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Resumen: El TJUE en la Sentencia de 15 de noviembre de 2022, asunto C-646/20, Senatsverwal-
tung fiir Inneres und Sport, Standesamtsaufsicht, ha afirmado que la disolucion de un matrimonio en
virtud del art. 12 del Decreto Ley italiano nim. 132 de 12 de septiembre de 2014, constituye una “resolu-
cion judicial” relativa al divorcio a los efectos del Reglamento 2201/2203. El Tribunal interpreta los dos
elementos que deben cumplirse para que una decision sobre divorcio no judicial sea considerada como
“resolucion”. En el presente trabajo se analiza como esos elementos se cumplen en las escrituras de
divorcio autorizadas por notarios espafioles y se estudia la nueva regulacion del Reglamento 2019/1111
sobre la eficacia extraterritorial de los documentos publicos y acuerdos.
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Abstract: In the Judgment of 15 November 2022, in case C-646/20, Senatsverwaltung fiir Inneres
und Sport, Standesamtsaufsicht, the Court of Justice of the European Union establishes that the disso-
lution of a marriage on the basis of Article 12 of Italian Decree-Law No 132/2014 constitutes a “judg-
ment” within the meaning of article 2 of Regulation 2201/2003. The Court interprets the two elements
that must be met for a non-judicial divorce decision to be considered a “judgment”. This paper analyzes
how these elements are fulfilled in the Spanish notarial divorces and the new rules of the Regulation
2019/1111 on recognition and enforcement of authentic instruments and agreements.

Keywords: non judicial divorce, judgment, recognition, Regulation 2201/2003, Regulation
2019/1111.
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I. Introduccion

1. En un corto espacio de tiempo hemos asistido en el ambito europeo a una progresiva “des-
judicializacion del divorcio” en algunos de los Estados miembros (entre otros, Espaia, Francia, Italia,
Grecia o Portugal). No obstante, hay que reconocer que son muchas las diferencias entre las distintas
legislaciones estatales sobre qué autoridad puede autorizar este divorcio (notario, funcionario, encarga-
do del Registro civil...); si esta permitido en el supuesto de que existan hijos menores de edad (el caso,
por ejemplo, de Grecia o Portugal) o la funcion que desempeiia la autoridad interviniente (con caracter
decisorio o como mera fedataria)'. Ademas, hay que tener presente que en la mayoria de ocasiones pue-
de que también se hayan resuelto otras cuestiones conexas como puede ser la liquidacion del régimen
econdémico matrimonial o la pensién compensatoria entre los conyuges.

2. Desde la perspectiva del Derecho internacional privado una de las principales cuestiones que
plantea esta nueva forma de disolucion de vinculo matrimonial es la de su reconocimiento en otro Es-
tado miembro, cuestion de vital importancia en un espacio con libre circulacion de personas, al tratarse
de un acto que afecta al estado civil. Se plantea pues la interrogante de saber si las normas europeas
dan respuesta a esta nueva realidad y, en caso de respuesta afirmativa, como se solicita dicha eficacia
extraterritorial.

3. Durante la vigencia del Reglamento (CE) num. 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre
de 2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) niam. 1347/20002,
el interrogante que se ha suscitado es como debe reconocerse el acuerdo extrajudicial de divorcio, si
como “resolucion judicial”, beneficiandose, por tanto, de la regla del reconocimiento automatico (art.
21), o si como “documento publico”, debiéndose aplicar el art. 46. Ahora bien, esta segunda hipotesis
entrafia no pocas dificultades al referirse la disposicion sélo a “documentos publicos y acuerdos con
fuerza ejecutiva™. Nos encontramos ante el problema de la calificacion de esas decisiones y muestra de
ello es que en dos asuntos distintos se ha preguntado de forma idéntica al TJUE esta cuestion en relacion
con el divorcio extrajudicial del Derecho italiano (asunto C-646/20)* y con el regulado en el Derecho
espaifiol (asunto C-304/22)°.

! Para un estudio de Derecho comparado vid. N. MarcHAL EscaLoNa, El divorcio no judicial en Derecho internacional
privado espariol, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 21-40. Sobre las diferencias entre las legislaciones de
los Estados miembros, entre otros, E. D’ ALEssaNDRO, “The impact of private divorces on EU Private International Law”, en J.
ScHERPE Y E. BARGELLI (EDS), The interaction between family law, succession and Private International Law, Intersentia, 2021,
pp. 59-75; C. HoNoraTI Y S. BERNAsScoONI, “L’efficacia cross-border degli accordi stragiudiziali in materia familiare tra i Regola-
menti Bruxelles II-bis e Bruxelles II-ter”, Rivista quatrimestrale on line sullo Spazio europeo di liberta, sicurezza e giustizia”,
num. 2, 2020, pp. 30-32; V. Laziz v 1. PReTELLI, “Revised recognition and enforcement procedures in Regulation Brussels 11
ter”, Yearbook of Private International Law, vol. XXII, 2020-2021, pp. 160-164.

2 DO L 338, de 23 de diciembre de 2003.

3 El art. 46 del Reglamento 2201/2003 no contiene definicién alguna de lo que debe entenderse por documento ptblico
limitandose a sefialar que “los documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados o registrados en un Estado miembro, asi
como los acuerdos entre las partes que tengan fuerza ejecutiva en el Estado miembro de origen, seran reconocidos y se dotaran
de fuerza ejecutiva en las mismas condiciones que las resoluciones judiciales”. La aplicacion de esta disposicion a la materia
matrimonial ha suscitado distintas opiniones en la doctrina puesto que la norma alude a “documentos publicos y a acuerdos con
fuerza ejecutiva”. Para su estudio vid. U. Maanus, “Article 46”, en U. MaGNus Y P. Mankowskl, European Commentaries on
Private International Law, Vol. 1V, Brussels IIbis Regulation, Otto Schmidt, Koln, 2017, pp. 411-420; B. Stapr, “Article 46,
en C. ALTHAMER (ed), Brussels Ila Rome III, Beck, Munich, 2019, pp. 232-235.

* Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, Standesamtsaufsicht. En concreto, el Bundesgerichtshof pregunta al TJUE si la
disolucion de un matrimonio en virtud del art. 12 del Decreto Ley italiano num. 132 de 12 de septiembre de 2014, constituye
una resolucion judicial relativa al divorcio a los efectos del Reglamento 2201/2003 y, en caso de respuesta negativa, si se le
podria aplicar la regulacion del art. 46 sobre los documentos publicos y acuerdos.

5 PM c. Senatsverwaltung fiir Justiz, Vielfalt und Antidiskriminiergung. En este asunto el Kammergericht Berlin pregunta al
Tribunal si en el supuesto del divorcio o separacion matrimonial regulado en los arts. 82, 87, 89 y 90 CC existe una resolucion
judicial relativa al divorcio a los efectos del Reglamento 2201/2003 y, en caso de respuesta negativa, si debe tratarse conforme
al art. 46 del Reglamento.
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4. La respuesta del Tribunal de Justica al primero de los asuntos mencionados en la Sentencia de
15 de noviembre de 2022, Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, Standesamtsaufsicht®, ha tenido un
“efecto domind” sobre el segundo, pues un mas tarde fue retirado por el Kammergericht Berlin dando a
entender, en consecuencia, que los argumentos esgrimidos por el TJUE para calificar el acta de divorcio
expedida por el funcionario del registro civil italiano como “resolucion judicial”, pueden aplicarse por
analogia al divorcio notarial espafiol’.

5. El presente trabajo tiene como objetivo analizar esta Sentencia del TJUE desde la perspec-
tiva de nuestro ordenamiento, asi como valorar su alcance una vez que ya ha comenzado a aplicarse el
Reglamento (UE) nim. 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores (version refundida)?, que, de forma totalmente novedosa,
contiene una regulacion especifica de la eficacia extraterritorial de los documentos publicos y acuerdos
(arts. 64 a 68). No obstante, y conforme a lo dispuesto en su art. 100.2, “el Reglamento (CE) 2201/2003
seguira aplicandose a las resoluciones dictadas en procedimientos ya incoados, a los documentos pu-
blicos formalizados o registrados y a los acuerdos que hayan adquirido fuerza ejecutiva en el Estado
miembro en el que hayan sido celebrados antes del 1 de agosto de 2022 y que entren dentro del &mbito
de aplicacion de dicho Reglamento”.

I1. Las premisas para el reconocimiento del divorcio extrajudicial como “resolucion judicial”. Su
aplicacion al divorcio notarial espaiiol

6. En materia de eficacia extraterritorial el Reglamento 2201/2003 consagra, en aras del prin-
cipio de confianza reciproca y reconocimiento mutuo, la regla general del reconocimiento automatico
de las resoluciones dictadas en materia matrimonial, precisandose, ademas, que si son firmes no se re-
querird ningin procedimiento especial para la actualizacion de los datos del registro civil en un Estado
miembro (art. 21, apartados 1 y 2). El reconocimiento solo puede ser denegado de forma excepcional si
concurre alguno de los motivos que se enumeran, de forma taxativa, en el art. 22 y, en todo caso, no pue-
de controlarse la competencia del juez de origen (art. 24), ni podra denegarse alegando que el Derecho
del Estado miembro requerido no autorizaria el divorcio, la separacion judicial o la nulidad matrimonial
basandose en los mismos hechos (art. 25). Ademas, la resoluciéon no podra en ninglin caso ser objeto de
una revision en cuanto al fondo (art. 26)°.

¢ ECLI: EU:C:2022:879.

7 ECLLI:EU:C:2022:10. A juicio de P. QuinzA REponDpo, “De Sahyouni II (C-372/16) hacia el futuro con parada en Se-
natsverwaltung (C-646/20): el largo proceso de asimilacion de los divorcios no judiciales en la Union Europea”, Bitdcora
Milleninum Dipr, nim. 17, 2023, p. 61, esto no es lo deseable y seria recomendable contar con sentencias que resuelvan sobre
cuestiones prejudiciales sobre los divorcios no judiciales.

$ DO L 178, de 2 de julio de 2019.

° Para el estudio de la eficacia extraterritorial de resoluciones en materia matrimonial en el Reglamento 2201/2203 vid,
entre otros, A. L. CALvo CARAvacA Y J. CarrASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado, Tomo 11, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp.1774-1783.

