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Resumen: Asistimos al episodio uno de la definicion por el TIUE del concepto de residencia
habitual de un conyuge en un procedimiento de divorcio regulado por el Reglamento Bruselas II bis.
Para el Tribunal, a pesar de que la vida de las personas adultas se puede desarrollar en un entorno mas
variado que la de los menores y por ello tenga vinculos naturales con mas de un Estado miembro, en la
aplicacion del Reglamento un cényuge solo tiene una residencia habitual. Los criterios para concretar
esta residencia son inicialmente dos. El subjetivo, la voluntad del sujeto de que en un determinado Es-
tado miembro se concrete su centro de vida e intereses. El objetivo, que en ¢l tenga una presencia fisica
minimamente estable.

Palabras clave: residencia habitual, crisis matrimoniales, residencia simple en dos Estados miem-
bros, una tnica residencia habitual, criterios de concrecion subjetivo y objetivo.

Abstract: Episode one deals with the CJEU’s definition of the concept of habitual residence of a
spouse in divorce proceedings regulated by the Brussels II bis Regulation. For the Court, despite the fact
that the lives of adults can develop in a more varied environment than that of minors and therefore they
have natural links with more than one Member State, in the application of the Regulation a spouse only
has one habitual residence. The criteria to specify this residence are initially two. The subjective, the will
of the subject that the center of life and interests is specified in particular member state. The objective,
that it has a minimum stable physical presence in it.

Keywords: habitual residence, marriage crisis, simple residence in two Member States, a single
habitual residence, subjective and objective specification criteria.
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Estados miembros. 2. Problemas planteados (y planteables) ante el TJUE. III. Posicion central del
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e intereses del conyuge, los elementos a valorar. 2. Elemento subjetivo, la voluntad del conyuge. 3.
Elemento objetivo, la permanencia con alguna estabilidad. 4. Complementos de los criterios, lo que
falta por concretar. 5. Porqué disentimos con el parecer del TJUE. V. Propuesta a futuro ;como no
seguir apostando por la concrecion del concepto? VI. Conclusiones.

I. Introduccion: episodio 1, 1a novedad jurisprudencial

1. El Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE) ha resuelto por primera vez
una cuestion prejudicial de un Tribunal de un Estado miembro que consulta sobre los criterios para con-
cretar la residencia habitual de un conyuge en una situacion de crisis matrimonial. Lo ha hecho en la
reciente resolucion de 25 de noviembre de 2021. Hasta ahora siempre habia resuelto sobre menores, en
seis de sus resoluciones' que posibilitaron el inicio de la creacién de un concepto de residencia habitual
jurisprudencial en los supuestos de nifios y nifias que no aporta la norma y que ha animado a la doctrina a
desarrollar su estudio y concrecion como veremos a lo largo de todo el trabajo, tanto en el estricto &mbito
de las relaciones parentales, como en otros®>. Debiamos considerar previsible que el primer objeto de co-
nocimiento del Tribunal con cierto detenimiento fuese el de los menores y la aplicacion del articulo 8 del
Reglamento Bruselas II bis®. El interés superior del menor* y las especiales circunstancias que el mismo
presenta en los conflictos entre quienes ejercen la patria potestad provocan una mayor conflictividad y du-
das respecto a la competencia de los tribunales de los Estados miembros. Esto provoca habitualmente la
necesidad de resolver estos procedimientos de forma ciertamente rapida y la aplicacion para ello del pro-
cedimiento sumario®. Estas dudas han motivado la alta conflictividad antes sefialada en comparacion a la
inexistencia hasta el momento actual de ninguna resolucion sobre la residencia habitual de los conyuges.

2. Este hecho supone una gran novedad jurisprudencial y creemos que el episodio uno de la con-
crecion de la residencia habitual en un nuevo ambito de aplicacion del Reglamento, el de la competencia

! Son las STJUE; 2 abril 2009, caso A, asunto C-523/07, ECLI:EU:C:2009:225; 22 diciembre 2010, caso Mercredi, asunto
C-497/10, ECLI:EU:C:2010:829; 9 octubre 2014, caso M, asunto C-376/14, ECLI:EU:C:2014:2268; 8 junio 2017, caso OL,
asunto C-512/17, ECLLI:EU:C:2017:436; 28 junio 2018, caso HR, asunto C-512/17, ECLI:EU:C:2018:513; 17 octubre 2018,
caso UD, asunto C-393/18, ECLI:EU:C:2018:835.

2 En el presente trabajo se podra apreciar el volumen de andlisis doctrinales publicados en los ultimos afios sobre la resi-
dencia habitual en sus diversos ambitos de aplicacion de la responsabilidad parental o el secuestro internacional de menores.
Ejemplo de ello son los trabajos publicados en los dos tultimos afios en esta revista, Cuadernos de Derecho Transnacional, y
también en otras revistas cientificas. Nos ha parecido de interés hacer el gjercicio, y en el este trabajo, solo de CDT, citamos 6
trabajos de 2019, 6 de 2020 y 11 de 2021.

3 Reglamento de la Union Europea 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, que deroga el Reglamento CE
n°® 1347/2000, conocido como Bruselas II bis (DO L nim. 338, de 23 de diciembre de 2003). El Reglamento sera sustituido
el 1 de agosto de 2022 por el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion
internacional de menores (version refundida), DOUE L178/1 de 2 de julio de 2019, que sera denominado Bruselas II ter, y en
¢l la residencia habitual de los menores se regulara en el articulo 7 con similar contenido al actual.

4 Vid. M. P. Garcia RuBlio, “Aproximacion al significado, contenido y alcance del interés del menor”, en Varios, Relaciones
transfronterizas, globalizacion y derecho, homenaje al profesor Dr. José Carlos, Fernandez Rozas, Pamplona, Aranzadi, 2020,
pp- 1175 a 1090; A. MERCHAN MURILLO, “El interés superior del menor como cuestion de fondo”, CDT, marzo 2020, Vol. 12,
N° 1, pp. 635-644.

> Siguiendo asi las propias Recomendaciones del Tribunal de Justicia a los 6rganos judiciales nacionales, relativas al plan-
teamiento de cuestiones prejudiciales, de julio de 2018, que en su apartado 33 establecen que dicho procedimiento procede en
los litigios relativos a la patria potestad o a la custodia de hijos menores cuando la competencia del juez que daba conocer del
asunto en virtud del Derecho de la Unién dependa de la respuesta a la cuestion prejudicial. DO C 257/1 de 20-7-2018, p. 1.
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judicial internacional de los Estados miembros para conocer de las crisis familiares en aplicacion del
articulo 3 (mismo articulo en Bruselas II ter). En él, sin que la modificacion legislativa haya producido
mas cambio que la enumeracion de los criterios de los foros, la residencia habitual es el principal criterio
de determinacion de la competencia de los tribunales de un Estado miembro, tal y como se ha ido asen-
tando en todo el derecho de familia europeo®. Esta residencia habitual se aplica tanto de ambos conyuges
conjuntamente si siguen conviviendo en el mismo Estado, como considerados por separado’. El operador
juridico debe distinguir, diferenciar y aplicar los criterios externos que muestren los conyuges y que
concreten cudl es su residencia habitual, y este es el elemento clave para la buena aplicacion del derecho
europeo® y para la correcta determinacion de la competencia de los Tribunales de los Estados miembros
sin dilaciones indebidas.

3. Por su posible evolucion futura y su caracter inicial e incompleta por lo que sefialaremos a lo
largo del trabajo, opinamos que la resolucion es el episodio uno de una posible saga de sucesivas reso-
luciones en las que el Tribunal lleve a cabo la misma accion de concrecion de la residencia habitual en
este supuesto de las crisis matrimoniales similar a la que ya ha hecho en menores, y que nos permita ir
construyendo poco a poco el concepto con sucesivos y futuros analisis doctrinales®. En esta primera reso-
lucion el Tribunal respondio a la Gnica pregunta prejudicial realizada por el Tribunal nacional que inicia
el procedimiento y que se centr6 en si se podia considerar que en aplicacion del articulo 3 del Reglamento
un conyuge podia tener dos residencias habituales simultdneamente. Si bien el Tribunal en su fallo tnica-
mente responde a esta pregunta y esta materia sera el objeto principal de nuestro estudio, consideramos
que de su resolucion y de las conclusiones del Abogado General®, el espaiiol Manuel Campos Sanchez-
Bordona, se pueden obtener otras conclusiones de gran interés para empezar a desgranar este concepto,
y quizas cuales pueden ser las futuras resoluciones del Tribunal cuando se le consulte por los criterios
concretos a aplicar para determinar la residencia habitual de los conyuges. Por ello, en el presente trabajo
proponemos ir algo mas alla del analisis de la sentencia del Tribunal y derivar de esta resolucion no solo
cuantas residencias habituales puede tener un conyuge, sino cual es la naturaleza de la residencia habitual
en crisis familiares e iniciar el trabajo de analisis de cudles deben ser los criterios para concretarla.

II. Los hechos y los problemas a resolver por el TJUE

1. Los hechos del proceso, divorcio con residencia simple en dos Estados miembros

4. IB, marido de nacionalidad francesa, y FA, esposa de nacionalidad irlandesa, se casaron en
1994 en Bray (Irlanda). Desde 1999 convivieron en Irlanda en una vivienda de su propiedad y tuvie-

¢ Nos remitimos al estudio con mas detenimiento de esta regulacion, interrelacionando los distintos instrumentos juridicos
aplicables en, L. A. PEREzZ MARTIN, “Determinacion y trascendencia de la residencia habitual en las crisis familiares internacio-
nales”, en M. GUzZMAN ZAPATER y M. HERRAZ BALLESTEROS, Crisis matrimoniales internacionales, y sus efectos. Derecho espaiiol
y de la Union Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 929-940.

7 Para un estudio con mas detenimiento de los distintos criterios del articulo 3 del Reglamento Bruselas II bis, vid. P. OREJuDO
PrieTO DE LOS Mozos en “Diez afos de aplicacion e interpretacion del Reglamento Bruselas II bis sobre crisis matrimoniales y
responsabilidad parental (andlisis de los aspectos de competencia judicial internacional)”, La Ley Union Europea, N° 21, aio II,
mayo de 2014, pp. 5-22, pp. 14-16; G. Scubikri, “I profili problematici del concetto di residencia abituale in materia matrimonia-
le”, Contratto e impresa Europa, 2017, pp. 591-637, pp. 604-607; M. RobriGUEZ VAZQUEZ, “La nulidad matrimonial y el alcance
del foro de la residencia del demandante en el Reglamento 2201/2003”, CDT, marzo 2017, Vol. 9, N° 1, pp. 468-474, pp. 471-474.
Analiza los criterios de competencia y la opcion de la mediacion; G. PaLao MoreNo, “Crisis matrimoniales internacionales y
autonomia de la voluntad”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, n° 1 2014, pp. 451-531.

8 Vid. E. CasTELLANOS Ruiz, La competencia de los tribunales en el derecho de familia internacional, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2021, pp.14-16.

° La trascendencia del tema ya prevé un buen numero de estudios futuros sobre esta misma sentencia, tal y como ha ocu-
rrido con el concepto en menores con anterioridad y podremos ver en el presente trabajo. Por ejemplo, esperamos el trabajo de
analisis de la resolucion de DEVERS en la Revue Droit de la famille, atin pendiente en el momento de escribir estas lineas. Vid.
https://alaindeversavocat.com/divorce-international-la-notion-de-residence-habituelle-de-lepoux-enfin-devant-la-cjue/.

10 ECLL:EU:C:2021:561.
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ron tres hijos que en el momento del inicio del proceso son adultos y siguen sus estudios en Irlanda
residiendo en el hogar familiar. En cuanto a la vida en comun de la pareja, el marido, IB, francés, lleva
desarrollando su actividad profesional en Francia desde 2010 de forma alterna, y de forma continuada
desde mayo de 2017. Para ello durante la semana reside en Paris en un apartamento propiedad de su
padre. Afirma que desarrolla su vida social en Francia desde 2017, sin vivir habitualmente en Irlanda y
de hecho su mujer pasa temporadas con él en el pais galo, aunque se ha negado a trasladarse definitiva-
mente a Francia. La esposa niega esta descripcion de su convivencia. Afirma que siempre han tenido la
residencia habitual en Irlanda y que la familia nunca valor¢ trasladarse de forma permanente a Francia.
El marido unicamente modifico su residencia laboral a Francia, donde trabaja y percibe sus ingresos,
pero seguia manteniendo sus relaciones familiares habituales en Irlanda como desde 1999, ya que desde
2017 habria seguido yendo a la casa familiar en dicho Estado miembro todos los fines de semana cuando
finalizaba su actividad laboral. En esos fines de semana convivia con su esposa y sus hijos desarrollando
actividades familiares, deportivas y de ocio. Incluso vivieron juntos las vacaciones de Navidad de 2018
en el hogar familiar en Irlanda. En septiembre de 2018 habian decidido divorciarse y consultaron a un
abogado en Irlanda. Sorpresivamente para ella, IB present6 la demanda en Francia el 28 de diciembre
de 2018, solo tres meses después de haber decidido el divorcio y sin modificar la dinamica de su vida
anterior ya que no se habia producido una separacion de facto entre los conyuges'. El Tribunal de ape-
lacion francés que inicia el procedimiento confirma que no existe la acreditacion de una separacion de
hecho entre IB y FA antes del inicio del procedimiento de divorcio, sin que se pueda afirmar probado
que ambos decidiesen modificar su residencia comun a Francia.

