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DOBLE NACIONALIDAD

MARIANO AGUILAR BENITEZ DE LuGo*

I. INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha considerado como principio inspirador
del Derecho internacional en materia de nacionalidad el de necesi-
dad y unidad de la misma. En este sentido, la Resolucién aprobada
por el Instituto de Derecho Internacional en 1895, en su sesién de
Cambridge, sobre principios relativos a los conflictos de leyes en
materia de nacionalidad (naturalizacién y expatriacién), enunciaba,
entre otros, los siguientes: «1.° Nadie debe estar sin nacionalidad;
2.° Nadie puede tener simultdneamente dos nacionalidades;... 4.° La
renuncia pura y simple no basta para perder la nacionalidad;...». A
su vez, la Resolucién aprobada por el Instituto en 1928, en su sesién
de Estocolmo, sobre nacionalidad, establecié en su art. 1.° que:
«Ningtin Estado debe aplicar, en cuanto a la adquisicién y la pérdida
de su nacionalidad, reglas que tendrian como consecuencia la doble
nacionalidad o la ausencia de nacionalidad, si los otros Estados
aceptasen las mismas reglas». Asimismo, el Convenio de La Haya de
12 de abril de 1930, concerniente a ciertas cuestiones relativas a los
conflictos de leyes sobre nacionalidad, subraya , en su preambulo, el
interés general de la comunidad internacional en que cada individuo
tenga una nacionalidad y sélo una, considerando que el ideal hacia

* Catedratico de Derecho Internacional Privado. Universidad de Sevilla.
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el cual la humanidad debe orientarse consiste en suprimir a la vez
los casos de apatridia y los de doble nacionalidad. En la misma
direccién, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948, proclama en su art. 15 que: «1. Toda persona tiene derecho
a una nacionalidad; 2. A nadie se privara arbitrariamente de su
- nacionalidad...».

Sin embargo, la mencionada aspiracién, el principio de unidad y
necesidad de la nacionalidad, dista de cumplirse en la practica. Fre-
cuentemente, se presentan situaciones en que una persona tiene mas
de una nacionalidad o carece de ella. Suele hablarse entonces de la
existencia de conflictos positivos y negativos de nacionalidad o del
Derecho de la nacionalidad.

Habida cuenta de que la nacionalidad cumple diversas funciones,
tanto a efectos del Derecho internacional piblico como del Derecho
internacional privado, las situaciones en que la misma es objeto de
conflicto positivo o negativo generan problemas desde la doble pers-
pectiva indicada, que requieren adecuada solucién. En el ambito del
Derecho internacional publico, al ser la nacionalidad de la persona
el criterio determinante de la legitimacién para el ejercicio de la pro-
teccién diplomatica, se hace preciso dilucidar cual es el Estado habi-
litado para ejercerla con relacién a quien tiene la condicién de apa-
trida o de bi o plurinacional. En el plano del Derecho internacional
privado, las mencionadas situaciones de pluri o apatridia repercuten
sobre el régimen juridico de extranjeria, en cuanto a la determina-
cién de los derechos de que podra gozar una persona, el estatuto del
apatrida o plurinacional, y sobre la practicabilidad de las normas de
colisién que utilizan la conexién representada por la nacionalidad de
la persona, especialmente significativa en nuestro sistema, haciendo
incierta la determinacién de la ley aplicable.

A partir de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil lle-
vada a cabo en 1974, se distinguen en el art. 9.9.° diversos supuestos
o situaciones de doble nacionalidad: en primer término, la doble
nacionalidad prevista en los convenios internacionales concluidos
por Espaiia (doble nacionalidad convencional); en segundo lugar, la
doble nacionalidad prevista en las leyes espafiolas, pero carente de
regulacién convencional (doble nacionalidad automatica); y, final-
mente, la doble nacionalidad no prevista en nuestras leyes o en los
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tratados internacionales concluidos por nuestro pais (doble naciona-
lidad an6émala, patolégica). Las dos primeras situaciones podrian
subsumirse en una amplia y comtn categoria, la doble nacionalidad
como sistema, como nocién contrapuesta a la doble nacionalidad
como anomalia.

Represent6 un hito importante en defensa de la doble nacionali-
dad como sistema, es decir, de la doble nacionalidad prevista por la
normativa espanola, de origen convencional o legislativo, el art. 24
de la Constitucién de 1931, conforme al cual, a base de una recipro-
cidad efectiva y mediante los requisitos que fijaria una ley (que no
llegé a promulgarse), habria de concederse ciudadania a los natura-
les de Portugal y paises hispanicos de América, comprendido el
Brasil, cuando asf lo solicitasen y residiesen en territorio espaiiol,
sin que perdiesen ni modificasen su ciudadania de origen, pudiendo
naturalizarse en estos mismos paises, si sus leyes no lo prohibieran,
aun cuando no reconociesen el derecho de reciprocidad, los espafio-
les sin perder su nacionalidad de origen. Posteriormente, el art. 22
del CC, redactado en la forma establecida por la Ley de 15 de julio
de 1954, dispuso en sus parrafos 4.° y 5.° que: «...la adquisicién de
la nacionalidad de un pais iberoamericano o de Filipinas no produ-
cira pérdida de la nacionalidad espafiola cuando asi se haya conve-
nido expresamente con el Estado cuya nacionalidad se adquiere.
Correlativamente y siempre que mediare convenio que de modo
expreso asi lo establezca, la adquisicién de la nacionalidad espafiola
no implicara la pérdida de la de origen, cuando ésta dltima fuera la
de un pafs iberoamericano o de Filipinas». Al discutirse en la Comi-
sién de Justicia de las Cortes la reforma del Tit. Prel. del CC, los
sefiores Cremades Royo y Baringo Rosinach propusieron suprimir
la referencia a los parrafos 4.° y 5.° del art. 22, que figuraba inicial-
mente en el texto de la Ponencia, por considerar que no debe limi-
tarse este supuesto a los nacidos en Filipinas o en paises hispanoa-
mericanos, puesto que la doble nacionalidad se va imponiendo y en
la mayor parte de las legislaciones se encuentra reconocida, debien-
do en Espaiia tenderse a ello, a fin de evitar, entre otros males, que
pierdan su nacionalidad espafiola los mejores de nuestros emigran-
tes. Por su parte, el Sr. Cienfuegos Linares (de la Ponencia), que en
un primer momento consideré innecesario suprimir tal referencia,
propuso después no hacer alusién directa a los mencionados parra-
fos, sustituyendo dicha referencia por la mas genérica a las leyes
espaiiolas.
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La Constitucién de 1978 dispone en su art. 11.3 que: «El Estado
podra concertar tratados de doble nacionalidad con los paises ibero-
americanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular
vinculacién con Espafia», agregando, a continuacién, que: «En estos
mismos paises, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos un
derecho reciproco, podran naturalizarse los espaiioles sin perder su
nacionalidad de origen». Algo después, el art. 23, pfo. 3.°, del CC,
segun la redaccién de la Ley 51/1982, de 13 de julio, establece que:
«La adquisicién de la nacionalidad de paises iberoamericanos,
Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal o de aquellos con
los que se concierte un tratado de doble nacionalidad, s6lo produci-
r4 pérdida de la nacionalidad espafiola de origen cuando el interesa-
do asi lo declare expresamente en el Registro Civil una vez emanci-
pado». Finalmente, el art. 24.2 del CC, redactado de acuerdo a la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, establece que: «La adquisicién de la
nacionalidad de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o Portugal, no es bastante para producir, conforme a este
apartado, la pérdida de la nacionalidad espafiola de origenn».

La regulacién de la doble nacionalidad ha experimentado desde
sus albores en la Constitucién de 1931 hasta el momento presente
una evolucién respecto a la determinacién de los Estados con rela-
cién a los cuales ese régimen resulta posible, en lo concerniente al
instrumento juridico que constituye el soporte de su organizacién, y
en cuanto a la idea que sirve de inspiracién y fundamento al sistema.

Por lo que respecta al circulo de Estados entre los que el régimen
de doble nacionalidad con Espaiia es operativo, se ha producido un
proceso de ampliacién. Inicialmente, la Constitucién de 1931, en su
art. 24, hizo referencia a Portugal y paises hispanicos de América,
comprendido el Brasil. Posteriormente, el art. 22 del CC, redactado
conforme a la Ley de 15 de julio de 1954, aludi6 a los paises iberoa-
mericanos y Filipinas. Desaparecia asi la referencia expresa a Portu-
gal y Brasil, pudiendo ésta tltima considerarse cubierta por la efec-
tuada con caracter general a los paises iberoamericanos, y se incluia
la mencién especifica de Filipinas. Mas recientemente, el art. 11.3 de
la Constitucién alude a los paises iberoamericanos y «aquellos que
hayan tenido o tengan una particular vinculacién con Espaiia». La
formulacién empleada por la Constitucién tiene la ventaja de la flexi-
bilidad, de la amplitud potencial. La comunidad de paises que se con-
templa se abre, no es s6lo una comunidad histérica sino de futuro,
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una comunidad constantemente renovada y actualizada, lo que per-
mite atender, como subraya E. Pérez Vera !, a cualquier evolucién de
nuestras relaciones internacionales. La posible extensién de la
comunidad de paises particularmente vinculados con Espaifia se
contemplé por la doctrina desde la perspectiva del fenémeno de la
integracién europea 2, asi como desde el punto de vista de los paises
ampliamente receptores de trabajadores espaiioles. Pero la amplitud
e inconcrecién de la férmula constitucional comportaba como
inconveniente su ambigiiedad, su imprecisién en el caso de la doble
nacionalidad automatica del segundo inciso del art. 11.3. Por dlti-
mo, las Leyes 51/1982 y 18/1990 aluden, junto a los paises iberoame-
ricanos, a «Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal». Asi
pues, se ha ampliado el circulo de Estados entre los que puede esta-
blecerse el régimen de la doble nacionalidad.

En cuanto a la instrumentacién juridica, al modo de articularse
el régimen de la doble nacionalidad, también se ha producido una
evolucién. La Constitucion de 1931 (art. 24) atendié a la reciproci-
dad legislativa, a la ley fundada en la «reciprocidad efectiva». Poste-
riormente, el art. 22 del CC, segtn la redaccién de la Ley de 16 de
~ julio de 1954, adopt6 la via convencional. El art. 11.3 de la Constitu-
cién, como sefiala E. Pérez Vera 3, no innova sino que constituciona-
liza una practica convencional, constituye una norma-marco inspi-
rada en la politica convencional desarrollada con anterioridad. Pero
la via convencional, aunque se mantiene, pierde su exclusividad y se
permite, junto a la doble nacionalidad convencional, la doble nacio-
nalidad automaitica, con antecedentes en la Constitucién republica-
na, aunque, a diferencia de ella, no se exige ahora la condicién de
reciprocidad. Ello permitié a J. C. Fernandez Rozas 4 configurar al
nuevo régimen de doble nacionalidad consagrado en la Constitucién

1 E. PEREz VERA: «Comentario al articulo 11.3 de la Constitucién», en
Comentarios a las Leyes Politicas, dirigidos por O. Alzaga Villaamil, Ed. Revista
D. Privado, t. II, 1984, p. 200.

2 Intervenci6én del Sr. MORAN LOPEZ en la Comisién de Constitucién; M.
DIEZ DE VELASCO, en A. MIAJA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado, vol.
11, 1982, pp. 134-135.

3 E. P£RrEZ VERA: «Comentario al articulo 11.3 de la Constitucién», ob. cit.,
pp- 198 y 202.

4 J.C. FERNANDEZ Rozas, en J.D. GONZALEZ CAMPOS y otros: «Derecho Inter-
nacional Privado», Parte especial, vol. I, Oviedo, 1984, p. 126.
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como «intermedio entre la normativa civil de 1954, cuya base es el
Convenio, y el sistema introducido en 1931, que admitia la posibili-
dad de que los espafioles adquiriesen automaticamente otra nacio-
nalidad sin perder la de origen». La Ley 51/1982 (art. 23, pfo. 3.°, del
CC) mantiene, junto a la doble nacionalidad automética, la alusién a
los tratados de doble nacionalidad, referencia que ha desaparecido
con la Ley 18/1990 (vigente art. 24.2 del CC).

En lo concerniente al fundamento del régimen de la doble nacio-
nalidad, se tiende a combinar la idea de comunidad, que est4 en la
base del régimen convencional, con la idea de proteccién del traba-
jador espafiol emigrante, que ha constituido el soporte del régimen
de la doble nacionalidad automatica. En definitiva, el régimen de la
doble nacionalidad se ha vinculado a una determinada politica de
relaciones internacionales, que ha tenido en la tradicional coopera-
cién iberoamericana uno de sus ejes, y a una politica laboral de pro-
teccién del trabajador emigrante.

II. DOBLE NACIONALIDAD CONVENCIONAL

El art. 9.9.° del CC establece el caracter prioritario, preferente, de
la reglamentacién convencional de la doble nacionalidad, disponien-
do que «se estara a lo que determinen los tratados internacionales, y,
si nada estableciesen, sera preferida la nacionalidad coincidente con
la dltima residencia habitual y, en su defecto, la dltima adquirida».