Esta regulacion se mantiene en el art. 30 del Reglamento 2019/1111 con la novedad de que ahora se establece de forma
expresa que pueda solicitarse la denegacion del reconocimiento de la resolucion, remitiendo el art. 40 al procedimiento previsto
para la denegacion de la ejecucion. Vid. M. HERRaNz BALLESTEROS, “El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion
internacional de menores (version refundida): principales novedades”, Revista espaiiola de Derecho internacional, mim. 2,
2021, pp. 229-260, en particular, pp. 251-254; M* A. RopriGUEZ VAzQUEZ, “El régimen general de reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales”, en B. Campuzano Diaz (DIr), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales,
responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 215-235, en particular, pp.
219-221; M* A. CEBRIAN SALVAT, “Articulo 30. Reconocimiento de las resoluciones”, en E. CasTteLLANOS Ruiz (Dir), Comenta-
rio al nuevo Reglamento (UE), Bruselas Il ter relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en
materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional de menores, Tirant 1o Blanch, Valencia,
2023, pp. 423-436.
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Ahora bien, no todas las decisiones dictadas en materia matrimonial van a beneficiarse de esta
regulacion porque para ello debe ser una “resolucion judicial” dictada por un “6rgano jurisdiccional” de
un Estado miembro. Y aqui reside el quid de la cuestion porque cuando el Reglamento 2201/2003 fue
aprobado ninguna de las legislaciones de los Estados miembros conocia el divorcio extrajudicial por
lo que la interpretacion de esos términos no suscitd grandes dificultades. Los problemas comenzaron a
plantearse precisamente con ocasion de la regulacion en algunos de los Estados miembros de esta otra
forma de disolucion del vinculo matrimonial.

7. En concreto, y como ya hemos adelantado, en el asunto C-646/20 el Bundesgerichtshof pre-
gunto al TJUE si la disolucion de un matrimonio en virtud del art. 12 del Decreto Ley italiano nim.
132 de 12 de septiembre de 2014, constituye una “resolucion judicial” relativa al divorcio a los efectos
del Reglamento 2201/2003 y, en caso de respuesta negativa, si se le podria aplicar la regulacion del art.
46 sobre los documentos publicos y acuerdos!®. Para responder a estas cuestiones el Tribunal basa todo
su razonamiento en la interpretacion del concepto “resolucion judicial” y en los elementos que deben
cumplirse para que una decision sea calificada como tal y poder circular por el espacio europeo''. Si la
respuesta del Tribunal de Justicia va referida al Derecho italiano, como no podia ser de otro modo, este
estudio va a centrarse en nuestro ordenamiento juridico para confirmar que esos elementos concurren
en las escrituras de divorcio autorizadas por notarios espafioles y que, por tanto, deben calificarse como
“resoluciones judiciales”. Asi lo habia venido sosteniendo la doctrina mayoritaria y la DGSFP, como
pasamos a exponer.

1. La autoridad extrajudicial debe tener competencias en materia de divorcio. El concepto amplio
de “organo jurisdiccional”

8. El punto de partida del razonamiento es el siguiente: ante la ausencia de remision expresa
al Derecho de los Estados miembros, el término “resolucion judicial” del Reglamento 2201/2003 debe
interpretarse de forma auténoma teniendo en cuenta su tenor, su contexto y los objetivos perseguidos
por el Reglamento'?. Como se establece en el art. 2.4 el concepto de “resolucion judicial” se refiere
a cualquier resolucion en materia de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial dictada por

10 Tal y como se describe en los apartados 22 a 24 de la Sentencia, en Italia mediante el Decretolegge n. 132 - Misure ur-
genti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione dell’arretrato in materia di processo civile (Decreto Ley
n.° 132, de medidas urgentes de desjudicializacion y otras actuaciones para reducir la acumulacion de asuntos en el orden civil),
de 12 de septiembre de 2014, convertido en ley, con modificaciones, mediante la Ley n.° 162 de 10 de noviembre de 2014-, dis-
pone en los dos primeros parrafos de su articulo 12 que los conyuges, con la asistencia opcional de un abogado, podran celebrar
ante el funcionario del registro civil competente, un acuerdo de disolucion del matrimonio o de cesacion de los efectos civiles
de este, a condicion de que no tengan hijos menores o hijos mayores de edad legalmente incapaces, gravemente discapacitados,
o economicamente dependientes. El articulo 12, apartado 3, del Decreto Ley n.° 132/2014 establece, ademas, que el funcionario
del registro civil ha de recibir de cada una de las partes la declaracion personal en el sentido de que es su deseo separarse o que
cesen los efectos civiles del matrimonio de conformidad con las condiciones acordadas entre las partes; que el acuerdo no podra
contener disposiciones relativas a transmisiones de patrimonio; que el documento en el que se plasme el acuerdo se redactara y
se firmara inmediatamente después de la toma de declaracion de los conyuges; que dicho acuerdo equivaldra a una resolucion
judicial relativa, en particular, a las condiciones de la separacion o del cese de los efectos civiles del matrimonio, y que el
funcionario del registro civil invitara a los conyuges a comparecer ante él no antes de treinta dias desde la toma de declaracion
al objeto de ratificar el acuerdo, de suerte que la incomparecencia implicara la no ratificacion del acuerdo. Una circular del
Ministero della Giustizia de 22 de mayo de 2018, sobre el Decreto Ley n.° 132/2014, designa al funcionario del registro civil
como autoridad competente en Italia para emitir el certificado a que se refiere el articulo 39 del Reglamento 2201/2003.

' Para un estudio detallado de la Sentencia vid. P. QuiNnzA Reponpo, “De Sahyouni II (C-372/16) hacia el futuro con pa-
rada en Senatsverwaltung (C-646/20): el largo proceso de asimilacion de los divorcios no judiciales en la Unién Europea”,
Bitdacora Milleninum Dipr, num. 17, 2023, pp. 45-73; M* A. SANCHEZ JIMENEZ, “Calificacion del acta de divorcio expedida por
el funcionario de registro civil de un Estado miembro como «resolucion judicialy» sin la acreditacion del caracter decisorio de
su intervencion. Una imprevisible decision disefiada a la medida del resultado pretendido”, La Ley/Union Europea, num. 111,
febrero de 2023, pp. 1-18.

12 En el apartado 40 de la Sentencia se recuerda que es reiterada la jurisprudencia del TJUE en este sentido, citandose la
Sentencia de 31 de marzo de 2022, asunto C-231/21, Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl y otros (ECLI:EU:C:2022:237).
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un organo jurisdiccional de un Estado miembro con independencia de su denominacion, incluidos los
términos de sentencia o auto. Y por “Organo jurisdiccional” se entendera todas las autoridades de los
Estados miembros (todos salvo Dinamarca) con competencia en las materias que entran en el ambito de
aplicacion del Reglamento (art. 2.1)%.

De una lectura conjunta de estas disposiciones puede deducirse, como afirma el Tribunal, que el
Reglamento “puede abarcar las resoluciones de divorcio que tengan lugar tras un procedimiento tanto
judicial como extrajudicial, con tal de que el Derecho de los Estados miembros atribuya igualmente a las
autoridades extrajudiciales competencias en materia de divorcio” (apartado 48)'.

9. Se confirma, por tanto, que el concepto “organo jurisdiccional” debe interpretarse en sentido
amplio, pues comprende todas aquellas autoridades judiciales o no que, conforme a lo previsto en su or-
denamiento, tengan atribuida competencia en la materia matrimonial’®. De hecho, y como estudiaremos,
asi se reconoce de forma expresa en el Reglamento 2019/1111 (Considerando 14).

10. La consecuencia inmediata que se deriva de la calificacion de la decision de divorcio dictada
por las autoridades extrajudiciales como “resolucion judicial” es que, como se ha analizado, se beneficia
del régimen de eficacia extraterritorial disefiado en el Reglamento. Esta interpretacion no queda des-
virtuada, como afirma el Tribunal, por el hecho de que cuando se elaborase el Reglamento 2201/2003
ningun Estado miembro contemplase aun en su legislacion el divorcio extrajudicial (apartado 50). Pre-
cisamente son los conceptos amplios de “resolucion judicial” y “organo jurisdiccional” los que permiten
que la norma se adapte y pueda aplicarse a esta nueva forma de disolucion del vinculo matrimonial. Sig-
nificativas son en este sentido las referencias que el Abogado General, Sr. A. Collins, realiza al asunto
Coman y a la necesidad de adaptacion del Derecho a la sociedad (punto 54). En el caso concreto que se
estaba analizando, en Italia el funcionario del registro civil es una autoridad legalmente instituida que
tiene competencia para declarar el divorcio.

11. Si nos centramos en nuestro ordenamiento hay que afirmar que, en la materia matrimonial,
los notarios tienen que ser considerados “organo jurisdiccional” puesto que la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, les atribuye funciones que, hasta ese momento, correspondian a los
jueces'®. Con esta reforma el legislador espafiol se sumo a la tendencia instaurada en otros paises a favor
de la desjudicializacion del divorcio. No cabe duda de que cuando se cumplen los requisitos exigidos,
el divorcio de mutuo acuerdo es la via mas rapida para la disolucion del vinculo conyugal, como se
desprende de los distintos datos publicados por el INE. Si nos cefiimos al afio 2021, ultimo del que se re-
cogen, el 78,8% de los divorcios y el 87,9% de las separaciones fueron de mutuo acuerdo, teniendo una
duracion media de 3 meses, frente a los casi 12 meses de los divorcios contenciosos. En el computo ya
global de todos los divorcios producidos, en el 11°9% uno de los conyuges tenia nacionalidad extranjera
y en el 7°7% ambos eran nacionales extranjeros.

13 Ademas, establece el art. 2.2 del Reglamento que se entendera por “juez”, el juez o la autoridad con competencias equi-
valentes a las del juez en las materias reguladas por el presente Reglamento. Debe precisarse que en el Reglamento 2019/1111
desaparece esta definicion.

4 En sentido analogo el Abogado General Sr. A. Collins en sus Conclusiones, presentadas el 5 de mayo de 2022
(ECLIL:EU:C:2022:35), manifest6 que si un Estado miembro otorga competencias a los jueces en las materias cubiertas por el
Reglamento y reconoce competencias equivalentes a otros funcionarios publicos, estos estan comprendidos en el concepto de
“juez” a los efectos del Reglamento 2201/2203 (punto 35).

15 Recuérdese que en materia de sucesiones el art. 3.2 del Reglamento 650/2012 establece expresamente que se entendera
por “tribunal” todo 6rgano judicial y todas las demas autoridades y profesionales del Derecho que con competencias en materia
de sucesiones (la cursiva es nuestra) que ejerzan funciones jurisdiccionales o que actiien por delegacion o de poderes de un
6rgano judicial, o actien bajo su control, siempre que tales autoridades y profesionales del Derecho ofrezcan garantias en lo
que respecta a su imparcialidad y al derecho de las partes a ser oidas, y que sus resoluciones, dictadas con arreglo al derecho
del Estado miembro en el que actuan puedan ser objeto de recurso y revision ante un 6rgano judicial y tengan fuerza y efectos
analogos a los de la resolucion de un érgano judicial sobre la misma materia.