5. El marido present6 el 28 de diciembre de 2018 una solicitud de divorcio ante el Tribunal de
Grand Instance de Paris. Este se declar6 incompetente el 11 de julio de 2019, porque a su juicio el de-
mandante no tenia la residencia habitual en Francia, donde inicamente se encontraba su lugar de trabajo.
Para el Tribunal la residencia habitual del demandante para interponer el divorcio estaba en Irlanda y
era comun con la de su esposa. Tras la apelacion del marido de 30 de julio de 2019, el Tribunal de Ape-
lacion inici6 el procedimiento prejudicial. Para el Tribunal de segunda instancia ha quedado acreditado
que el domicilio familiar estd en Irlanda, pero considera que junto a este domicilio familiar el marido
tenia un domicilio laboral diferente en Francia, y que por ello tenia dos residencias habituales; una fa-
miliar en Irlanda desde 1999 y otra profesional en Francia ya que desde el 15 de mayo de 2017 habia
instalado el centro de sus intereses profesionales en Paris, con elementos de conexion ni ocasionales ni
circunstanciales. Por ello tenia residencia laboral en Francia desde hacia mas de seis meses sin perder
la residencia familiar en Irlanda en ese periodo. De este razonamiento el Tribunal requirente deduce
que, en aplicacion del articulo 3 del Reglamento Bruselas II bis, que regula foros alternativos®, tanto
los Tribunales irlandeses como los franceses tienen competencia sobre el asunto por tener IB en ambos
paises la residencia habitual. Para ello el tribunal francés cita como antecedente de la consideracion de la
competencia en dos Estados miembros a la vez el caso Hadidi, resuelto mediante STJUE 16 julio 2009,

" Los hechos tienen para nuestro trabajo un verdadero interés, ya que podemos considerar que no son en absoluto extrafios
en las parejas internacionales en las que los conyuges viven en un Estado miembro en la vivienda familiar junto a los hijos y
uno de ellos se desplaza durante los dias laborables a otro Estado miembro por motivos de trabajo. Por otro lado, en situaciones
de crisis familiares es muy habitual que uno de los conyuges pueda volver a residir a su Estado miembro de origen, pero man-
tenga lazos personales y/o profesionales con el Estado miembro en el que se desarrollo la vida en comtn. La consideracion de
residencia habitual que se concrete en este supuesto puede alumbrar otros casos en el futuro.

12 El criterio nuclear de la concrecion de la competencia judicial para las crisis familiares en el citado precepto es el de la
residencia habitual, debiendo considerar en €l la nacionalidad como secundario. Vid. A. ORTEGA GIMENEZ, “Competencia judicial
internacional y determinacion de la ley aplicable en los casos de divorcios internacionales (a propdsito de la SAP de Toledo de 4
de marzo de 2020), La Ley, n® 9794, 2021, p. 5. El articulo marca la competencia internacional para todas las autoridades de los
Estados miembros con competencia en crisis familiares, sean judiciales o extrajudiciales, vid. N. MArcHAL EscaLona, “La efica-
cia en Espaiia de los divorcios extrajudiciales otorgados en el extranjero”, CDT, marzo 2021, Vol. 13, N° 1, pp. 460-492, p. 469.

13 Asunto C-168/08, ECLI:EU:C:2009:474. El mismo Tribunal francés admite que en ¢l se establecia la competencia al-
ternativa de dos Estados miembros por tener vinculos con ambos, pero refiriéndose dicho caso a la aplicacion del criterio de la
nacionalidad, no el de residencia habitual, toda vez que los dos conyuges eran nacionales de dos Estados miembros. Admite el
Tribunal requirente que en el procedimiento actual analizamos la existencia o no de dos residencias habituales a la vez, cuya
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6. Toda vez que el Tribunal de Apelacion de Paris no duda sobre donde esta la residencia habi-
tual de los conyuges en este supuesto, no consulta sobre los criterios para determinarla. Para el Tribunal
es claro que la esposa vive en Irlanda y que el esposo tiene su residencia familiar en dicho pais junto a
su esposa, vivienda familiar, y lugar en el que viven sus hijos, que si bien son mayores de edad estan aun
en edad escolar y conviven con los dos padres. Sin embargo, considera que ademas de dicha residencia
familiar cuenta con otra residencia, la profesional, y por ello la consulta solo se centra en preguntar si en
aplicacion del articulo 3 del Reglamento Bruselas II bis un conyuge puede tener dos residencias habitua-
les y por lo tanto esos dos Estados miembros son competentes para conocer del procedimiento aplicando
dicho criterio™. Como vemos, no insta al Tribunal a pronunciarse sobre los criterios de establecimiento
de la residencia habitual, o sobre si el esposo podria haber cambiado ya la residencia de Irlanda a Fran-
cia, toda vez que ya habia decidido cuales y de qué tipo eran sus dos residencias habituales, lo que no
obsta para que la resolucion si haya entrado a analizar estos criterios. Es este hecho el que motiva que en
el presente trabajo si entremos en el analisis de los mismos, los aportados por el Tribunal y los que cree-
mos que le faltan por valorar y también en la opinién mostrada por el TJUE sobre cudl era la residencia
habitual del demandante en este supuesto.

2. Problemas planteados (y planteables) ante el TJUE

7. El principal problema que se le plantea al Tribunal en el procedimiento es el de la conside-
racion de una posible doble residencia habitual para fijar la competencia judicial internacional de un
conyuge en la aplicacion de los criterios del articulo 3 del Reglamento. Una residencia habitual familiar
y otra profesional de uno de los conyuges que motive que ambos Estados miembros sean competentes.
El tribunal requirente no duda del hecho de que el &mbito personal del demandante se encontraba desde
1999 en Irlanda, donde tenia el hogar familiar, su esposa y sus hijos, y el ambito profesional en Francia,
donde tenia la actividad laboral y un apartamento familiar en el que residia durante el periodo laboral
semanal. Esta situacion era estable desde 2017, y se mantenia en septiembre de 2018 cuando ambos
conyuges deciden divorciarse. En dicha situacion, para el Tribunal francés existen dos residencias ha-
bituales porque se cumple el criterio del apartado “vi” del mismo de la residencia habitual durante seis
meses en el Estado miembro del que es nacional®.

8. Sin embargo, podemos considerar que debajo del asunto principal subyacen otros dos pro-
blemas vinculados al mismo, que sobrevuelan el procedimiento y sobre los que de hecho se pronuncia
el TJUE. El primero, como no, es el de qué criterios debemos tener en cuenta para concretar donde se
encuentra la residencia habitual de los conyuges en el supuesto de crisis familiares. El Tribunal ya se ha
pronunciado en las resoluciones antes citadas sobre menores en los criterios generales a tener en cuenta
en este tipo de supuestos regulados por el articulo 8'¢. Por otro lado, los hijos ya son mayores de edad, y

definicion presupone una interpretacion. Volveremos en el epigrafe 111.2 sobre el error que a nuestro juicio supone esta argu-
mentacion analdgica por parte del Tribunal de segunda instancia francés.

14 La pregunta exactamente fue; “Cuando se deduce de las circunstancias de que un conyuge comparte su vida entre dos
Estados miembros, /puede ser considerado, en el sentido del articulo 3 del Reglamento 2201/2003 y para su aplicacion, que
su residencia habitual en dos Estados miembros, por lo que, si las condiciones enumeradas en este articulo se cumplen en dos
Estados miembros, los tribunales de estos dos Estados también son competentes para pronunciarse sobre el divorcio?”

15 El actual Reglamento Bruselas II bis no tiene enumeracion ni denominacién de los apartados del articulo 3.1.a, y habi-
tualmente se han denominado “guiones”. Por claridad expositiva empleamos la configuracion del mismo a partir del 1 de agosto
de 2022 en el que en el Reglamento Bruselas II ter el articulo 3.1.a tiene los criterios denominados o enumerados del “i” al “vi”.

16 Vid. B. Campuzano Diaz, “Los acuerdos de eleccion de foro en materias de responsabilidad parental: un analisis del
art. 10 del Reglamento (UE) 2019/11117, REEI, n. 40, 2020, pp. 1-35. La autora, gran conocedora y experta de la doctrina
del TJUE en materia de residencia habitual de menores, afirma que de la doctrina sobre niflos y nifias se puede derivar cudles
son los criterios para concretar la residencia habitual de los titulares de la patria potestad, p. 11. Coincidimos en que esta linea
jurisprudencial nos da claves para concretar criterios, pero también destacamos que es necesario detenerse a analizarlos con su
especificidad del distinto &mbito material que presentan las crisis familiares de la responsabilidad parental.
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no estamos ante un supuesto de responsabilidad parental'” nunca planteado, sino ante la primera ocasion
en la que analiza exclusivamente la residencia habitual de uno de los conyuges. Y por ello, los criterios
para determinarlos y si la valoracion del Tribunal francés es correcta también es objeto de analisis en
este trabajo. Debemos objetivar los criterios a valorar para determinar la residencia habitual en las crisis
familiares al igual que lo ha hecho el Tribunal en los asuntos de menores', y tras objetivar estos criterios
poder tener mas claves a la hora de la resolucion de futuros casos con especiales dificultades”. Dedica-
remos un epigrafe de nuestro trabajo a exponer cuales son los criterios, los que cita el Tribunal y los que
a nuestro juicio deja de valorar.

9. El segundo de los aspectos que creemos que no puede analizar el Tribunal porque no se le
pregunta pero que tiene gran trascendencia en las crisis familiares es el efecto del traslado del marido
y de la propia crisis familiar sobre la consideracion de la existencia de residencia habitual comun de
ambos conyuges prevista en el supuesto “i”” del articulo 3.1.a del Reglamento o si la misma ha dejado de
existir. Se debe concretar cuales son los criterios externos a valorar para considerar la aparicion de una
residencia diferenciada de cada uno de los conyuges por separado, reguladas en los dos ultimos aparta-
dos, “v”’y “vi”. Este segundo aspecto es de gran importancia para conocer cudndo se pueden emplear
ambos criterios de residencia habitual de los dos conyuges, y en tal caso admitir la competencia de mas
de un Estado miembro porque el demandado y el demandante, conyuges, han dejado de tener residencia
habitual comun y cada uno la tiene por separado. Como vemos, supuestos de gran complejidad habitua-
les en las crisis familiares®, que analizamos en el epigrafe 1V.4 del presente trabajo.

II1. Posicion central del Tribunal, solo existe una residencia habitual

10. Antes de desarrollar el objeto central del fallo del Tribunal creemos oportuno detenernos,
si bien sea muy brevemente, en el hecho de que el mismo resuelve inicialmente la primera peticion del
Tribunal de Apelaciones de Paris negandose a tramitar la cuestion prejudicial por el procedimiento ace-
lerado contenido del articulo 105 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia®. Afirma,

17" Es decir, “los derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o los bienes de un menor”, vid. STIUE de
27 de noviembre de 2007, Caso C, Asunto C-435/06, ECLI:EU:C:2007:714, parrafo 53. Vid. las especiales caracteristicas de la
responsabilidad parental en; A. DURAN AvacGo, “Responsabilidad parental, relaciones paterno-filiales y proteccion de menores:
(tres denominaciones para tres realidades diferentes?”, en M. GuzMAN ZAPATER y C. EspLUGUES MoTa (directores), Persona y
familia en el nuevo modelo espariol de Derecho internacional privado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 353-363, p. 360.
Sobre su definicion, vid. N. MacaLLon ELosecur, “La dificil determinacion de la residencia habitual del menor en los supuestos
de responsabilidad parental”, CDT, octubre 2021, Vol. 13, N° 2, pp. 819-828, p. 822. En relacion a la conflictividad en su ejercicio
en supuestos de sustraccion internacional de menores a terceros Estados, vid. C. Caamina DomiNGuez, “El foro del art. 10 del Re-
glamento 2201/2003: STJUE 24 marzo 2021, asunto C-603/20 PPU, SS y MCP”, CDT, octubre 2021, Vol. 13, N° 2, pp. 639-648.

8 Por ejemplo, sobre la determinacion de la residencia habitual de un menor fuera de la Union si los dos progenitores o uno
de ellos reside en la Unidn y el divorcio lo conoce un Tribunal de un Estado miembro, vid. I. LORENTE MARTINEZ, “Divorcio en
Espafia y menores con residencia habitual fuera de 1a Union Europea”, en A. CEBRIAN SALVAT E I. LORENTE MARTINEZ, Proteccion
de menores y Derecho Internacional Privado, Granada, Comares, 2018, pp. 104 y 105.

¥ En materia de sucesiones el legislador ya aporto en los considerandos 23 y 24 del Reglamento criterios para concretar
la residencia habitual. Por desgracia esta concrecion nunca fue repetida en los demas instrumentos europeos posteriores. Un
detallado estudio de situaciones complejas en el ambito de las sucesiones, y en las que alguna de ellas es similar a la de este su-
puesto —intereses personales en un Estado miembro y profesionales en otro-, lo podemos apreciar en J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual del causante”, CDT, marzo 2016, Vol. 8, n°1, pp. 47-75, en concreto y
sefialando supuestos complejos, en pp. 65-74. También los estudia recientemente L. CARrRILLO Pozo, “Una sintesis del Regla-
mento 650/2012: residencia habitual del de cuius, funciones judiciales, professio iuris. Comentario a la Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Primera) de 16 de julio de 2020, asunto C-80/19”, CDT, marzo 2021, Vol. 13, n°1, pp. 755-766, pp. 757-758.
47-75, en concreto y sefialando supuestos complejos, en pp. 65-74.

