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INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento procesal vigente, inicamente contempla la ejecu-
cion de las «sentencias dictadas por Tribunales extranjeros», a la que dedica
los arts. 951 a 958 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de manera que
la distincion, fundamentalmente doctrinal, con el reconocimiento de aquéllas,
carece de virtualidad en nuestro sistema. Sin embargo, ambos conceptos son
perfectamente distinguibles desde el punto de vista de los efectos que persi-
guen. Asi, el reconocimiento tiene como finalidad la admision en el foro de
la fuerza probatoria de la resolucion judicial extranjera o su efecto de cosa
juzgada material mientras que la ejecucion concede a la decision extranjera su
efecto ejecutivo en el foro (1); en definitiva, la ejecucion es un concepto mas
amplio que el reconocimiento, al que engloba, y que otorga a la resolucién
forénea eficacia plena en el territorio en donde debe ser ejecutada. Tal como
afirma el Auto de 4 de julio de 1967,

«aunque generalmente ese reconocimiento tiene por finalidad esencial
que la sentencia extranjera actiie como titulo de ejecucion —y de ahi
toma el nombre el proceso especial en que se actlia: exequatur o que se
gjecute— sin embargo, puede perseguir finalidades distintas de las pura-
mente ejecutivas, de donde pareceria mejor llamar a este proceso «de.re-
conocimiento» o de «homologacion de titulos extranjeros» y no ejecucion
de sentencias extranjeras, que es como lo denomina nuestra ley» (2).

Esa distinta finalidad es mas operativa en las sentencias que, como las
de divorcio, afectan al estado civil de las personas, por cuanto, en ellas, puede
perseguirse su efecto directo o principal —la posibilidad de nuevo matrimo-

(1) M. de Angulo Rodriguez: Lecciones de Derecho Procesal Internacional. Granada 1974,
p. 80; F. Sanchez Apellaniz: Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Extranjeras. Informacion
Jur1d1ca 1950, p. 658; A. Remiro Brotons: Ejecucién de Sentencias Extranjeras en Espana La Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. Madrid, 1974, p. 161 y ss.
(2) Citado en A. Remiro Brotons: Op. cit., en nota anterior, p. 165.
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nio— y o una multitud de efectos derivados atinentes fundamentalmente al
régimen de bienes, a la filiacién o a la nacionalidad por ejemplo. Introducida
la disolucion del matrimonio, una de las cuestiones mas interesantes a abordar
en este trabajo serd la de indagar si ante un divorcio pronunciado por juez
extranjero, resulta suficiente operar con su efecto probatorio para conseguir

- el efecto principal de la declaracion de divorcio o, por el contrario, debe recu-
rTirse, necesariamente, al proceso que lleve al exequatur de la sentencia extran-
jera.

En otro orden de cosas, conviene sefialar que la LEC habla en sus arts.
951 y siguientes, de «sentencias» o «ejecutorias» y que el art. 89 del Codigo
Civil dispone que «la disolucion del matrimonio por divorcio s6lo podra tener
lugar por sentencia que asi lo declare y producira efectos a partir dé su firmeza»
por lo que, a falta de Convenio Internacional que eventualmente dispusiera
‘otra cosa, habria que recurrir, de ser necesano al art. 369 de la LEC para
delimitar conceptos.

. «(RECONOCIMIENTO» DE LAS SENTENCIAS EXTRANJERAS DE
DIVORCIO

A pesar de la no distincion de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
entre el reconocimiento y la ejecucién de sentencias extranjeras, lo cierto es que
las de divorcio, que son las que nos interesan, han sido «reconocidas» en nues-
tro ordenamlento ya se trate de su efecto principal —la posibilidad de pasar
a nuevas nupcias— ya de otros secundarios, relacionados con la recuperacion
de la nacionalidad, pago de alimentos, régimen matrimonial de bienes, etc.
Pero este «reconocimiento» de las sentencias extranjeras dé divorcio en nues-
tro pais, particularmente en lo que atafie a su efecto principal, no ha sido posi-
ble mas que a través de una lenta evolucion propiciada por determinados
acontecimientos y por el cambio de talante, de perspectiva o de personas en
la interpretacion de las normas.

En efecto, en la etapa inicial, los principios de confesionalidad del Estado

y subsiguientemente de indisolubilidad del matrimonio, este ltimo proclama-
. do lapidariamente por el art. 52 del C. civil —«El matrimonio se disuelve por
la muerte de uno de los conyuges»— tenia como consecuencia, habida cuenta
del declarado caracter imperativo de la regla, la imposibilidad el divorcio de
los extranjeros en Espaiia y la ineficacia ante nuestro ordenamiento del obte-
nido por los espafioles en el extranjero, sin que siquiera fuera posible la cele-
bracion del matrimonio por extranjero divorciado en su propio pais. El extre-
mado rigor de la jurisprudencia en la interpretacion del citado art. 52 del C.
civil, que conllevaba la aplicacién incondicionada del impedimento de ligamen
consignado en el art. 83, n.°5 del mismo Céddigo, era igualmente compartido
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por la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) (3) si bien,
como veremos, es este Centro Directivo el que, con una mejor técnica juridica,
va a dar el paso hacia una interpretacion y aplicacion de los preceptos, mas
flexible y progresista.

Ese primer paso va a consistir en la delimitacion del alcance o campo de
aplicacion de las disposiciones pertinentes, comenzando por distinguir, de un
lado, el divorcio de matrimonio canodnico del recaido en matrimonio civil, o,
maés exactamente, no candnico y, por otro, entre conyuges espafoles y extran-
jeros. Y asi, entre otros precedentes como lo fueron en aquellos momentos
las audacias de la DGRN en sus Resoluciones de 23 de abril de 1970 —que
permiti6 ld inscripcion de filiacién natural de una nifia nacida de padre
espafiol, soltero y madre originariamente espafiola, alemana por matrimonio
celebrado canénicamente en Espafia pero disuelto por sentencia de divorcio
pronunciada en aquél pais— y 18 de septiembre de 1971 —que autoriza la ce-
lebracion de matrimonio civil entre un espafiol, ‘natural de'la entonces «pro-
vinciay del Sahara, varias veces divorciado de acuerdo con su ley personal,
y una espafiola, soltera y acatolica— (4) el alto Centro Directivo dejaria esta-
blecido que el divorcio pronunciado en el extranjero no podria surtir su efecto
principal en Espafia cuando recayese sobre espafioles o sobre un matrimonio
candnico pero si en los demas supuestos, esto es, que el impedimento de liga-
men desaparece a consecuencia del divorcio y ya no seria obstaculo al matri-
monio de espafioles solteros con extranjeros divorciados de matrimonio no ca-
ndnico anterior. Esta es la doctrina sancionada por las Resoluciones de la
DGRN de 5 de abril, 23 de mayo y 24 de agosto de 1976, luego definitivamen-
te asentada por el T. S., que en su sentencia de 22 de noviembre de 1977 afir-
maria que

«cuando se trate de uniones civiles contraidas en el extranjero cuya ley
personal admita el divorcio vincular y éste haya sido decretado judicial-
mente en aquél pais, el reconocimiento de la eficacia disolutoria del
vinculo matrimonial no contraviene el orden publico en Espafia».

(3) Sirvan como ejemplo del indicado rigor jurisprudencial, entre otras, las senfencias del
T. S. de 23 de febrero y 12 de mayo de 1944, 10 de octubre de 1960, 5 de abril de 1966 y 12
de marzo y 29 de mayo de 1970. En cuanto a la doctrina de la DGRN, pueden servir igualmente
de ejemplo las Resoluciones de 15 de febrero de 1941, 26 de marzo de 1951, 7 de julio'y 3 de
octubre de 1952, 17 de agosto y 10 de noviembre de 1961 y 23 de abril de 1970. _

(4) En esta Resolucion, la DGRN afirma, por primera vez, que la regla-de la indisolubilidad
del matrimonio no es de aquellas que en nuestro ordenamiento no admita inflexiones y de ahi
que no se vean razones para excepcionar el régimen normalmente  aplicable e impedir el nuevo
matrimonio, con espafiola acatblica, a quien, conforme al propio estatuto religioso yjuridico,
reconocido por el ordenamiento espafiol, ha dejado de estar casado. Sl
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Asi las cosas, el altimo tramo en el camino hacia el reconocimiento de
los plenos efectos de la sentencia extranjera de divorcio, comenzara a recorrer-
se con la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. Ahora bien, es en esta
etapa final en la que se ha producido una mayor problematica en la admisién
de los efectos de las ejecutorias extranjeras de divorcio, que ha afectado inclu-
so al propio concepto de «reconocimiento» de éstas. Para una mejor compren-
sidén de la situacion planteada, conviene distinguir el periodo comprendido
desde la entrada en vigor de la Constitucion y la de la Ley 30/1981, de 7 de .
julio —que introduce el divorcio en nuestro ordenamiento— y el periodo pos-
terior y actual.

1. Con la entrada en vigor de la Constitucion desaparece, como es bien
sabido, el anterior principio de confesionalidad del Estado (art. 16.3) pro-
clamandose igualmente la no discriminaciéon por razén de religion (art. 14)
y la libertad religiosa (art. 16). Con ellos parecia 16gico pensar que, como
consecuencia natural de la filosofia politico-social y juridica asumida por la
Constitucion, la disolubilidad del matrimonio quedaba igualmente consig-
nada a nivel de principio, mas alin cuando su art. 32.2 habla de las causas
de separacion y disolucion del matrimonio. No obstante, si lo primero va a
ser inmediatamente operativo, el tema de la disoluciéon por divorcio sera
discutido.

En efecto, la posibilidad de contraer nupcias por espafiol con extranjero
divorciado va a ser afirmada inmediata y categéricamente por la DGRN en
su resolucién de 6 de abril de 1979 con una cuidadosa argumentacién, que
comienza por reiterar su ya conocida doctrina sobre la excepcion de orden pu-
blico, en el sentido de que, por naturaleza, tal excepcidn es de «caracter varia-
ble, elastico y flexible» y de que, en el plano internacional, por suponer una
quiebra de la comunidad juridica universal «ha de ser interpretada y aplicada
restrictivamente»; por otro lado, habida cuenta de que la indisolubilidad del
matrimonio «ya no tiene rango constitucional y basta, a estos efectos, compa-
rar el antiguo articulo 22 del Fuero de los Espafioles con el articulo 32-2 de
la nueva Constituciény, resulta evidente que ’

«no es posible estimar hoy que sdlo respecto del matrimonio canoénico
su indisolubilidad es de orden publico, pues los principios constituciona-
les de no confesionalidad del Estado y de libertad religiosa (articulo 16
de la Constitucion) impiden tales discriminaciones civiles por razones re-
ligiosasy.

Y es en el Gltimo de los argumentos cuando la DGRN realiza una inter-
pretacion nueva de reglas anteriores que, de haberse operado en tiempos pasa-
dos, hubiese llevado a una aplicacion mas justa y mas técnicamente correcta
de nuestras reglas de conflicto en la materia: '



Reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras de divorcio 249

«Considerando que, de otro lado, los articulos XXIIT y XXIV del Con-
cordato, todavia formalmente vigente, entre la Santa Sede y el Estado es-
pafiol, recogidos fundamentalmente en los articulos 75 y 80 a 82 del Cédi-
go, unicamente contienen el compromiso internacional de Espafia de
reconocer los efectos civiles y la competencia exclusiva de la Iglesia en
cuanto a los matrimonios canonicos en el &mbito en el que el Estado es-
pailol, conforme a sus normas de colision, se estima competente y no pue-
den alcanzar a los matrimonios extranjeros excluidos de la competencia
de las autoridades de Espafia y regidos por la ley o leyes nacionales de
los contrayentes (articulo 9-1 del Codigo civil)».

Por todo ello,

«la excepcion de orden publico no impide el matrimonio civil entre una
espaifiola, viuda, y un francés, divorciado, independientemente del carac-
ter canédnico o civil del matrimonio anterior de éste, si esta disuelto, segin
su ley personal, por sentencia firme de divorcio vinculary.