16 BOE 158, de 3 de julio de 2015. Para una valoracion genérica vid. I. Coma LaNzON, “Nuevas atribuciones y funcion no-
tarial”, en C.P. BARrIO DEL OLMO (COORD), Jurisdiccion voluntaria notarial, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 41-51.
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12. Conforme a lo dispuesto en el art. 82 CC, los conyuges podran acordar su separacion de
mutuo acuerdo transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio mediante la formulacion
de un convenio regulador en escritura publica ante Notario, en el que, junto a la voluntad inequivoca
de separarse, determinaran las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion en
los términos establecidos en el articulo 90. Los funcionarios diplomaticos o consulares, en ejercicio de
las funciones notariales que tienen atribuidas, no podran autorizar la escritura publica de separacion.
Los conyuges deberan intervenir en el otorgamiento de modo personal, sin perjuicio de que deban estar
asistidos por letrado en ejercicio, prestando su consentimiento ante el notario. Igualmente, los hijos ma-
yores o menores emancipados deberan otorgar el consentimiento ante el notario respecto de las medidas
que les afecten por carecer de ingresos propios y convivir en el domicilio familiar. No sera posible en
ningun caso cuando existan hijos menores no emancipados o hijos mayores respecto de los que se hayan
establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores.

Siendo el notario “6rgano jurisdiccional” estara sujeto a los foros de competencia judicial inter-
nacional que sean aplicables del art. 3 del Reglamento, debiéndose determinar la competencia territorial
por el art. 54.1 de la Ley del Notariado (que se refiere al notario espanol del Gltimo domicilio comin de
los conyuges o el notario del domicilio o residencia habitual de cualquiera de los contrayentes)!’.

13. Sentada esta primera premisa hay que sefialar, no obstante, que para que la decision de divor-
cio sea reconocida conforme a las reglas establecidas para las “resoluciones judiciales” del Reglamento
2201/2003 es necesario, ademas, que esa autoridad realice un control de la declaracion de divorcio, es
decir, un control sobre el fondo.

2. La autoridad extrajudicial debe realizar un control sobre el fondo

14. La delimitacion de esta segunda premisa deriva de la necesaria intervencion de una autoridad
publica estatal que debe desempefiar una funcidn decisoria. Al respecto, el Tribunal en su razonamiento
trae a colacion el asunto Sahyouni en el que se planteo la cuestion de si en el ambito de aplicacion mate-
rial del Reglamento 1259/2010 sobre la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, se incluye el
divorcio privado (en concreto, el divorcio resultante de una declaracion unilateral de voluntad de uno de
los conyuges ante un tribunal religioso)'®. En el Auto de 12 de mayo de 2016 el Tribunal de Justicia se
declar6 incompetente' y, posteriormente, en la Sentencia de 20 de diciembre de 2017, resolvio la cues-
tion en sentido negativo®. A juicio del TJUE, que realiza una interpretacion del Reglamento 1259/2010

17 Para un estudio de la competencia judicial internacional de los notarios y los problemas que plantea el art. 54 LN, vid. J.
Carrascosa GonzAaLEz, “El Notariado y los Reglamentos europeos de Derecho internacional privado: hacia un espacio notarial
europeo”, Discurso pronunciado en la Academia Matritense del Notariado, http://www.cnotarial-madrid.org/nv1024/Paginas/
Academia_Tomos.asp; C. GonzALEZ BEILFUSS, “El divorcio notarial: cuestiones de Derecho internacional privado”, Revista
Juridica de Cataluiia, nim. 2, 2021, pp. 341-354; N. MARCHAL EscALoNa, El divorcio no judicial en Derecho internacional
privado espaiiol, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 41-80; M* A SANCcHEZ JIMENEZ, “Autoridad notarial espa-
fiola y divorcio transfronterizo. Particularidades y cuestiones que plantea la aplicacion de los Reglamentos europeos”, Anuario
espariol de Derecho internacional privado, tomo XXII, 2022, pp. 273-278.

18 Reglamento (UE) nim. 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, DO L 343, de 29 de diciembre de 2010.

En el caso Sahyouni, y conforme al Derecho aleman, se planteaba una cuestion de reconocimiento conflictual, es decir, un
reconocimiento conforme a la ley aplicable al divorcio.

1 Asunto C-281/15, ECLI:EU:C:2016:343. Nota de C. CaamiNa DominGuEz, “Divorcio privado dictado por un tribunal
religioso de un tercer Estado: asunto C-281/15”, Cuadernos de Derecho Transnacional, nim. 2, 2017, pp. 629-634; A. GANDIA
SELLENs. “Reconocimiento y divorcios privados. Reflexiones a la luz del Auto TJUE de 12 de mayo de 2016, asunto C-281/15,
Sahyouni c. Mamisch”, Bitacora Millenium Dipr, nim. 4. 2016.

20 Asunto C-372/16, ECLI:EU:C:2017:988. Nota de S. ALvarREZ GONZALEZ, “Sahyouni més all4 del espejo. Un comentario
a la STJUE de 20 de diciembre de 2017, C-372/16”, Revista electronica de estudios internacionales, nim. 35, 2018; P. Dia-
Go Diaco, “Inclusion de los divorcios privados en el ambito de aplicacion del Reglamento 1259/2010 del Consejo, de 20 de
diciembre de 20107, La Ley/Union Europea, num. 58, 2018; A. Ganpia SELLENS Y C. ZIMMER, “Los divorcios privados y el
Reglamento Roma III. Reflexiones a la luz de la Sentencia del TJUE de 20 de diciembre de 2017, asunto C-372/16, Sahyouni
c. Mamisch”, Bitacora Millenium Dipr, ntm. 8, 2018.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2023), Vol. 15, N° 2, pp. 853-870 858
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.8081


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.8081 
http://www.cnotarial-madrid.org/nv1024/Paginas/Academia_Tomos.asp
http://www.cnotarial-madrid.org/nv1024/Paginas/Academia_Tomos.asp

M.* ANGELES RODRIGUEZ VAZQUEZ El divorcio notarial espaiiol a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia...

de forma coherente con el Reglamento 2201/2003, las referencias que figuran en varias disposiciones a
la intervencion de un “organo jurisdiccional” y a la existencia de un “procedimiento” ponen de mani-
fiesto que éste tiene por objeto exclusivamente los divorcios pronunciados por un 6rgano jurisdiccional
estatal o bien por una autoridad publica o bajo el control de ésta. Por esta razon, los divorcios privados
quedarian excluidos del ambito de aplicacion de dichos instrumentos, quedando sometidos a lo dispues-
to en las distintas legislaciones estatales?'.

15. De esta jurisprudencia se deduce que la autoridad publica debe conservar el control de la
declaracion de divorcio lo que en los divorcios extrajudiciales implica que lleve a cabo un examen de
“las condiciones del divorcio a la luz del Derecho nacional, asi como de la realidad y de la validez del
consentimiento de los conyuges que van a divorciarse” (apartado 54).

16. Y para justificar esta exigencia el TJUE recurre a dos argumentos: de un lado, a la Sentencia
Solo Kleinmotoren en la que se excluyo a las transacciones judiciales del concepto “resolucion judicial”
del, por entonces, art. 25 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, porque este concepto
implica que el organo jurisdiccional en el ejercicio de su potestad jurisdiccional, resuelva sobre los
puntos controvertidos entre las partes* %*; y, por otra parte, a la regulacion del Reglamento 2019/1111 y
a su Considerando 14 en el que se establece expresamente que es ese examen sobre el fondo lo que dis-
tingue las “resoluciones” de los “documentos publicos” y “acuerdos” (apartados 58 a 61). Este segundo
argumento es mas que criticable puesto que como como advirtié el Abogado General, Sr Collins, en sus
Conclusiones, “no se pueden interpretar las disposiciones del Derecho de la Union a la luz de modifica-
ciones introducidas por normas adoptadas en un momento posterior” (punto 54)*. Precisamente, y en
contra de lo que sostiene el Tribunal que alude a una “continuidad” entre ambos instrumentos, una de
las grandes novedades del Reglamento 2019/1111 ha sido la de introducir una regulacion especifica de
la eficacia extraterritorial de los documentos publicos y acuerdos, materia que sera objeto de un analisis
detallado en el siguiente epigrafe.

17. Consagrar este criterio del control sobre el fondo equivale afirmar que la autoridad extrajudi-
cial debe desempefiar en el divorcio una funcion decisoria lo que excluye, a contrario sensu, que pueda

2l Como apunta N. MarcHAL EscaLona, “La eficacia en Espaifia de los divorcios extrajudiciales otorgados en el extranje-
ro”, Cuadernos de Derecho Transnacional, mim. 1, 2021, p. 474, los principales problemas que se plantean en Espafia estan
relacionados con los divorcios que proceden de autoridades religiosas, aunque posteriormente sean visados por una autoridad
particular. Sobre este aspecto, vid. A.L CALvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado,
Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 1788-1790.

Para un estudio de la eficacia de los divorcios privados religiosos vid. K. KAESLING, “The recognition of religious private
divorces in Europe. From Conflict of Laws to Conflict of Cultures?” en K. BoELE-WoELKI Y D. MARTINY, (eds), Plurality and
Diversity of Family Relations in Europe, Intersentia, 2019, pp. 257-284

22 Sentencia de 2 de junio de 1994, asunto C-414/14, Solo Kleinmotoren (ECLI:EU:C:1994:221).

A juicio del Abogado General, Sr. Collins, un divorcio de mutuo acuerdo no se puede equiparar a una transaccion celebrada
en el marco de un procedimiento judicial porque en este tltimo caso el acuerdo entre las partes pone fin a dicho procedimiento
y el 6rgano jurisdiccional se “limita a tomar nota de ese acuerdo juridicamente vinculante, a fin de dar por resuelto el litigio del
que conoce. En cambio, unos conyuges que desean divorciarse de mutuo acuerdo necesitan que una autoridad publica adopte
un acto para que su acuerdo tenga efectos legalmente vinculantes” (punto 50).

2 De forma analoga en el ambito del Reglamento 650/2012 el Tribunal ha considerado que un notario ejerce “funciones
jurisdiccionales” cuando tiene un poder decisorio, puesto que el ejercicio de la funcion jurisdiccional implica la facultad de
resolver en virtud de su propia potestad sobre los puntos controvertidos, criterio que se aplica tanto a la jurisdiccion contenciosa
como voluntaria. En este sentido puede consultarse, entre otras, la Sentencia de 23 de mayo de 2019, asunto C-658/17, WB
(ECLLLEEU:C:2019:444).