20 Al respecto, y en relacion a la regulacion del derecho italiano y francés y la residencia habitual en el Reglamento Bruselas
II bis, vid. G. CawmpiGLio, “Il foro della residenza abituale del coniuge nel regolamento (CE) n® 2201/2003: note a margine delle
prime pronuncie italiane”, CDT, octubre 2010, Vol. 2, N° 2, pp. 242-249, pp. 247-249.

21 DO L 265 de 29-9-2012, p. 1. Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, de 25 de septiembre de 2012 (DO
L 265 de 29.9.2012), en su version modificada el 18 de junio de 2013 (DO L 173 de 26.6.2013, p. 65), el 19 de julio de 2016
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para ello, que estamos ante un supuesto en el que, ademas del hecho de que la organizacion de la vida
de los conyuges afectados depende de qué Estado tiene la competencia para conocer del divorcio, el
organo jurisdiccional francés no ha establecido ninguna circunstancia extra del supuesto que acredite
que la naturaleza del caso exija su pronta tramitacion. Consideramos que la posicion del Tribunal no es
la mas acertada. Si bien aplaudimos que en los procedimientos de menores si aplique la tramitacion del
procedimiento por el tramite de urgencia tal y como lo ha hecho en sus ultimas resoluciones?, estimamos
que el tribunal deberia haber resuelto de otra manera acordando seguir el procedimiento acelerado.

11. Los procedimientos de familia resuelven litigios que afectan de lleno a las personas, que re-
suelven su estado civil y por lo tanto marcan su vida diaria, su desarrollo futuro y su libertad. La ruptura
o no de un vinculo matrimonial como el del actual supuesto, de 24 afios de duracion y del que viven
tres hijos comunes, afecta de forma esencial a la esfera mas intima de sus protagonistas. Si bien en este
supuesto los hijos son mayores de edad atn estan siguiendo su formacion y viven en el domicilio fami-
liar. La forma de organizar su convivencia, su futuro y quizas la reparticion del patrimonio dependen del
Estado de la Union Europea que tiene competencia para conocer del divorcio. Y por esto consideramos
que el Tribunal debe darles a todos estos procedimientos de crisis familiares la mayor celeridad. Porque
de su resolucion depende que se pueda iniciar el procedimiento y establecer medidas cautelares vigentes
el mismo. En el presente supuesto la demanda de divorcio se interpuso en diciembre de 2018, la cuestion
prejudicial tuvo entrada en el TJUE el 30 de junio de 2020 y la resolucion se dicto del 25 de noviembre
de 2021. Consideramos que tres afos desde la primera demanda y un afio y cinco meses en el TJUE es
un tiempo extenso para que las partes deba esperar a conocer cual es el Estado miembro competente
para conocer de su divorcio, y solo a partir de dicho momento puedan iniciar el procedimiento. Debemos
valorar que el legislador europeo ha considerado en el propio texto legal que aplicamos, el Reglamento
Bruselas II bis, seis meses como periodo suficiente para considerar modificada la residencia habitual
de uno de los componentes de la pareja si la misma se modifica respecto a la residencia anterior comun
al Estado de su nacionalidad. Si esto es asi, en un analisis comparativo, treinta y cinco meses desde la
primera demanda, o diecinueve meses de proceso en el TJUE, casi tres veces mas de tiempo en el mejor
de los casos, se debe considerar un periodo excesivo para que las partes conozcan el lugar competente
para conocer de su divorcio, por lo que se deberia haber admitido tramitar la cuestion prejudicial por el
procedimiento acelerado®.

1. Caracteristicas de la residencia habitual en las crisis familiares internacionales

12. El Tribunal solo habia resuelto hasta el momento sobre la residencia habitual de los menores,
y habia insistido en su especificidad y en que dependian de criterios muy vinculados a su interés supe-
rior de proteccion, su edad y desarrollo y a su dependencia de quien ejercia la responsabilidad parental.
Estos criterios se han objetivado como los de la duracion, la regularidad, las condiciones y razones de la

(DO L217de 12.8.2016, p. 69), el 9 de abril de 2019 (DO L 111 de 25.4.2019, p. 73) y el 26 de noviembre de 2019 (DO L 316
de 6.12.2019, p. 103).

22 Cfr. al respecto, su tltima resolucion sobre menores, STIJUE 17 octubre 2018, C-393/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:835, pa-
rrafos 22 a 28 en los que cita los antecedentes en los que ha resuelto de igual manera en temas de menores. Sobre la misma, vid.
L. A. PErez MarTiN, “Residencia habitual de los menores y vulneracion de derechos fundamentales (STJUE de 17 de octubre
de 2018, asunto C-393/18, PPU)”, La Ley Union Europea, N° 66, afio VII, enero de 2019, pp. 107-120; B. Campuzano Diaz,
“Una nueva sentencia del TJUE sobre el concepto de residencia habitual en el macro del Reglamento 2201/03: sentencia de 17
de octubre de 2018, UB y XB, AS. 393/18 PPU”, CDT, octubre 2019, Vol. 11, n° 2, pp. 462-471.

% Creemos que no procede entrar a analizar con mas detenimiento este aspecto procesal del asunto, si bien queriamos dejar
al menos expuesta nuestra opinion sobre la necesidad de solucion de los asuntos relativos al derecho de familia con la mayor
celeridad posible. Sobre los procedimientos ante el TJUE en general, podemos citar el ya clasico trabajo de Vicepresidenta del
TJUE desde del 9 de octubre de 2018 al 7 de octubre de 2021, R. Sitva DE LA PUERTA.: El procedimiento ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, La Ley, Madrid, 2° edicion, 1993.
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permanencia en el territorio de un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, la nacio-
nalidad del menor, el lugar y las condiciones de escolarizacion, los conocimientos lingiiisticos, asi como
las relaciones familiares y sociales que el menor mantiene en el referido Estado™.

13. Esto es asi por la falta de definicion de la residencia habitual. Mucho ha citado la doctrina
esta falta de definicion® y no es discutido que el legislador europeo, de forma voluntaria, ha optado por
no definir nunca la residencia habitual en ninguno de los reglamentos europeos de familia y sucesiones?.
Incluso, en el Reglamento Bruselas II ter, en el que se confirma la trascendencia de la residencia habitual
para establecer la competencia en materia de crisis familiares y de menores”, en ningiin momento ha
optado por aportar un concepto de residencia habitual. Y ciertamente el legislador podria haberlo hecho,
ya que si modifica alguna de las definiciones del articulo 2, actualizando las de juez y documento publi-
co, y afiadiendo en el articulo 2.6 una absolutamente novedosa, la de nifio, como persona menor de 18
afios. Podemos afirmar que es una posicion del legislador europeo la falta de conveniencia de aportar una
definicion de residencia habitual, aunque no podamos conocer su motivacion para ello, ya que en ningiin
documento esta expuesta.

14. Partiendo de la concrecion de los criterios de la residencia habitual de los menores, el Tribunal
reflexiona sobre la diferente naturaleza juridica de los conflictos entre conyuges. Los conyuges no tienen
dependencia de nadie para fijar su residencia habitual. De hecho, en los conflictos, la primera consecuencia
es que la vida marital, y por lo tanto la residencia en el mismo domicilio, finaliza, trasladandose alguno
de los conyuges, o los dos, del domicilio conyugal, que con la crisis deja de serlo. Y en las rupturas trans-
nacionales no es extrafio que alguno de los conyuges cambie de Estado, pudiendo volver, por ejemplo, a
su Estado de origen, distinto del de convivencia conyugal previa®. A esta circunstancia se le une la propia
naturaleza de la vida de los adultos en un mundo globalizado, en el que su entorno es de naturaleza mas
variado que el de un nifio, compuesto por un espectro significativamente mas amplio de actividades e in-
tereses; familiares, profesionales, socioculturales, patrimoniales y de mas tipos, que ademas pueden estar
localizados en distintos Estados miembros. En las crisis con menores también se producen modificaciones

24 La primera resolucion que los cito fue la STJUE 2 abril 2009, caso 4, asunto C-523/07, ECLI:EU:C:2009:225, apar-
tado 39. Tras ella las siguientes sentencias que resolvieron procedimientos de menores citaron los mismos criterios. Vid. M.
GoNzALEZ MARIMON, “Un paso mas en el proceso de armonizacion del derecho privado europeo: la concrecion por el TJUE del
concepto de residencia habitual del menor recogido en el Reglamento Bruselas II bis”, Revista Boliviana de Derecho, N° 30,
julio 2020, pp. 470-495.

% Vid. R. EspNosa CALaBUIG y L. CarBaLLo PERO, “Child Protection in European Family Law”, en T. PFEIFFER, Q.
Loacu y T. Rarp, ed, Facilitating Cross-Border Family Life — Towards a Common European Understanding, Heidelberg
University Publishing, Heildeberg, 2021, pp. 49-90, p. 66; G. ScupiEri, ob. cit., p. 591; D. GLuHAIA, “Residencia habitual del
menor y tribunales competentes para modificar una resolucion judicial sobre derecho de visita. Aplicacion jurisprudencial de
los articulo s8 y 9 del Reglamento (ce) 2201/2003”, CDT, marzo 2019, vol. 11, n° 1, pp. 751-757, p. 753; B. Campuzano Diaz,
“El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: analisis de las mejoras en las relaciones con el Convenio de la Haya de 19 de octubre
de 1996 sobre responsabilidad parental”, CDT, marzo 2020, vol. 12, n® 1, pp. 97-117, pp. 110; M. VarGas GOMEZ-URRUTIA,
“Crisis familiar, responsabilidad parental y alimentos: revisando las cuestiones generales de un divorcio transnacional”, CDT,
marzo 2020, Vol. 12, N° 1, pp. 784-794, p. 787.

26 Respecto a los motivos de este silencio en el Reglamento de sucesiones, vid. J. CARRAscosa GonzALEZ, “El concepto de
residencia habitual del causante en el Reglamento sucesorio europeo”, BARATARIA, Revista Castellano-Manchega de Ciencias
Sociales, N° 19, 2015, pp. 15-35, p. 19.

7 Toda vez que, en este ambito de menores, sigue considerando que es el que mejor cumple con el principio de interés su-
perior del menor. Vid. M. HERRANZ BALLESTEROS, “El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre sustraccion internacional e menores
(version refundida): principales novedades”, REDI, Vol. 73/2, 2021, pp. 229-260, p. 234.

28 En 62 ocasiones se nombra la residencia habitual en la propuesta de la Comision, 56 en el texto de las modificaciones y
6 en la exposicion de motivos, y en ninguna de ellas se cita la conveniencia o no de aportar una definicion. Hace una aproxima-
cion a las razones la profesora Borras en su informe sobre el Convenio de 1998, que analizamos con mas detalle en el siguiente
epigrafe, al que nos remitimos.

¥ Cita expresamente el Tribunal en el apartado 55 de la resolucion que un conyuge puede, a causa de la crisis conyugal, de-
cidir abandonar la antigua residencia habitual de la pareja para establecerse en un Estado miembro distinto del de dicha antigua
residencia y presentar alli una solicitud de disolucion del vinculo matrimonial, y es perfectamente posible que lo haga sin dejar de
mantener una serie de lazos sociales y familiares en el territorio del Estado miembro de la anterior residencia habitual de la pareja.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 422-443 429
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6692


https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6692

Lucas ANDRES PEREZ MARTIN Concrecion de la residencia habitual de los conyuges en las crisis matrimoniales...

de la residencia de los mismos en los momentos cercanos a la ruptura®, pero en el supuesto de crisis con-
yugales, es precisamente el alejamiento de alguno de los conyuges del domicilio familiar el que siempre
se produce. Y el hecho de que, si el traslado es a otro Estado miembro, estos ciudadanos estén ejerciendo
el derecho a la libertad de circulacion y establecimiento, le otorga a la acreditacion del lugar de la residen-
cia habitual un perfil con significado propio vinculado a la construccion de la concepcion de ciudadania
europea’. Y es con estos condicionantes con los que debemos estudiar las singulares caracteristicas de la
aplicacion del articulo 3 del Reglamento Bruselas II bis frente a la ya conocida aplicacién del articulo 8.

15. Para concretar el concepto el Tribunal nos recuerda, como lo ha hecho en anteriores ocasiones,
que en las instituciones juridicas en las que no existe una definicion legal y el legislador europeo no se
remite al Derecho de los Estados miembros para regularlas, se debe realizar una interpretacion autonoma y
uniforme del concepto en el &mbito del derecho europeo, aplicable en toda la Union. Para ello se debe tener
en cuenta el contexto de las disposiciones que lo mencionan y los objetivos del Reglamento en cuestion,
creando asi un concepto autonomo del Derecho europeo. Esta definicion tiene consideracion propia en
este derecho de ambito supranacional diferenciado de la propia regulacion que del mismo puedan tener los
sistemas juridicos de los distintos Estados miembros®. Debemos, pues, de alejarnos de esa regulacion de
los Estados miembros, en la que alguno de ellos si diferencia entre dos tipos de residencia, como ocurre en
el Derecho italiano, en su articulo 43 del Codigo Civil en el que diferencia entre residencia y domicilio*, lo
contrario a lo establecido en el Cdédigo Civil espafiol que, por lo prescrito en su articulo 40, no considera la
existencia de dos conceptos diferentes, asimilando domicilio a residencia habitual** Y en con estos condi-
cionantes con los que el Tribunal ha de resolver la consulta efectuada por el Tribunal francés respondiendo
si en aplicacion del Reglamento, ID tiene una unica residencia habitual o si puede tener varias.