Quedaba asi claro que, en adelante, el estatus de divorciado del extranje-
ro, dejaba de ser impedimento para la celebracion del nuevo matrimonio con
nacionales, pero todavia permanecia en la sombra los efectos en Espafia del
divorcio pronunciado en el extranjero de conyuges espafioles; dicho de otro
modo, la clase o forma del matrimonio disuelto habia dejado de ser determi-
nante pero la nacionalidad espafiola de cualquiera de los conyuges era un dato
cuya incidencia no estaba aclarada en cuanto a los efectos de un eventual di-
vorcio obtenido en el extranjero. La interrogante, en ¢l fondo, conllevaba la
interpretacion del art. 32.2 de la Constitucion en cuanto a dilucidar si al esta-
blecer dicho precepto que la ley regulara las «causas... de disolucion del matri-
mbnio», se incluia, junto a la de muerte de uno de los conyuges, la del divorcio
vincular, pues, en buena 16gica, no podia referirse a ninguna otra. La respues-
ta fue, sorprendentemente, negativa por parte de la DGRN pero afirmativa
por la del T. S. El alto Centro Directivo, en su Resolucion de 19 de octubre
de 1979, niega la autorizacién para contraer matrimonio a dos espafioles, ella
soltera y él divorciado en Inglaterra de matrimonio con stbdita inglesa cele-
brado en aquella Nacidén, entendiendo que dicho matrimonio era valido en .
Espafla y subsiste hasta la muerte de uno de los conyuges o hasta que se d¢
alguna otra causa legal de nulidad o disoluciéon, puesto que, por aplicacion
de la ley material espafiola en virtud del art. 9.1 del C. civil, v

«el pretendido contrayente sigue siendo casado y las nuevas nupcias apa-
recen impedidas por la existencia de un ligamen anterior (art. 83-5 del Co-
digo civil), sin que el divorcio dictado en el extranjero deba influir para
nada en esta conclusion, ya que se trata de una forma de disolucion no:
reconocida, hoy por hoy, en nuestro ordenamiento juridico».
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Con este planteamiento, evidentemente que ya no podia hacerse jugar la
excepcion de orden publico, como la misma DGRN advierte en su Resolu-
cion, sino la regla de conflicto pertinente, en cuya virtud, «la ley espafiola se
aplica directamente y la inglesa es incompetente para regular la relacién Juridi-
ca en disputax. '

Por su lado, el T. S., s6lo cinco dias después de la anterior Resolucion,
decidia, por primera vez en cuarenta afios, conceder el exequatur a una senten-
cia de divorcio francesa que disolvia el matrimonio civil celebrado en Francia
entre francés y espafiola: es el historico Auto de 24 de octubre de 1979. He
aqui el considerado fundamental:

«Considerando que no es necesario insistir en el profundo cambio social,
politico y juridico que, por influjo y mandato de la voluntad colectiva del
pueblo espafiol, aparece reflejado en la norma bdsica y primera del Orde-
namiento juridico patrio, es decir, en los articulos 16 —atinente a la liber-
tad religiosa y a la aconfesionalidad del Estado— y 32, que permite la di-
solucion del vinculo matrimonial y que priva de rango constitucional al
principio de indisolubilidad del matrimonio, y por ello, por integrar la
Constitucion la cuspide del orden juridico, en el cual se subsume el orden
publico, es evidente la necesidad de afirmar que no choca con él 1a resolu-
cion judicial extranjera que decreta la disolucion del vinculo conyugal,
y, consecuentemente, que su ejecucion es licita en Espafia...».

De forma mas explicita, el Auto del T. S. de 19 de enero de 1981, otorga-
ba igualmente el exequatur a una sentencia alemana de divorcio, habida cuen-
ta de-que :

«resulta incontestable que las afirmaciones de la suprema lex respecto a
la libertad nupcial y sobre todo anunciando la disciplina de las «causas
de disolucion», no permiten al presente atribuir a la indisolubilidad ma-
trimonial el significado de un elemento de orden piiblico en nuestro orde-
namiento positivo, porque atn cuando el parrafo segundo del articulo
treinta y dos no emplea el vocablo «divorcio», es obvio que el texto de
la Ley Fundamental autoriza su implantacion por el cauce de una ley or-
dinaria» (5). :

A partir de estos momentos, y a los efectos que nos interesa, no habia
duda de que el art. 32 de la Constitucidn incluia el principio de la disoluciéon

(5) Conviene sefialar que lo importante de los Autos citados es el planteamiento seguido
para dar respuesta a lo solicitado: no se trata de controlar la ley material aplicada por el tribunal
de origen —que en principio, s6lo puede ser la designada por su propia regla de conflicto— sino
la de saber si el reconocimiento de los efectos de la sentencia extranjera de divorcio contraviene
o0 no principios fundamentales de nuestro ordenamiento.
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del matrimonio por divorcio y, consiguientemente, los espafioles podian hacer
valer en Espafia el divorcio pronunciado por tribunal extranjero. Pero en la
fecha de los Autos resefiados no existia el actual art. 107 del C. civil.

2. Con estos antecedentes, se promulga en Espafia la Ley 30/1981, de 7
de julio que introduce la disolucién del matrimonio por divorcio. Es el nuevo
art. 85 del C. civil. Declarado el principio, el art. 107 del Cédigo sefiala, en
su primer apartado, de acuerdo con qué ley decretaran los jueces espafioles
el divorcio:

«...]la Ley nacional comtn de los conyuges en el momento de la presenta-
cion de la demanda; a falta de nacionalidad comun, por la Ley de la resi-

~ dencia habitual del matrimonio y, si los esposos tuvieran su residencia
habitual en diferentes Estados, por la Ley espafiola, siempre que los Tri-
bunales espafioles resulten competentes».

y en su apartado segundo que:

«Las sentencias de separacion y divorcio dictadas por Tribunales extran-
jeros produciran efectos en el ordenamiento espafiol desde la fecha de su
reconocimiento conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Es esta tltima disposicion la que, al parecer, constituye la causa y el ori-
gen de una cierta problematica en torno a la postura actual de la DGRN ante
el reconocimiento de las sentencias extranjeras de divorcio, postura que, a su
vez, podria haber originado la acumulacién de solicitudes de exequatur ante
la Sala Primera del T. S.

En efecto, la actitud del Centro Directivo ha sido la de distinguir, en las
sentencias extranjeras de divorcio, aquellas que afectan exclusivamente a con-
yuges extranjeros de las que conciernen a espafioles; en las primeras, se reco-
nocen sus plenos efectos por si solas puesto que, en definitiva, se trata simple-
mente de un problema de capacidad, de estado civil, del extranjero, regulado
por su ley nacional. Por ello, en la Resolucion de 28 de enero de 1981, se sienta
que

«el estado civil de un extranjero se rige por su ley personal (art. 9-1 del
C. civil) sin que haya ya motivos después de la Constitucion, por las razo-
nes que expuso la Resolucion de este Centro de 6 de abril de 1979, para
estimar que la excepcion de orden publico internacional (cf. art. 12-3 C.
civil) impide reconocer eficacia en Espafia a una sentencia extranjera de
divorcio vincular aunque haya recaido sobre un matrimonio candnico;
consiguientemente la interesada, si estd divorciada vincularmente segiin
su ley nacional, tenia capacidad para contraer nuevo matrimonio, y esta
conclusion ha de seguir siendo valida por mas que haya recuperado la
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nacionalidad espafiola, pues es evidente que esta recuperacion no puede
implicar cambio en el estado civil del sujeto...» (6).

En cambio, cuando la sentencia extranjera de divorcio afecta al matrimo-
nio de un espafiol, no puede tener fuerza en Espafia mis que por via del exe-
quatur, como cualquier otra sentencia extranjera. Y por ello, en las Resolucio-
nes de 2 de noviembre y 23 de diciembre de 1981, en términos similares y ante
supuestos en lo esencial idénticos, la DGRN mantiene que, conforme al parra-
fo 2.°del art. 107 del C. civil, la sentencia extranjera de divorcio de un espafiol
requiere, para producir efectos en nuestro ordenamiento, que sea reconocida
con arreglo a lo dispuesto en la LEC. En consecuencia, no puede autorizarse
la celebracion de nuevo matrimonio en Espafia en tanto no sean reconocidos
en forma legal los efectos de la sentencia extranjera de divorcio. La Resolu-
c16n de 2 de noviembre apostilla que ' '

«por lo tanto, y salvo caso de convenio o de aplicacion del principio de
reciprocidad, resulta precisa la obtencion del «exequator» que ha de pedir-
se ante el Tribunal Supremo...» (7). ‘

Por su parte, la segunda de las Resoluciones citadas, de 23 de diciembre
de 1981, queriendo ser mas explicita, afirma en su Gltimo considerando

«Que en el expediente para la celebracién de un matrimonio en forma ci-
vil es necesario presentar (cf. art. 244 R. R. Civil) la prueba de la disolu-
cion del vinculo anterior y, tratdndose de una sentencia extranjera de di-
vorcio que afecte a un espafiol, esta prueba ha de consistir precisamente
hoy, no ya por motivos superados de orden piliblico, sino porque asi lo
exige el art. 107, parrafo segundo del Codigo civil, en el «exequatur» ob-
tenido conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que
hasta entonces esa sentencia, en cuanto se refiere a un espafiol, no produ-
ce efectos en nuestro ordenamientoy.

(6) Ciertamente esta Resolucion es de fecha anterior a la Ley 30/1981 de 7 de julio, pero
sirve como ejemplo de la postura de la DGRN que se trata de exponer. El supuesto planteado,
en via de recurso, era el de la posibilidad de autorizar un matrimonio civil en Espafia entre es-
pailol, soltero, y espafiola de origen que habia perdido su nacionalidad tras adquirir, por matri-
monio, la holandesa de su marido pero que, divorciada por un tribunal holandés, habia recupera-
do en forma legal la nacionalidad espafiola.

(7) Seria simplista argumentar, partiendo de este texto, que en los casos de Convenio o de
reciprocidad positiva del art. 952 LEC, los efectos en Espafia de la sentencia extranjera de divor-
cio son automaticos, puesto que, como resulta evidente, la Resolucién citada comete el error de.
creer que el exequatur es un procedimiento que sélo se darfa en el supuesto del art. 954 de la
LEC, y no, precisamente, ¢l acto final del procedimiento, esto es, la declaraciéon judicial dando
fuerza a la decision extranjera, cualquiera que haya sido el sistema o via empleado para solicitarla.
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Esta postura adoptada por la DGRN ha sido objeto de critica por parte
de los autores que recientemente se han ocupado del tema (8). Y la linea argu-
mental seguida parte de la afirmacion de que el art. 107,2 del C. Civil se refiere
no a todos los efectos de la sentencia extranjera sino sélo a los que proporcio-
na el exequatur; y asi, cuando se trata de lograr tan solo el efecto probatorio
—vy no el de res iudicata y el efecto ejecutivo— no seria obligatorio pasar por
el tramite del procedimiento para el exequatur; en consecuencia, cuando para
contraer matrimonio civil, el art. 244 del Reg. R. C. impone a los contrayentes
que aporten, entre otros y en su caso, «la prueba de la disolucion de anteriores
vinculos», tal prueba vendria constituida por la sentencia extranjera que ha
disuelto el matrimonio anterior; por otra parte, como en definitiva lo que se
pretende inscribir es un nuevo matrimonio —acto derivado del divorcio— el
art. 84 del Reg. R. C. resolveria el problema al disponer que no es necesario
que tengan fuerza directa en Espafia, salvo cuando lo impida el orden publico,
las sentencias o resoluciones extranjeras que determinen o completen la capa-
cidad para el acto inscribible, es decir, precisamente el matrimonio que se pre-
tende contraer por el divorciado.

