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DL [omissis]
demandada y recurrente en casacion,

[omissis]

PQ [omissis]
demandante y recurridg en‘easacion,
[omissis]
La Sala XII de lo Civil del Bundesgerichtshof [omissis] haresugelto:
I.  Suspender el procedimiento.

Il.  Plantear al Tribunal de Justicia de, la “WUnién ‘Europea la siguiente
cuestion prejudicial relativa agla interpretacién “del articulo 8 del
Reglamento (UE) n.° 1259/2010 del Consejo, 'de 20 de diciembre de
2010, por el que se estableceunaycooperacion reforzada en el ambito
de la ley aplicable al divorcie,y a'la Separacion judicial (en lo sucesivo,
«Reglamento Roma [H»):

¢Con arreglo a qué,criterios debe determinarse la residencia habitual
de los conyuges;, ensel 'sentido del articulo 8, letrasa) yb), del
Reglamento Roma MI? En particular,

— _ ¢influyegel desting, como diploméatico en la adopcion de la
residenciathabitual en el Estado receptor o impide incluso dicha
residencia?

— N.¢debe “haber tenido la presencia fisica de los conyuges en un
Estado una cierta duracion para que pueda considerarse que se ha
establecido en ese Estado una residencia habitual?

— 1\ ¢presupone el establecimiento de la residencia habitual un cierto
grado de integracion social y familiar en el Estado de que se
trate?

Fundamentos:
1 A. Hechos

2  El procedimiento versa sobre el divorcio del demandante, nacido en 1965 (en lo
sucesivo, «marido»), y la demandada, nacida en 1964 (en lo sucesivo, «esposa).
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Las partes son de nacionalidad alemana y se casaron en 1989. Fruto de esta union
nacieron dos hijos, que ya son mayores de edad.

En 2006, las partes alquilaron un piso en Berlin, donde vivieron juntos. En junio
de 2017, se trasladaron a Suecia con la casi totalidad de sus enseres, donde el
marido trabajaba en la Embajada de Alemania en Estocolmo. Las partes se dieron
de baja del padron correspondiente a su residencia en Alemania en junio de 2017.
Cuando el marido fue trasladado a la Embajada de Alemania en Moscu (Rusia),
las partes trasladaron su hogar de Estocolmo a Moscu, a un piso en el complejo de
la Embajada, en septiembre de 2019. El marido es consejero de la Embajada vy, a
diferencia de la esposa, habla ruso. Ella estaba empadronadaseniel piso del
complejo como familiar de un empleado de la Embajada; también ‘registré su
coche en Rusia. Ambas partes son titulares de un pasaporte diplomatico:

Las partes mantuvieron su piso alquilado en Berlin, para, podendregresar alli
después de que el marido finalizara su trabajo en el extranjero. Lashija mayor de
edad de las partes vivia en este piso de alquiler desde Septiembre de 2019. A partir
de ese momento, las partes cedieron en subarriendo diversas‘estancias del piso, si
bien estos contratos de arrendamiento terminaron a finaleshde mayo y junio
de 2020.

En enero de 2020, la esposa viajé a Berlin“para someterse alli a una operacion;
rechazo el tratamiento médic@ en, Moscu. PRostefiormente vivido en el piso
alquilado por las partes en Berlinyy mas,tardeshizo que le enviaran ropa de verano
de Moscu a Berlin. En agosto/septiembre de 2020, el marido también se traslado a
Berlin y vivio en el pisepalquiladondurante Su estancia alli. Las partes se reunieron
con amigos en Berlin. Elmarido pasé las Navidades de 2020 y el fin de afio
2020/2021 con el hijode las partesien casa de sus padres en Coblenza.

En febrero de, 2021, la,esposa regresé a Moscu y vivié en el piso del complejo de
la Embajada. Segun,ehmarido;el 17 de marzo de 2021 las partes informaron a sus
hijos de st intencién ‘de divorciarse. Durante su estancia, la esposa traslado todos
losgebjetos quengueria Nevarse a Berlin a una habitacion separada del piso de
Maoscl."EI'23 de mayo de 2021 viajo a Berlin y desde entonces vive en el piso
algutlado perdlas partes. EI marido sigue viviendo en el piso del complejo de la
Embajada.

El 8\de julio de 2021, el marido presenté una demanda de divorcio ante el
Amtsgericht (Tribunal de lo Civil y Penal). Alego que las partes vivian separadas
desde enero de 2020, que la esposa solo viajo a Moscu durante un breve periodo
de tiempo en marzo de 2021 y que, a continuacion, se separaron definitivamente.

