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Resumen: La progresiva aparicion de divorcios no judiciales en la UE tiene un impacto directo
en los Reglamentos europeos sobre familia. En particular, el Reglamento (UE) n°® 2019/1111 regula,
por primera vez, el reconocimiento de acuerdos privados registrados, equiparandolo en su tratamiento a
las resoluciones judiciales. Con ello, se simplifica el reconocimiento, pero se abren dudas respecto a la
aplicacion de los criterios de competencia y respecto a la ley aplicable. Es necesario evitar el turismo de
divorcios y garantizar el control sobre el consentimiento. Al mismo tiempo, se examinan los problemas
de coordinacion con el resto de Reglamentos, en relacion con la eficacia respecto a la responsabilidad
parental, los alimentos o el régimen econdémico matrimonial. El riesgo vendra por los divorcios con
eficacia transfronteriza solo parcialmente.

Palabras clave: Divorcios privados. Reglamento (UE) 2019/1111. Organo jurisdiccional. Nota-
rios. Organos administrativos. Reconocimiento transfronterizo.

Abstract: The progressive appearance of non-judicial divorces in the EU has a direct impact on
European Family Regulations. In particular, Regulation (EU) No. 2019/1111 regulates, for the first time,
the recognition of registered private agreements, equating it in its treatment to judicial resolutions. With
this, recognition is simplified, but doubts are raised regarding the application of the rules of jurisdiction
and regarding the applicable law. It is necessary to prevent divorce tourism and ensure control over
consent. At the same time, the problems of coordination with the rest of the Regulations are examined,
in relation to the effectiveness with respect to parental responsibility, maintenance obligations or the
matrimonial economic regime. The risk will come from cross-border divorces only partially effective.

Keywords: Non-judicial divorces. Regulation (EU) No. 2019/1111.- Court- Notary. Administrati-
ve bodies. Cross-border recognition.
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lo no judicialista. I'V. Perspectiva de la ley aplicable: el alcance del control en origen. 1. La inclusion
de los divorcios sin juez en Roma IIl. 2. Funcién de la ley aplicable en los modelos no judicializados.
V. Problemas en relacion con los efectos del divorcio. 1.Acuerdos sobre responsabilidad parental.
2.Acuerdos sobre alimentos. 3.Acuerdos sobre régimen econémico matrimonial. VI. Conclusiones.

I. Contexto de la desjudicializacion del divorcio
1. Planteamiento general en los Reglamentos europeos

1. En los ultimos afios, el fenomeno de la desjudicializacion en determinados ambitos del Dere-
cho de familia y sucesiones es ampliamente conocido en Derecho comparado. Optamos por el término
“desjudicializacion” asumiendo la imprecision desde una perspectiva dogmatica, pero con mucha fuerza
descriptiva de un fendmeno que comenzd con una “delegacion” o “descentralizacion” de la funcion
jurisdiccional inicialmente atribuida a los jueces y que esta derivando en una verdadera “contractualiza-
cion” de las relaciones juridicas familiares, donde el poder decisor lo asumen las partes. La primera ver-
tiente se ha ido manifestando en la progresiva asuncion de competencias por parte de otros funcionarios
de la Administracion de Justicia (como los Letrados de la Administracion de Justicia), de la Administra-
cion General (como las autoridades administrativas en protecciéon menores), por notarios o encargados
del registro (en divorcios o sucesiones) o, incluso, por otros profesionales (como los abogados, en di-
vorcios). Razones de economia procesal y organizativas hace que la intervencion de un juez (en sentido
formal) se vaya reservando para la resolucion de litigios contenciosos, buscando formas mas flexibles
cuando no hay litigiosidad (mutuos acuerdos) o esta es de baja intensidad. La segunda vertiente — la de
la contractualizacidn - supone un reconocimiento expreso a la eficacia directa a los acuerdos privados
de las partes, equiparando su tratamiento a los de una resolucion judicial y en los que la autoridad inter-
viniente — el encargado del registro, por ejemplo — lo hace con una funciéon meramente homologadora.
Sera esta vertiente, que se manifiesta en diversos modelos no judicialistas de divorcio en Francia o Italia,
la que merecera nuestra especial atencion en este trabajo.

2. El impacto de este fendmeno se ha dejado sentir de “abajo hacia arriba”, es decir, desde los
Derechos nacionales a los Reglamentos europeos, en una evolucion que es constatable con la progresiva
ampliacion del concepto “Organo jurisdiccional” o “tribunal” en los Reglamentos de familia y sucesio-
nes incorporando a las diferentes autoridades o profesionales que desarrollen su actividad en el ambito
del Reglamento respectivo. Esa ampliacion del criterio de 6rgano jurisdiccional se ha realizado elevando
y equiparando al resto de profesionales a la categoria de “juez” a los efectos de los Reglamentos respec-
tivos, sin que sea ni siquiera necesario que se trate de autoridades publicas, como no lo son los notarios
desde la perspectiva de la UE. Lo determinante no es ya “quién” interviene sino “cémo” interviene. La
finalidad primigenia y esencial de las normas europeas es facilitar la libre circulacion de resoluciones
judiciales a través del reconocimiento; en consecuencia, su atencion normativa se centra en la actividad
dirigida a dictar una “resolucion judicial”. Interpretados los Reglamentos en esta clave, su regulacion
sobre competencia judicial internacional y, en su caso, sobre ley aplicable, es accesoria y auxiliar res-
pecto al reconocimiento.

En el contexto descrito, identificar cuando estamos ante una verdadera “resolucion judicial” se
convierte, por tanto, en esencial. Para ello mas que recurrir a la titulacion formal del interviniente se han
venido utilizando parametros basados en el acto resultante. Primero, debe responder al ejercicio de una
funcion jurisdiccional, propia o por delegacion, o de una actuacion bajo el control de un 6rgano judicial,
aspecto que, en si mismo, no es definitorio porque el sometimiento a este control es inherente al princi-
pio de legalidad imperante para toda actividad. Adicionalmente, es necesario el cumplimiento de unas
exigencias procesales - imparcialidad del 6érgano y audiencia bilateral de las partes - y materiales — ejer-
cicio de una facultad de apreciacion y decisora - para caracterizar el acto resultante como resolucion'.

! Vid. P. JimENEz BLanco, “El concepto de ‘organo jurisdiccional’ en los Reglamentos europeos de Derecho internacional
privado”, AEDIPr, Vol. XIX-XX, 2019-2020, pp. 121 y ss.
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En definitiva, a los efectos del Reglamento cualquier autoridad, funcionario o profesional puede
ser organo jurisdiccional si el ordenamiento juridico le dota de la competencia para dictar una “decision”
en una materia. La resolucién judicial no requiere de un juez, en sentido formal, pero si de una actividad
“constitutiva” por la parte del interviniente y vinculante para las partes, que no sea una mera incorpo-
racion de la voluntad de estas. El reverso de esta construccion supone que una actividad meramente
homologadora de actos esencialmente privados no implica una resolucion judicial; lo mismo podria
decirse de los acuerdos alcanzados mediante una mediacion extrajudicial. En estos casos, su eficacia
exige incorporacion a una transaccion judicial o a un documento publico, si retinen las condiciones es-
tablecidas para ello”. Por tanto, un juez (en sentido formal) que no dicte una resolucion judicial no seria
un “drgano jurisdiccional” a los efectos de los Reglamentos. Es decir, un notario podria equipararse a un
juez cuando dicte una resolucién judicial y un juez podria equipararse a un notario cuando realice una
actividad que no sea dictar una resolucion judicial.

2. Planteamiento en relacion con los divorcios

3. El Reglamento Bruselas II bis® partié de una concepcion amplia de 6rgano jurisdiccional, in-
cluyendo al juez o autoridad con competencias equivalentes a las del juez en las materias reguladas por
el presente Reglamento (art. 2.1). No existe una enumeracion de quiénes ostentan tal cualidad conforme
a los Derechos nacionales, ni se prevé una comunicacion a la Comision Europea de un listado en relacion
con este punto®. Ello ha permitido entender incluidos no solo a jueces, sino también a notarios o autori-
dades administrativas que, sobre todo en materia de menores, dictan resoluciones sobre responsabilidad
parental®. En relacion con las crisis matrimoniales, la identificacion de la funcion jurisdiccional es relati-
vamente sencilla a partir del ambito material del Reglamento: las decisiones de divorcio, separacion judi-
cial o nulidad matrimonial®. En ese contexto, ya se habia manifestado que los notarios espafioles, cuando
divorcian, son organo jurisdiccional y dictan resoluciones judiciales; a tal efecto, deberian poder emitir
las certificaciones correspondientes del art. 39 Bruselas II bis, a pesar de que no venir asi recogido en la
Disposicion Final 22* LEC”. Al mismo resultado habria que llegar con el art. 3.2 del Reglamento Roma
II13, en relacion con el considerando 13 de su Préambulo, que aboga por una interpretacion coherente con

2 Para el ambito de los acuerdos de mediacion en el ambito comercial, la Convencion de Singapur sobre la Mediacion abre
la via a una eficacia directa a tales acuerdos. Vid. la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion
Internacionales Resultantes de la Mediacion (Nueva York, 2018), ya vigente para varios paises, aunque de momento no ha sido
firmado por la UE. El texto y su situacion actual puede consultarse en https://uncitral.un.org. Sobre la misma, vid. A. ESPINIELLA
MEnENDEZ, “La Convencion de Singapur sobre mediacion comercial internacional”, La Ley Mediacion y Arbitraje, n° 1, enero-
marzo 2020, 1 de abril de 2020.

3 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores,
D.O.U.E. nim. L 178, 2-VII-2019.

4 El listado previsto en el art. 68 del Reglamento solo es en relacion con los 6rganos encargados del reconocimiento o
execuatur y sus correspondientes recursos.

5 Vid. W. PINTENS, en U. MaGNus y P. Mankowskl, European Commentaries on Private International Law (Brussels I1bis
Regulation), Vol. 1V, Miinich, Dr. Otto Schmidt, 2017, p. 83.

¢ Interpretacién amplia que ya se encontraba en el art. 1 del Convenio de La Haya, de 1 de junio de 1970, sobre reconoci-
miento de resoluciones de divorcio y separacion judicial, que establecia su aplicacion al reconocimiento de los divorcios y de
las separaciones legales que se hayan obtenido en otro Estado contratante como consecuencia de un procedimiento judicial “u
otro oficialmente reconocido en este ultimo” y que produzca efectos legales en el mismo.