La argumentacion anterior es ciertamente atractiva; sin embargo, me pa-
rece pertinente las siguientes reflexiones:

1. El art. 107,2 del Cbdigo, o posee algiin contenido o es supeérfluo. Si
se interpreta en el sentido de que contempla exclusivamente los efectos deriva-
dos del exequatur, los cuales obviamente no podrian producirse mas que a
partir de la fecha de su pronunciamiento (8 bis), la disposiciéon comentada no
seria mas que un mero recordatorio del legislador de los preceptos de la LEC
en la materia, es decir, una indicacién, innecesaria, de que las sentencias de
divorcio no constituyen especialidad alguna en el ambito de la ejecucion de
sentencias extranjeras. Dicho de otro modo, el aludido precepto estaria vacio
de contenido y seria, por lo tanto, superfluo. En tal caso, nos encontrariamos
con el mismo problema de saber si la sentencia extranjera de divorcio seria
titulo probatorio valido y suficiente en nuestro ordenamiento para que un es-
pafiol pudiera celebrar nuevo matrimonio. A este respecto, el precedente que
podria aportarse seria la ya citada Resolucion de la DGRN de 19 de octubre
de 1979 que, en una interpretacion a contrario sensu, daria pie para llegar a
una respuesta afirmativa a la interrogante, pues, si en aquél supuesto. la
DGRN denegd la autorizacion para contraer matrimonio entre una espafiola,

(8) J. D. Gonzélez Campos y P. Abarca Junco: Articulo 107, en «Matrimonio y Divorcio».
Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro Primero del Codigo Civil. (Coordinados por J. L. La- .
cruz Berdejo) Madrid, 1982, p. 929-930. J. D. Gonzélez Campos y otros: Derecho Internacional
Privado. Parte Especial. Vol. [, Oviedo, 1984, p. 375-376.

(8 bis) Con los matices que aporta la Res. de la DGRN de 31 marzo 1982.
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soltera, y un espaifiol divorciado en Inglaterra, porque se trataba «de una for-
ma de disolucion no reconocida, hoy por hoy, en nuestro ordenamiento juridi-
co», una vez reconocida en Espafia la disolucion del matrimonio por divorcio,
las nuevas nupcias deberian ser autorizadas.

2. Ahora bien, la actitud de la DGRN ha sido, al parecer, la de dar con-
tenido, precisamente, al parrafo 2.°del art. 107 del Cddigo, entendiendo que,
en lo que concierne dl efecto principal y sustantivo del divorcio —la posibili-
dad de nuevo matrimonio del divorciado— s6lo cabe lograrlo, cuando haya
sido decretado en el extranjero, por la via del exequatur.

Por otra parte, mientras no se logre el efecto ejecutivo de la sentencia de
divorcio, no procede su inscripcion en el Registro Civil, preceptiva de acuerdo
con la Disposicion adicional novena de la Ley 30/1981, de 7 de julio y el art. 76
dela Ley del R. C., inscripcion sin la cual el divorcio no produce efecto alguno
frente a terceros segin el art. 89 del C. Civil, y que, tratindose de sentencia
extranjera, necesariamente requiere el exequatur como previene el art. 83 del
Reg. R. C.; asi que dificilmente podria autorizarse el nuevo matrimonio del
divorciado. '

Todo ello lleva a considerar, como maés acertado, el que en la reforma
de la Ley del Registro Civil y de su Reglamento, tan necesaria como urgente
desde las leyes modificadoras del Codigo en materia de filiacién y matrimonio,
nulidad, separacion y divorcio, se aborde y resuelva el problema, particular-
mente en lo que concierne al efecto de la sentencia extranjera de divorcio en -
orden a la celebracion de un posterior matrimonio de espafioles (9).

IT. EJECUCION DE LAS SENTENCIAS EXTRANJERAS DE DIVORCIO.

La homologacién de sentencias de divorcio constituye hoy, sin duda al-
guna, el contingente en mucho mas numerosos de cuantas solicitudes de exe-
quatur se plantean ante la Sala Primera del T. S., hasta el punto de que se
habla de acumulacion de peticiones, y, por ello, de considerables retrasos en
la resolucién judicial de las mismas. Una primera consideraciéon del fenémeno
lo explicaria recordando los miles de emigrantes compatriotas, que en el ex-
tranjero, han fundado hogares entre si o con nacionales de los paises de acogi-
da u otros extranjeros y que no habiéndoles sido propicia la aventura matri-
monial, han deseado, vueltos a Espafia, regularizar su situacién a variados
fines.

(9) En este sentido se pronuncian, en definitiva, los autores citados en la nota 8. Vid.
Derecho Internacional Privado. Parte Especial. Vol. I, Oviedo, 1984, p. 427.
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En la aludida acumulacion de solicitudes de exequatur tendria quiza tam-
bién algo que ver la antes expuesta actitud de la DGRN al negarse a «recono-
cer» los efectos en Espafia de los divorcios extranjeros, atrincherada en el pa-
rrafo segundo del articulo 107 del C. civil. Si lo dicho es cierto, vaya por
delante el obligado agradecimiento del internacional privatista, primero, a los
emigrantes espafioles por su notable contribucién al trafico juridico externo
y, después, al alto Centro Directivo por haber propiciado, con su actitud doc-
trinal, el ya buen nimero de excelentes trabajos publicados y de otros que se
anuncian (10) de entre los cuales, €l presente no es mas que una modesta refle-
xion en la materia.

Ahora bien, esa reflexion, tras la lectura de los exhaustivos trabajos aludi-
dos y de la siempre apasionante doctrina de T. S., en este caso reflejada en
los Autos de que he dispuesto, comienza por hacerme intuir que, de partida,
hay algo de ilogico y de poco o nada coherente en la global consideracion del
tema, pues no hallo respuesta que me satisfaga a las siguientes interrogantes:
;qué interés puede existir en plantear una solicitud de exequatur de una sen-
tencia de divorcio, de resultados, como se vera, hoy, inciertos y aleatorios, que
obliga al letrado del asunto, seguramente pasmado, a caminar por los intrin-
cados senderos del control de la competencia judicial internacional del tribu-
nal de origen o de la ley material aplicada, a jugar con las reglas sobre nacio-
nalidad o de la residencia habitual y, a los directamente interesados sobre
todo, a iniciar un tramite mas econdmicamente gravoso y a un mayor acopio
de paciencia en la espera del fallo judicial, cuando sencillamente, lo deseado
puede conseguirse en Espafia con menos gasto de tiempo, de dinero y de razo-
namiento juridico? Y todavia veo menos explicacion. al matrimonio que resi-
diendo en Espafia, se costea un viaje al extranjero, la estancia necesaria para
justificar la competencia judicial, el proceso ante dicho tribunal, y el abogado
que lo dirige, el viaje de regreso y el nuevo proceso del exequatur, todo ello

(10) Alfonso L. Calvo Caravaca: Exequatur de divorcio extranjero en Espafia: nuevas directri-
ces del Tribunal Supremo. Revista La Ley. (3 de octubre de 1983) p. Ly ss. Alfonso L. Calvo Cara-
vaca con la colaboracion de José M. Espinar Vicente: El control de la competencia judicial interna-
cional del Tribunal de origen de la sentencia. Revista La Ley (18 de octubre de 1983) p. 1 y ss.;
J. A. Tomés Ortiz de la Torre: Sentencia francesa de divorcio entre Espafioles: jCabe otorgar el
exequatur? Revista La Ley (4 de febrero de1983) p. 1y ss. Del mismo autor, su colaboracion
en la obra dirigida por el Profesor M. Aguilar Navarro: Lecciones de Derecho Civil Internacional
Espafiol. 2.* ed. revisada. Facultad de Derecho. Universidad Complutense. Madrid, 1983. p. 212~
y ss.; J. M.2 Espinar Vicente: Articulo 107. En «Comentarios a las reformas del Derecho de Fami-
lia», Madrid, 1984, Ed. Tecnos. p. 751 y ss. en especial 764 y ss.

Entre los trabajos que se anuncian, estd el de J. A. Tomas Ortiz de la Torre: E! Tribunal
Supremo ante las sentencias extranjeras de divorcio de proxima publicacion, en la fecha de redac-
cién del presente trabajo. Igualmente cabe sefialar la incidencia de los seminarios que sobre €l
tema organizaron los Departamentos de D. Internacional Privado de las Universidades Autono-
ma y Complutense de Madrid. :
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sin garantia alguna; con menos de la mitad del tiempo y del dinero, normal-
mente conseguira su divorcio en Espafia... a menos que sea cierta la tendencia
masoquista que se atribuye al espafiol. Permitaseme solicitar la reflexion sobre
estos extremos a aquellos que simpatizan con la institucion del fraude a la ley
que, en nuestro ordenamiento, exige la intencién probada —mas que el hecho
consumado en si mismo— de orillar las leyes imperativas, prohibitivas, es-
pafiolas. Y aunque quisiéramos proceder al juicio de intenciones que el fraude -
a la ley supone (11), llegariamos a la conclusion acertada de que se ha violado
una ley imperativa espafiola, una competencia exclusiva de nuestros tribuna-
les? ;No es sobradamente suficiente y no satisface la idea de lo justo el fiscali-
zar en el proceso del exequatur que los derechos de la defensa han sido respe-
tados y que no se ha originado un perjuicio para la otra parte y para terceros?

El exequatur de las sentencias de divorcio foraneas no constituye, en
nuestro ordenamiento, una especialidad diferenciada del procedimiento gené-
rico de ejecucion de las decisiones judiciales extranjeras. Sin embargo, por una
simple razoén numérica, si han propiciado, por un lado, el que pueda hablarse
de una actitud o postura, —que no una linea jurisprudencial decidida hoy por
hoy— de nuestro T. S. ante ellas y, por otro, el que pueda determinarse con
mayor precision el alcance de las condiciones y la relacion entre los sistemas

“del exequatur. Veamos cada uno de ambos aspectos.

1. Actitud del Tribunal Supremo frente a las sentencias extranjeras de divorcio

A. La postura de partida del T. S. se plasma en los seis primeros Autos
dictados, de los que los dos inciales lo son en el periodo comprendido entre
la entrada en vigor de la Constitucién y de la Ley 30/1981 de 7 de julio. En
dicho periodo, la idea fundamental que preside la resolucion de las solicitudes
de exequatur, concedido en ambas como en las cuatro siguientes, es la consi-
deracion de que el orden publico ha sido eliminado en esta materia por la
Constitucién por la expeditiva via de-acabar con la prohibicién del divorcio
autorizando su implantacion (art. 32,2). Asi se expresa el primero y por ello
historico Auto de 24 de octubre de 1979 —que otorga el exequatur por aplica-
cion del Convenio Hispano-Francés de 28 de mayo de 1969— y se explicita
en el segundo, de fecha 19 de enero de 1981, los cuales ya hemos visto anterior-
mente.

