilizar el término
emigrante, se refiere a “todo residente que sale del pais sea permanentemente o de

manera temporal, incluyendo a nacionales y extranjeros”.

Mientras que los inmigrantes “son las personas que se trasladan de manera temporal o
permanente hacia un Estado del cual no son residentes al momento de realizar el

traslado”- (Se debe comprender que de la manera en que se utiliza el término de



inmigrantes, aqui se encuentran involucrados los nacionales que regresan, repatriados,

etc.)

Y por ultimo al referirse los transmigrantes, lo utiliza para “todos aquellos migrantes
que se encuentran en transito, lo cual no es lo mismo que viajeros en transito”. Cabe

advertir pues su situacion juridica es totalmente distinta.

“Los migrantes constituyen una categoria de personas que transitan a través de

las fronteras internacionales, es una categoria de viajeros internacionales”.

En el afio de 1932, la Organizacioén Internacional del Trabajo, en sus estadisticas de
migracion elaboradas en la ciudad de Ginebra, se refieren al migrante internacional,
tomando mucho en cuenta la comparacion con el viajero internacional que es, en ultimo

analisis, el género del cual el primero es una especie.

De esta manera la elaboracion de estadisticas sobre el tema de las migraciones y la
utilizacion de definiciones, variantes a usarse, son analizadas de manera general, pues el
acto de trasladarse de una Estado a otro por un tiempo se tendria que catalogar como
migracion, sin embargo si se realiza la diferenciacion con aquel transito de turistas. Otra
excepcion logica es el caso de territorios que se encuentran en diferentes continentes,

sin embargo que estan bajo la misma jurisdiccion, se diria que es mas de tipo interno.

2.2. Situaciones Especiales.-

Un problema que ha venido afectando durante los ultimos tiempos a la poblacion son
los desplazamientos forzados por motivos bélicos, de xenofobia, etc. Los cuales deben
distinguirse necesariamente de la migracion en general, puesto que las situaciones en las

que los individuos salen son totalmente distintas.

“Los movimientos de refugiados o deportados o de las poblaciones trasladadas,
no se basan en decisiones propias de los interesados. Los traslados son
generalmente movimientos colectivos, organizados por los gobiernos.

Caracterizados por: fuerte presion sobre el individuo para que parta;



fuerte accion discriminatoria, temor de persecucion, o de catdstrofes de

r Y . . Ly K b 2
cardcter fisico o de acciones militares’”.

Asi estos deben ser tratados como una categoria distinta de migrantes o como viajeros

especiales y darles un trato especial debido a su situacion.

2.3.- Migraciones Politicas y Economicas.-

La distincion que se da entre estos tipos de migracion, tiene su respuesta en dualidad de

hechos y situaciones, pero la linea que las divide, no siempre se encuentra clara.

Vemos que las Migraciones Politicas en su mayor parte nacen como movimientos en
masa de manera precipitada, y se debian a la amenaza, afectando principalmente a
grupos integros, dejando asi economias desorganizadas y en el estado receptor crean

cargas y son fuente de desempleo.

Mientras que las migraciones de tipo econdémico, poco a poco se convirtieron en
corrientes y regulares, eran fruto de una manifestacion libre, no siempre espontanea de

mejorar el nivel de vida.

Con estas situaciones se permitid utilizar mejor la capacidad de trabajo, beneficidndose

el pais receptor como el emisor.

Doctrinarios se han manifestado en el sentido que existe contradiccién terminologica
respecto a las migraciones politicas, pues a quienes la conforman se los llama
“refugiados”, en consecuencia ya no se los llamaria “migrantes”, de esta manera no es
que los refugiados no sean también migrantes, sino como veniamos diciendo por sus

caracteristicas y condiciones especiales, se los trata por separado.

% Informe del IV periodo de sesiones de la Comision de Poblacion, Nueva Cork, Anexo 3, 1949.



3. ANTROPOLOGIA DE LA MIGRACION.

Dentro de las constantes decisiones que toman los individuos al momento de realizar un
viaje a un Estado, es el hecho de tener conscientemente el deseo de una vida mejor,
mirando de esta manera un campo extenso respecto al referente de una “vida mejor”,
puesto que se tienen necesariamente en cuenta aspectos tanto de indole social, estético y
espiritual; asi se entiende como quienes van hacia los paises de occidente, provenientes
de los Estados en vias de desarrollo, buscan necesariamente adaptarse a la cultura
occidental del pais receptor, puesto que no solo tratan de adaptarse en la forma
econdmica y estética, sino que incluso van mas alld, con el aspecto espiritual. Sin
embargo de estas adaptaciones surgen graves contradicciones que en la actualidad
llevan a las culturas de los estados emisores, ha pérdida de valores y hasta de la misma
identidad.

En la actualidad al tema de la migracion, respecto al aspecto de la identidad de origen
de los emigrantes suele ser respetada, pero al manejarse el individuo en una economia
de mercado, en la cual si este no se adapta queda fuera del circulo econémico y
posiblemente hasta fuera de la sociedad; estas son realidades que se viven a diario, al
igual que el hecho de tratar de conciliar la identidad individual, étnica y nacional, con
reconocer que son en esta sociedad valores politicos, con valores pragmaticos de la
economia de mercado.

Vemos de esta manera que la economia de mercado influye de manera significativa en
el proceso migratorio, asi es necesario destacar que no todos los grupos étnicos que
participan del mismo reaccionaran de la misma manera ante una misma estructura de
tipo cultural. Estos individuos sin embargo al momento de tomar la decisién de dejar
sus territorios y migrar se encuentran conscientes que en ocasiones podran perder su
“norte cultural”, y se veran forzados a una adaptacion acelerada en un medio social y
cultural que le es extrafio, pero la entereza que tienen los llevara a soportar todo este
tipo de situaciones. En este sentido lo que viviréd este individuo no solo seré la distancia
geografica sino ademas fuertes distancias culturales temporales, con un proceso lleno de
peripecias, desventuras personales y profundas pruebas que se afrontan en el viaje de

desarraigo.
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3.1.- Presion Demografica.-

Esta presion se convierte en una de las principales causas de la migracion en muchos de
los Estados, y lo hace de tal manera que para diferentes doctrinarios dicha presion actua
de manera “funcional”, ya que las personas que se ven obligadas a abandonar su pais,
constituyen para estos el sobrante social, en el sentido del aparato productivo de la
nacion; entendiendo de esta manera que el movimiento que se ejerce no se da tan solo
por un aspecto de espacio (muchedumbre), sino mds bien en el sentido de Ia
consecuencia frente a emergencias sociales, en las cuales los individuos no ven que sus
necesidades son satisfechas de la manera en la que el Estado lo deberia hacer, como son
las muertes prematuras, bajo acceso a la educacion, salud, vivienda, necesidades de tipo
secundario que en otros paises hacia donde se dirigen el gobierno satisface plenamente
estas, con niveles de vida més altos ; caso claro que se presenta en los emigrantes que
salen desde los paises en vias de desarrollo, que en general presentan dos casos
puntuales de movimientos migratorios: el primero que se presenta frente a la
imposibilidad de alimentarse en el medio territorial que abandonan, y el segundo
aquellos que abandonan sus hogares para instalarse en Estados que les brindan niveles
mas altos de vida que los propios de origen; y se puede hablar de un tercer tipo de
movimiento, que no se presenta en el tercer mundo, en el cual aquellos que emigran
para obtener condiciones econdmicas que les permitan entrar en ambientes

profesionales que no tienen en sus propios paises.

Vemos que los principales receptores de los movimientos migratorios son los paises del
Oeste europeo, y Estados Unidos de América; sistemas en los cuales, los modelos que
se encuentran instaurados ofrecen un nivel de oportunidades bastante alto, y sobre todo
que estos han sido “promocionados”, en nuestros paises latinoamericanos como ideales
para las personas, y al momento en que el individuo toma la decisién de migrar, casi de
una manera inconsciente, su brijula apuntara a uno de estos paises, ya que ha sido tan
persistente la informacion que este ha recibido respecto a estos posibles destinos, que
casi no analizara antes de tomar una accidn, sino que simplemente se llevara hacia estos

territorios.
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Sin embargo,
“cuanto mas amplia es la difusion del modelo, mayor es la incapacidad de éste
para distribuirlo materialmente en todos los espacios sociales de su influencia
virtual. De hecho, por lo tanto, el gran fracaso de la economia de mercado
consiste en su incompetencia para distribuir los recursos sociales que mientras
los proporciona a su propio medio occidental, sin embargo, es incapaz de
distribuir a los demds individuos de la especie a los que, paradojicamente,
intenta conquistar por la via del mercado, de los consumos, sin integrarlos, al
mismo tiempo, en los beneficios de la participacion economica y de la direccion

estratégica del sistema productivo.

Un reflejo de este fracaso se manifiesta en forma de grandes presiones
migratorias y desalojos territoriales de poblaciones insatisfechas con su doble

marginalidad, material y social ™.

Uno de los factores principales que ha influido en el alto proceso de movimiento
migratorio en los ultimos tiempos sin duda es la economia, pues de esta manera se
demuestra que los paises que son emisores de migracion son aquellos que eran paises de
colonizacién occidental, de esta manera la economia de mercado ha hecho que se dé una
verdadera sustitucion de la colonizacion politica por la colonizacioén de tipo cultural a
través de la economia. Asi veiamos que las grandes potencias en la época colonial, tales
como Inglaterra, Espana, etc., realizaban una dominacién directa por la via militar en la
mayor parte de los casos, sin embargo en la actualidad esta dominacion es mucho mas
sutil, ya que los sistemas de dependencia al ser directamente de tipo econémico, con
controles extremos de inversiones financieras por ejemplo, y condicionan asi a los

Estados la realizacion o no de sus proyectos.

Asi dentro de esta economia de mercado, podemos encontrar a priori el fondo de la
causalidad migratoria, aceptando, que la movilidad migratoria constituye una expresion
de la misma movilidad del mercado; pensando de esta manera podemos decir que el

problema viene dado al momento que nace en las mayorias sociales la participacion de

3 ESTEVA — FANBREGAT, C, ENFOQUES PARA UNA ANTROPOLOGIA DE LA MIGRACION,
Universidad de Barcelona - Espafia, agosto de 2000, Pag. 8.
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la ideologia consumista, solo de esta manera, se ataca a los principios culturales y
espirituales de los individuos que se encuentran involucrados en este fenomeno, y asi
tienden a caer en un concepto de aparente insatisfaccion de sus necesidades, actuando
de esta manera la migracion como una verdadera “descarga” universal de las tensiones

interiores de los paises.
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4. MIGRACIONES Y ESTADO.

No solo en el siglo XX se han presentado repetidos problemas migratorios en
determinados Estados, ya sea por aspectos de connotacion interna y a nivel

internacional de igual manera.

Uno de los casos mas claros en los que aparte de constituirse en una caso sui generis, su
connotacion a nivel internacional ha sido de tal magnitud que sus efectos lo vivimos
hasta la actualidad. De esta manera lo sucedido con Israel, desde 1948, afio en el que
nace, este abre sus fronteras y permite la inmigracion; pues como es logico, hasta su
misma Declaraciéon de Independencia proclama “la tierra de Israel queda abierta a la
inmigracion judia y al retorno de exiliados”. De esta manera se explica el crecimiento
acelerado que se dio, ademds la diversidad cultural existente, y lastimosamente a

consecuencia de estas caracteristicas los problemas multiculturales y religiosos.

Los movimientos migratorios en general constituyen un problema mucho mas serio para
el Estado que se convierte en receptor, puesto que la regulacion de estos procesos no se
da en la salida, sino se presenta al ingreso a un pais, donde se requiere cumplir con una
serie de requisitos. De esta forma el Estado receptor se reserva la facultad que tiene para
que ingresen seres humanos que pertenecen a otro pais, fundamentos que los

explicaremos mas adelante de la presente investigacion.

De lo indicado, surgen las llamadas politicas migratorias que en algunos paises son mas
rigidas que en otros por distintas razones, tales como exceso de habitantes, migrantes,
politica economica, etc. Mientras que se piensa que el ser humano es un ciudadano del
mundo, y tiene el derecho bésico de libre movilidad entre los Estados, afirmacion que

en los ultimos tiempos se desvanece y lleva a un sin nimero de cuestionamientos.

Un ejemplo valido respecto a como los Estados cambian sus politicas migratorias segiin
el contexto historico o econdmico en el que se encuentren, es el de los Estados Unidos
de América; el cual al conformarse como Estado desde sus principios de la
Independencia, ofrecia atractivas posibilidades y libertades para la inmigracion, asi
mucha gente se trasladd a este destino, obteniendo resultados excelentes tanto para

quien migraba como para los paises generadores de emigracion.
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Sin embargo uno de los antecedentes de la restriccion para la inmigracion, se da en el
afio de 1798, mediante una ley por la cual el presidente de los Estados Unidos de
América, quedaba autorizado a deportar a los extranjeros que consideraba peligrosos

para el pais.

En 1882, se dicta la primera ley restrictiva inmigratoria, con la prohibicion de la entrada
al territorio de los Estados Unidos de América de inmigrantes chinos. Y recién en 1946,
a consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, y el conflicto con el Japon, se permite el

ingreso de 100 ciudadanos chinos al territorio norteamericano por afio.

De esta manera no solo gobierno como el norteamericano que desde el afio de 1986, con
la IRCA (Inmigration and Reform Control Act), sino ya desde el 2000 en Espana con el
gobierno de José Maria Azanar, buscan reducir la inmigracion ilegal, a través de el
cierre de fronteras e incrementando las multas a empleadores que contraten a

inmigrantes sin el correspondiente permiso de trabajo.

Por ello las actuales politicas migratorias espafolas, se podrian decir que atraparon en
una especie de ensayo juridico a los ecuatorianos que se encontraban en Espaiia, puesto
que con esa implementacion de legislacion se dieron tratos legales especiales para
quienes hayan vivido en territorio espafiol antes de 1 de junio de 1999, pero redujo
significativamente las garantias de derechos como educacién, salud, protestas, que

brindaba la legislacion anterior, lo cual afecto al desempefio de los migrantes en el pais.
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5. DERECHOS HUMANOS Y MIGRACION.

“Las colectividades humanas, las mas humanizadas, aparecen siempre finalmente como

el producto, no de una segregacion, sino de una sintesis”. Teilhard de Chardin.

Dentro del manejo de los temas de los derechos humanos y la migracion, sin duda la
emision de comentarios o conclusiones necesariamente tendran una seria influencia
respecto al discurso que se maneje, y a qué grupo social se encuentre defendiendo, facil
es mirar el fendbmeno que acontece a diario en nuestras poblaciones, sin embargo al
expresarse respecto a los problemas que se presentan, siempre la ideologia de quién
emita el criterio influenciard significativamente en los comentarios, por estas razones
para referirnos a este tema se tratara de ser lo mas objetivo posible, dejando los

apasionamientos que comunmente se suelen utilizar.

“Los principales fundamentos utilizados historicamente para la definicion y
desarrollo de las politicas migratorias internacionales han estado vinculados
con los derechos humanos del migrante y su familia, el desarrollo economico, la
mano de obra, la estructura social, las relaciones internacionales, el espacio

. . . »” 4
fisico y el medio ambiente”.

Asi vemos que los derechos de cada uno de los individuos que participan en este
fenomeno deben ser protegidos, de esta forma se lucha frente al problema persistente de
Estados demasiado fuertes, o grupos econémicos que por su presion, coartan la libertad

y proteccion de los migrantes.

En los ultimos tiempos el instrumento que mas se ha utilizado frente a los constantes

abusos, ha sido la denuncia, pero lastimosamente esta no viene dirigida directamente

* MARMORA, L, Las politicas de migracién internacionales, Cap. 4, Pag. 113, Madrid Espaiia, 2001.
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por los verdaderos perjudicados, en este caso el migrante, sino que son las ONG o
instancias de proteccion de garantias fundamentales quienes han tomado esta importante
labor. De esta manera se puede explicar lo que para el profesor Lelio Marméra es una
insercion de tipo ético en este debate sobre los movimientos migratorios, tema que a la
vez de importante se vuelve también muy polémico en el sentido que entra en juego

intereses superiores hasta de tipo espiritual del individuo.

En general como lo apuntan la mayor parte de doctrinarios frente al tema de Derechos
Humanos y Migracion es el hecho que principalmente el derecho que se encuentra en
proteccion es el de libre movilidad del ser humano, consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1948; y ademés complementariamente a este
se brindaré la proteccion respecto a los derechos econdémicos, sociales y politicos del

migrante.

Asi vemos que con la garantia que le ofrece el Estado al ciudadano respecto a ese
derecho de “no migrar”, puesto que asi puede ejercer sus derechos de primera
generacion, entre los que tenemos las libertades civiles o politicas, y paralelamente con
los ya enunciados derechos economicos, culturales y sociales, que al estar
lastimosamente carentes en los estados emisores de migracion, se convierte en causa

directa mediante la cual el individuo se ve obligado a dejar su territorio.

Ya en 1976, Gaudemar, se pronunciaba frente a la escasez de fuentes de trabajo, y
llegaba a afirmar que “tanto las situaciones que corresponden a bienestar social y
econdmico, corresponden al derecho del individua a la inmovilidad de la fuerza de

trabajo”.

De las conclusiones que hemos sacado del derecho que tiene el individuo a permanecer
en su territorio y no migrar, en contraposicion nace el derecho a la libre movilidad,
mediante el cual la persona tiene total libertad para trasladarse entre los estados sin que

se le impongan impedimentos de ninguna manera; doctrinariamente esta afirmacion no
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tendria critica alguna, pero es interesante destacar que todo Estado es soberano, y dentro
de sus facultades tiene la prerrogativa de limitar el ingreso de extranjeros a sus
territorios, previo el cumplimiento de solemnidades necesarias, sin las cuales es
imposible permitir su entrada dentro de sus limites, puesto que resultaria demasiado

peligroso para sus intereses.

Asi tenemos que ningin Estado tiene la obligacion de admitir a extranjeros en su

territorio, incluso tiene la potestad de prohibir la entrada de extranjeros.

Quienes defienden rigidamente la facultad de admision de extranjeros que tiene el
Estado, se pronuncian en el sentido que casi ningiin Estado usa el derecho de excluir o
prohibir la entrada de extranjeros, aunque tenga esta potestad, sino lo que realizan es el
estar dispuestos a “admitir extranjeros nacionales de otros Estados contratantes sobre la
base de tratados comerciales y de establecimiento, e incluso hasta sin disposiciones de
tratado. Lo cual se demuestra con el examen de las leyes inmigratorias de cada

Estado.””

Mientras que la tendencia actual reclama la libertad de las personas para movilizarse
entre los Estados, sin limitaciones. Asi ya desde hace mucho tiempo se han realizado
algunos intentos por codificar el derecho internacional en esta materia, sin embargo
estos no han tenido éxito aparte de la Convencion de la Habana sobre la condicion

juridica de los extranjeros, de 1928.

El autor Alain Touraine, reflexiona y se pronuncia al respecto:

“La ciudadania apela a la integracion social, la conciencia de pertenencia, no
solo a una ciudad, a un Estado nacional o Estado federal, sino también a un
sociedad soldada por una cultura y una historia en el interior de fronteras, mas
alla de las cuales velan enemigos, competidores o aliados, y esta conciencia

puede oponerse al universalismo de los derechos del hombre”.

> SORENSEN, M, Manual of Public International Law, Fondo de Cultura Econémica, México, D.F. Pag.
461. Octava Reimpresion, 2002.
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Pero el hecho de la defensa de los derechos de los individuos que se ven obligados a
abandonar sus hogares para enfrentarse a una nueva realidad va mas allé, la identidad
cultural de los migrantes acarrea efectos trascendentales en su comportamiento y
principalmente en el &mbito afectivo y laboral; al momento la tendencia a su defensa es

de gran importancia.

El hecho que la sociedad receptora donde se encuentra el migrante brindando su fuerza
laboral, respete las costumbres, ritos, etc; de este, hace que ayude a que su identidad
cultural a la vez que es respetada, pueda también permitirle que el individuo encaje y se

adapte a la realidad cultural del estado receptor de migracion.

Ultimamente los paises europeos que sufren abundante inmigracion multiétnica y
principalmente sus movimientos de extrema derecha, rechazan la adaptabilidad del
migrante y sus manifestaciones culturales, es el derecho a la diferencia, puesto que
creen que esto sera perjudicial para sus nacionales, ya que podria caerse en una
aculturacion, y principalmente al rechazo al extranjero inmigrante, criterios sostenidos
los ltimos tiempos por movimientos neonazi, en Alemania y los que lidera Le Pen, en

Francia.

A pesar de las diferentes luchas que se han tenido en un sinnimero de paises del mundo
en diferentes épocas historicas entre migrantes y nacionales, tales como el problema
entre italianos y argentinos de la época de los 20, mexicanos contra norteamericanos

desde la década de los 80.

Podemos afirmar que es necesario que los Estados receptores de migracion acepten la
cohabitacién de comunidades diferentes, en la que el migrante mantenga sus diferencias
culturales para la construccion comun internacional para el futuro de la sociedad

democrética e integradora basada en el universalismo y la pluriculturalidad.
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6.- ESPANA Y LA NUEVA OLA MIGRATORIA.

Es importante referirse al gran movimiento migratorio con destino a Europa y otros
paises europeos, ya que durante la ultima década, esto es desde los principios de los
noventa, se ha vivido una acelerada migracion hacia esos destinos. En el caso espafiol,
la facilidad se daba puesto que mediaba el Acuerdo hispano-ecuatoriano de 1963,
mediante el cual los compatriotas ecuatorianos podian sin necesidad de visa, ingresar a
territorio espafiol por un lapso no mayor de 90 dias, en calidad de turistas. De esta
manera los ecuatorianos que deseaban realizar el viaje, conseguian dinero entre 3000 a
4500 dolares, reservaciones de hotel, y tarjetas de crédito, para aparentar que eran
turistas y asi evadir a las autoridades migratorias espafiolas que realizaban el examen a

la entrada a territorio.

Un dato interesante para comprender la trascendencia del movimiento migratorio, es
que 504.203 ecuatorianos, esto es mas del 10% de la poblacion econdmicamente activa
del pais, salieron de nuestro pais entre los afios de 1999 y 2000, con destino

principalmente a Espana y Estados Unidos de América.

Segun cifras de la Direccion Nacional de Migracion del Ecuador, en el afio de 1998 muy
pocos ecuatorianos residian en Espafa, mientas que para el 2001 esta cifra aumento a
135000, convirtiéndose de esta manera en la poblacion de inmigrantes mas grandes en
este pais europeo.’ Y asi de esta manera como es 10gico, las salidas de los compatriotas
aumentaron vertiginosamente de 5000 salidas por mes, en el afio de 1994, a 7000

salidas mensuales en el 2000.

% Ver, Arango 2000.
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Ecuador: Destinos de los emigrantes en porcentajes
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Basta para entender este sorprendente movimiento migratorio, el ejemplo de la ciudad
de Madrid, donde el numero de ecuatorianos que habitan en esta Municipalidad,
aumentd quince veces, solamente en 2 afios, teniendo en el 2001, a “75.527

ecuatorianos”’.

A pesar de la gran cantidad de ecuatorianos que han salido del pais, dejando
abandonados sus hogares, puestos de trabajo, y provocando una seria falta de mano de
obra en el Ecuador, por este masivo éxodo migratorio. Pero las autoridades de gobierno
ecuatoriano han dado solamente respuestas tibias al asunto y piensan que la solucion es
que de los 3000 a 4000 dolares que los migrantes utilizan para viajar a Espafia, o los
10000 a 12000 que lo utilizan para viajar a los Estados Unidos de América, la solucion
seria que entre dos o tres individuos, unan ese capital e inviertan en un negocio o en una

pequena empresa, evitando la salida masiva de ecuatorianos.

Sin embargo existe un hecho que es visible entre los migrantes, que es aquel que
ninguno de los que quiere dejar el Ecuador, efectivamente tiene esa suma de dinero,
sino que estos para completar la “bolsa” para viajar, recurren a préstamos de dinero, no
necesariamente en instituciones financieras puesto que estos no son sujetos de crédito,
sino que lo hacen de manera irregular a través de los prestamistas, quienes entregan el

dinero al migrante a cambio de cobros desmedidos de intereses, cayendo en la mayor

7 Ayuntamiento de Madrid, 2001; Lora — Tamayo D’Ocoén.
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parte de los casos en anatocismo, incluso con hipotecas sobre bienes inmuebles de
familiares. Siendo de esta manera, con la misma “bolsa”, a través de transferencias de
dinero cuando el sujeto ha llegado a su destino, Espana o Estados Unidos, manda el
dinero a Ecuador, para que otro familiar tome ese dinero y lo utilice para un nuevo

viaje.