La Ley de 15 de julio de 1954, por la que se introduce en el CC la
posibilidad de la doble nacionalidad como sistema, en su preambulo
procede a justificarla en los siguientes términos: «Y como tributo a
la honda realidad social derivada de la peculiar condicién de la per-
sona por pertenecer a la comunidad de los pueblos iberoamericanos
y filipino, y en fortalecimiento de sus vinculos, se sienta excepcional-
mente el principio de la doble nacionalidad, en base al cual precep-
tiase que la adquisicion de la nacionalidad de paises integrantes de
dicha comunidad no producira pérdida de la nacionalidad espafiola,
cuando asi se haya convenido expresamente. Paralelamente se insti-
tuye la norma que, bajo la misma e inexcusable condicién de haber-
se asi convenido expresamente, declara compatible la adquisicién de
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la nacionalidad esparfiola con la conservacién de la originaria hispa-
noamericana o filipina». Prosigue el preambulo considerando que,
de esta manera, se pone de manifiesto, una vez mas, «la predileccién
y la simpatia con que Espaifia, fiel a su pasado y esperanzada en un
alto designio espiritual, mira a aquellos paises, a los que, por razo-
nes bien conocidas y superiores a toda suerte de contingencias se
considera inextinguiblemente unida». Los parrafos 4.° y 5.° del art.
22 del CC, conforme a la redaccién de dicha Ley, establecen la con-
servacién de la nacionalidad de origen en el supuesto de la adquisi-
cién de la nacionalidad de un pais iberoamericano o de Filipinas por
espafioles o de la adquisicién de la nacionalidad espafiola por subdi-
tos de los mencionados paises, en base a la existencia de un conve-
nio que expresamente asi lo establezca. A su vez, el art. 11.3 de la
Constitucién consagra la posibilidad de concertar tratados de doble
nacionalidad con los paises iberoamericanos o con aquellos que
hayan tenido o tengan una particular vinculacién con Espafa. Mas
recientemente, el art. 23, pfo. 3.°, del CC (Ley 51/1982) hace referen-
cia a «la adquisicién de la nacionalidad de paises iberoamericanos,
Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal o de aquellos con
los que se concierte un tratado de doble nacionalidad» Finalmente,
en la Ley 18/1990 (art. 24.2 del CC) se alude a «la adquisicién de la
nacionalidad de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o Portugal», pero se suprime la anterior referencia a
«aquellos con los que se concierte un tratado de doble nacionalidad».

Se ha sefialado por algunos autores > la existencia de una contra-
diccién, en cuanto a la determinacién de los paises con los que
podran concertarse tratados de doble nacionalidad, entre el art. 11.3
de la Constitucién, segin el cual podran concertarse con los paises
iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una par-
ticular vinculacién con Espaiia, y el art. 23, pfo. 3:°, del CC (Ley
51/1982), que, después de aludir a los paises iberoamericanos, Ando-
rra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal, agrega «o de aquellos
con los que se concierte un tratado de doble nacionalidad». Este
precepto, a diferencia del contenido en la Constitucién, permite pen-
sar que podran concertarse tratados de doble nacionalidad con

5 M. ALBALADEJO GARCIA: Derecho Civil, t. I, vol. I, Barcelona, 1983, p. 304;
J.M. LETE DEL Rfo: «La nueva regulacién de la nacionalidad», Civitas, Madrid,
1984, pp. 116-119.
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paises con los que no exista o haya existido una particular vincula-
cién con Espaiia. Se entiende que, para evitar incurrir en inconstitu-
cionalidad, sélo podrian concertarse tratados de doble nacionalidad
con paises iberoamericanos o con aquellos que tengan o hayan teni-
do una particular vinculacién con Espafia, sin que la concrecién de
los paises particularmente vinculados con Espafia deba limitarse
necesariamente a Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal,
pues dicha enumeracién no tendria caracter exhaustivo, no agotaria
el repertorio o lista de Estados con los que dicha vinculacién existe.
En opinién de otros autores 9, sin embargo, la amplitud del 4mbito
potencial de aplicacién del sistema de doble nacionalidad hace posible
que cualquier evolucién de nuestra relaciones internacionales pueda
ser tenida en cuenta, sin que el C.C. plantee problemas de interpreta-
cién, en la medida en que la aplicacién de la directriz de la politica
convencional del Gobierno ha de pasar necesariamente por la conclu-
sién de un tratado que individualizaria al otro Estado contratante.

Espaiia ha concluido Convenios de doble nacionalidad con Chile
(1958), Peru (1959), Paraguay (1959), Nicaragua (1961). Guatemala
(1961), Bolivia (1961), Ecuador (1964), Costa Rica (1964), Honduras
(1966), Reptiblica Dominicana (1968), Argentina (1969) y Colombia
(1979). Existe un Canje de Notas con Venezuela sobre otorgamiento
reciproco de nacionalidad (1974). Dichos Convenios fundamentan la
doble nacionalidad en la idea de comunidad. Hacen referencia a la
existencia de una comunidad caracterizada por la identidad de tradi-
ciones, cultura y lengua, circunstancia que hace que los nacionales
de un pais no se sientan extranjeros en el otro; a los profundos vin-
culos espirituales y materiales (Convenio con Guatemala); o, mas
prolijamente, a «la aspiracién de constituir un nuevo orden juridico
iberoamericano como expresion institucional y tangible de ese vigi-
lante estado de conciencia que es la comunidad de todos los pueblos
hispanicos, cuyo progreso en el camino de la unidad, de la prosperi-
dad y el orden son tan necesarios para el equilibrio mundial» (Con-
venio con Honduras).

Por lo que respecta a la determinacién del ambito subjetivo, de
los beneficiarios de dichos Convenios, son éstos aplicables a los

6 E. PEREZ VERA y P. ABARCA JUNCO: «Derecho Internacional Privado», I, 4.2
ed., 1992, p. 184.
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nacionales de origen, por filiacién o nacimiento, de uno de los Esta-
dos signatarios, pero no a quienes hayan adquirido su nacionalidad
por naturalizacién. Empleando una redaccién distinta, el Convenio
con Chile se refiere en su art. 1.° a «los espafioles nacidos en Espaiia,
y reciprocamente los chilenos nacidos en Chile», si bien a continua-
cién aclara que «se entiende por nacidos en Espaifia a los originarios
del territorio peninsular, Islas Baleares y Canarias, y por nacidos en
Chile, a los originarios del territorio nacional chileno». Por otra
parte, la mayoria de los Convenios contemplan sélo el supuesto de la
doble nacionalidad sucesiva, y sélo algunos, los celebrados con Para-
guay, Ecuador y la Republica Dominicana, abarcan también el de la
doble nacionalidad originaria y simultdnea, en razén en cada caso a
su filiacién y al lugar y circunstancias de su nacimiento.

En cuanto a los requisitos para la obtencién de la segunda nacio-
nalidad, no se produce ésta automaticamente, sino en las condicio-
nes y en la forma prevista por la legislacién en vigor en el Estado
contratante cuya nacionalidad se adquiere. La concesién de la nacio-
nalidad espafiola a los nacionales, por origen, de paises iberoameri-
canos y de Filipinas precisa la tramitacién del expediente previsto en
los arts. 220 y ss. del RRC, en el que habra de acreditarse la residen-
cia en Espafia durante dos afios, de acuerdo con lo establecido en el
art. 22 del CC, pudiendo denegarse la concesién por motivos de
orden publico (art. 20 del CC). Asi pues, no se articula, en principio,
un procedimiento o mecanismo privilegiado para la adquisicién de
la segunda nacionalidad. En este sentido, la Res. DGRN de 8 de
junio de 1965 7, refiriéndose al Convenio hispano ecuatoriano de
1964, considera que «la concesién de la nacionalidad espafiola no es,
segun las normas comunes, automatica, sino que, ademas de exigir
los requisitos de residencia y otros establecidos en el Cédigo Civil,
siempre puede denegarse por motivos de orden publico si del expe-
diente resultan razones suficientes para estimarlo asi».

El régimen establecido con caracter general por los Convenios en
materia de doble nacionalidad conoce, sin embargo, unas excepcio-
nes, de signo positivo y negativo respectivamente. Una excepcién en
sentido positivo viene representada por el Convenio hispano-guate-
malteco de 1961, cuyo art. 1.° establece que los nacionales origina-

7 ADGRN, 1965, p. 289.
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rios de uno de los Estados contratantes podran adquirir la nacionali-
dad del otro por el solo hecho de establecer en él su domicilio, decla-
rar su voluntad de adquirir dicha nacionalidad y hacer la inscripcién
en el Registro correspondiente. Se trata de un régimen privilegiado,
al prescindirse, por lo que respecta al Derecho espaiiol, de la exigen-
cia de un determinado periodo de residencia, asi como de la posible
invocacién del orden publico. En el extremo opuesto se sittia el Con-
venio hispano colombiano de 1979, que exige para la adquisicién de
la segunda nacionalidad, una residencia no inferior a dos afios, y
subordina al principio de reciprocidad los requisitos esenciales de la
adquisicién de las nacionalidades en juego.

La doble nacionalidad que los Convenios consagran no es una
doble nacionalidad en sentido estricto, sino amplio, una doble naciona-
lidad limitada. La dualidad de nacionalidades se produce en un régi-
men de desigualdad. No se encuentran situadas en un mismo plano
ambas nacionalidades, sino que una de ellas prima sobre la otra. Se ha
hablado de una nacionalidad plena y otra menos plena, de una nacio-
nalidad efectiva y otra latente o hibernada, de una nacionalidad plena-
mente operativa y otra en potencia o de menor intensidad, de una
nacionalidad actual y otra virtual, de una nacionalidad preferente y
otra de reserva o nuda nacionalidad... Estima J.M. Espinar Vicente 8
que «es preciso ir mas lejos y negar radicalmente el mantenimiento del
vinculo de la ciudadania con el sistema juridico-politico de la naciona-
lidad hibernada», agregando que «una nacionalidad que no surte efec-
tos civiles ni politicos, mas que hibernada hay que considerarla desa-
parecida», por lo que, en su opinién, lo que en realidad hacen estos
tratados es «simplificar el tracto de los sucesivos procesos de adquisi-
cién-pérdida-recuperacién de dos nacionalidades». A su vez, E. Pérez
Vera y P. Abarca Junco ? opinan que «el régimen convencional espafiol
de la doble nacionalidad ha quedado reducido, en la practica, a un sis-
tema en que, junto a la supresién del tramite de la renuncia previa a la
nacionalidad anterior, como requisito de adquisicién de la doble nacio-
nalidad, se consagra un modo especialmente favorable de «recuperar»,
a todos los efectos, la nacionalidad que se mantuvo latente».

8 J.M. ESPINAR VICENTE: «La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juri-
dico espaiiol», Civitas, Madrid, 1994, p. 334.

9 E. PEREZ VERA y P. ABARCA JUNCO: «Derecho Internacional Privado», ob.
cit., p. 187.
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Los Convenios de doble nacionalidad concluidos por Espafia
establecen que no existe objecién juridica alguna para que una per-
sona pueda tener dos nacionalidades, a condicién de que sélo una de
ellas tenga plena eficacia juridica, origine la dependencia politica e
indique la legislacién a que esté sujeta. Los stibditos de ambas Par-
tes Contratantes no podran estar simultdneamente sometidos a las
dos legislaciones, en su condicién de nacionales de las mismas, sino
s6lo a una de ellas. La Res. DGRN de 22 de septiembre de 1977 10, a
propésito del Convenio hispano-argentino, confirma el principio de
la no aplicacién simultanea de las legislaciones correspondientes a
ambas nacionalidades, sino sélo la del pais de la nacionalidad efecti-
va, quedando la otra latente o hibernada.

La ley que rige al doble nacional es, segtin unos Convenios, la del
actual domicilio (Convenios con Chile, Perd, Nicaragua, Guatemala,
Bolivia y Honduras), y, segtn otros, la del pais que otorga la nueva
nacionalidad (Convenios con Paraguay, Ecuador, Costa Rica, Republica
Dominicana y Argentina). La diferencia entre los dos sistemas es sélo
aparente, pues los Tratados que defienden el criterio del domicilio esta-
blecen que éste se entiende adquirido en aquel pais en que se ha inscrito
la adquisicién de la nacionalidad, lo que determina la coincidencia entre
la ley del domicilio y la ley de la nueva nacionalidad. Dicha ley es com-
petente en materia de otorgamiento de pasaporte, proteccién diplomati-
ca, ejercicio de derechos civiles y politicos, obligaciones militares, y
derechos laborales y de seguridad social, si bien algunos Convenios
someten estos ultimos a la ley del lugar en que el trabajo se realice (Con-
venios con Paraguay, Ecuador, Costa Rica y Republica Dominicana,
todos ellos favorables, en principio, a la ley de la nueva nacionalidad).

Las obligaciones militares (el Convenio con Guatemala alude
especificamente a las «obligaciones militares de tiempo de paz») se
consideran cumplidas si han sido ya satisfechas conforme a la ley
del pais de procedencia (Convenios con Chile, Perti, Nicaragua, Boli-
via, Ecuador, Paraguay, Argentina y Guatemala) o si no se exigiesen
en dicho pais (Convenios con Costa Rica, Honduras y Republica
Dominicana), quedando el interesado, en el pais de su domicilio, en
la situacién militar que por su edad le corresponda.