En los cuatro restantes, respectivamente de 5 de noviembre de 1981, 3 y
20 de mayo y 1 de junio de 1982, en vigor ya la Ley 30/1981, de 7 de julio,

(11) Uno de los Gltimos y mas interesantes trabajos sobre el tema, A. Sopefia Monsalve:
Las excepciones de «orden publicoy y de «fraude a la ley»: una aproximacion critica.-REDI, 1982
(n.°2-3), p. 447 y ss., en especial, p. 456 y ss.
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se reitera la postura precedente que constituye, como hemos dicho, 1a razon
nuclear de los fallos. Pero hay algunos matices complementarios de interés re-
trospectivo,

a) La nacionalidad de ambas partes, su residencia habitual o el lugar de
celebracion del matrimonio disuelto, han sido aspectos sin incidencia para la
conformacion del fallo judicial. Ello podria tener una justificacion relativa en
los dos casos anteriorés a la entrada en vigor de la Ley 30/1981, de 7 de julio,
pero no en los cuatro siguientes.

b) Por el contrario, el acuerdo de las partes en la solicitud de exequatur
y, sobre todo, el tratarse del reconocimiento de un divorcio obtenido por mu-
tuo acuerdo, ha sido determinante para su homologaciéon en Espafia; esto es
particularmente manifiesto —naturalmente una vez declarada la desaparicion
del orden publico— en el Auto de 19 de enero de 1981 anterior a la citada
Leyyen el Auto de 20 de mayo de 1982, con la dicha Ley ya en vigor.

c) Es el cumplimiento satisfactorio de las condiciones del Convenio His-
pano-Francés en el primero y tercero de los casos y el de las del articulo 954
LEC en los otros cuatro, lo que ha valido para el exequatur de la sentencia.
En ninguno de los seis Autos aludidos existe atisbo alguno de que haya pasa-
do por la mente del Magistrado Ponente o de la Sala, la idea de controlar la
competencia internacional del tribunal de origen de la sentencia o de la ley
material por éste aplicada. Y reitero que tres de los Autos son casi en un afio
posteriores a la Ley 30/1981 de 7 de julio y su entrada en vigor y, en conse-
cuencia, se contaba ya con el articulo 107 del Codigo Civil, de no querer utili-
zar el articulo 9,1 para apoyar el control de la ley aplicable como han hecho
Autos posteriores, y de la Disposicidn adicional primera de la Ley para la fis-
calizacion de la competencia del juez de origen.

Pero quiza todo se debiera al hecho de que atin no se habia planteado
una solicitud de exequatur en la que claramente los esposos divorciados fue-
ran, ambos, espafioles. El supuesto lo aborda el Auto de 14 de julio de 1982
y, con €l, se inaugura la nueva postura de la Sala patrocinada por el ponente
D. Jaime Santos Briz.

B. En efecto, son cinco los Autos conformadores de la nueva actitud. En
ellos, se plantea la homologacion del divorcio en la que ambas partes son es-
paiioles; en todos ellos el lugar de residencia habitual o del domicilio es un
dato que, entre otros, se toma en consideracion para justificar el resultado y, -
desde luego, en los cinco asuntos se va al control de la competencia del tribu-
nal de origen y de la ley aplicable para justificar la denegacion del exequatur;
y ello por la creencia de la Sala de su competencia exclusiva para divorciar
matrimonios espafioles por la igualmente exclusiva aplicacion de la ley espafio-
la. Esta postura jurisprudencial serd pronto abandonada y sustituida por otra,
no de manera brusca e inmediata, sino a través de una evolucion a la que se
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van incorporando matices y, por ello flexibilizando, de manera que, en un pri-
mer momento, aiin persistiendo en la idea del control de la competencia judi-
cial del tribunal de origen y de la ley aplicable, se abandona la creencia en
la exclusibilidad de dicha competencia por parte del juez del exequatur, para
concluir, en un segundo estadio, en la eliminacion de todo control del drgano
de origen de la sentencia.

a) Siuna corriente de opinién —en este caso la de nuestro T. S.— tuviera
que ser cientificamente valorada por aquello que constituye su guia y modelo,
la iniciada por el Auto de 14 de julio de 1982 tendria que ser inmediatamente
archivada. Y ello porque el modelo se sustenta, a mi modo de ver, en un doble
error; error pot decidir el caso partiendo de la aplicacion directa de un derecho
inaplicable -—el art. 9,2 y 3 y 107 del Codigo civil en lugar del Convenio Hispa-
no-Francés de 28 de mayo de 1969, error legalmente injustificable: iura novit
curia, a fortiori tratandose del Tribunal Supremo— y error, curioso, porque
el derecho aplicable que no se aplicd si contempla y posibilita el control de
la competencia del juez de origen y, en materia de divorcios, el de la ley aplica-
ble (arts. 3 y 5 del Convenio) mientras que el derecho inaplicable pero que
se aplicd nada dice sobre el particular.

En cualquier caso, puesto que al fin y al cabo es una postura adoptada
por nuestro Supremo Tribunal y tampoco es bueno ser extremados, conviene,
a fines de exposicion y analisis, partir del planteamiento efectuado por el cita-
do Auto, tanto mas cuanto que los cuatro que le siguen —de fecha de 23 de
setiembre, 5 de octubre, y 1 v 10 de diciembre de 1982— lo hacen con cita ex-
presa del modelo o reproduciendo literalmente sus considerandos.

Se trataba, en efecto, de un matrimonio de espafoles celebrado en Es-
pafia y disuelto en Francia en donde los esposos residian; ciertamente, dice
la Sala, el actual orden publico espafiol no se opone a la disoluciéon del matri-
monio por divorcio, pero ‘

«el presupuesto de hecho existente de ser ambos coényuges espafioles,
aunque residentes en el extranjero, ello atribuye a su ley nacional co-
mun, es decir, a la ley espafiola, en el momento de la presentacion de la
demanda, la materia relativa a separacion y divorcio, segin establece
el art. 107,1 del C. civil, norma que resultaria patentemente infringida de
accederse a la ejecucion en Espafia de sentenccia de divorcio- entre es-
pafioles pronunciada conforme a normas procesales y sustantivas extran-
jerasy,

lo que no es posible —prosigue la Sala— puesto que la Sala debe aplicar de
oficio la regla de conflicto citada, segiin ordena el art. 12,6 del Codigo. Y sa-
liendo al paso de la eventual objecion de irretroactividad de la reforma del
Cédigo operada por la Ley 30/1981 de 7 de julio, la Sala entiende que en cual-
quier caso, el resultado seria el mismo por aplicacion del art. 9, apartados 1,
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2y 3, que obligaria a aplicar la ley material espafiola tanto a la capacidad,
estado civil y derechos y deberes de familia como a las relaciones personales
y patrimoniales entre conyuges «entre cuyo ambito de relaciones juridicas des-
critas se halla sin duda el derecho de pedir la separacion matrimonial o el di-
vorcio» (12). Por todo ello, concluye la Sala, el exequatur ha de denegarse

«no obstante lo dispuesto en el art. 107, apartado segundo del Codigo
civil, dada la preferencia que conforme al parrafo primero del mismo ar-
ticulo ha de atribuirse a la jurisdiccion (sic) y leyes espafiolas para disci-
plinar el supuesto debatido; a cuya normativa no pueden renunciar los
interesados por ser materia de orden publico (articulo 6, parrafo segundo,
del mismo Codigo civil)».

Desde luego que es imposible renunciar a dicha normativa pero no por
ser materia de orden publico sino por algo mas rotundo, puesto que no se pue-
de renunciar a algo inexistente: el 12 de junio de 1979, fecha de la sentencia
de divorcio dictada por el Tribunal de Grande Instance de Paris, ni el Tribunal
pudo aplicar ni los esposos renunciar a una normativa que no existia. La Sala
exige un imposible. En aquellos momentos, por el contrario, lo que los esposos
tenian era el derecho constitucionalmente reconocido a la disolucion de su ma-
trimonio por divorcio.

Asi pues, declaracion, por un lado, de la jurisdiccion preferente y por lo
tanto excluyente, de los tribunales espanoles y, por otro y en apoyo de lo ante-
rior, del carécter de orden publico de las disposiciones que regulan la materia.
;A donde conduce esta afirmacion? Desde luego que no se esta tratando, en
el planteamiento del Auto, de la excepcion de orden publico puesto que no hay
—siguiendo el mecanismo tradicional— ninguna ley extranjera reclamada por
una norma de conflicto ni tampoco sentencia extranjera cuyos resultados fue-
ran incompatibles con los postulados del ordenamiento del foro; asi se.declara
en este Auto y en todos los demas, anteriores y posteriores. Tendra que ser
otro «tipo» de orden pliblico: para los que crean en la distincion, podria tra-
tarse del caracter de ley de policia o de orden plblico de las disposiciones alu-
didas, pero entonces obligarian a todos, nacionales y extranjeros, con lo que
el art. 107 quedaria vacio de contenido; por otra parte, si la normativa que
regula la jurisdiccion, por emplear los términos del Auto, y las leyes sustanti-
vas son de orden plblico, evidentemente que los tribunales espafioles poseeran

(12) Permitaseme discrepar de este razonamiento de la Sala pues, de considerarse irretroacti-
va la Ley 30/1981, de 7 de julio, el resultado no seria el mismo sino todo lo contrario: ni-seria
aplicable el art. 107 ni ninguna de las disposiciones de la Ley, con lo que ¢l «derecho de pedir::.
el divorcio» incluido en el art. 9,2 del Codigo sdlo tendria como fundamento, no la Ley, inaplica-
ble al caso por irretroactiva sino el art. 32,2 de la Constitucion con lo que el exequatur hublera
tenido que concederse como asi lo hicieron los Autos precedentes. e »
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competencia obligatoria y serd siempre directamente aplicable la ley material
espafiola, en todos los casos y sin necesidad del art. 107, cuya invocacidn seria,
en tal caso, contradictoria. ;Serd entonces que ese caracter de ley de orden
plblico lo posee exclusivamente en cuanto a su aplicacion a los espafioles? Sig-
nifica ello que los esposos espafioles no pueden divorciarse mas que por sen-
tencia de tribunal espafiol y por aplicacion obvia de la ley material espafiola;
pero entonces jqué sentido tiene la declaracion de que la disolucién de matri-
monio por divorcio no contraviene el actual orden piblico en Espafia, que
solo tiene sentido de cara a la aplicacion de leyes extranjeras o al reconoci-
miento de los efectos de actos realizados o de sentencias dictadas en el extran-
jero?; ademas, en rigor juridico, ello seria aplicable no s6lo al matrimonio de
esposos ambos espafioles sino a cualquier espafiol casado, pues, de lo contra-
rio, estariamos ante una discriminacion en justicia inaceptable y juridicamente
inconstitucional; sin contar con el hecho-de que habria que desvelar la extrafia
alquimia por la que una norma, imperativa para dos espafioles casados entre
si, deja de serlo si uno y otro estan casados con extranjeros (13).

Por estas razones, y por otras que inmediatamente veremos, no puede
aplaudirse el control que el Auto realiza de la competencia del juez de origen
y de'la ley aplicable, todo ello por la expeditiva via de afirmar la competencia
exclusiva del foro, puesto que por un lado, no existe fundamento legal para
esa declaracion de exclusividad en la competencia judicial internacional que
precisamente es lo que podria justificar el control de la competencia del juez
extranjero (14) y, por otro, la via utilizada no es de recibo: la del control de
la ley aplicable porque con ello se confunde lo que ha sido inconfundible desde
los albores de la ciencia del Derecho Internacional privado, esto es, la dis-
tincion entre el forum y el ius, el tribunal competente y el derecho material
aplicable: el exequatur no se otorga «dada la preferencia que conforme al pa-
rrafo primero delmismo articulo (el 107 del Codigo civil) ha de atribuirse a la
Jurisdiccién y leyes espafiolas para disciplinar el supuesto debatido»; el
art. 107,1, es ocioso recordarlo, sefiala el derecho aplicable no el tribunal com-
petente, que solo queda determinado, de forma unilateral, en la Disposicién
adicional primera de la Ley 30/1981, .de 7 de julio. No se trata, en el Auto
comentado, de una mera confusion en la cita del-precepto pertinente sino de
un razonamiento que lleva a declarar la competencia del juez espafiol porque
el derecho material aplicable es también el espafiol.

(13) Puesto que estamos en asuntos de estado civil, resulta cuanto menos ilégico que dos
espafioles puedan matrimoniar validamente ante autoridad civil o religiosa extranjera por aplica-
cion de la ley local, y esos mismos espaiioles no puedan disolver ese mismo matrimonio —segin
el Auto comentado— mds que ante juez espaiiol y por aplicacion de la ley nacional.

(14) A. Remiro Brotons: Ejecucion de sentencias extran]eras en Espafia. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Marid, 1974, p. 195-196.
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Queda asi claro que la fiscalizacion de la ley aplicada no ha tenido mas
objeto que llegar a la afirmacion de la competencia judicial internacional ex-
clusiva, tanto mas cuanto que, en esta ocasion, no se ha podido recurrir al
expediente del fraude a la ley.