7 La certificacion del art. 39, conforme a la DF 22°, apdo. 1 LEC, solo puede emitirla el “secretario judicial”, descoor-
dinacién que ya habia criticada C. GonzALEz BEeiLFuss [“El divorcio notarial: cuestiones de Derecho internacional privado”,
en E. PErEZ VERA y otros (eds.), El Derecho internacional privado entre la tradicion y la innovacion (Libro homenaje a José
Maria Espinar Vicente), Madrid, Iprolex, 2020, pp. 347 y ss., pp. 362-363]. Sin embargo, la DGRN (actual Direcciéon General
de Seguridad Juridica y Fe Publica), en Resolucion en consulta de 7 de junio de 2016, ha incluido a los notarios como “6rgano
jurisdiccional” a los efectos del Reglamento (vid. la referencia en C. GoNzALEZ BEILFUSS, ibid.., p. 351).

8 Reglamento (UE) n ° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion refor-
zada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, D.O.U.E. nim. L 343, 29-X1I-10.
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Bruselas II bis. Por su parte, con el nuevo Reglamento Bruselas IT ter®, desaparece la definicion de “Juez”
de Bruselas II bis, pero se mantiene la misma concepcion amplia de “6rgano jurisdiccional”. La modifi-
cacion trascendental de Bruselas II ter va a por otro lado, como vamos a ver seguidamente.

A los efectos de Bruselas II bis es irrelevante que haya mutuo acuerdo o no para el divorcio,
pero es preceptiva la intervencion constitutiva de una autoridad para que sigamos hablando de “deci-
sion” sinonimo de resolucion dictada de divorcio!?. Asi lo confirma el Considerando 14 del Reglamen-
to, al indicar que una resolucion lleva inherente un acto de aprobacion después de haber examinado su
fondo conformidad con el Derecho y los procedimientos nacionales. Una intervencion de autoridad no
decisora dara lugar a documentos publicos. Al margen, estaran los acuerdos a los que se refiere el art.
46 del Reglamento, que ni siquiera se definieron en el mismo pero que deben identificarse por exclu-
sidn de las categorias anteriores. Y es en este ambito donde surgia un problema de delimitacidén entre
una resolucion judicial de divorcio y los acuerdos de divorcio entre conyuges que queden meramente
incorporados en un documento o en un registro, dando lugar a lo que genéricamente se han denomina-
do como divorcios privados.

4. De todo ello, se podia derivar una clasificacion'! a partir de tres supuestos de divorcio: divor-
cios en los que una autoridad no judicial interviene en una funcion decisora; divorcios en los que una
autoridad no judicial interviene como mera fedataria; y divorcios privados, basados en un mero acuerdo
entre los conyuges, sin intervencion de autoridad. En el marco de Bruselas II bis y Roma III solo estarian
contemplados los dos primeros, que darian lugar, respectivamente, a una resolucion dictada por un no-
tario o a un documento publico emitido por un notario. El tercer supuesto parece excluido de su ambito
y claramente se expresé asi por el TJUE en el asunto Sahyouni'. Sin embargo, Bruselas II ter amplia
el catalogo para incluir, en su art. 65, al divorcio establecido a partir de un acuerdo privado registrado
cuando esté dotado de verdadera fuerza vinculante en el Estado de origen.

5. Entre los diferentes modelos de Derecho comparado que incorporan este tipo de divorcios,
podemos citar los Derechos francés, italiano y portugués, que tienen en comun desjudicializar el divor-
cio, aunque difieren en su tratamiento!?.

® Reglamento (UE) 2019/1111, 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), D.O.U.E. num. L 178, de 2-VII-2019.

1En el marco de los divorcios, se ha asimilado la funcidn constitutiva a la funcidn jurisdiccional (¢f. A.L. CALvo CARAVACA
y J. CArRRAscOSA GONZALEzZ, Derecho internacional privado, Vol. 11, 18 ed., Granada, Comares, 2018, p. 254); TH. RAUSCHER
(en TH. RAUscHER, Vol. 1V, 4% ed., 2015, p. 50); D. HenricH, “Neues zu Privatscheidungen innerhalb und auBerhalb der EU”,
IPRax, 2022, n° 1, pp. 37 y ss. Se suscita aqui la duda sobre si un registro constitutivo implica que el encargado del mismo sea
considerado autoridad a estos efectos (vid. A. GaNDiA SELLENS y C. ZIMMER, “Los divorcios privados y el Reglamento Roma II1
— Reflexiones a la luz de la STJUE de 20 de diciembre de 2017, asunto C-372/16, Sahyouni c. Mamish”, en Bitdcora Millenium
DIPr, 2018, n° 8, p. 10).

1 Vid. en A.L. CaLvo CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., p. 305.

12 STJUE de 20 de diciembre de 2017, asunto C-372/16: Sahyouni, ECLI:EU:C:2017:988. En dicho asunto, el TJUE
rechazo la aplicacion de Roma III a un divorcio privado isldmico basado en una declaracion de voluntad unilateral del marido
formulada ante autoridad religiosa en Siria. Ademas del citado comentario de A. GANDiA SELLENS y C. ZIMMER (Joc.cit.), pueden
mencionarse otros comentarios como los de S. ALvarREz GoNZALEZ, “Sahyouni més alla del espejo. Un comentario posible a la
STJ de 20 de diciembre de 2017 (C-372/16)”, en M.V. CuarTERO RUBIO (coord.) “Crénica de Derecho Internacional Privado”,
Revista Electronica de Estudios Internacionales, vol. 35,2018, pp. 15-20; P. Diaco Diaco, “Inclusion de los “divorcios priva-
dos” en el ambito de aplicacion material del Reglamento 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 20107, La Ley Union
Europea, nim. 58, 30 de abril de 2018; C.AzcARRAGA MoNzonis y P. Quinza ReEponpo, “Comentario del Auto del TJUE de 12
de mayo de 2016 en el asunto C-281/15”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil, nim. 102, pp. 549-562; C.M. CAAMINA
DowmiNGuEz, “Divorcio privado dictado por un tribunal religioso de un tercer Estado: asunto C-281/15 Soha Sahyouni 'y Raja
Mamisch”, CDT, vol. 9,2017, num. 2, pp. 629-634.

13 Otros paises de la UE, también se han ido acogiendo a modalidades de divorcio notarial, como Grecia que lo incorporo6 a
los arts. 1438 y 1441 de su Codigo civil, con la reforma operada por la Ley 4509/2017. Para un estudio de Derecho comparado
mas amplio, vid. N. MARcHAL EscAaLoNA, “La eficacia en Espaiia de los divorcios extrajudiciales otorgados en el extranjero”,
CDT, vol. 13,2021, n° 1, pp. 460 y ss.
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El divorcio por mutuo consentimiento del art. 229 del Code civil francés parte de un acuerdo
privado de los conyuges, con asesoramiento de abogados, que se protocoliza en un acta notarial'. De
su especial configuracion ya da fe la riibrica del precepto: Du divorce par consentement mutuel par acte
sous signature privée contresigné par avocats, déposé au rang des minutes d 'un notaire. El notario debe
comprobar que se respetan las exigencias formales previstas en el art. 229-3 — que establece el contenido
del acuerdo de divorcio'*- y el plazo de reflexion establecido en el art. 229-4'6. El depoésito “au rang des
minutes” realizado por el notario dota a la convencion de fecha cierta y de fuerza ejecutiva. Esta modali-
dad de divorcio resulta preceptiva, no es una alternativa a la judicial, via esta que solo se abre al divorcio
por consentimiento mutuo cuando asi lo reclaman los menores!’. Su configuracion legal, al margen de
cualquier situacion de internacionalidad de la relacion, le ha valido numerosas criticas desde la perspec-
tiva de los propios juristas franceses y hasta una denuncia a la Comisiéon UE sobre la incompatibilidad
del modelo con el Derecho UE',

El Derecho italiano parte de dos tipos de divorcios por mutuo acuerdo'®. El primero, consiste en
un acuerdo de divorcio asesorado por abogados y en la que interviene el Ministerio Fiscal (Procuratore
della Repubblica), adscrito al tribunal competente. Dicha intervencion difiere en funcion de que no haya
menores o dependientes, en cuyo caso el Fiscal se limita a pronunciar un nihil obstat; o de que si los
haya, en cuyo caso el Fiscal autoriza el convenio si lo considera en interés de los hijos o, de lo contrario,
lo transmite al tribunal competente que debera fijar una comparecencia de los conyuges®.

El segundo tipo es un acuerdo de divorcio administrativo, realizado directamente por los con-
yuges delante del encargado del registro civil. En esta modalidad, no puede haber hijos menores ni
dependientes, ni tampoco ningln acuerdo patrimonial entre los conyuges?'.

El Derecho portugués® también admite un divorcio por mutuo acuerdo ante el encargado del
registro civil (conservatoria do registo civil) siempre que la demanda de divorcio de mutuo acuerdo
vaya acompafiada de una lista pormenorizada de los bienes comunes de la pareja y, en su caso, sobre
su particion; un certificado de la sentencia dictada por el tribunal en la que se regula el ejercicio de la
responsabilidad parental o un acuerdo sobre el ejercicio de dicha responsabilidad con respecto a los
hijos menores, en caso de que ningun tribunal haya fallado anteriormente sobre este asunto; un acuerdo
sobre el pago de los alimentos al conyuge que tenga necesidad de ello; el acuerdo sobre la disposicion

!4 La introduccién de esta modalidad de divorcio en el Code civil francés se realizd por la Ley n° 2016-1547 de 18 de
noviembre de 2016 de modernisation de la justice du XXle siecle.

15 Dicho precepto establece el contenido preceptivo que debe tener el acuerdo de divorcio, a saber: los datos de los con-
yuges y, en su caso, de los hijos; los datos de los abogados participantes en las negociaciones; la mencién del acuerdo de los
conyuges sobre la ruptura del matrimonio y sus efectos en los términos del acuerdo; las regulacion de los efectos del divorcio,
sobre todo, si se pacta una prestacion compensatoria; el estado de la liquidacion del régimen matrimonial; la mencion de que
se ha informado al menor por sus padres de su derecho de audiencia ante el juez en las condiciones establecidas en el art. 388.1
y que no desea hacer uso de esa facultad.

16 Se trata de un periodo de reflexion de 15 dias que debe transcurrir entre el envio por los abogados a cada conyuge del
proyecto de acuerdo de divorcio y la firma del mismo.