Es importante destacar que los ecuatorianos que se dirigen hacia Espafia, no son los que
lo realizaban de las regiones australes tales como Azuay, Cafiar, puesto que estos optan
preferiblemente por opciones como los Estados Unidos de América o Canadé4, muchas

veces por razones que sus familiares se encuentran en esos destinos.

En el caso espafiol en ocasiones sirvieron como base de esa inmigracion, la realizada
principalmente en la década de los ochenta por los pobladores de la zona de Otavalo y
de Loja, puesto que por su dedicacion al comercio, estos se han desplazado por distintos

lugares del mundo.

Aunque no se encuentren documentadas de manera formal, se dice que los

ecuatorianos en Espania provienen de una variedad de situaciones y posiciones
economicas asi como grupos étnicos, y van desde trabajadores pobre de zonas
rurales y urbanas, a quitenios relativamente acomodados, poblaciones

. 14 . 718
indigenas, mestizas y blancas.

No solo un factor importante de la migracion hacia este destino fueron las similitudes
culturales y del idioma, sino que la economia espafiola que los acogid, principalmente
dio trabajo a las mujeres, y cedidé en muchas ocasiones puestos que comunmente eran
utilizados por ciudadanos espafioles, que con el avance y tecnificaciéon habian optado
por otros empleos, diciendo de alguna manera que descuidaron ciertas plazas de trabajo

que automaticamente fueron cubiertas por los migrantes.

¥ Revista ECUADOR DEBATE, Tema central, ;La Nueva Tierra Prometida? El Exodo Masivo a
Espaiia, Pag. 75. Quito- Ecuador.
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Asi quienes eran los mas solicitados es esa mano de obra que perciben salarios bajos, en
areas como la construccidn y la agricultura para los varones, mientras que las mujeres

acapararon rapidamente el servicio doméstico y atencion geriatrica.

Las situaciones que se presentan en Espafa, difieren mucho con lo que sucede en
Estados Unidos de América, puesto que en la inmigracion hacia Espaia, son las mujeres
solteras o incluso casadas que salen antes que su marido, es asi un modelo que para
muchos doctrinarios, fue instaurado por los migrantes peruanos, y que en la actualidad
lo usan nuestros compatriotas. Por otro lado este hecho no se presenta en el caso
norteamericano, se podria decir que los migrantes que van para esa region al ser de
provincias tradicionalistas como Azuay y Caiiar, dejan a la mujer en las labores de casa

en el Ecuador, mientras es el marido quien sale en busca del sustento para su familia.

Segun cifras del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espafia, en el afio 2001,
las cifras de “permisos de trabajo esparioles se cuadriplico de menos de 2.000 en 1995
a mas de 8.000 en 1999, mas del 66% de éstos se concedio a mujeres; las cifras
muestran que para 1998, cerca de un 74% de los concedidos eran para el servicio

doméstico; solo 8.5% para agricultura, los cuales lo ocupaban los varones ™.
Sin embargo las cifras del Ministerio de Interior de Espafia, explican en que se ocupan

los migrantes, no necesariamente con permisos de trabajo, sin duda constituyen cifras

mucho mas exactas de lo que sucede en este Estado receptor.
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Cuadro de ocupacion laboral de los inmigrantes en Espaiia.

O Servicio Doméstico

B Agropecuario
0,
6% 1% 15% O Construccion
OHosteleria
B Resto de Actividades
1 9% O Comercio Menor
B Productos Alimenticios

11% 33%

15%

Fuente: Revista “El pais”. Ministerio del Interior de Espafia.

Cuando un inmigrante llega a Espana, son muy pocos los casos en los que este arriba
con un permiso legal de trabajo, puesto como veniamos sefalando, al ser simplemente
“turistas” , mal podrian poseer permisos de trabajo, siendo de esta manera, se deben
contactar rapidamente con sus familiares, amigos o conseguir un “patrocinador” quien
le pueda gestionar un contrato de trabajo legal, al menos por un tiempo hasta alcanzar
una estabilidad econdmica que le permita buscar algo mejor; sin embargo
lastimosamente, en esta etapa no siempre se consigue un trabajo con un permiso legal, y
es aqui cuando los migrantes son explotados, mediante largas jornadas de trabajo,
espacios inadecuados para realizar su labores, etc. Pues el temor a ser denunciados ante
la policia de migracion, de su situacion irregular en el pais los lleva a aceptar este tipo
de abusos por parte de sus empleadores, sin la posibilidad de denunciarlos ante las

autoridades.

24



7.- REMESAS Y EL IMPACTO EN LA ECONOMIA.

Dentro del fendomeno migratorio que se vive, tanto el ambito social como el economico
se han afectado sobremanera, puesto que las situaciones en menos de una década han
variado considerablemente ya que en la actualidad las remesas de los emigrantes, esto es
el importante flujo de dinero que ingresa al Ecuador, proveniente de del trabajo
sacrificado de nuestros compatriotas que residen en el extranjero, constituyen un pilar
fuerte para poder sostener la débil economia ecuatoriana, y ademas da ese sustento de
circulante fresco dentro del proceso de dolarizacion en el que se encuentra el pais,
puesto que si el precio del barril del petroéleo no estaria tan elevado y las constantes
remesas no llegarian al pais, el funcionamiento del aparato econdémico se veria afectado

por la falta de circulante a nivel de los ciudadanos.

En la actualidad las remesas enviadas se unen a las que ya existian por parte de los
compatriotas desde Norteamérica, asi este dinero que viene desde Espafia ha
incrementado considerablemente el indice de estos envios, de esta manera podemos
apreciar que los ingresos que se reciben son incluso mayores a los que se perciben por
exportaciones de productos tipicos del Ecuador y que en décadas anteriores sostenian

las economia ecuatoriana, tales como banano, cacao, atin.

Hace algunos afios muchos eran incrédulos del poder econdmico y la importancia que
tenian esta serie de envios de dinero para el pais, pues inclusive por esas €pocas se
echaba de menos el trabajo sacrificado que realizaban nuestros compatriotas en el

extranjero.

Segun analisis y encuestas las personas que dejan nuestro territorio son aquellas que
vienen de sectores medios y bajos de la sociedad, que por un aspecto tanto econdmico,
social y antropoldgico, ven que el mejor destino que pueden tener es emigrar en busca
de mejores empleos y salarios. De esta manera estos individuos cuando se encuentran
en territorio extranjero, fruto de sus largas y hasta explotadoras faenas de trabajo, la
mayor parte del dinero que estos perciben son enviados a sus familias que residen en el
Ecuador, y estos aportes se los emplean en construccion, educacion de sus hijos, compra

de bienes suntuarios, etc; lo que sin duda dinamiza nuestra economia.
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Sin embargo no se pueden tomar medidas exactas del aporte que realizan los migrantes
con respecto al dinero que envian al Ecuador, pues no siempre lo realizan de una misma
forma, es decir a través de transferencias bancarias o empresas especializadas como los
courriers, puesto que el envio de manera clandestina es muy utilizado (en cartas,
paquetes de regalos a sus familiares, etc); todos estos mecanismos utilizados por los
altos costos que representan el envio a través de estas empresas, puesto que los

impuestos que se pagan al igual que el servicio son demasiado onerosos.

Es importante sefialar que al referirnos al movimiento migratorio, estamos hablando de
un fendmeno de tipo social, no es un cuestion técnica que se sabe exactamente cuales
son sus variantes, etc, de esta forma no podriamos aventurarnos a realizar calculos a
futuro sobre las remesas a enviarse, ni peor aun tomar politicas econdmicas basandose
en ellas, pues no son constantes, y ademas al ser ilegales estas migraciones, no se sabe

cuales seran las medidas coercitivas que tomen los paises receptores de migracion.

7.1.- Evolucion de los envios de dinero por parte de los migrantes.

Las primeras cifras de envios desde el exterior no eran tan significativas en un
comienzo, puesto solamente llegaban alrededor de 109 millones de dolares, lo que no le
representaba al Ecuador ni siquiera el 1% de su Producto Interno Bruto; sin embargo si
miramos el cuadro de evolucion de las remesas de los migrantes en no menos de una
década, estos crecieron rapidamente, representando porcentajes importantes y atractivos
para la economia, pues en el afio 2000 estas remesas representaban ya el 10% del
Producto Interno Bruto, incluso sobrepasando los montos que recibia el pais en esos
momentos por la venta y exportacion de uno de sus recursos naturales mas importantes

como lo es el banano.
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La dinamica con la que se ha venido dando el real fenomeno migratorio es de las
caracteristicas indicadas, pues si ya nos hemos referido al importante numero de
personas que han abandonado el pais, y sus consecuencias en el extranjero; de igual
manera las cifras respecto a las remesas nos demuestran que la relevancia de este tipo de

aportes para nuestra economia son reales, y el peso que dia a dia alcanzan.

Un dato importante es que las remesas de los migrantes en la ultima década
principalmente, llegaron a ser superiores a los recibidos por inversion extranjera, atin
cuando “ésta crecid casi al doble entre el 2000 y el 2001, esto es de 720 millones de
dolares a 1.330 millones de ddlares, a causa de los recursos requeridos para la

construccion del Oleoducto de Crudos Pesados, OCP.”

En los ultimos afios nuestros gobiernos constantemente han recurrido a la adopciéon en
muchos casos obligada de las conocidas “recetas” del FMI, Fondo Monetario
Internacional, para la consecucion de préstamos que logren suplir el conocido déficit
fiscal que debemos soportar cada afio, siendo asi el gobierno en repetidas ocasiones se
ha visto obligado a descuidar el gasto social, de esta manera la atencidén del gobierno a

temas trascendentales tales como educacion, salud, han quedado descuidados

? Colectivo Ioé, Cartillas sobre Migracion N° 1, Plan Migracion, Comunicacion y Desarrollo, Pag. 7,
Mayo del 2002.
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seriamente puesto que la mayor parte del presupuesto nacional se ha utilizado al pago de
la deuda externa. Mientras el pago de esta en el afio 2001 se duplicd, el del gasto social
llegd a niveles tan bajos que no ayudan a cubrir las necesidades basicas en estas areas

tan vulnerables y de tanta importancia.

De lo indicado puede apreciarse que las remesas enviadas por los migrantes, podriamos
decir que dieron “oxigeno” a la economia que se veia debilitada, y en regiones como la
Austral, grandes sumas de dinero llegaron para dinamizar el proceso econdémico. De
esta manera lo descuidado que se encuentra el gasto social por parte del gobierno, se
llega a cubrir en parte con estas remesas, puesto que los beneficiarios directos son

familias generalmente de niveles medio y bajo.

El papel que han tenido las remesas en la reactivacion de nuestra economia ha sido
significativo, sin olvidar obras tales como la construccion del Oleoducto de Crudos
Pesados, OCP, lo cual nos demuestra que lastimosamente la inversion sigue estando

muy poco diversificada.

Asi podemos darnos cuenta que al vivir en un pais tan pequefio y aunque las riquezas
sean tan grandes, las aprovechamos muy poco y queremos seguir dependiendo de los
mismos productos que han sostenido nuestra economia por afios, y en la actualidad con
el fenomeno migratorio y sus consecuencias las cuales como hemos visto en el area
econdmica nos han favorecido mucho, como deciamos anteriormente es un problema
tan fragil y ademads tan inconstante que mal podriamos pensar que en el futuro podamos
depender de este rubro, es pues hora de tratar de diversificar la produccion, y rescatar
nuestros valores y recursos que hacen del Ecuador un pais rico, gracias a sus

privilegiadas regiones, a su pluriculturalidad y multiétnia.
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CAPITULO 2
LOS FENOMENOS SUCESORIOS.

“La muerte no llega nada mas que una vez, pero se hace sentir en todos los momentos

de la vida”

Jean de la Bruyere
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1.- GENERALIDADES

La institucion de la Sucesion por causa de muerte que se encuentra regulada en el
ordenamiento juridico ecuatoriano a partir del Libro Tercero del Cédigo Civil, en el Art.
10 ., : . )
993", guarda una estrecha relacion con el patrimonio, puesto que al ser este un conjunto
de relaciones de derecho, avaluables en dinero, tienen por sujeto activo o pasivo a una
misma persona. De esta manera podemos observar que se considera a este como un
atributo de la personalidad, entendiendo que la ficciébn que se presenta es que a toda

persona le corresponde un patrimonio.

Mientras el titular de ese patrimonio vive, mantendra una serie de negocios juridicos
respecto de los bienes que posee, ejerciendo los correspondientes derechos sobre estos,

como adquiriendo una serie de obligaciones.

Sin embargo como es natural en el proceso de la vida del ser humano, este llegara a un
momento en el que se dara su muerte, naciendo asi el problema respecto al destino de

sus bienes, y al cumplimiento de las obligaciones que contrajo en vida el de cujus.

La doctrina clasica maneja la teoria segun la cual, aun al morir el causante subsisten las
relaciones juridicas en las cuales este era sujeto activo o pasivo. Caso contrario, los
contratantes se encontrarian en una total inseguridad juridica, puesto que sus derechos

no estarian garantizados satisfactoriamente.

La sucesion por causa de muerte evita de esta manera que el patrimonio que se erigio
durante toda la vida, quede en desproteccion y ademas da a la sociedad un sustento
juridico respecto a los problemas que podrian presentarse en caso que luego de la
muerte de un sujeto, nadie responda respecto de sus actuaciones. Seria ilogico y hasta
antiecondmico que los bienes de una persona al morir no pasan a sus sucesores y
queden sin titular, pues tan pronto como fallece el causante, sus bienes deben ir a
radicarse en sus sucesores, pues debe continuar la cadena de productividad de estos para

que contribuyan a la sociedad.

' Codificacién del Codigo Civil, Suplemento - Registro Oficial N° 46, 24 de Junio de 2005.
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2.- LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE.

Vemos que esta institucion viene a ser una verdadera subrogacion personal, pues
quienes se convierten en los continuadores juridicos del causante son precisamente sus

herederos.

Dentro de la sucesion, la transmision del patrimonio de una persona difunta a sus

sucesores, intervienen distintos sujetos, a los cuales se los denomina:

1. Al difunto cuyos bienes van a ser trasmitidos a otras personas; juridicamente se

lo conoce con el nombre de causante, de cujus o antecesor.

2. Las personas llamadas a suceder juridicamente se las conoce como
“sucesores, causahabientes, asignatarios””. Diferenciando si se trata de
asignacion universal o de cuota se los conoce como “heredero o causahabiente;
mientras que, “legatario”, es quien le corresponden uno de los bienes del autor, a

titulo singular.

A través de los tiempos, el hombre siempre ha tratado de trascender luego de su muerte,
muchas veces por sus obras e incluso inmortalizdndose a través de grandes
monumentos, pero lo primordial dentro de este fendmeno es la idea del ser humano de

permanecer mas alléd de su muerte.

Ya en el derecho romano primitivo, se ve la intima relacién que tenia la sucesion por
causa de muerte con las creencias religiosas, puesto que al morir el “pater familia”, era
necesario que inmediatamente otro familiar ocupe su lugar, con el objeto de que el culto
no se viese coartado, al igual que la direccion patriarcal que tuvo el difunto sea lo mas

pronto posible ocupada por otro que cumpla sus funciones.

Para la familia romana, lo importante en el fendmeno sucesorio, era la continuacién
religiosa y ceremonial, mientras que el aspecto patrimonial siempre fue de tipo

accesorio.

""MORALES,J; Texto Derecho Civil Sucesiones, Apuntes de Clase, Universidad del Azuay, Cuenca
Ecuador, 2001.
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En la actualidad se ve que se utiliza simplemente como medio de trasmitir el
patrimonio, y mantiene fuertes cimientos en el concepto de propiedad privada. A pesar
que en los tiempos en los que la U.R.S.S difundia su doctrina de caracter socialista, esta
no aceptaba y desconocia el derecho de herencia; lo cual solamente en el discurso
politico se vio plasmado, pues en la practica la inseguridad que vivio la sociedad

respecto a las relaciones juridicas fue intolerable.

Sin embargo dependiendo el enfoque que el ordenamiento juridico le dé a la institucion
de la Sucesion por Causa de Muerte, hara que esta varie, puesto que sistemas como el
anglosajon, con sus debidas limitaciones, otorga un extremo caracter individualista,
mediante el cual el causante al ser el unico y absoluto titular de la propiedad, tendra la

potestad de disponer libremente respecto a su patrimonio.

Mientras que sistemas como el ecuatoriano y muchos que descienden de la corriente
romanista, mantienen un fundamento mucho més familiar, lo cual se traduce en que las
normas respecto a la sucesion por causa de muerte tienen mucho mas restricciones
respecto en la forma en que el causante podra disponer de sus bienes, pues un papel
muy importante jugara el interés de quienes por sus lazos de sangre con el de cujus, la

ley suple el silencio de este.

Pero cada vez, dentro de los sistemas juridicos de muchos paises, el concepto mismo de
nucleo familiar ha variado de acuerdo a la evolucion normal de la sociedad, y a la
realidad existente, ya que cada vez se lo tiene mas reducido, simplemente conformado

por padres y descendientes.

La expresion de Sucesion por Causa de Muerte, se la ha venido utilizando tanto en
sentido objetivo como subjetivo, pues en ocasiones nos referimos a si una sucesion fue
cuantiosa o no, en ese caso de manera objetiva nos estamos refiriendo a la masa de
bienes que comprenden el caudal hereditario. Mas si la referencia es en el sentido de
nombrar por ejemplo a quienes son los herederos del causante, por ejemplo la

“sucesion” se compone de tres hijos; es obvia la referencia de tipo subjetiva.

32



De esta manera algunos autores han dado conceptos referentes a esta institucion, sin
embargo creemos que la del Doctor Manuel Somarriva Undurraga, profesor de la
Universidad de Chile, es del todo acertado, puesto que nuestro Codigo al ser tomado del

Proyecto de Andrés Bello, mantiene la debida armonia con nuestra doctrina legal.

“Sucesion por Causa de Muerte.- como un modo de adquirir el dominio del
patrimonio de una persona difunta, o sea, el conjunto de sus derechos y
obligaciones transmisibles, o una cuota de dicho patrimonio, como un tercio o
un medio, o especies o cuerpos ciertos, como tal casa, tal caballo o cosas

. . , . 2
indeterminadas de un género determinado, como cuarenta fanegas de trigo”"".

Del preciso concepto que hemos trascrito, concluimos que la Sucesion por Causa de
Muerte es un modo de adquirir el dominio, sin embargo su regulacion es realizada de

manera exhaustiva en nuestro ordenamiento juridico.

2SOMARRIVA, M, Derecho Sucesorio, Version de Rene Abeliuk, Editorial Nacimiento S.A. 1983.
Santiago Chile.

33



3.- DERECHO SUCESORIO ESPANOL.

Ya dentro de nuestro estudio juridico respecto al problema que se presente con el
Derecho Espafiol, es importante analizar la estructura que este posee respecto a su

ordenamiento Civil, y especialmente respecto al derecho sucesorio.

3.1. El Cédigo Civil Espaiiol y su Evolucion.-

A pesar que el Codigo Civil Espafiol toma como base aspectos importantes del codigo
francés, este introduce una caracteristica particular, pues desliga de los modos de
adquirir el dominio a las obligaciones y los contratos, realizando una estructura
diferente, con un titulo Preliminar y Cuatro Libros. Es importante destacar que la

corriente germanica influyo sobremanera en la realizacion del espafiol.

Ya en 1882, da inicio el proceso con la Constitucion de Cadiz, en la que en su Art. 258,
regula que para toda la monarquia, se estableceria el mismo Cddigo Civil, Criminal y de
Comercio, dando un principio solido de una suerte de consolidaciéon de normas para

todas las comunidades del reino.

Siendo de esta manera, se presentan algunos proyectos para este importante cuerpo
sustantivo en materia civil, siendo el primero el del jurista Alonso Martinez; y ya en
1885 el recién posesionado Ministro de Justicia, Francisco Silvela, presenta a las Cortes,
un segundo proyecto de bases, en el cual si se hacia referencia al respeto que se tenia
respecto a los Derechos Supletorios de los Territorios Forales (el conjunto de leyes y
cuerpos de Derecho con vigor en determinado territorios del estado, que son distintos
del Derecho de general aplicacion en todas las provincias del estado espariol).
Proyecto que fue aprobado y que en lo posterior paso a ser Ley de Bases de 11 de Mayo

de 1888, el cual representa el antecedente mas proximo al actual Cédigo Civil Espaiol.

Sin embargo para el legislador era necesario que en el texto del futuro cédigo, se
deberian contemplar las realidades sociales que poco a poco iba a surgir, con el
mecanismo de revisiones decenales del texto, esto en la Disposicion Adicional tercera,
pero esto no se cumplid. A pesar de las reformas que se realizan de manera muy

puntual en los afios 1904 y 1928.
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Ya en los afios 70, con la liberacion del régimen que sometia a Espana, se da la Ley de
Bases de 1973, de manera que se dio paso a una reforma al titulo Preliminar del Codigo
Civil, reconociendo la importancia y funcion de la jurisprudencia como fuente del
derecho, recogiendo principios de gran importancia que antes solo estuvieron recogidos

por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Con la Constitucion que se expide en 1978, que cambia de manera sustancial muchas
instituciones caducas que se mantenian en el ordenamiento juridico espafiol en general,
y dentro de esas reformas el Codigo Civil tuvo que adaptarse a estas nuevas
instituciones y al orden constitucional. Posteriormente tanto en la década de los 80 y
90, se dan reformas puntuales principalmente en materia de filiacion, patria potestad y

régimen econdmico matrimonial.
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3.2. Espaiia y el Fenomeno Sucesorio.

De esta manera el Derecho Sucesorio Espafiol también presenta caracteristicas
especiales que deben ser analizadas, pues como es el caso de nuestro andlisis del
Reenvio entre la legislacion ecuatoriana y espafiola, asi el tratamiento de los problemas
de Derecho Internacional privado debe partir de un concepto suficientemente amplio
que responda a la interpretacion de un fendmeno que se presenta de manera universal,

pero que en cada ordenamiento juridico se encuentra regulado de manera diferente.

Asi el Derecho Sucesorio es visto desde el punto de vista de la doctrina espafiola como

“el conjunto de consecuencias patrimoniales derivadas del hecho juridico de la muerte”.

El Derecho sucesorio debe en todos los casos procurar a mantener una coordinacion y
armonia entre los distintos ordenamientos juridicos, para resaltar siempre aspectos
importantes tales como:

la voluntad del causante

- laproteccion de la familia ; y

- la seguridad juridica.
El ultimo elemento que en materia de Derecho Internacional Privado es un aspecto que
siempre se trata de protegerlo.
Los criterios que se manejan en este tema dentro del ordenamiento juridico espafiol, se

centran en dos tipos de enfoques:

El personal, en el que se concibe a la sucesion principalmente como la sustitucion de
una persona por otra (sucesores por causante). Y, el real, donde fundamentalmente lo
que prima cuestion patrimonial, pues lo que cambia es simplemente la titularidad en los

bienes.

Histoéricamente, primero se mantuvo el primer criterio en el ordenamiento de las
Partidas del Rey Alfonso El Sabio, donde los problemas sucesorios eran resueltos a
través de la formula lex rei sitiae. Mientras que ya con la expedicion del Codigo Civil
en Espafia, en el ano de 1881 se evoluciona de la concepcion del enfoque real al de la

ley personal.
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4.- LA APERTURA DE LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE.

Al producirse el fallecimiento de una persona o en determinadas circunstancias cuando
esta muerte se presume, se debe tener en cuenta que inmediatamente entrardn a
funcionar los principios juridicos sobre la subsistencia de las relaciones juridicas que
tuvo el causante. Es de esta manera como se produce el fendémeno al que conocemos

como la apertura de la sucesion.

Asi el momento mismo de la apertura, adquirird gran importancia, puesto que de su
tiempo exacto dependera que se produzcan o no una serie de fenomenos juridicos

paralelos.

Histéricamente dentro de la evolucion del derecho, se procuraba la determinacion del
hecho mismo de la apertura, puesto que de este derivaba por ejemplo la renuncia al
mundo, o por motivos jurisdiccionales la privacion de derechos, esto es transformacion
de status con la muerte civil. Por ejemplo en el Cdédigo de Dinamarca, en su Art. 198 se
establecia que “las sucesiones se abren por la muerte natural”", cuestion similar que se

mantenia en el derecho prusiano.

