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Resumen: Al TJCE se le plantea la cuestion de determinar la jurisdiccion competente para co-
nocer del divorcio de personas con doble nacionalidad comun y si hay que tener en cuenta inicamente
la nacionalidad del Estado con el que los conyuges mantienen los vinculos mas estrechos o si, por el
contrario, deben tenerse en cuenta ambas nacionalidades otorgando la competencia a los tribunales de
ambos Estados, a eleccion de los demandantes. La respuesta es que los criterios de competencia judicial
internacional en acciones de nulidad, separacion y divorcio son totalmente alternativos, sin ninguna je-
rarquia entre ellos. El forum patriae contenido en el articulo 3.1, letra b) del Reglamento 2201/2003 no
permite hacer primar a la nacionalidad del foro, ni puede limitarse a la nacionalidad mas efectiva. Por
tanto, el demandante puede elegir, a su criterio, ante qué tribunales plantear su demanda.

Palabras clave: Competencia y reconocimiento de decisiones en materia matrimonial, disposi-
ciones transitorias del Reglamento 2201/2003, doble nacionalidad comun de Estados miembros.

Abstract: The Court then analyses the question of whether, in order to determine the court which
has jurisdiction in respect of the divorce of persons having the same dual nationality, only the national-
ity of the Member State with which those persons have the closest links is to be taken into account, or
whether, on the contrary, both nationalities are to be taken into account, so that the courts of those two
Member States can have jurisdiction on that basis, at the choice of the persons concerned. The Court
establishes that the grounds set out in matrimonial matters are alternatives, without any hierarchy be-
tween them. A person possessing dual nationality can choose between the courts of two Member States
which are competent exclusively on grounds of nationality. This necessarily entails a right of choice on
the part of the applicant.

Key words: Jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in matrimonial mat-
ters, transitional provisions of Regulation 2201/2003, dual nationality of two Member States.

Sumario: I. Consideraciones generales. 1. Hechos. 2. Problemas planteados. II. Régimen de
reconocimiento. 1. Convenio bilateral y régimen institucional. 2. Ambito temporal y disposiciones
transitorias del Reglamento 2201/2003. 3. Control de la competencia judicial internacional del juez
de origen. I1I. Competencia judicial internacional para acciones de divorcio en el Derecho comu-
nitario europeo. 1. Naturaleza y funcion de los foros contenidos en el Reglamento 2201/2003. 2.
El foro de la nacionalidad comtin de los conyuges y concurrencia entre nacionalidades de Estados
miembros. I'V. La doble nacionalidad en el espacio judicial europeo. 1. Rechazo de la preferencia
de la nacionalidad del foro y de la nacionalidad efectiva. 2. Interpretacion funcional del concepto
“nacionalidad”. V. Reflexiones finales.
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I. Consideraciones generales
1. Hechos

1. El Sr. Hadadi y la Sra. Mesko, ambos de nacionalidad hiingara, contrajeron matrimonio en el
afio 1979. Al afio siguiente trasladaron su residencia a Francia, adquiriendo en 1985 la nacionalidad
francesa por naturalizacion, y sin perder, ninguno de los dos conyuges, la anterior nacionalidad htingara.
Por tanto, ambos gozan de doble nacionalidad: hungara y francesa.

2. El 23 de febrero de 2002, el esposo, Sr. Hadadi, interpone una demanda de divorcio ante los
tribunales de Pest (Hungria).

A su vez, la esposa, Sra Mesko (Hadadi, de casada), interpone una demanda de divorcio por culpa
ante los tribunales de Meaux (Francia), el 19 de febrero de 2003, cuando ya sabia de la demanda inter-
puesta por el esposo en Hungria, pues tuvo conocimiento seis meses después.

El 4 de mayo de 2004 se pronuncia el divorcio, con caracter definitivo, por los tribunales hunga-
ros. Queda probado que la esposa se person6 en el procedimiento ante los tribunales hiingaros.

3. A consecuencia de esta decision hungara, el 5 de noviembre de 2005, se declara la inadmisién
de la demanda de divorcio en Francia. Inadmisién que es recurrida en apelacion, declarando la Cour
d’Appel de Paris, el 15 de octubre de 2006, que la sentencia hiingara no podia reconocerse, con lo que
se acuerda admitir la demanda de divorcio interpuesta por la Sra Mesko.

No queda claro si la razon de admitir la demanda de divorcio en Francia fue por considerar a los
conyuges Unicamente franceses, y no hungaros, o porque el criterio de competencia del Tribunal de Pest
se basaba en la nacionalidad hungara del demandante'.

4. El Sr. Hadadi plantea un recurso de casacion contra la decision de la Cour d”Appel de Paris.
El recurso lo fundamenta en el 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® 1347/2000 (en
adelante Reglamento 2201/2003)2.

Segun el recurrente, la Cour d”Appel solo ha considerado uno de los foros de competencia con-
tenidos en el Reglamento, en concreto, el de la residencia habitual de los conyuges contenido en su
articulo 3.1, letra a), ignorando el articulo 3.1, letra b), que permite interponer la accion de divorcio ante
los tribunales de la nacionalidad comun de los conyuges.

5. En este contexto, mediante sentencia de 16 de abril 2008, la Cour de Cassation francesa se di-
rige al TJCE para que resuelva problemas relacionados con la doble nacionalidad comun de dos Estados
miembros del Reglamento 2201/2003 y el criterio de competencia contenido en el articulo 3.1, letra b)
del mismo (=forum patriae).

Como los conyuges son a la vez franceses (nacionalidad del foro) y hingaros (nacionalidad del
estado de origen de la decision cuyo reconocimiento incidental se pretende), hay que resolver, siguiendo
el orden escalonado de las preguntas si, en casos de doble nacionalidad comlin de los conyuges, debe
prevalecer la nacionalidad del foro, o si debe atenderse a la nacionalidad mas efectiva de entre las que se
ostenten, o si el forum patriae, ofrece, en cualquier caso, una opcion adicional a los conyuges.

La respuesta dependera, primero, de la aplicabilidad del Reglamento 2201/2003, segundo, de la
naturaleza y funcion de los criterios de competencia contenidos en la norma comunitaria y, tercero, de
como se resuelva la concurrencia entre nacionalidades de Estados miembros.

'Vid. apartado 34 de la Sentencia, aludiendo a la nacionalidad hungara del demandante como “criterio muy
endeble” mientras que la competencia del tribunal del domicilio conyugal, situado en Francia, era en comparacion
“particularmente so6lida”.

2DO L 338 de 23 diciembre 2003.
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2. Problemas planteados

6. Una vez obtenida la decision definitiva de divorcio en Hungria, el Sr. Hadadi la hace valer,
con caracter incidental, ante los tribunales franceses. Si la sentencia hiingara puede producir efectos en
Francia, impedira volver a plantear una nueva demanda ante los tribunales franceses.

La admisibilidad o no de la demanda de divorcio en Francia, posterior en el tiempo a la inter-
puesta ante los tribunales hungaros, plantea un problema de reconocimiento de decisiones con caracter
incidental. Pero, primeramente, debemos fijar el régimen de reconocimiento aplicable.

7. Las fechas en que discurren los hechos que dan lugar a la Sentencia comentada no dejan de
tener cierta complejidad, de ahi que en el apartado anterior nos detuviéramos en su exposicion. La apli-
cabilidad o no del Reglamento 2201/2003 queda afectada por el régimen de transitoriedad previsto en
su Capitulo VI, articulo 64.

8. Finalmente aparece un problema de control de la competencia judicial internacional del juez de
origen, cuya resolucion es la que da lugar a la sentencia comentada.

La particularidad del supuesto es que los tribunales franceses deben verificar la competencia de
los tribunales hungaros y no la suya propia, lo que deberan valorar a la luz de las normas contenidas en
el Reglamento comunitario’.

Con una regla similar a la contenida en nuestro Cédigo civil (articulo. 9.9), para los tribunales fran-
ceses, si unicamente tuvieran que aplicar las reglas del Derecho interno francés, las personas con mas de
una nacionalidad, incluida la francesa, han de ser tratadas inicamente como nacionales franceses, ignoran-
do las demas nacionalidades. Es lo que hace la Cour d”Appel, dar prioridad a la nacionalidad del foro, por
lo es preciso concretar el criterio de competencia judicial internacional basado en la nacionalidad comun de
los conyuges y resolver la concurrencia de nacionalidades a la luz del derecho procesal comunitario.