17 Véase en ese contexto el paragrado 2: Du divorce par consentement mutuel judiciaire (Articles 230 a 232)._

18 La denuncia - formulada por A. Boichg, C. Nourissat, D. Eskenazi, A. MEIER-BOURDEAU y G. THUAN DiT DIEUDONNE -
tenia sobre todo que ver, sobre todo, con la “universalidad” de la competencia de los notarios y con los efectos sobre los hijos
menores. Se invocaban, en concreto, cuatro violaciones del Derecho UE: vulneracion de las reglas de competencia judicial
directas, imposibilidad de circulacion de las actas de divorcio consensual en la UE, silencio sobre el Derecho aplicable al di-
vorcio y vulneracion de los derechos fundamentales de los menores garantizados por la UE. Vid. en “Divorce par consentement
mutuel: plainte auprés de la Commission européenne”, http://forum-famille.dalloz.fr/2017/04/25/, donde puede consultarse el
texto completo. Vid. también una perspectiva muy critica en H. GAuDEMET-TALLON, “La loi francaise sur le divorce sans juge
confrontée au droit européen et international”, B. Hess, E. JAYME y H.-P. MaNSEL (eds.), Europa als Rechts- und Lebensraum
(Liber amicorum fiir Christian Kohler zum 75. Geburtstag), Bielefeld, Ernst und Werner Gieseking, 2018, pp. 91 y ss.

1 Vid. S. Caporusso, “Proffili prozesuale delle nueve prozedure consensuali di separazione personale e divorzio”, Rivista
di diritto civile, 2015, pp. 711 y ss.

20 Art. 6 Decreto-Legge n° 132/2014, de 12 de septiembre de 2014, Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri
interventi per la definizione dell arretrato in materia di processo civile, convertido en Ley por la Legge n° 162, de 10 de no-
viembre de 2014.

2 Art. 12 del mismo Decreto-Legge.

2 Arts. 1773 a 1776A del Codigo civil portugués.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 555-579 559
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2022.7195


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7195
http://forum-famille.dalloz.fr/2017/04/25/

PiLAR JIMENEZ BLANCO La desjudicializacion del divorcio en la Unidon Europea y su impacto...

del hogar conyugal; un certificado de pactos prematrimoniales (de haberlos); y, finalmente, el acuerdo,
en su caso, sobre los animales de compaiia.

Recibida la solicitud, el registrador convoca a los conyuges a una comparecencia en la que ve-
rifica el cumplimiento de los requisitos legales y valora los acuerdos patrimoniales, sobre los hijos y los
alimentos, invitando a los conyuges a enmendarlos si estos convenios no protegen los intereses de uno
de ellos o de los hijos, pudiendo determinar al efecto la practica de las pruebas necesarias y, finalmente,
decretando el divorcio, procediendo al registro correspondiente. En caso de que haya pactos en relacion
a los hijos, debera enviarse al Ministerio Fiscal para que se pronuncie en interés de estos.

6. El elemento comun a todas estas figuras es que el divorcio no se resuelve en un juzgado. Las
divergencias se constatan en el diferente perfil de los acuerdos y, sobre todo, en el control que puede
realizar la autoridad o profesional interviniente, que hace ardua la tarea de calificar en cada caso el acto
resultante. Se hace aqui especialmente evidente la evolucion y el impacto de “abajo hacia arriba” que se
visibiliza en el art. 65 de Bruselas II ter. Frente al binomio resolucion judicial (art. 21) y documento pu-
blico (art. 46) de Bruselas II bis, se incorpora ahora una tercera via al permitir la eficacia de los acuerdos
privados registrados. A tal efecto, se define expresamente el “acuerdo” para diferenciarlo de “documento
publico”, en funcion de control de fe publica/legalidad sobre el fondo que haga la autoridad intervinien-
te. Para fines identificativos, habra de acudirse al listado correspondiente que los Estados comuniquen a
la Comision, de conformidad con el art. 103%.

La novedad podria verse, a simple vista, como cuestion de matiz, puesto que el art. 46 de Bru-
selas II bis también abarcaba los acuerdos. Sin embargo, es una novedad de calado puesto que es la
primera vez que se incluye el reconocimiento procesal del efecto de cosa juzgada — al margen de la efi-
cacia ejecutiva - de un documento publico y de un acuerdo registrado. El resultado es que, con Bruselas
II ter, se equipara el tratamiento del reconocimiento de los divorcios al margen de que quién intervenga
— juez, notario, los propios conyuges asistidos con abogado - y de la calidad en la que intervenga. Esta
equiparacion convierte en irrelevante la calificacion del divorcio y, en particular, la delimitacion concep-
tual entre divorcio judicial, notarial, privado o consensual?*. En consecuencia, también seria irrelevante
identificar la intervencion de una autoridad o profesional como constitutiva, como se ha caracterizado
la de los notarios espafioles, o meramente formal, como se ha considerado la de los notarios franceses®.

7. En una aproximacion inicial, puede darse la bienvenida al art. 65 de Bruselas II ter dado que
elimina problemas de calificacién y delimitacion entre “resolucion judicial/documento publico/acuer-
do” en el sector del reconocimiento. Pero subsisten dudas y se evidencian algunos riesgos, problemas e
incoherencias:

2 De este modo, entre las definiciones del art. 2 del Reglamento se entiende por “documento piblico” un documento
formalizado o registrado oficialmente como documento publico en cualquier Estado miembro en materias comprendidas en el
ambito de aplicacion del presente Reglamento y cuya autenticidad: a) se refiera a la firma y al contenido del instrumento; y b)
haya sido establecida por una autoridad publica u otra autoridad habilitada a tal fin. A tal efecto, procede una comunicacion de
tales autoridades a la Comision, de conformidad con el articulo 103.

Por “acuerdo” se entiende 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 presente Reglamento y que ha sido registrado por una autoridad ptblica comunicada
a la Comision con este fin por un Estado miembro de conformidad con el articulo 103.

24 El caso mas claro es la consideracion, segun algunos autores, de los divorcios notariales como caso de divorcios priva-
dos; vid. en este sentido, E. D’ ALEssaNDRO, “The Impact of Private Divorces on EU Private International Law”, en J.M. SCHERPE
y E. BARGELLI (eds.), The Interaction between Family Law, Succession Law and Private International Law, Cambridge, Inter-
sentia, 2021, pp. 59 y ss.; en otros casos, se opta por una caracterizacion genérica como divorcios notariales a figuras diversas
de Derecho comparado, vid. en este sentido C. GonzALEZ BEILFUSS, loc. cit., p. 348. No obstante, incluso desde la perspectiva
del Derecho espafiol, es controvertido el caracter del divorcio notarial que, para algunos, tiene una configuracion contractual;
vid. las discrepancias doctrinales en C. GONZALEZ BEILFUSS, ibid., pp. 351-352.

% Vid. una comparativa en 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”, ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. I, pp. 5-52. El control de
lesividad del notario espafiol permite que deniegue el otorgamiento de la escritura de divorcio si puede ser dafioso o gravemente
perjudicial para uno de los conyuges o para los hijos mayores de edad o menores emancipados; mientras que el notario francés
solo haria un control formal. Esta funcidn del notario espafiol debiera ser relevante en la resolucion de la cuestion prejudicial
pendiente en el asunto C-304/22 PM.
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— el riesgo derivado de seguir un reconocimiento procesal respecto de un acuerdo privado,
extendiendo la confianza mutua a actos que han podido realizarse sin garantias, por ejemplo,
en relacion con el consentimiento.

— el problema de determinar quiénes quedan vinculados por las reglas de competencia judicial
internacional del Reglamento.

— la paradoja que supone una extension del reconocimiento a acuerdos privados sin la corre-
lativa incorporacion de la sumision como criterio de competencia judicial internacional en
Bruselas II ter.

— las dudas sobre la aplicacion de Roma III en este nuevo contexto y, por tanto, el grado de vin-
culacion de los “profesionales” intervinientes respecto de las reglas de Derecho aplicable.

— los problemas de coordinaciéon con el resto de los Reglamentos aplicables a los efectos del
divorcio en relacion con las medidas de responsabilidad parental, los alimentos y pensiones
compensatorias y el régimen econémico matrimonial.

Al analisis de todo ello, dedicaremos las lineas que siguen. El estudio comenzara por el recono-
cimiento de los divorcios no judiciales, expresamente resuelto por el Reglamento Bruselas II ter, para
derivar, posteriormente, sus consecuencias sobre la competencia internacional y la ley aplicable, aspec-
tos no expresamente resueltos. Finalmente, procede examinar la coordinacion de este reconocimiento
con los Reglamentos aplicables a los diferentes efectos del divorcio.

II. Perspectiva del reconocimiento: la incorporacion de los divorcios sin juez
1. La equiparacion resoluciones judiciales-documentos publicos-acuerdos registrados

8. El avance mas significativo del actual art. 65 de Bruselas II ter es que, por primera vez en
un Reglamento UE, se regula el reconocimiento del efecto “constitutivo” y de cosa juzgada de un acto
incorporado a documento publico y de un acuerdo registrado en un Estado miembro. Hasta la fecha,
solo el efecto ejecutivo de los documentos publicos se habia incluido en los Reglamentos UE; y solo
el art. 46 de Bruselas II bis habia extendido ese efecto ejecutivo a los acuerdos, pensando en los pactos
sobre responsabilidad parental propios de algunos Estados miembros?. Quedaban fuera los acuerdos
sobre divorcio en la medida en que, estrictamente, no tienen eficacia ejecutiva: por tanto, su reconoci-
miento continuaba rigiéndose por los Derechos autonomos, quienes podian someterlos a un sistema de
reconocimiento conflictual, como venia ocurriendo en el Derecho aleman [art. 17(1) EGBGB]? y, como
podia derivarse para el sistema espafiol, a efectos registrales, de la DA tercera de la Ley de jurisdiccion
voluntaria o en los arts. 97 y 98 de la Ley 20/2011, de Registro Civil.

9. En este contexto, Bruselas II bis fue muy exigente desde la perspectiva de la calificacion del
titulo cuyo reconocimiento se pretende. La alternativa era “resolucion judicial” en el sentido del art. 21
del Reglamento, con un reconocimiento de todos los efectos posibles derivados de la misma; o “docu-
mento publico o acuerdo” en el sentido del art. 46, con un reconocimiento limitado al efecto ejecutivo.
Esta exigencia de calificacion explica las “interpretaciones forzadas” que se han venido manteniendo
para tratar de incluir, por una u otra via, el reconocimiento de los acuerdos de divorcio en dicho Regla-
mento. Pueden ponerse dos ejemplos.