Pero con el avance de la humanidad, se entraron en una serie de contradicciones por
estos peculiares modos de actuar, pues ya con la Asamblea Nacional francesa, se
procurd abolir los votos religiosos a perpetuidad, acabando con la muerte civil, asi se
dejaron de lado los articulos 22 a 33 del Codigo Napoledn, que hacian referencia a este
tema; sin embargo no se pudo dejar de lado la que se daba por la condenacion criminal,

la cual se mantuvo por muchos afios mas.

Otro fenomeno que surge dentro de la Sucesion, es aquel respecto al de la presuncion de
la muerte, pues al no tener un hecho cierto y comprobado, esto se debe suplir a través
del proceso judicial como lo hace nuestra legislacion, pues al igual que el Codigo civil
argentino tomaron la tradicion juridica del codigo de Luisiana, respecto al contenido de
su Art. 828 “ las sucesiones, ya testamentarias, ya legitimas, se abren por la muerte o

por la presuncion de muerte causada por ausencia, en los casos prescriptos por la ley”.

13 Saint-joseph, Concordance entre les Codes civils étrangers et le Code Napoleon, 2* ed. pag. 69. Paris,
1856.
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Pero el problema que se presenta es que no todas las legislaciones han tomado una
opinién similar respecto al tema de la ausencia prolongada, pues se piensa que la
presuncion de muerte no podrd ser causa de la apertura de la sucesion, pues el
transcurso del tiempo sin tener noticias, ni conocer el paradero de una persona no da
para que se plantee una consecuencia juridica tal. Mientras que, quienes creen que si
cabe la apertura en estos casos, sostienen que para justificar el fenomeno presunto de la
muerte, para eso esta el proceso judicial, y como es logico las etapas por las que se debe
pasar: la de posesion provisional y la de posesion definitiva, protegiendo de esta manera

los bienes del desaparecido, y otorgando seguridad juridica a la sociedad.

Y dentro del hecho que nos compete dentro de nuestro estudio, al producirse la muerte,
esta se debe producir en un determinado lugar, puesto que sobre esa circunstancia se
debera justificar tal, en razones el tiempo y del lugar en la que se produjo. Asi los
problemas que se presentaran seran multiples, lo cuales los desarrollaremos en los

siguientes capitulos.
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4.1. Conceptos de la Apertura de la Sucesion Mortis Causa.

El codigo civil ecuatoriano, realiza la siguiente definicion:

“Art. 997.- La sucesion en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte,
en su ultimo domicilio; salvo los casos expresamente exceptuados.

La sucesion se regla por la ley del domicilio en que se abre; salvo las excepciones

legales ™.

Numerosos y distinguidos doctrinarios juridicos han dado sus conceptos sobre esta

importante fenomeno juridico.

Asi para Alfredo Pérez Guerrero, es “la situacion juridica que transforma en herencia lo

que antes fue patrimonio individual del de cujus”.

Mientras que Guillermo Bossano sostiene, que es “esa especie de trance en que se
encuentra el patrimonio de quien fallece para pasar a sus sucesores; o la aptitud juridica
en que se hallan los bienes del causante para ir a radicarse en sus herederos o

legatarios”.

El maestro chileno, Manuel Somarriva, piensa que es “el hecho que habilita a los
herederos para tomar posesion de los bienes hereditarios y se los transmite en

propiedad”.

Otros destacan el momento exacto en el que se debe producir este acontecimiento y
sobre todo dan relevancia al patrimonio del causante y su destino, como para Ibarrola,
que dice “es el hecho que autoriza a los herederos a tomar posesion de los bienes del
difunto y que les trasmite la propiedad de los mismos. La adquisicion es inmediata: los

bienes no pasan nunca a ser por un solo momento res nullius”.

Ademas se la tiene como el momento en el que inicia propiamente la transmision de los
bienes del difunto, viendo que este momento juridico coincidird precisamente con el de

la muerte del sujeto.

' Codificacién del Codigo Civil, Suplemento - Registro Oficial N° 46, 24 de Junio de 2005.
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Tantos son los conceptos, como cuantos los autores que se manifiestan respecto al tema
de la Apertura de la Sucesion, sin embargo lo interesante es destacar los elementos que
cada doctrinario aporta a la definicion, ademds cada ordenamiento juridico tendra sus
particularidades respecto al tema, siendo de esta manera totalmente por ejemplo los
elementos o factores de conexidon que se utilizan por ejemplo en el derecho espaiol, el
cual estamos utilizando dentro de nuestro andlisis. De esta manera el Art. 9 en su

numeral octavo, del Codigo civil de Espafia contempla lo siguiente:

“La sucesion por causa de muerte se regird por la ley nacional del causante en
el momento del fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes
vy el pais donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en
testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del
testador o disponente en el momento de su otorgamiento, conservaran su validez
aunque sea otra la ley que rija la situacion, si bien las legitimas se ajustaran, en
su caso, a ésta ultima. Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al
conyuge supérstite se regiran por la misma ley que regule los efectos del

matrimonio a salvo siempre de las legitimas de los descendientes ™.

Asi vemos que en este caso concreto la ley a utilizarse es la del causante al momento de
su muerte, lo cual dista mucho de nuestro Art. 997 del Codigo Civil, que habla de la ley

del ultimo domicilio.
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4.2.- Problemas de la Apertura de la Sucesion en el Tiempo y en el Espacio.

Para el Doctor Alfredo Pérez Guerrero, la Apertura es la puerta del resto de normas que
tienen que ver con la Sucesion, puesto que al fallecer la persona, con ese hecho se cierra
totalmente su existencia tanto material como juridica, sin embargo al mismo tiempo, de
manera paralela se abre esa “puerta” del fendmeno mortis causa, transformando en

herencia lo que antes constituia patrimonio.

De esta manera podemos considerarla como el hecho que da el principio para la
adquisicion del patrimonio del causante, de este modo como modo de adquirir el

dominio.

Es importante referirnos al hecho mismo de la muerte pues este sera el punto de partida
dentro de este estudio, asi de manera cientifica se la define como el cese de los
acontecimientos y de los fenomenos que caracterizan la vida del ser humano ( muchos
aceptan la teoria en la que a través de exdmenes que demuestren la muerte del cerebro,
esta representa la etapa en que verdaderamente muerte el paciente, porque en ese
momento cesan, permanente e irreversiblemente todas las funciones del cerebro’) ;
ademas el médico que certifica este suceso, debe extender el correspondiente certificado
médico donde se explicara con la claridad las causas tanto mediatas e inmediatas del
deceso. Y para el aspecto juridico, dentro del caso ecuatoriano, el hecho que importa
sera la inscripcion correspondiente en el Registro Civil a través del certificado otorgado
por la Autoridad correspondiente, como lo explica el Art. 42 y 45 de la Ley de Registro
Civil.

“La apertura de la sucesion no debe confundirse con la apertura del testamento
cerrado, aunque el procedimiento judicial para este segundo acto, constituya
una forma de intervencion del juez para efectos muy semejantes o coincidentes

o . 16
con el reconocimiento de que estd abierta la sucesion".”

' Conferencia Real de Colegios Médicos. Inglés y Escocesa. Memorando, abril 1979.
1 LARREA OLGUIN, J; Derecho Civil del Ecuador, Tomo X, La Sucesion por Causa de Muerte,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito Ecuador, 1998.
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Los elementos que se deberan analizar en la Apertura de la Sucesion por Causa de

Muerte, son tanto en el tiempo y en el espacio donde esta se produce.

Con respecto al tiempo podemos indicar que el momento del fallecimiento de una
persona, traera importantes efectos respecto a las siguientes circunstancias:

a) Puesto que los asignatarios tendran que ser capaces y dignos para suceder al
causante, precisamente a ese momento. Ya que asi se podra determinar quienes
seran sus herederos, y ademas analizar si estos se encuentran incursos en
incapacidades por ejemplo.

b) En caso de haber existido testamento, las disposiciones de este se regiran
respecto a la legislacion vigente al momento de la muerte.

¢) Cuando los asignatarios acepten o repudien la herencia, tal acto se retraera al de
la Apertura.

d) Solo cuando se produce esta circunstancia, se podra realizar acuerdos o
negociaciones respecto a los derechos que operan a los asignatarios sobre la
sucesion.

e) Este momento que fallece el cujus nace la indivision hereditaria. La cual

terminara mediante los tramites judiciales o extrajudiciales correspondientes.

Ademas existe una situacion particular, que contempla la legislacion, la presuncion de
muerte por desaparecimiento, puesto que al individuo que ha desaparecido y se ignora
que este viva, a través de un proceso judicial se puede declarar la muerte presunta, la
cual sera declarado por el juez del tltimo domicilio que esta persona tuvo en el Ecuador,
y como dispone nuestro Codigo Civil , “ la fecha de la muerte sera la del Gltimo del
primer afio, contado desde la fecha de las ultimas noticias y transcurridos cinco afios

desde la fecha, se concedera la posesion provisional de los bienes del desaparecido”.

Dentro de nuestro estudio juridico, el tema respecto al problema de la determinacion del
espacio, es decir el lugar donde se ha producido la muerte trae consigo las siguientes
particularidades. Asi por ejemplo la legislacion chilena, de acuerdo a las disposiciones
del Art. 148, del Codigo Organico de Tribunales, el juez competente para conocer de
todo lo relacionado con la sucesion por causa de muerte, serd el del ultimo domicilio del
causante y ademas este mismo serd el competente para conocer de la apertura y

publicacion del testamento, situacion similar a la que sucede en el Ecuador, por la
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similitud en los cuerpos legales de derecho civil, por las razones anotadas respecto al

proyecto del Dr. Andrés Bello.

Asi, para abordar el problema respecto al ultimo domicilio del causante, es necesario
realizar una breve referencia a este particular. Nuestro Art. 45 Del codigo Civil lo define
como “la residencia acompainiada real o presuntivamente del &nimo de permanecer en

ella. Dividase en politico y civil.”

Art. 46. “El domicilio politico es relativo al territorio del Estado en general. El que lo
tiene o adquiere, es o se hace miembro de la sociedad ecuatoriana, aunque conserve la

calidad de extranjero.

La constitucion y efectos del domicilio politico pertenecen al Derecho Internacional.”

Asi consideramos que de acuerdo a los articulos citados, se destaca que la sucesion se
rige por el domicilio, pero se debe distinguir que para las circunstancias de nuestro
analisis nos referimos al domicilio politico, es decir al que hace miembro de la sociedad

ecuatoriana, aunque conserve su condicion de extranjero.

Podemos comprender de esta manera que un aspecto que resalta “la importancia que
tiene el domicilio en el Derecho Internacional Privado es que, se lo considera como uno
de los elementos de conexidn, puesto que constituye un factor que enlaza a un problema
de derecho con un derecho determinado a fin de determinar la ley aplicable al caso en

.o 1
cuestion'””,

La regla general que es utilizada en el sistema ecuatoriano es aquella que, da la
aplicacion de la ley del ultimo domicilio que tuvo el causante. Sin embargo de esta

situacioén nacen aspectos de considerable trascendencia respecto al aspecto juridico.

Quienes seran competentes para tramitar y conocer todas las diligencias juridicas
relativas a la sucesion, serd el juez del ultimo domicilio. De esta manera los procesos

que estos conoceran seran tales como por ejemplo:

7 COELLO, H, Derecho Internacional Privado, Universidad del Azuay — Fundacion Chico Pefiaherrera,
2004.
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La medida cautelar de Guarda y Fijacién de sellos, contemplada en el Art. 604'% y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, que consisten en una medida provisional,

que procura precautelar la integridad del patrimonio del causante.

Otro aspecto que se necesita analizar, es el hecho de la ley que se aplicara, puesto que
cada Estado posee una legislacion diferente, siendo de esta manera que los problemas de
derecho internacional privado se verdn afectados porque no todos los sistemas

mantienen las mismas nociones.

Cabe destacar que dentro de estd area, los doctrinarios se han manifestado respecto a
tres corrientes, que se aplican: la ley del domicilio, la ley nacional y la pluralidad de

legislaciones o sistema mixto.

. iterio, dividu , iento, u icilio:
El primer criterio, es la ley donde el individuo esta de asiento, o sea a su domicilio; es el
que prima en la region americana (Pert,, Uruguay, Venezuela, etc.), puesto que como
afirma el maestro Guillermo Bossano, “el criterio de la ley del domicilio ha sido el mas
favorecido en América, puesto que es un continente ansioso de inmigraciones; y para
dar un impulso econémico y social a los pueblos se ha establecido este sistema que
predomina sobre la ley de cada nacion”. Para algunos doctrinarios que defienden esta
tendencia, “piensan que por el aspecto de orden publico que tienen la sucesion, es decir,
por el hecho de la transmision de los bienes a los herederos y las diversas formas de
hacerlo segtn el Estado, se debe mantener el criterio de lex rei sitae; pues se piensa que

la sucesion, no es mas que un modo especial de adquirir el dominio™"?.

La que considera a la nacionalidad, mantiene la maxima que la ley sigue al individuo
como la sombra al cuerpo, de esta forma la norma que rige el estado, capacidad y
relaciones de familia debe ser la nacional; Los sistemas personales, que tienen
generalmente mas acogida, se distribuyen entre favorables a la ley de la nacionalidad

(casi todos los paises europeos).

'8 Codificacion del Codigo de Procedimiento, Suplemento - Registro Oficial N° 58, 12 de Julio de 2005.
 LARREA OLGUIN, J; Derecho Civil del Ecuador, Tomo X, La Sucesion por Causa de Muerte,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito Ecuador, 1998.
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Y por ultimo, el sistema de la pluralidad de legislaciones, considera la aplicaciéon de la
ley nacional en determinadas relaciones juridicas, mientras que para otros aspectos
favorece la aplicacion de la ley extranjera, que soluciona el problema. Para muchos

doctrinarios, el sistema ecuatoriano mantiene este sistema ecléctico.

Para el analisis dentro de este capitulo, creemos importante la transcripcion del caso que

presenta Bossano, en su Manual de Derecho Sucesorio:

“Supongamos que una persona de nacionalidad extranjera, en cuyo pais de
origen se aplica el estatuto nacional, se domicilia en un Estado en el que se
impera el criterio de aplicabilidad de la ley del domicilio; va de visita a un
pueblo en el cual rige la disposicion que declara abierta la sucesion en el lugar
que se produce el fallecimiento de la persona y precisamente es alli donde
muere, y posee su patrimonio en una nacion en la cual la ley aplicable es la que
dispone que la sucesion se abrird en donde se encuentren los bienes del de

cujus.

Generalmente impera el criterio del domicilio y se impone la tesis del lugar en
que se encuentran los bienes, para los fines de tributacion, que en definitiva son
los que mas interesan a los Estados. Nuestro Codigo Civil, en sus Arts. 14y 15,
establece una especie de extraterritorialidad de la ley mediante normas claras y

. e , 120
precisas (Pues entre los derechos de familia estan los derechos sucesorios)” .

Para el Doctor Alfredo Pérez Guerrero, existen razones por las que se trata de explicar
la aplicacion de la ley del domicilio dentro de nuestra ordenamiento juridico, puesto que
el legislador lo que quiso fue positivizar el principio segin el cual el domicilio
determina casi siempre la situacion de los bienes y las relaciones de familia del
causante, puesto que al tratarse de un problema que involucra al derecho sucesorio, de

familia y de propiedad, es mucho mas logico resolver con la ley del domicilio.

La solucion que presenta el sistema chileno respecto a los problemas que hemos venido

anotando, respecto a optar la ley de la nacionalidad o del domicilio del causante;

2 BOSSANO, G, Manual de Derecho Sucesorio, Primera Parte, Editorial Casa de la Cultura Ecuatoriana,
Pag. 59-60, Quito Ecuador, 1974.
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considera que la segunda opcioén es la correcta y ademas la mas recomendada de aplicar,
pues del Art. 15 de su Codigo Civil, se deduce que si un chileno fallece teniendo su
ultimo domicilio en el extranjero, sus parientes van a tener los derechos sobre esa

sucesion que se presentard, pero con los derechos que la ley de Chile les otorga.

“Puesto que los chilenos no obstante de su residencia en el extranjero, quedan sujetos a
la ley chilena respecto de los derechos y obligaciones con su conyuge y parientes de

igual nacionalidad®'”,

Autores como Bossano, piensan que los principios que se aceptan en nuestro codigo,
nos hacen pensar que existe un celo muy acentuado respecto al imperio de las leyes
ecuatorianas, puesto que, de acuerdo al proceso de globalizacion en el que nos
encontramos, asi como los principios de solidaridad internacional, se deberia admitir el
derecho extranjero, siempre y cuando este no altere las normas de de orden publico

tanto nacional como internacional.

2 SOMARRIVA, M, Derecho Sucesorio, Version de Rene Abeliuk, Editorial Nacimiento S.A. Pag. 30.
Santiago Chile, 1983.
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4.3.- Apertura de la Sucesion en Espaia.

El caso del derecho civil espafiol, de acuerdo a lo analizado en el Art.9, numeral octavo,
se desprende la concepcion de la ley de la ultima nacionalidad del causante, respecto a

la Apertura.

De esta manera analizaremos brevemente la situacion que sucede.

La idea de nacionalidad tiene su origen en el derecho romano, se trata de un vinculo que
une a la persona con un estado determinado. EI doctrinario espafiol De Castro, cree
que es “la cualidad de pertenecer a la comunidad nacional organizada en forma de

Estado”.

Por una parte la nacionalidad es un titulo para formar parte del estado, pero por otra es

la cualidad de la persona, es el estado civil de miembro de la comunidad nacional.

La nacionalidad desarrolla su funcion tanto en el derecho privado como en el derecho
publico. Y dentro del derecho privado donde realmente es objeto de estudio detenido es
en el derecho internacional privado. La nacionalidad es una cuestion de gran
trascendencia en los paises de gran emigracion o inmigracion.

Esta influye en la capacidad de obrar, la cual determina la Ley personal de los sujetos,

lo cual se encuentra recogido en el art. 9 del codigo civil espafiol.

La Ley personal correspondiente a las personas fisicas, es aquella que determina a
través de la nacionalidad del sujeto. Dicha Ley regira la capacidad y el estado civil, los

derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte.

Desde el Art. 17 hasta el 28 del Codigo Civil de Espaiia, se regula la nacionalidad; a

través de la reforma realizada por la Ley promulgada el 7 de diciembre de 1990.

La Constitucion espafiola, se refiere a la nacionalidad en el art. 11. En éste el
constituyente se remite a lo que establezca el Coédigo Civil, sin embargo se destacan
algunas ideas primordiales: ningin espafiol de origen puede ser privado de su
nacionalidad y la concepcion de doble nacionalidad, solamente en los casos en los que

Espaia tenga convenio vigente con un Estado.
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5.- LEGISLACION COMPARADA.

Codigo Civil Argentino

Art. 3313.- La sucesion es la transmision de los derechos activos y pasivos que
componen la herencia de una persona muerte, a la persona que sobrevive, a la cual la ley
o el testador llama para recibirla. El llamado a recibir la sucesion se llama heredero en
este Codigo.

Art. 3317.- El derecho de sucesion al patrimonio del difunto, es regido por el derecho
local del domicilio que el difunto tenia a su muerte, sean los sucesores nacionales o

extranjeros.

Codigo Civil de Brasil.

Art. 1573.- La sucesion se abre en el lugar del ultimo domicilio del fallecido.

Codigo Civil Aleman.

Art. 24.- La sucesion de un alemén se regla de acuerdo con las alemanas, aunque tenga
domicilio en el extranjero.

Si un aleman a la época de su fallecimiento tenia su domicilio en el extranjero, sus
herederos pueden, en lo que concierne a su obligacién a las deudas de la sucesion,
invocar también las leyes vigentes en el lugar del domicilio del difunto.

Si un extranjero que hace una disposicion por causa de muerte, o que la revoca, se hace
ciudadano del Imperio, la validez de tales disposiciones o revocacion, se juzgan de
acuerdo con las leyes del Estado al cual pertenecia a la época de tales actos; conserva la
capacidad de hacer una disposicion por causa de muerte aunque no haya alcanzado la
edad requerida por las leyes alemanas.

Art. 25.- La sucesion del extranjero que a la época de su fallecimiento tenia su
domicilio en Alemania se defiere de acuerdo con las leyes del Estado al cual
pertenecia en el momento de su muerte’’. Sin embargo un aleman puede hacer valer
sus derechos a una sucesion, aunque no se funden sino en las leyes alemanas, a menos
que de acuerdo con el derecho del Estado al cual pertenecia el difunto, las leyes
alemanas no fuesen aplicables exclusivamente a las alemanes domiciliados en ese

Estado.

22 Nota del Autor.
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CAPITULO 3
EL REENVIO Y LOS PROBLEMAS SUCESORIOS.

“Toma problemas prestados si te lo dicta tu naturaleza; pero no los prestes a tus

vecinos”.

Rudyard Kipling
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1.- DESCRIPCION DEL PROBLEMA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO.

Durante el estudio y evolucion del Derecho Internacional Privado, los
doctrinarios se han inclinado por una serie de criterios respecto a la aplicacién o no de la
norma extraterritorial, puesto que constantemente se presentan problemas respecto al
conflicto de leyes en el espacio, y su solucion. De esta manera hemos visto que ya desde

la época de los Estatutarios, se ha buscado que se aplique el derecho extranjero.

Por lo tanto, los problemas que surgirdn para la aplicaciéon de éste en el espacio,
dependeran sobre todo que se manejen los mismos elementos de conexidn, puesto que
caso contrario, se suscitaran problemas como sucede en la Institucion que nos

encontramos estudiando del Reenvio.

Vemos que en la mayor parte de situaciones que son de andlisis del juez, el
problema de derecho internacional privado ni si quiera sale del despacho judicial, pues
la decision estara en el mismo funcionario, €l cual solamente debe buscar una solucion
al problema, en el que el derecho local es insuficiente, no resuelve el problema o su
legislacion le dice que se remita al ordenamiento juridico de otro Estado, de esta manera
el panorama para quien administra justicia se tornard mucho mas complicado. Siendo
asi si en caso se la norma de conflicto, llegaria a declarar aplicable un ordenamiento
juridico extranjero, en un hecho determinado, se podrian presentar diferentes
situaciones, puesto que es importante recordar que no para todos los supuestos se

emitira una solucion igual.

Ademas es importante recordar que dentro del estudio de nuestro tema, el sistema
espafiol y ecuatoriano, no tienen criterios similares respecto a estos problemas de
derecho internacional privado, por lo que es de importancia emitir criterios que se

ajusten a una correcta solucion del problema.

Ya desde que por primera vez se trato en el ambito juridico el problema que se suscitaba
con el Reenvio, surgieron los debates doctrinarios respecto al tema, puesto que para

muchos éste, se lo considerd6 como tema de actualidad, puesto que por el hecho de la
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movilidad del ser humano éste presentaria una serie de problemas dentro de otros
sistemas legislativos; sin embargo para otros autores, esta discusion ya quedo resuelta
con la jurisprudencia al respecto. Mas, en estos tiempos y dentro del contexto mundial,
dado el desplazamiento masivo que se ha venido presentado, y en especial el de los
ciudadanos ecuatorianos hacia territorio espafiol en la ultima década, el problema se

presenta de manera mucho mas regular.
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2.- CONCEPTO DE LA INSTITUCION.

Es importante, para referirnos al concepto del Reenvio, recordar respecto a la definicion
que se nos da de norma juridica, la cual es la “preceptuacion obligatoria del Derecho

que regula en un sentido social la conducta humana”.

Del fundamento que partimos, observamos que toda norma contiene un objetivo, y una
justificacion para su creacion, por lo que se la positiviza dentro del ordenamiento
juridico de un Estado. Asi también, las normas dentro del Derecho Internacional
Privado, también guardan su sustento en esta definicion, puesto que es una especie de
ella. Sin embargo, es de tipo “indirecto”, ya que no regula directamente la relacién
juridica en conflicto, porque esta tiene elementos foraneos y puesto que va mas alla de
su capacidad de legislacion interna, hace necesaria la aplicacion de un Derecho
extranjero. Asi podemos entender que “la norma indirecta, lo que indica es el

ordenamiento juridico del que se desprende la solucion”™.

Distinguidos autores ecuatorianos como el Dr. Herndn Coello Garcia, lo definen:

“El reenvio, llamado también remision o retorno, es indudablemente, uno de los
mads serios problemas que se presentan en el Derecho Internacional Privado. Se
trata de una cuestion de competencia negativa, de un conflicto negativo, en el
que ninguno de los paises involucrados en la cuestion propuesta quiere permitir
la aplicacion de su derecho material para dar solucion al problema. Cuando se
presenta este fenomeno podemos decir que nos hallamos frente a un caso de

, . 24
reenvio, remision o retorno’".