La esposa se opuso a la demanda de divorcio, alegando que los cényuges no se
separaron hasta mayo de 2021, como muy pronto. A causa de su tratamiento
médico, habia estado en Berlin del 15 de enero de 2020 al 26 de febrero de 2021.
Debido a su estado de salud y a las restricciones por el coronavirus no le fue
posible regresar antes a Moscu. Hasta su salida de Moscu, el 23 de mayo de 2021,
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se ocupo del hogar de las partes. También proporciono ropa a su marido, que se
encontraba en un hospital o sanatorio ruso debido a un derrame cerebral.

El Amtsgericht desestimo la demanda de divorcio mediante sentencia de 26 de
enero de 2022, debido a que ain no habia transcurrido el afio de separacién
(exigido por la legislacion alemana) y a que no habia motivos para un divorcio por
causa de fuerza mayor [articulo 1565, apartado 2, del Birgerliches Gesetzbuch
(Cédigo Civil; en lo sucesivo, «<BGB»)]. En respuesta al recurso del marido, el
Kammergericht (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Berlin) declard
disuelto el matrimonio de las partes de conformidad con el Derechossustantivo
ruso, previo asesoramiento juridico. En su razonamiento, declard, quesla ley
aplicable al divorcio se regia por el articulo 8 del Reglamento Rema,lll, al no
haberse efectuado una eleccién de ley aplicable de conformidad ‘eon eharticulo, 5
de dicho Reglamento. En el presente asunto, era aplicable eharticule, 8, letra'b),
del Reglamento Roma 11 y, por tanto, la ley sustantivairusa;‘se excluia unyeenvio
de conformidad con el articulo 11 de dicho Reglamento. ‘A layvista de las
alegaciones de las partes, ha de darse por cierto“gqueyla resideneia habitual del
marido sigue estando en Moscu, mientras quée layresitdencia habitual de la esposa
alli finaliz6 con su partida a Alemania el 23 de mayeo de'2024, ‘es decir, menos de
un afo antes de que se presentara la demanda ante el Amtsgericht el 8 de julio
de 2021.

Contra esta sentencia se dirige| el recursonde casaeion admitido a tramite de la
esposa, que solicita el divor€io cen arreglo al, Derecho sustantivo aleman y que,
junto con la sentencia dezdivercioy.se dicte de oficio una resolucién sobre el
reparto compensatorio dexos'derechos de pension.

B. Sobre la situacién juridica
l. El articule:8 del Reglamente Roma Il dispone:

«A'falta de upa‘eleecion segun lo establecido en el articulo 5, el divorcio y la
separacion,judiciakestaran sujetos a la ley del Estado:

a) \enguejlos conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la
interposicion de la demanda o, en su defecto,

b) % en que los conyuges hayan tenido su Ultima residencia habitual,
siempre que el periodo de residencia no haya finalizado mas de un afio
antes de la interposicion de la demanda, y que uno de ellos adn resida
alli en el momento de la interposicion de la demanda o, en su defecto,

c) de la nacionalidad de ambos conyuges en el momento de la
interposicion de la demanda o, en su defecto,

d) ante cuyos dérganos jurisdiccionales se interponga la demanda.»
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Il Si la disolucion del matrimonio de las partes estuviera sujeta al Derecho
sustantivo ruso, tendria que pronunciarse como divorcio de mutuo acuerdo de
conformidad con el articulo 23, punto 1, del Cddigo de Familia de la Federacion
Rusa de 29 de diciembre de 1995 (publicado en Bergmann/Ferid/Henrich,
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht [version de 10 de marzo de 2021],
capitulo correspondiente a la Federacion Rusa, p.52), sin declaracion de las
causas del divorcio, porgue la esposa no ha solicitado la desestimacion del recurso
del marido y, por tanto, ya no se opone al divorcio como tal. En caso de que fuera
aplicable el estatuto ruso del divorcio, el reparto compensatorio de los derechos de
pension, que no esta previsto en la ley rusa, solo podria llevarse a,cabo de
conformidad con el articulo 17, apartado 4, segunda frase, de la EinfUhrungsgesetz
zum Burgerlichen Gesetzbuch (Ley alemana de Introducciénal Codige,Civil;, en
lo sucesivo, <EGBGB»), que presenta el siguiente tenor:

«Por otra parte, el reparto compensatorio de los, dereches dé pension se
Ilevara a cabo de conformidad con la legislagién alemanaia peticion de uno
de los conyuges si uno de ellos ha adquirido un deregchoante un organismo
de prevision nacional durante el matrimonio, siempre ‘que el reparto
compensatorio de los derechos de pension nossea eontrario a la equidad, en
particular con respecto a las circunstancias ecenomicas de ambas partes
durante todo el matrimonio.»