10 BIMJ, ntm. 1.109, 1977, p. 44; Nota de A.M. Dastis Quecedo en REDI,
1980, pp. 191-193.
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El cambio de nacionalidad dominante se produce por el cambio
del domicilio registral, es decir, en virtud del cambio de residencia y
correspondiente inscripcion en el Registro. El domicilio puede tras-
ladarse al otro pais contratante o a un tercer pais. En el caso de que
una persona que goza de la doble nacionalidad traslade su residen-
cia al territorio de un tercer Estado, se considera como domicilio
determinante de la nacionalidad el dltimo que se hubiere tenido en
uno de los Estados parte. Asi, la Res. DGRN de 27 de febrero de
1979 1) en el caso de un espaiiol, acogido al Convenio de doble
nacionalidad hispano-chileno, que, habiendo residido en Chile, ha
trasladado su domicilio a un tercer pais, Estados Unidos, y que
manifiesta su deseo de «recuperar» la nacionalidad espafiola, con-
servando la chilena, considera que «no es posible, sin vulnerar el
Convenio, admitir que al doble nacional hispano chileno le sea apli-
cable integra y directamente la legislacién espafiola, mientras el
mismo no traslade su residencia a territorio nacional». Asi pues, el
espafiol acogido al Convenio sélo puede «recuperar» su nacionalidad
cumpliendo los requisitos exigidos por él al respecto, concretamente
estableciendo su domicilio en territorio espafiol. El tercer Estado
podria ser parte en un tratado de doble nacionalidad o ajeno al siste-
ma de doble nacionalidad convencional, como ocurre con Estados
Unidos. Para ese tercer Estado, como sefala P. Abarca Junco al
comentar la mencionada resolucién, la nacionalidad de la persona
que con €l se relaciona es tnica, sin tener en cuenta el posible trasla-
do de doble nacionalidad al que se encuentra acogida.

Los tratados de doble nacionalidad existentes, respecto de los
cuales la Ley 18/1990 omite cualquier tipo de referencia, conservan
su vigencia, no habiendo sido derogados por la Constitucién, que
expresamente los menciona.

Los distintos Convenios de doble nacionalidad admiten su aplica-
cién retroactiva a los nacionales de una de las Partes contratantes
que hubieran perdido su nacionalidad de origen para adquirir la de
la otra Parte, antes de su entrada en vigor. Por lo que respecta a los
efectos de dicha retroactividad, éstos consisten, segiin unos Conve-
nios (los celebrados con Chile, Peri, Nicaragua, Bolivia, Honduras),

11 ADGRN, 1979, pp. 474-476; Nota de P. ABarca JuNco en REDI, 1982,
pp- 473-474.
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en la recuperacién de la nacionalidad originaria perdida, y segin
otros (los celebrados con Paraguay, Ecuador, Costa Rica, Rep. Domi-
nicana), en la mera conservacién. Parece que, en el primer caso, la
nacionalidad originaria anterior a la vigencia del Convenio pasaria a
ser la efectiva, mientras que en el segundo seria efectiva la adquirida
derivativamente. La Res. DGRN de 31 de mayo de 1975 12, acerca de
si un espafiol de origen, naturalizado argentino antes de la vigencia
del Convenio hispano-argentino de doble nacionalidad de 1969,
puede recuperar la nacionalidad espaiiola conservando la argentina,
considera que el art. 5 del Convenio permite acogerse a sus benefi-
cios a las personas que se encuentren en tal situacién y conservar de
ese modo su nacionalidad de origen. A propésito de esta resolucién,
se pregunta A. M.* Datis Quecedo si en los convenios que hablan de
conservar la nacionalidad de origen serian necesarias dos operacio-
nes para su recuperacion, la primera encaminada a conservarla y la
segunda a recuperarla como efectiva, estimando que ello parece con-
trario a la economia y a la filosofia que presiden estos convenios,
obedeciendo la diversidad terminolégica a cual haya sido el conve-
nio tomado como modelo al redactar el convenio en cuestion.

El interés de los Convenios de doble nacionalidad para los espa-
fioles ha disminuido considerablemente, habida cuenta de que en los
paises con los que se ha concertado una doble nacionalidad conven-
cional, pueden naturalizarse los espafioles sin perder por ello su
nacionalidad de origen, realizandose de este modo una doble nacio-
nalidad automatica.

Por lo que atafie a la doble nacionalidad convencional, la Res.
DGRN de 28 de noviembre de 1985 13, en el supuesto de adquisicién
por un ciudadano chileno, de nombre «Jan», de la nacionalidad
espaiiola por residencia, inscribiéndose seguidamente como espaiiol
en el Registro Civil Central, cuyo encargado tradujo ese nombre por
el de «Juan», considera que «la circunstancia de que el interesado
ostente la doble nacionalidad hispano-chilena no desvirtaa las con-
clusiones anteriores, ya que, conforme al art. 3 del Convenio entre
Espana y Chile, aquél esta sometido exclusivamente en este punto a

12 ADGRN, 1975, p. 366; Nota de A.M. DATIS QUECEDO en REDI, 1980, pp.
191-193.
13 ADGRN, 1985, pp. 614-621.
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la ley espafiola, por ser la del pais donde tiene su domicilio». Por su
parte, la Sent. Aud. Territ. de Oviedo de 20 de octubre de 1982 («Fer-
nandez Coma c. Mallo Beltran») 14, a propésito del divorcio de un
matrimonio contraido en Espafia por espafioles que posteriormente
adquirieron la nacionalidad chilena en base al Convenio de doble
nacionalidad celebrado entre ambos paises, trasladando mas tarde
su residencia a Mieres, considera aplicable la ley chilena, opuesta al
divorcio, como ley nacional comun de los cényuges, a tenor de lo
dispuesto en el art. 107 del CC, estimando que la nacionalidad chile-
na es la efectiva, al faltar el requisito formal de acreditamiento de su
domiciliacién en Espafia.

Por lo que respecta a la relacion existente entre los dos regimenes
de doble nacionalidad (convencional y automatica), se han sefialado
ciertas diferencias 13. En primer término, el texto constitucional
posibilita la existencia de situaciones de binacionalidad claudican-
tes, aceptadas por el Derecho espaiiol pero no en el pais extranjero
de acogida (doble nacionalidad automatica), junto a situaciones
bilaterales, convencionalmente aceptadas. En segundo lugar, en el
caso de la doble nacionalidad automatica estos nacionales disfruta-
ran de todos los derechos y estaran sometidos a todas las obligacio-
nes que se deriven de su condicién de espaiioles, con lo que las dos
nacionalidades seran plenamente operativas, salvo a efectos de
designar la nacionalidad relevante como conexién determinante del
derecho aplicable, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto de la
doble nacionalidad convencional. En este sentido, la Instruccién
DGRN de 16 de mayo de 1983 aludia a los graves problemas plantea-
dos por el altimo péarrafo del art. 23 CC, en cuanto podia implicar la
aplicacién integra de las leyes espaiiolas a los espafioles que adqui-
riesen la nacionalidad de uno de los paises mencionados en el pre-
cepto, sefalando que «este criterio contrasta fuertemente con el sus-
tentado por todos los Convenios de doble nacionalidad concluidos
por Espafia con un buen nimero de paises hispanoamericanos, en
los que se parte de la base de que los particulares que se acogen al

14 RGD, 1983, pp. 112-113; Nota de M. FERNANDEZ FERNANDEZ en REDI,
1983, pp. 522-528.

13 E. PEREZ VERA: «Comentario al articulo 11.3 de la Constitucién», ob. cit.;
J.C. FERNANDEZ RozaS, en J.D. GONZALEZ CAMPOS v otros: «Derecho Internacio-
nal Privado», I, Oviedo, 1984, p. 126.
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beneficio de la doble nacionalidad convenida no pueden estar some-
tidos simultaneamente a las legislaciones de las dos naciones, sino
solamente a la de aquélla en la que tenga su domicilio», agregando
que «una solucién a esta divergencia de criterios podria encontrarse
a través de las consultas periédicas que los Convenios de doble
nacionalidad prevén con objeto de interpretar, ampliar o modificar
su contenido». En tercer lugar, la recuperacién de la nacionalidad de
origen que se ha perdido es mas facil en el supuesto de la doble
nacionalidad convencional. Finalmente, el régimen automatico no se
concibe como jerarquicamente subordinado o aplicable en defecto
del convencional, sino como alternativo o concurrente con éste
cuando exista, pudiendo el interesado ejercer la facultad de elegir
entre ambas opciones.

Preocupado por la paradoja resultante de un régimen conven-
cional menos beneficioso que el de la doble nacionalidad automati-
ca, entiende J. Diez del Corral Rivas 16 que el sistema de los trata-
dos de doble nacionalidad es el vigente en el art. 24.2 CC,
estimando «dificilmente explicable que haya venido a establecerse
con relacion a los paises que cita el CC y con los que no hay trata-
do -o con los que hay convenio, si el interesado no se ha acogido a
sus beneficios- el sistema opuesto de aplicacién total de las leyes
espafnolas, que chocarfa frontalmente con esos tratados y que
supondria un verdadero agravio comparativo para los espafioles
acogidos a los convenios».

III. DOBLE NACIONALIDAD PREVISTA EN LAS LEYES
ESPANOLAS

En el momento de promulgarse el art. 9.9.° del CC, es decir, en
1974, el unico caso de doble nacionalidad previsto en la legislacién
espafiola era el de la doble nacionalidad convencional. No se habia
previsto una situacién de doble nacionalidad carente de solucién
convencional.

16 J. Diez DEL CORRAL Rivas: «Articulo 24», en «Comentario del CC», t. I,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 209.
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El art. 11.3.° de la Constitucién, en su ultimo péarrafo, procedi6 a
colmar el vacio del art. 9.9.° del CC, enunciando un caso de doble
nacionalidad previsto por una ley espaiiola, la Constitucién, sin
cobertura convencional.

El art. 23 del CC (Ley 51/1982) establece una serie de excepciones
a la regla general de la pérdida de la nacionalidad espafiola por los
que hallandose emancipados y residiendo fuera de Espafia con tres
afnos de anterioridad adquiriesen voluntariamente otra nacionali-
dad. Estas excepciones, en las que el legislador establece la posible
coexistencia de la nacionalidad espafiola con la extranjera podrian
considerarse, en sentido amplio, supuestos de doble nacionalidad
previstos en nuestra legislacién. Estima M.* Luisa Alonso Horcada !7
que, dadas las consecuencias que en el orden conflictual va a tener
esta calificacién, se hace necesaria una labor de precisién y delimita-
cién de lo que debe entenderse con el término «previstas», asi como
un somero analisis de los diferentes supuestos, para determinar si es
o no coherente con su naturaleza el permitir que la ley nacional
coincidente con la dltima adquirida sea la que prevalezca aun cuan-
do no se trate de la espaiiola. Estima la mencionada profesora que
no es suficiente que el legislador al adoptar una determinada politi-
ca favorezca la plurinacionalidad, sino que se requiere una demos-
tracién expresa de su voluntad de admitir la coexistencia de nacio-
nalidades, observando que el supuesto de hallarse Espafia en guerra
presenta una naturaleza claramente diferenciada de los otros.

1. NACIONALES DE PAISES IBEROAMERICANOS Y OTROS
PARTICULARMENTE VINCULADOS CON ESPANA

La comin pertenencia a una comunidad histérica, la iberoameri-
cana, ha sido considerada como fundamento de la doble nacionalidad.
En este sentido, el Congreso hispano luso-americano de 1951, «tenien-
do en cuenta que las naciones hispano-luso-americanas forman una
comunidad bien caracterizada por el idéntico origen de sus tradicio-
nes y cultura y por la coincidencia de sus intereses y aspiraciones»,

17 M.L. ALoNso Horcapa: Nota en REDI, 1986, pp. 281-286.
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recomendé que «como un modo de expresién tangible de la pertenen-
cia a esa comunidad, cada uno de los Estados que la integran reconoz-
ca a los naturales de la otra una condicién juridica especial que tienda
a una progresiva equiparacién con la de los suyos propios».

El art. 11.3.° de la Constitucién permite que en los paises iberoa-
mericanos y en aquellos que hayan tenido o tengan una particular
vinculacién con Espafia, atin cuando no reconozcan a sus ciudada-
nos un derecho reciproco, puedan naturalizarse los espafioles sin
perder su nacionalidad de origen. Ese precepto introduce un cambio
con relacién a los dos tltimos parrafos del art. 22 del CC entonces
vigente (Ley de 15 de julio de 1954), al ampliar el circulo de paises
con los que puede jugar la doble nacionalidad, antes limitado a los
paises iberoamericanos y Filipinas, para incluir a «aquellos que
hayan tenido o tengan una particular vinculacién con Espaia».

Se plantea la cuestién de la aplicacion directa o no del art. 11.3
de la Constitucién, de su posible aplicacién incluso antes de su desa-
rrollo legal, efectuado por la Ley 51/1982.

Cabe sefialar la existencia de una concepcién que niega la vigen-
cia inmediata del art. 11.3 de la Constitucién, estimando necesario
su desarrollo legal. En este sentido, la Res. DGRN de 21 de marzo de
1979 18 afirma, de acuerdo a la Circular 1/79 del Fiscal General del
Estado, que «no puede entenderse que siempre y en todo caso las
normas constitucionales tengan efecto derogatorio inmediato sobre
los ordenamientos legales que estén, a juicio del intérprete, en oposi-
cién con los principios que la Constitucién establece», agregando
que «esta conclusién debera admitirse cuando el texto constitucio-
nal regule de modo completo una materia, pero no cuando se limite
a sentar principios rectores que, por incidir en ordenamientos muy
complejos, requeriran, atendiendo a razones evidentes de seguridad
juridica, un ulterior desarrollo legislativo que habra que esperar y al
que habra de estarse». Continta diciendo que «la pérdida de la
nacionalidad espafiola por adquisiciéon voluntaria de otra nacionali-
dad se rige hoy por el texto vigente del articulo 22 del CC, sin que

18 ADGRN, 1979, pp. 476-477; BIMJ, nim. 1.163, 1979, pp. 98-99; Nota de
P.P. MIRALLES SANGRO en REDI, 1980, pp. 184-187; Nota de P. ABARCA JUNCO en
REDI, 1982, pp. 473-474.
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pueda tener aplicacién inmediata, a reserva de un futuro desarrollo
legislativo, el principio contenido en el articulo 11.3 de la Constitu-
cién». Como sefiala P. Abarca Junco 19, la mencionada resolucién
parece hacerse eco en uno de sus argumentos de la distincién entre
los paises iberoamericanos y los demas paises contemplados en el
art. 11.3 de la Constitucién, al sefialar que la conservacién de la
nacionalidad espafiola no se limita a los paises iberoamericanos,
sino que «se extenderi a otros paises vinculados con Espaiia, lo que
exige un desarrollo legislativo del precepto...».