Asi el problema que se plantea es “negativo”, de esta manera las propuestas que se
realicen respecto a éste, tendran influencia directa para resolver el problema de fondo. Y
para poder alcanzar a emitir una soluciéon valida, son muchos los aspectos que se
deberan resolver y analizar, pues en este tipo de conflictos, cada presupuesto del caso es

de importancia, y se deberd utilizar toda la doctrina al respecto que se ha venido

23 OSORIO y FLORIT, M, Enciclopedia Juridica Ameba, DRISKILL.S.A. Buenos Aires, Argentina,
1984.

2 COELLO, H; Derecho Internacional Privado, Pag. 286; Universidad del Azuay — Fundacion Chico
Pefiaherrera, Cuenca-Ecuador, 2004
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recogiendo a lo largo del tiempo en el Derecho Internacional Privado, asi como la
jurisprudencia que se ha dado en casos similares, la cual plasma en casos concretos el

supuesto al que nos estamos refiriendo.

La doctrina espafiola, en uno de sus principales manuales de derecho Internacional
Privado, de los Doctores Alfonso Calvo y Javier Carrascosa, da un concepto acertado de

la institucidn:

“Concepto.- surge el reenvio cuando la norma de conflicto del Derecho
Internacional Privado del pais cuyos tribunales conocen del asunto remite, para
la regulacion del caso, a un Derecho extranjero, ordenamiento que contiene una
norma de conflicto que, a su vez remite la regulacion de la situacion privada
internacional al Derecho de otro pais, que puede ser el Derecho del pais cuyos

. ;255
tribunales conocen del asunto o el Derecho de un tercer pais.

Mientras resulta evidente mirar este problema juridico desde un aspecto de competencia
negativa, ya que es aquella situacion en que las leyes de los Estados, ninguna de ellos
quiere hacerse cargo del supuesto juridico y prefieren remitir a otra legislacion. En
algunas obras de derecho, se piensa que la discusion sobre el tema podria volverse de
tipo bizantina, puesto que la solucién es muy dificil de encontrar; pero para una gran
parte de los doctrinarios franceses por ejemplo, la solucion que en la realidad se deberia

aplicar es la “lex fori”, especialmente en los aspectos de tipo procesal internacional.

> CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado. Vol.I'y
I1, 6* edicion, Comares, Granada- Espafia, 2005.
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2.1. Historia y Antecedentes.

Debemos recordar antes que nada que el problema que se ha suscitado respecto a este
tema del Reenvio, se ha venido dando desde que esta situacion aparecid por primera

vez, puesto que los debates que por éste se han dado son vastos.

En un interesante estudio que nos trae la Enciclopedia Juridica Omeba, podemos
resaltar los aspectos mas importantes respecto a la historia del reenvio, entre los cuales
encontramos que para el autor francés, Niboyet, quien discutié por primera vez respecto
al tema, junto con los Estatutarios, en el siglo XVIII, Froland, puesto que existian
normas que se hallaban en conflicto entre los ciudadanos que habitaban en Paris y los de
Rouen; de esta manera se puede concluir que las primeras manifestaciones que se tienen
en la jurisprudencia respecto al Reenvio, son las decisiones de 1625 y 1663, del
parlamento de Rouen. Sin embargo, estos casos que se dieron fueron realmente aislados,
y mas bien se considera como los primeros antecedentes historicos a los que se dieron

en: Inglaterra, Alemania y Francia, el Gltimo con el conocido caso “Forgo”.

Dentro del Derecho inglés, se registra en la “Court de Caterbury”, la decision dada por
un juez de Inglaterra, en la cual aplicé el derecho belga, respecto a la validez de un
testamento celebrado en Bélgica por un ciudadano inglés. “el Derecho belga, contenia

una regla de conflicto que reenviaba a la ley nacional inglesa y lo declard valido™”.

Mientras que la segunda manifestacion juridica de este particular, lo encontramos en el
derecho alemén, particularmente en aquel caso del ciudadano de Francfort, que fallece
en territorios donde regia el derecho galo, esto es en Magence; y la sentencia emitida
por los Tribunales, apunto a la aplicacion de la ley del domicilio (esto es derecho

francés), en la que remitia a la ley de la nacionalidad.

Pero el caso que es el pilar para el estudio del Reenvio, es la famosa decision del 24 de

junio de 1878, dada por la “Cour de Cassation”, en Francia, donde se trato respecto a la

26 OSORIO y FLORIT, M, Enciclopedia Juridica Ameba, DRISKILL.S.A. Buenos Aires, Argentina,
1984.
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sucesion de J.Forgo, subdito de nacionalidad bavara, fallecido sin testamento en

territorio francés.

Dicho ciudadano, de muy nifio fue trasladado a vivir en Francia, especificamente en la
ciudad de Pau, siendo de esta manera, donde éste desarrollo la mayor parte de su vida, y

adicionalmente sus bienes se asentaron en ese territorio.

Forgo falleci6 a los 78 afios de edad, pero no dejo testamento, ni tampoco herederos; de
esta manera, amparados en las disposiciones del codigo civil, Art. 768, el Fisco francés
sostuvo que los bienes de este causante le correspondian, pasando toda la fortuna que
este ciudadano habia formado a manos francesas.

Pero la decision tomada, no fue tomada de buena manera por unos parientes bavaros de
Forgo, los Ditchl, puesto que ellos sostenian que se debia aplicar “una norma de
conflicto francesa a cuyo tenor la sucesion mobiliaria queda sujeta a la ley del causante,
que J.Forgo habia siempre mantenido en Baviera™’, puesto que como era logico, en ese

lugar siempre habia tenido su domicilio legal.

Con el problema que se habia ya presentado, tuvo que ser resuelto por la Cour de Pau, y
el fallo que se dio fue el que los bienes de Forgo, debian regirse por el derecho francés,
puesto que este ciudadano fallecid en Francia, aunque solamente habia tenido su
domicilio de hecho en Pau; la sentencia en mencién no fue aceptada de buena manera
por los Ditchl, ya que sus argumentaciones no fueron tomadas en cuenta por el tribunal
de instancia, por lo que apelaron al Tribunal del Burdeos, donde obtuvieron sentencia
favorable, ya que se sostuvo que el domicilio legal era el que primaba, y ese siempre

estuvo en Baviera.

La Administracion francesa al no estar contenta con el contenido del fallo, intento el
ultimo recurso ante la “Cour de Cassation”, donde fue aceptado exhorto presentado, y

transcribimos parte de la sentencia:

“Segun el Derecho bavaro, los muebles son regidos, en materia de sucesion, por

la ley del domicilio de hecho o de la residencia habitual del difunto. Se sigue de

2T CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado. Vol.I'y
II, 6* edicion, Comares, Granada- Espafia, 2005.
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aqui que la entrega de la herencia de bienes muebles que J.Forgo poseia en
Francia, pais donde habia fijado su residencia, debia ser regida por la ley

2

28
francesa™®”.

Desde todo punto de vista la sentencia pronunciada tiene mucha polémica, hasta el
punto que en la actualidad, existen criterios contrarios respecto al pronunciamiento,

puesto que se piensa que lo légica hubiese sido aplicar el domicilio legal y no el de

hecho.

Es de destacar una situacion interesante respecto a este caso, ya que Forgo, por errores
de tipo administrativo, fue en Francia donde realizd su servicio militar, lo cual solo
puede realizarlo los nacionales franceses, fue de esta manera que ¢l, no pudo obtener un

permiso de residencia, ya que este es exclusivo para ciudadanos de otro estado.

Al analizar resulta evidente observar un caso de reenvio, especificamente el de primer
grado, puesto que declar6 aplicable la ley bavara (lex fori), en donde se decia que las

aplicables para resolver el problema eran las normas francesas.

Los profesores Alfonso Calvo y Javier Carrascosa, en su estudio sobre el Reenvio,
hacen una importante referencia respecto a la determinante influencia que tuvo el
francés Aubry, dentro del proceso, para que en un tribunal francés se aplique de oficio
el derecho bavaro, cuestion curiosa en esos tiempos donde se la aplicaba como algo de

hecho.

¥ Ibid. Pag. 58.
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3.- PRESUPUESTOS DEL REENVIO Y FUNDAMENTOS QUE LO
SUSTENTAN.

Dentro de las diferentes tendencias juridicas, muchos coinciden con los requisitos que
deben darse para que se configure el fenomeno del Reenvio, sin embargo, maestros
como Calvo y Carrascosa, de cuyo texto hacemos referencia para establecer los

presupuestos que deben presentarse:

a) Diversidad de puntos de conexion: es el tipico caso en el que es inminente la
aplicacion de un derecho extranjero para la resolucion adecuada de un problema privado
internacional, sin embargo lo remite a otro ordenamiento juridico, creando de esta
manera lo que se conoce como conflicto negativo de normas (la ley del nacional sefiala
que no es aplicable para la resolver el problema, y acude a la norma extranjera, sin
embargo esta se inhibe de conocerlo y decide que es la norma de un tercer estado la que

debe aplicar su ordenamiento juridico).

b) Consideracion de la “globalidad” del Derecho extranjero: para que pueda
producirse el fenomeno que analizamos, se debe dar necesariamente la “remision”, del
derecho nacional hacia un externo, pero comprendiendo que lo hace aceptando el

concepto total del derecho extranjero al que realiza ese envio.

Vemos que es totalmente necesario que la remision que se ocasione, esto es la norma de

conflicto de foro, se entienda hecha al derecho extranjero globalmente.

El estudio realizado la Dra. Ménica Guzman Z, en su obra de Derecho Internacional
Privado, nos lleva al anélisis de la situacién en la que se encontrara el juez que se
encuentre a cargo de la solucion de un conflicto de esta clase, puesto que “ni la norma
de conflicto del foro localiza la situacion bajo el ambito de su ordenamiento, ni la
norma de conflicto extranjera considera como competente para regular la cuestion al

propio derecho material, sino que remite a otro ordenamiento”.

Es necesario complementar estos planteamientos con un tema practico que nos muestre

que es lo que sucede, pues si bien los planteamientos doctrinarios son importantes,
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igualmente seran necesarios manifestar los casos que se han presentado al respecto y su
inminente repercusion en el Derecho Internacional Privado, de donde las sentencias que
han expedidos los magistrados que han estado hecho cargo de dichos procesos, son
dignas de estudiar y analizar pues estas nos conducen a solucionar actualmente los
problemas juridicos, rescatando de esta manera la repercusion que tiene la

jurisprudencia dentro del Derecho.

Transcribimos una Sentencia del Tribunal Supremo num. 849/2002 (Sala de lo Civil),
de 23 septiembre de 1997.

SUCESION HEREDITARIA: LEGISLACION APLICABLE: nacional inglés residente y
fallecido en Espania componiéndose la herencia unicamente de bienes inmuebles en
Espariia: aplicacion de la ley espaniola que es la unica que regula toda la sucesion del
causante: aceptacion del reenvio de la ley inglesa: no fragmentacion de la sucesion,
LEGITIMA: PRETERICION: efectos: reduccion de la institucion de heredero hasta
dejar a salvo la legitima del preterido: hija reconocida frente a viuda a quien se legan
todos los inmuebles sitos en Esparia con sustitucion vulgar a favor de sus dos hijos: no
restriccion de los derechos del preterido siempre que no afecte a hipotéticos derechos

de otros legitimarios también preteridos y no parte en el proceso.

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la parte
demandada contra la Sentencia, con fecha 18-12-1996, dictada por la Seccion Sexta de

la Audiencia Provincial de Mdlaga.

Es interesante la pronunciaciéon que realiza el Tribunal de ultima instancia espafiol
respecto a este, puesto que los comentarios rescatados respecto a este problema, son
validos logicamente para el problema que analizamos, pues el derecho inglés al igual
que el ecuatoriano, tienen su punto de conexion en ultimo domicilio del causante, y
respecto a los inmuebles en el lugar donde estos se situan; mientras que como
conocemos el derecho espafiol se refiere especificamente como punto de conexioén a la
nacionalidad del causante. Asi de esta manera el Reenvio se ve reflejado, cuando el
ecuatoriano fallece en Espafa, y la ley de este pais realiza la consulta al pais del

causante, para ver que normas juridicas son las aplicables.
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Sin embargo no todas las opiniones son iguales respecto a este tema, pues como existen
las argumentaciones que critican sobremanera el tema del Reenvio, argumentaciones
favorables se refieren a considerar como positivo el respeto del Derecho extranjero,
hasta en ocasiones llegando a verdaderos extremos, como pensar que el juez resolvera el

problema como si se fuera nacional del pais de cuyo Derecho se trata.

De este modo podemos recordar referencias histdricas respecto al tema, como la celebre
conocida del Juez inglés Jenner, todo esto en 1841, quien mientras se encontraba a
cargo de un caso que versaba sobre el Reenvio, y en donde se planteaba la aplicacion

del Derecho belga, pronuncio las siguientes frases:

“Me considero como sentando en Bélgica”.

La idea fundamental que se considera y de la cual se busca su aplicacion, es aquella
respecto a alcanzar una verdadera armonia legal respecto a los problemas de derecho
internacional privado, intentando llegar a puntos coincidentes respecto de distintos

fenomenos juridicos.

El hecho de encontrar una legislacion comun internacional es una idea que se ha venido
manejando ya por afios, pero la cual en el sentido mismo de su aplicacion resulta del
todo complicado, puesto que cada Estado, muchas veces con conceptos errados de
Soberania, creen que esta seria atacada al tener instrumentos juridicos similares entre

los distintos paises.
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4.- CLASES DE REENVIO.

Atendiendo a las cuestiones de forma principalmente, la doctrina ha llegado a definir
una clasificacion respecto al Reenvio, encontrando entre estas la caracterizacion

principal que es la siguiente:

1.- Riickverweisung o Reenvio de Primer grado.- es aquel al que se lo conoce como
de remision o de retorno, y se refiere al que se presenta cuando el ordenamiento juridico
del pais llamado a resolver el problema, devuelve o retorna dicha competencia a la

legislacion del estado remitente.

La legislacion ecuatoriana en el art. 483 del codigo de Comercio, recoge un claro
ejemplo respecto a esta clasificacion del Reenvio.

Al respecto se plantea una solucioén legal sobre las personas que han contraido una
obligacion respecto a la suscripcion de una letra de cambio, el particular es que quienes
la han suscrito para su pais de origen son incapaces (por ejemplo menores de 21 afios en
Argentina), pero que para el pais en donde realizaron la suscripcion son capaces ante la

ley para obligarse (ejemplo del caso ecuatoriano, mayoria de edad a los 18 afios).

Planteado de esta manera el problema juridico, la legislacion ecuatoriana ha alcanzado
regular el problema y otorgar una soluciéon que ademds de justa, impedird que se
presenten situaciones de estafas, y que de esta forma se vean perjudicados los

ciudadanos.

“La solucion legal, en este caso, es la de aplicar la legislacion del lugar del

, . 29,
pago, provocando, de este modo, un reenvio de primer grado™ .

2.- Weiterverweisung o Reenvio de Segundo Grado.- en esta clasificacion, las reglas
del Derecho Internacional Privado, declaran aplicable (no su derecho interno), sino el
derecho de un tercer pais, en suma, el Derecho Internacional Privado del administrador
de justicia, declara como ley competente a la del pais X; pero el Derecho internacional

privado de este pais X, realiza una nueva operacion y en aplicacion a lo que dispone su

% COELLO, H; Derecho Internacional Privado, Pag. 286; Universidad del Azuay — Fundacion Chico
Pefiaherrera, Cuenca-Ecuador, 2004.
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ordenamiento juridico declara aplicable el Derecho Del pais Y; sin embargo el Derecho
Internacional Privado del pais Y, declara competente al ordenamiento de un tercer

estado.

El planteamiento que se ha presentado, para muchos no tiene una solucion valida, y lo
consideran que es como un verdadero salto a la oscuridad o como patinar con los ojos
vendados, estos criterios que se han vertido llegan a un extremo, puesto que el analisis y
estudio que se deben dar para llegar a una solucién véalida en estos casos, se vuelve muy
complicada, pero las tendencias del Derecho Internacional Privado, a lo largo de estos
tiempos, han tratado de buscar las alternativas mas idoneas para la soluciéon de este tipo

de casos que se presentan.

Se trata de esta manera del conflicto entre dos leyes, de estados diferentes (Ecuador y
Espafia), los cuales son igualmente soberanos, y no cabe la idea de un conflicto de leyes,
puesto que ambas normas se encuentran en un mismo nivel, y ninguna puede ser tomada

como superior.
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5.- POSITIVIZACION DEL REENVIO.

5.1. El Reenvio y la Legislacion Ecuatoriana (Codigo Sanchez de Bustamante).

Es de lamentar que nuestro ordenamiento juridico no realice una referencia del todo
clara respecto a este importante tema de Derecho Internacional Privado, al igual que los
doctrinarios nacionales han descuidado este tema y la bibliografia al respecto resulta
escasa, es por ello que para la elaboracion de este tema hemos creido conveniente
realizar un estudio al texto del Dr. Hernan Coecllo Garcia, en el cual se encuentran
valiosos aspectos de la legislacion ecuatoriana y que a continuacion se los estudia e

investiga.

Es importante determinar que nuestra legislacion simplemente contempla en su
regulacion al reenvio de primer grado, dejando al aspecto doctrinario al de segundo
grado; como veiamos cuando describiamos la clasificacion de este fendmeno, nuestro
ordenamiento juridico comercial, prevé la posibilidad de evitar fradares con los titulos
valores, llegando a la afirmacion en el Art. 488 del Codigo de Comercio, de “ La
capacidad de una persona para obligarse por medio de una letra de cambio se determina
por su ley nacional. Si esta ley nacional declara competente la ley de otro Estado, se

aplicara esta ultima”.

Ademas, dentro del mismo tema, se encuentran incorporados en los convenios
internacionales maneras diferentes de tratar al reenvio, asi en la Convencion
Interamericana sobre Conflictos de Leyes vigentes en Ecuador, a partir del afio de 1982,
se expresa que la capacidad para obligarse por medio de un cheque se rige por la ley del

lugar en donde la obligacion ha sido contraida.

En el afio de 1933, el presidente ecuatoriano Juan de Dios Martinez Mera, aprobd
mediante Decreto Ejecutivo la “Convencion de Derecho Internacional Privado”,
celebrada en la Habana Cuba, el 20 de febrero de 1928; importante instrumento juridico
que fue ratificado por 15 paises latinoamericanos, pero que lastimosamente 13 de ellos
lo aceptaron con reservas. De esta manera en su texto se observa de manera clara que
existe un rechazo marcado al tema del Reenvio, puesto que atenta a la naturaleza misma
de su celebracion, la cual fue que todos los paises suscriptores alcancen un régimen

similar respecto a sus normas de Derecho Internacional Privado, y en consecuencia de
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factores de conexion, por lo cual, o todos los estados aplicarian el domicilio o la
nacionalidad, dejando de lado la posibilidad que existan conflictos negativos de

normas, y que de esta manera nazca el reenvio.

Sin embargo un aspecto que desde que se dio la Convenciodn, ha sido criticado es el que
se refiere a su Art.7 “Cada Estado contratante aplicara como leyes personales las del
domicilio, las de la nacionalidad, o las que haya adoptado o adopte en lo adelante su
legislacion interior”, pues del se deduce un principio de respeto a la soberania e
independencia de cada Estado suscriptor, y que a la final, da las pautas para que se

produzcan los conocidos casos de Reenvio.

Respecto a los problemas de la sucesiones, en la cita de la Habana se llego a la siguiente

conclusion, que fue positivizada:

Art.144.- “Las sucesiones intestadas y las testamentarias, incluso en cuanto al
orden de suceder, a la cuantia de los derechos sucesorios y a la validez
intrinseca de las disposiciones, se regiran, salvo los casos de excepcion mas
adelante establecidos, por la ley personal del causante, sea cual fuere la

naturaleza de los bienes y el lugar en que se encuentren”.

Sin embargo es importante resaltar las disposiciones de la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados, celebrada el 23 de Mayo de 1969, y que recién en el afio
2004, el Ecuador se adhirio a este importante instrumento juridico, permite asi brindar
mayor eficacia a las disposiciones de la Convencion Sianchez de Bustamante, y asi
evitar que los Estados provoquen conflictos buscando la aplicacion de su derecho
interno; de esta manera es importante referirse a estos dos articulos que a continuacion

se transcriben:

Art. 4.- Irretroactividad de la presente Convencion.- Sin perjuicio de la
aplicacion de cualesquiera normas enunciadas en la presente Convencion a los
que los tratados estén sometidos en virtud de Derecho Internacional
independiente de la Convencion, ésta solo se aplicard a los tratados que sean
celebrados por Estados después de la entrada en vigor de la presente

Convencion respecto a tales Estados.
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Art. 27.- El derecho interno y la observancia de los tratados.- Una parte no
podra invocar las disposiciones de su Derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado, Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo

dispuesto en el Art. 46.

Ademas, cabe sefialar que el actual sistema de Derecho Internacional Privado

ecuatoriano, admite la posibilidad de aplicacion del derecho extranjero en tres casos:

1.- En todos los casos especiales, en los cuales sea el derecho ecuatoriano, quien ha
tomado la decision de que la ley competente para la resolucion de un problema juridico
de trascendencia del Derecho Internacional Privado, sea efectivamente la ley

extraterritorial.

Esto se presenta por ejemplo, en la “validez de un testamento otorgado en pais

extranjero”. Para lo cual las regulaciones del Cédigo Civil, dicen al respecto:

Art. 16.- La forma de los instrumentos publicos se determina por la ley del
lugar en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probard segun las

reglas establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil.

La forma se refiere a las solemnidades externas, y la autenticidad al hecho de
haber sido realmente otorgados y autorizados por las personas y de la

manera que en tales instrumentos se exprese.

Art. 1065.- Valdra en el Ecuador el testamento escrito, otorgado en pais
extranjero, si por lo tocante a las solemnidades se hiciere constar su
conformidad a las leyes del pais en que se otorgo, y si ademds se probare la

autenticidad del instrumento respectivo, en la forma ordinaria.

2.- Se realizara la aplicacion de una norma extraterritorial en el Ecuador, cuando un

tratado internacional validamente celebrado, asi lo exija.
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3.- Y, por ultimo cabe también la aplicacion de la ley extranjera, cuando sean las partes
incursas en el problema, quienes en su derecho de aplicacion de la autonomia de la
voluntad, han decidido que dicho conflicto se aplique a otro ordenamiento juridico del

que normalmente se hubiere tenido que aplicar.

Por ultimo es importante referirnos a la jurisprudencia ecuatoriana que se ha
pronunciado respecto a la sucesion por causa de muerte, donde se manifiesta que el
ultimo domicilio, al ser el que determina la ley aplicable debe necesariamente
demostrarse, no aceptando la suposicion que en el lugar donde se otorgd el testamento,

se cree que fue el Gltimo domicilio.”

Mientras que otra sentencia de la Corte Suprema de Justicia, contenida en la Gaceta
Judicial serie V N° 89 p. 2089, sostiene que la competencia del Juez del ultimo
domicilio se refiere a la liquidacién de la mortuoria y no a otras obligaciones

relacionadas con aquella.

3 LARREA OLGUIN, J; Derecho Civil del Ecuador, “Gaceta Judicial Serie V. N* 136.p.3266, Sexta
Edicion, Manual de Derecho Internacional Privado, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito
Ecuador, 1998.
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5.2. El Reenvio y la Legislacion Espaiiola.

Es necesario realizar una pequefia introduccion de tipo histdrica, en la cual se observe la
evolucién que ha tenido la concepcion del tema del reenvio en el derecho espafiol,
puesto que a lo largo de los tiempos se ha sufrido ligeras reformas que han cambiado

considerablemente el fendémeno.

Asi, en Espaiia, antes de la reforma que se dio en el afio de 1974 al Titulo Preliminar del
codigo civil, se mantenia un rechazo total al reenvio, sin embargo ya existieron ciertas
sentencias realizadas por tribunales inferiores en las cuales sus criterios eran muy
contradictorios respecto a la admisibilidad o no de este problema juridico, de esta
manera ya en 1900, un tribunal de Barcelona, admiti6 el reenvio de retorno, mientras
para otros tribunales la admision de éste no tenia fundamento y es como en 1925, el
Tribunal de Granada, en una de sus sentencias rechaza el reenvio. Todo este problema
que se presentaba era dado por la falta de regulacion clara por parte del ordenamiento
juridico espafiol, pero como habiamos indicado, muchos jueces ya se pronunciaron al

respecto sentando cierta jurisprudencia que serviria para la discusion posterior.