I1. Régimen de reconocimiento
1. Convenio bilateral y régimen institucional

9. Es probable que en su razonamiento para admitir la demanda de divorcio de la Sra. Mesko, la
Cour d’Appel estuviera aplicando el Convenio bilateral entre Hungria y Francia, aunque ni en el texto
de la sentencia del TJUE ni en las Conclusiones de la Abogado General, Sra. J. Kokott, se haga refer-
encia a ello*. En este convenio bilateral, el reconocimiento es posible siempre que el tribunal que dicto
la decision fuere competente “segun las reglas de competencia internacional admitidas en el Estado
requerido” °.

Seguramente, hasta que el esposo plantea el recurso de casacion, ni siquiera se penso en la doble
nacionalidad hungara de los conyuges, haciendo prevalecer siempre la nacionalidad francesa a efectos
de primar la competencia del foro. De ahi que se aluda al criterio “endeble”de la nacionalidad del marido
frente al criterio “s6lido” del domicilio conyugal®.

10. De acuerdo con el articulo 59.1 del Reglamento 2201/2003, éste sustituye, para los Estados
miembros, a los convenios existentes en el momento de la entrada en vigor del mismo celebrados entre
dos o0 mas Estados miembros y relativos a materias que en ¢l se regulan.

3Vid. C. BRIERE, “Nota a la STICE 16 julio 2009, Hadadi”, RCDIP, vol. 99, ntim. 1, 2010, p. 191.

*Convenio bilateral sobre asistencia judicial en cuestiones de Derecho civil y de familia, reconocimiento y eje-
cucion de resoluciones judiciales y asistencia judicial en materia civil y penal, firmado en Budapest el 31 de julio
de 1980. Este Convenio se encuentra entre los enumerados en el articulo 69 del Reglamento 44/2001 (Reglamento
(CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil).

5Cf. C. BrIERE, “Nota a la STJCE 16 julio 2009, Hadadi”, RCDIP, vol. 99, num. 1, 2010, p. 191.

¢ Vid. apartado 34 de la Sentencia.
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Asi pues, dada la primacia del Ordenamiento comunitario, en el momento que Hungria es Estado miem-
bro del Reglamento 2201/2003 el Convenio bilateral franco-htiingaro de 31 de julio de 1980 es sustituido, en las
materias coincidentes, por el régimen comunitario. Bien es cierto que en esa fecha el Reglamento en vigor era
el Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre
los hijos comunes (en adelante Reglamento 1347/2000)". No obstante, es bien sabido que éste fue derogado por
el Reglamento 2201/2003 a partir de su fecha de aplicacion, lo que se produjo el 1 de marzo de 2005¢.

2. Ambito temporal y disposiciones transitorias del Reglamento 2201/2003

11. El Reglamento se aplica en todos sus elementos a las acciones judiciales ejercitadas y a los
documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados o registrados y a los acuerdos entre partes, pos-
teriores al 1 de marzo de 2005 (apartado 1 del articulo 64).

Respecto de las acciones judiciales anteriores al 1 de marzo de 2005, para las que no es aplicable
el Reglamento 2201/2003, las disposiciones transitorias, a efectos de aplicar el régimen de reconoci-
miento contenido en el mismo, distinguen tres categorias de resoluciones, dependiendo de la situacion
de transitoriedad’:

1) Resoluciones judiciales dictadas después del 1 de marzo de 2005, como consecuencia de ac-
ciones ejercitadas con anterioridad a esta fecha pero después de la entrada en vigor del Reglamento
1347/2000 (articulo 64.2);

2) Resoluciones judiciales dictadas antes del 1 de marzo de 2005, como consecuencia de acciones
ejercitadas con posterioridad a la entrada en vigor del Reglamento 1347/2000 en asuntos que forman
parte de su ambito de aplicacion (articulo 64.3);

3) Resoluciones judiciales dictadas antes del 1 de marzo de 2005, pero después de la fecha de la
entrada en vigor del Reglamento 1347/2000, como consecuencia de acciones ejercitadas con anteriori-
dad a la fecha de entrada en vigor de dicho Reglamento (articulo 64.4).

Para estas tres categorias se aplicara el régimen de reconocimiento del Reglamento 2201/2003,
siempre que la competencia del tribunal de origen de la decision respete las normas de competencia del
Reglamento 2201/2003 o del Reglamento 1347/2000 o de un convenio en vigor entre el Estado miembro
de origen y el Estado miembro de ejecucion.

12. Por lo que se refiere a los diez Estados miembros que entraron a formar parte de la Union
Europea el 1 de mayo de 2004, entre ellos Hungria, la fecha pertinente para determinar la entrada en
vigor del Reglamento 1347/2000 es el 1 de mayo de 2004". El Reglamento 1347/2000 quedd derogado
a partir de la fecha de aplicacion del Reglamento 2201/2003, es decir, su aplicacion lo fue desde el 1 de
marzo de 2001 hasta el 1 de marzo de 2005".

En el caso que nos ocupa se trata de una demanda anterior a la adhesion de Hungria a la Union
Europea, asi, necesariamente estamos ante una accion ejercitada con anterioridad a la entrada en vigor
del Reglamento 1347/2000. Pero, joh casualidad!, la sentencia hungara de divorcio, es de fecha 4 de
mayo de 2004, o sea, posterior a la entrada en vigor para Hungria del Reglamento 1347/2000.

"DO L 160 de 30 junio 2000. El1 Reglamento 1347/2000 entr6 en vigor el 1 de marzo de 2001 (articulo 46). La
primacia del Derecho comunitario se establece en su articulo 36.

8Cf. Articulos 71 y 72 del Reglamento 2001/2003.

? Vid. en http://ec.europa.eu/civiljustice/parental resp/parental resp _ec_vdm_es.pdf. la Guia prdctica para
la aplicacion del nuevo Reglamento Bruselas II (Reglamento (CE) n°® 2201/2003), elaborada por los servicios
de la Comision en consulta con la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil, pp. 6-7. Es muy grafico el
diagrama contenido en la p. 8.

" Vid. el “Acta relativa a las condiciones de adhesion de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Rept-
blica de Chipre, la Republica de Letonia, la Reptiblica de Lituania, la Reptblica de Hungria, 1a Reptblica de Malta,
la Republica de Polonia, la Reptblica de Eslovenia y la Republica Eslovaca, y a las adaptaciones de los Tratados
en los que se fundamenta la Uniéon”, DO L 236 de 23 de septiembre 2003, p. 987.

El 1 de agosto de 2004 se produjo la entrada en vigor del Reglamento 2201/2003 siendo aplicable, a excep-
cion de los articulos 67, 68, 69 y 70, a partir del 1 de marzo de 2005 (articulo 72).
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Por tanto, el asunto concierne a una resolucion dictada antes del 1 de marzo de 2005 pero después
de la fecha de entrada en vigor del Reglamento 1347/2000 en acciones ejercitadas antes de su entrada
en vigor.

Conclusion, la sentencia hungara cae de plano en la situaciéon contemplada en el apartado 4 del
articulo 64.

13. Por tratarse de una situacion de transitoriedad, el régimen de reconocimiento no puede ser, sin
mas, el del Reglamento 2201/2003, sino que esas decisiones se van a ver sometidas a consideraciones
adicionales: solo si se cumplen los requisitos del apartado 4 del articulo 64, la sentencia htingara se be-
neficiara del régimen de reconocimiento y ejecucion del Reglamento 2201/2003.

3. Control de la competencia judicial internacional del juez de origen

14. Para las decisiones dictadas como consecuencia de acciones ejercitadas después de la entrada
en vigor del Reglamento 2201/2003, se prohibe el control de la competencia del juez de origen'>. Tam-
poco puede invocarse el orden publico del articulo 22, letra a) para llevar a cabo este control, tal y como
dejo sentado el Tribunal en el caso Krombach en el marco del Reglamento 44/2001%.

La particularidad de la transitoriedad es que ese control de la competencia va a ser la regla4, y
Unicamente se aplicara el régimen de reconocimiento del Reglamento 2201/2003 si las reglas de com-
petencia del tribunal de hingaro se ajustan a las de este Reglamento (o del Reglamento 1347/2000) o de
un convenio en vigor entre Francia y Hungria.

15. La cuestion prejudicial surge porque el Reglamento 2201/2003 contiene el foro de la nacio-
nalidad comun de los conyuges, y segun la interpretacion que se haga de la doble nacionalidad comtin
permitira el reconocimiento de la decision hungara y la paralizacidon del proceso seguido en Francia®.