Frente a la tesis anterior, la DGRN ha sostenido una concepcién
favorable a la vigencia inmediata del art. 11.3 de la Constitucién en
cuanto a los paises inequivocamente americanos, a partir de la Res.
de 19 de abril de 1988 29, a tenor de la cual «no hay duda hoy, de
conformidad con las disposiciones derogatoria y final de la Constitu-
cién y con el criterio constante de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, de que ese precepto constitucional, en lo que se
refiere a un pais inequivocamente iberoamericano como Argentina,
ha de tener vigencia inmediata v supone la derogacién, en lo que
resulte con él incompatible, de lo dispuesto al efecto en el anterior
articulo 22 CC». Esta tesis fue reiterada posteriormente en numero-
sas resoluciones, sin interrupcién alguna.

Segtin la opinién mayoritaria de la doctrina 2!, el art. 11.3 de la
Constitucién constituia, en cuanto a los paises inequivocamente ibe-
roamericanos, una norma perfecta de vigencia inmediata, no necesi-
tada de ulterior desarrollo legal, lo que equivalia a la entrada en
vigor de la norma del art. 23.4 CC (Ley 51/1982) en el momento de la

19 p_ABARCA JUNCO: Nota en REDI, 1982, pp. 473-474.

20 REDI, 1989, p. 278; BIMJ, ntim. 1.491, 1988, pp. 2.353-2.362.

21 E, PEREZ VERA: «El sistema espaiiol de doble nacionalidad ante la futura
adhesi6n de Espafia a las Comunidades Europeas», RIE, 1981, p. 696; id.: «El
sistema espafiol de doble nacionalidad», Emigracién y Constitucién, Instituto
Espaiiol de Emigracién, Guadalajara, 1983, p. 26; id.: «Comentario al articulo
11.3 de la Constitucién», ob. cit., p. 205; J.C. FERNANDEZ R0OzZAS: «Anotaciones a
la Instruccién de 16 de mayo de 1983 de la D.G.R.N. sobre nacionalidad espa-
fiola», ADC, 1983, p. 1.316; J.D. Gonzéalez Campos: «Reflexiones sobre la doble
nacionalidad. Consecuencias de la emigracién espafola», Emigracién y Consti-
tucién, Instituto Espafiol de Emigracién, Guadalajara, 1983, p. 100; P. Abarca
Junco: Nota en REDI, 1982, pp. 473-474.
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publicacién de la Constitucion, es decir, el 29 de diciembre de 1978.
Debe resaltarse que el mencionado art. 23.4 CC ha mantenido el
concepto de pais iberoamericano sin ulteriores precisiones.

Quedaba planteada la cuestién consistente en determinar cuéles
eran los otros paises particularmente vinculados con Espana aludi-
dos en el art. 11.3 de la Constitucién, lo que hacia necesario proceder
al desarrollo legislativo del precepto. El art. 23, dltimo parrafo, del
CC (Ley 51/1982) hace menci6én de los «paises iberoamericanos,
Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal o de aquellos con
los que se concierte un tratado de doble nacionalidad», enumeracién
que no agota el circulo de paises con los que Espaifia ha mantenido o
tiene una especial vinculacién, lo que supone un desarrollo restricti-
vo del precepto constitucional, razén por la cual la aplicacion directa
del art. 11.3 de la Constitucién hubiera generado gran incertidumbre
y una posible contradiccién con los criterios que han prevalecido en
la Ley. La referida concrecién de los paises particularmente vincula-
dos con Espafia se mantiene inalterada en el vigente art. 24.2.2° del
CC (Ley 18/1990). La doble nacionalidad, en el supuesto de los paises
antes enumerados con los que no se ha concluido por Espaiia un tra-
tado de doble nacionalidad, puede alcanzarse por una doble via: por
un lado, a través de la adquisicién por los espafioles de la nacionali-
dad de uno de esos paises, que «no es bastante para producir la pér-
dida de la nacionalidad espafiola de origen», que se conserva (art.
24.2 CC), salvo cuando, habiéndose cumplidos los restantes requisi-
tos (emancipacién y residencia habitual en el extranjero), exista un
acto de renuncia expresa del interesado a la nacionalidad espaiiola
(art. 24.3 CC); por otra parte, en virtud de la adquisicién o recupera-
cién de la nacionalidad espafiola conservando la nacionalidad de uno
de los paises mencionados en el art. 24.2 CC (arts. 23, b) y 26, 1, b).

2. DOBLE NACIONALIDAD DESDE LA MINORIA DE EDAD

Otro supuesto de doble nacionalidad previsto por la ley espaiiola
es el de los que ostenten desde su minoria de edad, ademas de la
nacionalidad espafiola, una extranjera, siempre que, una vez eman-
cipados, aunque residan habitualmente en el extranjero, utilicen la
nacionalidad espafiola o no utilicen exclusivamente la extranjera,
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salvo que renuncien expresamente a la espaiiola (art. 24.1.° y 3.° CC,
con arreglo a la Ley 18/1990). La inclusién de esta situacién de doble
nacionalidad entre las previstas por la legislacién espafiola ha susci-
tado divergencias doctrinales, provocadas por la dificultad de aplicar
una categoria formulada por el legislador de 1974, con la intencién
de hacer derivar de ella determinados efectos, a unas situaciones
que han sido contempladas por el legislador en un momento poste-
rior y acaso con otra finalidad.

3. DOBLE NACIONALIDAD POR RAZON DE EMIGRACION

El art. 23 del CC (Ley 51/1982) estableci6 la conservacién de la
nacionalidad espafiola por quienes, habiendo adquirido voluntaria-
mente otra nacionalidad, «justifiquen ante los Registros Consular o
Central que la adquisicién de la nacionalidad extranjera se produjo
por razén de emigracién...». Respondia esa regla al propésito del
legislador de favorecer el retorno de los trabajadores espaiioles en el
extranjero, conforme a lo dispuesto en el art. 42 de la Constitucién.

La mencionada conservacién de la nacionalidad espafiola por
raz6n de emigracién ha desaparecido con la Ley 18/1990, que, adop-
tando una actitud menos ambiciosa, traslada la preocupaci()n por la
proteccion de los emigrantes a los ambitos de la recuperacién y de la
opcién de la nacionalidad.

La doble nacionalidad «por razén de emigracién» adquirida al
amparo de la Ley 51/1982, subsistira para quienes hayan declarado en
tiempo oportuno su deseo de conservar la nacionalidad espafiola,
como una situacién residual destinada a desaparecer con el tiempo 22

El art. 26 del CC (Ley 18/1990) establece un mecanismo privile-
giado de recuperacién de la nacionalidad espafiola para los espafio-

22 M. VIRGOS SORIANO: «Nationality and Double Nationality Principles in
Spanish Private International Law», en E. Jayme y P. Mensel: «Nation und Staat
im internationalen Privatrecht», Heidelberg, C.F. Muller, 1990, pp. 237-258; M.
VIRGOS SORIANO: «Articulo 9.9.°», en Comentario del CC, ob. cit., pp.98-99.
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les que hayan perdido esta condicién «cuando se trate de emigrantes
o hijos de emigrantes», contrastando el caracter amplio de esta refe-
rencia con el mas restrictivo de la férmula utilizada en la Ley
51/1982 (art. 26 del CC), que se referia exclusivamente a «los espafio-
les emigrantes que justifiquen tal condicién» (cfr. Instruccién DGRN
de 16 de mayo de 1983 y varias resoluciones posteriormente dicta-
das en el mismo sentido). Llama la atencién J. Diez del Corral 23
sobre la ausencia de mencién de quienes hayan adquirido la nacio-
nalidad de su cényuge, si bien reconoce que éstos, y especialmente
las espafiolas que hayan adquirido forzosamente la nacionalidad de
su marido, seran en la mayor parte de los casos emigrantes o hijos
de emigrantes. La Ley 29/1995, de 2 de noviembre, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de recuperacién de la nacionali-
dad, establece en su disposicién transitoria segunda que «La mujer
espafiola que hubiera perdido la nacionalidad espafiola por razén de
matrimonio, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
14/1975, podra recuperarla de conformidad con lo previsto en el
articulo 26 del Cédigo Civil, para el supuesto de emigrantes e hijos
de emigrantes».

Por lo que respecta al caracter dispensable del requisito de la resi-
dencia legal en Espania, a efectos de la recuperacién de la nacionali-
dad espariola, el art. 26.1.a) del CC (Ley 18/1990) dispone que «cuan-
do se trate de emigrantes o hijos de emigrantes, este requisito podra
ser dispensado por el Gobierno», agregando que «en los demas casos,
la dispensa s6lo sera posible si concurren circunstancias especiales».
Sin embargo, con arreglo a la Ley 51/1982 (art. 26 del CC), «el requi-
sito de la residencia sera dispensado por el Ministro de Justicia a los
espafioles emigrantes que justifiquen tal condicién», afiadiendo que
«en los demas casos, la dispensa tendra caracter discrecional». Se ha
producido, pues, entre 1982 y 1990, una evolucién, un transito, desde
una posicién favorable al caracter obligatorio, imperativo, de la dis-
pensa («sera dispensado»), hacia otra posicién favorable a su carac-
ter facultativo, discrecional («podra ser dispensado»).

Pese a tener en la Ley 18/1990 la dispensa caracter discrecional,
tanto en el supuesto de los emigrantes o hijos de emigrantes como

23 J. Diez DEL CORRAL RIVAS: «Articulo 26», en Comentario del CC, ob. cit.,
p. 215.

239



MARIANO AGUILAR BENITEZ DE LUGO

en los restantes casos, lo cierto es que en la primera hipétesis la dis-
pensa podria considerarse la regla de aplicacién general, mientras
que en los demas casos serfa la excepcién, una excepcién que, como
tal, debera ser restrictivamente entendida, sometida a la apreciacién
de «circunstancias especiales».

El caricter obligatorio de la dispensa en la Ley 51/1982 fue criti-
cado por suponer, ademds de una desnaturalizacién del concepto,
una carga burocritica inadmisible, resultando mas razonable la
supresion del requisito de la residencia en Espaiia 24. El caracter dis-
crecional de la dispensa en la Ley 18/1990 ha sido a su vez criticado
por vaciar de contenido la atencién al fenémeno de la emigracién,
por no privilegiar al emigrante. La primera version del texto defendi-
da por el grupo proponente pretendia la no aplicacién del requisito a
los emigrantes ni a los hijos de emigrantes.

La Ley 29/1995 suprime el requisito de la residencia legal en
Espaia cuando se trate de emigrantes o hijos de emigrantes, sefia-
landose en la Exposicién de Motivos que «la experiencia de estos
afios viene demostrando que el tramite de la dispensa ~que termina,
ademas, favorablemente en la casi totalidad de los casos- es excesi-
vo y dilatorio». Sin embargo, el requisito de la residencia se mantie-
ne cuando la pérdida de la nacionalidad espafiola se haya produci-
do con independencia del fené6meno migratorio, si bien dicha
exigencia puede ser dispensada, no ya por el Gobierno, sino por el
Ministro de Justicia. De acuerdo con el art. 26.1 del CC (Ley
29/1995), «Quien haya perdido la nacionalidad espafola podra
recuperarla cumpliendo los siguientes requisitos: a) Ser residente
legal en Espaiia. Este requisito no sera de aplicacién a los emigran-
tes ni a los hijos de emigrantes. En los demas casos podra ser dis-
pensado por el Ministro de Justicia e Interior cuando concurran cir-
cunstancias excepcionales...».

Como sefiala la Instruccién DGRN de 20 de marzo de 1991 en su
apartado VII, «sélo se exige hoy el hecho fisico de la emigracién y no

24 J, DfEz DEL CORRAL RIVAS: «Principios de la reforma en materia de nacio-
nalidad», RDPr, 1983, p. 810; id.: «Articulo 26», en «Comentario del CC», ob.
cit., p. 214; J.M. ESPINAR VICENTE: «Derecho Internacional Privado. La naciona-
lidad», 2.* ed., Tat, Granada, 1988, p. 138.
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que la adquisicién de la nacionalidad extranjera haya sido una con-
secuencia de aquélla.

La Ley 51/1982 en su dnica disposicién transitoria establecia un
régimen privilegiado de recuperacién para «los que hubieran per-
dido la nacionalidad espafiola por razén de emigracién con ante-
rioridad a esta Ley», que podrian recuperarla cumpliendo exclusi-
vamente los requisitos 2 y 4 del art. 26. Sin embargo, la Ley
18/1990 no contiene disposicion transitoria alguna acerca de la
recuperacion. Por ello, sefiala la Instruccién DGRN de 20 de marzo
de 1991 (apartado VII) que ha desaparecido el régimen especial
establecido por la disposicién transitoria de la Ley 51/1982, «de
modo que todos aquellos que hayan sido alguna vez esparfioles y
hayan perdido esta nacionalidad sé6lo pueden recuperarla, en prin-
cipio, cumpliendo los requisitos establecidos por el articulo 26 del
Cédigon.