Con posterioridad, el méximo Tribunal de Justicia espafiol, no se pronunciaba respecto
a la duda que existia en la aplicacioén o no de este fendémeno, y prefirié callar hasta que
se presentaron los proyectos de reforma al Codigo civil; y ya en 1944 sale a la luz un
proyecto de reforma, pero en el cual el reenvio no era aceptado, mientras que el
proyecto de 1962, ya lo consideraba, realizando un verdadero avance dentro de la
normativa juridica espafiola de esos tiempos, y es asi que en 1974, con la entrada en
vigencia del reformado cédigo Civil, se incluye el Art. 12.2 “La remision al Derecho
extranjero se entenderd hecha a su ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus

normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espaiiola”.

Sin embargo, a pesar de la regulacion que se dio del Reenvio, esta ha sido
constantemente criticada por diferentes autores, que piensan que en el contenido de éste
se encuentran fuertes errores de redaccion, pues se dice que es visible la contradiccion
que se plantea, ya que como se desprende del andlisis, puesto que remite al derecho
material, llamado a la participacion del derecho extranjero, y a continuacidon explica

que se tendran en cuenta las normas de conflicto extranjeras si remiten al Derecho
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espafiol; y con respecto al segundo inciso, se dice que se puede admitir el llamado a la

norma extraterritorial, solamente cuando ésta retorne el problema al derecho espaiol.

Es logico observar la redaccion ultra nacionalista y con un concepto errado de
Soberania que lo Unico que refleja es una falta de apertura por parte de la legislacion

espaiola a la aplicacion del derecho extranjero.

“En su favor se hizo valer, por un lado la certeza que generaba este
planteamiento (al evitar al juez entrar en el conocimiento de leyes extranjeras),
asi como la ventaja de impedir infinitas remisiones.

De una disposicion de esta naturaleza solo podia derivarse una jurisprudencia

. . . 931
tan escasa como vacilante y contradictoria’".

Lo que se desprende de este articulo es que si se llegan a ciertas soluciones respecto al
reenvio, puesto que se admite el de primer grado, ya que se acepta la remision de

normas en conflicto extraterritoriales a favor de la legislacion de Espana.

Asi si ocurre un reenvio de retorno, las normas “extranjeras”, que se van aplicar, se las
hara segun las normas y reglas de interpretacion utilizadas en el pais de su expedicion.

En cambio, si sucede un reenvio de segundo grado o Weiterverweisung, y la norma de
conflicto extraterritorial, remite la soluciéon a un tercer pais, esta no cabria, sino que
tendrd que ser resuelta por el derecho espafiol. Y por ultimo, “si la norma de conflicto
extranjero es contraria al orden publico internacional espariol, por ejemplo, por
emplear puntos de conexion discriminatorios por razon de sexo, dicha norma no podra
ser tenida en cuenta, y deberd aplicarse la Ley material extranjera designada por la

. ~ 532
norma de conflicto espariola™".

Vemos que es importante el aspecto de libre decision que la norma otorga al juez que se
pronunciara sobre un caso de Reenvio, puesto que le dice que debera “tener en cuenta”
la remisioén que dichas normas de conflicto extranjeras hagan a la Ley espafiola, pero en

ningun lugar dice que el reenvio serd obligatorio, sino que podra y tendrd que ser

3! ABARCA, A (directora) y otros, Derecho Internacional Privado. Vol.1, Universidad Nacional de
Educacién a Distancia — Madrid — Espaiia, 2004.

32 CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado. Vol.I y
I1, 6* edicion, Comares, Granada- Espafia, 2005.
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aplicado cuando conduzca a soluciones justas y racionales. Como se pronuncian los
maestros Calvo y Carrascosa, que se cumplan ciertas condiciones, entre ellas las mas

importantes:

1.- Condiciéon Basica del Reenvio.- que no produzca una vulneracion de los principios

de la norma espafiola.

2.- En el tema de la sucesion, no se debera aplicar si éste atenta al “fraccionamiento
legal de la sucesion”, si se llegaria a producir tendria que rechazarse. De esta manera el
maximo tribunal espafol, ha rechazado el reenvio en estos casos, como el de la
sentencia de 15 de noviembre de 1996, que a continuaciéon se transcribe la parte

resolutiva:

“El reenvio, por ultimo, debe entenderse como un instrumento de armonizacion
de sistemas juridicos de los Estados, como un instrumento respetuoso con los
principios que los inspiran y si el derecho americano se apoya en una gran
libertad de testar, y no reconoce las legitimas de los hijos, en nada armonizaria
la coexistencia de los derechos respectivos, la aplicacion por esta Sala del
derecho espariol a la sucesion del causante de este litigio, que no ha conservado
con Espania ni la residencia ni el domicilio. Consecuencia de lo anterior es que
debe prosperar el ultimo de los motivos en el que por el cauce del numero
cuarto del articulo 1692, se denuncia la infraccion de los articulos 9.1 y 8 y el
12, apartado segundo, del Codigo Civil, con apoyo en los cuales se ha entendido
nula la institucion de heredero «en cuanto perjudique los derechos legitimarios
de los hijos» del causante, a los que la Audiencia les ampara con el articulo 851
del Codigo Civil. La legitima, por ultimo, no pertenece a materia protegida por

el orden publico interno”™,

Luego de las reformas que se dieron en 1974 al Cddigo civil, las jurisprudencia

espafiola ha realizado profundos cambios, entre los que se deben destacar la sentencia

33 Sentencia Tribunal Supremo nim. 887/1996 (Sala de lo Civil), de 15 noviembre, Jurisdiccion Civil,
Recurso de Casacion N° 3524 1992, RJ 1996 8212. (Ver en Anexos, Sentencia Completa).
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de 11 de julio de 1995 de Badajoz’®, en la que se “confiesa la complejidad y la
dificultad de estas cuestiones de naturaleza de Derecho internacional privado”; lo que se
hizo fue simplemente “acoger la excepcion procesal alegada y sin entrar en el fondo
del asunto absolver en la instancia a la demandada, lo que implica que al ser esta
resolucion desestimatoria de la pretension”. No llegado de esta manera no llegd a
pronunciarse respecto a la cuestion polémica de la admision o no del reenvio, sino que

aceptd una excepcion de litis consorcio.

Respecto a las decisiones que se han dado respecto a la sucesion por causa de muerte,
y a su factor de conexion de la nacionalidad del causante, que se recoge en el Art. 9.8
del Cédigo Civil, se observa que en la aplicacion de las sentencias se acepta el reenvio
de retorno, pues se da una aplicacion del principio de la universalidad en la transmisién
de bienes (quedando la sujecion a una sola ley — la de la nacionalidad del causante).

Sin embargo no todas las legislaciones mantienen los mismos factores de conexion, y es

ahi donde el conflicto se agrava.

Lo que si se ha plasmado visiblemente es el caracter del Tribunal Supremo respecto a
este tema, en el que se centra totalmente en la proyeccion de los valores materiales; y
por ejemplo en el caso del derecho anglosajon, con quienes se presenta en mayor
cantidad los problemas respecto a los factores de conexion, los jueces consideran “/a
libertad de testar como valor imperante en el sistema norteamericano de referencia;
por otro a al rechazar el reenvio a partir de la idea de universalidad de la transmision,
este valor material vigente en nuestro ordenamiento (bien que discutible, como indicara
J.L. IRIARTE) sirve para rechazar el reenvio. Los valores del derecho material son

. .7 35
pues determinantes de la solucion™" .

Por ultimo creo que es importante referirnos como conclusion de este analisis a unas
cuantas ideas claras respecto a la admision del reenvio de primer grado admitido por el art.
12.2 Cédigo civil espafiol, puesto que particularmente en el tema de la sucesion por causa

de muerte, hay que tener en cuenta que no es aplicable para todos los casos. Siendo de esta

34 (Ver en Anexos, Sentencia completa).
3> ABARCA, A (directora) y otros, Derecho Internacional Privado. Vol.1, Universidad Nacional de

Educacion a Distancia — Madrid — Espafia, 2004.
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manera, el reenvio de primer grado respecto al aspecto sucesorio, no es considerado de
aplicacion forzoso, sino que seran quienes imparten justicias, los llamados a pronunciarse
teniendo en cuenta, determinados aspectos: el primero seria que la aplicacion de éste, no
podra violar en ninglin caso la esencia misma de la norma de conflicto, es decir la “ratio”;
es asi que solamente gracias a la jurisprudencia pronunciada en Espafia a desde 1996 hasta
2002, se ha demostrado como actian los jueces en estos casos.

Ademas hay que tener en cuenta que cada sentencia y en cada aplicacion ird envuelta la
importante carga que tiene la armonia internacional de las soluciones; puesto que el criterio
que tiene el Tribunal Supremo espafiol es muy particular, puesto que considera que la
admision del reenvio es valida, si en el caso especifico de su aplicacion, la ley extranjera
otorga una resultado similar como si se hubiese aplicado la ley de Espafia; de esta manera
vemos como se limita de gran manera la aceptacion del reenvio como tal, pues encuentra
muchas trabas en su proceso.

Es necesario advertir que a través del nuevo concepto que utiliza el maximo Tribunal
espafiol, acerca de la “armonia internacional de soluciones”, se observa unos margenes
demasiado estrechos de superar para la aplicacion del reenvio, aunque no quiméricos, y
por esa razén que aun se debe pensar en su aplicacion como un instrumento valido para la

armonizacion y racionalizacion de los ordenamientos juridicos mundiales.
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6. CRITERIOS DE ACEPTACION Y CRITICAS DEL REENVIO

Desde ya el siglo XVIII, cuando los estatutarios realizaban sus complejos andlisis, ya se
dieron argumentos a favor y en contra del reenvio, puesto que como habiamos ya
estudiado, no todas las doctrinas, ni tampoco los autores coinciden, puesto que para
muchos se considera a la legislacion extranjera como un todo indivisible, pero que
genera demasiados conflictos, es asi se puede presentar el conocido caso de la “raqueta
de tenis”, en la cual se llega a un punto de imposible solucion, donde ninguna de las
legislaciones que tienen que ver con el problema juridico quieren hacerse cargo de la

solucion de la situacion, declarandose competentes.

Ya el maestro Niboyet, sostenia que era verdaderamente inadmisible la aplicacion del
derecho extranjero, puesto que el reenvio se trataria mas de un sistema y no de un
medio, y se lo utilizaria para escapara de esta manera de obligaciones de tipo
internacional; mientras que para Pillet, decia “cien afios se estaria razonando en esta
forma (se refiere a la remision a la ley extranjera) sin llegar a la solucion, y sin
embargo, si se quiere ser 16gico, una vez dado el primer paso es imposible detenerse
puesto que las mismas razones que autorizan un primer reenvio, exigen en seguido un

segundo y empujan al razonador a una pendiente que es imposible resolverse”.

Para Savigny en cambio, su teoria se centra en que el problema del reenvio se
presentaba porque se olvidaba que las normas de conflicto de cada pais tienen el
caracter de reglas esencialmente nacionales; pero asimismo se sostenia que no se debe
convertirse en una aplicacion aiin mas rigurosa que la misma norma extraterritorial, de
esta manera se pensaba que si la norma extranjera era competente para aplicarla, pero
no se la debia aplicar si ella mismo se oponia, es decir en el caso de los ingleses
domiciliados en Francia, si la ley inglesa no queria aplicar su ordenamiento, por qué

razon obstinarse por su aplicacion.

Atn algunos llegaron a explicar el fundamento de la aplicacion del reenvio en la misma
cortesia, cuestion que va en contra de los validos argumentos juridicos que se han
manifestado, inclusive la jurisprudencia francesa siempre estuvo en contra de esta

teoria, simplemente Inglaterra mantenia doctrinariamente esta teoria.
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Mientras que quienes defienden la aplicacion del reenvio, creen que este ayuda
significativamente a que las sentencias dictadas tengan una fuerte eficacia internacional,

dando de esta manera cierta uniformidad de la solucion de conflictos.

Pero como veiamos Pillet, rechaza absolutamente el reenvio considerandolo como “/a
negacion de la base misma del Derecho internacional privado; su admision, es
contraria al fundamento de la soberania y al principio de independencia de los
Estados”. Criterio que no lo compartimos, puesto que el concepto de soberania de los
Estados en los ultimos tiempos ha cambiado considerablemente, pues los elementos que
esta protege en la actualidad distan mucho de las consideraciones que se usaban en los

tiempos en los que este maestro expreso dicha frase.

Y concluia que las Uinicas argumentaciones que podrian ser validas para que se dé el
reenvio era que se base en: permitir a los jueces aplicar su ley, siendo lo mas coémodos
(ley del minimo esfuerzo), y la otra seria el reconocimiento de la cortesia internacional

(carente de fundamento).

Doctrinarios que se han mantenido favorables a la aplicacion del reenvio, incluso han
buscado formulas de solucion en otras legislaciones “el principio de mayor proximidad,
Art. 28 de la ley de introduccién al codigo civil aleman, aplicar este precepto para la
resolucién de un conflicto positivo entre reglas conflictuales a favor de la de un pais

distinto de aquel del que pertenece el juez” (paralelismo con el reenvio).

En muchas ocasiones el reenvio ha producido fenémenos en los cuales quienes son los
mayores perjudicados son los propios litigantes, puesto que no se han visto satisfechas
sus pretensiones procesales, como son muchos casos de jurisprudencia en los que se
evita la resolucién de aceptar o no el reenvio, y mas bien el juez aplica cualquier otro

impedimento de tipo procesal para no tener que emitir una opinion juridica en sentencia.

Partiendo del hecho que el reenvio nace de la competencia negativo de los estados que
se encuentran inmersos en el conflicto, los autores alemanes Ennerccerus, Kipp y Wolff,
tienen la teoria a la que se le conoce como “las lagunas en la ley”, estos son los
problemas que pueden llegar a presentarse por problemas en casos de falta de

regulacion, y que se ven en 4 casos:
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1.- Leyes flexibles, las cuales dejan en libertad al juez, las que le otorgan solamente una
guia de como deberd actuar, y mas bien le lleva a que sea éste quien se acomode a cada
circunstancia para la aplicacion de la legislacion, enrumbado en busca de una sentencia

justa.

2.- La ley no dice nada y prefiere no pronunciarse, como sabemos, las normas no
resuelven directamente cada caso especifico, puesto que seria imposible poder tipificar

todos los casos que se podrian llegar a presentar.

3.- Interpretatio abrogans, el derecho en su labor de estudio y avance, conjuntamente
con la jurisprudencia, no siempre llenan todas las ausencias de regulacion o “lagunas”, y
es por ello que lo que sucede en que en ciertos casos se presenta cierta desviacion de la
ley, puesto que de manera artificial se crea una laguna, que debe ser resuelta; de esta
manera se debe realizar por parte del administrador de justicia una “desviacion” de la
férmula normal de la ley, y decidir como si fuera un legislador. Explicamos esto, puesto
que no siempre el encargado de la creacién de normas va a poder positivizar todas las
disposiciones para solucionar todos los conflictos, es por ello que partiendo de la
esencia de la ley, de la idea para la que fue creada, a realizar de acuerdo a las actuales

necesidades a interpretarla, siempre en pro del interés de la colectividad.

4.-Y en el ultimo caso, se da la situacién en que es parte principal de nuestro tema en
estudio, problemas de la sucesiéon por causa de muerte, la contradiccion entre dos
preceptos legales de igual jerarquia (Ecuador con el factor de conexién del ultimo
domicilio, y Espana con la tltima nacionalidad del causante), puesto que no podriamos
decir que la ley de Ecuador y la de Espafia es mas importante, o tiene superioridad la
una de la otra, es aqui donde segun esta teoria de los maestros alemanes, se produce un

vacio de ley.

De esta manera sera el juez que conoce del problema, quien tendra que buscar una
solucion adecuada, y en la que se respete los aspectos juridicos de ambos estados. Asi,
lo que se quiere aplicar son los principios generales del derecho, entendiéndolos como

las diferentes posibilidades juridicas que pueden presentarse para facilitar la solucién

73



del problema, puesto que no se puede admitir la situacion en la que un problema

juridico quede sin solucion.

Por lo tanto, seran los miembros del Tribunal quienes apliquen la norma que ellos
consideren que es la mas conveniente y racional para la solucion del problema, y que
ademas ésta trate de ser lo mas extenso para que en lo posterior pueda resolver casos

similares que se lleguen a presentar.

Dentro de la calificacion, se tendrd que aplicar la ley mas proxima a la solucion del
problema que se encuentra controvertido; y de esta manera se aplicara la lex fori (es la
ley del tribunal) y en el caso de nuestro analisis, una solucion podria ser : “el juez podria
resolver que la ley competente sea la ley de la situacion de los bienes”, de esta manera

se estarian abriendo las puertas de solucion al problema.

Como sugiere en su obra de Derecho Internacional Privado, el maestro Hernan Coello :
“Se sugiere, la aplicacion practica de la doctrina desarrollada por Savigny, cuando
queria que a cada relacion de derecho se le aplique la ley que razonablemente
corresponda a su naturaleza juridica”. Y luego de que se de esto, el juez puede optar,
ya sea por aplicar la norma juridica mas proxima que resuelva el conflicto o, también,
podria de acuerdo a la forma externa de los actos, optar por esta solucion en el caso que

se hubiese otorgado testamento.
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CONCLUSIONES

Durante el estudio del tema del “reenvio”, se ha podido apreciar que el tema ha sido
poco estudiado en la doctrina ecuatoriana, mientras que tanto la doctrina espafiola como
la jurisprudencia se han pronunciado respecto al problema. De estd manera se ha podido
acceder a diferentes fuentes tales como sentencias pronunciadas por el maximo tribunal

espafiol, asi como los vélidos criterios emitidos por importantes doctrinarios.

Asi, se puede expresar que las legislaciones de los dos paises no otorgan una solucién
adecuada al problema, puesto que del analisis que se ha tenido no todos coinciden con la
aplicacion del Reenvio, pues se nota que existe un concepto mal utilizado de soberania,
y de esta manera se cree que la aplicacion de la norma extranjera, afectaria la
independencia del estado, sin embargo creemos que en estos casos quien decidira sobre
la aplicacién o no de la legislacion foranea, serd el juez, puesto es éste quien conoce
especificamente sobre el problema, y siempre velara por la correcta aplicacion de los
principios universales del derecho; siendo de esta manera que, nunca llegaria a decidir

sobre una situacidon que se vaya en contra de los intereses de las partes en conflicto.

Es necesario destacar que el tema se vuelve aun mas complejo por la existencia en el
derecho espaiiol del “derecho foral”, de esta manera cada comunidad autéonoma se
pronunciara de distinta manera respecto al problema, segiin sea 0 no conveniente para

su orden publico interno.

Las formulas de solucion que se han vertido en la presente investigacion, pasan a formar
parte de la doctrina que se ha expresado respecto a este problema de Derecho
Internacional Privado, y de igual manera es necesario expresar que conforme evolucione
la sociedad, de la misma manera debera ir avanzando el derecho, puesto que las normas
juridicas deben ser dictadas, como respuesta a las necesidades de la poblacion, para que

de esta forma se otorgue una solucion.

Es recomendable que instrumentos juridicos internacionales sean elaborados para que
los conflictos juridicos de esta clase entre los estados se puedan evitar, son necesarias
las convenciones estatales, que creen tratados de aplicacion interestatal, pues gracias a

la positivizacidn, los problemas seran evitados. Pero para esto, aun se debe dar grandes
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cambios por parte de las autoridades politicas de los paises, quienes atin piensan que el

adherirse a tratados internacionales, afectan a la soberania del estado.

Ya en Latinoamérica se han intentado realizar reuniones de este tipo que busquen la
codificacion de este tipo de normas de derecho internacional privado, atin no se han
tenido éxitos respecto de las mismas, pero es necesario insistir en que temas como el
reenvio se incluyan en las leyes del pais, puesto que resulta muy facil realizar criticas
sobre la falta de regulacion de estos temas, pero desde este tipo de investigaciones se
pide que los verdaderos problemas juridicos, como el que ha sido analizado en este
trabajo, y que constituye en la actualidad un serio problema que aqueja a un grupo
vulnerable, como el de los migrantes, sea resuelto a través de acuerdos entre los dos
estados, o con la aplicacion de principios juridicos 16gicos que lleguen a solucionar de
una manera agil esta serie de situaciones que se presentan con respecto a la sucesion por

causa de muerte de los ecuatorianos en Espaiia.
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AC 1996\2441

Sentencia Audiencia Provincial Malaga nim. 731/1996 (Seccion 6*), de 18

diciembre.

Jurisdiccion Civil

Rollo de Apelacion nam. 872/1995

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Diversas y complejas son la cuestiones que se plantean en el presente
recurso de apelacion, hasta el punto de que el orden expositivo normal debe ser alterado,
de manera que la resolucion de las excepciones dilatorias alegadas, en concreto las de
falta de litisconsorcio pasivo necesario y falta de legitimacion activa, no pueden
resolverse con caracter previo a la cuestion de fondo, ya que no se puede proceder a
aquéllas sin haber resuelto previamente la cuestion de la legislacion aplicable al caso,
pues solo se podra decidir si hay tal falta de legitimacion o de litisconsorcio en el caso
de que sea la espafiola la legislacion aplicable a la sucesion hereditaria y a los derechos

de los parientes legitimarios.

SEGUNDQO.- En relacion al problema de Derecho Internacional Privado planteada en la
presente litis, por el hecho de hallarnos ante la sucesion «mortis causa» de un subdito de
nacionalidad inglesa, fallecido en Espafia y propietario de diversos bienes inmuebles
radicados en nuestro pais, la demandada aduce en su apelacion que el Derecho aplicable
al fondo seria el derecho sucesorio inglés, entendiendo que nuestro articulo 9.8 del
Cddigo Civil remite a la ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
ley que aqui no es otra que la inglesa, por lo que, en principio, ésta seria la normativa
aplicable en cuanto al fondo del asunto. Sin embargo, no puede olvidarse que nuestro
Codigo Civil permite, en su articulo 12.2 el llamado reenvio a la ley material
espaiiola, cuando asi lo establezca el propio derecho al que se remite, y ha sido
acreditado por la demandante, mediante dictamen emitido por dos Notarios londinenses,
que el Derecho Inglés acude a la ley material donde se hallen los bienes inmuebles para
resolver las disputas sobre los mismos, no sélo con caracter general, sino también en
materia sucesoria, ante lo cual, y dado que en esta litis los bienes sobre los que recae el

testamento otorgado por el fallecido sefior W. son de naturaleza inmobiliaria, habra que
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aceptar el reenvio hecho a la legislacion sucesoria espafiola, sin que pueda atribuirse
ningun valor probatorio en contra el informe aportado por la demandada y emitido por
el Viceconsul britdnico en Madrid, por no ser suficientemente especifico en cuanto al
supuesto que aqui se plantea, ya que afirma sin mds que en Derecho Inglés existe
libertad de testar, pero no se aporta la solucion del Derecho Inglés cuando el testador es
de nacionalidad inglesa pero testa en otro pais, dejando bienes y ademas falleciendo en
ese pais, ante lo cual debe prevalecer el dictamen de los notarios londinenses,
aplicandose el Derecho espafiol a esta sucesion. Siendo ademds de una gran relevancia a
estos efectos el hecho de que la demandada no haya podido acreditar la existencia de
otros bienes inmuebles o de naturaleza mobiliaria fuera o incluso dentro de Espaiia, lo
que podria haber acarreado una fractura del concepto unitario de herencia, pero ni se ha
demostrado en momento alguno la existencia de joyas u otros bienes muebles del
fallecido sefior W. -sin que las ropas y efectos personales puedan tener la consideracion
de componentes hereditarios-, ni se ha aportado prueba cierta alguna de la tenencia por
el causante en el momento de su fallecimiento de bienes inmuebles sitos en Bélgica o en
Panamé, como alega la demandada en su escrito de contestacion, por todo lo cual debe
concluirse que los Unicos bienes objeto de la sucesion son los inmuebles habidos en
Espaia, y que por tanto es el Derecho Espaiiol, y no el Inglés, el aplicable a la sucesion
«mortis causa» de los mismos, respecto de los cuales fue designaba la demandada
sefiora M. C. como sucesora «mortis causa» de los mismos por el testamento otorgado
el 5 de septiembre de 1977, que debe considerarse valido y vigente entre las partes al no

haber sido impugnado por la actora.