La postura manifestada en el Auto comentado sera reafirmada literal-
mente en los inmediatamente posteriores, hasta el punto de que, quiza hacién-
dose eco de las criticas a ella dirigida, la Sala estima que debe profundizar
en la misma y despejar las objeciones que sobre lo bien fundado de su postura
hubiera podido suscitarse en la doctrina cientifica: es el Auto de 5 de octubre
del mismo afio. Empefio valdio porque no solo no parece haber convencido
a nadie sino que, al final, la postura ha tenido que modificarse lo necesario
para poder llegar a un resultado distinto.

Y asi, en el citado Auto de 5 de octubre de 1981, tras abundar en las razo-
nes de su anterior de 14 de julio —no en balde es el modelo— en el sentido
de que antes de la reforma el Codigo ya éstaba afirmada «la jurisdiccion exclu-
siva de los Tribunales patrios en cuestiones de derecho de familiay, citdndose
el Codigo civil en sus articulos 9 ——que era y es una regla de conflicto en mate-
ria de ley aplicable al estatuto personal— 11,3 —que era la excepcidn de orden
publico, y 12 que nada tenia que ver con la cuestion, y el espiritu que informa
el art. 51 de la LEC —espiritu que mas vale no tocar— y que después de la
reforma hay que llegar a la misma conclusion porque la atribucion de compe-
tencia a los tribunales espafioles que hace el nimero 1 de la Disposicion adi-
cional primera de la Ley 30/1981, de 7 de julio, «no es alterable mediante con-
venio de los interesados» porque «tal pacto ni siquiera se autoriza, en el orden,
mucho menos importante, de la competencia territorial, segiin preceptua la
Disposicion adicional tercera, parrafo Gltimo», argumentacion cuyo funda-
mento es harto discutible y cuyas consecuencias ya hemos comentado, a las
que habria que afiadir las producidas por el juego de las restantes conexiones
de la citada Disposicién adicional primera puesto que también éstas realizan
una atribucién de competencia a los tribunales espafioles, tras abundar en es-
tas consideraciones digo, el Auto va a la argumentacion que constituye la ra-
z6n del fallo denegatorio:

«el oportuno juego de las excepciones de fraude de la ley y orden piblico
interno (arts. 954,2 y 600,1 LEC y 12.3 del Codigo Civil)».

Asombroso. Ninguna de las disposiciones citadas contempla el fraude a
la ley...; la segunda y tercera se refieren al orden phblico, a la excepcion de
orden publico, y la primera a la no rebeldia del demandado en el proceso de
origen. Supongo que se trata de un lapsus o error de cita y que se refiere al
namero 3 del art. 954 LEC... que contiene la excepcion de orden piblico en
materia de ejecucion de sentencias extranjeras. (Es posible admitir:que,. des-
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pués de la Constitucion y de una reforma de la materia como la operada por
la Ley 30/1981, de 7 de julio, s¢ vuelva a sacar de nuevo la excepcion de orden
publico para oponerse a una sentencia extranjera de divorcio? Debe tratarse
de otro lapsus. El Auto razona en el &mbito del fraude: el solicitante y su espo-
sa «ambos de profesion liberal (que por lo visto son las.mas propicias para
cometer el fraude) tienen la nacionalidad espafiola, contrajeron matrimonio
en Madrid...» son vecinos, de la capital el esposo y de su provincia la esposa,
«y por lo que a la sentencia extranjera de divorcio concierne» se funda

«en la Unica causa del «<mutuo consentimiento», particularidades que es-
tan evidenciando la conducta fraudulenta seguida para sustraerse a las

" cautelosas previsiones del art. 86 del Codigo civil e impedir las determina-
ciones que deberia adoptar el Juez con arreglo a los articlos 90 y siguien-
tes..». .

La acusacion de conducta fraudulenta que se hace a los esposos es juridi-
camente inadmisible, de entrada porque, como ya hemos dicho al comentar
el Auto precedente, las «cautelosas previsiones del art. 86 del Codigo civil»
no podian ser defraudadas por nadie ni habia juez alguno que pudiera adoptar
las determinaciones de los articulos 90 y siguientes, al no estar en vigor en la
fecha de la sentencia de divorcio del juzgado de Primera Instancia del Distrito
Judicial de San Cristobal (Republica Dominicana) —¢l 7 de agosto de 1981—
y mucho menos en el momento que se dedujo la demanda, la Ley espafiola
de divorcio.

No obstante, continuemos. Fraude de ley. Pero para aceptar su existencia
en este caso concreto, y no la institucion del fraude como impeditivo del reco-
nocimiento de una sentencia extranjera, que seria tema posterior y argumento
a discutir, habria que estar convencidos de que en el caso se dan sus presu-
puestos, segin el art. 12,4 del C. civil, esto es «la utilizacion de una norma
de contflicto con el fin de eludir una ley imperativa espafiola». La utilizacidon
de una norma de conflicto, en si mismo, no es determinante puesto que lo deci-
sivo es que ello se haga con el fin de eludir una norma imperativa del foro;
ademas, en el caso concreto, los esposos no han alterado la circunstancia to-
mada en cuenta por el punto de conexion de la regla de conflicto en materia -
de estatuto personal (la nacionalidad) y en cuanto a la conexion que eventual-
mente atribuyd competencia al juez extranjero, nada sabemos puesto que el
Auto deja constancia del domicilio en Espafia de las partes en el momento de
la solicitud del exequatur pero no indaga el que tenian en el momento de la
peticion de divorcio, que, si fue en Santo Domingo, haria dificilmente admisi-
ble la intencion de defraudar, esencia de la institucion. Por otro lado, en lo
que se refiere a la imperatividad de la norma supuestamente eludida, el razo-
namiento y conclusion del Auto me parece francamente objetable, porque la
obtencion del divorcio por mutuo consentimiento que parece ser uno de los
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hechos apreciados como determinantes de la conducta fraudulenta y consi-
guiente denegacion del exequatur, estd admitido como causa en nuestro orde-
namiento, precisamente entre «las cautelosas previsiones del art. 86 del Codi-
go civily, asi que el divorcio por mutuo acuerdo obtenido en el extranjero de
ninguna manera choca con norma alguna espafiola que lo prohiba, con inde-
pendencia de que la Sala lo considere «un censurable proceder»; otra cosa es
el tema del juego de los plazos que puedan existir en uno o en otro ordena-
miento y ya seria desorbitado y fuera de la razonable 16gica hacer creer que
un matrimonio busca intencionadamente un tribunal extranjero para eludir
los plazos de la ley espafiola cuando desde que se rompi6 la convivencia y se
decidid solicitar el divorcio hasta el momento de plantear su reconocimiento
en Espafia, lo més probable es que tales plazos se hayan cumplido sobrada-
mente; dicho de otra forma y lisa y llanamente: que lo que el T. S. deniega
en tramite de exequatur, un Juzgado lo hubiera concedido en proceso de
divorcio. Por otra parte, y en definitiva, teflir de imperatividad el art. 86 del
Codigo significa anular el art. 107 y con €l, los limites de aplicabilidad por
nuestros jueces de la ley espafiola asi como la imposibilidad de aplicar una
ley extranjera y de reconocer cualquier sentencia de divorcio que no hubiera
aplicado’el art. 86 de nuestro Codigo civil.

Los restantes Autos que se alinean con los anteriores razonamientos son
reproduccion literal de aquéllos; el Gltimo de los mismos —de 10 de diciembre
de 1982— que deniega el exequatur a una sentencia de divorcio nicaragiiense,
contiene un nuevo matiz en los conocidos argumentos que no me resisto a en-
juiciar. El divorcio habia recaido en un matrimonio de espafioles, nacionali-
dad que conservaban en el momento de la solicitud de exequatur, residiendo
asl mismo ambo_s en Espafia, todo lo cual hace

«obvio que, por aplicacion de mandato expreso del articulo 107 del Codi-
-go civil, las cuestiones relativas a la separamon y el divorcio habran de
entenderse regidas por su ley nacional comun, es decir, la espafiola, Ley
ésta que no se acredita haya sido aplicada en el presente caso, maxime cuan-
do, habiéndose solicitado y obtenido el divorcio por mutuo acuerdo, no exis-
tia tal posibilidad legal en el ordenamiento juridico espafiol en el momento
en que la resolucién extranjera cuya ejecuccion se solicita fue dictada...».

Esta clarisimo: el Auto pretende que se acredite la aplicacion de una ley
que &l mismo declara inexistente en el momento en el que exige debid aplicar-
se. Y contintia:

«y si a ello se une que, como tiene ya declarado esta Sala en Auto de 14
de julio de 1982, «la aplicacion de la ley espaifiola como ley nacional co-
mun de la solicitante y su esposo al momento de la presentacion de la de-
manda de divorcio ante tribunal extranjero, dimana de una norma de'con-
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flicto declarada en nuestro ordenamiento (articulo 107, apartado 1.° del
Cédigo civil)...» «resulta obligado concluir que no puede accederse a la
ejecucic’)n de una Resolucion extranjera en la que se prescindié de la ob-
servancia de lo estatuido en esta materia por el ordenamiento ]uI‘ldICO es-
pafiol...»

Lo que mas bien resulta obligado concluir es en la imposibilidad de ob-
servar lo estatuido en la materia en un momento en que no habia nada estatui-
do, al igual que no puede dinamar aplicaciéon de ley alguna de una regla de
conflicto inexistente en ese momento.

b) Como ya indicaba al principio, los Autos que restan por analizar son
representativos de una linea argumental distinta y atin opuesta a la anterior
examinada, que concluye en el otorgamiento del exequatur. Las notas funda-
mentales que caracterizarian esta orientacidn, a mi juicio, son las siguientes:

1. Desaparece la consideracién de orden piblico que la linea jurispru-
dencial precedente habia atribuido de una forma u otra a la materia.

2. En consecuencia de lo anterior, se elimina la afirmacién de la compe-
tencia judicial exclusiva de los tribunales espafioles.

3. Se especifica con claridad el sistema de exequatur aplicado, de manera
que la Resolucion judicial se instrumenta en funcidon de las condiciones del
sistema correspondiente,

4. Es precisamente en la comprobacion del cumplimiento de las condi-
ciones exigidas por el sistema de exequatur aplicado cuando reaparece, en al-
guna ocasion, lo que podria ser el control de la competencia internacional del
juez de origen, aunque a mi modo de ver no quede claro si ello se constituye
como un requisito, incluido o afiadido en el art. 954 LEC, o es mas bien un
razonamiento ex abundantia. En cualquier caso, en este aspecto concreto pue-
de apreciarse un claro y paulatino debilitamiento de la exigencia del control,
hasta el punto de que, hoy, podria afirmarse su eliminacion.

Los Autos que conforman esta linea de soluciéon del exequatur —al me-
nos los que he podido manejar— son en numero de diecinueve. En todos ellos
se otorga el exequatur. Ahora bien, resulta practicamente imposible extraer
de dichos Autos una idea clara y definitiva de la postura de la Sala en orden
a la procedencia de efectuar el control de la competencia del juez de origen
y de la ley aplicable, por un lado, y de la posible relacion existente entre dicha
necesidad de control y otros elementos como la comun nacionalidad espafiola
de los esposos o el lngar de su domicilio o residencia habitual en el momento-
“de la peticidn de divorcio, por otro. En efecto, de los diecinueve Autos, en
s6lo dos se trata de esposos espafioles, residentes fuera de Espafia en el mo-
mento del divorcio, pero en el primero, de fecha de 21 de octubre de 1982,
basta con el cumplimiento de las condiciones del art. 954 de la LEC para que
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se conceda el exequatur, aunque en la consideracion de la tercera condicion
haya una apariencia de control, mientras que en el segundo, de fecha 1 de ju-
nio de 1983, ain afirméndose que el supuesto es de los que debe decidirse de
acuerdo con el sistema del art: 954 de la LEC, se realiza el control de la compe-
tencia y de la ley aplicada por el juez de origen. Y resulta que en ambos casos,
el Ponente de los Autos fue el mismo Magistrado. La razon de este proceder
quiza radique en el hecho de que, en el primero de los Autos, no hubo oposi-
cidn del Fiscal al exequatur mientras que, en el segundo, uno de los motivos
de oposicion del Fiscal fue precisamente el que no se aplicara al divorcio la
ley espaifiola. '

- Por otro lado, lo que si puede apreciarse claramente es la correlacion exis-
tente entre dicho control y el Magistrado Ponente del Auto; de los citados die-
cinueve Autos, cuatro traen a colacion la idea del control; en los cuatro se
argumenta con la residencia de los esposos fuera de Espafia en el momento
de la demanda del divorcio; dos tuvieron como Magistrado Ponente a D. Jai-
me de Castro Garcia y los otros dos a D. Cecilio Serena Velloso.