A partir de aqui, el problema se centra en la interpretacion del forum patriae de los conyuges para
aclarar si debe entenderse de forma diferente el criterio de la nacionalidad comtin cuando los conyuges
tienen una sola nacionalidad comiin y cuando tienen mas de una nacionalidad comun, en este caso de
dos Estados miembros del Reglamento 2201/2003.

I11. Competencia judicial internacional para acciones de divorcio en el Derecho comunitario eu-
ropeo

1. Naturaleza y funcién de los foros contenidos en el Reglamento 2201/2003

16. Sin entrar en un analisis detallado de los criterios de competencia del Reglamento 2201/2003,
puesto que nuestro trabajo se limita a analizar los problemas planteados en la sentencia comentada,
baste sefalar que, por lo que se refiere a las disposiciones en materia de divorcio, éstas son continuidad
de las reglas contenidas en el Reglamento 1347/2000'¢. Asi pues, las reglas de competencia en materia

12 Articulo 24 Reglamento 2201/2003. Igualmente en el equivalente articulo 17 Reglamento 1347/2000.

BSTICE de 28 de marzo 2000, Dieter Krombach, As. C -7/98, Rec. 2000 p. 1-1935.

“En el marco del Convenio de Bruselas, los tribunales espafioles desaprovecharon esta posibilidad en el Auto
AP Vizcaya (seccion 4*) de 19 de junio de 1996, Caso Matrici. con comentario de V. FUENTES CAMACHO Y P. DE
MIGUEL Asensio en RCEA, 1996, pp. 83-88.

5 Como afirma L. D"Avour, “Nota a la STJICE 16 julio 2009, Hadadi”’, JDI Clunet, 2010-1, pp. 163-183, en
particular pp. 168 y 171, la cuestion tiene una débil incidencia practica en este sentido, pues, evidentemente, el
control s6lo es posible en situaciones de transitoriedad.

*La continuidad, por lo que a las acciones de divorcio se refiere, se menciona en el Considerando tercero del
Reglamento 2201/2003 aludiendo a la coincidencia del contenido del Reglamento 1347/2000 con el del Convenio
de 28 de mayo 1998, precedente del mismo, y a la toma en cuenta del “Informe Explicativo del Convenio de 28
de mayo de 1998, celebrado con arreglo al articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, sobre la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial”, preparado por la profesora A.
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matrimonial de ambos son idénticas, por lo que es indiferente referirse al articulo 2 del Reglamento
1347/2000 o al articulo 3 del Reglamento 2201/2003"7.

Es sobradamente sabido que el articulo 3 del Reglamento 2201/20031 establece un sistema com-
pleto de criterios de competencia para determinar los 6rganos jurisdiccionales de qué Estado miembro
tienen la competencia judicial internacional en asuntos de nulidad, separacion y divorcio, siendo Unica-
mente reglas de competencia judicial internacional y dejando a las legislaciones estatales la cuestion de
la competencia territorial®®.

Son criterios con caracter exclusivo®, lo que no puede interpretarse en el sentido de que no permi-
ta que otra jurisdiccion pueda conocer pues esta exclusividad concierne a las relaciones entre las reglas
de competencia de origen comunitario y las reglas de competencia de fuente estatal®.

Asi un conyuge que tiene su residencia habitual en un Estado miembro o que es un nacional de un
Estado miembro (o que tiene su “domicile” en el Reino Unido o Irlanda) solo puede ser demandado en otro
Estado miembro de conformidad con las reglas de competencia del Reglamento®. Unicamente cuando nin-
gun otro tribunal de otro Estado miembro sea competente, podra determinarse la competencia con arreglo
a las normas internas de competencia judicial internacional (articulos 6 y 7 Reglamento 2201/2003)>.

17. Basicamente, los criterios retenidos se basan o en la residencia de los conyuges o de uno de
ellos, o en la nacionalidad comuin de ambos®. Son criterios que parten del principio de que exista un
vinculo real entre la persona y un Estado miembro*

Borras RobriGuez (DOCE C 221de 16 de julio 1998, p. 27).

"De ahi que nos sirvan los estudios tanto del Reglamento 1347/2000 como el Informe Explicativo del Conve-
nio. Vid., entre otros, H. GAUDEMET-TALLON, “Le Réglement n® 1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000: ‘Compé-
tence, reconnaissance et exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale
des enfants communs”, JDI Clunet, 2001-2, pp. 386-390. M.A. SANCHEZ JIMENEZ, “Procesos civiles de divorcio
en la U.E: el nuevo Reglamento comunitario 1347/2000, repercusiéon en nuestro actual sistema”, en A.L. CaLvo
CARAVACA Y J.L. TRIARTE ANGEL (Dirs.), Mundializacion y familia, Madrid, Colex, 2001, pp. 241-293; J. CARRAS-
cosa GONzALEz, “Cuestiones polémicas en el Reglamento 1347/2000”, en A.L. CaLvo CARAVACA Y J.L. IRIARTE
AnGEL (Dirs.), Mundializacion y familia, Madrid, Colex, 2001, pp. 213-239; M. GoMmEz JeNE, “El Reglamento
Comunitario en materia matrimonial: criterio de aplicacion personal, privilegios de los nacionales comunitarios y
discriminacién por razén de la nacionalidad”, Diario La Ley, 2001, Ref. D—131, Tomo 4.

8 Para un estudio mas minucioso del Reglamento 2201/2003, vid. A.L. CALvo CARAVACA y J. CARRASCOSA GON-
ZALEzZ, Derecho internacional privado, Vol. 2, 10* ed., Granada, Comares, 2009, pp. 158-167.

YB. ANCEL Y H. MUIR WaTT, “La desunion européenne: le Reglement dit ‘Bruxelles II'’, RCDIP, num. 3, 2001, pp.
403- 419, lamentan que el legislador comunitario no haya utilizado otra terminologia diferente para evitar confusiones.

2 Vid., ampliamente, M.A. SANCHEZ JIMENEZ, “Caracter exclusivo de los foros del Reglamento 1347/2000. la
oscura redaccion de sus articulos 7 y 87, en A.L. CaLvo CARAvACA Y EsPERANZA CasTELLANOS Ruiz (Dirs.), “El
Derecho de Familia ante el Siglo XXI: aspectos internacionales”, Madrid, Colex, 2004, pp. 741-774.

' Ejemplo de los problemas de comprension del su &mbito de aplicacion es la SAP Barcelona (seccion 18) de
15 diciembre 2005 (JUR\2006\96862), que deja de aplicar el Reglamento 2201/2003 por tratarse de un matrimonio
de nacionalidad moldava.

2En la Guia Prdactica, pp. 50-51, se representa muy graficamente el proceder de un 6rgano jurisdiccional ante
el que se presenta una demanda de divorcio: ;Tengo competencia de conformidad con los articulos 3-5? Si es
que no, habra que comprobar si un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro tiene competencia conforme al
Reglamento (articulo 17), si es que si me declararé de oficio incompetente (articulo 17). Si ningin 6rgano juris-
diccional es competente conforme al Reglamento puedo serlo conforme a mi legislacion nacional (“‘competencia
residual”) (articulo 7).

2 Con estos foros, los conyuges pueden presentar una demanda ante los 6érganos jurisdiccionales del Estado
miembro: a) en cuyo territorio se encuentre: -su residencia habitual, o -su ultimo lugar de residencia habitual,
siempre que uno de ellos aun resida alli, o -la residencia habitual de uno de los cényuges, en caso de demanda
conjunta, o -la residencia habitual del demandado, o -la residencia habitual del demandante si ha residido alli
durante al menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de la demanda, o -la residencia habitual del
demandante en caso de que haya residido alli al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presenta-
cion de la demanda y de que sea nacional del Estado miembro; o b) la nacionalidad de ambos coényuges (en el
caso del Reino Unido y de Irlanda, del “domicile” comun).

2 Como se pone de manifiesto en el Informe Explicativo “la decision sobre la inclusion de unos determinados
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Entre estos foros no existe ninguna jerarquia, son alternativos entre si, y tampoco existe, a dife-
rencia del Reglamento 44/2001, una norma general de competencia en materia matrimonial como la del
domicilio del demandado.

La alternatividad de los foros provoca, obviamente, que varios tribunales puedan conocer de un
mismo asunto. Al demandante se le ofrecen multiples tribunales a los que acudir. Es un sistema que no
pretende excluir las competencias multiples, al contrario, se ha previsto expresamente la coexistencia
de varios tribunales competentes?.