En el presente procedimientono“se haspresentado una solicitud de reparto
compensatorio de los derech@s de,pension con arreglo al Derecho aleman, por lo
que el divorcio tendria quedeclararse, aisladamente con arreglo al Derecho ruso.

I1l.  Si, por el contrarioyse\aplicara,al divorcio el Derecho sustantivo aleman, el
matrimonio de las‘partes deberiaser disuelto de conformidad con el articulo 1565
del BGB. En, efecto, ‘€l matrimonio ha fracasado porque la convivencia
matrimonial “de “los, cényuges no ‘existe desde hace mas de un afio y no cabe
esperar que, la restablezcanySi-fuera aplicable el estatuto aleman del divorcio, el
reparto’ compensaterio, deylos derechos de pension tendria que establecerse de
conformidad con, la legislacion alemana en virtud del articulo 17, apartado 4,
primera frase, de [ EGBGB, que establece:

«El reparto compensatorio de los derechos de pension se regira por la ley
aplicable al divorcio en virtud del Reglamento (UE) n.° 1259/2010; solo se
llevara a cabo si es aplicable la ley alemana y esta reconocido por la ley de
unode los Estados a los que pertenezcan los conyuges en el momento en que
se inicie el procedimiento de divorcio.»

Si fuera aplicable el estatuto del divorcio alemén, se deberia decidir de oficio
sobre el reparto compensatorio de los derechos de pensién, es decir, sin que se
requiera una solicitud por parte de uno de los conyuges, como parte del convenio
regulador del divorcio de conformidad con los articulos 137, apartados 1y 2, y
142, apartado 1, primera frase, de la Gesetz (iber das Verfahren in Familiensachen
und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Ley de
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Procedimiento en Asuntos de Familia y de Jurisdiccion Voluntaria; en lo sucesivo,
«FamFG»).

El articulo 137 de la FamFG presenta el siguiente tenor (en extracto):

«(1) EIl divorcio y las cuestiones accesorias se negociaran y decidiran
conjuntamente (vinculadas).

(2) Por cuestiones accesorias se entenderan:
1. Asuntos relativos al reparto compensatorio de los derechas de‘pension,

[...]

cuando proceda dictar una resolucién en caso de divoreio V, laycuestion de
familia sea presentada por uno de los conyuges a,mas,tardar-dos ‘semanas
antes de la vista en primera instancia del procedimiente dexdivoercio. No sera
necesario presentar una solicitud de reparto cempensatorio de los derechos
de pension en los casos contemplados en®los artieulos, 6 a*19 y 28 de la
Versorgungsausgleichsgesetz (Ley sobre el Reparte. Coempensatorio de los
Derechos de Pension).

El articulo 142, apartado 1, primera fraseyde la,FamFG reza:

«En caso de divorcio, se sesolveran ‘mediante. una Unica resolucion todas las
cuestiones de familia vinctladas.»

C. Sobre la remigion al, Tribunal“de Justicia de la Unidn Europea
[Consideraciones sobre lalobligacionide remision] [omissis]
l.

El recurso de casacion es admisible de conformidad con el articulo 70, apartado 1,
dela FamFG y también lo es por lo demas; en particular, la esposa goza de
legitimacién activa.

[Desarrollo dela cuestion] [omissis]
[omissis]
Il

La procedencia del recurso de casacion depende de si el tribunal de apelacion
considerd, sin incurrir en error de Derecho, que la disolucion del matrimonio de
las partes se rige por la ley rusa en virtud del articulo 8, letra b), del Reglamento
Roma IllI.

[Desarrollo de la cuestion] [omissis]

6



27
28
29

30

31

32

LINDENBAUMER

[omissis]
1. Las tesis juridicas de las que parte el tribunal de apelacion son correctas.