Se concede en la disposicién transitoria tercera de la Ley
18/1990 un derecho de opcién por la nacionalidad espafiola a «las
personas cuyo padre o madre hubiese sido originariamente espa-
fiol y nacido en Espafia», es decir, a «los hijos de emigrantes que, al
nacer, ya no eran espafoles» (PreAmbulo de la Ley). Se requiere
«que el interesado no fuera espaiiol al tiempo del nacimiento, por
haber perdido antes la nacionalidad espafiola originaria su proge-
nitor nacido en Espafia» (Instruccién DGRN de 20 de marzo de
1991, en su declaracién 13.?). La nacionalidad espafiola por la que
se opta ya no es de origen. El plazo para ejercer la opcién por la
nacionalidad espafiola, fijado en tres afios en la mencionada dispo-
sicién transitoria, fue prorrogado por la Ley 15/1993, de 23 de
diciembre, en dos afios mas, concluyendo el 7 de enero de 1996. La
Ley 29/1995, en su disposicién transitoria primera, ha ampliado el
plazo hasta el 7 de enero de 1997. Segun sefiala la Instruccién
DGRN de 20 de marzo de 1991 (apartado VIII), esta opcién «no
requiere la habilitacién discrecional del Gobierno del articulo 26.2
del Cédigo, por la sencilla razén de que el varén, que nunca ha
sido espafiol, no ha estado tampoco sujeto al servicio militar espa-
fiol o a la prestacién social sustitutoria». Considera el Preambulo
de la Ley 18/1990 que, por medio de la opcién objeto de referencia,
«quedaran solucionadas las udltimas secuelas perjudiciales de un
proceso histérico —-la emigracién masiva de espafioles—, hoy dificil-
mente repetible».
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4. EXISTENCIA DE UN ESTADO DE GUERRA

La existencia de un estado de guerra ha sido tradicionalmente
considerada como una excepcién a la pérdida de la nacionalidad. En
este sentido, el art. 24.4 del CC (Ley 18/1990), reproduciendo practi-
camente lo establecido en la Ley 51/1982 (art. 23,2.° pto., del CC),
sefiala que «no se pierde la nacionalidad espaiola, en virtud de lo
dispuesto en este precepto, si Espafia se hallare en guerra». Se trata
de evitar que en una situacién de emergencia tan critica como es la
bélica, puedan los espaifioles sustraerse al cumplimiento de sus obli-
gaciones militares derivadas del status de nacionales, mediante un
simple cambio de nacionalidad. Las razones anémalas, excepciona-
les, de urgencia, a que responde el precepto se oponen a la conside-
racién de este supuesto como de doble nacionalidad prevista en las
leyes espafiolas. El grado de «previsibilidad» de las distintas situa-
ciones de doble nacionalidad contempladas por el legislador, que
difiere a tenor del grado de imperatividad con que su voluntad se
manifiesta, desaparece cuando lejos de tratarse de una situacién que
conviene fomentar, como ocurre con la comunidad histérica con los
paises iberoamericanos o con la proteccion del emigrante, se trata
de una situacién que se desea evitar como sucede con la guerra.

5. CRITERIOS DE SOLUCION

El art. 9.9.° del CC contempla el conflicto de la nacionalidad
espafiola con «otra no prevista en nuestras leyes o en los tratados
internacionales», pero no el que surge con una nacionalidad prevista
en nuestras leyes, pero carente de cobertura convencional. Se trata
de un supuesto de laguna legal, para el que el legislador no ha pro-
porcionado un criterio de solucién.

Un sector de la doctrina 25 defiende, a efectos de la designacién

de la ley aplicable, el recurso a los criterios que rigen para la doble

25 J.C. FERNANDEZ R0zaAs, en J.D. GONZALEZ CAMPOS y otros: «Derecho Internacio-
nal Privado, Parte Especial», vol. I, Oviedo, 1984, pp. 113-134; J. DfEz DEL CORRAL
Rivas: «Articulo 23», en «Comentario del CC», ob. cit., p. 134, y autores por él citados.
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nacionalidad no prevista en nuestras leyes, es decir, la primacia de la
nacionalidad espafiola (del foro) sobre la nacionalidad extranjera.
Con esta solucién se defiende la fuerza atractiva de la nacionalidad
espaifiola de origen, configurada como una nacionalidad fuerte. Por
otra parte, el recurso a la nacionalidad dltimamente adquirida o a la
coincidente con la residencia habitual privaria de sentido a la con-
servacién de la nacionalidad espafiola, tratando como extranjero a
quien adquirié una nacionalidad que no acarrea la pérdida de la
espaiiola.

Otro sector de la doctrina 2% propugna el recurso a los criterios
de solucién defendidos con carécter subsidiario por el art. 9.9.° del
CC para el supuesto de la doble nacionalidad convencional, es
decir, a «la nacionalidad coincidente con la dltima residencia habi-
tual y, en su defecto, la tltima adquirida». Se entiende que la coin-
cidencia de una de las nacionalidades que la persona posee con su
altima residencia habitual o la adquisicién en 1ltimo término de
una nacionalidad, son indices expresivos de la mayor vinculacién
de una persona con un pais, de su integracién en un medio social,
y, en definitiva, de realismo, de efectividad. La aplicacién de estos
criterios podria experimentar algin correctivo, descartando la pri-
macia de la dltima nacionalidad adquirida cuando no coincidiese
con la del pais de su residencia habitual, con objeto de impedir la
generalizada preferencia de la nacionalidad extranjera sobre la
espariola 27,

En la practica, los tres criterios de solucién sefialados en el art.
9.9.°, primer parrafo, del CC, suelen conducir a idéntico resultado,
pues la nacionalidad tltimamente adquirida normalmente coincidi-
ra con la del domicilio, siendo ésta la admitida por los tratados de
doble nacionalidad concluidos por nuestro pais. Hay que sefialar, no
obstante, que la nocién de residencia habitual envuelve un caracter

26 E. PEREZ VERA y P. ABARCA JUNCO: «Derecho Internacional Privado», ob.
cit.; J.H. LETE DEL Rf0: «La nueva regulacién de la nacionalidad», ob. cit., p. 119.
J. Diez pEL CORRAL Rivas: «Principios de la reforma en materia de nacionali-
dad», ob. cit., pp. 791-819; F. LUCES GIL: «El nuevo régimen espaiiol de la
nacionalidad y la vecindad civil», Actualidad Civil, nim. 9, 1991, p. 130; M.L.
ALONSO HORCADA: Nota en REDI, 1986, pp. 281-286; M. VIRGOS SORIANO:
«Articulo 9.9.°», en «Comentario del CC», ob. cit., p. 100.

27 J.M. ESPINAR Vicente: «La nacionalidad y la extranjerfa...», ob. cit., p. 341.
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mas factico que el concepto de domicilio, acusadamente legal que
los convenios utilizan.

Hay que decir que los criterios propuestos por el art. 9.9.° del CC
para los supuestos de falta de solucién convencional constituyen una
precaucién ante la eventualidad de que un hipotético futuro conve-
nio no resolviese el problema.

IV. DOBLE NACIONALIDAD NO PREVISTA EN LAS LEYES
ESPANOLAS

1. CONCEPTOY CAUSAS

Se habla de doble nacionalidad de hecho, como defecto, an6mala
o patolégica, por contraposicién a la doble nacionalidad de derecho
o como sistema, para designar aquella que no ha sido deseada por el
interesado, que no ha sido reconocida por su Derecho, que no res-
ponde a un objetivo de politica legislativa, y que puede provocar un
conflicto de nacionalidades.

Entre las causas que dan lugar a la doble nacionalidad anémala o
patolégica, no prevista en nuestras leyes o en los tratados internacio-
nales, cabe mencionar las siguientes: en primer término, la escasez y
vaguedad de las normas de Derecho internacional; (convencional o
general) en materia de nacionalidad; en segundo lugar, el caracter
esencialmente interno, nacional, de las reglas reguladoras, proce-
diendo los Estados unilateralmente a determinar quienes poseen su
nacionalidad; finalmente, las discrepancias entre las diversas legisla-
ciones en cuanto a los principios rectores y a las reglas especificas,
concretas, de detalle, divergencias que se manifiestan al atribuir al
hijo la nacionalidad en razén de la filiacién (ius sanguinis) o del
lugar de nacimiento (ius soli), o al atribuirle la nacionalidad del
padre o la de la madre, equiparando en tal caso paternidad y mater-
nidad a efectos de la transmisién de la nacionalidad de los progeni-
tores, o al permitir la adquisicién de una nacionalidad sin renunciar
a la anterior o la conservacién por la mujer casada de su antigua
nacionalidad aunque adquiera la del marido.
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2. REACCION CONTRA LOS CONFLICTOS POSITIVOS DE
NACIONALIDAD

La accién contra los conflictos positivos de nacionalidad puede
operar tanto al nivel de las causas que los hacen posibles como de
los efectos que de ellos derivan, y puede ser emprendida unilateral o
concertadamente por los Estados.

Al nivel de las causas, pueden los Estados, aislada o separada-
mente, luchar contra la aparicién de tales camulos, tratando de
suprimirlos, o al menos reducirlos, evitando consagrar aquellos cri-
terios de atribucién de la nacionalidad que los favorezcan, limitando
los supuestos de atribucién de su nacionalidad, ampliando los
supuestos de doble nacionalidad admitidos por sus leyes o impo-
niendo una opcién a los binacionales. Asimismo, los Estados pueden
actuar conjunta y solidariamente mediante la conclusién de tratados
internacionales.

El Convenio de La Haya de 12 de abril de 1930, concerniente a
ciertas cuestiones relativas a los conflictos de leyes sobre la naciona-
lidad, parte del convencimiento del interés general de la comunidad
internacional de hacer admitir por todos sus miembros que todo
individuo deberia tener una nacionalidad y sélo una, y del consi-
guiente reconocimiento de que el ideal hacia €l cual la humanidad
debe orientarse en este Ambito consiste en suprimir al mismo tiem-
po los casos de apatridia y los de doble nacionalidad. Se establece en
su art. 6 que toda persona que posea dos nacionalidades adquiridas
sin manifestacién de voluntad por su parte podra renunciar a una de
ellas, con la autorizacién del Estado a caya nacionalidad pretende
renunciar, autorizacién que no podra denegarse a la persona que
tenga su residencia habitual y principal en el extranjero cuando
cumpla las condiciones requeridas por la ley de este Estado. A su
vez, en el art. 11 se subordina la recuperacién por la mujer de la
nacionalidad que habia perdido por razén del matrimonio, en caso
de disolucién de éste, a una demanda por su parte, produciéndose
en tal caso la pérdida de la nacionalidad adquirida por matrimonio.

El Convenio de las Naciones Unidas sobre la nacionalidad de la

mujer casada, de 29 de enero de 1957, excluye todo efecto automati-
co del matrimonio sobre la nacionalidad de la mujer, al considerar
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en su art. 1 que «ni la celebracién ni la disolucién del matrimonio
entre nacionales y extranjeros, ni el cambio de nacionalidad del
marido durante el matrimonio, podran afectar automaticamente a la
nacionalidad de la mujer».

El Convenio del Consejo de Europa sobre reduccién de los casos
de pluralidad de nacionalidades y sobre las obligaciones militares en
el caso de pluralidad de nacionalidades, hecho en Estrasburgo el 6
de mayo de 1963, y ratificado el 22 de junio de 1987 (BOE ntum. 203,
de 25 de agosto), considera en su Preambulo que «la acumulacién de
nacionalidades constituye una fuente de dificultades, y que una
actuacién comun con el fin de reducir en la medida de lo posible, en
las relaciones entre Estados miembros, los casos de pluralidad de
nacionalidades, responde al fin perseguido por el Consejo de Euro-
pa». Se impone, bajo ciertas condiciones, la pérdida de la nacionali-
dad anterior a la persona que adquiera, en virtud de una manifesta-
cién expresa de su voluntad o por naturalizacién, opcién o
reintegracién a la nacionalidad de otra Parte, una nueva nacionali-
dad (art. 1). Asimismo se permite a la persona que posea la naciona-
lidad de dos 0 mas Partes contratantes renunciar a una o varias de
ellas, con la autorizacién de la Parte contratante a cuya nacionalidad
tiene la intencién de renunciar, autorizaciéon que en ciertos casos
tendra caracter obligatorio (art. 2). A tenor del art. 4, «las disposicio-
nes del presente Convenio no constituiran obstaculo para la aplica-
cién de disposiciones mas favorables para la reduccién de los casos
de acumulacién de nacionalidades, que figuren o que se introduzcan
posteriormente bien en la legislacién nacional de cualquier Parte
contratante, bien en cualquier otro tratado, convenio o acuerdo entre
dos o mas Partes contratantes». En el acto de la ratificacién del Con-
venio se realizé la siguiente declaracién: «Se declara que las disposi-
ciones del Capitulo I no seran aplicables en relacién con Espaiia».

El Protocolo de 24 de noviembre de 1977, modificativo del preci-
tado Convenio , ratificado el 17 de agosto de 1989 (BOE nim. 257,
de 26 de octubre), considera en su preambulo deseable «que toda
persona que posea varias nacionalidades de pleno derecho pueda
renunciar, mediante simple manifestacién de su voluntad, a la nacio-
nalidad de la Parte contratante en cuyo tertitorio no tenga residencia
habitual», considerando también oportuno «autorizar automatica-
mente la aceptacién de las disposiciones del capitulo primero del
Convenio» y agregando que «la evolucién de las diferentes legislaciones
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relativas a la nacionalidad de la mujer casada deberia llevar consigo
la supresion de las reservas del Convenio que a dicha condicién se
refieren». Se admite que cualquiera de las Partes contratantes pueda
declarar que sélo aplicara las disposiciones del capitulo I o las del
capitulo II.