El Auto mas representativo del cambio de enfoque del T. S. ——si lo com-
paramos con la postura mantenida en los Autos comentados anteriormente—
es el de 1 de junio de 1983, tanto porque en ¢l se trata del exequatur de una
sentencia que disuelve el matrimonio de esposos espafloles como porque se
realiza el control de la competencia del juez de origen y de la ley aplicada de
una manera que conviene comentar y clarificar (15). Se plantea aqui el recono-
cimiento de una sentencia de divorcio dictada por un tribunal uruguayo y re-
caida en un matrimonio de espafioles residentes en Uruguay. Declarado en
el Auto que el supuesto se encuadra en el «tercero de los sistemas de reconoci-
miento o sea el del citado art. 954 segin el cual las ejecutorias tendran fuerza
en Espafia si reunen las cuatro circunstancias del art. 954 de la LEC», la Sala
deja constancia, en primer lugar, «que aparece incuestionada la concurrencia
de la primera y cuarta» para, a continuacion, abordar los motivos de oposi-
cion manifestados por el Ministerio Fiscal, el primero de los cuales era el ha-
berse dictado la sentencia en rebeldia (que es la circunstancia segunda del art.
954) que la Sala rechaza por motivos que ahora no interesan, y, el segundo,
que la comun nacionalidad espafiola de los conyuges sometia el divorcio a su
ley personal atin hallandose en el extranjero y segiin constante determinacion
del articulo 9 del Codigo civil espafiol. La respuesta de la Sala es que tampoco
ello es obstaculo al reconocimiento

(15) En rigor, el Auto que mas se contrapone a la postura jurisprudencial inmediatamente
anterior es el de 21 de octubre de 1982 puesto que, como indicdbamos, concede el exequatur a
una sentencia del T. S. del Estado de Nueva York que divorcia a esposos espafioles, sin plantearse
el control de la ley material aplicada y justificando la competencia del Tribunal neoyorkino por
€l hecho de que «el domicilio de los conyuges contendientes se hallaba establecido en €l extranjero»
en el momento de la demanda de divorcio. ' ’
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«después de la reforma operada en el Codigo civil y el nuevo parrafo se-
gundo del art. 107, segin el cual las sentencias de separacion y divorcio
dictadas por Tribunales extranjeros producirin efectos en el ordenamien-
to espafiol desde la fecha de su reconocimiento conforme a lo dlspuesto
en la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Significa ello —me parece evidente— que ante la pretensién del Fiscal de

que se controle la ley aplicada por el juez extranjero, la Sala niega el que pueda-
procederse a tal control en virtud del parrafo segundo del articulo 107 del Co-
digo civil. Sin embargo en el considerando siguiente, la Sala se cree o se ve
en la obligacién de justificar lo que nadie habia pedido que se justificase: la
competencia del juez extranjero, que se hace en los siguientes términos:

«Que en presencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el art. 954 de la
misma, a cuyo sistema queda sometido, segtin lo antes razonado, el reco-
nocimiento de la sentencia extranjera de que se trata, y de la Disposicién
adicional primera de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que complementa a
aquélla provisionalmente y en tanto no sea modificada la misma, el Tri-
bunal de origen de la sentencia es el que aparece competente para dictarla
segln el criterio que inspira su caso 2.°, pues si los 6rganos jurisdicciona-
les espafioles lo son para conocer cuando ambos conyuges, aiin no tenien-
do la nacionalidad espafiola, sean residentes en Espafia, no se atisba
razén alguna para desconocer la de los Tribunales extranjeros cuando
ambos conyuges espaifioles se hallaban residiendo en el extranjero al tiem-
po de su juicio de divorcio, confirmandolo el que la materia matrimonial
no sea actualmente materia reservada a la exclusiva competencia del tri-
bunal del foro segiin el derecho convencional y concretamente el articulo
5 in fine del Convenio entre el Gobierno espafiol y el de la Republica fran-
cesa de 28 de mayo de 1896 (debe leerse 1969) y el 15 in fine del Convenio
entre Espafia e Italia de 22 de mayo de 1973, y es obvio en este aspecto
que se considera que el pronunciamiento del divorcic no contradice aho-
ra los principios del vigente ordenamiento juridico espafiol-del matrimo-
nio (con lo que se da la circunstancia 3.2 del art. 954 de que la obligacién
para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espafia) a tal
punto que la aplicacion de la actual ley nacional de los conyuges, hace
casi un cuarto de siglo de pronunciada la sentencia, no conduciria a otro
resultado sino al mismo producido entonces por la aplicaciéon de la ley
foranean.

Hay tres puntos en el considerando transcrito que tienen su importancia;

en primer lugar, la afirmacién de que «la materia matrimonial no sea actual-
mente materia reservada a la exclusiva competencia del Tribunal del foro se-
gln el derecho convencional»: se acaba asi con la precedente postura de la
misma Sala, aunque la afirmacion se fundamente en el derecho convencional
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que aqui no viene a cuento y las disposiciones convencionales concretas que
cita no sean las pertinentes puesto que se refieren a la competencia legislativa;
en segundo lugar, que el procedimiento buscado para justificar la competencia
del juez extranjero gira en torno de la idea de reciprocidad aunque a la inversa:
si el juez espafiol es competente para conocer cuando los esposos son extranje-
ros pero residentes en Espafia, igualmente debe serlo el juez extranjero cuando

. se trata de espafioles resientes en el foro. En realidad, todo esto son eufemis-
mos; lo que realmente se quiere introducir es la idea de lo razonable por oposi-
cion a lo fraudulento en cuanto a criterios de competencia judicial extranjera
para homologar en Espafia sentencias dictadas de acuerdo con esos criterios,
estimandose que lo razonable es lo que coincide con las previsiones del legisla-
dor espafiol. A mi modo de ver, no procede aplaudir el control de la compe-
tencia del juez de origen y de la ley aplicable mas que cuando se articula en
un Convenio internacional, asi que me parece desacertada la practica que de
la instituciéon ha hecho el T. S., no exigida entre las condiciones del art. 954
LEC. Una vez desaparecida la oposicion del orden piblico, no parece justifi-
cado acudir a otro tipo de fiscalizaciones que, en el fondo, tienen como fin
el mismo que el que se asigna al orden publico. El Gltimo punto que queria
resaltar se refiere a la confusion sobre la tercera de las circunstancias del art.
954 LEC que, como se sabe, encierra la excepcion de orden publico, pero que
en este Auto, como en otros, se presenta condicionada, ligada 0 subsumida
en-algo tan distinto como el control de la competencia del juez de origen o
de la ley que éste aplico. Por ello cabe pensar que, en el Auto que comentamos,
lo esencial es la idea de que basta para homologar la sentencia extranjera con
el cumphmlento de los requlsltos ‘enumerados en el art. 954 LEC y que lo de-
maés es un afiadido que quiza tenga su justificacion en la necesidad de contes-
tar a la oposicion formulada por el Ministerio Fiscal o en la de fundamentar
la ruptura con la linea jurisprudencial anterior, por otra parte ya abandonada
en Autos precedentes, desde el de fecha 21 de octubre de 1982.

Menor justificacion tiene el control que de la competencia del juez extran-
jero y de la ley aplicable parece realizarse en los otros tres Autos, pues se trata
de divorcios recaidos sobre matrimonios mixtos: son los de fecha 29 de no-
viembre de 1982 y 22 de septiembre y 12 de diciembre de 1983.

En los quince restantes Autos consultados, el exequatur se otorga, como
hemos dicho, tras la s6la comprobacion de que la sentencia extranjera reune
las condiciones exigidas seglin el sistema de homologacion aplicado, esto es,
lo previsto en un Convenio internacional (16) o en el art. 954 de la LEC(17). -

(16) Es el caso'de los Autos de 9 de diciembre de 1982 y 15 de abril, 27 de octubre.y 2 de
diciembre de 1983, que aplican el Convenio Hispano-francés de 28 de mayo de 1969. -

(17) Son los Autos de fecha 21 de octubre de 1982, 25 de marzo, 27 de abril, 11 de mayo,
28 de junio, 18 y 24 de octubre, 19, 20 y 22 de diciembre de 1983 y 18 de encro de 1984. :
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De todo ello se desprende, en mi opinidén, como conclusién final, que
nuestro T. S., probablemente estimulado por la doctrina cientifica, ha arrinco-
nado la breve pero desafortunada postura que se iniciara con el Auto de 14
de julio de 1982y, en la actualidad, considera suficiente para el exequatur de
la sentencia foranea, el cumplimiento de los requisitos o presupuestos expresa-
mente consignados en el art. 954 de la LEC cuando no quepa la aplicacion
de un Convenio internacional (18).

En realidad, cuando se elimina la afirmacion de la competencia judicial
exclusiva, todo cambia y el control de la competencia del juez de origen o de
la ley que aplicé ya no parece una exigencia sino un razonamiento, cuando
se utiliza, para abundar en la justificacion del exequatur.

III. LA APORTACION DE LAS SENTENCIAS DE DIVORCIO EX-
TRANJERAS A LA DETERMINACION DE LAS CONDICIONES
DEL EXEQUATUR :

Tal como advertiamos al comienzo de este trabajo, las sentencias de di- -
vorcio no suponen especialidad alguna en los sistemas de ejecucion de senten-
cias extranjeras que conoce nuestro ordenamiento. Sin embargo, el hecho de
que desde 1979, el tema de la homologaciéon de los divorcios pronunciados
en el extranjero haya constituido el contingente en mucho mayoritario de
cuantas peticiones de exequatur se plantean ante la Sala Primera del T. S., ha
permitido establecer una linea jurisprudencial definida con respecto a determi-
nadas condiciones o presupuestos del exequatur, de indole formal o procesal,
que antes venian envueltos de una cierta ambigiiedad o simplemente eran ob-
jeto de una interpretacion o lectura distinta de la que actualmente tienen. Esta )
nueva linea jurisprudencial es particularmente interesante para la practica fo-
rense.

a) La relacién existente entre los sistemas del exequatur

Como se sabe, de los tres que conoce nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil
—el convencional, art. 951; el de la reciprocidad, arts. 952 y 953 y el supletorio
o de condiciones, art. 954— sdlo la relacidén del primero con los otros dos es
la que queda clara y libre de objeciones en cuanto que la existencia de un Con-
venio internacional aplicable descarta el que pueda tomarse en consideracion

(18) Asi, en los Autos de 26 de octubre de 1982 y 8 de julio de 1983, se deniega el exequatur
por defectos formales en los documentos aportados. En el Auto de 6 de diciembre de 1983, el
T. S. se declara incompetente para pronunciarse por aplicacién del Convenio Hispano-suizo de
19 de noviembre de 1896, cuyo art. 2 sefiala como competente para entender del exequatur al
juez del lugar en donde deba cumplirse 1a sentencia.
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los otros dos. Asi, como en Autos anteriores (19), se ha afirmado el carcter
«preferente» de la norma internacional con relacion a las demas, en los Autos
de 2y 6 de diciembre de 1983 (20). Ahora bien, es la relacion entre el sistema
de la reciprocidad y el de las condiciones la que siempre ha planteado la duda
de saber si la reciprocidad positiva (art. 952), necesita, ademas, de las condi-
ciones del art. 954 para que pueda concederse al exequatur o si, por ¢l contra-
rio, la homologacion puede producirse, o no, por aplicacion de la reciprocidad
positiva o negativa de los arts. 952 y 953 respectivamente, de manera que el -
art. 954 entraria en juego solo cuando, tal como precisamente comienza di-’
ciendo dicha disposicién, la ejecutoria extranjera «no estuviere en ninguno de
los casos de que hablan los tres articulos que anteceden». La duda queda par-
cialmente disipada: La reciprocidad positiva del art. 952 parece funcionar por
si sola a falta de Tratado, mientras el exequatur por la via del art. 954 sélo
procede cuando no se de ninguno de los supuestos de los art. 951 a 953. Asi,
el Auto de 25 de marzo de 1983 concede el exequatur dado que, por una parte,
a falta de Tratado especial con la Republica Federal Alemana, debe aplicarse,
a tenor del articulo 952 de la Ley Procesal civil, el principio de reciprocidad,
«y esté acreditado en los autos que en similares circunstancias los tribunales ale-
manes dardn cumplimiento a las ejecutorias espafiolas, y por otro lado, apare-
cen cumplidos todos los requisitos formales exigidos por la normativa vigen-
te, sin que existan razones de ordenm publico que se opongan a su
cumplimiento» (21).