a) El tribunal de apelacion considerd acertadamente que la competencia
internacional de los tribunales alemanes en el asunto controvertido se basa en el
articulo 3, apartado 1, letra a), tercer guion, del Reglamento (CE) n.° 2201/2003
del Consejo, 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, por el que se deroga el Reglamento (CE)
n.2 1347/2000 (en lo sucesivo, «Reglamento Bruselas Il bis»), en, relacion,con el
articulo 100, apartado 2, del Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de
junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento ysla ejecucion’de
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad“parental, y‘sobre la
sustraccion internacional de menores (Reglamento Bruselasul ter). [Desarrollo de
la cuestion] [omissis]

b) El tribunal de apelacion también cansider6, acertadamente que la ley
aplicable al divorcio resulta del articulo 8s¢del Reglamento,Rema 111, porque las
partes no habian hecho eleccion de ley aplicable de cenformidad con el articulo 5
de dicho Reglamento antes de la conclusién deda vista en,primera instancia (véase
el articulo 46e, apartado 2, primera frase,"desJla EGBGB, en relacion con el
articulo 5, apartados 2 y 3, del Reglamente, Roma tl). [Desarrollo de la cuestion]
[omissis]

2. Habida cuenta de, la“escala dexcriterios de vinculacion del articulo 8 del
Reglamento Roma Ild;la primera cuestion'es saber si las partes, como considero el
tribunal de apelacién, han establecido Su residencia habitual en Rusia. Ello podria
parecer dudoso, porque €l marido fue destinado a Rusia como diplomatico y no
declard voluntariamentessusesidencia en el recinto de la Embajada de Alemania
en MoscUysinongue se ionobligado a hacerlo debido a la normativa estatutaria,
como ha alegado la esposa,sin ser contradicha. Por lo tanto, se plantea la cuestién
de .qué criterios, deben “utilizarse para determinar la residencia habitual de los
cényuges,en el sentido del articulo 8, letras a) y b), del Reglamento Roma 11, en
particular ‘de“si el destino como diplomatico influye en la adopcion de la
residenecia habitual en el Estado receptor o si incluso impide dicha residencia. Esta
cuestion, eswpertinente para la solucion del litigio, aunque solo sea porque el
divoreio no estaria sujeto al Derecho sustantivo ruso si las partes no hubieran
podido establecer su residencia habitual en Rusia.

a) En opinién del tribunal de apelacion, el hecho de que las partes se
trasladaran a Moscld debido a la actividad profesional del marido como
diplomatico no influye en la apreciacién de una residencia habitual de las partes
alli establecida, en el sentido del articulo 8 del Reglamento Roma Ill. En efecto,
esta residencia se establecio con caracter indefinido, como lo demuestra la
afirmacion de la esposa de que las partes renovaron integramente su piso alquilado
en Berlin en 2021 con el fin de establecer alli su residencia en la vejez.
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b) La cuestion de si los diplomaticos pueden en principio establecer una
residencia habitual en el Estado receptor fue contestada de forma negativa por la
Cour d’appel (Tribunal de Apelacion) de Luxemburgo en una decision (véase la
sentencia de 6 de junio de 2007, 31642, The European Legal Forum 2007,
11-145; resumen en aleman disponible en www.unalex.eu [decisién LU-26]), que,
sin embargo, se dictd sobre la base del articulo 2, apartado 1, letraa), del
Reglamento (CE) n.° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes
(Reglamento Bruselas 11).

Esta decision se basaba en una situacion similar a la del presente “asuntos, El
marido fue nombrado embajador de Luxemburgo en Grecia y setrasladé avAtenas
con su familia unos afios antes de presentar la demanda de, divoreio. a Cour
d’appel de Luxemburgo declaré que no podia presumirse que, el,marido tuviera la
intencion de establecer el centro habitual de sus intereses\emel Estade receptor. La
duracion de su residencia en el Estado recepter dependia,exelusivamente de la
duracion del ejercicio de las funciones diplomaticas;.la ‘asignacion de estas
funciones estaba sujeta a la determinacion’ exclusiva dehGobierno del Estado de
origen. Su estancia en el Estado receptor era accidental, porque el Gobierno podia
trasladarlo a cualquier otro puesto, limitada,en‘el tiempojnya que generalmente se
limita a unos pocos afios, e incierta, porque ehGebierno podia asignarle un nuevo
puesto o funcion en cualquier. momentos, EItheeho de que no solo la vida
profesional del marido, sin@_tambien 'su vida familiar y social se desarrollen
principalmente en el Estado “teceptor no es mas que la consecuencia del
desempefio de la funcionide diplomaticesEl diplomatico no tenia intencion alguna
de integrarse en el Estado receptar. Tal integracion en el Estado receptor también
podria considerarse‘incempatible“con la funcion diplomaética, que exige preservar
la independencéia,frentéa dicho Estado.