Indudablemente, esta alternatividad de los foros incentiva la litigiosidad y la carrera a los tribuna-
les* y la eleccion indirecta de ley aplicable al divorcio siendo ésta protegida en sede de reconocimiento
al impedir el control de la ley aplicada”.

Estas consecuencias estan presentes en las alegaciones de la Sra. Mesko para oponerse a la equi-
paracion de las dos nacionalidades comunes que ostentan los conyuges, la hiingara y la francesa®. Cier-
tamente, el tribunal competente determinara conforme a sus propias reglas de DIPr la ley rectora del
divorcio. Si se puede optar por uno u otro tribunal, lo que se consigue es predeterminar el Derecho rector
del fondo”. Es esta ultima consecuencia la que provoca la carrera a los tribunales y no los criterios de
competencia como tales que, muy al contrario, pueden sintonizar bien con el favor divorcii®.

2. El foro de la nacionalidad comun de los conyuges y concurrencia entre nacionalidades de Esta-
dos miembros

18. Respecto del foro de la nacionalidad comun de los conyuges o del “domicile”, en el In-
forme explicativo ya se apuntaba que merecia una atencidon y comentario particular. Se rechaza la
posibilidad de que conozcan los tribunales de la nacionalidad de uno s6lo de los conyuges “puesto
que se trataria de un forum actoris puro, en muchas ocasiones sin ningin tipo de vinculacidn real
con el Estado en cuestion y que, por tanto, seria contrario al espiritu del Convenio™'. Y se afade
que el Convenio no dice nada sobre las consecuencias de la doble nacionalidad “por lo que los or-

criterios responde a su existencia en los distintos ordenamientos internos y a su aceptacion por los demas o al
esfuerzo por encontrar puntos de acuerdo aceptables por todos” (Apartado 30, par. 2°). Y, en términos similares,
se reproduce en el Considerando 12 del Reglamento 1347/2000. De acuerdo con M. VIRGOs SorIANO Y F.J. GARCI-
MARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional (litigacion internacional), 2* ed., Madrid, Dykinson, 2007,
p- 230, son criterios que atienden a circunstancias subjetivas por tratarse de cuestiones que determinan el estatuto
personal de los sujetos.

2 Como ponen de relieve A.L. CaLvo CaravacA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado,
Vol. 2, 10* ed., Granada, Comares, 2009, p. 162, esto favorece el acceso a la Justicia del demandante de divorcio
pero es criticable por favorecer lo que denominan los divorcios “EuroStar” ademas de otorgar, en ciertos casos,
competencia a tribunales alejados de las partes, convirtiéndolos, por imprevisibles, en foros exorbitantes.

2 Como tempranamente puso de relieve en la doctrina espafiola J. CARRAsCOsA GONZALEz, “Cuestiones polé-
micas en el Reglamento 1347/2000”, en A.L. CaLvo CARAVACA Y J.L. IRIaRTE ANGEL (Dirs.), Mundializacion y
Sfamilia, Madrid, Colex, 2001, p. 235.

M.A. SANCHEZ JIMENEZ, “Procesos civiles de divorcio en la U.E: el nuevo Reglamento comunitario 1347/2000,
repercusion en nuestro actual sistema”, en A.L. CaLvo Caravaca v J.L. IRiartE ANGeL (Dirs.), Mundializacion y
Sfamilia, Madrid, Colex, 2001, p. 261.

#Entiende la Sra Mesko que se abre la puerta al abuso de derecho basado en el “forum shopping” (apartado
45 de la Sentencia y punto 44 de las Conclusiones de la Abogado General). Opinion del abuso compartida por
el Gobierno Polaco, pero basandose en que esta equiparacion provoca la facultad de eleccion de tribunal, que
no tienen los que no disfrutan de una doble nacionalidad, y en que mantener la competencia de tribunales de un
Estado donde los conyuges ya no viven podria suponer un obstaculo para la eficacia y equidad de las resolucio-
nes judiciales y propiciar el “forum shopping” (apartado 45 de la Sentencia).

»De hecho, la Abogado General (punto 50) hace alusion a que la Sra. Mesko lo que en el fondo critica es la
aplicacion del Derecho hiingaro y asi evitar las consecuencias que el Derecho francés prevé para los divorcios por
culpa.

0 Cf J. Carrascosa GoNZALEZ, “Cuestiones polémicas en el Reglamento 1347/2000, en A.L. CALvO CARAVA-
cA Y J.L. IRIARTE ANGEL (Dirs.), Mundializacion y familia, Madrid, Colex, 2001, p. 236.

3t Apartado 33, par. 2° del Informe Explicativo.
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ganos jurisdiccionales de cada Estado aplicaran sus normas internas, en el marco de la normativa
comunitaria general al respecto”™ (la cursiva es nuestra).

Con estos antecedentes, para controlar la competencia del tribunal hungaro y valorar si se ajusta
a los criterios de competencia contenidos en el articulo 3 del Reglamento 2201/2003, o, en su caso, en
el articulo 2 del Reglamento 1347/2000, el debate pasa por la concrecion del foro de la nacionalidad
comun de los conyuges.

19. Como se puso de manifiesto anteriormente, en ningun momento se nos dice conforme a qué
criterio se atribuy6 la competencia el juez hingaro, lo cual, a la postre, es irrelevante, pues basta con
comprobar si las normas del articulo 3 habrian reconocido la competencia de los tribunales hiingaros,
ya que “el articulo 64, apartado 4, pretende garantizar un amplio alcance a las disposiciones del Regla-
mento para el reconocimiento de resoluciones de todos los drganos jurisdiccionales que hubieran sido
igualmente competentes en aplicacion de normativas armonizadas o acordadas en convenios”.

A priori, la respuesta no puede ser mas que en sentido afirmativo, dada la nacionalidad comun
htingara de los conyuges™.

20. Pero, en el caso analizado, la nacionalidad comun es doble. Por tanto, si se sigue la propuesta
del Informe explicativo de determinar la nacionalidad por el derecho interno de cada Estado, podria
pensarse que cada tribunal puede dar preferencia a su propia nacionalidad, ignorando todas las demas
concurrentes, o, en el mejor de los casos, atender a la nacionalidad efectiva®.

Seglin como se resuelva este concurso de nacionalidades la sentencia hiingara podra beneficiarse
del reconocimiento incidental en Francia.

IV. La doble nacionalidad en el espacio judicial europeo
1. Rechazo de la preferencia de la nacionalidad del foro y de la nacionalidad efectiva

21. En sus cuestiones prejudiciales el tribunal francés, siguiendo el orden en que se plantean,
propone tres opciones para resolver la concurrencia de nacionalidades:

1-dar preferencia a la propia nacionalidad, sea o no la mas efectiva;

2-Estar a la nacionalidad efectiva;

3-Dejar elegir a los conyuges entre sus nacionalidades.

22. E1 TJCE, abogando por una solucion funcional, se aparta de la solucion ofrecida en el Informe
Explicativo de estar a las reglas internas de cada Estado y lo hace siguiendo el argumento mantenido
por la Abogado General de que si ésta era una solucion valida para un Convenio (=acto de cooperacion
intergubernamental) no puede trasladarse el razonamiento a un acto normativo comunitario, en este caso
al Reglamento 2201/2003.

32 Apartado 33, par. final del Informe Explicativo.

3 Apartado 23 de las Conclusiones de la Abogado General.

3#Igualmente de acuerdo se manifiesta S. ALvarez GonzALEZ, “Doble nacionalidad y competencia judicial in-
ternacional en materia matrimonial (A proposito de la STJCE de 16 de julio de 2009)”, Diario LA LEY, nim. 7312,
30 de diciembre 2009, Ref. D-397 (ap.III).

3 Soluciones que, como principios de Derecho internacional, recoge el Convenio de Naciones Unidas, firmado
en La Haya, de 12 de abril 1930 sobre ciertas cuestiones relativas al conflicto de leyes de nacionalidad (articulos
3y5).

36 Cf- Apartado 37 de las Conclusiones de la Abogado General: ... Cuando se trata de un acto juridico comu-
nitario ha de darse una interpretacion autdbnoma, que atienda al espiritu y finalidad de la norma. Ademas, el propio
informe sefiala que el Derecho nacional debe respetar la normativa comunitaria general”. En la misma linea, R.
ARENAS GARCcia, Crisis matrimoniales internacionales (Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo
Derecho internacional privado espariol), Santiago de Compostela, 2004, nota 240 en p. 142. Pensamos que en este
mismo sentido deben interpretarse las palabras de A. BorrAs RODRIGUEZ, “La expansion comunitaria: penetracion

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2010), Vol. 2, N° 2, pp. 290-304 297
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



PiArR MAESTRE CASAS Doble nacionalidad y forum patriae en divorcios internacionales...

