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SAP Girona 18 julio 2007

(= divorcio entre conyuges marroquies)

Cuestiones:

1°) ;Debe producir efectos juridicos en Espaiia
la sentencia de divorcio dictada en Marruecos?

2°) (Es aplicable al caso el Convenio bilateral
entre Espafla y Marruecos en materia de

reconocimiento de sentencias?

3°) (Es aplicable a este caso el art. 22 LOPJ?

4°) (Qué Ley reige este divorio?

5°) (Qué implicaciones presenta este caso en
relacion con el Derecho interregional?

SAP Girona 18 julio 2007

(= divorcio entre conyuges marroquies)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Antes resolver los concretos motivos de recurso planteados por el
apelante contra la sentencia de primera instancia, es necesario determinar si la
jurisdiccidon espafiola es la competente para el conocimiento del divorcio de los
litigantes, y en este caso, si el derecho material aplicable ha de ser el espafiol o el
marroqui, ya que esta es la nacionalidad de marido y mujer, aunque ambos residen en
Espafia desde hace afios.

Dichas cuestiones han sido suscitadas en esta segunda instancia por el marido al
haber aportado una sentencia de divorcio dictada en mayo de este afio por un tribunal
marroqui. En contra de las alegaciones efectuadas por la esposa cuando se le dio
traslado del escrito presentado por el marido a tal efecto para que pudiera efectuar las
consideraciones que tuviese por conveniente, este Gltimo no solo cuestiona que el pleito
haya de resolverse aplicando el derecho espafiol, sino también que los tribunales
espafioles sean competentes para hacerlo.

Lo primero que hay que remarcar es que es altamente sorprendente que ninguno
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de los litigantes haya hecho la menor indicacién a lo largo de toda la primera instancia
de que entre ambos se estuviese siguiendo también un procedimiento de divorcio en su
pais de origen, en concreto, en Nador.

En cualquier caso, lo que se viene a interesar atin sin decirlo expresamente, es la
existencia de cosa juzgada de una sentencia dictada por un tribunal marroqui de la que
se dice que ha ganado firmeza.

El articulo 23 del Convenio de Cooperacion Judicial, en materia civil, mercantil y
administrativa entre el reino de Espafia y el reino de Marruecos, establece que "las
resoluciones judiciales en materia civil, mercantil y administrativa, dictadas por los
organos jurisdiccionales competentes de Espafia y Marruecos respectivamente, tendran
autoridad de cosa juzgada en el territorio del otro Estado, si retinen las condiciones
siguientes:

3. La resolucién ha adquirido autoridad de cosa juzgada y ha llegado a ser ejecutiva
conforme a las leyes del Estado en que haya sido dictada.

5. Que no se encontrase pendiente ninglin proceso entre las mismas partes y por el
mismo objeto ante algtin érgano jurisdiccional del Estado requerido antes de iniciarse la
accion, ante el tribunal que haya dictado la resolucién que deba ejecutarse.”

Por su parte, el articulo 28afiade que "la Parte que invoque la autoridad de cosa juzgada
de una resolucién judicial o que reclame la ejecucion de la misma, deberd presentar:

1. Una copia de la resolucién que retdna todas las condiciones necesarias para su
autenticidad.

3. Una certificacion del Secretario del tribunal que haga constar que la resolucién no ha
sido objeto de recurso ni de apelacién”

Empezando por los requisitos sefialados en este dltimoprecepto, de la copia de la
sentencia marroqui aportada en esta segundainstancia no se infiere que cumpla con
todos los requisitos de autenticidad necesarios. Aun si se prescinde de esta cuestion
formal, no se ha certificado su firmeza por el secretario del tribunal que la dict6. No
consta, por consiguiente, que haya adquirido fuerza de cosa juzgada tal y como exige el
articulo 23.3 del Convenio.

Por otra parte, si se examina el texto de dicha resolucién se aprecia que el
proceso de divorcio seguido por los aqui litigantes ante el tribunal de Nador se inici6 el
afio 2.006, segin resulta del nimero que se le atribuyé. Es cierto que de su relato de
hechos pareceria que la demanda se presentd en febrero de 2.004, pero no lo es menos
que ello parece un error, ya que en tal supuesto seria completamente imposible que se
alegase en tal fecha una separacién producida en agosto de 2.005, segtin se dice en esa
misma resolucién coincidiendo con lo que se acredita en el presente proceso.

Este dltimo se inicié mediante la demanda presentada el 20 de octubre de 2.005.
Es decir, antes que empezase el proceso de Marruecos. Por consiguiente, no se cumple
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el requisito exigido en el articulo 28.5 del Convenio, por lo que, incluso prescindiendo
de las anteriores consideraciones, es evidente que ningtin efecto puede tener la sentencia
aportada a los efectos pretendidos.