El primero es el derivado de la Circular del Ministerio de Justicia francés de 2017 que, con tal
de asegurar el reconocimiento de su divorcio no judicial, llegd a considerar que el acuerdo de divorcio

26 El art. 46 se extendi6 al reconocimiento de los acuerdos por las regulaciones nacionales que preveian dicha eficacia eje-
cutiva respecto de los acuerdos sobre responsabilidad parental existente en algunos Estados miembros como Irlanda, el Reino
Unido o los paises escandinavos, cf. en Th. RauscHEr en Th. Rauscrer (Coord.), op. cit. p. 364.

27 Vid. D. HENRICH, loc. cit., pp. 37 y ss.
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tenia efectos ejecutivos y, por tanto, deberia incluirse en el art. 46?8, También se ha interpretado asi,
considerando que el acuerdo de divorcio contiene pactos en relacion con los hijos o cuestiones patrimo-
niales. El planteamiento se llevo hasta el extremo, en la medida en que Francia reconoce la competencia
notarial para emitir la certificacion correspondiente del art. 39 de Bruselas II bis, que habilita la eficacia
transfronteriza de esos divorcios®.

El segundo ejemplo es el derivado de la interpretacion extensiva del Abogado General en el
asunto Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, en relacion con el Derecho italiano®, que le lleva a
equiparar el acuerdo de divorcio realizado ante el encargado del registro civil italiano a una resolucion
judicial. Esta conclusion puede entenderse voluntarista y va encaminada a facilitar lo mas posible el
reconocimiento mutuo de los divorcios en la UE*!. La argumentacion es doble: por un lado, se mantiene
la equiparacion formal de cualquier autoridad que intervenga en el divorcio - sea juez, un funcionario
publico o encargado del registro - verificando las condiciones legales (apdo. 39 de las Conclusiones);
por otro, se dota de una eficacia “decisora-constitutiva” a la actividad del encargado del registro, con-
siderando que el divorcio solo se produce cuando ha comprobado que se han cumplido los requisitos
legales y se otorga el certificado correspondiente (apdo. 47 de las Conclusiones). No se da ninguna
relevancia al alcance real del control que realiza el oficial del registro, dado que, conforme al Derecho
italiano, este se limita a constatar que se dan las condiciones externas para utilizar esta via de divorcio
(que no haya hijos menores o dependientes, ni acuerdos patrimoniales) pero sin ningtin control de fondo
ni pronunciamiento adicional.

10. Como venimos diciendo, la simplificacion del art. 65 Bruselas II ter no solo consiste en dotar
de eficacia constitutiva a los documentos ptblicos o acuerdos privados registrados, sino que, ademas, lo
hace equiparandola a las resoluciones judiciales, tanto en el procedimiento de reconocimiento como en
las condiciones o controles aplicables al mismo. En este ambito, carece ya de relevancia practica la distin-
cion entre las categorias resolucion judicial, documento publico o acuerdo privado registrado. Desde esta
perspectiva, la futura Sentencia del TIUE Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport va a nacer ya caducada.
Lo mismo ocurrira en relacidén con la reciente cuestion prejudicial en el asunto C-304/22 PM, sobre los
divorcios notariales espafioles.

En consecuencia, el tratamiento es el mismo para los divorcios judiciales alemanes, los notaria-
les espafioles, los registrados en Francia, en Italia o en Portugal®’. También resultaria irrelevante saber si
el interviniente realiza un control de contenido — como hacen los notarios espafnoles, el Ministerio fiscal

28 Vid. la Ficha 10 de la Circulaire du 26 janvier 2017 de présentation des dispositions en matiére de divorce par consen-
tement mutuel et de succession issues de la loi n°2016-1547du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siecle
et du décret n°2016-1907 du 28 décembre 2016 relatif au divorce prévu a l’article 229-1 du code civil et a diverses dispositions
en matiére successorale.

» La aplicacion a los documentos publicos del procedimiento de reconocimiento de las resoluciones judiciales requiere
de la certificacion del citado art. 39 de Bruselas II bis. A tal efecto, el art. 509-3, ultimo apartado del Code de Procedure civile
establece: “Par dérogation a l’article 509-1, sont présentées au notaire ou a la personne morale titulaire de [ office notarial
ayant re¢u en dépot la convention de divorce ou de séparation de corps par consentement mutuel prévue a l’article 229-1 du
code civil les requétes aux fins de certification du titre exécutoire en vue de sa reconnaissance et de son exécution a [’'étranger
en application de I’article 39 du réglement (CE) n° 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la
reconnaissance et 'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiere de responsabilité parentale abrogeant le
reglement (CE) n° 1347/2000”. Se ha llegado a calificar el divorcio consensual francés como instrumento hibrido: un acuerdo
privado que es ejecutivo L.-M. NiBOYET, I. REIN LESCASTEREYRES y L. DimiTrov, “The de-internationalisation” of the new divor-
ce by mutual consent”, p. 4; disponible en https://www.iafl.com).

30 Asunto, C-646/20, pendiente de la Sentencia, en el que el objeto de la cuestion prejudicial es si el divorcio registral
italiano (del art. 12 del Decreto-Legge) puede ser considerado resolucion judicial a los efectos del art. 21 de Bruselas II bis o,
subsidiariamente, documento publico. Vid. las Conclusiones del Abogado General M.A.M. CoLLins, ECLI:EU:C:2022:357.

31 En este sentido, vid. el apdo. 38 de las Conclusiones establece la vinculacion entre este reconocimiento y la libre circu-
lacion de personas. Véase también esa interpretacion extensiva en K. BoGpzevic, K., N. KaMINSKIENE y L. VAIGE, “Non-Judicial
Divorces and the Brussels I bis Regulation: To Apply or Not Apply?”, International Comparative Jurisprudence, 2021, vol-
ume 7, n° 1, pp. 31-39.

32 Asi se recoge en el apdo. 14 de las Conclusiones.

33 C. GonzALEz BEILFUSS, “Party Autonomy in International Family Law”, Recueil des Cours, 2020, vol. 408, pp. 107 y
ss., esp. p. 318.
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en Italia cuando hay hijos menores o el encargado del registro en Portugal — o realizan un merco control
formal, como parece que hacen los notarios franceses o el encargado del registro civil italiano.

Desde una perspectiva metodologica de Derecho internacional privado, el salto cualitativo es
pasar de un reconocimiento “conflictual” a un reconocimiento “procesal” de los divorcios privados. No
hay tratamiento de Derecho aplicable ni control de ley aplicada. La novedad y el impacto de este nuevo
régimen es evidente. Supone la confianza mutua sin juez. El propio Considerando 55 del Reglamento
extiende el principio de confianza mutua a los acuerdos y, como tal, a una interpretacion restrictiva de
los motivos de denegacion del reconocimiento. El peligro de extender el reconocimiento procesal a un
ambito en el que no ha intervenido un juez (ni autoridad equiparable por realizar un control sustantivo)
es la ausencia de control de fondo durante el “proceso” y en la fase de reconocimiento.

El fenomeno corre paralelo a una progresiva extension del sistema de reconocimiento mutuo de
actos de estado civil impulsado, desde el afio 2010, con un ambicioso proyecto de reconocimiento en este
ambito*. La perspectiva de reconocimiento triunfa claramente sobre las normas de conflicto, de modo que
el primero va incorporando instituciones que tradicionalmente se han construido o controlado a través de
técnicas de Derecho aplicable. En este contexto cabe interpretar también las Conclusiones del Abogado
General en el asunto C-646/20 cuando iguala la eficacia constitutiva del matrimonio con la del divorcio
(apdo. 48). El mismo efecto arrastre del Derecho de extranjeria o del régimen de libre circulacion de ciu-
dadanos de la UE acentua el papel del reconocimiento de las relaciones familiares “constituidas” en un Es-
tado, al margen de las técnicas clasicas de DIPr. En el marco del Derecho Union Europea, una obligacion
de esta admision de pleno derecho se deriva del principio de unicidad del stafus del ciudadano de la Union,
que incide directamente en materias de estado civil cuando esta en juego la libre circulacion de personas
y se trata de evitar que el ambito de aplicacion personal de las normas UE pueda variar de un Estado
miembro a otro. El impacto se ha dejado sentido sentir en relacion con los matrimonios entre personas del
mismo sexo en el asunto Coman®® y ahora también en relacion con la filiacion, en el asunto Pancharevo®®.

2. Condiciones del reconocimiento

11. El Reglamento Bruselas II ter impone, en el art. 64, dos exigencias para definir su &mbito
de aplicacion: que se trate de documentos publicos formalizados o registrados o acuerdos registrados
y que lo estén en el Estado competente conforme a las reglas de competencia judicial internacional
del Reglamento. A ello debe afiadirse, conforme al art. 65.1, el caracter vinculante que debe tener el
documento publico y el acuerdo en el Estado de origen. Dichos presupuestos deben acreditarse en la
certificacion del art. 66, que debe expedir el 6rgano jurisdiccional o la autoridad del Estado de origen
—incluida en la Comunicacién enviada al efecto conforme al art. 103 - certificacion que resulta precep-
tiva para el reconocimiento®’.

12. El requisito del registro del acuerdo es una novedad en Bruselas II ter respecto del art. 46
de Bruselas II bis, que no establecia expresamente tal exigencia para el efecto ejecutivo de un acuerdo,
requiriendo Unicamente que tuviera eficacia ejecutiva en el Estado de origen, pudiendo cubrir tanto
titulos judiciales (como las transacciones judiciales) como extrajudiciales®®. Ello podria generar cierta
confusion sobre la identificacion de un Estado de origen en relacioén con un acuerdo meramente privado,

34 Libro verde sobre reconocimiento estado civil COM (2010) 747 final.

33 STJUE, Gran Sala, de 5 de junio de 2018, asunto C-673/16, ECLI:EU:C:2018:385

36 STJUE, Gran Sala, de 14 de diciembre de 2021, asunto C-490/20, ECLI:EU:C:2021:1008

37 Habra que esperar a las Comunicaciones que eleven los Estados para comprobar quiénes seran competentes para emitir
la correspondiente certificacion. Si nos orientamos por el sistema seguido para otros Reglamentos, se partira de que la misma
“autoridad” que formaliz6 el documento publico o intervino en el acuerdo de divorcio podra expedir la certificacion correspon-
diente. La solucion es practica, aunque queda la duda sobre la idoneidad de tal coincidencia.