Dado que el Reglamento no contiene ninguna remision expresa al Derecho nacional para inter-
pretar el término nacionalidad como criterio de competencia, la solucion pasa por “mantener una inter-
pretacion autonoma del concepto de nacionalidad” (la cursiva es nuestra).

Veamos cdmo se argumenta la inoperatividad de la preferencia por la propia nacionalidad y de la
nacionalidad efectiva para concluir en el derecho de opcion que se atribuye a los conyuges para litigar
ante los tribunales de una u otra nacionalidad comun.

23. En el ambito comunitario europeo la prohibicion de discriminacion por razon de la nacionalidad
esta mas que consolidada, prohibicion que alcanza al ambito de aplicacion de los Tratados, vinculandose
de esta forma la prohibicion general de discriminacion con las libertades fundamentales de circulacion y
residencia en el territorio de la Union*’. No esta de mas recordar que los titulares de estas libertades son los
ciudadanos de la Unién, condicion que unicamente poseen quienes ostenten la nacionalidad de un Estado
miembro, siendo la ciudadania de la Unién complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional®.

La determinacion de los modos de adquisicion y pérdida de la nacionalidad es, de conformidad
con el Derecho internacional, competencia de cada Estado miembro, que en el marco de integracion
comunitaria debe ejercerse respetando el Derecho comunitario.

Esta regla de la competencia exclusiva de los Estados para definir quiénes son sus nacionales
permanece intacta, también para establecer los criterios de privacion de la misma, incluso si la pérdida
de la nacionalidad arrastra una privacion de la condicion de ciudadano de la Unidn®.

24. En tanto en cuanto las normas del Reglamento 2201/2003 utilizan la nacionalidad como crite-
rio de competencia, era de esperar que al Tribunal se le exigiera un pronunciamiento sobre este foro de
la nacionalidad comtin cuando se pretende su utilizacion por una persona que ostenta simultaneamente
dos nacionalidades de Estados miembros.

Es notorio que no es esta la primera vez que el TJICE se pronuncia en cuestiones relacionadas con
la nacionalidad de las personas fisicas.

La particularidad, en esta ocasion, es que se esta interpretando una regla de Derecho internacional
privado unificada, elaborada en el marco del espacio judicial europeo.

25. En la primera ocasion que el TJCE en el archiconocido caso Micheletti* resolvid un problema de
doble nacionalidad de Estado miembro y de tercer Estado, a propdsito del ejercicio de la libertad de estableci-
miento, el pronunciamiento fue tajante al expresar que “las disposiciones del Derecho comunitario en materia
de libertad de establecimiento se oponen a que un Estado miembro deniegue dicha libertad al nacional de otro
Estado miembro que ostenta al mismo tiempo la nacionalidad de un Estado tercero, basandose en que la le-
gislacion del Estado miembro de acogida lo considera nacional del Estado tercero™'. El TICE dejo6 claro que
una vez que un Estado miembro, respetando el Derecho comunitario, ha atribuido su nacionalidad a una per-
sona, no es posible admitir que otro Estado miembro pueda restringir los efectos de tal atribucion exigiendo
requisitos adicionales para reconocer dicha nacionalidad en orden al ejercicio de las libertades fundamentales

en el ambito del Derecho de familia y sucesiones”, en S. ALvarez GonzaLez (Ed.), Estudios de Derecho de fa-
milia y sucesiones (dimensiones interna e internacional), Santiago de Compostela, 2009, pp. 65-90, en particular
la nota 25 en p. 73, donde se afirma la utilidad del /nforme siempre que se considere sometido a dos limites; por
supuesto, el primero a que coincida el texto de la norma del Convenio y del Reglamento, y, el segundo, “derivado
de la funcion de unificacion en la interpretacion y aplicacion del Derecho comunitario que corresponde al Tribunal
de Justicia, ya que lo dicho en el Informe sélo podra tomarse en consideracion mientras el Tribunal no se haya
manifestado”. Ella misma manifiesta que “las opiniones ahora expresadas no coinciden necesariamente con el
contenido de aquel Informe, ya que tuvo que ser aprobado por el Grupo de trabajo que prepar6 el Convenio”.

37 Articulo 18 TFU (antiguo articulo 12 TCE).

38 Articulo 20 TFU (antiguo articulo17 TCE)

¥ Vid. STICE de 20 febrero 2001, Kaur, As. C-192/99 y STJUE 2 marzo 2010, Rottman, As. C-135/08.

©STICE de 7 de julio 1992, Micheletti, As. C- 369/90, Rec. p. 1-04239, comentada por N. Bouza VipaL, “El
ambito personal de aplicacion del derecho de establecimiento en lo supuestos de doble nacionalidad”, RIE, vol.
20, nim. 2, 1993, pp. 563-581.

# Pronunciamiento del Tribunal en STJCE de 7 de julio 1992, Micheletti.
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previstas en el Tratado, tanto mas cuanto que admitir tal posibilidad supondria que el ambito de aplicacion
personal de las normas comunitarias podria variar de un Estado miembro a otro®.

Posteriormente, en el caso Garcia Avello*, afectando a dobles nacionales espanoles y belgas, por
tanto de Estados miembros y en una materia como la transmision de los apellidos, ajena a la compe-
tencia de la Unidn, el TICE se pronuncid sobre la nacionalidad en tanto que conexion aplicable por la
norma de conflicto de ambos Estados. Ante la practica belga de hacer primar la ley del foro, el TICE, tras
declarar que “la ciudadania de la Union, prevista en el articulo 17 TCE, no tiene por objeto extender el
ambito de aplicacion material del Tratado también a situaciones internas que no tienen ningtn vinculo
con el Derecho comunitario™, vincula la materia con el Derecho comunitario por tratarse de nacionales
de Estados miembros titulares de las libertades de circulacion contenidas en el Tratado*. Queda claro
que, en este caso, no se reprocha el uso de la conexion nacionalidad sino la preferencia que se da a la
nacionalidad belga sobre la espafiola. La consecuencia es que las dos nacionalidades estan en posicion
de igualdad y han de ser los afectados los que elijan la ley estatal que deba regir su nombre y apellidos.

Si bien la materia de los apellidos es competencia de los Estados, lo que pone de manifiesto el
caso Garcia Avello es que, incluso utilizando un mismo punto de conexion para determinar la ley aplica-
ble a los apellidos, pueden producirse obstaculos a las libertades fundamentales de circulacion y residen-
cia de los ciudadanos comunitarios*. También en el caso Grunkin-Paul”, pero ya no como problema de
plurinacionalidad de Estados miembros, el TICE nuevamente vincula con el derecho a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros la falta de reconocimiento en el Estado miembro del
que es nacional del apellido adquirido en el Estado miembro de nacimiento y de residencia®.

26. Debemos insistir que en el caso Hadadi, a diferencia de los anteriores, nos movemos en el
espacio judicial europeo, que persigue facilitar el ejercicio de los derechos de los particulares a través
del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales®, cuyos beneficiarios no son tinicamente los ciu-
dadanos comunitarios®.

# Apartados 10 a 12 de la STJCE de 7 de julio 1992, Micheletti.

# STICE de 2 de octubre 2003, Garcia Avello, As. C-148/02, Rec. p. I-11613. Vid. los comentarios de S.
Arvarez GonzALEz, “Régimen de los apellidos, doble nacionalidad, internacionalidad intrinseca del problema y
Derecho comunitario”, Diario La Ley, nam. 5876, 22 de octubre 2003, Ref. D-234.

# Apartado 26 de la STICE de 2 de octubre 2003, Garcia Avello.

# Apartado 27 de la STICE de 2 de octubre 2003, Garcia Avello.

% Resulta interesante la apreciacion de C. GoNzALEZ BEILFuUSS, de como este caso demuestra que la unificacion
de normas de conflicto no resuelve los problemas que genera el trafico juridico externo intracomunitario. Cf. “Re-
laciones e interacciones entre Derecho comunitario, Derecho internacional privado y Derecho de familia europeo
en la construccion de un espacio judicial”, AEDIPr, t.1V, 2004, p. 130 y p. 167.

“STICE de 14 octubre 2008, Grunkin-Paul, As. C-356/06. Vid. en www.uc3m.es/cdt los comentarios de M.D.
Orriz VDAL, “El caso Grunkin-Paul: notas a la STJUE de 14 de octubre de 2008 en CDT, vol. 1, nim. 1, 2009, pp.
143-151, y “Nuevos interrogantes y nuevas respuestas sobre la STJICE de 14 de octubre de 2008, Grunkin-Paul”,
en CDT, vol. 1, num. 2, 2009, pp. 357-366.