La masiva emigracién de trabajadores y la subsiguiente emigra-
cién de esposos e hijos, pertenecientes muchos de ellos a la segunda
o tercera generacion y deseosos de permanecer indefinidamente en
sus paises de acogida, ha llevado a considerar inapropiado el princi-
pio subyacente en el Convenio de 1963, crecientemente estimado
como un obstaculo a la integracién de los inmigrantes en la vida poli-
tica y social de los Estados de acogida. El segundo Protocolo modifi-
cativo del Convenio, abierto a la firma el 2 de febrero de 1993, parte
en su preambulo de la consideracién de la existencia de un amplio
nimero de emigrantes que se han establecido permanentemente en
los Estados miembros del Consejo de Europa y de la necesidad de
completar su integracién, particularmente en los casos de los emi-
grantes de la segunda generacién, en el Estado de acogida, a través
de la adquisicién de la nacionalidad de este Estado. Asimismo consi-
dera que existe un amplio nimero de natrimonios mixtos en los Esta-
dos miembros, siendo necesario facilitar la adquisicién por uno de
los esposos de la nacionalidad del otro y la adquisicién por sus hijos
de la nacionalidad de ambos padres, con el fin de fomentar la unidad
de nacionalidad dentro de la misma familia. Se considera, por tlti-
mo, que la conservacién de la nacionalidad de origen es un importan-
te factor para alcanzar esos objetivos. Por ello, el art. 1 del Protocolo
permite a los Estados invertir la estricta regla del Convenio de 1963
en determinados supuestos. Asi, cuando un nacional de una Parte
contratante adquiere la nacionalidad de otra Parte contratante en
cuyo territorio, o bien ha nacido y reside, o bien ha residido regular-
mente durante un periodo de tiempo iniciado antes de la edad de los
dieciocho afios, cada una de dichas Partes puede establecer que retie-
ne la nacionalidad de origen. A su vez, en los casos de matrimonio
entre nacionales de diferentes Partes contratantes, cada una de estas
Partes puede establecer que el esposo, que adquiere voluntariamente
la nacionalidad del otro, retiene la nacionalidad de origen. Finalmen-
te, cuando un nacional de una Parte contratante que es menor y
cuyos padres son nacionales de diferentes Partes contratantes
adquiere la nacionalidad de uno de sus padres, cada una de las Partes
puede establecer que retiene la nacionalidad de origen.
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El Convenio nim. 8 de la Comisién Internacional del Estado
Civil (CIEC), concerniente al intercambio de informaciones en mate-
ria de adquisicién de nacionalidad, firmado en Paris el 10 de sep-
tiembre de 1964, establece en su art. 1 que todo Estado contratante
se compromete a comunicar a otro Estado contratante las adquisi-
ciones de nacionalidad resultantes de naturalizaciones, opciones o
reintegraciones, concernientes a los sabditos de este Estado. Late en
ello el deseo de evitar los conflictos positivos de nacionalidad.

El Acuerdo con Venezuela sobre otorgamiento reciproco de
nacionalidad, de 4 de julio de 1974, en el que se establece el inter-
cambio de informacién en la materia, puede también contribuir al
objetivo de evitar la doble nacionalidad patolégica.

Por lo que respecta al Derecho espaiiol, el art. 24.3 del CC (Ley
18/1990) permite la pérdida de la nacionalidad espafiola por los
emancipados que renuncien expresamente a ella si tienen otra
nacionalidad y residen habitualmente en el extranjero.

La reaccién contra los conflictos positivos de nacionalidad puede
producirse también al nivel de los efectos, tratando de combatir
aquellos particularmente nefastos que del cimulo derivan, especial-
mente en orden al ejercicio de la proteccién diplomatica y al cumpli-
miento de las obligaciones militares.

En el terreno de la proteccién diplomatica estdn en juego los
principios de igualdad soberana de los Estados y de efectividad.
Segun el principio de igualdad, en caso de doble nacionalidad, cual-
quiera de los dos Estados nacionales de la persona puede ejercer su
proteccién diplomatica contra un tercer Estado, pero no contra el
otro Estado del que también es stibdito el binacional; es decir, el pro-
tegido no puede tener la nacionalidad del Estado demandado. En
este sentido, el Convenio de La Haya de 12 de abril de 1930 establece
en su art. 4 que «un Estado no puede ejercer su proteccién diploma-
tica en favor de uno de sus nacionales frente a otro Estado del que
sea también nacional». Por su parte, el TLJ en su Dictamen de 11 de
abril de 1949, relativo a la reparacién de los dafios sufridos al servi-
cio de la ONU 28, alude a la practica generalmente observada, segtin

28 CIJ, Rec., 1949, p. 186.
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la cual un Estado no ejerce su proteccién en beneficio de uno de sus
stbditos frente a otro Estado que lo considere también sibdito suyo.

Segun el principio de efectividad, la nacionalidad relevante a
efectos del ejercicio de la proteccién diplomatica es la nacionalidad
efectiva, la realmente vivida, practicada. De acuerdo a este criterio,
un Estado puede ejercer la proteccién diplomética de cualquiera de
sus nacionales, con tal de que el vinculo nacional del interesado con
el Estado demandante sea lo suficientemente efectivo como para ser
internacionalmente oponible frente a terceros Estados, prescindien-
do del hecho de que la persona objeto de proteccién pueda tener
también otra nacionalidad. Al mismo tiempo, la posesién por el inte-
resado de la nacionalidad efectiva del Estado demandado serviria de
fundamento a una excepcién frente al ejercicio de la proteccién
diplomatica por parte del Estado demandante. El criterio de la efec-
tividad ha sido retenido por los arbitrajes venezolanos de 1903; por
el Tribunal Permanente de Arbitraje, en su decisién de 3 de mayo de
1912, en el caso «Canevaro», a propésito de un italiano de origen y
peruano por el lugar de nacimiento, siendo esta nacionalidad la efec-
tiva; por el TIJ, en su sentencia de 6 de abril de 1955, en el asunto
«Nottebohm» 22, considerando que la nacionalidad adquirida en
Liechtenstein por el interesado, subdito alemén, era inoponible fren-
te a Guatemala, pais en el que habia residido durante muchos afios;
por la Comisién de conciliacién italo-norteamericana, en su decisién
de 10 de junio de 1955, en el caso «Strunsky-Mergé» 30, relativa a
una norteamericana de origen, italiana por matrimonio, consideran-
do que «el principio fundado en la igualdad soberana de los Estados,
que excluye la proteccién diplomatica en caso de doble nacionali-
dad, debe ceder ante el principio de la nacionalidad efectiva, si ésta
es la nacionalidad del Estado demandante», acordando que la mas
estrecha vinculacién de la interesada era con Italia y no con Estados
Unidos, por lo que el Gobierno de este pais «no esta calificado para
presentar una reclamacién en nombre de la interesada frente al
Gobierno italiano»; y por el Tribunal irano-americano (2.? Sala), con
sede en La Haya, en sentencia de 29 de marzo de 1983, en €l asunto

29 CIJ, Rec., 1955, p. 4; S. BasTiD: «L’affaire Nottebohm devant ala Cour
internationale de justice», RCDIP, 1956, p. 607 ss.; J. MAURY: «L’arrét Notte-
bohm et la condition de la nationalité effective», Rabels Z, 1958, p. 515 ss.

30 AFDI, 1956, p. 430 ss.; Riv., Dir., Int., p. 77 ss. ‘
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«Nasser Esphahanian c. Banco Tejarat» 31, a propésito de un irani
de origen, naturalizado en Estados Unidos, considerando que ésta
era la nacionalidad dominante.

Por lo que respecta a las obligaciones militares, numerosas con-
venciones, tanto multilaterales como bilaterales, tienen por objeto
dispensar al binacional de su cumplimiento cumulativo en los diver-
sos Estados cuya nacionalidad posee.

El Protocolo relativo a las obligaciones militares en ciertos casos
de doble nacionalidad, concluido en La Haya el 12 de abril de 1930,
establece que la persona que posea la nacionalidad de dos o de
varios paises, que resida habitualmente en el territorio de uno de
ellos y esté de hecho mas vinculada a este pais, estara eximida de
todas las obligaciones militares en cualquier otro de estos paises,
pudiendo esta dispensa implicar la pérdida de la nacionalidad de los
mismos (art. 1). Bajo reserva del mencionado precepto, si una perso-
na posee la nacionalidad de dos o varios Estados y tiene, segun la
legislacién de uno de ellos, el derecho, en el momento en que alcan-
za su mayoria de edad, de renunciar a la nacionalidad de dicho Esta-
do, estard, durante su minoria, eximida del servicio militar en el
mismo (art. 2).

El Convenio del Consejo de Europa sobre la reduccién de los
casos de pluralidad de nacionalidades y sobre las obligaciones mili-
tares en el caso de pluralidad de nacionalidades, hecho en Estras-
burgo el 6 de mayo de 1963 (BOE nam. 203, de 25 de agosto de
1987), considera en su Preambulo que «es deseable que una persona
que posea la nacionalidad de dos o mas Partes contratantes sélo
tenga que cumplir sus obligaciones militares con respecto a una de
dichas Partes». Respondiendo a este objetivo, se establece como
regla que «cualquier persona que posea la nacionalidad de dos o
mas Partes contratantes tinicamente estara obligada a cumplir sus
obligaciones militares con respecto a una sola de dichas Partes» (art.
5.1). Se prevé la conclusién de acuerdos especiales, a falta de los
cuales la persona estara sujeta a las obligaciones militares de la
Parte en cuyo territorio resida habitualmente, conservando hasta los
diecinueve afios la facultad de someterse a las obligaciones militares

31 RCDIP, 1985, p. 301 ss.
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en una cualquiera de las Partes cuya nacionalidad asimismo posea; la
persona que tenga su residencia habitual en el territorio de una Parte
contratante de la cual no sea nacional o en el de un Estado no contra-
tante, podra elegir aquella Parte contratante cuya nacionalidad posea
en la que prefiere cumplir sus obligaciones militares (art. 6).

Espafia ha concluido convenios sobre servicio militar de dobles
nacionales con diversos paises iberoamericanos (con Costa Rica, el
21 de marzo de 1930; con Bolivia, el 28 de mayo de 1930, y con
Argentina, el 18 de octubre de 1948) y con algunos paises europeos
(con Francia, el 9 de abril de 1969, y con Italia, el 10 de junio de
1974).

La Ley 19/1984, de 8 de junio, del Servicio Militar, en su art. 35
incluye, entre las causas de exencién del servicio en filas, las siguien-
tes: «...3.2 Para los espafioles que hayan permanecido en e] extranje-
ro, haberse acogido a la validez mutua del servicio militar reconoci-
da en convenio internacional, o haberlo prestado en otro pafs por
imperativo inexcusable de su legislacién; 4.2 Para los que adquieran
la nacionalidad espafiola, haber cumplido el servicio en filas, o estar
exento del mismo, en el pais de origen; 5.* Las derivadas de conve-
nios internacionales». Actualmente, la L.O. 13/1991, de 20 de
diciembre, del Servicio Militar, considera causas de exencién del ser-
vicio militar «las derivadas de convenios internacionales» (art. 11, 1,
c), estableciendo la Disposicién Adicional Segunda, sobre el cumpli-
miento del servicio militar en el extranjero, que «se dara por cumpli-
do el servicio militar a los espafioles que, habiendo permanecido en
el extranjero, se acojan a la validez mutua del servicio militar reco-
nocida en convenios internacionales o por haberlo prestado en otro
pais por imperativo inexcusable de su legislacién», redaccién que
apenas difiere de la correspondiente a esa causa de exencién en el
art. 35 de la Ley 19/1984.

El art. 26 del CC (I.ey 51/1982) establece que «no podréan recupe-
rar la nacionalidad sin previa habilitacién concedida discrecional-
mente por el Gobierno: 1.° Los que la hayan perdido siendo mayores
de catorce afios sin haber cumplido en Esparia el servicio militar o la
prestacion social sustitutoria». Conforme a la Ley 18/1990 (art. 26.2
del CC), «no podran recuperar la nacionalidad espafiola, sin previa
habilitacién concedida discrecionalmente por el Gobierno: ...b) Los
que hayan perdido la nacionalidad sin haber cumplido el servicio
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militar o la prestacién social sustitutoria. No obstante, la habilitacién
no sera precisa cuando la declaracién de recuperacién se formule por
varén mayor de cincuenta afios». Por wltimo, a tenor de la Ley
29/1995 (art. 26.2 del CC), «No podran recuperar o adquirir, en su
caso, la nacionalidad espafiola, sin previa habilitacién concedida dis-
crecionalmente por el Gobierno: ...b) Los que hayan perdido la nacio-
nalidad sin haber cumplido el servicio militar o la prestacién social
sustitutoria, estando obligados a ello. No obstante, la habilitacién no
sera precisa cuando la declaracién de recuperacién se formule por
varén mayor de cuarenta afios». La exigencia de habilitacién permite
apreciar caso por caso las circunstancias relativas a la persona que
pretende recuperar la nacionalidad. Difieren las Leyes 51/1982, por
un lado, y 18/1990 y 29/1995, por otro, en cuanto a la referencia a la
edad como factor que permite dispensar la exigencia de habilitacién.
La alusién a la edad en el momento de la declaracién de recupera-
cién ha sustituido a la de la edad en el momento de la pérdida de la
nacionalidad. La Ley 51/1982 no sefialaba expresamente un limite de
edad a partir del cual eximir al varén de la habilitacién, lo que dio
logar a que la DGRN en diversas resoluciones (de 16 de junio de
1985, 17 de junio de 1987...) considerase exigible dicho requisito
cualquiera que fuese la edad del que deseaba recuperar la nacionali-
dad. El art. 26 (Ley 18/1990) se muestra mas flexible que el texto
anterior al dispensar la exigencia de habilitacién «cuando la declara-
cién de recuperacién se formule por varén mayor de cincuenta
afios», edad que la Ley 29/1995 rebaja a los cuarenta afios. Como
contrapartida, se suprime la referencia a la edad de catorce afios de
la Ley de 1982, exigiéndose la habilitacién con independencia de la
edad que tuviese el interesado al perder la nacionalidad espaiiola.