38 Cf. U. Macnus en U. MaGnus y P. Mankowskl, European Commentarie on Private International Law Commentary, Vol.
1V Brusells 11Ibis Regulation, Colonia, Dr. Ottoschmidt, 2017, pp. 415-416; Th. Rauscher, en op. cit., pp. 364-365
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confusion que ahora queda disipada®. Por otra parte, el registro solo es necesario para los acuerdos, pero
no para los documentos publicos que pueden estar meramente “formalizados” en un Estado miembro.
Queda ahi un posible resquicio de problema de calificacion entre documento publico y acuerdo, dado
que una posible consideracion como verdadero documento publico del divorcio notarial francés le exi-
miria de la necesidad de registro.

Respecto al tipo de registro, y a falta de indicacion en otro sentido en el Reglamento, no necesita
ninguna cualidad especial (sea administrativo o civil, tenga caracter constitutivo o no). Por ejemplo, en
el Derecho francés, la fuerza vinculante del acuerdo de divorcio hace con el deposito notarial sin que el
registro del divorcio sea preceptivo con caracter general, solo dependiendo de sus efectos econdmicos
o de la inclusion de inmuebles*; sin embargo, tal inscripcion es presupuesto para su eficacia transfron-
teriza si entendemos que el acta notarial no es documento publico. Si es necesario que esté registrado
por “una autoridad publica competente para hacerlo”, segiin se indica en el Considerando 14, lo que
proporciona un dato cierto de publicidad y también permite la “localizacion” del acuerdo en un Estado
determinado. A tal efecto, los Estados deberan comunicar tales autoridades, de conformidad con el art.
103 del Reglamento. Es en todo caso imprescindible, como decimos, que que tales acuerdos tengan
fuerza vinculante (cosa juzgada) en el Estado de origen para que puedan tenerlo en otros Estados. Su
naturaleza no tiene que ser contractual, sino equiparable a una resolucion judicial.

13. Se exige, ademas, que la autoridad que haya formalizado el documento o registrado el acuer-
do tiene que pertenecer a “un Estado miembro que ejerza su competencia con arreglo al capitulo 11”.
Desde una perspectiva dogmatica, este control puede parecer incoherente en la medida en que no hay un
tribunal interviniente en este caso. Desde la perspectiva de la confianza mutua, puede parecer ademas
paraddjico introducir un control de competencia que, como regla general, esta proscrito en los Regla-
mentos UE. Bien es cierto, que en este caso el control se debe realizar ya en origen, condicion para
expedir la certificacion conforme al art. 66.2.a). Este control de competencia adquiere pleno sentido
en este ambito si se valora como un instrumento para evitar el forum shopping o turismo civil (en este
caso, el turismo divorcista), al exigir una minima vinculacion con el Estado de origen. Aqui se producira
necesariamente un impacto de “arriba (Reglamento) hacia abajo (Derechos nacionales)” puesto que la
opcion legislativa por un divorcio sin juez de configuracion universal conllevara divorcios claudicantes,
no reconocibles en otros Estados de la UE. El impacto se dejara sentir, por ejemplo, en el Derecho fran-
cés, sobre el que volveremos posteriormente.

En este contexto, sera relevante el juego del doble sistema de aplicacion de los foros de compe-
tencia establecido en el art. 6 de Bruselas II ter, que remite, cuando el conyuge demandado no sea nacio-
nal ni residente en un Estado UE, al Derecho auténomo. Al margen de la problematica de identificar un
demandado cuando se trata de divorcios por mutuo acuerdo*!, lo cierto es que, al menos cuando ninguno
de los conyuges sea residente ni nacional de un Estado miembro, la remision al Derecho auténomo per-
mitiria una aplicacion de foros universales y tal divorcio registrado seria reconocido en el resto de los
Estados miembros. Incierto sera, sin embargo, su reconocimiento en los terceros Estados con los que los
conyuges estén vinculados.

Finalmente, tal control de competencia no solo se realiza sobre los acuerdos registrados, sino tam-
bién respecto a los documentos publicos. Aunque esta conclusion no se explicita con total claridad en la
redaccion del art. 64, si se deriva del art. 66.2.a) a los efectos de expedir la correspondiente certificacion.

14. Desde el punto de vista del procedimiento, la equiparacion de los acuerdos registrados a
las resoluciones judiciales implica su reconocimiento automatico, en los términos de los arts. 30 y ss.
Las consecuencias mas inmediatas se manifiestan en el ambito registral, cuando pretendan inscribirse

39 En relacion con las dificultades para localizar un Estado de origen respecto a los acuerdos cuando no intervenia ningin
tipo de autoridad, vid. Th. RAUSCHER, en op. cit., p. 365.

40 Vid. 1a Circular de 2017, ficha 8.

41 Una interpretacion maximalista del articulo 6 implicaria que la mera presencia de un conyuge nacional o residente en un
Estado miembro desactivaria la aplicacion residual de las reglas de competencia de los Derechos nacionales.
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en los Registros civiles de otros Estados miembros. Para el caso del Derecho espafiol, ello implica el
desplazamiento de los arts. 97 y 98 LRC en relacion con un divorcio consensual francés o administrativo
italiano; precepto que seguira vigente respecto de divorcios privados procedentes de terceros Estados*.

15. Desde la perspectiva de los motivos de denegacion del reconocimiento, ademas del presu-
puesto indicado del control de la “competencia” del Estado de origen, el art. 68.1 reproduce, en esencia,
los mismos motivos establecidos en el art. 38 para las resoluciones judiciales, excepto l6gicamente el
apartado relativo al respeto de los derechos de defensa que, en este contexto del mutuo acuerdo, no
tendria sentido.

El orden publico deberia interpretarse, siguiendo las pautas generales del reconocimiento, de ma-
nera estricta. Por una cuestion de coherencia interna, esta claro que dicho motivo no puede invocarse para
rechazar la eficacia del divorcio privado, dado que ello chocaria frontalmente con la admision expresa en
el Reglamento. Cabe entender, por tanto, superado el planteamiento sostenido por el Gobierno polaco en
el asunto C-646/20, que justificaba la invocacion del orden publico frente al Derecho italiano®.

Sin embargo, el orden publico si podria tener interés en este ambito para realizar un control sobre
el consentimiento, base del divorcio por mutuo acuerdo, aunque sin perder de vista que el reconocimiento
procesal precisamente impide realizar una revision de fondo. Las garantias en torno al consentimiento
han sido recurrentes, en cuestiones de forma y de fondo, en los Reglamentos de familia precisamente en la
idea de garantizar la informacion y proteger la libertad y la equidad entre los conyuges*. El problema se
plantea en los divorcios por acuerdo si el papel del notario o del encargado del registro se limita a un con-
trol meramente formal®. Este ha sido uno de los argumentos tradicionalmente empleados precisamente
para no extender el “reconocimiento procesal” a los divorcios privados en los que no ha intervenido nin-
guna autoridad para contrastar ese consentimiento*. Los propios trabajos del Grupo Europeo de Derecho
internacional privado (GEDIP) mostraban su reticencia a admitir la eficacia de un divorcio consensual
privado, precisamente por la falta de control sobre el consentimiento’.

Por una parte, estaria la exigencia de un consentimiento informado, libre y validamente emitido.
Por otra parte, un posible control sobre la equidad del acuerdo. Desde la perspectiva de Bruselas 1II ter,
este ultimo aspecto es el menos relevante, en la medida en que el ambito de aplicacion del Reglamento
se limita a la disolucion del vinculo conyugal y, en su caso, a las cuestiones de responsabilidad parental.

42 Respecto a la practica espafiola, la cuestion dependera de como se califique la intervencion del notario extranje-
ro, en la medida en que una intervencion notarial equiparable a la judicial determinard un reconocimiento procesal y, por
tanto, su sometimiento a exequatur; vid., entre otros, el Auto de la Aud. Prov. de Lleida, Secc. 2% de 5 de mayo de 2021,
ECLI:ES:APL:2021:173% con referencias a los criterios del Tribunal Supremo en la materia.

3 Vid. en este sentido los apdos. 56 y ss. de las Conclusiones del Abogado General.

4 El control de fondo del consentimiento ha tomado como modelo el implantado, para el ambito patrimonial, en el art. 10
del Reglamento (CE) n° 593/2008 (Roma I). A ello se han afladido, en el Derecho de familia, requerimientos cualificados de
forma para evitar la falta de conocimiento y/o desequilibrio entre los conyuges, de modo que deben cumplirse cumulativamente
requisitos uniformes (escrito, fechado y firmado) y los requisitos previstos en la ley de la residencia habitual (eso si, del Estado
miembro) de cualquiera de los conyuges: art. 7 de Roma III; para los regimenes econdmicos matrimoniales, el Reglamento
(UE) n° 2016/1103 requiere en su art. 23, en relacion con la validez formal del acuerdo de eleccion y art. 25 en relacion con las
capitulaciones matrimoniales junto, en este tltimo caso, con la forma requirida por la ley rectora del fondo.

4 Asi se dice respecto de los notarios en el divorcio privado francés. El control del notario se limita a que se hayan in-
cluido las menciones obligatorias a las que se refiere el art. 229-3 Code civil y que el menor ha sido informado. Nadie controla
la realidad y libertad de ese consentimiento y de sus consecuencias. Algo similar ocurre en el modelo de divorcio consensual
administrativo del Derecho italiano, en el que encargado del registro solo controla que se cumplan los presupuestos de ese
divorcio (esto es, que no haya hijos menores ni acuerdos sobre patrimonio).

46 Precisamente para este contexto, C. GonzALEZ BEILFUss (“Party Autonomy...”, loc. cit., p. 318) advierte de los peligros
derivados de esta autonomia indirecta, a diferencia de la autonomia directa.