* Ambos pronunciamientos han dado lugar a sendas Instrucciones de la DGRN, la primera de 23 de mayo 2007,
sobre apellidos de los extranjeros nacionalizados espafioles (BOE de 4 julio 2007) y, la segunda, de 24 de febrero
2010, sobre reconocimiento de los apellidos inscritos en los Registros civiles de otros paises miembros de la Union
Europea (BOE de 10 marzo 2010).

#El mantenimiento de la redaccion en los mismos términos que hacia el Articulolll-269 del Proyecto de Consti-
tucidn, nos permite mantener las criticas que hacia el profesor J.D. GonzALEz Campos al articulo 81 TFUE (antiguo
articulo 65 TCE), para quien se evidencia que el espacio judicial europeo, en la dimension de cooperacion judicial en
materia civil, seguird estando al servicio del mercado interior pues se mezclan se dos nociones que pertenecen a mundos
distintos: una, que mira hacia la cooperacion entre Estados en lo que respecta a la actividad de sus 6rganos judiciales (la
cooperacion judicial) y otra, claramente orientada a facilitar el ejercicio de los derechos de los particulares (el reconoci-
miento mutuo de resoluciones judiciales)”. Vid. J.D. GonzALEz Campos, “El proyecto de Constitucion para Europa y el
DIPr”, La constitucionalizacion del proceso de integracion europea, Coleccion Escuela Diplomatica nim. 9, 2005, p. 89
y “La Constitucion Europea y el Derecho internacional privado comunitario: jun espacio europeo de justicia en materia
civil complementario del mercado interior?, REEI num. 9, 2005, http://www.reei.org/reei9/reeid.htm.

0Para una vision completa del significado del espacio judicial europeo en las fuentes del DIPr, vid. A.L. CaLvo CAra-
VACA 'y J. CarRrASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, Vol. 1, 10* ed., Granada, Comares, 2009, pp. 49-56.
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Tampoco se plantea un problema de discriminacién por razon de nacionalidad, pues no se cuestio-
na que el establecimiento de una regla de competencia basada en la nacionalidad comun de los conyuges
plantee dificultades de compatibilidad con el Derecho comunitario®.

Lo que se esté cuestionando es un criterio atributivo de competencia, la nacionalidad comtin de
los conyuges, contenido en una norma de DIPr unificada, cual es el Reglamento 2201/2003.

En este marco de cooperacion judicial, es la solucion que se de a la doble nacionalidad de Estados
miembros lo que puede plantear problemas de compatibilidad con el Derecho comunitario si para resol-
verla se da preferencia a la nacionalidad de un Estado miembro frente a la de otro Estado miembro®.

27. El TICE para resolver la concurrencia de nacionalidades no razona en términos de conflicto
de nacionalidades, sino que aboga por una solucion funcional. De ahi que no valgan soluciones como las
contenidas en el articulo 9.9 de nuestro Codigo civil®, validas en caso de conflicto de nacionalidades para
preferir una u otra, pero no a efectos de determinar la nacionalidad de una persona*, ni a efectos de atribu-
cion de competencia®,

28. La norma de preferencia por la propia nacionalidad no obliga a ignorar que otro Estado miem-
bro cuya nacionalidad también posea dicha persona puede tratarla, a su vez, como si solo tuviera su
propia nacionalidad.

Por eso no puede mantenerse la preferencia de la nacionalidad del foro®. El tribunal del Estado
requerido, tribunal francés, no puede ignorar que para el tribunal del Estado de origen, tribunal hungaro,
también son sus nacionales y, por tanto, si hubieran tenido que comprobar su propia competencia, en
términos de competencia directa, habrian debido declararse competentes.

29. También se rechaza la nacionalidad efectiva, se dice que para evitar la complejidad en su de-
terminacién y la inseguridad juridica®.

S1Como sefiala C. GonzALEZ BEILFUSS, “Relaciones e interacciones entre Derecho comunitario, Derecho interna-
cional privado y Derecho de familia europeo en la construccion de un espacio judicial”, AEDIPr, t.1V, 2004, p. 126,
la utilizacion de la nacionalidad como foro o como punto de conexién no implica per se una discriminacion por razén
de nacionalidad. Para algunos ejemplos en que es dudosa la no discriminacion por razon de nacionalidad, vid. M.
GoMez JENE, “El Reglamento Comunitario en materia matrimonial: criterio de aplicacion personal, privilegios de los
nacionales comunitarios y discriminacion por razon de la nacionalidad”, Diario La Ley, 2001, Ref. D—131, Tomo 4.

2Cf. C. GonzALEz BEILFUSS, “Relaciones e interacciones entre Derecho comunitario, Derecho internacional
privado y Derecho de familia europeo en la construccion de un espacio judicial”, AEDIPr, t.1V, 2004, p. 131.

3 Opinidn contraria, probablemente por influencia del Informe Explicativo, encontramos en M.A. SANCHEzZ
JivENEZ, “Procesos civiles de divorcio en la U.E: el nuevo Reglamento comunitario 1347/2000, repercusion en
nuestro actual sistema”, en A.L. CaLvo Caravaca v J.L. IRIaRTE ANGEL (Dirs.), Mundializacién y familia, Madrid,
Colex, 2001, p. 234 y J. Carrascosa GoNzALEz, “Cuestiones polémicas en el Reglamento 1347/2000”, en A.L.
Carvo CARAVACA Y J.L. IRIARTE ANGEL (Dirs.), Mundializacion y familia, Madrid, Colex, 2001, p. 221. De hecho,
en A.L. CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GONZALEZ, Derecho internacional privado, Vol. 2, 10? ed., Granada, Co-
mares, 2009, p. 165, vemos corregida esta solucion explicando que el articulo 9.9 Cc sélo regula la determinacion
de la nacionalidad prevalerte a efectos de determinar la ley aplicable en los casos internacionales.

*Producto de esta confusion fue el caso que dio lugar a la STICE de 7 de julio 1992: Micheletti As. C- 369/90,
aplicando las soluciones del Articulo9.9 Cc. espaiiol.

% Siguiendo a M. VIRGOS Sor1aNO, la solucion del articulo 9.9 Ce “no juega en el campo de la competencia judicial
de nuestros tribunales (s6lo la nacionalidad espafiola cuenta) ni del reconocimiento de decisiones extranjeras (cual-
quiera de las nacionalidades puede servir como forum patriae extranjero); Cf. M. VIRGOS SORIANO, “Articulo 9.9, en
C. Paz-ARrEs RoDRIGUEZ Y oTROS (dirs.), Comentario del Codigo Civil, t. 1, Ministerio de Justicia, 1993, pp. 98-101,
especialmente p. 101. En el mismo sentido en M. VIRGOS SoriaNo Y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil
internacional (litigacion internacional), 2* ed., Madrid, Dykinson, 2007, pp. 230-231, se afirma que en supuestos
de doble nacionalidad espafola-extranjera prevalecera siempre la espafola, solucion que se aparta parcialmente de
la contenida en el Articulo9.9 Cc. y que se justifica por la funcion de que cumple la nacionalidad en el &mbito de la
competencia judicial internacional, que no es otra que abrir la competencia de nuestros tribunales al actor.

¢ Apartado 41 de las Conclusiones de la Abogado General. Igualmente en el apartado 28 de la STICE de 2 de
octubre 2003, Garcia Avello.

57, Apartados 60-62 de las Conclusiones de la Abogado General.
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Si a la nacionalidad se le exigen aditivos, criterios adicionales como el de la residencia habitual, enten-
diendo que ésta es la que genera la vinculacion mas estrecha con los tribunales (=principio de proximidad),
ello provocaria la pérdida del efecto util del criterio de la residencia habitual de los conyuges (=nacionalidad
efectiva), ademds de provocar una jerarquia entre foros no pretendida por el Reglamento 2201/2003. El
resultado seria que los conyuges que poseen una sola nacionalidad comun tiene dos opciones: tribunales de
la residencia y tribunales de la nacionalidad, mientras que los que poseen una doble nacionalidad comun,
aplicando el criterio de la nacionalidad mas efectiva verian eliminado el foro de la nacionalidad, al coincidir
nacionalidad mas efectiva con el primero de los criterios de competencia basados en la residencia, o sea, re-
sidencia habitual de los conyuges, articulo 3.1, letra a) del Reglamento 2201/2003%.