C) El recurse de ‘easacion se basa en la citada sentencia y considera que,
inclusoten el“marce del articulo 8 del Reglamento Roma Ill, los miembros del
senvieig diplomatico no cumplen de entrada los requisitos exigidos para establecer
la residencia,habitual‘en el Estado receptor. De hecho, el estatuto profesional del
espeso, come diplomatico en la Embajada de Alemania en Moscu impide el
establecimiento de la residencia habitual en Rusia. Si bien es cierto que la estancia
de ‘las partes'en Moscu no estaba prevista para un periodo determinado (en el
sentide, de un plazo fijo), no lo es menos que era, por su propia naturaleza,
temporaly no permanente. Las partes deseaban regresar a Alemania a mas tardar
una vez finalizado el empleo del marido en la Embajada de Alemania en Moscu (0
en otra mision diplomatica), lo que se desprende del hecho de que mantuvieron su
piso de alquiler en Berlin, aunque lo subarrendaron parcialmente. Podrian haber
seguido utilizando el piso durante sus estancias en Berlin. Ademas, no eligieron
por voluntad propia residir en Moscu, sino que dicha residencia se debio al hecho
de que el marido habia sido trasladado alli como diplomatico por su empleador.
Asimismo, las partes no podian alquilar un piso de su eleccién en Moscu, sino que
se vieron obligadas a ocupar un piso en el recinto de la Embajada alemana por
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razon de su relacion de servicio publico. Por lo tanto, vivian, al igual que otros
diplomaticos alemanes, en una zona delimitada espacialmente, que, aunque
juridicamente no pudiera considerarse extraterritorial, formaba en cualquier caso
una especie de «enclave aleman» en términos profesionales, sociales y culturales.
Ello relativiza la importancia de la presencia fisica de las partes en Rusia y se
opone a la creacion de vinculos sociales en dicho Estado. Incluso después de
establecer su residencia en Moscu, mantuvieron estrechos vinculos con Alemania.
Por ejemplo, existian vinculos familiares con su hija mayor de edad, que vivia en
el piso alquilado de las partes desde septiembre de 2019.

En el recurso de casacion, el marido alega que la finalidad del puntoide conexion
de la residencia habitual en el Derecho de la Unidn no qpuedeyser queylos
diplomaticos que gozan de inmunidad en el Estado receptor debido assusdestino
oficial de conformidad con el articulo 31, apartado 1, de‘la Cenvencion de Viena
sobre Relaciones Diplométicas, de 18 de abril de 1962, (BGBl.,l1 19643pp. 957,
977), queden sometidos por regla general a la ley(de divorcio)delwnuevo Estado
de residencia como consecuencia del traslado a un nueve lugarde destino.

d) Hasta la fecha, esta cuestion no hagsido resueltasporlayjurisprudencia del
Tribunal de Justicia. Es cierto que el Tribunal de“Justicia ha interpretado el
articulo 3, apartado 1, letraa), del Reglamento Bruselas Il bis y el articulo 3,
letras a) y b), del Reglamento (CE) n.° 4/2009,del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativo a la competencia, la ey aplicabley elveconocimiento y la ejecucion
de las resoluciones y la cooperacion enymateria_de obligaciones de alimentos (en
lo sucesivo, «Reglamento, eurgpeo, sobre obligaciones de alimentos»), en el
sentido de que la condicion, de™los “ednyuges de que se trate como agentes
contractuales de la Union‘empleados\en una delegacion de la Unidn Europea en
un tercer Estado y respecto,de\los-cuales se alegue que tienen estatuto diplomatico
en ese tercer Estado, no puede“constituir un factor decisivo para determinar la
residencia hahituahk.enel, sentido de dicha disposicion (véase la sentencia del
Tribunal, de, Justicia, de. '\l de agosto de 2022, MPA, C-501/20, apartados 58 y
siguientes, FamRZ'2022, p»1466). En el presente asunto, sin embargo, se trata del
Reglamento Roma Il al que no puede extrapolarse sin mas la jurisprudencia
sobre el Reglamento®Bruselas 11 bis y el Reglamento europeo sobre obligaciones
detalimentos. Engparticular, las condiciones juridicas y facticas del entorno social
del Estado de residencia no son relevantes para determinar el estatuto pertinente
del*divorcio del mismo modo que lo son para apreciar la existencia y la cuantia de
una pension de alimentos. Ademas, la citada sentencia no se dict6 en relacion con
diplomaéticos, sino con agentes contractuales de la Union Europea, que no eran
objeto de rotacion con la sede de Bruselas y respecto a los cuales no podia
determinarse la voluntad de regresar a su Estado de origen. Por otra parte, en el
recurso de casacion se afirma que en el presente asunto no es decisivo si el
estatuto diploméatico como tal (y la inmunidad resultante) puede impedir la
fijacion de la residencia habitual en el Estado receptor, sino que se plantea la
cuestion de si la naturaleza y las caracteristicas de las actividades de un
diploméatico empleado en una mision diplomética en el extranjero impiden la
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adopcion de la residencia habitual en el Estado receptor debido a las
circunstancias inherentes a esta funcion.