47 En este sentido, en el art. 42 de Propuesta del GEDIP de un Reglamento sobre divorcio, hecha en Anvers, en septiembre
de 2018, sometia los divorcios consensuales a un control de ley aplicada. Posteriormente, con ocasion de la reunion de Ka-
towice, de septiembre de 2019, se genero6 una solucion hibrida para los divorcios consensuales (nuevo art. 41 de la Propuesta)
combinando el reconocimiento con un control de ley aplicada (nacionalidad o residencia de cualquiera de los conyuges) y
con motivos de denegacion de reconocimiento basados en el orden publico o el caracter inconciliable con otras decisiones y/o
acuerdos. Particularmente interesante es la regla material, dentro de la clausula del orden publico, para denegar el reconoci-
miento si, antes de la conclusion del acuerdo, uno de los conyuges no fue correctamente informado de los efectos del acuerdo
0 si su consentimiento no fue enteramente libre. Vid. toda la documentacion en https://gedip-egpil.eu.
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Ademas, segtin los modelos, el divorcio por acuerdo solo puede ser posible si no hay hijos y sin acuerdos
patrimoniales, lo que impide visualizar un desequilibrio entre los conyuges y la proteccion de la parte
débil*. Cuando el divorcio pueda alcanzar, segtin el Derecho nacional, a otros aspectos (como alimentos
o régimen econdmico) la eficacia del acuerdo podra ser excluida por el Reglamento respectivo, tal y
como se vera mas adelante.

Respecto a la denegacion del reconocimiento basado en el caracter irreconciliable de las resolu-
ciones/documentos publicos/acuerdos, esta se resolvera con arreglo a los criterios de prioridad temporal
establecidos en el art. 68.1 del Reglamento adaptado a los caracteres del titulo en cada caso: no se trata
de la fecha en que haya sido “dictada” la resolucion, sino a la fecha de otorgamiento del documento o
del registro del acuerdo, segin lo que establezca en cada caso el Derecho nacional®. La probabilidad de
titulos no conciliables es alta por las dificultades de aplicacion en estos casos del mecanismo de la litis-
pendencia, como se indicara en el siguiente apartado. Evidentemente, no se apreciara incompatibilidad
entre una resolucion previa de separacion judicial respecto de un acuerdo de divorcio posterior.

II1L. Perspectiva de la competencia internacional: las técnicas procesales en modelos no judiciali-
zados

1. La vinculacion indirecta a las reglas de competencia

16. Tradicionalmente, los denominados Reglamentos dobles han respondido a una necesidad de
garantizar el reconocimiento mutuo de las decisiones apoyado en unos parametros comunes de compe-
tencia judicial. Cabe entender, por tanto, que la competencia judicial internacional ha cumplido siempre
una funcién accesoria respecto a la finalidad esencial que es el reconocimiento de resoluciones judiciales.
En todo caso, examinados los criterios de competencia de Bruselas II ter, que permanecen inalterados res-
pecto de Bruselas II bis, sorprende, por aparente incoherencia, la asimetria entre reconocimiento y com-
petencia: mientras que el primero se ha potenciado la autonomia privada, no ha ocurrido lo mismo con la
segunda, que sigue sin incluir la sumisién como criterio de competencia judicial internacional. La {inica
sumision posible seria en relacion con las demandas de mutuo acuerdo del art. 3.a) iv), aunque limitada
a los tribunales de la residencia habitual de uno de los conyuges. La incoherencia no solo es interna del
propio Reglamento, sino también externa, en relacion con los otros Reglamentos en materia de familia,
que han ido incorporando, siquiera minimamente, la autonomia de la voluntad como foro®. Por lo que se
trasluce de los documentos preparatorios de Bruselas II ter, no se trata de un olvido del “legislador euro-
peo”, sino que es una opcion premeditada’. La doctrina ya ha criticado esta restriccion®. Podria enten-
derse que no se admitiera una sumision ilimitada e incondicionada para evitar paraisos divorcistas. Pero si
podria haberse incluido una sumision a tribunales coincidentes con la nacionalidad o residencia habitual
de uno de los conyuges, en el mismo sentido que se admite en los otros Reglamentos de familia. Con ello,
se gana en coherencia y coordinacion normativa; y, para los conyuges, en seguridad juridica y previsibi-
lidad, permitiendo una organizacion y planificacion ordenada de su vida matrimonial y postmatrimonial.

La paulatina desjudicializacion en el ambito del Derecho privado ha obligado, como hemos vis-
to, a extender el concepto de 6rgano jurisdiccional a quienes formalmente no son jueces. En ese caso, la
equiparacion, desde la perspectiva de la funcion jurisdiccional, de los notarios u otros profesionales a los

* Obsérvese que ese fue uno de los argumentos del Abogado General en el asunto C-646/20 para justificar la posicion
pasiva del funcionario publico en el Derecho italiano. (apdo. 42 de las Conclusiones).

4 Asi, por ejemplo, es la protocolizacion notarial la que da fecha cierta al acuerdo (art. 229-1 Code civil).

50 Art. 4 del Reglamento (UE) n°® 4/2009, en relacion con los alimentos; art. 7 del Reglamento (UE) 2016/1103, en relacion
con los regimenes econdmicos matrimoniales.

51 Vid. que la cuestion de incorporar la autonomia de la voluntad como foro de competencia ya estaba en el Libro Verde de
14 de marzo de 2005; vid. un resumen de los antecedentes de Bruselas II ter en F.J. Forcapa MiRaNDA, Comentarios prdcticos
al Reglamento (UE) 2019/1111, Madrid, Sepin, 2020, pp. 77 ss.

52 Vid. esta paradoja resaltada en C. GoNzALEz BEILFUSS, “Party Autonomy...”, loc. cit., pp. 302 y ss.; también L.-M. NiBo-
YET, I. REIN LESCASTEREYRES y L. DimiTROV, loc. cit., p. 5.
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jueces implica una sujecion de estos a las reglas de competencia judicial internacional de los Reglamen-
tos. En coherencia con la ampliacion del concepto de tribunal, los Reglamentos han ido incorporando el
sistema de listado que cada Estado debe remitir a la Comision, relacionando quiénes asumen el caracter
de organos jurisdiccionales en cada caso. Ello no ha resuelto definitivamente el problema, como se ob-
serva en la abundante jurisprudencia del TJUE sobre esta cuestion. Desde la perspectiva de Bruselas 11
ter, ni siquiera se ha previsto una remision de tal listado.

Los Reglamentos en materia de familia y sucesiones se limitan a regular la competencia judicial
internacional respetando el sistema organizativo interno del Estado, tanto en lo relativo a la competen-
cia territorial, material y funcional, como a la distribucion entre jueces y otros profesionales. Se parte
inicialmente de una coherencia interna: toda resolucion judicial implica una decision de autoridad, que
esta vinculada por las reglas de competencia, al margen de que intervenga un juez (en sentido formal)
o no. De este modo, en la medida en que un notario espafiol o un encargado del registro civil portugués
tiene una verdadera competencia decisora, ambos estaran vinculados por los foros de competencia de
Bruselas II ter. El reverso de esta situacion — esto es, la no vinculacion por la competencia judicial inter-
nacional cuando el juez no dicte una resolucion judicial — aun no se ha confirmado; antes al contrario,
se ha afirmado tal vinculacion siempre que intervenga un juez (en sentido formal) aunque no dicte una
resolucion, como ocurre cuando otorga certificados sucesorios nacionales>.

17. Con el art. 65 de Bruselas II ter, se afronta otra perspectiva de esa desjudicializacion con
la equiparacion de documentos publicos y acuerdos privados registrados a resoluciones judiciales. Esta
equiparacion no parece que lleve aparejada una vinculacion directa de los 6rganos/profesionales/fun-
cionarios intervinientes a las reglas de competencia judicial internacional, pensadas para tribunales o,
a lo sumo, 6rganos equiparables a ellos. Esto es especialmente evidente en relacion con la competencia
de los encargados de los registros, porque la organizacion registral queda fuera de este y de otros Re-
glamentos. Asi, en relacion con el modelo de divorcio registral del Derecho italiano, la competencia del
encargado del registro se establece en funcion de la residencia de uno de los conyuges o de la inscrip-
cién previa del matrimonio en el registro™. Este ultimo criterio se justifica en virtud del tracto sucesivo
registral, pero obsérvese que no tiene equivalente en Bruselas II bis/ter que ni siquiera recogen entre sus
foros el del lugar de celebracion del matrimonio. Sin embargo, en el modelo italiano del acuerdo nego-
ciado con abogados y en el que debe intervenir el Ministerio Fiscal adscrito al “tribunal competente”, tal
competencia se entiende condicionada a los criterios de Bruselas 11 bis/II ter®.

La ausencia de vinculacion directa a los foros de Bruselas II ter, implica que tales foros no po-
drian servir para ampliar la competencia interna del notario francés o del encargado del registro civil
italiano. Las consecuencias son perceptibles precisamente en relacion con este ultimo por la limitada
competencia interna. Asi, por ejemplo, dos italianos residentes fuera de Italia no podrian acceder a al
divorcio registral de su pais®, porque el art. 3.b) de Bruselas II ter no funcionaria como norma atributiva
de competencia.

18. Si la regla general es que los profesionales no estan vinculados directamente por las normas
de competencia, si lo estan indirectamente por las repercusiones que tiene sobre la eficacia transfronte-
riza del acuerdo registrado, en el sentido indicado de los arts. 64 y 66.2.a) del Reglamento. Y ese hori-
zonte deberia ser considerado por el legislador nacional cuando configura las condiciones en las que los
acuerdos de divorcio pueden registrarse. En otro caso, el divorcio registrado en un Estado UE no podra
ser reconocido en el resto de los Estados UE y sera, por tanto, claudicante.

La cuestion se ha puesto especialmente de relieve con el Derecho francés en lo que se ha de-
nominado el nuevo “Las Vegas” del divorcio®’. Este problema es alin mas grave si se considera que

53 Sentencias de 21 de junio de 2018, asunto C-20/17: Oberlé, ECLI:EU:C:2018:485.

% Art. 12 Decreto-Legge n° 132/2014.

55 En este sentido, ¢f. E. D" ALESSANDRO, loc. cit., p. 61.

56 Vid. este problema en E. JayME, “Rechtswirkungen von Privatscheidungen im italienischen Recht: Fragen des Internatio-
nalen Privat- und Verfahrensrechts”, /PRax., 2022, n° 74, pp. 75 y ss., esp. p. 78; S. CAPORUSSO, loc. cit., pp. 724 y ss.