" (19) Autos de 2 de noviembre de 1966 y 25 de junio de 1969, entre otros.

(20) En realidad, la afirmacién expresa de «preferencia» de la norma convencional interna-
cional es, en los Autos y por lo general, irrelevante. Lo normal es que en uno de estos supuestos,
se aplique el Convenio correspondiente sin mas declaraciones, lo que tiene el mismo valor a los
efectos que aqui interesan, que los que expresamente hablan de tal preferencia. No obstante, siem-
pre puede producirse lo «<anormal», es decir la inaplicacion de un Convenio internacional aplica-
ble por la via de no acordarse de su existencia: es el caso ya citado del Auto de 14 de julio de
1982.

(21) Asi pues, apreciada la reciprocidad positiva, el Auto requiere, ademas, el cumplimiento
de los requisitos formales (legalizacién, traduccion de la ejecutoria) asi como la no contrariedad
con el orden puablico del foro, esto es, la 3.*y 4.* condicién del art. 954 LEC, lo cual es, por otro
lado, totalmente 16gico; pero seria igualmente 16gico exigir el cumplimiento de las dos condiciones
restantes pues, el respeto de los derechos de defensa del demandado en el proceso de origen, es
consustancial a lo procesalmente regular y justo mientras que el requisito de que la ejecutoria
haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una accién personal se cample obviamente en
todas las sentencias de divorcio, a més de que las acciones reales plantean el tema de la competen-
cia exclusiva del juez del lugar de situacién del inmueble, por lo que no procederia el exequatur
por la via del art. 952 LEC de una sentencia extranjera que decidiera de un inmueble sito en Es-
pafia. Por ello, el Auto de 7 de marzo de 1981, en una materia distinta a la del divorcio, aprecia
la reciprocidad del art. 952 LEC pero exige, ademas, las condiciones del art. 954. Ahora bien,
si esto es asi, el citado art. 952 LEC no tiene contenido alguno y resuita supérfiuo pues, con reunir
las condiciones del art. 954 y no darse la reciprocidad negativa det art. 953, el exequatur serd
concedido.
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Ahora bien, para que funcione el sistema del art. 954, basta con que no
se acredite o simplemente no conste dato alguno relativo a lo prevenido en el
art. 953. Asi, la formula empleada puede ser la de que «no constando que en
X. se deniegue la ejecucion de sentencias espaiiolas» (Autos de 3 de mayo y
1 de junio de 1982 y 28 de abril y 19 de diciembre de 1983) o «no constando
la fuerza que se da en X a las ejecutorias dictadas en Espafia, el presente juicio
debe regirse por el sistema del articulo 954...» (Auto de 1 de junio y 12 de di- -
ciembre de 1983) o también «no hallandose en la hipotesis regulada en el art.
953... con arreglo a lo prevenido en el articulo 954, procede...» (Autos de 21
de octubre y 29 de noviembre de 1982y 22 de septiembre de 1983) o en defini-
tiva que «no constando elementos de hecho que permitan subsumir el caso
contemplado en las hipotesis de las articulos 952 y 953, habra que resolver
por aplicacion de la normativa del articulo 954...» (Autos de 20 de diciembre
de 1983 y 18 de enero de 1984). Resulta de todo ello que, en el fondo, todo
es un problema de carga de la prueba: el peticionario del exequatur podré in-

- tentar conseguir la homologacion por la via del art. 954 siempre que su opo-

nente -—si lo hubiere efectivamente— no consiga acreditar la reciprocidad ne-
gativa del art. 953. De todas formas, es igualmente cierto que un buen niimero
de Autos van directamente a las condiciones del art. 954 sin plantearse para
nada el tema de la reciprocidad positiva o negativa (22).

b) La «firmeza» de la sentencia extranjera

Aunque no aparezca expresamente consignada mas que en el art. 951
LEC, lo cierto es que la firmeza de la resolucion judicial extranjera debe acre-
ditarse necesariamente para la concesion del exequatur por uno u otro de los
dos restantes sistemas; en la mayoria de los Autos se menciona expresamente
el cumplimiento de dicho requisito, de manera que, cuando no es asi, el exe-
quatur se deniega, como ocurre en el Auto de 8 de julio de 1983, porque la
ejecutoria de divorcio extranjera se presenta

«sin constancia expresa de la indispensable firmeza y sobre todo sin la
legalizacion...».

Lo normal es que la «constancia expresa» de la firmeza lo sea a través
de la correspondiente certificacion expedida por la autoridad judicial extranje-
ra competente pero puede acreditarse por otras vias, pues lo importante es que
al juez del exequatur no le quepa duda alguna sobre la imposibilidad de que
la sentencia extranjera sea recurrida; esto es lo que viene a recoger el Auto
de 1 de junio de 1983 cuando en su segundo considerando, dice:

(22) Son los de fecha 12 de enero de 1981, 20 de mayo de 1982, 11 de mayo, 28 de junio,
18 y 24 de octubre y 22 de diciembre de 1983,
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«Que el requisito de la firmeza de la sentencia cuyo reconocimiento se
solicita, siquiera no se documente directamente (como el Ministerio Fis-

" cal acusa) en la carta ejecutoria y sea ésta de la firmeza exigencia comtn
a todos los sistemas de reconocimiento conocidos por la legislacion es-
paifiola, pero puede no obstante alcanzarse la conviccion de que existe en
el caso, puesto que, como se deJa dicho, fue ejecutada en el pais de origen
de la sentencia al tomarse razén de lo resuelto en el Registro General del
Estado Civil, al que fue comunicado el fallo; siendo de citar el precedente
de un caso analogo resuelto por el Tribunal Supremo en el Auto de 16
de mayo de 1947».

¢) La rebeldia del demandado

De sobra se sabe que este requisito, segundo de los que exige el art. 954
LEC para dar fuerza en Espafia a las ejecutorias extranjeras, ha sido interpre-
tado y aplicado por el T. S. de manera tan absoluta que, cuando se apreciaba
en el caso, cualquiera que fuera su justificacion, impedia el otorgamiento del
exequatur. Naturalmente que ello proporcionaba a todo demandado en la
sentencia extranjera un refugio seguro contra la ejecucion en Espafia, por el
s6lo hecho de no comparecer en juicio aunque hubiera 31do regularmente em-.
plazado.

Esta interpretacion de la rebeldia, propiciadora de abusos ha sido corre-
gida por el T. S. por dos caminos: uno reconduciéndola a lo que debe ser su
finalidad: la proteccion de los derechos de la defensa, que no quedan respeta-
dos en tanto no se conceda al demandado la posibilidad de defenderse en jui-
cio; otro, considerdndola sanada, en cuanto situacion procesal obstativa del
exequatur, por actos posteriores del afectado que acreditan su voluntad de
aceptar la sentencia de cuya ejecucion se trata.

De esta manera, el Auto antes citado de 1 de junio de 1983, al enjuiciar
el primer motivo de oposicion del Fiscal al otorgamiento del exequatur —la
rebeldia de la demandada, que habia sido emplazada por edictos sin que cons-
tara citacion personal alguna para que tuviera conocimiento del proceso— en-
tiende que, precisamente

«la falta de emplazamiento personal a que la rebeldia es reconducible,
aparece suplida por la circunstancia de habérsele designado a la deman-
dada un defensor de oficio con el que se entendieron las diligencias; ameén
de estar justificado en principio que la mujer demandada se hallaba casa-
da, afios después de la ejecutoria, en otra lejana Repiiblica sudamerica-
nay.

Son pues, aqui, dos situaciones concurrentes las que hacen moperante en
el tramite del exequatur la no comparecencia personal de la demandada en
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el proceso de divorcio extranjero: sus derechos como demandada quedaron
- protegidos por la intervencion de un defensor de oficio y, a mayor abunda-
miento, el matrimonio posterior de aquélla acreditaba la plena conformidad
y utilizacion por su parte de la sentencia de divorcio. '

Es la significacion de los actos posteriores del rebelde la que va a conside-
rarse por el T. S. sanadora de la inicial incomparecencia. Asi, en el Auto de
1 de junio de 1982, se-considera que la sentencia extranjera en cuestién no
consta se haya dictado en rebeldia, ' '

«que por otra parte vendria sanada tanto por el conyuge solicitante de
la ejecucion de la sentencia D. ... ante su peticion de efectividad de tal
sentencia, como por el conyuge contra el que tal ejecutoria viene dirigida
en cuanto contrajo segundo matrimonio en su condiciéon de divorcia-
da...».

Y en ¢l de fecha 10 de septiembre de 1982, la sentencia extranjera,

«aun siendo pronunciada en rebeldia con relacion a la solicitante D.*. ...
ha sido aceptada por ésta al solicitar su cumplimiento por lo que cesan
al respecto los efectos de aquella situacién procesal».

La misma actitud se encuentra en el Auto de 22 de diciembre de 1983:
en este supuesto se dice

«el demandado no estuvo en rebeldia, siendo oido, sin olvidar que, en
todo caso, es éI quien interesa el «exequatur».

Tampoco fue rebelde —aunque no compareciera en juicio— la demanda-
da que habia renunciado a la representacion letrada y admitido los cargos que
se le imputaban, habiendo concurrido a un acto de conciliacién ante el juez
y sido oida personal y detenidamente, y habia convenido extrajudicialmente
las consecuencias del divorcio (Auto de 12 de diciembre de 1983).

Mas laxo en la consideracion de este requisito, quiza excesivamente laxo,
es el Auto de 18 de enero de 1984, pues considera suficiente para salvar el obs-
taculo el que «no consta que el esposo estuviese en rebeldia». Habida cuenta
de que si consta que el procedimiento de divorcio fue instado por la esposa
y de que en el trdmite del exequatur el marido, de nacionalidad inglesa, fue
citado por edictos, al ser desconocido su domicilio por la solicitante, no com-
pareciendo, y de que la carta ejecutoria presentada por la esposa no contenia
la transcripcion literal de la resolucién judicial decretando el divorcio, lo que
habia sido advertido por el Fiscal, me parece que la Sala, tan rigurosa en otras
ocasiones, en ésta no ha llegado a lo que seria razonable exigir para mantener
el equilibrio entre la justa peticiéon de que se reconozca el divorcio obtenido
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en el extranjero y el convencimiento de que fueron respetados los derechos
de la defensa.

d) La citacion y audiencia de la parte demandada en el exequatur

En este aspecto existen también algunas singularidades de interés. En
efecto, cuando se trata de una sentencia de divorcio, tan normal es que la peti-
- ci6n de exequatur se formule por uno de los interesados contra el otro, que
-.s¢ haga de comun acuerdo por ellos, ya sea instdndolo conjuntamente, ya por
urio con el acuerdo posterior, o el allanamlento del otro.