e) Desde el punto de vista de esta Sala, es dudosa la influencia que el hecho
de que las partes tuvieran que trasladarse a Moscu por tiempo indefinido debido a
la actividad profesional del marido como diplomatico tiene en el establecimiento
de una residencia habitual en dicha ciudad. En cualquier caso, el hecho de que las
partes no decidieran trasladarse a Moscu por voluntad propia, sino que ello se
debiera al traslado profesional del marido, también podria tenerse en cuenta en la
apreciacion. Lo mismo cabria afirmar del hecho de que la duracionf(en.cualquier
caso, limitada) de su actividad alli no depende decisivamente de\Ja‘voluntad del
marido. A ello hay que afadir que las partes no pudieron elegir libremente su
lugar de residencia en Rusia y que conservaron su piso_en Beglin, ‘para, poder
regresar alli una vez finalizado el empleo del marido“en el extranjero, St se
tuvieran en cuenta estas circunstancias en la apreciacion,, globak.“podria
responderse negativamente a la cuestion de si lasgpartes ‘pudieromyestablecer su
residencia habitual en Rusia. A falta de jurisprudenciaypertingnte‘del Tribunal de
Justicia, en cualquier caso, no esta claro desdé‘el\puntedde, vista devesta Sala como
afecta el destino como diplomatico a la definicion'de «residencia habitual» en el
sentido del articulo 8, letras a) y b), del Reglamento Roma .

3. Por otra parte, tampoco_estd ‘elaroncon arreglo a qué criterios debe
determinarse la residencia habitual“de los'conyuges en el sentido del articulo 8,
letrasa) yb), del Reglamento ‘Romadll. En particular, debe aclararse si la
presencia fisica de los conyuges, en'un Estado debe haber sido de cierta duracion
antes de que pueda suponerse,quetse hasestablecido alli la residencia habitual y si
el establecimiento de la residencia hahitual requiere un cierto grado de integracion
social y familiar en‘el Estado'de que se trate. Estas cuestiones son pertinentes para
la decision, porgue el'Derecho sustantivo ruso solo se aplicaria al divorcio de las
partes si la esposa hubiera, establecido (también) su residencia habitual en Rusia y
esta no_hubiera finalizade mas-de un afio antes de la presentacién de la demanda
ante el Amtsgericht el, 8“de julio de 2021. No dejarian de ser pertinentes las
cugstiones, citadas, incluso si, en contra de la opinion del tribunal de apelacion, se
partiera de la base deigue la esposa habia (re)establecido su residencia habitual en
Alemania debide.a su presencia fisica en Berlin entre enero de 2020 y febrero de
2021.°Enyefecto, incluso en este caso, su regreso a Moscu en febrero de 2021,
cuando “aun“eonsideraba posible continuar con su matrimonio, podria haber
Ilevade, inmediatamente al (re)establecimiento de su residencia habitual en Rusia,
si no se considerara necesario para ello un periodo minimo de residencia y una
integracién social y familiar.

a) Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de «residencia
habitual» debe interpretarse de manera autonoma, teniendo en cuenta el contexto
de las disposiciones que mencionan ese concepto y los objetivos del respectivo
Reglamento [veanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 6 de julio de 2023,
BM, C-462/22, apartado 26, FamRZ 2023, 1479; de 25 de noviembre de 2021, 1B,
C-289/20, apartado 39, FamRZ 2022, 215, y de 28 de junio de 2018, HR,

10



41

42

43

44

LINDENBAUMER

C-512/17, apartado 40, FamRZ 2018, 1426, en relacion con el Reglamento
Bruselas Il bis]. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ain no se ha pronunciado
sobre la interpretacion de este concepto en el Reglamento Roma I11.

b) La forma en que debe entenderse la residencia habitual en el articulo 8,
letras a) y b), del Reglamento Roma Il es objeto de controversia en la doctrina de
habla alemana.