24 Se han mostrado muy criticos con esta argumentacion del Tribunal, P. QuinzA Reponpo, “De Sahyouni IT (C-372/16)
hacia el futuro con parada en Senatsverwaltung (C-646/20): el largo proceso de asimilacion de los divorcios no judiciales en la
Union Europea”, Bitdcora Milleninum Dipr, nim. 17, 2023, pp. 64-65, que no termina de entender por qué el Tribunal “invo-
ca” el Reglamento Bruselas II ter; y M* A. SANcHEZ JiMENEZ, “Calificacion del acta de divorcio expedida por el funcionario de
registro civil de un Estado miembro como «resolucion judicial sin la acreditacion del caracter decisorio de su intervencion. Una
imprevisible decision disefiada a la medida del resultado pretendido”, La Ley/Union Europea, nim. 111, febrero de 2023, pp.
8-9, que considera injustificadas las afirmaciones que realiza el Tribunal.
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circular como “resolucion”, conforme al Reglamento 2201/2003, el acuerdo extrajudicial de divorcio
cuando su funcion sea meramente fedataria o recepticia®. Esa funcion decisoria implica un examen de
las condiciones del divorcio conforme a lo dispuesto en el derecho nacional, asi como de la realidad y
de la validez del consentimiento de los conyuges. A juicio del Tribunal, y como expone en los apartados
64 a 66 de la Sentencia, el funcionario del registro civil italiano realiza este control de fondo, lo que ha
sido cuestionado por la doctrina®. Por ello responde a la cuestion prejudicial planteada afirmando que:
“el acta de divorcio extendida por un funcionario del registro civil en un Estado miembro que implica un
acuerdo de divorcio entre los conyuges y que estos, de conformidad con los requisitos establecidos por
la normativa de ese Estado miembro, han ratificado ante dicho funcionario constituye una <«resolucion
judicialy> en el sentido del art. 2.4 del Reglamento 2201/20037%7.

18. De no haberse retirado el asunto C-304/22 el Tribunal de Justicia habria llegado a la mis-
ma consideracion con respecto al divorcio notarial espafiol®®. En efecto, y como pasamos a exponer, la
funcién del notario no es meramente recepticia pues durante la tramitacion del expediente de divorcio
debe realizar un control de legalidad y un control de lesividad, ademas de estar sometida su actuacion a
supervision judicial®.

19. Tiene que realizar un control de legalidad puesto que el notario debe decidir si se cumplen
todos los requisitos que se exigen para que el divorcio sea posible. Por tanto, es la declaracion del nota-
rio, tras haber realizado dicho control, la que disuelve el matrimonio*®. De no concurrir alguno de ellos
debe informar a las partes y dar por cerrado el expediente, debiendo los conyuges tramitar su divorcio
en forma judicial.

20. Tal y como se deduce del art. 82 CC debe existir mutuo acuerdo entre los conyuges para la
disolucion del vinculo matrimonial y haber transcurrido al menos tres meses desde el matrimonio. Los
conyuges deberan formular un convenio regulador en escritura publica ante el notario en el que, ademas

% Como afirma P. JIMENEz Branco, “El concepto de “Organo jurisdiccional” en los Reglamentos europeos de Derecho
internacional privado” Anuario espaiiol de Derecho internacional privado, tomo XIX-XX, 2019-2020, p. 122, el concepto de
organo jurisdiccional no se realiza por la autoridad interviniente sino por la realizacion de una funcion jurisdiccional.

26 A juicio de M* A. SANcHEZ JiMENEZ, “Calificacion del acta de divorcio expedida por el funcionario de registro civil de un
Estado miembro como «resolucién judicialy sin la acreditacion del caracter decisorio de su intervencion. Una imprevisible
decision disefiada a la medida del resultado pretendido”, La Ley/Union Europea, nim. 111, febrero de 2023, pp. 6-7, la declara-
cion de los conyuges de su voluntad de divorciarse “no es equivalente al control del fondo que pueda permitir a esta autoridad
asegurarse de la realidad y validez, o del caracter libre e informado de su consentimiento para el divorcio”. Por esta razon
considera que se trata “de una interpretacion disefiada para un resultado”.

27 En el mismo sentido se pronunci6 el Abogado General, Sr. Collins, en sus Conclusiones al considerar que el reconoci-
miento del funcionario del registro civil de que se cumplen los requisitos necesarios, junto al certificado de divorcio que expida
para dar fe de ello, tienen efectos constitutivos (puntos 46 a 48).

En sus observaciones escritas el Gobierno aleman y el polaco se pronunciaron en sentido negativo argumentando, principal-
mente, que la autoridad italiana no desempefia una funcion constitutiva. Por contra, los Gobiernos italiano y estonio, asi como
la Comision consideraron la respuesta debia ser afirmativa.

2 Como afirma P. QuinzA Reponpo, “De Sahyouni IT (C-372/16) hacia el futuro con parada en Senatsverwaltung (C-
646/20): el largo proceso de asimilacion de los divorcios no judiciales en la Union Europea”, Bitdcora Milleninum Dipr, num.
17, 2023, p. 66, si el divorcio concluido ante el funcionario del registro civil italiano pasa el “filtro” del Reglamento, todos
aquellos en los que la autoridad publica estatal realice un control mayor o como minimo, similar, deberian recibir idéntica
respuesta.

2 Con respecto a la tramitacion del expediente, el art. 54.3 de la Ley del Notariado se limita a afirmar que “La solicitud,
tramitacion y otorgamiento de la escritura publica se ajustaran a lo dispuesto en el Codigo Civil y en esta ley”. El problema esta,
como apuntan M. VARA GoNzALEZ Y J. PEREZ HEREZA, “Separacion y divorcio ante notario”, en C.P. BARrIO DEL OLMO (COORD),
Jurisdiccion voluntaria notarial, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 467-468, en que el Codigo civil y la Ley del Notariado s6lo
regulan el otorgamiento de la escritura, y no dicen nada sobre la solicitud o tramitacion previas a ésta.

30 En palabras de P. CARRION GARCIA DE PARADA, “Articulo 65. Reconocimiento y ejecucion de los documentos piblicos
y de los acuerdos”, en G. PaLao MoreNo (DIR), El nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad parental y
sustraccion de menores. Comentarios al Reglamento (UE) n°2019/1111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 546, se han atri-
buido competencias al notario por lo que es y lo que hace y como lo hace. Se presume que el acuerdo celebrado es valido, legal
y completo, que no hay nada fuera del documento que lo contradiga, y asi lo proclama el notario.
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de constar su voluntad inequivoca de divorciarse, determinaran los acuerdos a los que hayan llegado
sobre los efectos derivados de la disolucion del vinculo matrimonial que estan establecidos en el art. 90
CC3'. Lo extremos de este art. 90 CC constituyen el contenido minimo del convenio regulador y en el
caso del divorcio notarial serian los siguientes: la atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar; la
contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion y garantias en
su caso; la liquidacion, cuando proceda, del régimen econdmico del matrimonio y la pension compen-
satoria para el conyuge que queda en una peor situacion econdémica después de la separacion a la que se
refiere el art. 97 CC*. Debe apuntarse que tras la reciente reforma, se ha afiadido un apartado referido al
destino de los animales de compaiiia, en caso de que existan, teniendo en cuenta el interés de los miem-
bros de la familia y el bienestar del animal; el reparto de los tiempos de convivencia y cuidado si fuere
necesario, asi como las cargas asociadas al cuidado del animal®.

Ademas de estos requisitos se exige que la pareja no tenga hijos menores no emancipados o
hijos mayores respecto de los que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus
progenitores (art. 81 CC). En el supuesto de tener hijos mayores o menores emancipados deberan otorgar
el consentimiento ante al notario respecto de las medidas que les afecten por carecer de ingresos propios
y convivir en el domicilio familiar. Como ha puesto ya de relieve la doctrina, la diccion literal de este
requisito suscita varias interrogantes puesto que, de un lado, no aclara la norma si tiene que tratarse de
“hijos comunes”, planteandose la duda de si sera posible o no recurrir al divorcio notarial cuando existan
hijos de uno solo de los conyuges®* ; y, por otra parte, tampoco se precisa qué es lo que deben consentir®>.

21. Los conyuges deben ratificar el convenio regulador y prestar su consentimiento de forma
conjunta ante el notario “de modo personal”, por lo que parece que se excluye la posibilidad de que
puedan prestarlo a través de un representante. Esta exigencia se justifica porque, como se ha afirmado,
solo de esa forma el notario puede “cumplir su obligacion de asesoramiento y realizar un juicio de capa-
cidad para asegurarse de que los conyuges emiten un consentimiento libre y consciente’°. No obstante,
existen voces favorables a permitir que los conyuges pudiesen delegar o nombrar un representante®’.

31 Como afirma L. GAzQuEz SERrRANO, “Disposicion Final Primera. Apartados dieciocho a veintidos”, en A. FERNANDEZ DE
BuiAN v A. SERRANO DE NICOLAS (COORD), Comentarios a la Ley 15/2015, de la Jurisdiccion Voluntaria, Aranzadi, Cizur Menor,
2016, p. 825, “el convenio regulador formara parte de la escritura publica, si bien podra consistir en una elevacion a publico
de lo estipulado previamente. El contenido de la escritura necesariamente sera la declaracion de los conyuges de su intencion
separarse o divorciarse, y la incorporacion del convenio regulador”.

32 Para un estudio de estos aspectos del convenio regulador vid. I. Paz-Ares RobriGuez, “El divorcio ante notario: cuestio-
nes internas y transfronterizas”, en M. GUZMAN ZAPATER Y M. HERRANZ BALLESTEROS (EDS), Crisis matrimoniales internacionales
y sus efectos. Derecho espariol y de la Union Europea: estudio normativo y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
pp. 150-168; J. M. Vara GoNzALEZ Y J. PEREZ HEREZA, “Separacion y divorcio ante notario”, en C.P. BARRIO DEL OLMO (COORD),
Jurisdiccion voluntaria notarial, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 429-467; C. VELA FERNANDEZ Y L. BustiLLo TEJEDOR, “Con-
tenido y limites de la escritura notarial de separacion/divorcio”, en G. CERDEIRA Bravo DE MANSILLA (DIR), Separaciones y
divorcio ante notario, Reus, Madrid, 2016, pp. 159-199.

3 Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sobre el régimen juridico de los animales, BOE num. 300, de 16 de diciembre de 2021. Ademas de incluirse esta nueva letra b)
bis en el apartado 1, se modifican los apartados 2 y 3 del art. 90 CC.

3 Vid, entre otros, A. Acepo PEnco, “Crisis matrimoniales ante notario: normativa aplicable y ambito de aplicacion”, en
G. CERDEIRA Bravo DE MANSILLA (DIR), Separaciones y divorcio ante notario, Reus, Madrid, 2016, pp. 89-91; I. Paz-Ares Ro-
DRIGUEZ, “El divorcio ante notario: cuestiones internas y transfronterizas”, en M. GUZMAN ZAPATER Y M. HERRANZ BALLESTEROS
(eps), Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos. Derecho espariol y de la Union Europea: estudio normativo y juris-
prudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 128-130; M. PEreNa VIcenTE, “El divorcio sin juez en el Derecho espaiiol y
francés: entre el divorcio por notario y el divorcio por abogado. Dificultades tedricas y practicas”, Anuario de Derecho Civil,
tomo LXXII, 2019, p. 25.

35 J. M. Vara GonzALEz Y J. PERez HEREZA, “Separacion y divorcio ante notario”, en C.P. BARRIO DEL OLMO (COORD), Juris-
diccion voluntaria notarial, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 414-419.

3 M. PereNa VICENTE, “El divorcio sin juez en el Derecho espafiol y francés: entre el divorcio por notario y el divorcio por
abogado. Dificultades tedricas y practicas”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXXII, 2019, p. 37.