2. Una unica residencia habitual

16. Toda vez que esta es la primera vez que se le plantea, el Tribunal analiza el concepto de re-
sidencia habitual en la regulacion de las crisis conyugales, lo que es de especial interés para ir logrando
su concrecion teorica y su mejor aplicacion practica futura. Inicialmente afronta el analisis textual. En
¢l afirma que el Reglamento nunca menciona la residencia habitual en plural. En su articulo 3 establece
como criterio a aplicar la residencia habitual de ambos conyuges conjuntamente, siendo una sola. La re-

30 Para el reciente analisis de dos supuestos problematicos de traslado de menores justo en el momento de la crisis familiar,
vid. M. HERRANZ BALLESTEROS, “Andlisis del consentimiento del progenitor al desplazamiento o la retencion del menor en un
estado distinto al de su residencia habitual. Su interpretacion en el auto de la Audiencia Provincial Barcelona (Seccion 18%)
de 27 de noviembre”, CDT, Vol. 11, 2, octubre 2019, pp. 641-651; y L. Arvarez Acouts, “Traslado transfronterizo y fijacion
temporal del criterio de la residencia habitual del menor como foro de competencia judicial internacional: comentario al auto
de la Audiencia provincial de Cérdoba de 16 de julio de 2020, CDT, Vol. 13.2, octubre 2021, pp. 595-603.

31 Con ello el establecimiento de la residencia habitual como criterio de localizacion de la competencia judicial de los
Estados miembros logra un trato igualitario de todas las personas que habitan en un mismo territorio y la no discriminacioén por
razon de la nacionalidad, prohibida en el articulo 18 TFUE. Al respecto, vid. P. Diaco Diago, “El matrimonio y su crisis ante
los nuevos retos de la autonomia de la voluntad conflictual”, REDI, Vol. 67/2, 2014, pp. 49-79, p. 55.

32 Analiza la aplicacion de estos criterios en un supuesto de residencia habitual fuera de la Union Europea, la aplicacion de
la competencia residual del articulo 14 y del derecho interno, X. OrRBEGozO MIGUEL, “Competencia de los tribunales espaiioles
para conocer de una demanda relativa a la potestad parental sobre un menor residente en un Estado no miembro de la UE (SAP
Barcelona, 2 de noviembre de 2020)” CDT, octubre 2021, vol 13, n° 2, pp. 848-854, pp. 850-852.

3 Asi lo ha establecido la Jurisprudencia del TJUE, por ejemplo, en la Sentencia 22 de diciembre de 2010, caso Mercredi
Asunto C-497/10, ECLI:EU:C:2010:829. Vid. N. MAGALLON ELOSEGUL, op. cit., p. 824. También al respecto, y la oportunidad
de la creacion de conceptos autdnomos de Derecho europeo en conceptos facticos como la residencia habitual vid. S. SANCHEZ
Lorenzo, “El principio de coherencia en el Derecho internacional privado europeo”, REDI, Vol. 70/2, 2018, pp. 30 y 31.

3 El precepto establece “El domicilio de una persona es el lugar donde ha establecido el lugar principal de negocios e
intereses. La residencia estd en el lugar donde la persona tiene su morada habitual”. Simplificando, el domicilio esta mas rela-
cionado con la vida profesional y la residencia con la personal y familiar. Vid. I. Riva, “Domicilio e residenza. Artt. 43-47, in I1
codice civile” en F. D. BusneLL, /] Codice Civile Commentario, Giuffré, Milano, 2015, p. 1-268, pp. 39-57.

35 Vid. C. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil. Parte General y Derecho de la Persona, Tomo 1, Marcial Pons,
Madrid, decimosexta edicion, 2010, pp. 266-267.
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sidencia de uno o del otro conyuge si viven en distintos lugares, o incluso del hijo en el articulo 8, y nun-
ca lo hace en plural. Incluso ante la duda es esencial el contenido textual del articulo 66 del Reglamento,
que aclara la posibilidad de que en un Estado miembro haya dos ordenamientos juridicos de ambito civil
(como los derechos forales espanoles), y como establecer la residencia habitual, la nacionalidad, las
autoridades nacionales o las normas. En el mismo afirma que en todos los casos solo se tendra en cuenta
una unica residencia habitual, en concreto la de la unidad territorial en cuestion®, nunca la posibilidad de
que una persona tenga dos residencias habituales. Asi pues, el Reglamento no previd en su aprobacion,
en ninglin momento, la existencia de varias residencias habituales simultaneas.

17. El segundo criterio que emplea el Tribunal es el de la definicion de residencia habitual que
anteriormente ha aplicado a los supuestos de menores, que ya hemos citado anteriormente. Aun regu-
lando materias diferentes, la doctrina tradicional del Tribunal sobre la residencia habitual sefiala que la
misma debe ser estable y regular, con cierto grado de permanencia¥, y esta permanencia y estabilidad
dificilmente puede verse plasmada en diversos lugares a la misma vez. Por otro lado, en todas las reso-
luciones anteriormente citadas que resuelven temas de menores, y aiin con una vida algo itinerante y con
cambios sefialados en alguno de los supuestos, el Tribunal nunca se plante6 la posibilidad de la existen-
cia de dos residencias habituales, optando siempre por la existencia de una unica residencia habitual.

18. El tercer apoyo de analisis del Tribunal, que también destaco el Abogado General, es el
contenido del Informe Borras®, que remite a la definicion clésica de la jurisprudencia de la institucion,
siempre en singular. Esta es el lugar donde el interesado ha fijado, con la voluntad de conferir un caracter
estable, el centro permanente o habitual de sus intereses. Consideramos muy relevante detenernos en este
informe, mas de lo que lo hace la resolucion analizada, por su claridad a la hora de acreditar el motivo de
la falta de definicion del concepto en el Convenio de 1998. En él, en su apartado 32, la Profesora Borras
sefiala que la existencia de dicha conexion debe ser analizada por el juez estatal. Y sobre su falta de defini-
cion, nos sefiala que en los trabajos preliminares se discutid la posibilidad de incluir una norma que fijara
el lugar de la residencia habitual de forma similar a la del articulo 52 del Convenio de Bruselas de 1968*
en relacion a la fijacion del domicilio, descartando esta opcion. Y, creemos que muy acertadamente, se
descarto6 el aspecto de concrecion temporal originaria del Convenio que se propuso, un afio a lo largo de
los cinco afios inmediatamente precedentes a la demanda, y se optd por la actual indeterminacion tem-
poral en la que se debian tener en cuenta todos los elementos de hecho constitutivos de dicha residencia
habitual. Posteriormente volveremos a este hecho, pero consideramos compatible mantener la falta de
determinacion de un periodo concreto de tiempo para considerar la existencia de la residencia habitual,
con la objetivacion de qué hechos constitutivos se deben valorar para determinar la residencia de unos
conyuges y cuales para la de un menor, labor esta tltima respecto a los menores en la que ya ha iniciado
su posicionamiento el Tribunal. Nosotros lo haremos al final de nuestro trabajo en la de los conyuges.

3 Textualmente; “Por lo que se refiere a un Estado miembro en el que se apliquen en entidades territoriales diferentes dos
0 mas ordenamientos juridicos o conjuntos de normas relativos a las cuestiones reguladas por el presente Reglamento: a) toda
referencia a la residencia habitual en ese Estado miembro se entendera como una referencia a la residencia habitual en una
unidad territorial”.

37 Portodas, apartados 44 y 51 de la Sentencia 22 de diciembre de 2010, caso Mercredi Asunto C-497/10, ECLI:EU:C:2010:829.
Exponemos dicha definicion y citamos su importancia para proteger el interés superior del menor en; L. A. PEREZ MARTIN, “El in-
terés superior de los nifios y las nifias, de nuevo sobre la necesidad de creacion del concepto autonomo de su residencia habitual.
Auto de 24 de octubre de 2019 seccion decimosegunda de la AP de Barcelona”, CDT, octubre 2020, Vol. 12, N° 2, pp. 1119-1127.

3% Informe explicativo del Convenio celebrado con arreglo al articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre la com-
petencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial (Texto aprobado por el Consejo
el 28 de mayo de 1998) preparado por la profesora Dra. Alegria Borras Catedratica de Derecho internacional privado de la
Universidad de Barcelona. DO 1998, C 221, p. 1. Informe disponible en; https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/
2uri=CELEX:51998XG0716&from=ES. Si bien el informe se centra en el Convenio de 1998, al no entrar en vigor, pero incor-
porarse su articulado y los criterios de competencia judicial internacional al Reglamento 2201/2003 que sustituyo al 1347/2000,
el mismo es plenamente vigente para el estudio de los motivos que provocaron la falta de definicion de la residencia habitual
en la normativa europea sobre crisis familiares.

¥ Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (version consolidada). DO n® C 027 de 26-01-1998 p. 1-27.
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19. Otro motivo se centra en que el Reglamento no puede desligarse en su determinacion para
acreditar los foros competentes de la proteccion del ejercicio de la esencial libertad de circulacion de los
ciudadanos europeos que el Tribunal han asentado de continuo®. Por ello ha permitido el ejercicio de esta
libertad en las situaciones de crisis familiares estableciendo el caracter alternativo de los foros en caso de
cese de la convivencia conyugal. Sin embargo, como se aprecia en todos los foros recogidos en el articulo
3 del Reglamento, estan citados en singular. Los criterios son alternativos y exclusivos por lo prescrito por
el articulo 6 del Reglamento, que sefiala que un conyuge residente habitual o nacional en un Estado miem-
bro sélo podra ser requerido ante los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado miembro en virtud de los
articulos 3, a 5. Como sefiala el Tribunal*', y estamos de acuerdo con él, el Reglamento ha instituido reglas
de conflicto flexibles para tener en cuenta la movilidad de las personas y también proteger los derechos del
conyuge que haya abandonado el Estado miembro de residencia habitual comun. Pero lo hace garantizan-
do al mismo tiempo la existencia de una conexion real entre el interesado y el Estado miembro que ejerce
la competencia. Asi, o se admite un foro, el de los conyuges conjuntamente, u otros en los que pueden
compartirse el del demandado y el del demandante en caso de residir en Estados diferentes por haberse
roto la convivencia. Pero en ambos supuestos el legislador considera la posibilidad de una tnica residencia
habitual de cada uno de los conyuges, nunca la de varias residencias de uno solo de los conyuges.

20. A efectos discursivos y practicos, y aunque no lo hace el Tribunal, si que procede que nos
preguntemos qué ocurriria si se admitiesen dos residencias habituales. Ya que no existe una definicion
del concepto, ;coOmo concretamos esas dos residencias? ;Qué criterios aplicamos? ;jPodrian tener mas
de una residencia ambos conyuges? Desde luego que dicha posibilidad atentaria contra la seguridad
juridica y la previsibilidad de las acciones y de la competencia de los Estados miembro, favoreciendo
claramente el Forum Shopping. Si esto fuese asi una variedad de Estados podrian ser competentes para
conocer del asunto y sin una definicion concreta los 6rganos jurisdiccionales estatales no serian capaces
de pronunciarse con un minimo de certeza sobre su competencia o la de otro Estado. En tal caso la sim-
ple estancia en un Estado miembro podria permitir el establecimiento de la competencia sin necesidad
de contrastar su mayor o menor estabilidad y permanencia, permitiendo la validez de una residencia
habitual y de otra que no lo es, y que podriamos calificar de eventual®. Este hecho atentaria claramente
contra el principio de seguridad juridica.

21. A nuestro juicio, ademas de favorecer la seguridad juridica, también debemos sefialar que
esta solucion de una unica residencia habitual evita la plasmacion de los peores efectos del Forum
Shopping®. La aplicacion de los apartados “v” o “vi” del articulo 3 se produce cuando ya ha habido una
efectiva modificacion de la residencia del demandante y la ha desligado de la del demandado, y ya no
tienen la misma residencia habitual. Pero en este caso el demandante solo tendra una, y el demandado
tendra otra, dos diferentes residencias y competencias porque existen dos personas que forman parte de
un matrimonio que tienen dos residencias distintas, generalmente como consecuencia de la propia crisis
y en el ejercicio de su derecho a la libertad de circulacion. Si se admitiese que uno de los conyuges tiene

4 Vid. 1. BLAzQUEz RODRIGUEZ, “Libre circulacion de personas y Derecho Internacional Privado: un anélisis a la luz de la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, CDT, octubre 2017, Vol. 9, N° 2, pp. 106-126; M. REQUENA Ca-
SANOVA, “Libre circulacion de los matrimonios del mismo sexo celebrados en el territorio de la Unidén Europea: Consecuencias
del asunto Coman y otros”, RDCE, n°® 62, 2019, pp. 41-79.

4" Apartado 33 y apartados 44 y 45 de la resolucion.

0 “simple”, como muy acertadamente sefialo el Abogado General en el apartado 94 de sus conclusiones (la cursiva es
nuestra); “Operar de ese modo no garantiza menos discusion entre las partes sobre qué residencia, entre varias, es relevante para
un proceso. Mas bien, asiade un nuevo factor de complejidad al debate: cada vez que una parte presentara como habituales dos
o mas residencias, habria que dilucidar si todas lo son en realidad. A la postre, aumentaria el riesgo de que una residencia «sim-
ple» (y no la habitual del articulo 3 del Reglamento n.® 2201/2003) finalmente determine la competencia judicial internacional”.