TERCERO.- Una vez resuelta la cuestion del derecho aplicable, procede entrar en las
excepciones procesales alegadas de contrario por la parte demandada, siendo a la vista
de lo anterior improcedente la excepcion de falta de legitimacion activa, por cuanto la
actora ha acreditado que la menor Sophia W., en cuya representacion interpuso la
demanda, es efectivamente hija del causante, y que ademds, al ser aplicable la
legislacion espafola a la totalidad de la herencia del sefior W., debe reconocérsele tal
legitimacion activa por ser hija del causante y tener en consecuencia la consideracion de
legitimaria, pudiendo por tanto entablar cuantas acciones permite a tales sujetos nuestro
Ordenamiento juridico, habiendo quedado manifiestamente claro que la actora interpone
la demanda como heredera legitimaria, cuyo reconocimiento como tal pretende con la

referida demanda, debiendo esta Sala confirmar la sentencia de instancia en este punto,
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en cuanto que procede declarar a la menor Sophia W. como legitimaria en la sucesion

de su difunto padre Frangois Marie J. W.

CUARTO.- Mis problematica resulta la procedencia o improcedencia de la excepcion
de falta de litisconsorcio pasivo necesario, ya que de nuevo resulta cuestion previa que
ha de resolverse la de la naturaleza del llamamiento hereditario realizado en favor del
conyuge del causante, sefiora M. C., en el testamento de 5 de septiembre de 1977, asi
como la clase de pretericion sufrida por la menor Sophia W. respecto de la herencia de

su difunto padre.

QUINTO.- En relacion a la pretericion, parece dificilmente cuestionable que la menor
en cuya representacion se interpuso la demanda, al no haber nacido en el momento de
otorgamiento del citado testamento y no haberse efectuado una rectificacion posterior
del mismo para su inclusion, ha sido objeto de una pretericion no intencional por parte
del testador sefior W., debiendo en consecuencia aplicarse el parrafo segundo del
articulo 814 del Codigo Civil, y, aunque la referida menor no ha sido la unica preterida,
por cuanto los dos hijos matrimoniales del causante también fueron preteridos pues en
el testamento que finalmente resultd aplicable a la sucesion simplemente se les
designaba como sustitutos vulgares de su madre sin atribucion concreta de bienes, esta
Sala, en uso del principio dispositivo propio de los procesos civiles y al no intervenir en
el proceso los otros hijos del causante, no puede entrar en la aplicacion del nimero 1.°
del citado articulo 814.2 y entender que han de anularse todas las disposiciones
testamentarias de contenido patrimonial, por haber sido preteridos en el testamento, de
una u otra forma, todos los descendientes legitimarios del causante, sino que debe
aplicar el nimero 2.° del citado parrafo, que obliga en caso de pretericion no intencional
de un descendiente a anular la institucion de heredero en primer lugar, y a continuacion,

si es necesario, las mandas y mejoras ordenadas por el testador.

SEXTO.- La aplicacion al presente caso del articulo 814.2, numero 2.°, del Codigo
Civil, obliga de nuevo a examinar la calificacion que a esta Sala le merece el
llamamiento hecho en el testamento de 5 de mayo de 1977 en favor del conyuge del
testador, y a este respecto debe considerarse, siguiendo las tesis objetivas u objetivistas
en la interpretacion de las cldusulas testamentarias, que aun cuando la demandada
sefiora M. C. fue llamada en concepto de «legadoy», término que se repite dos veces en

el testamento, no puede olvidarse que el objeto de ese presunto «legado» ha pasado

84



finalmente, por los avatares sufridos por el patrimonio del causante, a estar integrado
por la totalidad de los bienes hereditarios, ante lo cual no cabe sino calificar como
auténtica heredera universal de los bienes al conyuge del causante sefiora M., pues de
conformidad con el articulo 660 del Codigo Civil, heredero es el que realmente sucede a
titulo universal aun cuando el testador utilice la expresion «legado» y sea ésa su
auténtica voluntad, pero puesto que las circunstancias han ocasionado que los bienes
dejados por aquél a su muerte coincidan totalmente con los que fueron objeto de tal
legado, no hay otra alternativa que calificar como «heredera universal» al conyuge del
testador, siendo, pues, de aplicacion al caso el ultimo inciso del referido nimero 2.° del
articulo 814.2 CC, el cual ordena que «no obstante, la institucién de heredero a favor del

conyuge solo se anulara en cuanto perjudique a las legitimasy.

SEPTIMO.- Resuelta la cuestion de la naturaleza del llamamiento hereditario hecho en
favor del conyuge del sefior W. en el sentido de entender que lo es en concepto de
auténtico heredero, corresponde examinar la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo
necesario opuesta por el Letrado de la demandada sefiora M., al considerarse
inadecuadamente planteada sefiora M., al considerarse inadecuadamente planteada la
demanda, ya que debia haberse dirigido no solo contra aquélla sino ademas contra los
dos hijos matrimoniales del causante, al ser también herederos con derecho de legitima
y verse afectados por el contenido de la sentencia que se dicte; sin embargo, tal
excepcion no puede prosperar ante esta Sala, habida cuenta de que, por un lado, no
existe indefension de los restantes legitimarios por el hecho de no habérseles
demandado, ya que siempre tienen a su alcance la posibilidad de reclamar su parte de
los bienes relictos entablando demanda contra su madre como heredera universal
testamentaria y atributaria de todos los bienes de la herencia; y, por otro, que la
aplicacion del antes citado parrafo ultimo del articulo 814.2.2.° del Codigo Civil implica
que la accion de reclamacion de legitima por pretericion no intencional, cuando se ha
instituido al conyuge como heredero universal, produce como Unica consecuencia o
efecto la reduccion de la institucion de heredero en lo que lesione la legitima del
reclamante descendiente, con la simple disminucion del valor patrimonial que se le
habia asignado por testamento, pero sin que ello afecte a otros posibles sujetos
interesados como son otros posibles legitimarios que en el futuro pudieran reclamar su
parte en el caudal relicto, todo lo cual, en definitiva, supone que la relacion juridico-

procesal est¢ adecuadamente constituida aunque so6lo se reclame al conyuge del
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causante, sin perjuicio de la intervencion de los referidos legitimarios a la hora de la
asignacion concreta de los bienes objeto de legitima, en aplicacion de los articulos 841 y
siguientes y de los preceptos generales sobre particion de la herencia, lo que no es
objeto de la presente litis, por cuanto la actora en el nimero 2.° del Suplico de su
demanda, unicamente pide que una declaracién de que reduzca la institucion de
heredero en cuanto perjudique la legitima de la menor de edad, pero no se reclama una
atribucion concreta de bienes, para lo que si seria necesaria la presencia y la llamada al

proceso del resto de sujetos afectados.

OCTAYVO.- No proceden finalmente las excepciones de falta de impugnacion del titulo
y de la inscripcion o de falta de accion, al entenderse que ni estan reguladas como
excepciones dilatorias en el articulo 533 de la LECiv ni tienen relevancia alguna en

cuanto al fondo del asunto.

NOVENO.- Vistas las anteriores consideraciones, procede estimar el recurso de
apelacion planteado por la actora en cuanto al punto segundo del Suplico de su
demanda, debiendo declararse haber lugar a la reduccion de la institucion de heredero
en que ha sido instituida la demandada sefiora M. C. en lo que perjudique a la legitima
de la menor Sophia W.; pero sin que sea procedente en modo alguno la ultima peticion
del Suplico, relativa a la declaracion como anulables de los posibles actos de
disposicion que haya realizado dofia Victoria M. C., al no haberse acreditado en autos la
realizacién por ésta de acto dispositivo alguno de los bienes hereditarios, y mucho

menos que se haya producido perjuicio a la demandante.

DECIMO.- Estimado parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante, y desestimado integramente el planteado por la demandada, procede no
hacer especial pronunciamiento en cuanto a las costas de la apelacion de la actora, e

imponer a la demandada las costas causadas por su adhesion a la apelacion.
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RJ 1996\8212
Sentencia Tribunal Supremo nim. 887/1996 (Sala de lo Civil), de 15 noviembre
Jurisdiccion Civil

Recurso de Casacion nim. 3524/1992.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- La Audiencia en el primero de los fundamentos recoge esquematicamente
los hechos acreditados por la prueba y que conviene reproducir para el adecuado estudio
del recurso:

A) Vicisitudes familiares del sefior L.: 1.°) Don Jean Arthur L. era en vida ciudadano
del Estado de Maryland, de los Estados Unidos de América, y residia en Mélaga en una
finca de su propiedad llamada «El Coronel»; estuvo casado con dofia Dorothy N., de la
cual se divorcid en 5 de julio de 1959; 2.°) Parece ser que convivid con una espafiola,
dofia Pilar S. de los H., de la que tuvo dos hijos: Jean Arthur Jr., nacido en 4 de julio de
1956, y Loretta, nacida en 10 de julio de 1959; 3.°) En 21 de agosto de este ultimo afio,
una vez obtenido el divorcio, el sefior L. contrajo nuevo matrimonio civil en Gibraltar
con dicha dofia Pilar S., madre de sus hijos; 4.°) Tiempo después, el sefior L. interpone
demanda de nulidad de su matrimonio con dona Pilar, pleito que es definitivamente
resuelto por el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 julio 1965 (RJ 1965\3698), que
confirma la declaracion de nulidad del matrimonio, si bien conservando la esposa y los
hijos todos sus derechos; 5.°) El sefior L. contrae nuevo matrimonio con una subdita
sueca llamada Ana Margaretha W. L., que tiene ya un hijo de otro matrimonio anterior;
fallece ésta sin darle nueva descendencia y el dia 19 de junio de 1967 fallece en Londres
el sefor L.

B) Testamentos otorgados por el sefior L.: 1.°) En 5 de agosto de 1970, el sefor L.
otorga un testamento abierto ante el Notario de Malaga sefior A. P., en el que instituye
heredera universal a su esposa dofia Anne Margaretha W. L. y revoca expresamente
cualquier testamento anterior; 2.°) En 20 de octubre de 1975, ante el mismo Notario,
otorga otro testamento, del que no consta copia en las actuaciones, sino solo la
referencia del Registro Central de Ultimas Voluntades; mas, segiin la parte demandada,
en dicho testamento, el sefior L. instituye heredero de los bienes sitos en Espafia al hijo
de su difunta esposa, y en todo lo demas, a su hermano Albert G. L., 3.°) En 4 de
diciembre de 1975, otorga otro testamento en Baltimore (Maryland), en el que excluye
expresamente de la herencia a sus hijos Jean Arthur y Loretta, mantiene como heredero
de los bienes en Espafia al hijo de su ultima esposa e instituye en todo lo demas a su
referido hermano; 4.°) En 3 de marzo de 1976, el sefior L. otorga un ultimo testamento
ante el Notario de Malaga sefior P. R. de A., en el que expone que tiene dos hijos, pero
no los excluye expresamente de la herencia, instituye heredero en todos sus bienes a su
hermano Albert y en caso de premoriencia a los hijos de éste, y revoca expresamente
cualquier testamento anterior.
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C) Actuaciones procesales posteriores a la muerte del sefior L. 1.°) Muerto el sefor L.,
su antigua esposa dofa Pilar S. de los H. acude a un Tribunal de Baltimore en solicitud
de que se le reconozcan sus derechos a la herencia como conyuge supérstite, y el
Tribunal de Apelaciones del Estado de Maryland resuelve en definitiva negando a la
sefora S. los derechos invocados, por estimar que el matrimonio habia sido declarado
nulo y la esposa habia comparecido voluntariamente en el pleito de nulidad; 2.°) Dofia
Pilar y sus dos hijos promueven otro litigio en Baltimore para que se declare la nulidad
del testamento otorgado en Espafia en el afio 1976 que revoca al anterior, pero el
Tribunal testamentario americano entiende que son validos y complementarios ambos
testamentos; 3.°) Fallecido el heredero instituido don Albert L., sus hijos, los hoy
demandados, manifiestan la herencia ante el Notario de Madrid don Aristénico G., y
tras inscribir a su nombre en el Registro de la Propiedad la finca «El Coronel»,
promueven un procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria (RCL 1946\342, 886
y NDL 18732) contra sus primos Jean Arthur y Loretta, que ocupan la finca; éstos
interponen entonces una querella criminal contra aquéllos y contra otras personas,
acusandolas de un supuesto delito de estafa procesal, lo que da origen a unas diligencias
ante el Juzgado de Instruccion nimero nueve de los de Malaga, que son sobreseidas por
Auto de la Audiencia Provincial de 23 octubre 1985; 4.°) Y en 27 octubre de 1986, Jean
Arthur y Loretta L. interponen la demanda que da origen a estos autos, en la que
solicitan que se declare la nulidad del testamento otorgado por su padre en Malaga en el
afio 1976, por el que instituyd heredero a su hermano Albert y a sus descendientes,
basandose en que, segin la Ley del Estado de Maryland, la desheredacion de los
descendientes ha de ser expresa y nominal.

SEGUNDO.- La Audiencia para declarar la nulidad de la institucién de heredero
contenida en el testamento otorgado por don Jean Arthur L. el dia 3 de marzo de 1976
«en cuanto dicha institucion afecte a bienes inmuebles del testador que se hallen
situados en Espafia y perjudique a los derechos de los demandantes don Jean Arthur L.
Jr. y dona Loretta L. S.», razona en sintesis; el causante era ciudadano de Maryland, con
ultimo domicilio en Inglaterra, donde fallecid, y parte de los bienes relictos se hallan en
Espana donde residen sus descendientes. La sucesion «prima facie» se regird por la Ley
Nacional (articulo 9.2 del Cddigo Civil) del causante (estatuto personal), pero segun la
Ley de Maryland, respecto a bienes inmuebles la sucesion se rige por la «lex rei sitaey.
La remision al derecho extranjero, segun el articulo 12 del Cédigo Civil «se entenderd
hecha a su Ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de conflicto
puedan hacer a otra ley que no sea la espanola». De este precepto deduce la Audiencia
que el Cddigo a partir de la reforma del titulo preliminar de 1974 (RCL 1974\1385 y
NDL 18760), admite el reenvio de primer grado y por ello ha de regirse la sucesion de
los bienes sitos en Espafia seglin el derecho espainol. Para conocer el derecho material
de Maryland y sus normas de conflicto acudié la Audiencia, en uso del articulo 12,
ultimo parrafo, a la informacién de la Embajada de los Estados Unidos.

Sentado lo anterior, y producido el ébito del causante en 1977, su sucesion la decide con
el texto del Codigo Civil que en sucesion es el fijado por Ley 24 abril 1958 (RCL
1958\760 y NDL 5660).

Contintia la Audiencia, el andlisis, interpretacion y valoracion de los testamentos, la
mencioén de los hijos sin dejarles nada, tras invocar su libertad de testar como le
corresponde por ser ciudadano americano, para llegar a la conclusién de que los hijos
fueron desheredados sin expresion de causa y que ello produce, seglin el articulo 851
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del Codigo Civil, la nulidad de la institucion de heredero en cuanto perjudique a los
demandantes, no la del testamento, y asi lo declara tras razonar que no es incongruente
lo concedido, pues es menos de los pedido.

TERCERO.- Los demandantes, hoy recurridos estan legitimados para demandar lo que
les corresponda, segin la ley de la sucesion, puesto que tienen la condicion de hijos
matrimoniales del causante al no afectarles la nulidad del matrimonio de los padres,
declarada por sentencia de esta Sala en la que explicitamente les reconoce derechos
civiles inherentes a la filiacién por aplicacion del articulo 69 del texto vigente a la sazén
del Codigo Civil.

Los Tribunales espafioles tienen jurisdiccion, pues asi lo establece el articulo 21 de la
Ley Organica del Poder Judicial (RCL 1985\1578, 2635 y ApNDL 8375), al decir «l1.
Los Juzgados y Tribunales espafioles conoceran de los juicios que se susciten en
territorios espafiol entre espanoles, entre extranjeros y entre espanoles y extranjeros con
arreglo a lo establecido en la presente Ley y en los tratados y convenios internacionales
en los que Espafia sea parte. 2. Se excepttan los supuestos de inmunidad de jurisdiccion
y de ejecucion establecidos por las normas de Derecho Internacional Publico» y el 22 al
establecer que en el orden civil, los Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes
.. «en materia de sucesiones, cuando el causante haya tenido su ultimo domicilio en
territorio espafol, o (como sucede en este caso) posea bienes inmuebles es Espafiay.

CUARTO.- El motivo primero, al amparo del nimero tercero del articulo 1692, dice
que la sentencia recurrida quebranta las normas que rigen los actos y garantias
procesales y concretamente el articulo 340, al haberse ordenado la practica de diligencia
para mejor proveer suplantando la falta de diligencia de la parte recurrida, y habiéndose
producido con ello indefension a la parte recurrente.

Pone de manifiesto que la transgresion denunciada, cometida en la segunda instancia, no
pudo ponerse de manifiesto, por lo que fue imposible la subsanacién. A continuacion
razona que pedida la nulidad del testamento, con apoyo en la Ley del Estado de
Maryland y en el articulo 9.8 del Cddigo Civil, conforme a los cuales entendian que la
desheredacion de los hijos tenia que expresarse en el testamento, los demandados
limitaron su defensa a demostrar la libertad de testar existente en las leyes de Maryland.
Sin embargo la Audiencia solicita informe sobre el derecho sucesorio de aquel pais, y
con base en el mismo resuelve el litigio alterando la causa de pedir.

El motivo no puede ser estimado; mezcla dos cuestiones, la incongruencia de la
sentencia y la infraccion del articulo 340. La primera cuestion nada tiene que ver con la
infraccion del articulo 340 y ha sido objeto especialmente en otro motivo en el que se
tratara.

La infraccion del articulo 340 no se ha producido porque, como dice reiteradisima
jurisprudencia, la facultad concedida por el precepto al Tribunal de acordar para
mejor proveer diligencias de prueba, como actos de instruccion realizados por el
propio organo jurisdiccional para lograr su conviccion sobre la materia del
proceso, es ajena al impulso procesal de parte y al principio dispositivo (v. SSTS 20
julio 1993 [RJ 1993\6167], 19 octubre 1992 [R]J 1992\8084]). Deben efectivamente,
como pone de manifiesto el recurrente, utilizarse con moderacién y nunca para
suplir deficiencias de las partes, pero en el caso de autos en donde se litiga sobre la
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sucesion de un ciudadano de los Estados Unidos de Norteamérica, en el que ambas
partes alegan la existencia de unas normas legales contradictorias, con documentos que
no lograron llevar al Tribunal a la conviccion de su contenido y vigencia, que son como
todo el derecho extranjero, cuestiones de hecho (vid. S. 23 de octubre de 1992 [RJ
1992\8280]) sobre las cuales ha de formar criterio para cumplir con la indeclinable
obligacion de fallar (articulo 1.7 Codigo Civil), no es contrario a los principios que
rigen el articulo 340, hacer uso de las facultades que confiere, maxime cuando el propio
articulo 12.6 del Codigo Civil dice que «el juzgador podra valerse ademas de cuantos
instrumentos de averiguacion considere necesarios, dictando al efecto las providencias
oportunas.

Oportuna fue la providencia en la que con apoyo en el citado precepto, solicita de la
Embajada de los Estados Unidos, y de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia Espafiol, informe sobre las normas de derecho internacional privado o de
conflicto aplicables en el Estado de Maryland en materia de sucesiones.

QUINTO.- El motivo segundo por el cauce del nimero tercero del articulo 1692,
denuncia quebrantamiento de las formas esenciales del juicio reguladoras de la
sentencia, contenidas en el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por haber
incurrido en incongruencia.

La incongruencia la razona diciendo que la demanda insta la nulidad del testamento
porque ha desheredado a los hijos sin manifestar en el testamento su voluntad de
desheredar y tal manifestacion no la realizo, antes al contrario, lejos de proceder a la
desheredacion en el propio testamento los vuelve a reconocer.

Frente a estos hechos, causa de pedir, la defensa de los demandados se contrac a
demostrar que dicha norma alegada no existe, pero la Audiencia decide con apoyo en
que la ley rectora de la sucesion testamentaria era la Ley Espafiola, en lugar de la Ley de
Maryland por aplicacion de la regla «lex loci rei sitaey.

El motivo no se estima porque el litigio, aunque efectivamente versa sobre la nulidad
del testamento por no contener las causas de desheredacion exigidas por el derecho
vigente en Maryland, y que corresponde al caso como Ley Nacional del causante
(articulo 9 del Cdédigo Civil), realmente lo que plantea es quién debe heredar los bienes
inmuebles sitos en Espafia. Para ello ha de conocerse el derecho extranjero y su
contenido, y aunque el derecho extranjero deben alegarlo y probarlo las partes que
sostienen su existencia y vigencia, es lo cierto que en el caso de autos, tras tantas
vicisitudes procesales ocurridas en los dos paises, puede llegarse a la conclusion de que
la carga de la prueba pesaba sobre ambos, dadas sus posturas antagdénicas y alegaciones
de normas y contranormas impeditivas del reconocimiento de los respectivos derechos
patrimoniales. Y en todo caso, el uso del «iura novit curia» una vez logrado el
convencimiento de la existencia de la norma, no ha causado indefension, ni tampoco se
puede entender que sea incongruente limitar lo concedido a la nulidad de la institucién
de heredero (en lugar de la nulidad de testamento), puesto que conceder menos de lo
pedido no esta vedado por el principio de congruencia.

Por estos mismos razonamientos, se rechaza también el motivo tercero en el que plantea

la misma cuestion (incongruencia, indefension, quebrantamiento del articulo 340 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), pero ahora con apoyo en la Constitucidn, cuyo articulo 24
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(RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) invoca al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial. Efectivamente este Gltimo precepto autoriza a fundar los recursos en
precepto constitucional infringido, pero no lo infringe el Tribunal que decide con
respeto a las normas procesales, constitucionalmente correctas, y que como se ha dicho
no han causado indefension al ser aplicadas, que de haberse producido habrian dado
lugar a la estimacion de los anteriores motivos, sin necesidad de tomar en vano el
nombre de la Constitucion.

SEXTO.- El motivo cuarto, por el nimero cuarto del articulo 1692, denuncia infraccion
de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia aplicables para resolver
el pleito, concretamente el articulo 12, apartado 6, ultimo inciso, del Codigo Civil y
jurisprudencia de la Sala contenida en las Sentencias de 30 junio 1962 (RJ 1962\3322),
28 octubre 1968 (RJ 1968\4850), 4 octubre 1982 (RJ 1982\5537) y 7 septiembre 1990
(RJ 1990\6855).

Con arreglo a estas sentencias, razona, el derecho extranjero debe probarse «no sélo en
su exacta entidad, sino también en el sentido y alcance de la interpretacion asignados
por los Tribunales de su pais» (S. 30 junio 1962). La Sentencia de 28 octubre 1968,
entiende que hubo prueba en el pleito que resolvid con certificacion legalizada del
Consulado de Cuba y aclaraciones de juristas cubanos. La Sentencia de 7 septiembre
1990, también recuerda que el derecho extranjero es cuestion de hecho que ha de
alegarse y probarse, de suerte que su aplicacion no suscite dudas. Criterio que reitera la
Sentencia de 15 marzo 1984.

A continuaciéon expone que no se trata de una cuestion de hecho, sino de la
interpretacion de una norma juridica, cual es el articulo 12 del Cédigo Civil, que fija los
requisitos para invocar el derecho extranjero y que en el caso de autos ninguno de los
documentos que ha utilizado la Audiencia para decidir, constituyen prueba de la
existencia y vigencia del derecho norteamericano aplicado.

El motivo decae, porque efectivamente el derecho extranjero tiene el tratamiento de
hecho, y la afirmacion por el Tribunal de su contenido y vigencia es una conviccion
lograda segun reglas de la sana critica, en uso de su funcion de apreciar las pruebas y su
criterio debe prevalecer, salvo que sea ildgico o absurdo, y no tiene tales taras la
afirmacién hecha por la Sala de Instancia, segun la cual en Maryland existe una norma
de conflictos segiin la cual la sucesion de sus ciudadanos se rige en materia de
inmuebles por la «lex rei sitae». Todo sin perjuicio de que dicha norma haya sido o no
correctamente aplicada al presente caso; lo que no es cuestion a decidir en el presente
motivo.

Las sentencias citadas, todas con doctrina absolutamente respetada, deciden, en sus
respectivos casos, sobre la existencia y vigencia del derecho aplicable, pero ello no es
obice para que en el presente, se haya determinado el derecho extranjero con las simples
pruebas documentales de autos, tenidas como suficientes por la Audiencia.