Por lo demas, conforme al propio articulo 28 crresponde a quien lo alega la
carga de probar la concurrencia de todos los requisitos establecidos en el Convenio para
que la sentencia invocada tuviese fuerza de cosa juzgada, tal y como se refleja en la
ssentencias de la Audiencia de Navarra de 28 de junio de 2.004 y de la de Barcelona de
23 de abril de 2.003, cosa que el demandante no ha conseguido

Lo que queda claro es que ambos litigantes, al tiempo de presentar el marido la
demanda de divorcio contencioso, estaban residiendo desde hacia afios en Girona,
concretamente en Palafrugell.

El articulo 22.3 de la LOPJ establece la competencia de los tribunales espafioles
"en materia de relaciones personales y patrimoniales entre conyuges, nulidad
matrimonial, separacién y divorcio, cuando ambos conyuges posean residencia habitual
en Espafia al tiempo de la demanda o el demandante sea espafiol y tenga su residencia
habitual en Espafia, asi como cuando ambos cényuges tengan la nacionalidad espafiola,
cualquiera que sea su lugar de residencia, siempre que promuevan su peticiéon de mutuo
acuerdo o uno con el consentimiento del otro". Queda claro, por tanto, que dicha norma
de aplicacién imperativa hace que la jurisdiccion espafiola sea competente para el
conocimiento del procedimiento de divorcio de los litigantes.

No deja de ser sorprendente que el marido se someta en su demanda a los tribunales
espafioles y ahora pretenda, siquiera sea de pasada, que no tienen competencia para
resolver un litigio iniciado a su instancia.

SEGUNDO. Dicho lo anterior, corresponde determinar cual ha de ser el derecho
sustantivo de aplicacién. Conforme a lo dispuesto en el articulo 107.2 del Cédigo Civil,
"la separacion y el divorcio se regirdn por la ley nacional comiin de los cényuges en el
momento de la presentacion de la demanda...". Ya que ambos tenian en dicho momento;
y tienen actualmente; la nacionalidad marroqui, seria el derecho de Marruecos el
aplicable, lo que lleva al problema de la acreditacion de este derecho sustantivo
extranjero.

El articulo 281.2 de la LECestablece que "el derecho extranjero deberd ser
probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de
cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacién”. El demandante
aportd junto a su demanda unas fotocopias de un fragmento de un libro relativo al
derecho de familia isldmico y a la normativa marroqui sobre esta materia. Curiosamente
lo hizo para alegar, al contrario que en esta segunda instancia, que no era aplicable al
resultar contrario al orden publico espafiol. No existe elemento probatorio alguno (por
ejemplo, una certificacion consular) que permita constatar que efectivamente sea ese el
derecho vigente actualmente en Marruecos, sin que las partes; y mds concretamente el
marido que es quien lo aporté para inmediatamente rechazar su contenido; hayan
intentado ninguna prueba al respecto.
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Por consiguiente, no queda acreditado el derecho marroqui.

En estos casos de falta de prueba del derecho extranjero, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es pacifica en cuanto a la aplicacién de la normativa espafiola, al
decir que la aplicacion del derecho extranjero es una cuestion de hecho y como tal ha de
ser probada por la parte que lo invoca, de suerte que su aplicacidon no suscite la menor
duda razonable a los tribunales espafioles. Cuando a estos no les es posible fundar con
seguridad absoluta la aplicacion del derecho extranjero, juzgardn conforme al derecho
espafiol(sentencias de 12 de enero y 21 de noviembre de 1.989, 10 de julio de 1.990, 19
de junio y 17 de diciembre de 1.991, 13 de abril de 1.992, 10 de marzo de 1.993, 31 de
diciembre de 1.994, 25 de enero y 9 de septiembre de 1.992, 25 de enero de 1.999 y 5
de junio de 2.000).

Dentro de los distintos sistemas normativos civiles existentes en Espafia, procede
aplicar el derecho cataldn, ya que ambos residen en Catalunya, por lo demis,
continuamente invocado por ambas partes en sus respectivas alegaciones.

FALLAMOS

PRIMERO. Estimamos en parte el recurso de apelacion presentado en nombre
de Dolores contra la sentencia dictada en primera instancia en el curso del presente
proceso y la revocamos en el siguiente sentido:

A/. El Sr. Afhir estd obligado a pagar a favor del hijo comtn la pensién que se
indica en la resolucién apelada desde noviembre de 2.005, en la forma y con las
actualizaciones previstas en ella.