37 Asi lo han manifestado, entre otros, N. MarcHAL EscaLoNA, El divorcio no judicial en Derecho internacional privado espa-
7iol, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 39-40. 1. Paz-ArEs RobriGuez, “El divorcio ante notario: cuestiones inter-
nas y transfronterizas”, en M. GUzMAN ZAPATER Y M. HERRANZ BALLESTEROS (EDS), Crisis matrimoniales internacionales y sus efec-
tos. Derecho espariol y de la Union Europea: estudio normativo y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 134-135.
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De forma analoga debe entenderse que si existiesen hijos mayores o menores emancipados que deben
expresar su consentimiento también deberan comparecer en el mismo acto.

La intervencion de abogado (que puede ser uno solo) es obligatoria, a fin de asesorar a la pareja,
debiendo estar presente para la firma de la escritura de divorcio junto con los conyuges. Los efectos del
divorcio se produciran desde la manifestacion del consentimiento de ambos conyuges otorgado en es-
critura publica conforme a lo dispuesto en el articulo 87 CC. No perjudicara a terceros de buena fe sino
a partir de su respectiva inscripcion en el Registro Civil (art. 89 Cc).

22. Pero ademas de este control de legalidad, el notario tiene que realizar el denominado “con-
trol de lesividad o de equidad” puesto que, como sefiala el art. 90.2 CC, si considera que el acuerdo pu-
diera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los conyuges o para los hijos mayores o menores
emancipados afectados, o gravemente perjudiciales para el bienestar de los animales de compaiiia, lo
advertira a los otorgantes y dara por terminado el expediente®®. En este caso los conyuges sélo podran
acudir ante el juez para la aprobacion de la propuesta de convenio regulador.

23. La aplicacion analogica de la Sentencia Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, Standesamts-
aufsicht a lo previsto en nuestro ordenamiento viene a confirmar que la escritura de divorcio autorizada
por el notario debe calificarse como una “resolucion judicial” y reconocerse conforme a las previsiones
establecidas en el Reglamento 2201/2003%. Si asi lo habia venido sosteniendo la doctrina y la practica de
la DGSFP¥, el legislador espafiol, sorprendentemente, no lo tiene claro. Prueba de ello es que en la DF
22% LEC mediante la que se establecen las medidas para facilitar la aplicacion en Espafia del Reglamento
2201/2003, se afirma que la certificacion relativa a las resoluciones judiciales en materia matrimonial, pre-
vista en el articulo 39 del Reglamento, se expedira por el Letrado de la Administracion de Justicia de forma
separada y mediante diligencia, cumplimentando el formulario correspondiente, sin referirse al notario.

24, De igual forma a como ocurre con el Derecho espafiol, cualquier decision dictada en aque-
llos otros Estado miembros que regulan el divorcio extrajudicial serd reconocida como “resolucion judi-
cial” si se cumplen las premisas analizadas. Habra que determinar, en consecuencia, conforme a cada le-
gislacion si la autoridad que conoce del divorcio actia con funciones equivalentes a las jurisdiccionales,
es decir, con una funcidn decisoria. No obstante, este analisis solo se debatira en relacion a la solicitud
de eficacia de aquellas decisiones dictadas antes del 1 de agosto de 2022 (o dictadas en procedimiento
planteado antes de ese dia), fecha en la que han comenzado a aplicarse las nuevas reglas del Reglamento
2019/1111, que pasamos a analizar.

3 Como apunta J. Perez HErEzA, “La separacion y el divorcio notarial”, EI Notario del siglo XXI, nim. 63, 2015, “la
actuacion del notario debe estar presidida en este punto por el principio de minima intervencion, pues no debe ser su funcion
generar conflictos donde las partes han logrado un acuerdo”.

¥ Evidentemente solo se reconocera conforme al Reglamento la disolucion del vinculo matrimonial ya que el resto de
cuestiones decididas en el convenio regulador (p. ¢j. la liquidacion del régimen econdmico matrimonial, la atribucion del uso
de la vivienda familiar o la pensién compensatoria) quedaran sometidas al Reglamento (UE) nim. 2016/1103 del Consejo,
de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales (DO L 183, de 8 de julio de
2016) y al Reglamento (CE) num. 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos (DO L 7, de 10
de enero de 2009). La aplicacion simultanea de estos instrumentos conlleva no pocas dificultades puesto que para fijar el régi-
men de reconocimiento habra que determinar si la escritura de divorcio se considera como una “resolucion judicial” o como un
“documento publico”. Para un estudio in extenso vid. N. MarcHAL EscarLona, El divorcio no judicial en Derecho internacional
privado espariiol, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 167-184.

40 Entre otros, A. L. Cavo Caravaca v J. Carrascosa GoNzALez, Tratado de Derecho internacional privado, Tomo 11,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 1794; J. Carrascosa GonNzALEz, “El Notariado y los Reglamentos europeos de Derecho
internacional privado: hacia un espacio notarial europeo”, Discurso pronunciado en la Academia Matritense del Notariado (p.
279) http://www.cnotarial-madrid.org/nv1024/Paginas/Academia_Tomos.asp); C. GonzALEz BEiLruss, “El divorcio notarial:
cuestiones de Derecho internacional privado”, en EIl Derecho internacional privado entre la tradicion y la innovacion. Libro
Homenaje al profesor Dr. José M Espinar Vicente, Iprolex, Madrid, 2020, p. 363. P. Jiménez Branco, “El concepto de “6rgano
jurisdiccional” en los Reglamentos europeos de Derecho internacional privado”, Anuario espaiiol de Derecho internacional
privado, tomo XIX-XX, 2019-2020, p. 155.
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II1. Las respuestas del Reglamento 2019/1111 al divorcio extrajudicial
1. Las nociones de “resolucion”, “documento publico” y “acuerdo”

25. Durante los trabajos de reforma del Reglamento 2201/2003 quedo patente que era necesario
dar una respuesta a los divorcios extrajudiciales y que habia que establecer una regulacion especifica
para la eficacia extraterritorial de los documentos publicos y otros acuerdos. De ahi que el Capitulo IV
del Reglamento 2019/1111 contenga una Seccion, la Cuarta, dedicada expresamente al reconocimiento
y ejecucion de los documentos publicos y acuerdos (arts. 64 a 68)*!. Se trata de una de las grandes nove-
dades del Reglamento y por esta razon no podemos compartir las afirmaciones que realiza el TJUE en la
Sentencia Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, Standesamtsaufsicht, cuando se refiere a que existe
una “continuidad” entre ambos instrumentos y que el proposito del legislador europeo no fue innovar e
introducir normas nuevas, sino unicamente “aclarar” el alcance de la norma ya recogida en el art. 46 del
Reglamento 2201/2003 (apartados 59 y 61)*.

26. El estudio de estas disposiciones debe realizarse de forma conjunta con el art. 2 del Regla-
mento 2019/1111 que, junto a la nocion de “resolucion”, contiene ahora una definicion auténoma de
“documento publico” y ofrece una nueva de lo que debe entenderse por “acuerdo”.

27. Por lo que se refiere a la nocion de “resolucion”, el art. 2.1 reproduce la que ya figuraba en
el Reglamento 2201/2003 al afirmar que: “a los efectos del presente Reglamento se entendera por «re-
soluciony> una decision de un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, en particular un fallo, una
orden o una resolucion que conceda el divorcio, la separacion legal, la nulidad matrimonial o que tenga
que ver con cuestiones de responsabilidad parental”. Las principales diferencias con el texto anterior
son que se suprime la nocion de “juez” y que, para la responsabilidad parental, se amplia la nocion de
resolucion a los efectos del Capitulo TV,

28. De la lista de definiciones del art. 2 lo que hay que destacar es que se introducen dos nuevas
nociones de lo que debe entenderse por <«documento publico»» y por ««acuerdo»». En concreto sefiala el

4 Como ya hemos adelantado esta nueva regulacion se aplicara a los documentos ptblicos formalizados o registrados y
a los acuerdos registrados el 1 de agosto de 2022 o después de esta fecha (art. 100.1). Para su estudio vid. M* A. RODRIGUEZ
VAzQuUEzZ, “La eficacia extraterritorial de documentos publicos y acuerdos”, en B. Campuzano Diaz (DIR), Estudio del Regla-
mento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Aranzadi,
Cizur Menor, 2022, pp. 267-279; A. FrRackowiak-ADpaMsKA, “Introduction to Articles 64-68”, en U. MaGNuUs Y P. MANKOWSKI,
European Commentaries on Private International Law, Brussels Ilter Regulation, Otto Schmidt, Koln, 2023, pp. 492-495; M.
WILDERSPIN, European Private International Law. The Brussels 1Ib Regulation, Oxford University Press, 2023, pp. 398-402.

2 En sentido analogo P. Quinza ReEpoNDO, “De Sahyouni IT (C-372/16) hacia el futuro con parada en Senatsverwaltung (C-
646/20): el largo proceso de asimilacion de los divorcios no judiciales en la Union Europea”, Bitdcora Milleninum Dipr, nim.
17, 2023, p. 65; M* A. SANCHEZ JiMENEZ, “Calificacion del acta de divorcio expedida por el funcionario de registro civil de un
Estado miembro como «resolucion judicial» sin la acreditacion del caracter decisorio de su intervencion. Una imprevisible
decision disefiada a la medida del resultado pretendido”, La Ley/Union Europea, nim. 111, febrero de 2023, p. 8.

43 Se establece expresamente que el término incluye también: a) Una resolucién dictada en un Estado miembro y que ordene
la restitucion del menor a otro Estado miembro de conformidad con el Convenio de La Haya de 1980 que deba ser ejecutada
en un Estado miembro distinto del Estado miembro donde se dictd dicha resolucion; b) Las medidas provisionales, incluidas
las cautelares, ordenadas por un 6rgano jurisdiccional competente en virtud del presente Reglamento para conocer en cuanto
al fondo de asunto o de las medidas ordenadas de conformidad con el art. 27.5, en relacion con el art. 15. A los efectos del
Capitulo IV, «resoluciony> no incluird medidas provisionales, incluidas las cautelares, ordenadas por dicho tribunal sin que el
demandado haya sido citado a comparecer, a menos que la resolucion que contenga la medida haya sido notificada al deman-
dado antes de la ejecucion. Para su estudio vid. J. CARRAsCOSA GONZALEZ, “Articulo 2. Definiciones”, en E. CAsTELLANOS Ruiz
(Dr), Comentario al nuevo Reglamento (UE), Bruselas Il ter relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional de menores, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2023, p. 138 y pp. 154-161; A RopriGuez Benor, “Articulo 2. Definiciones”, en G. PaLao Moreno (D1r),
El nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion de menores. Comentarios al Regla-
mento (UE) n°2019/1111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 56-83; M®. A SANCHEZ JIMENEZ, “Origen, objetivos y ambito de
aplicacion”, en B. Campuzano Diaz (DIR), Estudio del Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, responsabilidad
parental y sustraccion internacional de menores, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 27-47.
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art. 2.2.2) que se entendera por ««documento publico», “un documento formalizado o registrado oficial-
mente como documento publico en cualquier Estado miembro en materias comprendidas en el &mbito
de aplicacion del presente Reglamento y cuya autenticidad se refiera a la firma y al contenido del instru-
mento y haya sido establecida por una autoridad publica u otra autoridad habilitada a tal fin. Los Estados
miembros comunicaran dichas autoridades a la Comision de conformidad con el articulo 103”. De forma
similar a como ocurre en el resto de Reglamentos europeos*, la disposicion se limita a recoger, en lo
sustancial, la definicién de documento publico ofrecida por el TTUE en la Sentencia Unibank®.