4 Una de las finalidades esenciales de los Reglamentos europeos es la de evitar el Forum Shopping, tal y como sefala J.
Carrascosa GonNzALEZ, “La ley aplicable al divorcio y la elegancia de la norma de conflicto. Apostillas a la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea de 16 de julio de 20207, CDT, marzo 2021, Vol. 13, N° 1, pp. 741-754, p. 752. Sobre los
peores efectos el Forum Shopping, vid. P. JUuAREz PErEZ, “Bad Forum Shopping y recurso de revision: “Causa causae est causa
causati”, CDT, octubre 2020, Vol. 12, N° 2, pp. 1051-1060.
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varias residencias habituales por tener vinculos de permanencia fisica con alglin otro Estado ademas de
con el que tenga su relacion estable y permanente, se favoreceria la creacion de vinculos fisicos artifi-
ciales expresos que no respondan a los intereses estables y permanentes del demandante, creando otro
“centro de vida e intereses” con la unica finalidad de lograr la competencia de un Estado miembro que
le sea favorable, o que simplemente dificulte la defensa procesal del otro conyuge, vulnerando con ello
la tutela judicial efectiva del articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE*.

22. La ultima consecuencia que la posibilidad de la existencia de varias residencias habitua-
les provocaria tiene relacion con las acciones accesorias a la de la disolucion del vinculo matrimonial
cuando proceden, esto es, las acciones por responsabilidad parental, las de alimentos o las vinculadas
a la liquidacion del régimen econdmico matrimonial®. Si uno de los conyuges pudiese tener varias re-
sidencias habituales a la vez se pondria en peligro el principio de previsibilidad de la jurisdiccion, y la
interrelacion entre los instrumentos establecida por el legislador europeo*. Se vulneraria la finalidad de
la norma, la de que, por la mejor relacion con las acciones, las mismas pudiesen ser conocidas por el Tri-
bunal que més conexion guarde con cada una de ellas, quedando claramente desvirtuado este principio*.

23. Por ultimo, la referencia del Tribunal de Apelacion francés a la existencia de un precedente
y a la aplicacion por analogia de lo resuelto en la sentencia Hadidi no puede ser admitida, toda vez que
estamos hablando de criterios diferentes, la residencia habitual aqui, la nacionalidad en el caso Hadidi,
con naturalezas juridicas muy distintas®. En aquél caso, ambos conyuges poseian dos nacionalidades, la
htingara de su origen, y la francesa obtenida tras su residencia en dicho Estado miembro. Y en el mismo
se aplicaba el criterio de la letra b del articulo 3. Letra diferente, con criterio diferente —nacionalidad por
residencia habitual-, con naturaleza juridica muy diferente, que ademas exige circunstancias concretas,
en especial que ambos conyuges tengan la misma nacionalidad. En el citado supuesto, dado que ambos
conyuges tenian ambos las dos nacionalidades y en las dos coincidian, permitia que dos Estados miem-
bros fuesen competentes, pero por la aplicacion directa de dicho criterio de la nacionalidad®. Este es un

4 DO C 364/20, de 18 de diciembre de 2000. Si se admitiese esto se podria tener tres, cuatro, cinco... residencias habitua-
les. Podrian ser incontables las posibles residencias habituales si una persona tuviese varios centros de intereses laborales, por
ejemplo, lo que podria ocurrir perfectamente.

4 Una de las finalidades de la reforma de Bruselas II bis por el Reglamento 2019/1111, tal y como aprecia E. RODRIGUEZ P1-
NEAU, “La refundicion del Reglamento Bruselas II bis: de nuevo sobre la funcion del Derecho Internacional Privado Europeo”,
REDI, Vol. 69, 2017, pp. 139-165, p. 164.

4 Vid. apartado 40 de la STJUE 4 junio 2020, caso FX, asunto C-41/19, ECLI:EU:C:2020:425 o los considerandos 15 y 49
del Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el
ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econdmicos
matrimoniales, DO L 183/1 de 8 de julio de 2016. Sobre la interrelacion de la residencia habitual entre Bruselas II bis y Roma 111
en el ambito de las crisis familiares, vid. J. GOMES DE ALMEIDA, “O favor divortii e os seus limites no regulamento Roma I11: co-
mentario ao acordao do tribunal de justica da uniao europeia de 16 de julho de 20202, JE contra KF, C-249-19, EU:C:2020:750”,
CDT, marzo 2021, Vol. 13, n°1, pp. 874-886, p. 884; R EspiNnosa CaLaBuUIG y L. CARBALLO PIREIRO, 0b. cit., p. 54.

47 Y también con ello se desvirtuaria la correlacion forum-ius que consagran varios instrumentos europeos (conclusiones
89 y 90 del escrito del Abogado General). Cobra especial trascendencia del principio de conexidad en el nuevo Reglamento
Bruselas 1II ter en las acciones de responsabilidad parental; vid. M. A. SANCHEZ JIMENEZ, “Accion de responsabilidad parental
vinculada a un nuevo proceso de divorcio en el nuevo Reglamento (UE) 2019/1117, REDI, Vol. 72/2,2020, pp. 143-162, p. 155.
Sobre la estrecha relacion entre Bruselas II bis y Roma III por regular ambos las crisis familiares, vid. M. A. SANCHEZ JIMENEZ,
“Plurinacionalidad y autonomia de la voluntad den el &mbito de la ley aplicable al divorcio”, REEI n° 38, diciembre 2019, pp.
1-28, p. 20. Sobre la relacion entre Bruselas II bis y el Reglamento de alimentos, vid. M. J. Sanchez Cano, “La aplicacion del
RBII bis en materia de responsabilidad parental por los tribunales espafioles: comentario critico al AAP Barcelona de 23 de
julio de 20207, CDT, octubre 2021, Vol. 13, N°2, pp. 913-924, pp. 917-920.

4 Sobre la interrelacion entre ambos criterios y la diferencia de su naturaleza juridica, vid. A. RobriGuez Benor, “El criterio
de conexién para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho Internacional Privado”, CDT, marzo 2010, Vol.
2, N°L, pp. 186-202.

4 Y esto ocurre, porque en el apartado 55 de la citada resolucion en Tribunal opto descartar la aplicacion de la “nacionali-
dad efectiva”, admitiendo la aplicacion de las dos por dos motivos. El primero, porque el articulo 3 del Reglamento no exige la
condicion de nacionalidad “efectiva” para que sea aplicada (en el articulo 22.1 segundo parrafo del Reglamento de sucesiones,
de hecho, el legislador europeo admite la eleccion de cualquiera de las nacionales que disfrute la persona de forma expresa,
aunque por la aplicacion del derecho nacional no sea su nacionalidad efectiva). La segunda, porque admitir inicamente la
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criterio objetivo, juridico, documentalmente acreditable. Nada tiene que ver con la residencia, criterio
de hecho, factico, que debe ser acreditado por circunstancias de hecho. En la nacionalidad interviene el
Estado, no la simple voluntad del sujeto. Su aplicacion ni provoca inseguridad juridica, ni favorece el
Forum Shopping, ni debe ser interpretado por los Tribunales mas alla de la legalidad de la documenta-
cion que lo acredite. Por ello su aplicacion analdgica a este supuesto no puede ser admitida.

3. Consecuencias practicas

24, Esta posicion del Tribunal concreta a futuro que por residencia habitual conjunta de los con-
yuges deberemos entender aquella que ambos tienen y en la que comparten la vida en comun, y que solo
podran tener una. No se podra entender que tienen varias residencias habituales, aunque vivan de forma
alterna en varios Estados. Si se da la residencia conjunta podremos aplicar la letra “i”” del articulo 3.1.a
aunque uno de los conyuges tenga una vida algo mas itinerante que el otro, y aun asi solo se podra entender
que existe una residencia habitual de la pareja considerada como tal. Hasta ahora no habiamos contado con
ninguna resolucion del Tribunal de Justicia que nos concretase este hecho. Una pareja que convive de forma
habitual tiene una sola residencia habitual, aunque no pueda hacerlo de manera permanentemente habitual
porque alguno de los conyuges se desplace por motivos profesionales o personales. Y esta sera la residen-
cia que deberemos tener en cuenta para conocer la competencia de un Estado miembro en caso de crisis
familiar. No se podra argumentar en ninglin caso que la pareja tiene varias residencias habituales a la vez®.

25. La segunda de las consecuencias es que esta residencia conyugal puede dejar de existir en el
momento en el que la pareja sufra la crisis matrimonial, y uno de los conyuges traslade de forma efectiva
su vida a otro Estado. En este momento la residencia de la persona que queda en el lugar en el que fue
conyugal pasa a ser su residencia personal y competencia como el ultimo lugar de residencia habitual de
los conyuges ya que ese conyuge sigue residiendo alli —letra “ii” del articulo 3.1.a- y sera su residencia
habitual como posible demandado si no cambia de lugar de residencia —letra “iii” también aplicable en
dicho supuesto-. Y la residencia de ese miembro de la pareja sera compatible con la existencia de otra
residencia habitual del otro miembro, que podra ser distinta si se traslada de Estado miembro, pero que
solo podra ser una independientemente de la mucha o poca estabilidad que tenga ese miembro de la pa-
reja que se ha desplazado. Si este conyuge tiene una vida algo itinerante se deberan analizar la totalidad
de sus circunstancias para conocer cual es su residencia habitual, circunstancias que analizaremos en el
epigrafe IV de nuestro trabajo°.

IV. Concretando el concepto para el futuro, completamos la sentencia del TJUE

1. Centro habitual de vida e intereses del conyuge, los elementos a valorar

26. El Tribunal de apelacion francés unicamente pregunt6 sobre si un conyuge puede tener dos
residencias habituales en la aplicacion del Reglamento Bruselas II bis. En ninglin momento consulta por

efectiva exigiria tomar en consideracion toda una serie de circunstancias que no siempre conducirian a un resultado claro da-
flando la seguridad juridica, lo que seria contrario al objetivo consistente en facilitar la aplicacion del Reglamento n°® 2201/2003
mediante la utilizacion de un criterio de conexion sencillo y univoco.

30 Esta consecuencia provoca que surja la duda de donde se puede considerar que se concreta la residencia habitual de una
pareja que tiene una vida permanentemente itinerante, sin que se asienten en ningtin lugar. Nomadas sociales o digitales que es-
tan en continuo movimiento durante afios sin asentarse en ningiin Estado miembro concreto. En este caso opinamos que se de-
bera entender que tienen una sola residencia habitual, que coincide con el Estado de permanencia de la pareja en cada momento.

51 Debemos tener muy en cuenta que, al igual que en la nota anterior, los supuestos y distintos tipos de vida de los ciu-
dadanos que pueden ejercer su libertad de circulacion en la Union puede provocar una gran variedad de supuestos diferentes.
Ciudadanos que tienen varios domicilios profesionales en los que alternan su vida sin que hayan rehecho una vida familiar
concreta. Ciudadanos con una vida itinerante sin volver al mismo lugar. Ciudadanos que rehacen su vida en un determinado
lugar con otra pareja, pero siguen trabajando en el Estado de residencia conyugal anterior. Y asi una gran cantidad de supuestos.
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los criterios para concretar dicha residencia habitual. Tal y como hemos citado anteriormente, el tribunal
remitente considera que la residencia familiar desde 1999 esta en Irlanda, y no tiene dudas sobre ello, y
cree que esta se conjuga con una residencia profesional durante mas de seis meses en el Estado miem-
bro del que es nacional, Francia. Por esto consulta si existen dos residencias. Una vez que el TJUE ha
aclarado que solo puede haber una residencia habitual aplicando el concepto clasico del centro habitual
de vida e intereses que asentd desde su primera resolucion, la Sentencia 15 septiembre 1994, caso Mag-
dalena®, podia haber dejado ahi el asunto. Damos por hecho que el Tribunal francés, a los efectos de
resolver el divorcio, acudiria a la concrecion de la residencia familiar que ha admitido en su resolucion,
Irlanda, ya que el ambito de aplicacion de Bruselas 11 bis es el derecho de familia, no a la residencia que
consideraba profesional, no regulada por el citado instrumento juridico.

27. Sin embargo, el TJUE, en los apartados 57 a 61 de su resolucion va mas alld, y concreta cua-
les son los dos criterios esenciales a valorar para determinar la residencia habitual y se manifiesta sobre
cual es la residencia concreta en este supuesto®. Y creemos que lo hace, tal y como veremos, porque
considera que tribunal francés ha errado en su valoracion de donde se encuentra la residencia habitual
del demandante*. Y por ello entra a concretar, si bien lo hace muy brevemente, los criterios que se debe
aplicar para resolver este supuesto. Nosotros no estamos de acuerdo con su parecer final y su aplicacion
practica en relacion con el ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas 11 bis, lo que expondremos en
el epigrafe I'V.5. Veremos que el TIUE cree que la residencia estaba en Francia, a donde IB habia cam-
biado su residencia profesional. Aunque disintamos de su posicion, la argumentacion del Tribunal nos
es especialmente Util para analizar de cara a futuro cuales son los criterios a aplicar para determinar la
residencia habitual en las crisis familiares europeas. Con esta argumentacion, aunque quizas con finali-
dades diferentes, el Tribunal contintia su linea iniciada en la STJUE 28 junio 2018, caso HR*, en la que
si establecio qué criterios se debian entender en aquel caso para establecer la residencia habitual y cuéles
no, lo que no ha hecho con posterioridad*. Aprovechamos dicha parte final de la resolucion para analizar
“ese algo mas” que la misma nos aporta. Estudiar cuales son los criterios para establecer la residencia
habitual de los conyuges y como podriamos aplicarlo a futuro en una posible definicion de la misma. La
resolucion nos habla de dos criterios fundamentales, el subjetivo y el objetivo™.