Se plantea el problema de la exigencia de la habilitacién en el su-
puesto de adquisicién de la nacionalidad esparfiola por residencia. Se
ha considerado por algunos autores que la normativa sobre cumpli-
miento del servicio militar deberia aplicarse también en este caso 32,
No exigir la habilitacién a quienes adquieran la nacionalidad espafiola
supondria, en opinién de J. Diez del Corral 33, un fraude de ley.

32 E. PEREZ VERA y P. ABARCA JUNCO: «Derecho Internacional Privado», ob.
cit., p. 190.

33 J. DfEz DEL CORRAL RIVAS: «Articulo 26», en Comentario del CC, ob. cit.,
p- 217.
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3. CONFLICTO ENTRE LA NACIONALIDAD DEL FOROY LA
NACIONALIDAD EXTRANJERA

El prevalecimiento de la nacionalidad del foro sobre la extranjera
se ha justificado normalmente por la consideracién de la nacionali-
dad como cuestién que ataiie a la competencia doméstica de cada
Estado y por la especial relevancia que tiene el foro en todo sistema
de conexiones.

En opinién de H. Batiffol y P. Lagarde 34, cuando una de las
nacionalidades en conflicto es la del juez competente, la ley de éste
regula la cuestién en términos que excluyen todo recurso a otra ley,
por lo que no hay propiamente conflicto de leyes sobre la nacionali-
dad ante el juez interno, sino conflictos de nacionalidades. Se estima
que cuando el legislador ha establecido una regla en virtud de la cual
una persona tiene su nacionalidad, tratar a ese nacional como
extranjero constituye una pura y simple negacién de la ley 33.

La supremacia de la nacionalidad del foro sobre la extranjera ha
sido comunmente defendida, tanto a nivel internacional como esta-
tal. En el orden internacional, el Convenio de La Haya de 12 de abril
de 1930 establece en su art. 3, empleando una férmula cuasi-faculta-
tiva, que «una persona que posea dos o varias nacionalidades podra
ser considerada por cada uno de los Estados cuya nacionalidad tiene
como su subdito». En el ambito iberoamericano, el Cédigo Busta-
mante (Convencién de Derecho Internacional Privado), firmado en
la Habana el 20 de febrero de 1928, establece en su art. 9 que «cada
Estado contratante aplicara su propio derecho a la determinacién de
la nacionalidad de origen de toda persona individual o juridica y de
su adquisicién, pérdida o reintegracién posteriores, que se hayan
realizado dentro o fuera de su tertitorio, cuando una de las naciona-
lidades sujetas a controversia sea la de dicho Estado...».

Las distintas legislaciones estatales coinciden en afirmar el pre-

dominio de la nacionalidad del foro sobre la extranjera. Por lo que

34 H. BATIFOL y P. LAGARDE: «Droit International Privé», t. I, 7.2 ed., Parfs,
1981, p. 79.
35 Nota de H. BATIFFOL en RCDIP, 1968, p. 60 ss.
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respecta a la jurisprudencia francesa, la sentencia de la Cour de Cas-
sation (1re Ch. civ.) de 17 de junio de 1968 36, en el caso «Kasapyan
c. sefiora Kasapyan», a propésito del divorcio entre un marido turco
y una mujer turca y francesa, consider6 que sé6lo la nacionalidad
francesa podia ser tomada en consideracién por el juez francés, por
lo que, al ser los dos esposos de diferente nacionalidad, debia apli-
carse la ley del domicilio comin, esto es, la ley francesa. En el
mismo sentido, la sentencia de la Cour de Cassation (1re Ch. civ.) de
7 de noviembre de 1972 37, en el caso «Lounis c. sefiora Thirion»,
concerniente a la tutela de unos menores que eran argelinos y fran-
ceses, consider6é que cuando un conflicto de nacionalidades afecta a
la nacionalidad francesa, el juez francés no puede tomar en conside-
racién mas que la ley francesa «sin atencién a ninguna otra». Esta
sentencia venia a disipar las dadas que habia podido suscitar al res-
pecto la sentencia de la Cour de cassation (1re Ch. civ.) de 10 de
marzo de 1969, en el caso «Sefiora Butez c. Hefty» 35, concediendo
el exequatur de una sentencia suiza que habia pronunciado, de
acuerdo con la ley suiza, el divorcio de unos esposos que poseian
simultdneamente la nacionalidad francesa y la suiza y cuyo domici-
lio se encontraba en Espaiia.

Por lo que atafie a la jurisprudencia italiana, la sentencia de la
Corte di Cassazione de 22 de marzo de 1969, en el caso «Zicari c.
Siracusa e Zicari» 3 consideré aplicable a la sucesién de un ciuda-
dano italo-estadounidense la ley italiana. En la misma direccién, la
sentencia de la Corte di Cassazione de 20 de diciembre de 1978, en
el caso «Gambescia c. Broux» 40 consideré competente a la jurisdic-
ci6n italiana en cuanto a la separacién personal de un italiano y una
francesa que habia adquirido la nacionalidad italiana por razén de
matrimonio sin perder la suya de origen.

En cuanto al sistema espafiol, el art. 9.9.°, segundo parrafo, del
CC, refiriéndose al supuesto constituido por el conflicto entre la
nacionalidad espafiola y una nacionalidad extranjera no prevista en

36 RCDIP, 1969, p. 59 ss., nota BATIFFOL.

37 RCDIP, 1973, p. 301 ss., nota P. LAGARDE.
38 RCDIP, 1970, p. 114, nota H. BATIFFOL.
39 RDIPP, 1970, p. 161.

40 RDIPP, 1980, pp. 64-66.
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las leyes espafiolas o en los tratados internacionales, afirma que
«prevalecera en todo caso la nacionalidad espafiola».

Por lo que respecta a la doble nacionalidad no convencional, con-
sidera la Res. DGRN. de 20 de julio de 1984 4! que hay que partir de
la base «indiscutida y aceptada por el promotor, de que a su hijo le
corresponde por filiacién paterna la nacionalidad espafiola, lo que
lleva consigo la aplicacién en materia de nombre propio de la ley
espafiola (art. 9.1 CC), siendo indiferente a estos efectos que el hijo
ostente también la nacionalidad francesa por filiacién materna».
Muy poco después, en un supuesto semejante, considera la Res.
DGRN. de 29 de octubre de 1984 42 que «esta conclusién ha de man-
tenerse a pesar de que el nacido, ademas de la nacionalidad espaiio-
la de su madre, tenga también la nacionalidad francesa de su
padre». En la misma direccién, la Res. DGRN. de 25 de junio de
1990 43 considera que «si el hijo tiene desde el momento del naci-
miento, ademas de la nacionalidad esparfiola del padre, la italiana de
su madre, es la primera la que debe prevalecer segin el parrafo
segundo del apartado 9 del articulo 9 Cc». A su vez, la Res. DGRN.
de 25 de junio de 1992 44 considera que «el nacido tiene, sin duda, la
nacionalidad espafiola de origen por filiacién materna (art. 17,1,a)
Cc), por lo que sus apellidos, dada la intima relacién de esta materia
con el estado civil y con la identificacién de la persona, han de regir-
se por la ley espafiola, al formar parte del estatuto personal determi-
nado por la nacionalidad (art. 9.1 Cc) es indiferente que también
desde el nacimiento el nacido ostente la nacionalidad portuguesa
por filiacién paterna, porque en estos casos la doble nacionalidad
originaria de hecho, no prevista en los tratados internacionales ni en
nuestras leyes, ha de prevalecer por el momento la nacionalidad
espafiola (art. 9.9 Cc), cualesquiera que sean los efectos posteriores
que en otros ambitos puedan producirse por aplicacién de los arts.
11.3 CE y 24.2 Cen.

41 BIMJ, ntm. 1.363, 1984, pp. 47-50; Nota de P.P. MIRALLES SANGRO en
REDI, 1985, pp. 212-214.

42 BIMJ, nam. 1.369, 1984, pp. 74-76; Nota de M.L. ALoNSO HORCADA en
REDI, 1986, pp. 281-286; Nota de M. AGUILAR BENITEZ DE LUGo en RED], 1987,
pp. 225-226.

43 BIMJ, num. 1.580, 1990, pp. 4.589-4.595; REDI, 1991, p. 232.

44 BIMJ, ntim. 1.649, 1992, pp. 132-135; Nota de M.A. LARA AGUADO en
REDI, 1992, pp. 652-655.
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La primacia de la nacionalidad del foro ha sido objeto en los ulti-
mos afios de un planteamiento critico por parte de un sector de la
doctrina, que ha sefialado, entre otros inconvenientes, los siguientes:
la posible paralisis de los convenios internacionales que se sirven de
la conexién nacional, muy especialmente el Convenio de La Haya de
5 de octubre de 1961 sobre competencia de autoridades y ley aplica-
ble en materia de proteccién de menores; el no reconocimiento de
sentencias extranjeras relativas al estatuto personal de los dobles
nacionales que tengan la nacionalidad del foro, y el caracter a veces
poco efectivo de la nacionalidad del foro, escasamente relevante a
efectos de la solucién de la cuestién considerada.

La primacia de la nacionalidad efectiva ha sido excepcionalmente
admitida en determinados supuestos. Asi, en Holanda, por la Ley de
divorcio de 25 de marzo de 1981 45, que en su art. 1, ap. 3.° establece que
«en el supuesto de que una parte ostente la nacionalidad de varios Esta-
dos se aplicari el derecho de aquel Estado cuya nacionalidad posea, y con
el que, vistas todas las circunstancias, tenga la relacién mas estrecha».

En Alemania el dogma de la primacia, de la nacionalidad del foro
ha sido abandonado por el Bundesgerichtshof, especialmente en
materia de sucesiones y de proteccién de menores. En este sentido,
una sentencia del mencionado Tribunal de 17 de abril de 1980 46, a
propésito de la sucesién de un causante que poseia las nac1onahda-
des alemana y austriaca, consideré aplicable la ley austriaca corres-
pondiente a la nacionalidad efectiva. Dicha solucién habia sido pro-
pugnada por los proyectos del Deutsche Rat y de Kiihne, en el marco
del proceso de elaboracién de la Ley de 25 de julio de 1986, por la
que se modificé la Ley de Introduccién al CC aleman.

Por lo que atafie a nuestro sistema, la sent. TS de 27 de mayo de
1968 47 en un supuesto de sucesién de un binacional, hijo de espafioles

45 KRESIMIR SAJKO: «La ley yugoslava de 1982 sobre d.i. privado», REDI,
1984, p. 61 ss.; Boletin Oficial de los Paises Bajos, nim. 166, de 1981.

46 TPRax, 1981, crénica de Fisching, p. 14; citado por P. LAGARDE: «Vers une
approche fonctionnelle du conflit positif de nationalités (2 propos notamment de
l'arrét Dujaque de la Premiére chambre civile du 22 jullet 1987)», RCDIP, 1988, p. 36.

47 E. PErEZ VERA: «Un caso reciente de Derecho internacional privado: la
sucesion de un argentino domiciliado en Espafia. Nota a la sentencia del Trlbu-
nal Supremo de 27 mayo 1968», REDI, 1969, p. 561 ss.
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nacido en Argentina, se decidi6 en favor de la nacionalidad argenti-
na, basandose en el criterio de la efectividad. Por un sector de la
doctrina se ha defendido una interpretacién restrictiva del art. 9.9.°,
segundo pérrafo, del CC, una reduccién teleolégica, de modo que
prima la nacionalidad extranjera, cuando es la efectiva, frente a la
espafnola cuando ésta no exprese un vinculo real, sino meramente
formal 48.

La preferencia por la nacionalidad efectiva, como han sefialado
H. Batiffol y P. Lagarde 49, pretende privilegiar el realismo de la
conexién, aunque sea a costa de la seguridad juridica, poniendo el
acento en la presuncién de la pertenencia a una colectividad que
implica la conexién a la ley nacional, méas que en el 1azo de sujecién
politica que expresa 30. Pero se preguntan los autores mencionados
si es posible disociar ambos aspectos, teniendo en cuenta que el
segundo se apoya en el primero y que las leyes sobre la nacionalidad
se fundan en presunciones de hecho de pertenencia a la colectividad
estatal que no admiten la prueba en contrario.