29. Lo que caracteriza al documento publico es que debe intervenir necesariamente una auto-
ridad publica (u otra autoridad habilitada a tal fin*®) que autentifica la firma y su contenido, pues dicha
intervencion dota al documento de presuncion de exactitud’. Esta nocion debe interpretarse de forma
auténoma y por exclusion pues sera “documento publico” aquél que no reuna los criterios exigidos para
que pueda ser calificado como “resolucion™?®. Asi, en nuestro ordenamiento interno la escritura publica
es un documento publico (recuérdese que los arts. 1216 a 1224 CC definen los documentos publicos
como aquellos que son autorizados por notarios o empleado publico competente, con las solemnidades
requeridas por la ley) y a los efectos del Reglamento la escritura de divorcio, en cambio, encajaria en la
nocion de “resolucion”.

30. De conformidad con lo dispuesto en el art. 103 a) del Reglamento 2019/1111 (autoridades
publicas para expedir un documento publico y para registrar un acuerdo a las que se refiere el art. 2),
Espaiia ha comunicado, de forma criticable, lo siguiente: “En las materias establecidas en el articulo
1, apartado 1, letras a) y b), son competentes los jueces y magistrados. Ademas, en el caso del articulo
1.1.a), también son competentes los notarios, siempre y cuando no existan menores involucrados en el
procedimiento. También los Letrados de la Administracion de Justicia, que tienen competencias para
aprobar divorcios de mutuo acuerdo”. Y decimos que es criticable porque con esta comunicacion el le-
gislador espaiiol olvida, de nuevo, que la escritura de divorcio autorizada por el notario debe calificarse
como una “resolucion judicial” y no como un “documento publico”. Afirmaciéon que se corrobora desde
el momento que se ha comunicado, en relacion con el art. 36, que la autoridad competente para expedir
el certificado relativo a las resoluciones en materia matrimonial es el Letrado de la Administracion de

#Vid. art. 4.3 del Reglamento 805/2004, art. 2.3 del Reglamento 4/2009, art. 2.c) del Reglamento 1215/2012, art. 3.1.1) del
Reglamento 650/2012 y arts. 3.1.c) del Reglamento 2016/1103 y del Reglamento 2016/1104.

4 Sentencia de 17 de junio de 1999, asunto C-260/97, Unibank (ECLI:EU:C:1999:312). Recuérdese que el Tribunal de
Justicia afirm6 expresamente que el caracter ejecutivo (aspecto que se determinara conforme a lo previsto en el ordenamiento
del Estado miembro de origen) y la intervencion de una autoridad publica son dos condiciones que deben cumplirse de forma
acumulativa en un documento para ser considerado como “documento publico”.

En la practica, y como puso relieve el Informe P. ScHLOSSER, pueden plantearse problemas en relacion con determinados
documentos de los paises del Common Law que autorizados por un Notary Public, cuya actividad no es equivalente a la del
notariado latino, no tienen efecto ejecutivo. Informe de P. ScHLOsSER sobre el Convenio de 9 de octubre de 1978 relativo a la
adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte al Convenio relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su
interpretacion por el Tribunal de Justicia, DO C 189, de 28 de junio de 1990.

46 El Considerando 15 sefiala que en relacion con los documentos publicos la palabra “habilitacion” debe interpretarse de
forma auténoma de conformidad con la definicién de documento publico que se utiliza horizontalmente en otros instrumentos
de la Unidn y a la luz de las finalidades del presente Reglamento. A juicio de F.J. Forcapa MiRaANDA, Comentarios prdcticos al
Reglamento (UE) 2019/1111. Competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia matrimonial, responsabili-
dad parental y sustraccion internacional de menores, Sepin, Madrid, 2020, p. 69, esta expresion no deja de sorprender, maxime
cuando no aparece mas en la regulacion del Reglamento.

47 Para un estudio de los requisitos que debe reunir el documento piblico vid. P. CARRION GARCiA DE PARADA, “Articulo
65. Reconocimiento y ejecucion de los documentos publicos y de los acuerdos”, en G. PaLao MoreNo (DIR), El nuevo marco
europeo en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion de menores. Comentarios al Reglamento (UE) n°
2019/1111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 542.

48 Asi, por ejemplo, y como sefiala A. RipoLL SOLER, “Articulo 64. Ambito de aplicacion”, en G. PaLA0 MoreNo (DIR), E/
nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion de menores. Comentarios al Reglamento
(UE) n° 2019/1111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 528-529, encajarian en dicha nocion, entre otros, la reconciliacién
habida entre los conyuges durante el procedimiento de separacion o tras el mismo o el acuerdo resultante de la mediacion
durante la crisis familiar.
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Justicia. La cuestion no es baladi porque si el notario es un “6rgano jurisdiccional”, a los efectos del Re-
glamento, esta vinculado por los foros de competencia judicial internacional fijados para la materia ma-
trimonial. De lo contrario, de no ser considerado como tal, las normas de competencia judicial interna-
cional funcionarian como reglas indirectas al exigirse en el art. 66.2, como condicion para la expedicion
del certificado del Anexo VIII, que la autoridad que haya formalizado o registrado el documento ptblico
o acuerdo tuviese competencia con arreglo al Capitulo II (aspecto que analizaremos mas adelante).

Si es cierto que el Tribunal de Justicia ha afirmado que el valor de las comunicaciones realizadas
por los Estados miembros no es definitiva, pues tienen un valor de presuncion iuris tamtum®, esto no
puede servir de excusa para no modificar lo comunicado de forma incorrecta®. La aplicacion de normas
tan complejas, como es el Reglamento 2019/1111, exige una buena formacion y conocimiento por parte
de los operadores juridicos a lo que no contribuye, a nuestro juicio, los olvidos y confusiones de las
comunicaciones realizadas por Espaia, asi como la tardanza de nuestro legislador para publicar en el
BOE la adaptacion de la DF 22% LEC al Reglamento (cuando ha tenido tiempo de sobra para hacerlo).

31. Junto a esta definicion de documento publico, el art. 2.2.3) del Reglamento 2019/1111 in-
corpora la siguiente nocion de <«cacuerdo»: “a efectos del capitulo IV se entendera por acuerdo, un
documento que no es un documento publico, que ha sido firmado por las partes en materias que entran
en el ambito de aplicacion del Reglamento y que ha sido registrado por una autoridad publica comuni-
cada a la Comisién con este fin por un Estado miembro de conformidad con el art. 103”. Como puede
comprobarse la nocion de acuerdo se define en sentido negativo puesto que no es ni una resolucion ni
un documento publico. Para ser considerado como “acuerdo” el documento debe haber sido firmado por
ambas partes en las materias cubiertas por el Reglamento y tiene que ser registrado por una autoridad
publica comunicada a tal efecto por un Estado miembro. Al exigirse estos requisitos queda claro que
el Reglamento no se aplica a los acuerdos “meramente privados”, cuya eficacia quedara relegada a lo
dispuesto en la legislacion del Estado miembro requerido®.

32. Con estas tres nociones, y la aplicacion del mismo régimen de eficacia, el legislador europeo
da respuesta a los distintos tipos de divorcios extrajudiciales existentes en algunas de las legislaciones
de los Estados miembros. En este sentido el Considerando 14, tras confirmar que el término “orga-
no jurisdiccional” debe interpretarse en sentido amplio, realiza una distincion entre diversas catego-
rias de acuerdos atendiendo, como ya se ha afirmado, a la “intensidad de la intervencion del 6rgano
jurisdiccional™2, - En primer lugar, si el acuerdo ha sido aprobado por el drgano jurisdiccional después
de haber examinado su fondo de conformidad con el derecho y los procedimientos nacionales, debe
ser reconocido o ejecutado como una “resolucion”, afirmacion que ha sido corroborada por el TJUE
en la Sentencia Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, Standesamtsaufsicht. Seria el caso, como ve-
nimos estudiando, de la escritura de divorcio autorizada por un notario espaiiol. - En segundo término,
cualquier otro acuerdo que adquiera efecto juridico vinculante en el Estado miembro de origen tras la
intervencion formal de una autoridad publica o de otra autoridad comunicada por un Estado miembro a

4 Eneste sentido, entre otras, la ya citada Sentencia TIUE de 23 de mayo de 2019, asunto C-658/17, WB (ECLI:EU:2019:444).
Sobre el valor de las Comunicaciones vid. P. JiMENEZ BrLanco, “El concepto de “Organo jurisdiccional” en los Reglamentos eu-
ropeos de Derecho internacional privado”, Anuario espaiiol de Derecho internacional privado, tomo XIX-XX, 2019-2020, pp.
126-127.

50 Muy criticos con las Comunicaciones realizadas por Espafia se han mostrado F. MARTIN MazUELos, “Organos y autorida-
des competentes respecto al nuevo Reglamento Bruselas II ter: dudas que plantea la comunicacion del Estado espafiol”, La Ley,
nam. 10135, 21 de septiembre de 2022, pp. 1-3 y J. BAvo DELGADO, “A propdsito del nuevo Reglamento (UE) niim. 2019/1111”,
Revista espariola de Derecho internacional, nim. 2, 2022, p. 500.

1 Vid. Supra nota 21.

32 C. Honorati Y S. BERNASCONI, “L’efficacia cross-border degli accordi stragiudiziali in materia familiare tra i Regolamenti
Bruxelles I1-bis e Bruxelles II-ter”, Rivista quatrimestrale on line sullo Spazio europeo di liberta, sicurezza e giustizia”’, nim. 2,
2020, p. 40. A juicio de N. MarcHAL EscaLona, “La eficacia en Espafia de los divorcios extrajudiciales otorgados en el extran-
jero”, Cuadernos de Derecho Transnacional, nim. 1, 2021, p. 474, el dato clave para saber si un divorcio extrajudicial va a ser
reconocido como “resolucion judicial” o como “documento publico o acuerdo” reside en la funcion que haya desempefiado la
autoridad extranjera, si ha intervenido con una funcion constitutiva o si su funcién ha sido meramente recepticia de la voluntad
de los conyuges.
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la Comision para tal fin debe hacerse efectivo en los demas Estados miembros con arreglo a las disposi-
ciones especificas sobre “documentos publicos y acuerdos”. - Por ultimo, pueden circular conforme a las
previsiones del Reglamento los acuerdos que no sean ni una resolucién ni un documento publico, pero
que hayan sido registrados por una autoridad publica competente para hacerlo. Entre tales autoridades
publicas pueden figurar los notarios que registren acuerdos, aun cuando estén ejerciendo una profesion
liberal. Un ejemplo de divorcio privado que encajaria en esta nueva nocion de “acuerdo” del Reglamen-
t0 2019/1111 es, como considera la doctrina, el previsto en el art. 229 del Codigo civil francés®>. En este
divorcio no interviene ninguna autoridad publica, los conyuges acuerdan el divorcio en un documento
que es refrendado por los abogados y que se deposita ante un notario. El notario no realiza ninguin con-
trol de legalidad, sino que se limita a protocolizar el acuerdo de divorcio®.