2. Interpretacion funcional del concepto “nacionalidad”

30. Aunque las razones del TJCE para el rechazo, tanto de la preferencia por la nacionalidad del
foro, como de la nacionalidad efectiva atienden, sobre todo, a la literalidad del precepto, pues se basan
en que “el articulo 3, apartado 1, del Reglamento 2201/2003 no contiene ninguna remision expresa al
Derecho de los Estados miembros para determinar el alcance exacto del criterio relativo a la «nacionali-
dad»” (apartado 39), lo cierto es que la inclusion de la interpretacion autobnoma puede dar lugar a pensar
que se esta generando un concepto propio de nacionalidad a los efectos de precisar el forum patriae,
pero, como veremos, nada mas lejos de la realidad™.

31. Con el rechazo de la nacionalidad del foro y de la nacionalidad efectiva, el TICE lo que hace
es obviar el razonamiento en términos de conflicto de nacionalidades para optar por una solucion que
tenga en cuenta las diferentes nacionalidades®.

Asi, lo que esta ofreciendo indirectamente el TJICE es una opcion mas a los litigantes, pues las
distintas nacionalidades comunitarias que ostente un sujeto estan en situacion de igualdad®'.

En realidad con este resultado no se aparta de la regla segtin la cual la nacionalidad sigue siendo
competencia exclusiva de los Estados miembros. Y los Estados miembros estan obligados a respetar las
atribuciones de nacionalidad realizadas por los demas Estados miembros.

32. Ciertamente debe garantizarse una aplicacion uniforme de las disposiciones sobre competen-
cia del Reglamento comunitario en todos los Estados miembros, y para ello se recurre a la ya tradicional
interpretacion autonoma®, para lo cual debe tenerse en cuenta la finalidad de la norma y el contexto de la
misma®. No obstante, en realidad, lo que se esta pretendiendo es, en el contexto de la norma, no privarle
de su efecto util. Idea que enlaza directamente con la movilidad de las personas en un espacio judicial
europeo y el caracter alternativo de los foros de competencia en materia de divorcio®.

58 Apartado 54 de la Sentencia. Como manifiesta F. GARaU SoBRINO, en caso de doble nacionalidad no se puede
atender, como pretenden los Tribunales franceses, a criterios extra reglamentarios que permitan “corregir” este
foro, como es la apelaciéon a una nacionalidad “efectiva”. Aparte de ir contra el tenor literal del Reglamento y de
no encontrar apoyo ni en el resto del articulado ni, incluso, recogerse mencion alguna en su exposicién de motivos,
el uso de un correctivo semejante iria contra el elemental principio de confianza mutua en el que se basa el Regla-
mento, en http://conflictuslegum.blogspot.com/, entrada del dia 12 de marzo de 2009

% Vid. la critica demoledora al método seguido en la decision en L. D" Avour, “Nota a la STICE 16 julio 2009,
Hadadi”, JDI Clunet, 2010-1, pp. 163-183, en particular pp. 173 a 176.

% Cf. C. BRIERE, “Nota a la STJICE 16 julio 2009, Hadadi”, RCDIP, vol. 99, nim. 1, 2010, p. 197.

ot Cf. C. GonzALEz BEILFuss, “Relaciones e interacciones entre Derecho comunitario, Derecho internacional
privado y Derecho de familia europeo en la construccion de un espacio judicial”, AEDIPr, t.1V, 2004, p. 168.

%2 F]l TICE ya ha tenido ocasioén de pronunciarse respecto del concepto de residencia habitual del menor, a
los efectos de atribucion de competencia, y lo ha hecho reteniendo, igualmente, una concepcion auténoma (vid.
STJUE 2 abril 2009, 4, As. 523/071, particularmente apartados 34 y 35).

% En el Informe Explicativo (apartado 27) se mantiene que “los foros de competencia adoptados responden a
necesidades de caracter objetivo, estan adaptados a los intereses de las partes, entrafian una regulacion flexible,
adaptada a la movilidad de las personas y, en definitiva, tratan de favorecer a las personas sin que se pierda segu-
ridad juridica”.

%De ahi que la Abogado General sefiale que “estos objetivos apuntan en el sentido de que las personas que
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33. En este concreto caso, el problema no es la norma de competencia en si, ni la circunstancia de
que puedan conocer dos tribunales de un mismo asunto, algo que, por otra parte, no es ni exclusivo de las
normas comunitarias ni excepcional, desde el momento en que existen foros concurrentes de competencia
judicial internacional. Ya pusimos de relieve que la alternatividad de los foros incentiva la litigiosidad y la
carrera a los tribunales® y la eleccion indirecta de ley aplicable al divorcio siendo ésta protegida en sede de
reconocimiento al impedir el control de la ley aplicada*.

Y este es el problema, no que los tribunales hiingaros dictaran el divorcio sino la ley rectora de
ese divorcio, pues la Sra Mesko basa todas sus alegaciones, para oponerse a la equiparacion de las dos
nacionalidades en que ello desataria la carrera a los tribunales y abriria la puerta al abuso de derecho
basado en el “forum shopping”®.

El verdadero problema son los efectos colaterales de la falta de normas uniformes de conflicto de
leyes para determinar el derecho aplicable al divorcio. El tribunal que sea competente determinara con-
forme a sus propias reglas de DIPr la ley rectora del divorcio. En consecuencia, si se puede optar por uno
u otro tribunal, lo que se consigue es predeterminar el Derecho rector del fondo. Y es esta consecuencia
la que provoca la carrera, no los criterios en si de competencia®. Por lo que compartimos la opinion de la
Abogada General de que “no seria correcto compensar la falta de una normativa uniforme de conflictos
de leyes mediante una interpretacion contraria a los objetivos y a la sistematica de las actuales disposi-
ciones en materia de competencia”®.

Por todo lo anterior, el TICE entiende que no es abusivo el hecho de iniciar el procedimiento ante
un tribunal competente en virtud del Reglamento 2201/2003, ni siquiera cuando no exista ningtn otro
punto de conexion con dicho Estado miembro™. La solucion a la que se llega puede no ser la mas justa,
pero todo sea por la seguridad juridica™. Estd claro que para el TJCE prevalece la seguridad juridica
sobre la proximidad™.

34. Para paliar esta carrera a los tribunales, recientemente se ha presentado la propuesta de Regla-
mento (UE) del Consejo por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley apli-
cable al divorcio y a la separacién judicial™. Sin animo de entrar a valorar la propuesta’™, pues excederia

hagan uso de su libertad de circulacion deben poder elegir flexiblemente el foro de competencia (apartado 58 de
las Conclusiones).

% Como tempranamente puso de relieve en la doctrina espafiola J. CARRAsCOsA GONZALEz, “Cuestiones polé-
micas en el Reglamento 1347/2000”, en A.L. CaLvo CARAVACA Y J.L. IRIaRTE ANGEL (Dirs.), Mundializacion y
Sfamilia, Madrid, Colex, 2001, p. 235.

M.A. SANCHEZ JIMENEZ, “Procesos civiles de divorcio en la U.E: el nuevo Reglamento comunitario 1347/2000,
repercusion en nuestro actual sistema”, en A.L. CaLvo Caravaca v J.L. IRiartE ANGeL (Dirs.), Mundializacion y
Jfamilia, Madrid, Colex, 2001, p. 261.

7 Ver nota 26 supra.

% Jgualmente A.L. CaLvo CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, Vol. 2, 10*
ed., Granada, Comares, 2009, p. 165.

% Apartado 68 de las Conclusiones.

" apartado 57 de la sentencia y apartados 69-71 de las Conclusiones de la Abogado General.

"Vid. 1. DILGER, “EuEheVO: Identische Doppelstaater und forum patriae (Art. 3 Abs. 1 lit. b)”, IPRax, 30, 1,

2010, pp. 54-58.
2 Critico con esta solucion se muestra W. Hau, “Doppelte Staatsangehorigkeit im europdischen Eheverfahrensre-
cht”, IPRax, 30, 1, 2010, pp. 50-53, especialmente p. 53, al recordar que la Sra Mesko tuvo que consentir en ser
divorciada sin su consentimiento en un Estado miembro con el que los conyuges estaban vinculados tinicamente
en los papeles. Se muestra partidario de que el forum patriae sea reconsiderado y de que el criterio de competencia
basado en la nacionalidad comun de los conyuges no se entienda por si s6lo sin que se tome en cuenta la residencia
habitual.