2. Elemento subjetivo, la voluntad del conyuge
28. El primero de los criterios es el elemento subjetivo, esto es, la voluntad del sujeto de fijar

su residencia habitual en un lugar determinado, diferente al de la anterior residencia conyugal. El Tri-
bunal lo define como “el deseo del interesado de fijar el centro habitual de sus intereses en un lugar

32 Asunto C-452/93, ECLLI:IEU:C:1994:332. En su apartado 22 establecio que la residencia habitual se ha de considerar en
el lugar que suponga el “el centro habitual de vida e intereses de un sujeto”, en una definicion clasica que ha seguido el resto
de la Jurisprudencia y la doctrina en los temas de menores anteriormente citada.

3 Algo ciertamente extrafio en su trayectoria. E1 TJUE, como o6rgano “interpretador” de la norma europea, no suele sefia-
larle al Tribunal nacional, tan claramente como lo ha hecho en esta resolucion, su posicion final sobre el asunto de fondo. En
este caso donde cree que se localiza la residencia habitual de IB.

3 El Abogado General no entr6 en esta materia y no nos aporto ni los criterios a aplicar ni su vision concreta sobre donde
residia IB. Optd por sefialar en sus tltimas conclusiones, de la 95 a la 100, qué ocurriria si de todas las circunstancias del caso
no fuese posible identificar ninguno de los dos Estados miembros como el de su residencia habitual y sefial6 que se determinara
por otros criterios del Reglamento o por los residuales en vigor en el derecho nacional del Estado miembro. El Tribunal parece
que no quiso dejar esta espita abierta y, a nuestro juicio acertadamente, aportd mas datos para determinar los criterios para
establecer la residencia habitual de una persona, optando por evitar considerar que puede ser imposible concretarla.

3 Asunto C-512/17, ECLLI:EU:C:2018:513.

% La estudiamos con detalle en L. A. PErREz MARTIN, “Propuesta de un concepto europeo de residencia habitual en el dere-
cho de familia internacional”, AEDIPR, XVIII, 2018, pp. 469-498, pp. 483-484.

57 Si bien no son en absoluto situaciones o instituciones juridicas asimilables desde luego que estos dos conceptos nos
recuerdan a los dos elementos de la residencia habitual regulados en el articulo 40 de nuestro Codigo Civil. Al respecto, vid. C.
LASARTE ALVAREZ, 0p. cit., p. 268.
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especifico”®. El Tribunal no concreta como se plasma dicho deseo. Para nosotros, esta voluntad se debe
llevar a cabo con la existencia de signos externos que reflejen la firme voluntad de uno de los miembros
de la pareja de modificar su estatus personal anterior en relacion a su vida conyugal —recordemos, ambi-
to de aplicacion del articulo 3 de Bruselas II bis-. El decidido deseo de esa parte de la pareja de concretar
sus intereses personales en lo relativo a la familia en algin lugar concreto, que para que pueda suponer
la acreditacion de la competencia diferente a la anterior en la vida conyugal y con ello la aplicacion de
las letras “v” y “vi” del articulo 3.1.a, y no de la letra “i”, debe ser necesariamente un lugar diferente
en el que se ha desarrollado la vida conyugal anterior. Con ello el sujeto habria decidido modificar su

estatus familiar.

[13%4]
1

29. Creemos que esos son los aspectos que debemos analizar en el futuro. Cuando una parte
afirme la existencia de la residencia habitual en un determinado lugar, ha de haber acreditado, con ac-
tos propios, su voluntad de situar el &mbito de vida estrictamente personal y familiar en dicho Estado
miembro. Si el demandante manifiesta que su residencia habitual vigente el matrimonio ha cambiado,
este hecho debe poder acreditarse de alguna manera. Por ejemplo, que sus relaciones familiares hayan
dejado de desarrollarse en el Estado de la anterior convivencia. Que el tiempo, las actividades, el tipo de
vida que llevaba anteriormente en el Estado miembro de convivencia comun hayan sido modificadas por
su voluntad. Esto es compatible, como sefiala el Tribunal, con que sea habitual, y hasta logico, que siga
manteniendo algunos lazos con el anterior Estado miembro, ya que tendra en ¢l quizas familiares —sus
hijos u otros familiares-, negocios o amigos. Sin embargo, de los signos externos debe desprenderse que
la vida conyugal no sigue desarrollandose en el Estado anterior. Podra volver a €1, pero debera analizarse
donde reside en cada momento y con qué intencion®.

3. Elemento objetivo, la presencia fisica con estabilidad

30. En cuanto al aspecto objetivo, el Tribunal sefiala que el mismo se plasma en “la presencia
con un grado suficiente de estabilidad en el territorio del Estado miembro de que se trate”®. Este hecho
estd en consonancia con la Jurisprudencia del Tribunal que ya ha sefialado que sin presencia fisica en
un Estado miembro no se puede afirmar que un menor tenga residencia habitual en dicho Estado¢'. La
presencia fisica es imprescindible para considerar que existe residencia habitual. Sin esa presencia en un
Estado miembro, uno de los miembros de la pareja no tiene residencia habitual en el mismo. Por lo tanto,
si un conyuge abandona un Estado miembro durante seis meses y vive en otro, ya podriamos admitir
la valoracion de que se encuentra en el caso del “vi” del articulo 3.1.a si es nacional de dicho Estado.
Debemos valorar que, tal y como ha citado el Tribunal y hemos destacado anteriormente, en el mundo
globalizado actual y en el marco europeo en el que la libertad de circulacion y de trabajo son derechos
esenciales en la construccion europea, es perfectamente posible que los ciudadanos europeos puedan
tener presencia fisica con cierta estabilidad en varios Estados miembros. Personas que por motivos
profesionales o personales viven unos meses en un Estado y otros en otro®. O profesionales que como
el de nuestro supuesto pasan los dias laborables en un Estado y todos los dias festivos en otro. A esto

% Apartado 57 de la resolucion.

% Es posible incluso que, por motivos econémicos, de disponibilidad o de simple comodidad pueda volver a permanecer
alglin tiempo breve en la vivienda que comparti6 anteriormente con su familia, pero debe haber signos externos que acrediten
que esta no es una vida familiar “conyugal” comun.

€ Apartado 57 de la resolucion.

1 Vid. al respecto, dos resoluciones sobre menores, STJUE 8 junio 2017, caso OL, asunto C-512/17, ECLL:EU:C:2017:436,
parrafo 70, y la STJUE 17 octubre 2018, caso PPU, asunto C-393/18, ECLI:EU:C:2018:835, parrafos 22 a 28 en los que cita los
antecedentes en los que ha resuelto de igual manera en temas de menores. Sobre la ultima de las resoluciones, vid. B. Campuza-
No Diaz, “Una nueva sentencia...”, ob. cit., pp. 462-471. También la analizamos en L. A. PErez MARTIN, “Residencia habitual
de los menores y vulneracion de derechos fundamentales (STJUE de 17 de octubre de 2018, asunto C-393/18, PPU)”, La Ley
Union Europea, N° 66, aiio VII, enero de 2019, pp. 107-120.

2 En el ambito de las sucesiones se aprecia en europeos del norte jubilados que pasan temporadas al afio en sus paises de
origen —generalmente el verano- y otras temporadas en Espafia —generalmente el invierno-.
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se le debe sumar, en esta situacion de pandemia, aquellos profesionales que teletrabajan y que lo hacen
desde sus Estados de origen. En todos estos supuestos en los que hay presencia fisica en varios Estados,
el aspecto subjetivo, es decir, la voluntad de situar el centro habitual de vida e intereses conyugales y
familiares en un determinado Estado miembro a los efectos de la aplicacion del Reglamento Bruselas 11
bis sera el elemento clave a valorar para concretar donde esta la residencia habitual de los conyuges, y
saber si la misma es conjunta o no.

31. En este supuesto se produce la estancia fisica del demandante en dos Estados. 5 dias a la
semana vive en Francia trabajando y 2 dias a la semana vive en Irlanda a donde vuelve al que ha sido an-
teriormente su hogar familiar. En esta situacion debemos analizar cuéles son los criterios que valoramos
con mayor intensidad. Y creemos que lo son el subjetivo y el ambito de aplicacion concreto de la norma
europea que estemos aplicando. Sobre ello volveremos en el epigrafe ['V.5.

4. Complementos de los criterios, lo que falta por concretar

32. Los dos criterios aplicados conjuntamente son una buena piedra de toque y punto de partida
para concretar cual es la residencia habitual de un sujeto. Si unimos el deseo del interesado de fijar el
centro habitual de sus intereses en un lugar especifico junto a la presencia con un grado suficiente de es-
tabilidad en el territorio del Estado miembro de que se trate, podemos concretar cudl es el sitio en el que
querréa establecerse. Sin embargo, creemos que estos dos criterios por si solos son incompletos, toda vez
que no estan relacionados con el instrumento juridico europeo que estamos aplicando y con su ambito
de aplicacion. En lo relativo a las crisis familiares internacionales creemos que debemos llevar a cabo
una concrecion mayor que termine de cerrarse sobre el ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas 11
bis que estemos tratando®. No es lo mismo analizar el Reglamento de sucesiones, para el que el legisla-
dor nos ha dotado de unos criterios concretos en sus considerandos 23 y 24%, y que tiene un ambito de
aplicacion muy concreto, que los Reglamentos de Regimenes economicos familiares®, que la regulacion
en Bruselas II bis de las crisis matrimoniales o la de menores, o que el Reglamento de alimentos®. El
lugar en el que la persona quiere fijar sus intereses y la presencia fisica con estabilidad en dicho territorio
servirian para analizar la residencia habitual en todos y cada uno de ellos, y creemos que, precisamente
siguiendo la doctrina del TJUE, es imprescindible dar un paso mas y concretar los criterios a valorar
en relacion a la naturaleza y ambito de aplicacion de cada uno de los Reglamentos®. Desde luego que

© Vid. M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, 0b. cit., p. 788.

% Vid. 1. RopriGUEz-URia SUAREZ, “La ley aplicable a las sucesiones mortis causa en el Reglamento (UE) 650/2012”, In-
Dret, abril 2013, pp. 1-58, p. 15. Para analizar su aplicacion practica en situaciones complejas, vid. J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual del causante... op. cit., pp. 65-74. Expusimos lo excepcional y acertado
de dicha concrecion en L. A. PErez MARTIN, “Labor pasada y futura del TJUE en la busqueda de la aplicacion auténoma y uni-
forme del Reglamento (UE) de sucesiones”, RGDE, n° 55, 2021, pp. 99-146, pp. 136-140.

% Un detenido estudio sobre los mismos del negociador por Espafia de los Reglamentos, el profesor RobriGuez BENoT,
puede ser consultado en; A. RobriGuez BenoT, “Los efectos patrimoniales de los matrimonios y de las uniones registradas en la
Union Europea”, CDT, marzo 2019, Vol. 11, N° 1, pp. 8-50.

% Lo mismo resalta el Abogado General en los apartados 38 a 45 de sus conclusiones.

7 Sobre los criterios para concretar la residencia habitual de un menor en supuesto reciente, M. CASADO ABARQUERO analiza
no solo la voluntad y la estancia, sino también, en el caso del menor, los otros aspectos que el TJUE ha sefialado a valorar, en
concreto la integracion en el Estado miembro y su entorno familiar. Vid. M. Casapo ABARQUERO, “Criterios delimitadores del
concepto de residencia habitual en las crisis matrimoniales intracomunitarias: a proposito del Auto de 12 de noviembre de 2020
de la seccion décima de la Audiencia Provincial de Valencia”, CDT, octubre 2021, Vol. 13, N° 2, pp. 704-713, p. 712. Misma
ampliacion y concrecion de los criterios subjetivo y objetivo realiza G. CAMPIGLIO, 0b. cit., pp. 247 y 248. Nosotros estimamos
que en las crisis familiares hay que estudiar la voluntad y la permanencia, y también los signos externos de la vida familiar. Po-
demos apreciar la conflictividad de la determinacion de la residencia habitual en menores en la variada conflictividad que supo-
ne, por ejemplo, entre muchos trabajos que lo analizan, vid. A. DURAN AyaGo, “;Pueden los Tribunales espafioles pronunciarse
sobre los derechos de custodia de una menor residente en Ecuador? Comentario de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona 468/2020, de 23 de julio de 20202, CDT, marzo 2021, Vol. 13, N° 1, pp. 825-831, p. 829; 1. OTAEGUI AIZPURUA,
“La erronea determinacion de la competencia judicial internacional cuando los hijos residen en Estados miembros diferentes:
Sentencia de la AP de Lugo n° 44/2018, de 11 de abril de 2018, CDT, marzo 2019, Vol. 11, N° 1, pp. 870-876, p. 874-876.
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este es un reto apasionante de la aplicacion practica de los instrumentos legales europeos, no exento de
dificultad, pero especialmente necesario para su correcta aplicacions,

33. Y concretando los criterios a valorar en el supuesto de la determinacién de la residencia
habitual en las crisis familiares y la existencia de una residencia habitual conyugal comln o no, se
deberia analizar la existencia de una vivienda familiar comin que compartan los conyuges en la que
también residan los hijos y la estancia real, factica y efectiva de cada uno de los conyuges en ella. Por
otro lado, el lugar en el que se encuentran los intereses comunes personales de la pareja en el momento
de la disolucion de la misma o en los tltimos momentos de la vida en comun. Para ello se deben analizar
el tiempo y el lugar de residencia de los conyuges en el mismo lugar mientras el matrimonio desarro-
llaba su convivencia, y el tiempo de vida en comun con los hijos del matrimonio. Un tercer factor es
el posible motivo de la vida de la pareja en lugares diferentes y la razon de los traslados, que pueden
ser voluntarios o impuestos. También deben ser valorados, aunque no de forma principal respecto a los
sociales y personales, los intereses patrimoniales de la pareja que desde luego tienen trascendencia en
la configuraciéon de una vida en comun. Otros criterios menos importantes son la nacionalidad de todos
los miembros de la familia, el idioma comtin que hablan unido quizas al lugar de residencia, y sus lazos
personales y familiares con otras personas®.