Frente a un enfoque autonomista, dogmatico, de los conflictos
positivos de nacionalidad, como un problema independiente que
debe recibir una solucién de principio general, vélida para todas las
situaciones con ocasién de las cuales se suscita, se ha defendido por
diversos autores, y muy sefialadamente por P. Lagarde !, un enfo-
que funcional, relativista, de los mencionados conflictos, como un
problema cuya solucién difiere a tenor de la cuestién principal res-
pecto de la que se plantea. Se defiende una solucién diversificada del
conflicto en funcién de los diferentes sectores de que se compone el

48 M. VIRGOS SORIANO: «Articulo 9.9.°», en Comentario del CC, ob. cit., pp.
100-101; id.: «Nationality...», ob. cit., pp. 253-255; Nota de M.A. LARA AGUADO a
la Res. DGRN de 25 de junio de 1992 en REDI, 1992, pp. 653-655; P. RODRIGUEZ
MATEOS: «La doble nacionalidad en la sistematica del Derecho Internacional
Privado», REDI, 1990, pp. 463-493; J.C. FERNANDEZ R0zAS y P. RODRIGUEZ
MATEOS: «Articulo 9.9.°», Comentarios al CC y Compilaciones Forales», t.I, vol.
2.°, EDERSA, 1995, pp. 392-428.

49 H. BATIFFOL y P. LAGARDE: «Droit international privé», ob. cit., pp. 79-80.

50 P. MAYER: Droit international privé, Montchrestien, Paris, 1977, ntm.
827.

51 P. LAGARDE: «Vers une approche fonctionnelle du conflit positif de natio-
nalités...», ob. cit., pp. 29-54.
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DIPr (competencia internacional, derecho aplicable, reconocimiento
de decisiones extranjeras, goce de derechos), de modo que la prima-
cia de la nacionalidad del foro en un ambito (goce de derechos) sea
compatible con la preferencia de la nacionalidad extranjera en otro
(reconocimiento de decisiones extranjeras). Asimismo, la considera-
cién de la idea de favor conduce a otorgar prioridad a aquella nacio-
nalidad que permita designar como competente el derecho mas
favorable para la consecucién de un objetivo que se reputa deseable.

En un sentido favorable al enfoque funcional del conflicto de
nacionalidades, se ha citado como ejemplo el Convenio de La Haya
de 14 de marzo de 1978 sobre la ley aplicable a los regimenes matri-
moniales, que, en sus arts. 3 y 6, al enumerar las leyes entre las cua-
les los esposos pueden ejercitar la facultad de elegir, menciona «la
ley de un Estado cuya nacionalidad tenga uno de los esposos en el
momento de esta designacién», permitiéndoles, en caso de doble
nacionalidad, designar aquella de las leyes nacionales que estimen
preferible, prescindiendo de su grado de efectividad y de su coinci-
dencia con la nacionalidad del foro.

Por lo que respecta al DIPr comparado, la Ley federal suizo de 18
de diciembre de 1987 en su art. 23 defiende distinta solucién del con-
flicto positivo de nacionalidades en el ambito de la determinacién de
la competencia del foro de origen (primacia de la nacionalidad
suiza), de la determinacién del derecho aplicable (preferencia de la
nacionalidad efectiva) y del reconocimiento de las decisiones extran-
jeras (suficiencia de cualquiera de las nacionalidades en presencia).

En cuanto a la jurisprudencia, en Alemania, la sentencia del
Oberlandesgericht de Hamburgo de 4 de diciembre de 1986 52, a
propésito de la guarda de un menor que poseia dos nacionalidades,
la americana del padre y la alemana de la madre, concedi6 el exe-
quatur de una sentencia americana ordenando la restitucién del hijo
al padre. Por lo que respecta al control de la competencia judicial
del tribunal extranjero, se admiti6é la correspondiente al tribunal
americano, en base a la nacionalidad americana del hijo, que era la
efectiva, al haber éste nacido y vivir en Estados Unidos.

52 FamRZ, 1987, p. 506; citada por P. LAGARDE: «Vers une approche fonc-
tionnelle...», ob. cit., p. 54.
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En Francia, la sentencia de la Cour de Cassation (1re Ch. civ.) de
22 de julio de 1987, en el asunto «Dujaque» >3, dictada con ocasién
de la aplicacién del Convenio franco-polaco de 5 de abril de 1967
sobre la ley aplicable, la competencia y el exequatur en el derecho de
las personas y de la familia, concedi6 el exequatur de una sentencia
polaca que atribuia a la madre la guarda de un hijo menor, modifi-
cando las disposiciones de una sentencia francesa de divorcio que
habia atribuido dicha guarda al marido. El1 litigio oponia, a propési-
to de la guarda de un menor, a dos polacos que, habiéndose casado
en su pafs, se establecieron en Francia, cuya nacionalidad adquirie-
ron sin perder la suya de origen, separandose mas tarde, y permane-
ciendo el marido en Francia, en tanto que la mujer regresaba a Polo-
nia con el hijo, también doble nacional. En cuanto al control de la
competencia legislativa (ley aplicada por el tribunal extranjero), se
admitié la aplicaciéon por el juez polaco de la ley polaca, en base a la
nacionalidad polaca del menor.

En Bélgica, la sentencia del trib. civ. de Lieja de 28 de junio de
1991 54, a propésito de una tunecina que opté por la nacionalidad
belga sin perder la suya de origen, ha retenido la nacionalidad
extranjera para validar el matrimonio consular celebrado ante el
cénsul de Tanez en Bélgica. En el mismo sentido se ha pronunciado
la sentencia del trib. civ. de Arlon de 21 de febrero de 1992 >3, para
validar un acto de reconocimiento de filiacién adulterina.

4. CONFLICTO ENTRE NACIONALIDADES EXTRANJERAS

La eleccién entre dos nacionalidades extranjeras se refiere, en
opinién de H. Batiffol 56 a una cuestién de hecho, tratandose de
determinar cual de las nacionalidades en presencia es aquélla con la

53 RCDIP, 1988, p. 85.

54 Sentencia citada por F. RIGAUX y M. FALLON: «Droit International Privé,
t. II, Doit positif belge», Larcier, Bruselas, 1993, ntim. 564.

55 Sentencia citada por F. RIGAUX y M. FALLON: «Droit International Privé»,
ob. cit., nam. 564.

56 H. BATIFFOL: «Droit International Privé», ob. cit., p. 83.
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que aparece realmente mas vinculado el interesado, es decir, si la
persona se ha comportado como nacional de uno u otro Estado. La
residencia habitual constituye un indice especialmente significativo,
pero no totalmente determinante de la efectividad, pues puede no
localizarse en un tinico pais, sino estar compartida entre dos o
varios, con lo que la falta de unidad de la nacionalidad tendria su
prolongacién en la ausencia de unidad de la residencia, siendo posi-
ble también que la residencia habitual se localice en un tercer Esta-
do, ajeno a los dos cuya nacionalidad el interesado ostenta. Otros
indices expresivos de la mayor vinculacién de una persona con una
nacionalidad son los referidos al idioma que habla, al lugar donde se
encuentra la sede de sus negocios...

El criterio de la efectividad es adecuado en el dominio de los
conflictos de leyes, segiin la opinién de P. Mayer 37, cualquiera
que sea la justificacién de la competencia de la ley nacional:
si descansa sobre un lazo de subordinacién, es el vinculo que
coincide con el ejercicio de una autoridad real el que debe preva-
lecer; si corresponde a una localizacién de la cuestién juridica, la
reforzada por hechos materiales (residencia habitual...) es deter-
minante.

La primacia de la nacionalidad mas efectiva, entre varias extran-
jeras, ha sido admitida en el plano internacional. En este sentido, el
Convenio de La Haya de 12 de abril de 1930 establece en su art. 5
que «en un tercer Estado, la persona que posea varias nacionalida-
des deberi ser tratada como si no tuviese mas que una», agregando
que este Estado «podra reconocer en su territorio exclusivamente,
entre las nacionalidades que tal persona posea, bien la nacionalidad
del pais en el que tiene su residencia habitual y principal, ya la
nacionalidad de aquél con el que, segin las circunstancias, aparece
mas vinculado de hecho».

En el ambito iberoamericano, el Cédigo Bustamante de 1928
establece en su art. 10 que «A las cuestiones sobre nacionalidad de
origen en que no esté interesado el Estado en que se debaten, se apli-
cara la ley de aquella de las nacionalidades discutidas en que tenga
su domicilio la persona de que se trate».

57 P. MAYER: «Droit International Privé»
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La jurisprudencia internacional ha retenido el criterio de efectividad
en la sentencia del TPA de La Haya de 3 de mayo de 1912, en el caso
«Canevaro»; en la sentencia del TLJ de 6 de abril de 1955, en el asunto
«Nottebohm>», y en la decisién de la Comisién de conciliacién italo-ame-
ricana de 20 de septiembre de 1958, en el caso «Flegenheimers.

En el DIPr comparado es posible apreciar la existencia de distin-
tas soluciones en cuanto a la determinacién de la ley aplicable al
supuesto en que una persona posea varias nacionalidades y ninguna
de ellas sea la del foro. La solucién dominante ha consistido en apli-
car la ley del Estado con el que el interesado tenga la vinculacién
mas estrecha 8. También se ha optado por la nacionalidad mas efec-
tiva 59, la tdltimamente adquirida 0, la coincidente con el domicilio
o la residencia habitual o, en su defecto, con la que la persona tenga
los vinculos més estrechos 61, Otra direccién ha consistido en utili-
zar conexiones subsidiarias como el domicilio y la residencia 62, el
domicilio y la vinculacién mas estrecha 93 o el foro 4. Por tultimo,
algunos sistemas, equiparando los supuestos de apatridia y plurali-
dad de nacionalidades extranjeras, atribug'en al juez en ambos casos
la facultad de determinar la ley aplicable ©3.

En Francia, la regla de la primacia de la nacionalidad mas efec-
tiva ha sido expresamente formulada por la sentencia de la Cour de
Cassation (1ve Ch. civ.) de 15 de mayo de 1974 8, en el caso «Marti-

58 Grecia: CC de 1940, art. 31; Polonia: Ley de 12 de noviembre de 1965,
art. 2; RDA: Ley de 5 de diciembre de 1975, art. 5; Austria: Ley de 15 de junio
de 1978, art. 9; Turquia: Ley de 20 de mayo de 1982, art. 4; RFA: Ley de 25 de
julio de 1986, art. 5; Suiza: Ley de 18 de diciembre de 1987, art. 21; Italia: Ley
de 31 de mayo de 1995, art. 19.

39 Argelia: CC, Ordenanza de 26 de septiembre de 1975, art. 22; Togo: C6di-
go de la familia de 1980, art. 722.

60 Checoslovaquia: Ley de 4 de diciembre de 1963, art. 33.

61 Yugoslavia: Ley de 15 de julio de 1982, art. 11; Jap6n: Horei, segtn
modificacién de junio de 1989, art. 28.

62 Rumania: Ley de 22 de septiembre de 1992, art. 12.

63 Hungria: Decreto-Ley nim. 13/1979, art. 11.

64 Emiratos Arabes Unidos: Cédigo de las transacciones civiles de 1985, art. 24.

65 Egipto: CC de 1948, art. 25; Irak: CC de 1951, art. 33; Jordania: CC de
1976, art. 26; Sudan: Cédigo de las transacciones civiles de 1984, art. 14;
Yemen: nuevo Cédigo de 1992, art. 35.

261



MARIANO AGUILAR BENITEZ DE LUGO

nelli ¢. Siia. Ben Khalifa», que, a propésito de la disolucién del
matrimonio celebrado en Tanez en 1933 entre un italiano converti-
do al Islam y una tunecina musulmana, que habia adquirido la
nacionalidad italiana por razén de su matrimonio, consideré que la
nacionalidad efectiva era la italiana y que, conforme a la ley italia-
na, ley nacional comun de los esposos, no era posible el repudio
unilateral de uno de los esposos por su cényuge.

Por lo que atafie a nuestro sistema, dispone el art. 9.9.° del CC,
en su segundo parrafo, segundo inciso, que «Si ostentare (el intere-
sado) dos o mas nacionalidades y ninguna de ellas fuera la espafola,
se estara a lo que establece el apartado siguiente». El aludido aparta-
do (nim. 10) establece que «Se considerara como ley personal de los
que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada, la ley
del lugar de su residencia habitual». Se ha preferido, cuando la
nacionalidad es conflictiva, acudir a una conexién subsidiaria, la
constituida por la residencia habitual, buscando una asimilacién
entre los conflictos positivos y negativos de nacionalidad, antes que
elegir entre las nacionalidades que el sujeto posee una, la mas efecti-
va, la mas estrechamente vinculada a la persona, solucién esta tlti-
ma que adolece de incertidumbre. Estima E. Pérez Vera ¢7 que la
«ratio» de la norma insertada en el art. 9.9.° resulta dificilmente
comprensible «dado que la coincidencia con la residencia habitual y
la adquisicién en dltimo término de una nacionalidad son dos indi-
ces validos de la mayor vinculacién del individuo con una de las
nacionalidades, y que ambos se consagran como criterios subsidia-
rios de solucién en los supuestos de doble nacionalidad previstos en
las leyes espafiolas».

En sentido favorable al criterio de la efectividad, el Dahir de
1 de junio de 1914 sobre la condicién civil de los espafioles y
extranjeros en el Protectorado espafiol en Marruecos, en su art.
3 establece que «Corresponde a los Tribunales de la zona espa-
fiola determinar en cada caso cual sea el estatuto personal apli-
cable a las personas que puedan atribuirse validamente diversas
nacionalidades».

66 RCDIP, 1975, p. 260 ss., nota M. NISARD.
67 E. PEREZ VERA: «Comentario al articulo 9.9.°», en Comentarios a las
reformas del CC, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1977, p. 494.
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