aa)  El considerando 10, parrafo 1, del Reglamento Roma Il establece que el
ambito de aplicacion material y el articulado del citado Reglamentoyzdeben ser
coherentes con los del Reglamento Bruselas Il bis. De ello, parte de la doctrina
alemana concluye, al igual que el tribunal de apelacion, que el término «residencia
habitual» del Reglamento Roma |1l debe entenderse igual que elmisme eoncepto
en el Reglamento Bruselas Il bis [véanse Althammef/Mayer\, comentario® al
articulo 5 del Reglamento Roma Ill, apartado 12; Althammer/Tolani; cCementario
al articulo 8 del Reglamento Roma Ill, apartados.6 y 7, “auernig/Budzikiewicz,
BGB, 19.2 edicion, comentario a los articulos, 5-16 “delyReglamento (UE)
n.? 1259/2010, apartados 9 y 2; NK-BGB/Gruber,\3.2_ediciony,comentario al
articulo 3 del Reglamento Roma Ill, apartado 153 Gruneberg(Thorn, BGB, 83.2
edicion, comentario al articulo 5 del Reglamento Roma IN, apartado 3; Andrae,
Internationales Familienrecht, 4.2 edicionycomentario aMos articulos 3 (apartado
26) y 2 (apartado 64); Hausmann, lIaternationales und Europdisches
Familienrecht, 2.2 edicion, apartades A 370 y, A@24; Winter, Internationales
Familienrecht bei Fallen mit” Auslandsbezug, apartado 181, y Gruber, IPRax,
2012, p. 381, en particularyp. 385].

Basandose en la jurisprudencia del, Tribunal de Justicia sobre el articulo 3,
apartado 1, letra @), del Reglamento Bruselas Il bis [véanse las sentencias del
Tribunal de Justicia'de,1 de agosto de 2022, MPA, C-501/20, apartado 44, FamRZ
2022, 1466,%y. de25 'desnoviembre de 2021, 1B, C-289/20, apartados 57 y 58,
FamRZ 2022, 245]nehtribunal de apelacion interpretd el concepto de «residencia
habitual» delharticulo*8, letras a) y b), del Reglamento Roma Il en el sentido de
quewse Caracteriza, en principio, por dos elementos, a saber, por una parte,
subjetivamente, porsla voluntad del interesado de fijar el centro habitual de sus
intereses emunylugar determinado (animus manendi) y, por otra, objetivamente,
por una‘presencia que reviste un grado suficiente de estabilidad en el territorio de
dicho Estade. Para el traslado de la residencia habitual importa ante todo la
voluntad del interesado de fijar en ese Estado el centro permanente o habitual de
sus intereses con la intencidn de conferirle un caracter estable. No se prevé una
duracién minima, de modo que la duracién de la estancia solo puede servir como
indicio en la evaluacién de la estabilidad de la residencia (véase la sentencia del
Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de 2010, Mercredi, C-497/10 PPU,
apartado 51, FamRZ 2011, p. 617). En cambio, el tercer elemento, la integracion
social, pasa a un segundo plano.

bb)  Por el contrario, otras voces de la doctrina de habla alemana consideran
que no existe una congruencia total en la interpretacion del concepto «residencia

11



45

46

PETICION DE DECISION PREJUDICIAL DE 20.12.2023 — ASUNTO C-61/24

habitual» para determinar la competencia judicial internacional con arreglo al
Reglamento Bruselas Il bis y el estatuto de conflicto de leyes en materia de
divorcio con arreglo al Reglamento Roma Ill, ya que la razén de ser de los dos
puntos de conexion es diferente. Por el contrario, en los casos limite, la residencia
habitual puede apreciarse sin duda de manera diferente en virtud del Reglamento
Roma Ill que en virtud del Reglamento Bruselas Il bis (jurisPK-BGB/Johanson,
10.2 edicién, comentario al articulo 8 del Reglamento Roma Ill, apartado 5, y
comentario al articulo 5 del Reglamento Roma 1ll, apartado 13; NK-BGB/Lugani,
3.2 edicion, comentario al articulo 8 del Reglamento Roma lll, apartado 10, y
comentario al articulo 5 del Reglamento Roma Ill, apartados 47(y Siguientes;
Rauscher/Helms EuZPR/EulPR, 4.2 edicion, comentario al “articulo “8 del
Reglamento Roma Ill, apartados 19 y 26; Helms, FamRZ§2011\py1765) en
particular pp. 1769 y 1770). Concretamente, el Reglamento Roma I1l%eXige una
relacion mas intensa con el Estado de residencia; que ‘el “Reglamento
Bruselas Il bis, en el que se prevé con carécter generalique el.demandanté puede
elegir entre foros alternativos (jurisPK-BGB/Johansen, 10.*edicion, ‘comentario al
articulo 5 del Reglamento Roma 111, apartado 13): Por le tanto, incluso después de
que haya transcurrido un periodo de tiempo considerable;, ladecision sobre si la
residencia habitual de los conyuges en elg@entido del, articuloa8; letras a) y b), del
Reglamento Roma Il se encuentra ya.en otro Estado solo puede tomarse tras un
examen minucioso de todas las circunstancias‘del caso concreto (Rauscher/Helms
EuZPR/EUIPR, 4.2 edicion, comentario ‘al articulo 8,del Reglamento Roma Ill,
apartado 19; Helms, FamRZ" 2011, 1765, 1770; véase también Henrich,
Internationales Scheidungsrecht, 5: edicion, apartados 86 y 87).