34. La comprobacion y aplicacidon de estos criterios son los que facilitaran que podamos con-
siderar que los conyuges siguen teniendo una residencia habitual “comun”, “residencia habitual de los
conyuges” del 3.1.a “i” del Reglamento, o que ya no la tienen porque el tiempo de convivencia en dicho
lugar sea minimo o porque existen motivos que acreditan la crisis familiar y la separacion afectiva y
efectiva entre ambos. Y esto es compatible con el hecho de que el miembro de la pareja que ha cambiado
de residencia pueda volver en periodos concretos al Estado miembro de la anterior convivencia comun,
toda vez que en ¢l a buen seguro podra tener vinculos personales que lo motiven. Sin embargo, si estos
vinculos no son los maritales y afectivos, podremos considerar que el conyuge que se ha desplazado a
otro Estado miembro ha adquirido una nueva residencia habitual, que serd la “residencia habitual del
demandante” —letras “v” y “vi” del articulo- diferenciada de la del otro cényuge posible “demandado”
—letra “iii”-, en la que ya se debera valorar cuanto tiempo lleva en la misma y si es nacional de ese Estado
0 no para saber si dicho Estado miembro adquiere la competencia judicial internacional.

5. Por qué disentimos con el parecer del TJUE
35. El Tribunal de Justicia, tras sefialar los dos criterios que hemos estudiado en los epigrafes

IV.2 y IV.3, y si bien remite a la valoracion factica final al Tribunal de Apelacion francés™, sefala que
considera que la estabilidad del traslado del demandante a Francia motiva que se pueda valorar que su

% Vid. R. EspiNosa CALABUIG, “Cross-border Family Issues in the European Union: Multiplicity of Instruments, Incon-
sistencies and Problems of Coordination”, en V. Ruiz ABou-NiGH and M.B NoobT-TAQUELA, ed, Diversity and Integration in
Private International Law, Edimburg University Press, Edimburgo, 2019, pp. 65-82, pp. 77-79.

¢ Pocos trabajos han afrontado este mismo analisis respecto a los criterios o indicios concretos a valorar en las crisis fami-
liares internacionales. Uno de ellos, especialmente detallado y que recomendamos, pero centrado en la ley aplicable por lo que
no nos detenemos en ¢l es el de J. CarRrascosa GoNzALEz, “La ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio en defecto de
eleccion por los conyuges. Analisis del articulo 8 del Reglamento 1259/2010 de 20 de diciembre 2010, CDT, marzo 2012, Vol.
4,N° 1, pp. 52-85, p. 74. En la doctrina comparada, un interesante estudio practico que analiza coémo considerar la residencia
habitual de un menor en la interpretacion de la Convencion de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion internacional de menores lo podemos consultar en T. VIVATVARAPHOL, “Back to basics: determinig a child’s habitual
residence in International child abduction cases under the Hage Convention”, 77 Fordham L. Rev, 3325, 2008-2009, pp. 3325-
3369. Realiza un meritorio repaso de numerosos casos y aporta un apéndice muy aclarador. También lo analiza recientemente
en la sustraccion internacional de menores, [ REiG FABADO, “La construccion del concepto autonomo de residencia habitual del
menor en los supuestos de sustraccion internacional de menores”, CDT, marzo 2019, Vol. 11, n°1, pp. 877-888.

"0 Apartado 61 de la Sentencia.
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residencia habitual esté situada en dicho Estado”. Sin embargo, disentimos de dicha valoracion. Demos
por probados los hechos que ha sefialado el tribunal descritos en nuestro epigrafe I1.1 y que reiteramos
resumidamente por su trascendencia para nuestro analisis critico en este momento. La pareja vive unida
en el mismo domicilio familiar desde 1999 en Irlanda. Tiene tres hijos mayores de edad en periodo de
formacion que siguen viviendo en ese mismo domicilio. Viven en una vivienda propiedad de los con-
yuges. Desde mayo de 2017 el marido, de nacionalidad francesa, se traslada los dias laborables de la
semana a Francia. Supongamos que de lunes a viernes. Vive en régimen de precario en un apartamento
propiedad de su padre. No ha comprado vivienda en Francia. Trabaja en Francia, pero todos los viernes
vuelve al hogar que ha sido siempre familiar y convive con su mujer y sus tres hijos en las actividades
ludicas propias de la convivencia familiar —el Abogado General cita ocio y actividades deportivas en su
el apartado 10 de sus conclusiones-. Mantiene dicha dindmica de vida desde mayo de 2017 hasta diciem-
bre de 2018, fecha en la que inicia el procedimiento de divorcio. En septiembre de 2018 los conyuges
deciden divorciarse y para ello consultan, conjuntamente, un abogado en Irlanda, no en Francia. De
septiembre a diciembre no cambia la citada dindmica, e incluso el marido pasa las vacaciones navidefias
de 2018 en Irlanda con su mujer ¢ hijos.

36. El Reglamento Bruselas II bis tiene como ambito de aplicacion la materia matrimonial™, y
regula especialmente la relacion entre los conyuges y con sus hijos”. Ademas, el Reglamento se centra
en la disolucion del matrimonio, los aspectos civiles de derecho de familia, sin ocuparse en las conse-
cuencias patrimoniales del mismo?™, para lo que existe otro instrumento legislativo con un ambito mate-
rial diferente, ya citado en este trabajo, el Reglamento 2016/1103 sobre regimenes econdmicos matrimo-
niales, que regula la competencia, la ley aplicable y la ejecucion de resoluciones en el ambito economico
matrimonial también relativas a su disolucion. Sentados estos aspectos consideramos que, si bien en el
aspecto objetivo de los criterios a valorar es cierto que la permanencia fisica del demandante se distri-
buia entre dos Estados, Francia entre semana para trabajar e Irlanda el fin de semana para convivir con su
esposa e hijos, en relacion al ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas I bis, el aspecto subjetivo,
el de la voluntad del demandante de establecer su centro permanente de vida e intereses conyugales y
familiares no habia cambiado y para nosotros seguia situado en Irlanda, no en Francia. Esto es compa-
tible con la existencia de intereses profesionales en Francia, pero creemos que los mas personales de su
relacion familiar seguian vigentes en Irlanda. Ya hemos sefialado que el legislador huyo de establecer la
residencia habitual atendiendo a un criterio meramente temporal que en nuestro caso serian los dias de la
semana en los que una persona esta en un Estado miembro (véase informe Borras). Si fuese asi nos limi-
tariamos al aspecto objetivo y el demandante estaba 5 dias en Franciay 2 en Irlanda y se consideraria au-

"I Debido a nuestro disenso, y a lo excepcional de que el Tribunal se haya expresado sobre ello con tanta claridad expone-
mos lo reflejado por el mismo de forma textual sin otro aditamento. La cursiva es nuestra. Apartado 59; “En el caso de autos,
como se desprende del expediente de que dispone el Tribunal de Justicia, ha quedado acreditado que IB, nacional del Estado
miembro al que pertenece el organo jurisdiccional nacional que le remitio, cumplia el requisito de residencia en el territorio
de dicho Tribunal. Estado miembro al menos seis meses inmediatamente antes de la presentacion de su solicitud de disolucion
del matrimonio, de conformidad con el articulo 3, parrafo 1 a), sexto guion del Reglamento 2201/2003. También se establece
que IB ¢jercio, durante la semana, de manera duradera y estable, desde 2017, una actividad profesional de duracion indefi-
nida en Francia, en cuyo territorio ocupo un apartamento a los efectos del ejercicio de dicha actividad”. Apartado 60; “Estos
elementos tienden a mostrar que la estancia de IB en el territorio de ese Estado miembro es de naturaleza estable y también
permite revelar, como minimo, una integracion de la persona en cuestion en un entorno social y cultural dentro de ese Estado
miembro. Estado miembro”.

2 Considerando 3.

3 Considerando 4 a 6.

™ Considerando 8 del Reglamento. Vid. A. L. CaLvo CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado,
Comares, 18* edicion, 2018, Vol. II, p. 231; J. C. FERNANDEZ Rozas y S. SANCHEZ LorENzO, Derecho Internacional Privado,
Cizur Menor, Thomson Reuters, 5* edicion, 2019, p. 149; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional Privado, Cizur
Menor, Thomson Reuters, 10* edicion, 2018, p. 467; C ESPLUGUES MoOTA, G. PALAO MORENO y J. L. IGLESIAS BUHIGUES, Derecho
Internacional Privado, Valencia, Tirant lo Blanch, 15% edicion, 2021, p. 498, destacan con claridad que el Reglamento solo se
ocupa de la disolucion del matrimonio, y no a sus consecuencias patrimoniales; O. LupeENA BeNiTEZ, “El Derecho de Familia de
la Unién Europea: cuestiones de cooperacion juridica comunitaria entre los Estados miembros”, Revista Juridica de Castilla y
Leon, n° 32, enero 2014, pp. 1-44, pp. 13-15.
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tomatica y matematicamente su residencia en Francia. Creemos que en la valoracion de los dos criterios
que senala la norma le debemos dar mas preferencia al criterio subjetivo relacionado con el ambito de
aplicacion del Reglamento (vida familiar voluntaria cada fin de semana), que al objetivo no relacionado
con dicho dmbito de aplicacion (vida profesional durante la semana)™. A los efectos del Reglamento lo
trascendental es donde desarrollaba el demandante su vida personal, familiar y conyugal, y si habia roto
o no la que llevaba con anterioridad al traslado en mayo de 2017. Y consideramos que este hecho no
ocurrié’. Para nosotros, del analisis conjunto de todos los factores acreditados por elementos tangibles
o signos externos, el demandante no habia decidido modificar su centro de vida e intereses personales
y familiares, lo que hubiese pasado si las visitas a Irlanda en los seis meses previos a la presentacion de
la demanda hubiesen sido espaciadas y puntuales, o si no hubiese ido todos y cada uno de los fines de
semanay las vacaciones de navidad de 2018. Si modificé sus intereses profesionales y econémicos, pero
creemos que estos ceden ante los familiares en el ambito de aplicacion del Reglamento Bruselas II bis
en la regulacion de las crisis familiares. Por ello disentimos del parecer del Tribunal, y creemos que la
residencia habitual de IB a los efectos del Reglamento Bruselas II bis estaba en Irlanda”.

V. Propuesta a futuro, ;c6mo no seguir apostando por la concrecion del concepto?

37. Vistas asi las cosas, cabe que nos preguntemos si es necesario abogar por la construccion
de un concepto de residencia habitual conyugal comun o de cada uno de los miembros de la pareja por
separado en las crisis familiares, en la intencion de facilitar la aplicacion del articulo 3 del Reglamento
Bruselas II bis. Afirmamos claramente que a nuestro juicio si es necesario, y esta misma resolucion lo
acredita. Los operadores juridicos y los ciudadanos necesitan actuar con seguridad juridica, y vivimos
en un mundo cada vez mas global y cambiante, que ha pasado del mundo liquido de Bauman al gaseo-
so”. Tal y como dice el Tribunal, las personas tienen habitualmente vinculos con diversos Estados en
el mismo momento de su vida, y no todos esos vinculos estan unidos a la misma relacion juridica. El
hecho de que no exista una definicion de la institucion provoca dificultades teodricas y practicas para
aplicar el concepto. Lo apreciamos en los retrasos en el acceso a la justicia y con ello una peor tutela
judicial efectiva, la posibilidad de que aparezca el Forum Shopping con la tinica finalidad de alargar
los procesos, lo que en los asuntos de crisis familiares perjudica habitualmente al conyuge mas débil
o mas desfavorecido economicamente”. También podemos evitar situaciones de litispendencia ante la

> Un interesante trabajo sobre cuando debe prevalecer el aspecto objetivo y cuando el subjetivo en la concrecion de la
residencia habitual en las crisis familiares europeas lo vemos en G. SCUDIERI, 0b. cit., pp. 618-627.

76 Creemos que la misma apreciacion de prevalencia de los aspectos personales y familiares frente a los profesionales se
puede desprender de las conclusiones del Abogado General 61 y 62 que por su trascendencia citamos textualmente (la cursiva
es nuestra); “61. La nocion sobre la que descansan los foros del articulo 3, apartado 1, letra a), del Reglamento n.® 2201/2003:
Corresponde al centro de intereses vitales del individuo, reputando por tales los relativos a la vida social y familiar. La loca-
lizacion de intereses profesionales y patrimoniales contribuye a identificar ese centro; sin embargo, estos factores no pueden
desvirtuar el peso de los personales por si solos, cuando su ubicacion geogrdfica no coincida. Supone, en principio, la estancia
(y no la mera presencia) del individuo en un lugar, de forma cualificada: bien porque sea permanente, bien porque posea cierta
regularidad o constancia, de manera que se den las condiciones para una integracion real en el entorno social. 62. La caracte-
rizacion de una estancia como «residencia habitual» de un adulto no depende en todo caso del transcurso de un determinado
tiempo. Tampoco, de que, durante ese tiempo, se consolide la proximidad geografica objetiva entre el sujeto y el 6rgano juris-
diccional que conoce del divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial”.