SEPTIMO.- El motivo quinto al amparo del nimero cuarto del articulo 1692, sostiene
que la Audiencia infringi6 la doctrina de los actos propios contenida, entre otras, en las
Sentencias de 1967, 28 febrero 1974 (RJ 1974\741), 27 diciembre 1976 (RJ 1976\5049),
5 octubre 1984 (RJ 1984\4758) y 16 octubre 1987 (RJ 1987\7292).
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El cuerpo del motivo razona: si los actores, siempre reconocieron la validez del
testamento, que han defendido incluso ante los Tribunales de Maryland, calificandolo
de perfecto, valido y eficaz, sostener ahora lo contrario no lo permiten las sentencias
indicadas.

La doctrina de los actos propios contenida en las Sentencias citadas y en las mas
recientes de 18 enero 1990 (RJ 1990\34), 22 julio 1990 (RJ 1990\6125), 14 mayo 1991
(RJ 1991\3668), 12 abril 1993 (RJ 1993\2995), 26 mayo 1993 (RJ 1993\3981), 9
octubre 1993 (RJ 1993\8174), 10 junio 1994 (RJ 1994\5225), etc., proclaman que los
actos propios son aquellos en los que sus autores al realizarlos, tienden a crear,
modificar o extinguir algin derecho y que el propio acto es revelador de la
voluntad expresa del autor o de la voluntad tacita deducible de los actos
inequivocos realizados. Que los recurrentes cuya unica voluntad inequivoca es la de
obtener los que entienden ser sus derechos sucesorios, no se contradicen cuando una vez
mas los impetran aunque sea ahora por el cauce de la aplicacion al testamento del
derecho sucesorio espafiol, que es lo mismo que trataron de buscar en Maryland, aunque
alli por la via de entender revocado el testamento anterior; el que aqui impugnan por ser
en ¢l desheredados sin expresion de causas.

Por estas razones el motivo perece.

OCTAVO.- El texto del articulo 12.2 del Cddigo Civil, dice literalmente: la remision al
derecho extranjero se entendera hecha a su ley material, sin tener en cuenta el reenvio
que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espafola.

Este precepto deja perfectamente claro que cuando el articulo 9.8 del Cédigo Civil,
declara: «la sucesion por causa de muerte se regird por la Ley Nacional del causante en
el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el
pais donde se encuentren», el derecho aplicable a la sucesion de autos es el del Estado
de Maryland. Ahora bien, cuando la norma de conflicto de este Estado reenvia a otro
Estado que no sea Espaiia, dicha remisioén no ha de tenerse en cuenta (y se aplica la Ley
de Maryland), pero si la remision, como en este caso, es a la legislacion espafiola,
puesto que las leyes sucesorias de Maryland establecen que respecto a inmuebles la
sucesion se rige por la ley del lugar donde estan sitos, esta remision si que «debe tenerse
en cuentay, pues asi lo exige el texto del articulo 12.2.

La frase «tener en cuenta» no equivale a que deban aplicarse nuestras normas
sucesorias de modo inexorable, puesto que en espafiol (Diccionario de la Real
Academia) «tener en cuenta» quiere decir «tener presente, considerar», y ello es lo
que debe hacer esta Sala: considerar si el reenvio (que ya ha sido alguna vez
admitido por nuestros Tribunales de instancia) ha de aceptarse en el presente caso, en
virtud de lo dispuesto en la norma de conflictos del Estado de Maryland, que utiliza
como punto de conexion el lugar de situacion de los inmuebles para determinar la
norma de derecho material por la que ha de regirse la sucesion de sus ciudadanos.

La negacién del reenvio puede apoyarse en que la colision entre el estatuto sucesorio
establecido en el articulo 9.8 del Codigo Civil, y la que habla y permite el reenvio de
retorno, como es el articulo 12.2, no existe, es mas aparente que real. El articulo 12.2
contiene una norma de caracter general, de las denominadas por la doctrina
«norma de aplicacion o funcionamiento» que no puede interpretarse aisladamente,
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sino en relacion con la norma especifica y concreta que regula la materia de
sucesiones, que en el derecho espanol es el 9.8, y en él se inclina por el punto de
conexion de la nacionalidad para elegir la norma rectora de la sucesion, cualesquiera
que sea la naturaleza de los bienes y el lugar donde se encuentren.

El derecho espafiol entiende preponderante la Ley Nacional del «de cuiusy; al propio
tiempo, el sistema hereditario espaiiol es de caracter universalista, esto es, sostiene
el criterio de unidad del régimen sucesorio.

A ello se puede anadir que la defensa de derechos legitimarios, hecha por los actores
con apoyo en el derecho espafiol no necesariamente ha de tener contenido real y en
consecuencia no abona la tesis del reenvio en la sucesion de inmuebles radicados en
Espana.

El reenvio, por tltimo, debe entenderse como un instrumento de armonizacion de
sistemas juridicos de los Estados, como un instrumento respetuoso con los
principios que los inspiran y si el derecho americano se apoya en una gran libertad de
testar, y no reconoce las legitimas de los hijos, en nada armonizaria la coexistencia de
los derechos respectivos, la aplicacion por esta Sala del derecho espafiol a la sucesion
del causante de este litigio, que no ha conservado con Espafia ni la residencia ni el
domicilio. Consecuencia de lo anterior es que debe prosperar el Gltimo de los motivos
en el que por el cauce del nimero cuarto del articulo 1692, se denuncia la infraccion de
los articulos 9.1 y 8 y el 12, apartado segundo, del Cddigo Civil, con apoyo en los
cuales se ha entendido nula la instituciéon de heredero «en cuanto perjudique los
derechos legitimarios de los hijos» del causante, a los que la Audiencia les ampara con
el articulo 851 del Codigo Civil. La legitima, por dltimo, no pertenece a materia
protegida por el orden publico interno.

No se hace expresa declaracion sobre pago de costas.
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AC 1995\1395

Sentencia Audiencia Provincial Badajoz, de 11 julio 1995
Jurisdiccion Civil

Rollo de Apelacion nim. 100/1995

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como antecedentes de la cuestion litigiosa que constituye el «thema
decidendi» de esta resolucion debe partirse de los siguientes hechos:

A) Que el causante don John Anthony D. de nacionalidad inglesa fallecié bajo
testamento abierto otorgado en Almendralejo el 23 de noviembre de 1987 ante el
Notario de esta localidad y por el que instituye heredera unica y universal de sus bienes,
derechos y acciones a su esposa dofia Mercedes R. S., sin perjuicio de los derechos
legitimarios que segun su Ley Nacional pudieran corresponderles a sus tres hijos,
llamados Sarah, Teresa y Timothy fruto de un anterior matrimonio con dofia Diana R.,
de la que se divorcio en el ano 1950.

B) Que los actores, precisamente los referidos hijos del causante, de nacionalidad
inglesa y norteamericana formulan demanda a fin de que se declare primero, que la
sucesion de don John Anthony D. debe regirse por la legislacion material espafiola;
segundo, que en base a la misma, los actores, en cuanto hijos del causante, tienen la
cualidad de herederos legitimarios concurriendo con el conyuge supérstite; tercero que
en consecuencia se les debe reconocer en la participacion las cuotas legitimarias legales
y cuarto, que son nulos los actos de particion llevados a cabo entre el albacea sefior M.
V.-Z. y R. S., asi como las adjudicaciones a la misma efectuada en escritura publica
autorizada el 22 de octubre de 1990 por el Notario de Almendralejo don Tomas Agustin
M. F. y quinto que es nula la inscripcion registral practicada a favor de dona Celia
Mercedes R. de S. en el Registro de la Propiedad de Jerez de los Caballeros y en cuya
virtud se le atribuye el pleno dominio de la finca registral.

SEGUNDO.- Es de advertir que los actores hacen en la demanda una relacion
exhaustiva de los bienes que estiman que formen parte de la herencia y asi enumeran los
que consideran que forma parte del caudal relicto, éste segin su pretension esta
integrado por bienes inmuebles y muebles, los bienes inmuebles son una suerte de tierra
de seis hectareas, seis areas y cuarenta centiareas en término municipal de Salvatierra de
los Barros y en la cual esta ubicado el Castillo denominado de Salvatierra de los Barros
estando esta finca inscrita en el Registro de la Propiedad de Jerez de los Caballeros con
el nim. 3178 y a continuacidn y bajo la rubrica de bienes muebles se integra una lista de
cuadros, muebles y obras de arte que se encuentran en el Castillo y otro conjunto, muy
importante al parecer, de pinturas y esculturas que se encuentran en el Museo de Arte
Moderno de la ciudad de Tolosa en Francia.

TERCERO.- También conviene significar que respecto de los cuadros, muebles y

obras de arte que existen en el Castillo hay un acta de manifestaciones hechas por el
causante don John Anthony D. ante el Notorio de Almendralejo don Gabriel A. V. el 21

94



de mayo de 1987 en la que declara «que estd casado con la también subdita inglesa dofia
Celia Mercedes R. S. y que todos los muebles, cuadros, ropas y ajuar que en el dia de
hoy se encuentran en el Castillo de Salvatierra de los Barros, que es la actual vivienda
de su esposa dofia Celia Mercedes R. S. y mia, son de la exclusiva propiedad de ella, ya
que han sido adquiridos de su peculio particular». También es importante consignar que
con anterioridad a la presentacion de la demanda, el dia 16 de septiembre de 1993, la
viuda dona Celia D., que dice cumplir la voluntad terminante de su esposo, manifestada
ante varias personas, hizo donacion ante Notario de todos los cuadros, esculturas y
diversas obras de arte que se hallaban en el Museo de Arte Moderno de Tolosa a esta
ciudad representada por su Alcalde. Completa este antecedente el que los actores hayan
ejercitado acciones judiciales contra la demandada y el Ayuntamiento de Tolosa
respecto de los cuadros depositados, acciones que no han tenido éxito, pues han sido
desestimadas por los Tribunales franceses.

CUARTO.- Debe también quedar aclarado, porque la parte demandada ha hecho valer
la circunstancia de que no es valido que personas extranjeras acudan con verdadero
abuso a Tribunales Espafioles, pretendiendo que se les apliquen Leyes espainolas, que es
preciso distinguir, entre las normas que regulan la competencia territorial internacional
y las denominadas Leyes de fondo que en su caso haya que aplicar para decidir los
negocios juridicos que los extranjeros susciten ante los Tribunales espafioles, Leyes de
fondo que en unos casos seran las espafioles y en otros, las extranjeras o nacionales del
pais del litigante. Respecto de las normas de competencia territorial internacional a
aplicar, no existe uniformidad en el derecho comparado, en algunos paises se aplica la
Ley Nacional de las partes como criterio determinante de la competencia judicial
internacional, en Espafia se ha entendido siempre que las normas de procedimiento se
rigen por la «lex fori» por ser una cuestion de orden publico (articulo 51 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) pero la cuestion de 1a norma de competencia internacional se
ha mostrado mas dudosa dada la diccion del articulo 70 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil ya que la norma de aplicacioén de la competencia de los Tribunales Espafioles de
difiere en definitiva a otras normas cuando se trate de extranjeros que acuden a
Tribunales espafioles, «cuando proceda que conozca la jurisdiccion espafiola con arreglo
a las Leyes del Reino o a los Tratados con otras potencias» supuesto que, hoy hay que
estimar, que los preceptos del Real Decreto 17 noviembre 1982 (NDL 12544), sobre
extranjeria han sido sustituidos por los articulos 9.1; 9.2; 21 y 22 de la Ley Organica
del Poder Judicial (RCL 1985\1578, 2635 y ApNDL 8375), por lo que la competencia
de la jurisdiccidon espafola para conocer del presente negocio aun tratandose de partes
litigantes extranjeras, estd fuera de toda duda, pese a la doctrina sentada por la
importante Sentencia del Tribunal Supremo de 22 febrero 1960 (RJ 1960\2774), que
declaro la incompetencia de los Tribunales espafioles para conocer de cuestiones entre
extranjeros, bien porque se entienda con arreglo al articulo 22.2.° de la Ley Organica
del Poder Judicial que las partes se han sometido ticitamente a los Tribunales
espafioles, bien porque no se haya puesto en tela de juicio que el domicilio de la
demandada dofia Celia Mercedes R. S. esta ubicado en Espafia (articulo 22.3.° de la
Ley Organica del Poder Judicial) ora porque se estime que esta cuestion estd resuelta
a favor de la «lex loci» por los Tratados suscritos por Espafia. Aunque debe decirse en
aras de la verdad, que también como cuestion nueva se ha alegado en el acto de la vista
que la demandada no tiene su domicilio en Espafa y se sefiala al efecto la sentencia
francesa obrante al folio 316 que acredita que ha sido demandada por los actores en su
domicilio de Rue des Saints Péres en la ciudad de Paris, sin embargo se ha de insistir en
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que esta cuestion no fue alegada en la instancia por lo que ha quedado fuera de
discusion.

QUINTO.- Dos cuestiones conviene igualmente despejar con cardcter previo, una que
hace relacion a la excepcion de arraigo en juicio propuesta por la demandada como
perentoria al amparo de lo dispuesto en el articulo 534 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, estd «exceptio indicatum solvi» estd transida del principio de reciprocidad; la
parte argumentd ampliamente su aplicacion en la instancia, pero pese a su
desestimacion la cuestion no ha sido reproducida en la alzada como motivo de
impugnacion de la sentencia, bien porque los razonamientos del juzgador de instancia
hayan convenido al recurrente, bien porque al tratar de probar su existencia como
derecho extranjero (Sentencia de 30 junio 1972) comprobd que los Jueces ingleses no
estaban obligados necesariamente a imponer el arraigo a los extranjeros sino que
dependia del criterio del Juez (punto 8, folio 340) por lo que en aras de la reciprocidad
debe concederse a los Jueces espafioles respecto de los nacionales ingleses igual
facultad. No es ocioso sefialar que la jurisprudencia significa la interpretacion restrictiva
de esta excepcion y los criterios imperantes en el Convenio de la Haya sobre
procedimiento civil de 1 de marzo de 1954 (BOE de 13 de diciembre de 1961 [RCL
1961\1775 y NDL 24699]), establece en su articulo 17, la voluntad firme de no exigir
la «la cautio indicatum solvi» a ninguna persona por razéon de su condicion de
extranjero tanto para poder litigar como para asegurar el pago de costas, habiendo
sido sustituido este precepto por lo dispuesto en el Convenio Internacional de 25 de
octubre de 1980 (RCL 1988\684 y RCL 1989\784), tendente a facilitar el acceso
internacional a la justicia y que ha sido ratificado por Espafia. Tratamiento diverso ha
dado la parte demandada a la cuestion de si el causante don John Anthony D. de
nacionalidad inglesa lleg6 a adquirir o no un domicilio en Espafia y asi el recurrente que
en la instancia aceptd y no discutid6 que el causante tuviese domicilio en Espaiia,
enfatiz6 largamente sobre esta cuestion, argumentando que don John Anthony D. no
habia perdido su domicilio inglés y en consecuencia no habia podido adquirir uno
nuevo, el problema desde luego se presenta como muy dudoso, pues el sistema inglés a
diferencia del espafiol (art. 40 del Cédigo Civil) es muy riguroso en materia de pérdida
y adquisicion de domicilio, existe la presuncion de que sus nacionales no quieren en
ningtn caso perder el domicilio inglés, conservando al menos el «animusy, e incluso se
ha exigido el cumplimiento de determinados requisitos formales para adquirir un nuevo
domicilio en el pais de residencia. La cuestion es importante porque la conexion para
determinar la Ley aplicable se pretende establecer por la Ley domiciliar, siquiera esta
cuestion al no haber sido debatida en la instancia se nos presenta ahora como cuestion
nueva ya que segun se ha indicado, el que el domicilio del causante estaba ubicado en
Espafia ha sido aceptado por el demandando. De todas formas el concepto objetivo del
domicilio tiene, por efectos practicos que prevalecer sobre el elemento de voluntad o
puramente intencional y que ha sido puesto de relieve en Sentencia del Tribunal
Supremo como la de 3 diciembre 1955 (RJ 1956\213).

SEXTO.- La clave de la cuestion litigiosa estriba en determinar cudl es la legislacion
aplicable a la sucesion de don John Anthony D. En principio y siendo éste de
nacionalidad inglesa y habiendo otorgado testamento abierto en la localidad de
Salvatierra de los Barros en Espafia donde fallecid, la Ley aplicable a su sucesion seria,
de conformidad a lo dispuesto en los articulos 9.°.1 y 9.°.8 la Ley Nacional de
Causante, en este caso y en principio, la inglesa, ya que don John D. era inglés y
expres6 ademas en testamento que su terminante voluntad era la de testar, segiin el
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régimen sucesorio de su pais, dejando todos sus bienes a la sefiora D., sin legar nada a
sus hijos. Rige en derecho inglés el principio de la libertad de testar, desconociéndose el
sistema de sucesion forzosa y por ende el de legitima; hay sobre todo a partir de 1925 y
1938 (Administration of Estates Act 1925 y Act 1938 Inheritance) (Famili Provision),
ciertas obligaciones especificas respecto de unos determinados parientes, sin medios o
posibilidades o del conyuge viudo, pero nada mas lejos de la institucion de legitimas
espaiol, el sistema podria quizads compararse a un simple derecho de alimentos.

SEPTIMO.- Sobre este punto de la libertad de testar las partes estan totalmente de
acuerdo pero a partir de aqui discrepan por completo, el actor sostiene que la referencia
que en los articulos 9.°.1; 9.°.8 y 12.°.2 del Cé6digo Civil hacen a la Ley Nacional y
material se refieren a la totalidad del derecho inglés comprendiendo a su vez sus normas
de conflicto, éstas segun la tesis del demandante, remiten respecto de los bienes
inmuebles (el castillo y su finca) a la «Lex rei sitae», y respecto de los muebles
cualquiera que sea el lugar en que se encuentren (por tanto también los situados en
Francia) a la Ley del domicilio, en resumen y en ambos supuestos (bienes inmuebles y
muebles) la Ley aplicable seria la espafola y por consiguiente los hijos tendrian derecho
a su legitima y que el actor ha cuantificado en dos tercios, un tercio en nuda propiedad
respetando de momento el usufructo del conyuge viudo y otro ... tercio de la herencia en
propiedad. Por su parte el demandado niega el reenvio y niega que el actor haya
probado formalmente y como cuestion de hecho, la remision al derecho espafiol, en
consecuencia los Jueces espafioles deben de aplicar al supuesto la Ley Nacional del
Difunto respetando su derecho de testar en libertad conforme a la Ley inglesa. Al
demandado no le parece justo que unos extranjeros acudan a los Tribunales espafioles y
compren un fuero que por la nacionalidad de todos los implicados no les corresponde y
contrariando la voluntad del testador que segun su Ley Nacional no se halla limitada. El
juzgador de instancia ha acogido en este punto la tesis del actor y su impugnacioén
constituye el tercer motivo que en el acto de la vista articulo el demandado.

OCTAVO.-No es facil decidirse sobre estas cuestiones, el sistema de Derecho
Internacional Privado Espafiol ha sido y es después de la reforma de 1974 (RCL
1974\1385 y NDL 18760), muy deficiente. Los autores discutian la posibilidad del
reenvio y la escasa jurisprudencia resultaba contradictoria, la discusion continuia porque
la redaccion del actual articulo 12.°.2 es muy deficiente y resulta muy contradictoria,
en general ha sido criticado por todos los autores, aunque algunos como Canillo-
Salcedo dicen que la imprecision del precepto permitira a la jurisprudencia pronunciarse
en libertad sobre estos problemas, otros sefialan que el reenvio no tiene aplicacion
general en todos los supuestos o que es facultad del Juez aplicarlo segun las
conveniencias del caso. La mayoria de los autores: Sim6 Santonja, Borrds Rodriguez,
Albaladejo, Canillo-Salcedo, Vallet de Goytisolo, estiman que con mayor o menor
fortuna y extension el reenvio de primer grado ha sido sancionado legislativamente en el
derecho espanol. Desde el lado inglés el problema es a nuestro juicio ain mas arduo. El
derecho inglés carece de un sistema legal escrito de normas de conflicto (excepcion la
Lord Kindow's Act). Las reglas de conflicto de Gran Bretana son establecidas por la
jurisprudencia y pertenecen casi por completo al case Law. Por otra parte sus leyes
materiales respecto de la herencia se inspiran contrariamente a las espafiolas (principio
de unidad) en principios de escision o fragmentacion (no hay inconveniente en aplicar
leyes distintas a los bienes del caudal hereditario). En esta materia es fundamental para
el Juez inglés el principio de reciprocidad, principio que no informa el Derecho
Internacional Privado Espaiiol y acostumbra el primero a colocarse en el lugar del
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Juez de otro pais para aplicar la Ley que hubiese aplicado el ultimo. Por lo que respecta
al reenvio las partes han discutido largamente sobre si existe el reenvio en el derecho
inglés, si es aplicable al caso presente y si ha sido probado suficientemente como
cuestion de hecho, con el afidavit y las sentencias aportadas y lo cierto es que esta
cuestion no es de facil solucion, pues a partir del caso Annesley (21 de mayo de 1926)
la jurisprudencia inglesa aplica el principio del doble reenvio de no facil comprension
(Caso Ross; Duque de Wellington Caso Adams aportado al folio 356 por el
demandado).

Este principio del doble reenvio presupone que en los casos en que la norma de
conflicto inglesa remite a la legislacion de otro pais, es preciso examinar si ese pais
admite o rechaza el reenvio, si ese pais lo rechaza, entonces se aplica la Ley inglesa, si
lo admite el Juez inglés aplica la Ley Material del pais extranjero, asi cuando se juzga
un caso de un pais que admite el reenvio como Francia, el Juez inglés aplica el derecho
material francés (Caso Annesley) si el pais extranjero no admite el reenvio, entonces el
Juez inglés aplica el derecho inglés (Caso Ross). Esta curiosa regla explica que el Caso
Duque de Wellington y Caso Adams (folio 356) se saldara por el Juez inglés aplicando
el derecho sucesorio inglés sobre la regla inicial de decir que en el derecho espafiol no
existe el reenvio y si eso resultaba dudoso en el caso del Duque de Wellington, resulta
sorprendente afirmarlo después de la reforma de 1974. De seguirse esta regla si por
cualquier causa de conexioén un Juez inglés juzgase el caso de autos probablemente
aplicaria respecto de la sucesion de don Jonh D. la Ley inglesa (libertad de testar)
afirmando que en el derecho espaiol no existe el reenvio.

NOVENO.- Las cuestiones apuntadas suscitadas por la parte recurrente han obligado a
explicitar las anteriores respuestas pues el Juez espafiol ha de aplicar las normas de
conflicto espafiolas que le imponen aplicar las Leyes inglesas como Ley nacional del
causante, si esta Ley inglesa en sus normas de conflicto remite a la legislacion del lugar
y del domicilio, que en ambos casos son espafioles y si estimamos, pese a lo discutible
del supuesto y a la falta de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre este concreto
particular que esta legislacion del lugar y del domicilio es la Ley material espafiola que
ya debe primar sobre lo dispuesto en los articulos 9.°.1 y 9.°.8, entonces la solucion
adoptada por el juzgador de instancia es correcta, en espera, al menos, de que tratados
internacionales como el del Convenio sobre Ley aplicable en materia de sucesiones
entren en vigor con su caracter «erga omnesy en el que se adoptan criterios de unidad de
la herencia que prevalecen sobre los de fragmentacion y que por el momento no ha sido
ratificado por las partes, pero la complejidad y dificultad de estas cuestiones de
naturaleza de Derecho Internacional Privado y que al mismo tiempo participan de lo
competencial y de lo jurisdiccional, apunta ya a la idea que més tarde se desarrollara
con mayor razonamiento y que impone que para la decision de las mismas, los
principios constitucionales y procesales que vedan la indefension exigen que todas las
personas a las que pueda afectar la decision de aplicar en esta sucesion testada el
sistema de legitimas o el de la libertad de testar debieron de ser llamados a este proceso.