En este altimo caso, se excusa logicamente el tramite de emplazamiento
por nueve dias a la contra parte —Auto de 2 de diciembre de 1983-— de la".
misma manera que la obtencion del divorcio por mutuo acuerdo hace innece--
saria la audiencia de la otra parte, en el exequatur segin el Auto de 20 de
mayo de 1982 (23).

Por su lado, cuando el exequatur se solicita por una parte contra la otra,
puede ocurrir —y iasi es €n la mayoria de los casos— que €l domicilio de la-
demandada se encuentre en el extranjero —por lo que procede la notificacion
por «comision rogatoriay» tramitada por el cauce de alguno de los-Convenios
internacionales en la materia suscrito por Espafia o por via diplomatica— o
que tal domicilio se ignore (o se desee ignorar, habida cuenta de la dilacion
del proceso que este tramite supone), por lo cual procede la citacidén por edic-
tos. Por todo ello, no deja de sorprender el prurito manifestado por el T. S.
en su Auto de 1 de junio de 1983 cuando, ante el ignorado paradero de la
demandada en el exequatur, se le citd en la persona de una hija suya, vecina
de Vigo. Ciertamente que, como se ha dicho, con elio el T. S. dio una solucion
realista, pragmatica y de economia procesal... aunque partiendo de la presun-
cidén, acaso excesiva y cercana a una auténtica ficcion, de que si alguien en
Espafia puede saber donde se encuentra la demandada, esa persona neo puede
ser otra que su hija (24).

En mi opinion, y habida cuenta de las singularidades que en las ocasiones
vistas ha decidido €l T. S. y de que, en ésta, le constaba expresa y documental-
mente que la demandada habia contraido nuevo matrimonio, lo més pragma-
tico y quiza pertinente hubiera sido eximir el tramite de la notificacion o, en
todo caso, recurrir a los edictos en lugar de al art. 268 LEC que no contempla
el supuesto aqui enjuiciado.

(23) De lo que cabria licitamente deducir que cuando la homologacion se solicite por el de-
mandado en el proceso de divorcio, todavia menos justificacion tendra la citaciéon y audiencia
de la contraparte, que, de oponerse al exequatur, iria contra sus propios actos.

(24) Alfonso Luis Calvo Caravaca: Cif. en nota 10, pag. 6.
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IV. GRAFICO DE LOS AUTOS UTILIZADOS

José Luis Iglesias Buhigues

Origen de la Nacionalidad de Sistema aplicado
Auto sentencia las partes* LEC
24-10-79 Francia Espafiola-Francés Art. 951
Convenio Hispano-Francés
19-1-1981 Rep. Fed. Alemana  Espafiol-Alemana no lo dice; tedricamente el
: art. 954
5-11-1981 Francia Espafiol-Francesa Convenio Hispano-Francés
3-5-1982 Paises Bajos Espafiol-Holandesa? Art. 954
20-5-1982 Austria Espafiola y extranjero? El art. 954 segin se des-
prende de los consideran-
dos
1-6-1982 Cuba bX4 Art. 954
14-7-1982 Francia Espaiioles Ninguno. Art. 107
. ' : C. Civil.
23-9-1982 Rep. Dominicana Espafioles Ninguno. Art. 107
C. Civil.
5-10-1982 Rep. Dominicana Espafioles Ninguno. Art. 107

C. Civil.

* La nacionalidad de una o ambas partes no siempre queda declarada en los Autos, de ahi que figure un
signo de interrogacion en la parte cuya nacionalidad se supone. En cualquier caso, si hubiera que aplicar las reglas
sobre nacionalidad espafiola en cada uno de los supuestos posiblemente ésta fuese distinta de la que se atribuye en
los Autos o la que se supone.
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Exequatur

Ponente

Observaciones

Otorgado

Otorgado

Otorgado

Otorgado
Otorgado

Otorgado

Denegado

Denegado

Denegado

C. de la Vega Benayas

J. de Castro Garcia

C. de la Vega Benayas
J. de Castro Garcia

A. Fernandez Rodriguez

J. Santos Briz

R. Casares Cordoba

Aplicacién del art. 32,2 de la Constitucién que
elimina la excepcion de orden publico.

Aplicacion del art. 32,2 de la Constitucién que
elimina la excepcion de orden publico.
Divorcio de mutuo acuerdo y conformidad de
la esposa al exequatur.,

Igual que los anteriores.

Se cumplen las condiciones del art. 954, no
constando que en Holanda se deniegue la eje-
cucion de las sentencias espafiolas.

‘Divorcio obtenido de mutuo acuerdo y no

oposicion del orden piblico.

Se cumplen las condiciones del art. 954, no
constatando la existencia de tratado como
tampoco que no se de cumplimiento por juris-
prudencia a las ejecutorias espafiolas.

Control de la competencia del juez de origen
y de la ley aplicada con base en el art. 107 del
C. Civil, aplicado de oficio. No aplica Conve-
nio Hispano-Francés. La normativa espafiola
en la materia es de orden publico.

Control de la competencia del juez de origen
y de la ley aplicada con base en el art. 107 del
C. Civil, aplicado de oficio. La normativa es-
pafiola en la materia es de orden publico.

Igual que el anterior. Aprecia fraude a la Ley.
El divorcio se obtuvo por miutuo acuerdo.

Quiero hacer constar mi agradecimiento al Departamento de Derecho Internacional Privado de la Universidad
Auténoma de Madrid y, en particular, al Profesor Dr. D. Alfonso Luis Calvo Caravaca, por haber tenido la gentileza
de proporcionarme una buena parte de los Autos utilizados para la realizacion del presente trabajo.
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Origen de la Nacionalidad de Sistema aplicado
Auto sentencia las partes* LEC
21-10-1982 EE.UU. Espafioles Art. 954.
26-10-1982 Rep. Fed. Alemana  Espafiol y alemana
29-11-1982 Paises Bajos Espafiol y Holandés Art. 954
1-12-1982 Venezuela Espafioles Ninguno. Art. 107
Cédigo civil.
9-12-1982 Francia Espafiola y Francés Convenio Hispano-Francés
10-12-1982 Nicaragua Espafioles Ninguno. Art. 107
C. civil
25-3-1983 Rep. Fed. Alemana Espaﬁol& alemana Art. 952
15-4-1983 Francia Francés y espafiola? Convenio Hispano-Francés
27-4-1983 Rep. Fed. Alemana  Aleman y espaifiola Art. 954
11-5-1983 Paises Bajos Espafiol y Holandesa? Art. 954
1-6-1983 Uruguay Espafioles Art. 954
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Exequatur

Ponente

Observaciones

Otorgado

Denegado

Otorgado

Denegado

Otorgado

Denegado

Otorgado

Otorgado
Otorgado

Otorgado
Otorgado

C. Serena Velloso

C. dela Vega Benayas

J. de Castro Garcia
S. Sanchez Jauregui

J. de Castro Garcia

J.L. Albacar Lopez

R. Pérez Gimeno

J.L. Albacar Lopez

R. Casares Coérdoba

C. Serena Velloso

La demandada en el exequatur se allana al
mismo. El supuesto no se halla comprendido
en los arts. 951 a 953, reuniendo las circustan-
cias del art. 954.

Ilegalidad de la copia de Escritura de poder de
Procurador y no aportacién de documentos
originales de la sentencia.

Se descarta la hipétesis del art. 953. Se aplica.
el 954 reforzado por darse las previsiones del
art. 9,2 y 107 del C. civil y Disp. Ad. Primera
de la Ley 30/1981, de 7 de julio.

Control de la competencia del juez de origen
y de la ley aplicada con base en el art. 107 del
C. civil, aplicado de oficio. La normativa es-
pafiola en la materia es de orden phblico.

Aplica el Convenio, y, a mayor abundamiento,
el art. 107 C. civil y la Disp. Ad. 1.2 Ley 30/
1981, de 7 de julio.

Control de la tompetencia del juez de origen
y de la ley aplicada con base en el art. 107 del
C. civil, aplicado de oficio. Divorcio por mu-
tuo acuerdo.

Divorcio de mutuo acuerdo. Peticién de exe-
quatur conjunta. Art. 952 ademas de- requisi-
tos formales y no oposicién al orden piblico.

Se aplica el art. 954 LEC porque «no consta
que en el pais en que se dictd no se respete el
principio de reciprocidad con Espaifiay.

Realiza control de la competencia del juez de
origen que queda justificada por aplicacion a .
la reciproca del n.°2 de la Disp. Ad. 1.*de la
Ley 30/1981, de 7 de julio. Niega el control de
la ley aplicable con base en el art. 107,2 del C.
civil, pero, aunque se aplicase la ley espafiola,
el resultado seria equivalente al producido por
la aplicacion de la ley extranjera.
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Origen de la Nacionalidad de Sistema aplicado
Auto sentencia las partes* LEC

28-6-1983 Suecia Espafiola y Sueco Art. 954

8-7-1983 Canada Espafioles? Art. 954

22-9-1983 EE.UU. Espaiiol y norteamericana?  Art. 954

18-10-1983 Paises Bajos (Espafiol y Holandesa? Art. 954

24-10-1983 Rep. Fed. Alemana  ;Espafiol y Alemana? Art. 954

27-10-1983 Francia Espafiol y francesa Convenio Hispano-Francés
2-12-1983 Francia Espaﬁdla y francés Convenio Hispano-Francés
6-12-1983 Suiza Espafioles Convenio Hispano-Suizo
12-12-1983 Rep. Fed. Alemana  Aleman y espafiola Art. 954

19-12-1983 Gran Bretafia Inglés y espafiola Art. 954

20-12-1983 Venezuela Venezolanos Art. 954

22-12-1983 Rep. Fed. Alemana  (Espafiol y alemana? Art. 954

18-1-1984 Gran Bretafia (Espafiola e Inglés? Art. 954
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Exequatur

Ponente

Observaciones

Otorgado

Denegado

Otorgado

Otorgado
Otorgado
Otorgado

Otorgado

Otorgado

Otorgado

Otorgado

Otorgado

Otorgado

R. Casares Coérdoba
J. Beltran de Heredia y

Castro .

J. de Castro Garcia

R. Casares Cordoba
J.L. Albacar Lopez
C. de la Vega Benayas

C. Serena Velloso

J. SahtosrBriz

C. Serena Vellosa

J. M.2Gémez de la Barcena
R. Pérez Gimeno

M. Fernandez Martin-
Granizo

R. Pérez Gimeno

Solicitud de exequatur conjunta.

No existe constancia expresa de la firmeza de
la sentencia de divorcio y falta legalizacion exi-
gida en el n.°4 del art. 954.

Se descarta el supuesto del art. 951 y el del 953
LEC. Realiza control de la competencia el juez
de origen y de la ley aplicada por medio del
art. 107 del C. civil y Disp. Ad. Primera de la
Ley 30/1981, de 7 de julio. Residencia habitual
de los conyuges en EE.UU.

Solicitud de exequatur conjunta, por lo que se
excluye el emplazamiento por nueve dias de la
contraparte.

El T. S. se declara incompetente en virtud del
art. 2 del Convenio Hispano-Suizo de 19 de
noviembre de 1896 (ratificado el 6-julio-1898).

Control de la competencia del juez de origen
y de la ley aplicada que se justifica por el domi-
cilio de los conyuges en Alemania.

La esposa se allana a la solicitud de exequatur.
No consta que en Gran Bretafia se deniegue la
ejecucion de sentencias espafiolas.

Ausencia de tratado y no consta que el caso
quepa en la hipotesis de los arts. 952 y 953
LEC.

Ausencia de tratado y no consta que el caso
quepa en los arts. 952 y 953.