cc)  Segun el considerandon14 del Reglamento Roma 111, a falta de eleccion de
ley aplicable, la ley aplicableal divoreio debe ser aquella con la que los conyuges
tengan vinculos estreches,srazén por. la cual esta ley debe ser aplicable aunque no
sea la de un EStado miembro participante. El considerando 21 sefiala también que
el ReglamentosRoma, I N, debesestablecer normas armonizadas de conflicto de leyes
basadasgenycriterios, de winculacion fundados en la existencia de un vinculo
estrecha entreNlos conyuges y la ley de que se trate, para garantizar la seguridad
juridica,yala previsibilidad. Esos criterios de vinculacion deben elegirse de modo
que'se garantice que el divorcio se rija por una ley con la que los conyuges tengan
unwineulo estrecho.

La‘referenciaen los considerandos 14 y 21 a una ley de divorcio con la que los
conyuges tengan un vinculo estrecho podria abogar a favor de interpretar el
concepto «residencia habitual» en el articulo 8, letrasa) y b), del Reglamento
Roma Il de forma diferente que en el Reglamento Bruselas Il bis. En efecto, por
lo general, los conyuges no tendran un vinculo estrecho con el ordenamiento
juridico de otro Estado tan pronto como se trasladen alli, incluso si su estancia se
pretende que sea indefinida. Puede ocurrir otra cosa, por ejemplo, si se trata de su
pais de origen. Sin embargo, si los cdnyuges se trasladan a un pais que antes era
desconocido para ellos, especialmente si los conyuges siguen manteniendo
vinculos estrechos con su pais de origen, podria tratarse inicialmente solo de una
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residencia simple, que se convierta en una residencia habitual después de un cierto
periodo de tiempo.

A la hora de responder a la cuestion de si los conyuges ya tienen un vinculo
estrecho con la legislacion del Estado de que se trate, también podria ser relevante
saber si ya se ha producido un cierto grado de integracién social y familiar en
dicho Estado. En cualquier caso, el Tribunal de Justicia ha basado la
determinacion de la residencia habitual con arreglo al Reglamento Bruselas Il bis
en el hecho de que la residencia habitual debe ser la expresion de una cierta
integracién en un entorno social y familiar de una persona (sentencidas del, Tribunal
de Justicia de 9 de octubre de 2014, C, C-376/14 PPU, apartado 51, FamRZ 2015,
p. 107; de 22 de diciembre de 2010, Mercredi, C-497/10PPU Napartadoy47,
FamRZ 2011, p. 617, y de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, apartados 38 y 44,
FamRZ 2009, p. 843). Este criterio también podria utilizarse,para determinar el
concepto de «residencia habitual» en el Reglamento Rama I'N, (véasedambién NK-
BGB/Lugani, 3.2 edicion, comentario al articulogpb del *Reglamento, Roma I,
apartado 54; Rauscher/Helms, EuZPR/EUlPR, 4&edicién, comentario al articulo 8
del Reglamento Roma 111, apartado 20), por 16 que, ava vista de les objetivos del
Reglamento Roma |11 expresados en los censiderandos 14,y 21 \podria exigirse un
grado de integracion social y familiar significativamente mayor que en el caso del
Reglamento Bruselas Il bis para poder afirmarda residencia habitual con arreglo al
Reglamento Roma I11.

[Consideraciones relativas awla obligaeion de plantear una peticion de decision
prejudicial] [omissis]

[omissis]
Instanciassanteriores®

Amtsgericht Tempelhof-Kreuzberg (Tribunal de lo Civil y Penal de Tempelhof-
Kreuzberg), sentencia de 26 de enero de 2022 —152 F-8176/21—

Kammergericht'Berlin (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de Berlin),
senteneiasde 27 de febrero de 2023 —3 UF-33/22—

[omissis]
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