57 Ver, entre otras, la critica de H. GAUDEMET-TALLON, loc. cit., pp. 92-93. Asi, se ha propuesto limitar la posibilidad de di-
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el divorcio privado no es una alternativa a la via judicial, sino que es preceptivo cuando existe mutuo
acuerdo™®. La Circular del Ministerio de Justicia de 2017 claramente establece una competencia “cuasi
universal” de los notarios franceses, al margen de la internacionalidad de la relacion, indicando expre-
samente que, dado que los notarios no dictan una “decisiéon” de divorcio, no son “jurisdicciéon” a los
efectos del Reglamento Bruselas II bis*®. Precisamente para evitar una explosion de divorcios franceses
claudicantes, una parte de la doctrina llego6 a calificar la funcion notarial como constitutiva y decisora,
para que se viesen compelidos a respetar las reglas de competencia judicial internacional®. Con Bruselas
II ter, el respeto de tales reglas, como control indirecto, es ya evidente, lo que debiera suponer un impac-
to del Reglamento de “arriba hacia abajo” para restringir los supuestos de divorcios sin juez en Francia
y adecuarlos a los criterios de competencia alli establecidos. Francia dejara de ser Las Vegas.

Algo similar debe interpretarse en relacion con la modalidad del Derecho italiano del acuerdo
negociado con abogados y ratificado por el Ministerio Fiscal adscrito al tribunal competente. Este se
determina por el domicilio o residencia habitual de uno de los conyuges o de la inscripcion previa del
matrimonio en el registro, pero tales criterios deben considerarse criterios de competencia territorial.
La competencia judicial internacional deberia entenderse sujeta en este caso al Reglamento, aunque
no se indica asi ni en la informacion aportada por los registros ni se han dado casos de declaracion de
incompetencia®'.

En consecuencia, los foros de competencia de Bruselas II ter no son normas atributivas de
competencia para los notarios o autoridades administrativas que no sean equiparables a un 6rgano ju-
risdiccional, pero tales foros si actian como maximos de competencia que los Estados miembros deben
respetar si quieren que sus divorcios tengan efectos transfronterizos.

19. Cuestién adicional es la competencia para la revision judicial de los acuerdos de divorcio.
Creemos que habria que hacer aqui una distincion entre la revision de las “resoluciones judiciales” dic-
tadas por o6rganos no judiciales y los acuerdos privados registrados.

En el primer caso, el ejercicio de una funcion jurisdiccional por delegacion o sujeta a control
judicial provoca, necesariamente, que las reglas de competencia judicial internacional de los jueces y
tribunales se extiendan a quienes actuen por delegacion o bajo su control. Razones procesales justifican
que los notarios o profesionales deben encontrarse en el mismo Estado que los jueces y tribunales que
van a ejercer el control y revision de los actos emanados de aquellos. ;Qué sentido tendria que la inter-
vencidn de un notario espainol fuera recurrible ante un juez francés cuyo criterio de competencia ademas
desconocemos? Es decir, la distribucion de competencias entre tribunales y profesionales equivaldria a
un reparto de competencias similar a las reglas de reparto de competencia territorial, objetiva y funcio-
nal dentro de los Estados miembros. Esta distribucion esta, por tanto, supeditada al cumplimiento previo
de las normas de competencia judicial internacional establecidas en los Reglamentos®?. Cabe recordar
que, excepto para algunos casos de competencia territorial en Bruselas I bis, las normas de competencia
de los Reglamentos son solo como normas de caracter general, que no prejuzgan la competencia con-
creta de los 6rganos estatales.

vorcio consensual francés a los casos de residencia comun o al menos residencia de uno de los conyuges en Francia, vid. L.-M.
NIBOYET, I. REIN LESCASTEREYRES y L. DimITROVT, loc. cit., p. 6. Los problemas atin se podrian multiplicar mas: por ejemplo, se
plantearia la cuestion de la intervencion de abogados extranjeros en Francia para realizar divorcio por mutuo acuerdo, en ejer-
cicio de la libre prestacion de servicios. Sobre la posibilidad de que intervengan notarios no franceses, y las dudas suscitadas
por parte de la doctrina, vid. M. PERENA VICENTE, loc. cit., p. 29.

58 Asi lo indica E. D" ALESSANDRO, loc. cit., p. 62.

5% Vid. 1a ficha 6 de la Circular. Es importante, ademas, la precision de que los Consules no tienen competencia para estos
divorcios por mutuo acuerdo.

80 P. Hammig, “Le divorces par consentement mutuel extrajudiciaire et le droit international privé. Les aléas d"un divorce
sans fore”, Rev. Crit. Dr. Int. pr., 2017, pp 143 y ss., esp. p. 147.

1 E. D’ ALESSANDRO, loc. cit., p. 61.

62 Tal planteamiento, basado en criterios de funcionalidad y tutela judicial efectiva, se ha defendido por M. VIRGOS SORIANO
y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Procesal Internacional. Litigacion Internacional, 2* ed., Navarra, Thomson/Civitas, 2007,
p. 119); vid. también P. bE MIGUEL Asensio, “La Ley de Jurisdiccion Voluntaria y Derecho internacional privado”, AEDIPr., t.
XVI, 2016, pp. 147 y ss., esp. p. 154.
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En el segundo caso, se trata de un acuerdo emanado de las partes que ha sido registrado y que,
pretende impugnarse posteriormente judicialmente, por existir algun vicio de consentimiento, falta de
capacidad o vulneracion del orden publico®. Es importante considerar que en el Derecho francés el
acuerdo “protocolizado” por el notario puede ser objeto de revision judicial, y asi se ha previsto en la
Circular de 2017 por ejemplo para el caso de introducir una clausula resolutoria del divorcio que seria
nula por contravenir el orden ptblico®. De hecho, el control judicial ha de ser posible, porque no puede
haber espacios sin ley. Ahora bien, esto no debe rebajar el caracter del divorcio consensual notarial o re-
gistral, dado que, para que este pueda tener eficacia en el sentido del art. 65, ha de tener fuerza vinculante
en el Estado de origen equiparable a una resolucion judicial®. En ese contexto, la revision judicial debe
articularse como un mecanismo “de apelacion” que, en consecuencia, debera seguir el mismo régimen
que cualquier recurso procesal incluido dentro de un procedimiento®.

2. Los problemas de aplicacion de la competencia en un modelo no judicialista

20. La ausencia de vinculacion directa de los profesionales a las reglas de competencia del
Reglamento también provoca consecuencias desde la perspectiva de las normas de aplicacion, en parti-
cular, en relacion con el control de oficio de la competencia y el funcionamiento de la litispendencia y
la conexidad.

21. Respecto al control de oficio, la respuesta parece sencilla: en la medida en que el profesio-
nal/funcionario/encargado del registro no esta vinculado directamente por las reglas de competencia del
Reglamento, en esa misma medida no estara obligado a realizar un control de oficio de su competencia.
Asi se ha indicado ya respecto al Derecho italiano®. Las tnicas reglas de competencia que deben con-
frontar son las de competencia territorial, funcional y material. Es irrelevante también en este caso el
doble juego de los foros del Reglamento Bruselas II ter conforme al art. 6, de aplicacion exclusiva cuan-
do el conyuge demandado es nacional o tiene residencia habitual en un Estado miembro o de aplicacion
prioritaria, junto a las normas nacionales subsidiarias, si no se dan esas circunstancias.

22. A lo anterior, debe afiadirse la cuestion sobre la sujecion de los profesionales a las reglas
sobre litispendencia y conexidad. Nuevamente el argumento formal (no son jueces ni equiparados a
ellos) conduciria a una respuesta negativa. Sin embargo, una calificacion funcional estaria plenamente
justificada si de lo que trata es de impedir, a toda costa, “decisiones” inconciliables®®. Obsérvese que el
Considerando 14 del prélogo del Reglamento equipara los acuerdos privados a las resoluciones, pero el
registrador no esta equiparado al juez, lo que tiene importantes consecuencias para una litispendencia
que, en estos casos, no podria evitarse®. Un encargado del registro dificilmente puede considerar un
proceso judicial pendiente ante los tribunales de otro Estado miembro, a menos que exista una prevision
en ese sentido. La respuesta podria no ser la misma si la perspectiva de una segunda “demanda” se pro-
duce ante un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro estando “pendiente” un mutuo acuerdo ante
autoridades o profesionales de otro Estado miembro. Nos encontramos en estos supuestos con un doble
aspecto, uno puramente procedimental y otro sustantivo.

8 Vid. P. HamMIE, loc. cit., p. 150.

6 Asi se indica que el recurso contra la validez del acuerdo se realizara ante el tribunal de grande instance, ficha 2.

5 Cf. esta equiparacion en la Circular de 2017, ficha 9. Algunos ven en la posibilidad de recurso una exclusion de la efica-
cia de cosa juzgada; vid. en M. PERENA VICENTE, loc. cit., pp. 38-39 y referencias alli contenidas.

6 Caso contrario — es decir, si tuviera un caracter puramente contractual — el régimen juridico del acuerdo seguiria el sis-
tema de competencia de Bruselas II bis y de ley aplicable de Roma III.

7 E. D’ ALESSANDRO, loc. cit., p. 61.

68 Asi se planteo en el asunto Schlomp, en relacion con una posible litispendencia vinculada a una conciliacion previa ante
un 6rgano de conciliacion suizo, considerado “tribunal” a estos efectos STJUE de 20 de diciembre de 2017, asunto C-467/16:
Schiomp, ECLI:EU:C:2017:993.

8 La cuestion es si, desde la perspectiva interna, los notarios o registradores tienen herramientas para paralizar escrituras o
inscripciones por decisiones judiciales previas (o procesos abiertos y pendientes fuera) E. D’ ALESSANDRO, loc. cit., pp. 70y 74.
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Desde un punto de vista estrictamente procedimental, debe determinarse cuando se entiende
producida la pendencia de un proceso. Iniciado en un ambito judicial, la cuestion esta clara en los Re-
glamentos UE, que introducen un criterio uniforme vinculante para jueces, pero que también debiera ser
considerado por otros profesionales™. Iniciado en un ambito no judicial, dependera de cada regulacion
nacional identificar cuaindo comienza el “proceso’: si se trata de un mero registro, podria ser inmediato
por lo que propiamente podria no haber pendencia; si deben intervenir otros profesionales, como los
abogados franceses, mientras se esté negociando el acuerdo serd dificil dotar a esta negociacién de
una fuerza de pendencia para paralizar un proceso judicial. Podria identificarse una fecha de inicio,
por ejemplo en el Derecho francés, cuando esté pendiente el periodo de reflexion que debe transcurrir
entre la recepcion del proyecto de acuerdo a los conyuges y su firma’'. Pero, aun asi, ante una eventual
demanda judicial posterior ante un tribunal, no esta previsto ningiin mecanismo de apreciacion de una
litispendencia porque el art. 20 del Reglamento solo piensa en una pendencia procesal. Para situaciones
de este tipo, se ha propuesto una estrategia consistente en iniciar un proceso judicial en Francia y, pos-
teriormente, a través de la pasarela del art. 247 Code civil?, abrir un mutuo acuerdo.