DECIMO.- Supuesta la aplicacion de la norma material espafiola a la sucesion de don
John D. la naturaleza ambigua de la pretensiéon que se ejercita y el no haberse
concretizado la accion hacen que se torne muy dificil a nuestro juicio, la aplicacion del
derecho material a los puntos controvertidos y efectivamente los extremos en los que
hizo més hincapié el recurrente fue tanto en la inexistencia del litisconsorcio pasivo
necesario a fin de que fueren llamados al proceso el Ayuntamiento y el Museo de Arte
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Moderno de Toulouse y se pidiere previamente A) la nulidad del acta de manifestacion
de don John D. ante el Notario de Almendralejo, significando que todos los muebles
que se hallaban en el Castillo de Salvatierra eran propiedad de su esposa. B) La nulidad
de la donaciéon que la sefiora D. hizo al Ayuntamiento y Museo de Arte Moderno de
Toulouse y C) nulidad del testamento otorgado por el causante ante el Notario de
Almendralejo el 30 de noviembre de 1987.

DECIMOPRIMERO.- En una ambigiiedad que el demandado acusa de calculada, el
actor no deja claro en su demanda la clase de accioén que ejercita, lo cual no es facil de
determinar pues por un lado hace efectivamente una relacion exhaustiva de los bienes
de la herencia tanto muebles como inmuebles para luego en el «petitum» pedir la
declaracion de que la sucesion se deba regir por la Ley espafiola y que en base a la
misma los actores tienen la cualidad de herederos legitimos asi como que se debera
reconocer en la participacion las cuotas legitimarias legales y que son nulos los actos de
particion llevados a cabo entre el albacea sefior M. V. Z. y la sefiora R. S. asi como las
adjudicaciones hechas a la misma en escritura publica autorizada por Notario de fecha
22 de octubre de 1990. Esta indefinicion hace que no quede claro si la accidon que se
ejercita -siempre similar a la de peticion de herencia- es una accion de condena y
reintegradora de la masa hereditaria en funciones de reivindivicatoria o si por el
contrario se trataria de una accion meramente declarativa en la que los actores limitarian
su pretension a la de ser declarados «herederos legitimarios» si bien esa condicion
habria de «reconocerse en la particion». Como luego veremos y a los efectos del
litisconsorcio, la delimitacion de la naturaleza de la accion de referencia es de
importancia como luego se razonara, pero el actor no ha hecho uso de la réplica, ultimo
momento del periodo de alegaciones en que se puede, sin atentar al principio de
preclusion y a su insito de la buena fe procesal, modificar el «petitum» (Sentencia de 15
abril 1970 [RJ 1970\2015]). El juzgador de instancia en el fundamento decimoquinto de
su resolucion («in fine») acepta la modificacidon o limitacion de la pretension hecha en
el escrito de conclusiones, lo que resulta inaceptable por tratarse de una cuestion nueva
fuera del debate, ya que asi han de estimarse tanto las planteadas «in voce» en el acto de
la vista como las suscitadas con posterioridad a los periodos de alegacion. Por tanto en
el escrito de réplica si pueden hacerse modificaciones en el «petitum» de acuerdo con lo
que previene el articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cual ha sido
interpretado con criterio amplio por la jurisprudencia (Sentencias de 17 noviembre 1961
[RJ 1961\4096], y 7 julio 1971 [andloga a RJ 1971\1707]), que estima que dentro del
concepto de modificacion estd también la posibilidad de reducir o suprimir alguna
peticion, no cabe pues aceptar que el actor ha reducido su pretension pues por tal no han
de tenerse sus declaraciones en el acto de conclusiones, pues la congruencia se forma en
relacion a los escritos de demanda y contestacion y con caracter limitado con los de
réplica y duplica ya que la sentencia no puede hacerse cargo de una peticion nueva
formulada en el escrito de conclusiones (Sentencias de 9 mayo 1863; 7 febrero 1883; 27
junio 1894 y 17 marzo 1934 [analoga a RJ 1944\1392]), la Sentencia de 12 abril 1955
(RJ 1955\1128), dice que el cambio de posicion, en pro de la tesis de la compraventa
que encubri6 una donaciéon valida, alegado extemporaneamente en tramite de
conclusiones fuera del periodo en que la relacion procesal quedd definitivamente
constituida no puede tener virtualidad alguna, de acuerdo con el principio «justa allegata
et probata», en concordancia con las normas de preclusion en el proceso y menos
virtualidad han de tener en este extremo las alegaciones de los actores que en el acto de
la vista estimaron que a su juicio era perfectamente licito conseguir ahora respecto de
los bienes muebles del causante una abstracta declaracion de derechos legitimarios y
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que formaba parte de su estrategia procesal valida el conseguir ahora esa declaraciéon y
utilizarla luego en procesos posteriores contra la viuda y contra el donatorio de los
bienes muebles situados en Francia.

DECIMOSEGUNDO.- La sentencia de instancia conforme a lo indicado descompone
o diversifica la pretension y asi estima que respecto de los inmuebles la accion
ejercitada es una verdadera accion de peticion de herencia y respecto de la pretension de
alcanzar derechos legitimarios la reconoce con un caracter meramente declarativo por lo
que en definitiva deja imprejuzgada la cuestion referente al resto del caudal hereditario.
Por su parte el demandado acusa y denuncia la incongruencia en que por ello incurre la
sentencia, pero precisamente por la indefension de la demanda, la pertinencia de la
pretension no debe ser impugnada por esta via sino por la falta de la determinacion de la
accion al no haberse fijado con claridad y precision lo que se pide (articulo 524 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) y por falta del adecuado litisconsorcio.

DECIMOTERCERO.- Es preciso pues y para determinar con el necesario fundamento
si se ha fijado con claridad y precision la pretension y se ha constituido debidamente la
relacion juridico-procesal, un estudio de la accion de peticion de herencia en relacion a
su naturaleza constitutiva o declarativa y un examen del concepto y naturaleza de su
legitima en el derecho espaiol y asi y respecto de lo primero debemos decir que las
notas esenciales para fijar las diferencias entre la accidon declarativa y la constitutiva han
sido establecidas en la Sentencia de 2 diciembre 1966 (RJ 1967\1), y «asi la accion
meramente declarativa es la que pretende que se declare o constate, con fuerza de cosa
juzgada y por medio de un fallo judicial, la existencia o inexistencia de una determinada
relacion juridica puesta en duda o en controversia y Unicamente se concede cuando el
demandante tenga un interés legitimo en que esa relacion juridica sea inmediatamente
declarada y no se pueda utilizar otra accion, luego el efecto mas importante de esta
declaracion jurisprudencial y en relacion al litisconsorcio es que aunque de acuerdo con
la solucidon adoptada, a nuestro juicio incorrectamente, de estimar, que el actor respecto
del caudal hereditario se limita o conforma con una programatica o abstracta
declaracion de derechos legitimarios, esta accion aunque fuere meramente declarativa
afectaria a los derechos de terceros que no han litigado en el pleito, pues como muy bien
dice el actor y mediante esta estrategia procesal de tener un derecho reconocido por
partes o en tiempos, después ejercitaria acciones de tipo reivindicatorio, acciones que
estarian ya predeterminadas a su favor por el ejercicio previo de otras de constatacion o
declaracion de derechos. Por ello debe declararse sin ambages que la accion meramente
declarativa se integre contradictoriamente con todas las personas a quien pueda
perjudicar o afectar lo mismo que si se tratase de una accidn constitutiva o de condena,
pues ya hemos visto como el Tribunal Supremo habla de relacion juridica del lado
activo y del pasivo, es mas, este Alto Tribunal alude a una nota mas de la accion
meramente declarativa de cardcter negativo, nota que consiste precisamente en que debe
existir en el actor un interés legitimo en que esa relacion juridica sea «inmediatamente
declarada y no pueda utilizar otra accién», lo que tanto quiere decir que de poderse
ejercitar acciones constitutivas y de condena que zanjen definitivamente la cuestion, no
es licito como hace el actor y precisamente para defenderse -siquiera sea
extemporaneamente del litisconsorcio- decir que estd utilizando una accién meramente
declarativa, para la que no cabe la situacion litisconsorcial, lo que ademads ni siquiera es
cierto pues, aunque con la ambigiiedad que caracteriza a la pretension en el fundamento
tercero de la demanda se solicita que como consecuencia de la declaracion de herederos
de los actores se les reconozca en la particion las cuotas legitimarias legales. En
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consecuencia debio de traerse al proceso al Museo de Arte Moderno y al Ayuntamiento
de la ciudad de Tolosa para ser oidos debidamente y puedan oponerse a todas las
pretensiones de los actores, incluido el extremo de que debe de aplicarse a la sucesion la
legislacion material espafiola y la declaracion de herederos legitimarios de los actores
con arreglo al derecho espafiol, pues de accederse «inaudita parte» a esto las
consecuencias predeterminarian indeclinablemente el marco y limites del debate en los
pleitos posteriores afectando sin posibilidad de defensa util a sus derechos, porque, y a
los efectos que aqui nos interesan, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
septiembre 1966 (RJ 1966\4254), si bien la accion declarativa no es por lo general
susceptible de ejecucion propiamente dicha si es susceptible de hacerla valer en otro
proceso diferente y si va a afectar o predeterminar como dice la Sentencia de 2
diciembre 1966 al otro proceso con fuerza de cosa juzgada, no le es licito al actor por
mas que diga que ¢l puede dirigir su estrategia procesal como le convenga, al omitir
traer al proceso a las personas a quien las resoluciones judiciales van a afectar y en una
forma tal que ya no podran defenderse adecuadamente en el pleito posterior. Por otra
parte de aceptarse la tesis reduccionista del actor acogida en la sentencia de instancia y
que consiste en sintesis en estimar que se ejercita una accion concreta de peticion de
herencia sobre el Castillo y la tierra que lo rodea y una accidn meramente declarativa de
los derechos legitimarios de los actores, prescindiendo de toda proyeccion o relacion
sobre los muebles situados en el Castillo y los ubicados en Francia, se produciria un
curioso dilema y es que al pretender el actor prescindir de toda declaracion o
pronunciamiento sobre los bienes muebles que forman el caudal hereditario del
causante, no habria motivo o razon alguna para establecer que conforme a las normas
del Derecho Internacional Privado, la conexion del domicilio que es la que hace entrar a
la legislacion material espanola por el pretendido reenvio de la inglesa, pues, y
volvemos a insistir, de acogerse la tesis del actor de que en este pleito no se dilucida
derecho alguno sobre bienes muebles concretos no puede entrar en funcion la conexion
que inconsecuentemente nos llevaria a declarar que los actores tienen derecho a los dos
tercios de la herencia mobiliaria del causante y esta argumentacion es una de las que nos
llevo a afirmar en el fundamento de derecho noveno «in fine» que también por
aplicacion de las normas extrictas de conflicto propias del Derecho Internacional
Privado debieron de ser llamadas al proceso todas las personas afectadas a fin de que
intervinieran adecuadamente en su definicion.

DECIMOCUARTO.- El estudio del concepto de legitima en el derecho espafiol
conduce al mismo resultado de proclamar la necesidad de integrar debidamente el
contradictorio y este estudio hemos de hacerlo también en relacion a la validez del
testamento otorgado por don John D., ya que uno de los motivos de impugnacioén hace
referencia a que los causantes no pueden atacar las disposiciones testamentarias, sin que
previamente se declare la nulidad del testamento, y sabido es que son varias las
posibilidades desde la que se puede contemplar la naturaleza de la legitima, pues puede
ser considerada como «pars hereditatis» y seguir esta tesis seria una parte de la
herencia bruta, esto es sin previa deduccion de deudas y cargas y tiene su apoyo en
numerosos articulos del Codigo Civil que denominan al legitimario heredero forzoso
(asi, articulos 806 y 807 entre otros). Los detractores de esta tesis sefialan que en
nuestro derecho, el testamento sera valido aunque no contenga institucion de heredero o
éste no comprenda la totalidad de los bienes (art. 764 del Cédigo Civil), sin distinguir
el precepto que haya o no legitimarios, lo que tanto quiere decir como que el legitimario
no es heredero, lo que coincide con el articulo 815 del Cédigo Civil a cuyo tenor
resulta que la legitima puede dejarse por cualquier titulo (herencia, legado, donacion,
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combinando estos titulos, etc.) y no necesariamente nombrando heredero al legitimario
y tampoco se conoce ninguna resolucion del Tribunal Supremo que haya condenado a
ningun legitimario a pagar las deudas hereditarias. Por tanto legitima es una cuota del
caudal hereditario y el legitimario a quien el testador haya dejado por cualquier titulo
menos de lo que le corresponde puede reclamar el complemento de la misma (articulo
815 del Codigo Civil). Legitima «pars valoris»: El legitimario no ostenta sino un
simple derecho de crédito contra la herencia, sin otra garantia que la personal. Este es el
régimen de la legitima en Catalufia tras la Ley 9 abril 1990 (RCL 1990\964 y LCAT
1990\141), incorporada al vigente Cédigo de Sucesiones de 30 de diciembre de 1991
(RCL 1992\456 y LCAT 199246 y LCAT 1992\205). Legitima «pars valoris
bonorumy, era la legitima en Catalufia antes de la mencionada Ley 9 abril 1990: la
legitima es una parte del valor de los bienes. Aparece como un derecho de crédito pero
garantizado con una afeccion real sobre todos los bienes de la herencia. Legitima «pars
valoris bonorum qua in specie heres solvere debit»: Es un derecho de crédito
garantizado con afeccion real igual que el anterior s6lo que ha de ser pagado en especie
(legitima de Ibiza y Formentera, segun la compilacién de Derecho Civil de Baleares de
6 de septiembre de 1990 [LIB 1990\118]). Legitima «pars bonorum»: Aqui el
legitimario no es un simple acreedor, ni un acreedor garantizado, sino un condémino
con derecho a una cuota indivisa sobre todos y cada uno de los bienes de la herencia.
Por tanto es un participe, junto con los herederos en la comunidad hereditaria, habiendo
todos de concurrir a la participacion de conformidad a los articulos 1060 y siguientes
del Cédigo Civil, momento en que se concretarian los bienes que le correspondan.
Nulos seran, pues, los actos de disposicion que se hagan sin el concurso de todos los
legitimarios ya que el legitimario tiene en definitiva un derecho real sobre los bienes.
Esta es la posicion muy mayoritaria de la doctrina espafiola que avala sobre todo el
articulo 806 del Codigo Civil cuando sefiala que la legitima es «una porcidon de bienes
de que el testador no puede disponer» por tanto y del conjunto de la normativa se
desprende que cuando el Cédigo habla de herederos forzosos lo hace sin mucha
exactitud y mas bien como un residuo historico.

DECIMOQUINTO.- Este concepto de la legitima como «pars bonorum» en el que el
legitimario es un condomino con derecho a una cuota indivisa sobre todos y cada uno de
los bienes de la herencia refuerza la idea de la necesidad del litisconsorcio pasivo
necesario sin que sea posible relacionar de un lado todos los bienes de la herencia y
luego pretender limitar la pretension a una mera declaracioén de derechos ya la Sentencia
de 24 julio 1986 (RJ 1986\4619), declar6 que estamos ante una accién en la que con
causa en los derechos legitimarios de los actores se solicita de la demandada la entrega,
no de los bienes y derechos que genéricamente pudiera comprender una herencia, sino
de unos bienes concretos y determinados y cuando parte de estos bienes estan en poder
de terceras personas no puede prosperar la demanda si no se acredita que los referidos
bienes forman parte del caudal hereditario, todo lo cual concuerda con el concepto y
naturaleza de la accidon de peticion de herencia, que como dice la doctrina no esta
regulada en nuestro Cddigo Civil aunque se haga alusion a ella en los articulos 192,
1016 y 1021 de dicho Coédigo y que es la que compete al heredero testamentario o
legitimo contra cualquiera que posea la herencia o parte de ella como heredero o en
simple posesion, mas no contra el que posea en virtud de un titulo singular, de lo que se
deduce seglin consta que han de cumplirse tres presupuestos para el éxito de la accion:
a) que el reclamante invoque para fundar su accion, su titulo de heredero o legitimario;
b) que la accién se dirija contra quien posea todos los bienes hereditarios o parte de
ellos, siempre que no los posea en virtud de un titulo singular y ¢) que se persiga como
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finalidad la restitucion de tales bienes y no so6lo el reconocimiento o constatacion de la
cualidad de heredero, pues la teoria que asigna a la accion de peticion de herencia
naturaleza personal no tiene encaje en el derecho espafiol y tampoco la que la construye
como una accion compleja integrada por una accion declarativa del estado de heredero y
otra restitutoria de los bienes hereditarios, pues como dice la Sentencia de 7 enero 1966
(RJ 1966\2), que el éxito de la accion supone que el poseedor a titulo sucesorio («pro
herede possesor») o sin derecho alguno («prossidem pro possedore») retenga en su
poder el demandado lo que equipare esta accion a la reivindicatoria. De lo que se
deduce que siendo la viuda demandada respecto de los bienes muebles sitos en el
Castillo, poseedora en virtud de un titulo presunto de dominio y siendo el Museo de
Arte Moderno y la Ciudad de Toulouse presuntos adquirentes del dominio, en virtud de
la donacion, la accion de peticion de herencia respecto de estos interesados no seria
eficaz puesto que son poseedores a titulo singular y no se arrogan derechos hereditarios.

DECIMOSEXTO.- Aleg6 el demandado y sostuvo en el acto de la vista la necesidad
para el éxito de la accion de ejercitar una accion previa o simultanea de nulidad del
testamento. El actor no la ha ejercitado y cita en su demanda (folio 20) lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 9.8 del Codigo Civil, cita que reiterd en el acto de la
vista, y ello en apoyo del reenvio y de que tiene derecho a la legitima, pero el articulo
9.8 en su inciso segundo no es aplicable al supuesto de este litigio, en que se comienza
por aplicar la Ley nacional del causante extranjero y luego por un reenvio de la Ley
extranjera se acaba por aplicar la espafiola, sino que el referido inciso segundo cuando
dice: «sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios
ordenados conforme a la Ley nacional del testador o del disponente en el momento del
otorgamiento conservaran su validez aunque sea otra la Ley que rija la sucesion, si bien
las legitimas se ajustardn en su caso a esta ultimay se esta refiriendo no a supuestos de
reenvio (contrariamente a lo que sostiene el actor en dicho folio 20), sino a la regulacién
de un caso de los denominados conflictos moviles en el tiempo, es decir, al supuesto
«verbi gratia» de una persona que siendo de nacionalidad belga otorga en ese momento
testamento y luego adquiere la nacionalidad italiana y bajo esta nacionalidad fallece. No
obstante, la alegacion del demandado de la necesidad de la previa declaracion de
nulidad plantea interesantes problemas ya que se cita a los hijos en el testamento, pero
no se les deja ningun bien, por lo que es dudoso de si con arreglo al derecho espafiol que
procederia aplicar, los hijos han sido pretéritos o desheredados, aunque en la clausula
segunda del testamento se deje a salvo los derechos de los hijos conforme al derecho
inglés (derechos que con arreglo a tal legislacion inglesa no existen). El notario
autorizante, tal vez temiendo la concurrencia de una posible causa de nulidad del
testamento, introduce tal cldusula en la que menciona a sus tres hijos reservandoles sus
derechos conforme a la legislacion inglesa nominandoles con sus nombres y apellidos.
Pero, por un lado, la Ley inglesa que el notario no tenia porqué conocer, no otorga como
ya hemos dicho ningtin derecho legitimario a los hijos, pues como en algunos regimenes
forales de Espana rige la libertad de testar y, por otro lado la aplicacion de la Ley
espafiola da lugar a que la cldusula testamentaria citada tenga un curioso efecto
completamente distinto al querido por el testador pues da lugar a una situacion de
desheredacion o de pretericion. La desheredacion es como sabemos una privacion
expresa de la legitima, la pretericion es una privacion tacita de la legitima. Como los
hijos han sido mencionados en el testamento pero luego no se les ha dejado nada parece
ser que estamos en presencia de una desheredacion, pero por el cardcter impreciso del
testamento ya que pretendemos aplicarle categorias sucesorias espafiolas podria
igualmente pensarse en una pretericion lo dificil seria, dadas las especiales
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circunstancias del caso, definir si estamos ante una pretericion intencional o ante una no
intencional, esta Ultima como se sabe produce la nulidad de las disposiciones de tipo
patrimonial (articulo 814.2 del Cédigo Civil). La primera al igual que la denominada
desheredacion injusta (articulo 851 del Codigo Civil) no anula el testamento y so6lo se
reducen la institucion de heredero antes y los legados, mejoras y otras disposiciones en
lo que no perjudique el testamento. El actor no ha planteado esta cuestion ni dice en qué
preceptos se funda su accion de peticion o de complemento de legitima salvo la
referencia que hace al articulo 9.8 inciso segundo (folio 20 de la demanda) que no es
aplicable al caso. No vamos a entrar en el problema de qué ha de entenderse por «dicha
legitima», expresion que emplean el articulo 851 y el 814.1 del Cédigo Civil, en el
sentido de legitima larga o corta, pues los autores que afirman que en este supuesto seria
de aplicacion la legitima corta, ello seria porque en nuestro derecho si caben las mejoras
tacitas y si la voluntad del testador fue no dejar nada, como esto no es posible por
aplicacion del articulo 806 del Codigo Civil, si seria factible dejar a los legitimarios el
minimo que permite la Ley, esto es la legitima estricta porque la voluntad del testador
es la Ley de la Sucesion y no se vulnerarian normas imperativas (Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 enero 1959 [RJ 1959\125]). Estos problemas que afectan
incluso a la determinacion de la legitima surgen, como hemos dicho, de la aplicacion de
categorias sucesorias de un derecho como el espafiol a un testamento inglés y hecho por
una persona que creia testar con arreglo a su Ley natural. El causante no queria dejar
nada a sus hijos, con arreglo a la Ley inglesa podia hacerlo, no cabe pues nada mas que
formalmente en pensar en problemas de desheredacion o de pretericion y de aqui surge
la conclusion de que no siempre el reenvio es aconsejable y de que este supuesto es uno
de los que exigirian mayor meditacion (Calvo Caravaca, Bonza Vidal, Blanco-
Morales Limones).

DECIMOSEPTIMO.- Tratando de sintetizar lo anteriormente expuesto habria que
decir que la necesidad del litisconsorcio pasivo necesario a fin de integrar debidamente
el contradictorio y evitar cualquier género de indefension de los posibles afectados por
esta resolucion deviene de las siguientes causas: A) El Museo de Arte Moderno y el
Ayuntamiento de Toulouse, debieron ser demandados, pues han de ser oidos en la forma
de aplicaciéon de las normas de conflicto y la admision del reenvio asi como si éste ha
sido probado como hecho en la forma que exige la legislacion espafiola. B) Si la accion
de peticion de herencia es conforme a la doctrina una accidén constitutiva, no puede sin
embargo utilizarse contra los que poseen a titulo singular. C) No es licito sustantiva y
procesalmente en conclusiones limitar la accion para reducirla en parte a una simple
accion declarativa, la conexion al domicilio respecto de los bienes muebles impone el
reenvio de la norma inglesa y subsiguiente aplicacion del derecho espaiiol, es necesario
pues que consten sin ambigiiedades los bienes muebles que constituyen la herencia a fin
de establecer en su caso la conexion domiciliar. D) La referida accion simplemente
declarativa afecta igualmente y en definitiva a personas que no han sido oidas en el
juicio. E) La existencia de personas que poseen predeterminados bienes de la herencia a
titulo singular exige para un buen orden de proceder que dichas personas sean citadas y
que conjuntamente con la accidon de peticion se dirijan las acciones reivindicatorias y de
nulidad que sean necesarias segiin ensefian las Sentencias citadas de 7 enero 1966 y de
24 julio 1986, lo que hace preciso demostrar que la demandada no es propietaria de los
bienes muebles que se guardan en el Castillo y que el derecho de los legitimarios es
preferente al de los donatarios, por ser ademas la donacion efectuada por el conyuge
supérstite nula segliin la Ley que regula el derecho de los legitimarios. F) Que no es
posible escindir la herencia ejercitando para los bienes inmuebles una accion
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constitutiva y de condena y que sin embargo se enumeran detalladamente una serie de
bienes sitos en Espafia y Francia y no se ejercite una accioén de reintegracion a la masa
respecto de estos concretos bienes, cuando constituyen con mucho el acerbo principal
del caudal hereditario, pretendiendo sustituir dicha accion por una simple declaracion de
derechos y con la pretension clara de evitar el litisconsorcio alegado por el demandado y
predeterminar las acciones futuras a ejercitar contra estos terceros.

DECIMOCTAYVO.- Procede pues acoger la excepcion procesal alegada y sin entrar en
el fondo del asunto absolver en la instancia a la demandada, lo que implica que al ser
esta resolucion desestimatoria de la pretension, las costas de la primera instancia han de
ser impuestas a los actores y sin que proceda por la naturaleza de esta resolucion hacer
expresa imposicion de las costas de la alzada.
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