 Documento COM (2010) 105 final, Bruselas, 24.3.2010. Documento acompafiado del Documento COM
(2010) 104 final, Bruselas, 24.3.2010, con la Propuesta de Decision del Consejo n°.../ 2010/UE por la que se au-
toriza una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion legal.

" Para un amplio estudio de la materia, nos remitimos a A.L. CALvo CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“La ley aplicable al divorcio en Europa: el futuro Reglamento Roma III”’, CDT, vol. 1, naim. 1, 2009, pp. 36-71,
esp. p. 49, en http://www.uc3m.es/cdt , que se muestran muy optimistas proclamando que “la unificacion de las
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los limites de nuestro comentario, inicamente queremos seialar que, puesto que, en defecto de eleccion
de ley aplicable, el articulo 4, letra ¢) de la Propuesta recoge el criterio de la nacionalidad de ambos con-
yuges en el momento de la presentacion de la demanda, se pueden plantear problemas de concrecion de
ley aplicable en casos de doble nacionalidad, al igual que en competencia™. Aqui si podrian mantenerse
la aplicacion de las soluciones del articulo 9.9 Cc, pues solo una ley aplicable es posible™.

V. Reflexiones finales

35. Tras las paginas que han precedido este analisis del caso Hadadi, aunque compartamos los
argumentos, pues son técnicamente impecables, no deja de rondarnos en la cabeza una pregunta: ;Cémo
va a resolverse la doble nacionalidad cuando afecte a nacionales de Estados miembros y de terceros
Estados? 7.

36. Porque es claro que el espacio de libertad, seguridad y justicia que configura el Derecho
comunitario va dirigido a las personas, independientemente de que los individuos implicados sean o
no ciudadanos comunitarios™. Esta claro, tras lo visto, que no es contraria al Derecho comunitario la
multiplicacion de tribunales competentes a los que dirigirse para interponer una demanda de divorcio.
Nos surge la duda de si esta alternatividad entre las reglas de competencia directa debe ser trasladable
a las reglas de competencia indirecta, pues no olvidemos que el problema en la sentencia comentada se
plantea en sede de reconocimiento.

37. Cuando la posible litispendencia que provoca la coexistencia de varios tribunales competentes
se plantea en términos de competencia directa y, siempre que sea entre tribunales de Estados miembros,
se resolvera conforme a las reglas del articulo 19 del Reglamento 2201/2003”. Para los demas casos de
litispendencia habra que estar al régimen comun de DIPr de los Estados.

Mas complicado parece resolver el problema de litispendencia con tribunales de terceros Estados
cuando exista competencia a favor de tribunales de Estados miembros basada en las reglas del Regla-
mento 2201/2003. Si la alternatividad es trasladable supone que el hecho de que un Tribunal de un Es-
tado miembro pueda ser competente, no debe impedir el reconocimiento de decisiones dictadas por otro
Estado miembro, o incluso por un tercer Estado®.

Esto plantea un problema nada desdefiable. ;Van a poder inhibirse los jueces de Estados miem-
bros a favor de tribunales de terceros Estados en caso de doble nacionalidad comun de Estado miembro
y de tercer Estado o, para estos supuestos el Reglamento es imperativo y va a prevalecer siempre la
nacionalidad comun de Estado miembro?

normas de conflicto de los Estados miembros en materia de divorcio garantizard la seguridad juridica y acabara
con el Forum Shopping”.

s Cf. C. BRIERE, “Nota a la STJICE 16 julio 2009, Hadadi”, RCDIP, vol. 99, nim. 1, 2010, p. 198.

*La misma propuesta en A.L. CaLvo CaravAacA y J. CarrASCOSA GONZALEZ, “La ley aplicable al divorcio en
Europa: el futuro Reglamento Roma II1”, CDT, vol. 1, nam. 1, 2009, p. 63, en http://www.uc3m.es/cdt

7S. ALvarez GonzALEz, “Doble nacionalidad y competencia judicial internacional en materia matrimonial (A
proposito de la STICE de 16 de julio de 2009)”, Diario LA LEY, n° 7312, 30 de diciembre de 2009, Ref. D-397,
apartado IX, se pregunta si hay identidad de razén para los casos de doble nacionalidad comtn mixta.

" Vid. E. JaymE, “Il diritto internazionale privato nel sistema comunitario e i suoi recenti svilupppi normativi
nei rapporti con Stati terzi”, RDIPP, 2006, pp. 353-360.

"La redaccion del apartado 1 del articulo 19 difiere ligeramente de los apartados 1 y 2 del articulo 11 del Re-
glamento 1347/2000, sin cambios sustanciales.

% Vid. la Sentencia de la Cour de Cassation (ler. Ch. civ.) de 17 de junio 2009, anotada por E. PatauT, en RC-
DIP, vol. 99, nim. 1, 2010, pp. 171-178 la sentencia admite la excepcion de litispendencia con un proceso ante
los tribunales islandeses. Se trataba de un matrimonio, ambos de nacionalidad francesa; mientras que la esposa
interpone la primera demanda en Islandia, el esposo lo hace en Francia. En primera instancia, el tribunal francés
se atribuye la competencia conforme al articulo 2.1 b) del Reglamento 1347/2000: forum patriae. El Tribunal de
Casacion afirma que la competencia de los tribunales franceses basada en la nacionalidad francesa de los esposos,
conforme al articulo 2.1, b) del Reglamento 1347/2000, no tiene caracter universal excluyendo cualquier otra
competencia internacional.
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38. El principio de seguridad juridica y proteccion de las personas establecidas en la Comunidad
no permitiria el desistimiento a favor de tribunales de Estados no miembros®'. La incompatibilidad que
aprecia el TJCE entre seguridad juridica y desistimiento a favor de un tribunal de tercer Estado puede
poner en riesgo la cooperacion entre la UE y terceros Estados®. De hecho en los trabajos de revision del
Reglamento 44/2001 no ha pasado desapercibido este problema®.

Quiza, a proposito de la elaboracion del llamado Reglamento Roma 111, se ha perdido una buena
ocasion para revisar el Reglamento 2201/2003, porque no son pocas las voces que piden una reduccion
de foros dada la expansion del Derecho comunitario®.

La preocupacion actual debe ser construir el espacio de libertad, seguridad y justicia pero no en
detrimento de terceros Estados. Que un tribunal de un Estado miembro sea competente no tiene que im-
pedir el reconocimiento de la competencia del tribunal de un Estado tercero. El sistema judicial europeo
no puede convertirse en una fortaleza, lo que esta en juego son las relaciones entre particulares®.

81 Criterio mantenido a ultranza por el TICE en Sentencia de 1 marzo 2005, Owusu, As. C-281/02 (apartado
4).

$2E. Pataut, nota a la Sentencia de la Cour de Cassation (ler. Ch. civ.) de 17 de junio 2009, RCDIP, vol. 99,
num. 1, 2010, p. 174.

 Vid. apartado 3.2 del “Informe de la Comision al Parlamento Europeo,al Consejo y al Comité Econémico y
Social Europeo sobre la aplicacion del Reglamento (CE) n® 44/2001 del Consejo relativo a la competencia judicial,
al reconocimiento y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”’, COM (2009) 174 final,
Bruselas, 21 de abril 2009. También El Grupo Europeo de DIPr (GEDIP) en su sesion de Hamburgo de 2007 y de
Bergen, 2008, pone de manifiesto la preocupacion sobre las reglas de competencia judicial internacional comuni-
tarias y su aplicacion a las relaciones externas, en http://www.gedip-egpil.eu/gedip _documents.html

% Entre otros, vid. F. Pocar, “Osservazioni a margine della proposta di Regolamento sulla giurisdizione e la
legge applicabile al divorzio”, en S. BariatTi (Coord.), La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario,
Milan, Giuffre Editore, 2007, pp. 267-278; Id. “Quelques remarques sur la modification du réglement communau-
taire n°. 2201/2003 en ce qui concerne la compétence et la loi applicable au divorce”, Mélanges M. Revillard, Paris,
Defrénois, 2007, pp. 245-255; R. ARENAS GARcia, “Algunas propuestas de regulacion de las crisis matrimoniales
internacionales”, en S. ALvarez GonzaLez (Ed.), Estudios de Derecho de familia y sucesiones (dimensiones inter-
na e internacional), Santiago de Compostela, 2009, p. 46.

% De imperialista califica a la expansion comunitaria D. P. Ferndndez Arroyo en “Compétence exclusive et
compétence exorbitante dans les relations privées internacionales”, RCADI, t. 323, 2006, esp. pp. 207-209.
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