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Tenemos un divorcio de 2 chinos que se casaron en China y que vivian en Espana.

Ella lo denuncia por malos tratos y en las Diligencias Previas del Violencia se acuerda su expulsién
del territorio nacional durante 10 afios (hace unos meses).

Ahora la mujer pide el divorcio en Espafia.

Alguna idea sobre la competencia?

En principio es la del ultimo domicilio comUn, que es Espafia, pero el demandado no podra entrar a
Espafia para celebrar el juicio...

Sobre la ley aplicable, creo que pidiendo la traduccién de la ley china sobre el divorcio al Consulado
chino seria lo correcto, no?

Establece el art 36.1 LEC, que la extension y limites de la jurisdiccion de los Tribunales civiles
espafoles, que se determinara por lo dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial y en los
Tratados y Convenios internacionales en los que Espafia sea parte.

Conforme al art. 3.1.2° del Reglamento (CE) 2201/2003 se puede atribuir la competencia a los
juzgados de Espafia del procedimiento de divorcio presentado con independencia de la nacionalidad
de los esposos y lugar de celebracion del matrimonio, los foros ex art 3 del citado Reglamento son:

19) La residencia habitual de los conyuges.

29) El ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos aln resida alli.
39) La residencia habitual del demandado.

49) En caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los conyuges.

59) La residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un afio
inmediatamente antes de la presentacién de la demanda.

69) La residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al menos los seis
meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea nacional del
Estado miembro en cuestién o, en el caso del Reino Unido e Irlanda, tenga alli su domicilio.

79) La nacionalidad de ambos conyuges o, en el caso del Reino Unido y de Irlanda, del domicilio
comun.

Cuando segun dicho Reglamento, ningun tribunal de un Estado comunitario sea competente
entraran en juego los foros de competencia del art. 22 de la LOPJ.

Conforme a estos, son competentes los tribunales espafioles en materia matrimonial en los
siguientes casos:

19) Cuando ambos cényuges posean residencia habitual en Espafia al tiempo de la demanda (art.
22.3 LOPJ).

29) Cuando el demandante sea espafiol y tenga su residencia habitual en Espaina (art. 22.3 LOPJ).
30) Cuando los conyuges tengan nacionalidad espafiola, sea cual sea su residencia, siempre que se
promueva la peticion de mutuo acuerdo o por uno con consentimiento del otro (art. 22.3 LOPJ).
40) Cuando el demandado tenga su domicilio en Espafia (art. 22.2 LOPJ).

50) Cuando ambos conyuges se hayan sometido a los tribunales espanoles (art. 22.2 LOPJ).

En virtud de lo dispuesto en los art. 107.2 b) y 9.2 del Cédigo Civil la separacion y el divorcio se
regird por la ley nacional comun de los cényuges en el momento de la presentacién de la
demanda; a falta de nacionalidad comun, por la ley de la residencia habitual del matrimonio, vy, si
los esposos tuvieren residencia habitual en diferentes estados, por la ley espafiola, siempre que los
Tribunales espafioles resulten competentes.
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La manera de acreditar el "derecho chino" en principio es cuestion de la parte que lo invoca,
respecto a los efectos de su no acreditacién al final resenaré la jurisprudencia de aplicacién.

Para el supuesto de interesarse el Juzgado por el derecho chino el TRATADO BILATERAL ENTRE EL
REINO DE ESPANA Y LA REPUBLICA POPULAR CHINA SOBRE ASISTENCIA JUDICIAL EN MATERIA
CIVIL Y MERCANTIL («BOE num. 26/1994, de 31 de enero de 1994») en su art. 2.4 contempla la
informacién en materia juridica, a peticiéon de la otra Parte.

Y tendria que solicitarse por Comision Rogatoria dirigida al Ministerio de Justicia de Espafa para
que la eleve el Ministerio de Justicia de China conforme a su art 3: Autoridades Centrales.

1. La asistencia judicial se prestara a través de las Autoridades Centrales de ambas Partes, salvo
que otra cosa se disponga en el presente Tratado.

2. Las Autoridades Centrales de ambas partes se transmitiran las solicitudes y documentos a que
se refieren los parrafos 1, 2 y 4 del articulo 2, asi como el resultado de la ejecucidon de la solicitud.
3. Las Autoridades Centrales de ambas Partes son sus respectivos Ministerios de Justicia. Y la
forma se establece en su art 6:

Formalidades de la solicitud.

1. La solicitud sera formulada por la autoridad central de la Parte requirente conforme al parrafo 2
de este articulo. La Autoridad Central de la Parte requerida remitira el documento al destinatario.
2. Las solicitudes se formularan en el impreso previsto en el Convenio de La Haya de 15 de
noviembre de 1965, relativo a la notificacién o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o comercial. Los documentos se remitirdn en doble ejemplar
acompanados de una traduccién al idioma de la Parte requerida o al francés o al inglés.