2. La regulacion de la eficacia de los documentos publicos y acuerdos por asimilacion a la de las
resoluciones judiciales

33. El art. 64 del Reglamento 2019/1111, que lleva por titulo “4mbito de aplicacion”, establece
que “la presente seccion se aplica en materia de divorcio, separacion legal y responsabilidad parental
a los documentos publicos que hayan sido formalizados o registrados, y a los acuerdos que hayan sido
registrados en un Estado miembro que ejerza su competencia con arreglo al capitulo II”. Y la regulacion
de la eficacia estos documentos publicos y acuerdos se realiza, al igual que se ha hecho en el resto de
Reglamentos, por asimilacion a la de las resoluciones judiciales®. Asi lo afirma expresamente el Consi-
derando 70 cuando afirma que: “los documentos publicos y los acuerdos entre partes relativos a la sepa-
racion legal y al divorcio que tengan efecto juridico vinculante en un Estado miembro deben asimilarse
a «resoluciones»» a efectos de la aplicacion de las normas sobre reconocimiento...”.

34. Consecuencia directa de la extension de las soluciones previstas para las resoluciones judi-
ciales a los documentos publicos y los acuerdos sobre separacion legal y divorcio “que tengan efecto
juridico vinculante en el Estado miembro de origen” es, como afirma el art. 65.1, que estos se recono-
ceran en el resto de Estados miembros sin que se requiera ningin procedimiento especial, es decir, se
consagra la regla del reconocimiento automatico®. Se aplicara en consecuencia la Seccién Primera del
Capitulo 1V, salvo disposicion en contrario. Estableciéndose la misma regulacion se eliminan, como ya
se ha afirmado, “problemas de calificacion y delimitacion entre resolucion judicial/documento ptiblico/
acuerdo en el sector del reconocimiento™’.

33 S. CorneLoup Y T. KRUGER, “Le Réglement 2019/1111, Bruxelles II: la protection des enfants gagne du terrain”, Revue
critique de droit international privé, nim. 2, 2020, p. 237; B. Jurik “Le nouveau Réglement Bruxelles II ter: le changement,
ce n’est pas pour maintenant!”, Journal européen des droits européens, vol. 20, 2019, p. 2; M. REVILLARD, Droit international
privé et européen: pratique notariale, 10* ed, Defrénois, Paris, 2022, pp. 179-192.

* El divorcio privado fue aprobado en Francia por la Ley nim. 2016-1547 de 18 de noviembre de 2016 de modernizacion
de la justicia del siglo XXI. Siguiendo a M. PERENA VICENTE, “El divorcio sin juez en el Derecho espafiol y francés: entre el
divorcio por notario y el divorcio por abogado. Dificultades teodricas y practicas”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXXII,
2019, pp. 37-38, el acuerdo de divorcio corresponde hacerlo a los conyuges asistido cada uno por su abogado. El acuerdo debe
contener las menciones del art. 229.3 del Cédigo civil francés y si existen hijos menores debe constar que han sido informados
de su derecho a ser oidos y que no desean hacer uso de esta facultad ya que, de lo contrario, se abriria la via judicial. Ademas,
debe constar el notario que va a protocolizarlo. Una vez que se ha redactado el acuerdo de divorcio debe ser comunicado por
correo certificado con acuse de recepcion a cada conyuge por su abogado y se abre un periodo de reflexion de 15 dias desde la
recepcion, durante el que no se puede firmar, bajo sancion de nulidad. Transcurrido ese plazo el acuerdo sera firmado por las
partes y refrendado por los abogados. Una vez firmado en tres ejemplares se envia al notario que debe proceder a su protocoliza-
cién en un plazo méaximo de 7 dias. La doctrina francesa se ha mostrado muy critica con esta regulacion vid F. FERRAND, “Non-
judicial divorce in France: Progress or a mess?”, en G. DoucLAs, M. MURCH Y V. STEPHENS (eds), International and National
Perspectives on Child and Family Law. Essays in Honour of Nigel Lowe, Intersentia, 2018, pp. 193-204 y la bibliografia citada.

53 Vid. art. 46 del Reglamento 2201/2003, art. 25 del Reglamento 805/2004, art. 48 del Reglamento 4/2009, art. 58 del
Reglamento 1215/2012, art. 60 del Reglamento 650/2012 y arts. 59 del Reglamento 2016/1103 y del Reglamento 2016/1104.

% Para su estudio vid, bibliografia citada supra nota 9.

57 P. JIMENEZ BLANCO, “La desjudicializacion del divorcio en la Union Europea y su impacto en los Reglamentos europeos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, mim. 2, 2022, p. 560. Por esta razon considera (p. 562) que la Sentencia del Tribunal de
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35. A tal efecto, y a instancia de parte, el 6rgano jurisdiccional o la autoridad competente del
Estado miembro de origen comunicados a la Comision expediran un certificado de documento publico
o acuerdo utilizando el formulario que figura en el Anexo VIII. Como ya hemos adelantado, Espafia ha
comunicado que son autoridades competentes en relacion con el certificado del articulo 66, apartado 1,
letra a), “los letrados de la Administracion de Justicia y los notarios”. Ahora bien, esta comunicacion es
incorrecta porque si la escritura de divorcio es una “resolucion judicial” el notario no debe expedir el
Anexo VIII, sino el Anexo II*%. Pero el problema estd en que tampoco se contempla al notario en relacion
el certificado del art. 36, apartado, 1, letra a) (Anexo II- Certificado relativo a las resoluciones en materia
matrimonial). De no rectificarse estas comunicaciones, consideramos necesario que este extremo sea
aclarado en la (tan esperada) adaptacion de la DF 22* LEC al Reglamento 2019/1111.

36. El certificado es obligatorio por lo que si no se presenta no se reconocera el documento pu-
blico o el acuerdo en otro Estado miembro (art. 66.5). Y unicamente podra expedirse si se cumplen las
condiciones que enumera el art. 66.2%:

— El Estado miembro que haya facultado a la autoridad publica o a otra autoridad para for-
malizar o registrar el documento publico o para registrar el acuerdo tenia competencia con
arreglo al capitulo II. A tal efecto, el art. 64 establece que la Seccion Cuarta del Capitulo
IV se aplica en materia de divorcio, separacion judicial a los documentos publicos que
hayan sido formalizados o registrados y a los acuerdos que hayan sido registrados en un
Estado miembro “que ejerza su competencia con arreglo al capitulo II”. Como ya hemos
afirmado las normas de competencia judicial internacional del Capitulo II s6lo vinculan a
los “érganos jurisdiccionales” de los Estados miembros (en el sentido amplio en el que debe
entenderse dicho concepto), por lo que esas otras autoridades publicas u otras autoridades
no estan sometidas a ellas. De esta forma, al exigirse el cumplimiento de esta condicion, las
normas de competencia del Reglamento funcionan como reglas indirectas para el reconoci-
miento®. La consecuencia directa de la falta de competencia es que el certificado no puede
expedirse pues dicho extremo debe figurar en el punto 2 del Anexo VIII®'.

— EI documento publico o acuerdo tiene efecto juridico vinculante en dicho Estado miembro.
A tal efecto, en el punto 7.5 del Anexo VIII debe sefialarse la fecha a partir de la que el docu-
mento publico o el acuerdo tiene efecto juridico vinculante en el Estado miembro de origen®.

Justicia Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, Standesamtsaufsicht nace caducada pues va a ser el mismo el tratamiento de
los divorcios judiciales alemanes, los notariales espafioles, los registrados en Francia, en Italia o en Portugal. También va a ser
irrelevante si el interviniente realiza un control de contenido o no.

58 F. MARTIN MazuELos, “Organos y autoridades competentes respecto al nuevo Reglamento Bruselas IT ter: dudas que plan-
tea la comunicacion del Estado espafiol”, La Ley, nim. 10135, 21 de septiembre de 2022, p. 3, entiende que la referencia en la
comunicacion del art. 66 deberia suprimirse.

% Como afirman C. HoNoraTI Y S. BERNASCONI, “L’efficacia cross-border degli accordi stragiudiziali in materia familiare
tra i Regolamenti Bruxelles II-bis e Bruxelles II-ter”, Rivista quatrimestrale on line sullo Spazio europeo di liberta, sicurezza
e giustizia, nim. 2, 2020, p. 45, al exigirse el respeto de estas condiciones para la certificacion, el nuevo Reglamento instituye
un sistema de control “cuasi jurisdiccional”.

% Vid. en este sentido, A. Davi Y A. ZanoBeTTl, “Il nuovo Regolamento UE 2019/1111 e la circolazione di separazioni e di-
vorzi nello spazio giudiziario europeo”, Studi sull ‘integrazione europea, X1V, 2019, p. 762; C. GonzALEZ BEILFUSS, “Highlights
on the Brussels II ter Regulation. What’s new in Regulation (EU) n°® 2019/1111?”, Yearbook of Private International Law,
vol. XXII, 2020-2021, p. 101; P. Jimenez Branco, “La desjudicializacion del divorcio en la Unidon Europea y su impacto en
los Reglamentos europeos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, num. 2, 2022, pp. 567-568; C. HONORATI Y S. BERNASCONI,
“L’efficacia cross-border degli accordi stragiudiziali in materia familiare tra i Regolamenti Bruxelles II-bis e Bruxelles II-ter”,
Rivista quatrimestrale on line sullo Spazio europeo di liberta, sicurezza e giustizia, num. 2, 2020, p. 44.

¢ Como afirman V. Laziz v I. PReTELLI, “Revised recognition and enforcement procedures in Regulation Brussels II ter”,
Yearbook of Private International Law, vol. XXII, 2020-2021, de esta forma se evita el fendémeno del “divorcio shopping”.
En sentido analogo, G. Pavan, “Les apports du réglement Bruxelles II ter a 1’édification de I’espace judiciaire européen: entre
améliorations et insuffisances”, Journal de Droit International, nim. 2, 2023, p. 449.

©2 Para la materia de responsabilidad parental debe expedirse el Anexo IX y se afiade que el certificado no podra expedirse
si existen indicios de que el contenido del documento publico o acuerdo es contrario al interés superior del menor. Para su
estudio vid. F. J. Forcapa MiRaNDA, Comentarios prdcticos al Reglamento (UE) 2019/1111. Competencia, reconocimiento y
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El certificado se rellenara en la lengua del documento publico o del acuerdo. Si se expidiese en
otra lengua oficial de las instituciones de la Unidén Europa solicitada por las partes, el 6rgano jurisdiccio-
nal o la autoridad que lo expida no tiene obligacion alguna de proporcionar una traduccién o transcrip-
cion del contenido traducible de los campos de texto libre (art. 66.4).