7 Cierto es que el Abogado General también cita en su conclusion 69 criterios como el Estado de origen, la nacionalidad, el
trabajo o la cultura, pero creemos que en este supuesto estos son secundarios a la relacion familiar o la vivienda en propiedad.

8 Vid. A. Hovo, La sociedad gaseosa, Plataforma Actual, Barcelona, 2017; C. Scorari, “Adios sociedad liquida, bienve-
nida sociedad gaseosa”, agosto 2021, disponible en; https://hipermediaciones.com/2021/08/13/adios-sociedad-liquida-bienve-
nida-sociedad-gaseosa/.

7 El retraso en el inicio del proceso por desconocimiento de la competencia judicial internacional prohibe la adopcion de
medidas cautelares sobre pensiones alimenticias o sobre disposicion conjunta del patrimonio familiar, que seguird gestionado
por el conyuge mas pudiente, generalmente el marido. Sobre las dificultades que esta falta de definicion provoca, vid. B. Cam-
puzaNoO Diaz, “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111... 0b. cit., pp. 109-111; y en el ambito de menores, A. DEL SEr LOPEZ y
D. Carrizo Acuapo, “Reglas de competencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental: analisis del foro
de la “residencia habitual del menor” y estudio de la “competencia residual”, Aranzadi Union Europea, n° 19, octubre 2019,

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 422-443 440
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6692


https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6692

Lucas ANDRES PEREZ MARTIN Concrecion de la residencia habitual de los conyuges en las crisis matrimoniales...

apertura del procedimiento en dos Estados miembros de forma consecutiva®. Tengamos en cuenta que,
tal y como hemos visto en este proceso, los Tribunales que dudan de su competencia ni siquiera entran a
aplicar medidas cautelares y dejan la situacion conyugal “congelada” hasta el conocimiento de la com-
petencia judicial internacional.

38. A favor de establecer esta definicion® incidiremos en que existen instituciones juridicas en
las que este concepto Unico y autbnomo para todo el ambito europeo puede no ser oportuno, como en
las de naturaleza esencialmente juridica y que presentan dificultades de armonizacion en su aplicacion
en los distintos Estados miembros. Sin embargo, en las instituciones de naturaleza factica de gran tras-
cendencia practica como la residencia habitual y un evidente perfil europeo diferenciado de los perfiles
nacionales, crear un concepto autonomo es especialmente eficaz y necesario®. En los temas de crisis fa-
miliares, de regimenes matrimoniales, de sucesiones o de menores®. Su componente factico provoca que
sea un concepto dificil de concretar®, pero creemos que es factible, tal y como hemos propuesto en este
trabajo, sin concretarla en un determinado periodo de tiempo®, sino en las circunstancias, motivaciones
y caracteristicas de la residencia que se deben valorar, tal y como hicimos en el epigrafe [V.4.

39. Esta definicion proyectaria la seguridad juridica desde su configuracion tedrica a la reso-
lucion de los casos practicos concretos. Permitiria el mejor disfrute de los ciudadanos del derecho a la
tutela judicial sin retrasos indebidos* dando mas herramientas a los operadores juridicos para intentar
evitar, como por ejemplo en este supuesto, el paso de diecinueve meses desde el inicio del procedimien-
to ante el TJUE hasta la resolucion, o el de tres afios desde la primera demanda de divorcio presenta el
28 de diciembre de 2018 hasta la resolucion final del proceso en el TJUE el 25 de noviembre de 2021
y con ello el inicio en el Tribunal nacional competente?’. Esta definicion no debe ser una definicion ce-
rrada, cuantitativa, pero si debe ser indicativa de las circunstancias y caracteristicas de hecho que debe
tener la convivencia conyugal para establecer la residencia habitual comun de los conyuges, o por el
contrario la residencia de cada uno de ellos por separado. Parte de la doctrina se ha postulado contra
esta opinion® y también hay voces que, siendo contrarias a que se cree un unico concepto de residencia

pp- 49-74, pp. 57-61; M. A. RODRIGUEZ VAZQUEZ, “‘La remision y la transferencia de competencia en materia de responsabilidad
parental en el Reglamento 2019/111”, CDT, octubre 2020, Vol. 12 N° 2, pp, 706-723, p. 710.

80 Sobre las especificidades de los problemas de litispendencia en las crisis matrimoniales europeas, vid. J. MASEDA RODRi-
GUEZ, “Procesos paralelos en materia de crisis matrimoniales: régimen de la litispendencia (y acciones dependientes) intraco-
munitarias” REFEI, diciembre 2019, n° 38, pp. 1-80.

81 Con mas detalle en L. A. PErREZ MARTIN, “Propuesta de un concepto europeo... ob. cit., pp. 487-491.

82 Ya citamos que asi lo opina expresamente S. A. SANCHEZ LorENZO, op. cit., p. 30.

8 Centrado en los menores opina que este es un concepto autonomo J. CARRASCOSA GONZALEZ en “Litigacion internacional,
responsabilidad parental y foro de la residencia habitual del menor en un estado miembro. Un estudio jurisprudencial”, en A.
CEBRIAN SALVAT ¢ . LORENTE MARTINEZ, Proteccion de menores y Derecho Internacional Privado, Granada, Comares, 2018, pp.
305-323, p. 315, sin que se pronuncie sobre si esa falta de definicion es un defecto del Reglamento o no.

8 Lo destaca P. OrREJuDO PRIETO DE LOS Moz0s, 0b. cit., p. 17.

8 Opina que seria oportuna su definicion E. CLive, “The concept of Habitual Residence”, Juridical Review, 1997, pp.
137-143. Afirma que en el caso de los matrimonios se puede entender que la Jurisprudencia establecia un afio como el tiempo
para determinar la residencia habitual de la pareja (p. 137). No estamos de acuerdo en que la determinacion de un determinado
periodo de tiempo sea una solucion plausible.

% De la misma opinion es R. LamonT, “Habitual Residence and Brussels I1bis: Developing Concepts for European Private
International Family Law”, Journal of Private International Law, octubre 2007, Vol. 3 No. 2, pp. 261-281, p. 274. También
ZHANG afirma que la falta de definicion del concepto es un defecto de los diversos tratados internacionales que analiza en su
trabajo, toda vez que provoca una gran dificultad para determinar la residencia habitual en los casos conflicticos. Vid. M. ZHANG,
“Habitual Residence v. Domicile: A Challenge Facing American Conflicts of Law”, Maine Law Review, 2018, Vol 70, n° 2, pp.
160 a 197, p. 177.

8 En esta linea, favorable a la defensa de la existencia de una definicion de la residencia habitual, vid. M. A. GANDIA SELLENS,
“La responsabilidad parental y la sustraccion de menores en la propuesta de la Comision para modificar el RB II Bis: algunos
avances, retrocesos y ausencias”, AEDIPr, T. XVII, 2017, pp. 799-820, p. 814. También L. ALvarEZ AGOUES, ob. cit., p. 601.

8 Opina contrariamente a nosotros, afirmando que la concrecion de esta definicion autonoma es especialmente dificil y en
nada beneficiaria en los supuestos de los menores, M. GuzmAN PECEs, “Problematica en la coordinacion de los instrumentos
normativos aplicables a la sustraccion de menores y en particular a la interpretacion de la residencia habitual”, AEDIPr, T.
XIV-XV, 2014-2015, pp. 489 a 522, p. 519. 1. ReiG FaBapo expone la inexistencia de un concepto de la residencia habitual de
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habitual en el Derecho Internacional Privado europeo, si considera deseable que el legislador europeo
hubiese aportado mas criterios para su concrecion como los de los considerandos 23 y 24 del Reglamen-
to de sucesiones®.

VI. Conclusiones

40. El legislador europeo nunca ha definido el criterio de la residencia habitual de los conyuges
en las crisis familiares. Tampoco el TJUE lo habia analizado ya que hasta el momento no se le habia
planteado ninguna cuestion prejudicial al respecto. En la Sentencia 25 noviembre 2021 el Tribunal ana-
liza si pueden existir dos residencias habituales en los supuestos de vida itinerante de un cényuge. Este
es un supuesto que se da en no pocas ocasiones. En el ejercicio de su libertad de circulacion en la Union
los ciudadanos europeos pueden cambiar de residencia tras las crisis familiares. Por ejemplo, volviendo
uno de los conyuges a su residencia de origen anterior al matrimonio. Sin embargo, lo natural es que
estas personas siguen manteniendo lazos personales o profesionales en el anterior Estado miembro en el
que convivieron. También ocurre que en el mundo globalizado post pandemia del teletrabajo, tras una
crisis familiar los ciudadanos europeos tienen mayor facilidad para localizar su centro de vida e intereses
en diferentes Estados a la vez, como ocurria en el supuesto de referencia. El demandante, 1B, trabajaba
durante la semana en Francia y volvia todos los fines de semana al Estado en el que habia tenido siempre
su residencia habitual conyugal, Irlanda. En lo que consideramos que es el episodio 1 de una posible
futura elaboracion del concepto por parte del Tribunal, este deja asentada su posicion general de partida.
El Reglamento Bruselas II bis, y debemos entender que también el Bruselas I ter a partir del 1 de agosto
de 2022, solo admite la existencia de una residencia habitual. Se basa en el analisis textual, sistematico
y teleologico de la norma y por la interrelacion entre instrumentos juridicos europeos. Esta posicion
evitara el Forum Shopping y favorecera la seguridad juridica de los operadores y de los ciudadanos.
La principal consecuencia que extraemos de este hecho es que es absolutamente necesario concretar
qué criterios debemos tener en cuenta para determinar la residencia habitual de un ciudadano con vida
itinerante de entre todos los que conforman su vida; personales, familiares, sociales, profesionales, pa-
trimoniales o econdmicos.

41. En cuanto a estos criterios, el Tribunal concreta dos para determinarla. Por un lado, el sub-
jetivo, es decir, el deseo del interesado de fijar el centro habitual de sus intereses en un lugar especifico.
Por otro lado, el objetivo, la presencia con un grado suficiente de estabilidad en el territorio del Estado
miembro de que se trate. Sin embargo, para nosotros esta es una aportacion incompleta por falta de
concrecion en relacion al ambito de aplicacion del Reglamento aplicado. La voluntad y la presencia son
criterios que deben y pueden ser valorados en todos los Reglamentos europeos, pero que no nos dife-
rencia entre las diferentes naturalezas juridicas que regulan; crisis familiares, responsabilidad parental,
derecho de alimentos, regimenes econdmicos de las parejas o sucesiones. Es necesario dar un paso mas
alla y concretar qué criterios se deben analizar en las crisis familiares de forma especifica frente a los
otros instrumentos juridicos citados, como, por ejemplo, en los criterios que el TJUE ya ha estableci-
do en los temas de menores. Para nosotros, en aplicacion del articulo 3.1.a de Bruselas II bis se deben
analizar, con un valor cualificado; la existencia de una vivienda habitual familiar comun que compartan
los dos conyuges; que en la misma residan los hijos comunes o de uno de los conyuges; la propia edad
de estos hijos y la dependencia de sus padres; los periodos de estancia real, factica y efectiva de cada
uno de los conyuges en ella; los motivos de dicha estancia comtin o de su separacion en determinados

los nifios y las nifias en el actual marco regulatorio de la sustraccion internacional de menores, y sin decantarse a favor de la
concrecion legislativa si destaca el intenso esfuerzo del TJUE de crear un concepto autonomo en atencion al contexto de las
disposiciones y los objetivos del Reglamento, siempre concretado ex casu en atencion al conjunto de circunstancias de cada
supuesto. Vid. I Reic FaBaDo, op. cit., p. 887.

% Vid. B. Hess, “Towards a Uniform Concept of Habitual Residence in European Procedural And Private International
Law?”, Polski Proces Cywilny, 4/2021, pp. 523-542, pp. 540-541.
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periodos; los intereses comunes personales de la pareja en el momento de la disolucion de la misma; los
intereses personales diferenciados de cada uno de los conyuges; y por ultimo los asuntos patrimoniales
que vinculan a ambos conyuges para el sostenimiento comun. En un mundo globalizado como el que vi-
vimos se deben analizar, pero con un menor valor interpretativo; la nacionalidad de todos los miembros
de la familia; el idioma comun que hablan similar quizas al lugar de residencia; y sus lazos personales
y familiares con terceras personas.

42. Creemos que estamos en un momento inicial de la creacion jurisprudencial de la doctrina
que concrete los criterios a analizar para concretar la residencia habitual de los conyuges en las crisis fa-
miliares. En ella veremos si nuestra propuesta se aproxima a la que en el futuro realice el Tribunal. Estos
criterios seran esenciales para conocer la competencia judicial de los Estados miembros y por lo tanto
para iniciar los procedimientos que resuelvan estas crisis con celeridad. Consideramos necesario, para
cumplir la seguridad juridica que propugna el Tribunal, concretar estos criterios, que deben tener perfiles
diferentes a la ya sentada doctrina sobre los criterios a emplear en los casos de menores. Y que seran
distintos a la que el Tribunal en el futuro pueda establecer en otros Reglamentos europeos con ambitos
de aplicacion diferentes. En los tltimos afios hemos apreciado una atencion doctrinal creciente hacia la
concrecion de la residencia habitual en los supuestos de los menores, y creemos que en el futuro la de
los conyuges también podra aportarnos un fecundo debate doctrinal futuro. En todo caso, los trabajos
del Reglamento 2019/1111 nos demuestran que, en materia de crisis familiares y al menos por ahora, el
legislador europeo no volvera a optar por la, a nuestro juicio “acertada”, concrecion de los criterios que
establecio en los considerandos 23 y 24 del Reglamento de sucesiones.
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