Respecto a citaciones emplazamientos y notificaciones al demandado se contempla en el citado
convenio: Art. 2. Ambito de la asistencia judicial.

A los efectos del presente Tratado, la asistencia judicial en materia civil y mercantil comprende:
1. La notificacion y entrega de documentos judiciales y extrajudiciales.

2. La ejecucién de comisiones rogatorias para practica de pruebas y actos de instruccién.

3. El reconocimiento y ejecucion de decisiones de Tribunales y de laudos arbitrales.

4. La informacion en materia juridica, a peticidon de la otra Parte.

La declaracion del demandado que no puede asistir a juicio por la expulsion se puede
solucionar con una videoconferencia tramitandose por:

Comisiones rogatorias, Art. 10. Ambito de aplicacién.

Los 6rganos judiciales de ambas Partes se auxiliaran para la practica de comisiones rogatorias que
tengan por objeto medidas de instruccidn, tales como las encaminadas a la audiencia de los
interesados, testigos, peritos, reconocimiento judicial u otras pruebas no prohibidas por la
legislacidon de la Parte requerida.

Art. 11. Formulario y lengua.

Las solicitudes relativas a comisiones rogatorias se extenderan en los impresos conforme al
formulario modelo anexo al presente Tratado; las partes en blanco se rellenaran en la lengua de la
Parte requerida, o en francés o en inglés.

Los documentos que las acompanen deberan ir acompanados de una traduccion en la lengua de la
Parte requerida o en francés o en inglés.

Respecto a la acreditacion del derecho extranjero reproduzco el razonamiento de la sentencia
de la Audiencia Provincial de Castellén, sec. 22, S 7-10-2009:

“Al respecto, como ya ha tenido ocasidon de pronunciarse esta Seccion en la Sentencia de 28 de
mayo de 2008, cuyos Fundamentos reproducimos:

"La STS de 5 de marzo de 2002 recopila la doctrina de la Sala I2 de dicho Tribunal en orden a la
aplicacion de un derecho extranjero estableciendo que «Dado que por los recurrentes se dice
desconocer esta doctrina, conviene recordar el contenido de las siguientes resoluciones de esta
Sala: Las de 11 de mayo de 1989 y de 3 de marzo de 1997 que consideran al derecho extranjero
como cuestion de hecho que, por tanto, corresponde alegar y probar a la parte que lo invoca.

Las de 9 de noviembre de 1984 y 10 de marzo de 1993, que afirman que los érganos judiciales
tienen la facultad, pero no la obligacién de colaborar a la determinacién del contenido del Derecho
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extranjero en su caso invocado, con los medios de averiguacién que consideren necesarios.
Finalmente, la sentencia de 31 de diciembre de 1994, que ha establecido la necesaria distincidon
entre las normas de conflicto (que se limitan a indicar cual es el derecho material aplicable a una
relacion juridica controvertida) las cuales segun el parrafo primero del art. 12 del Cédigo Civil
deben ser observadas de oficio, y el propio derecho material, al que no se refiere dicho precepto y
gue en ningun caso puede ser determinado por el Tribunals».

La falta de acreditacion del contenido y vigencia de las normas sustantivas del Derecho
extranjero determina que la cuestiéon debatida se resuelva conforme a las normas de
nuestro propio ordenamiento juridico (STS de 7 de septiembre de 1990 y 11 de mayo de
1989, 13 de diciembre de 2000.

Y ello, porque como precisa la STS de 17 de julio de 2001: «... esta Sala tiene reiteradamente
declarado que cuando a los Tribunales espafoles no les es posible fundamentar con seguridad
absoluta la aplicacion del Derecho extranjero, habran de juzgar y fallar segun el Derecho patrio
(entre otras, SSTS de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990, 16 de julio de 1991 y 23 de
marzo de 1994 , lo que es consecuencia de la doctrina jurisprudencial relativa a que la aplicacién
del Derecho extranjero es cuestidon de hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte
gue lo invoque, siendo necesario acreditar, no soélo la exacta entidad del Derecho vigente, sino
también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no suscite la menor
duda razonable a los érganos judiciales espafioles, y todo ello mediante la pertinente
documentacion fehaciente (por todas, SSTS de 4 de octubre de 1982 y 12 de enero de 1989 »

A mayor abundamiento, sostiene el Tribunal Constitucional que la doctrina jurisprudencial de que
en defecto de prueba del derecho extranjero debe estarse al Derecho espafiol y no desestimarse la
demanda, pues dicha solucidon es mas respetuosa con el contenido del art. 24.1 de la Constitucion
espafola: «dado que el Derecho espafiol, con caracter sustitutorio del que resulta aplicable,
también puede ofrecer en una situacion de trafico externo la respuesta fundada en Derecho que el
citado precepto constitucional exige» (STC 155/2001, de 2 de julio "
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