37. Conforme establece el art. 67, el 6rgano jurisdiccional o la autoridad competente del Estado
miembro de origen rectificara el certificado, previa solicitud o de oficio, en caso de que, debido a un
error material o a una omision, haya discrepancias entre el documento publico o el acuerdo y el certifi-
cado (por ¢j. el nombre que figura en el certificado de uno los conyuges es distinto del que aparece en el
documento publico). Y lo revocara, de oficio o a instancia de parte, cuando se haya expedido de forma
indebida, habida cuenta de las condiciones establecidas en el art. 66. Al permitirse que pueda revocarse
el certificado el Reglamento estd introduciendo una alteracion a la regulacion prevista en la Seccion
Primera del Capitulo IV donde so6lo se prevé, para las resoluciones sometidas al régimen general, la
rectificacion del certificado (art. 37)%. El procedimiento de rectificacion o de revocacion del certificado,
incluido cualquier recurso relativo a estos, se regulara por el Derecho del Estado miembro de origen, por
lo que quedamos a la espera de lo que vaya a disponer la nueva DF 22% LEC*.

38. El art. 68.1 reproduce los motivos de denegacion del reconocimiento recogidos en el art. 38
para las resoluciones en materia matrimonial con la salvedad, claro esta, del basado en la lesion de los
derechos de defensa del demandado que requiere un procedimiento judicial®. En concreto se establece
que “debera denegarse” el reconocimiento de un documento publico o acuerdo relativo a la separacion
legal o al divorcio si:

a) Elreconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico del Estado miembro en
el que se invoca el reconocimiento.
Se denegara el reconocimiento del documento publico o acuerdo relativo a la separacion
legal o al divorcio cuando contravenga de forma manifiesta los principios esenciales e irre-
nunciables del ordenamiento juridico del Estado miembro requerido. Tratdindose de un con-
cepto juridico indeterminado, cuyo contenido corresponde fijar a los 6rganos del Estado
miembro en el que sea invocado el reconocimiento, corresponde al TJUE “controlar los
limites dentro de los cuales los tribunales de un Estado contratante pueden recurrir a este
concepto para no reconocer una resolucion dictada por un o6rgano jurisdiccional de otro
Estado contratante®. La funcion del orden publico es proteger los valores esenciales del
foro y su aplicacion debe ser muy muy excepcional, sdlo en el caso de que exista una vio-
lacion manifiesta de una norma considerada esencial en el Estado miembro requerido o de
un derecho reconocido como fundamental en ese ordenamiento juridico®”. En la materia

ejecucion de resoluciones en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Sepin,
Madrid, 2020, p. 431.

% La revocacion del certificado s6lo se permite para las resoluciones privilegiadas (art. 48). Para su estudio vid, M* A.
RobpriGUEZ VAzQUEZ, “El régimen de las resoluciones privilegiadas”, en B. Campuzano Diaz (DIR), Estudio del Reglamento
(UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Aranzadi, Cizur
Menor, 2022, pp. 237-250.

% Por lo que se refiere al Titulo ejecutivo europeo la DF 21* LEC por la que se facilita en Espafia la aplicacion del Regla-
mento 805/2004, establece para los documentos publicos con fuerza ejecutiva que “correspondera al notario en cuyo protocolo
se encuentre el titulo ejecutivo europeo certificado expedir el relativo a su rectificacion por error material y el de revocacion
previstos en el articulo 10.1 del Reglamento... En todo caso, debera constar en la matriz o pdliza la rectificacion, revocacion,
falta o limitacion de ejecutividad”.

% Los apartados 2 y 3 del art. 68 enumeran los motivos de denegacion en materia de responsabilidad parental distinguiendo,
al igual que hace el art. 39, si son obligatorios o de apreciacion facultativa.

Como recuerda el Considerando 55, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, documentos publicos y acuerdos
que emanen de un Estado miembro deben basarse en el principio de confianza debiéndose limitar al minimo los motivos de
denegacion del reconocimiento.

% STJUE de 28 de marzo de 2000, asunto C-7/98, Krombach (ECLI:EU:C:2000:164).

7 Entre otras, Sentencias de 28 de marzo de 2000, C-7/98, Krombach (ECLI:EU:C:2000:164), de 28 de abril de 2009, asunto
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matrimonial este motivo se invocara, como ya se ha afirmado, cuando exista discriminacion
por razén de sexo o de religion®®; o para realizar un control sobre el consentimiento®.

b) Fuere irreconciliable con una resolucion, un documento publico o un acuerdo entre las mis-
mas partes en el Estado miembro en el que se invoca el reconocimiento.
Debe entenderse que existe inconciliabilidad cuando las decisiones “implican consecuen-
cias juridicas que se excluyen reciprocamente”’. Por ejemplo, se solicita en Espafia el reco-
nocimiento de un documento publico de separacidon habiéndose disuelto ya el matrimonio
en nuestro pais por una resolucion de divorcio.
Este motivo de denegacion solo exige la “identidad de partes”, siendo indiferente que la
resolucion/documento publico/acuerdo sea o no anterior a aquél cuyo reconocimiento se
solicita, pues se prefiere siempre’'.

¢) Fuere irreconciliable con una resolucion, un documento publico o un acuerdo anterior dic-
tado en otro Estado miembro o en un Estado no miembro entre las mismas partes, siempre
y cuando la primera resolucion, el primer documento publico o el primer acuerdo retina las
condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado miembro en el que se invoca
el reconocimiento. Como puede comprobarse ademas de la identidad de partes, se exige
la “anterioridad” y que “la primera resolucion, el primer documento publico o el primer
acuerdo reuna las condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado miembro en
el que se invoca el reconocimiento”.

IV. Conclusiones

39. El Tribunal de Justicia en la Sentencia de 15 de noviembre de 2022 aborda por primera vez
la cuestion relativa a la eficacia de los divorcios extrajudiciales en el ambito del Reglamento 2201/2003.
En particular, si pueden reconocerse conforme a las soluciones previstas para las resoluciones judiciales
y beneficiarse, en consecuencia, de la regla del reconocimiento automatico. En el caso concreto, el pro-
blema se planted en relacion al reconocimiento en Alemania de un divorcio italiano de mutuo acuerdo
obtenido en un procedimiento extrajudicial. Y para responder a la cuestion el Tribunal basa todo su razo-
namiento en la interpretacion del concepto “resolucion judicial” y en los elementos que deben cumplirse

C-420/07, Apostolides (ECLI:EU:C:2009:271); de 6 de septiembre de 2012, C-619/10, Trade Agency (ECLLI:EU:C:2012:531) y de
23 de octubre de 2014, asunto C-302/13, Lithuanian Airlines (ECLI:EU:C:2014:2319).

Buena prueba de que debe intervenir de forma excepcional es que el orden publico no puede justificar un control de la com-
petencia judicial internacional (art. 69) y que el art. 70 del Reglamento prohibe el control de la competencia legislativa ya que
no puede denegarse el reconocimiento porque el Derecho del Estado miembro en el que se invoca el reconocimiento no autoriza
el divorcio, la separacion legal o la nulidad matrimonial basandose en los mismos hechos. Debe recordarse ademas que, como
ha afirmado el Tribunal de Justicia en la Sentencia 16 de diciembre de 2016, asunto C-386/17, Liberato (ECLI:EU:C:2019:24),
la infraccion de las normas de litispendencia no puede justificar, por si sola, la denegacion del reconocimiento de una resolucion
por ser manifiestamente contraria al orden publico del Estado miembro requerido.

8 1. ANTON JUAREZ, “Articulo 68. Motivos de denegacion del reconocimiento o de la ejecucion”, en E. CasTELLANOS Ruiz
(D1r), Comentario al nuevo Reglamento (UE), Bruselas II ter relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional de menores, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, p. 567; P. CARRION GARCiA DE PARADA, “Articulo 68. Motivos de denegacion del reconocimiento o de la
ejecucion”, en G. PaLao Moreno (DIR), EI nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustrac-
cion de menores. Comentarios al Reglamento (UE) n°2019/1111, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 601.

% P. JimiNEz BLANCO, “La desjudicializacion de divorcio en la Union Europea y su impacto en los Reglamentos europeos”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, nim. 2, 2022, p. 565.

0 Asilohaafirmado el Tribunal de Justiciaen las Sentencias de 4 de febrero de 1988, C-145/86, Hoffman (ECLI:EU:C:1988:61)
y de 6 de junio de 2002, asunto C-80/00, Leather (ECLI:EU:C:2002:342)

"' Vid para su estudio S. CorneLouP Y T. KRUGER, “Le Réglement 2019/1111, Bruxelles II: 1a protection des enfants gagne
du terrain”, Revue critique de droit international privé, nam. 2, 2020, p. 240. Como afirma N. MArRcHAL EscALoNa, El divorcio
no judicial en Derecho internacional privado espariol, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 150, la operatividad
del motivo de denegacion basado en la inconciliabilidad en este tipo de divorcios en nula ya que existe mutuo acuerdo de los
conyuges y es dificil pensar que alguno de los conyuges haya solicitado la disolucién del vinculo matrimonial ante otra auto-
ridad o tribunal competente.
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para que una decision sea calificada como tal y poder circular por el espacio europeo. La autoridad ex-
trajudicial que conoce del divorcio debe tener, conforme a lo previsto en su ordenamiento, competencia
en la materia (Io que viene a corroborar que el concepto de “6rgano jurisdiccional” debe interpretarse
en sentido amplio) y realizar un control sobre el fondo, es decir, intervenir con una funcion decisoria.

40. Tras esta Sentencia la cuestion prejudicial planteada al TJUE en relacion con el Derecho
espanol fue retirada, lo que viene a confirmar que las escrituras de divorcio autorizadas por los notarios
espafioles deben calificarse como “resolucion judicial” al cumplirse, como hemos analizado, las premi-
sas que se exigen para ello.

41. No obstante, hay que concluir afirmando que el debate suscitado sobre esta cuestion se
ha diluido ya que desde el 1 de agosto de 2022 han comenzado a aplicarse las reglas del Reglamento
2019/1111 que establecen para los “documentos publicos” y “acuerdos”, el mismo de régimen de efi-
cacia extraterritorial que el previsto para las “resoluciones judiciales”, si se cumplen las condiciones
exigidas. A nuestro juicio, las Comunicaciones realizadas por Espaiia deben rectificarse puesto que el
notario es un “érgano jurisdiccional” que debe expedir el Anexo II previsto para las resoluciones en
materia matrimonial. Ademas, urge la publicacion en el BOE de la adaptacion de la DF 22* LEC lo que
contribuira, sin lugar a dudas, a una correcta aplicacion por parte de los operadores juridicos de toda
esta nueva regulacion.
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