Entra en juego, entonces, el aspecto sustantivo. Nada impediria que, iniciado un proceso ju-
dicial, los conyuges quisieran reconvertirlo a un mutuo acuerdo extrajudicial. En ese caso, en buena
logica, no es necesario — ni siquiera conveniente — que se impida el mutuo acuerdo por la apreciacion
de la pendencia de un contencioso. Es mas, deberia traerse el inicio del mutuo acuerdo para paralizar
la continuacion del proceso judicial en origen. Cabe lamentar, sin embargo, que Bruselas II ter carezca
de una norma similar al art. 8 del Reglamento 650/2012, sobre sucesiones, lo que hubiera facilitado la
coordinacion entre procedimientos™. Por otra parte, desde la perspectiva interna, la pendencia de un
proceso judicial puede ser un obstaculo para formalizar un acuerdo privado de divorcio. En ese sentido,
el Consejo Superior del Notariado francés recomienda a los notarios que no depositen un divorcio de
mutuo acuerdo si esta pendiente un proceso judicial: en concreto, los notarios deben pedir que se acre-
dite que tal proceso no esté abierto™.

También seria posible la situacion inversa: que un mutuo acuerdo iniciado pasara a contencioso
judicial™. Si el mutuo acuerdo ya se ha registrado, el “proceso” habra finalizado y, en esta medida, puede
invocarse el reconocimiento incidental del acuerdo de divorcio para paralizar el proceso contencioso
posterior. Cuestion diferente es si el “proceso” de mutuo acuerdo atin no ha finalizado, por ejemplo, por
estar dentro del periodo de reflexion habilitado por los Derechos nacionales para la firma y ratificacion
del acuerdo: si, durante ese plazo, uno de los conyuges plantea una demanda de divorcio contencioso
ante tribunales de otro Estado, parece poco probable que se ratifique en el divorcio privado inicial. No
obstante, dada la brevedad de los plazos, quiza lo razonable pudiera ser suspender la continuacion del
proceso a expensas de lo que definitivamente ocurra con el mutuo acuerdo pendiente. Esta brevedad del
plazo impediria que se pudiera producir una dilacion injustificada, y perjudicial, para el otro conyuge,
como consecuencia de esa suspension temporal.

En otros casos, la conversion del divorcio consensual en divorcio judicial es preceptivo, como
ocurre en el Derecho francés si, en el tramite de audiencia a los menores, estos asi lo solicitan. Dandose
esta circunstancia, procede el archivo de la tramitacion iniciada y la continuacion por via judicial ante el

0 Vid. al efecto el art. 17 del Reglamento Bruselas II ter, en relacion con la fecha de iniciacion del procedimiento ante un
o6rgano jurisdiccional.

" Vid. art. 229-4 del Code civil.

"2 El art. 247 Code civil permite a los conyuges solicitar, en cualquier momento de un procedimiento judicial, la conversion
de un divorcio judicial en consensual notarial.

3 La articulacion podria inspirarse, como decimos, en el art. 8 del Reglamento de sucesiones, en esa idea de coordinar
procedimientos judiciales y extrajudiciales, pero no seria exactamente la misma, porque el art. 8 estd pensado para procesos
judiciales que se hayan abierto de oficio, algo que no ocurre en los procesos de divorcio.

4 Véase en L.-M. NiBoYET, I. REIN LESCASTEREYRES y L. DimiTrOV, loc. cit., 16.

5 En este sentido, vid. el art. 1148-2 del Code de procedure civile.

6 En el Derecho francés, los conyuges pueden revocar su consentimiento y renunciar al divorcio hasta el momento del
deposito notarial del acuerdo, fecha a partir del cual adquiere fuerza vinculante; vid. la Circular de 2017, ficha 6.
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tribunal que tenga competencia judicial internacional para ello conforme a Bruselas II ter, sea el tribunal
francés o el de otro Estado”’.

IV. Perspectiva de la ley aplicable: el alcance del control en origen
1. La inclusién de los divorcios sin juez en Roma II1

23. Queda por determinar si los profesionales intervinientes en un mutuo acuerdo quedan suje-
tos a las reglas de Derecho aplicable de Roma III. El concepto de “6rgano jurisdiccional” de Roma III es
muy amplio, al igual que ocurre en Bruselas II bis/II ter. Por ello, se ha defendido su aplicacion incluso
cuando el Derecho estatal atribuye a los encargados del registro la competencia sobre el divorcio’. Sin
embargo, tradicionalmente, se ha interpretado que el divorcio privado ha quedado fuera de su ambito de
aplicacion: asi se ha derivado de su Considerando 10, de su paralelismo con Bruselas I1 bis y, sobre todo,
de la posicion del TJUE en el asunto Sahyouni. Era un momento en el que el Derecho de los Estados
UE tampoco preveian los divorcios no judiciales. Todo apuntaba, por tanto, hacia el no. Sin embargo,
es importante valorar el asunto Sahyouni en su contexto: se trataba de un divorcio realizado en un tercer
Estado, de caracter religioso y, ademas, unilateral. Habia demasiados elementos que podian explicar la
respuesta del TJUE en ese caso.

24, El contexto normativo en los Estados UE, como vemos, ha ido cambiando y su influencia,
junto con el revulsivo de Bruselas II ter, debe dejarse sentir’. Por tanto, no debe hacerse una interpre-
tacion retrospectiva de Roma III, sino prospectiva. Claramente se observa aqui la evolucién indicada
de “abajo hacia arriba™: si en el contexto de Roma III, el planteamiento de un divorcio privado no
podia contemplarse a la vista del Derecho comparado, una década después, Bruselas II ter responde a
la evolucion normativa que se visibiliza en el Derecho francés o italiano. Esta evolucion evidencia un
crecimiento asimétrico de Bruselas II ter respecto de Roma III. Tratar de mantener el paralelismo en
estas circunstancias significa “adaptar” el Reglamento Roma III al nuevo contexto. Formalmente, el
articulado de Roma III nos da poco margen, pero tampoco invalida o imposibilita una interpretacion
inclusiva de los nuevos divorcios privados. Estando amparados los acuerdos privados registrados por
el art. 65 de Bruselas II ter, la idea es, como hemos dicho, tratar de adaptar los aspectos accesorios a
ese reconocimiento: la competencia judicial ya ha sido analizada; ahora proceder hacer lo propio con el
Derecho aplicable.

25. Para el ambito del Derecho francés, la Circular del Ministerio de Justicia de 2017 defiende
la inclusion de su modelo de divorcio privado en Roma III, basandose en los Considerandos 9 y 14 de
Roma II1*: el Reglamento pretende crear un “marco juridico claro y completo” en materia de ley apli-
cable al divorcio y se ofrece a los conyuges la libertad de designar una ley que presente vinculos estre-
chos. Ciertamente, dejar fuera de Roma III los divorcios privados, nos devuelve al DIPr. de los Estados

7 P. HAMMIE, loc. cit., p. 150.

8 G.-P. CALLIES y M. RENNER, Rome Regulations Commentary, La Haya, Walters Kluwer, 2020, 3 ed., p. 926. Una inter-
pretacion amplia también se defendié por P. HamMiE (“Le nouveau réglement (UE) n° 1259/2010 du Conseil du 20 décembre
2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps”,
Rev. crit. dr. int. pr, 2011, pp. 291 y ss., apartado 7) destacando que lo que importa es el objeto del procedimiento, no sus moda-
lidades y, por tanto, podrian aplicarlo tanto los 6rganos jurisdiccionales en sentido estricto como las autoridades administrativas
o los notarios, abarcando formas variadas de divorcio, desde un procedimiento judicial a una declaracion de voluntad privada
simplemente autentificada, o incluso un divorcio puramente privado. Sin embargo, siguen excluidos del ambito del texto los
procedimientos puramente religiosos, puesto que en estos casos la autoridad no interviene en nombre del Estado miembro
participante, salvo si ha sido instituida por éI.

" Es pertinente destacar, en este contexto, el apdo. 45 de la STIUE en el Sahyouni, citando las conclusiones del Abogado
General: “en el momento de la adopcion de este Reglamento, en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros que par-
ticipaban en tal cooperacion reforzada, solo los 6rganos publicos podian adoptar resoluciones con valor juridico en la materia”.

8 Vid. en la ficha 4 de la Circular.
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miembros y a soluciones poco conciliables con la movilidad de personas en la UE; asi se ha puesto ya de
relieve, por ejemplo, en relacion con italianos residentes en Alemania o alemanes residentes en Italia®'.
En consecuencia, no aporta nada excluir este tipo de divorcios de Roma III; antes al contrario, contradi-
ce la tendencia imperante y existen argumentos sustantivos que justificarian tal inclusion. Por una parte,
debe entenderse subyacente en el Reglamento la proteccion del mutuo acuerdo entre los conyuges, de
modo que la unificacion de reglas de Derecho aplicable trata de evitar una carrera a los tribunales (race
to the court) de uno de los conyuges frente a otro con la finalidad de buscar una ley mas favorable a la
proteccion de sus intereses®?; no tendria sentido derivar de Roma III ninguna limitacion o restriccion a
dichos acuerdos. Por otra parte, Roma III no solo protege la autonomia de la voluntad de los conyuges,
sino que incorpora un favor divortii en su art. 10, que redundaria en favorecer la via extrajudicial si
ello facilita el divorcio. Finalmente, incluso podria entenderse que la intervencion y consideracion del
“Organo jurisdiccional” asume un papel secundario en Roma III por la propia amplitud del concepto
utilizado®. Es mas, una interpretacion paralela con Bruselas II ter, conllevaria una sinergia con las reglas
de competencia judicial que, indirectamente, debieran ser un horizonte en la configuracion de la compe-
tencia y, en medida similar, en la ley aplicable.

26. Si excluir los divorcios privados de Roma III no aporta nada, entonces podemos formular la
pregunta a la inversa: si aporta algo la inclusion de estos divorcios en Roma III. Sintéticamente, puede
decirse que las aportaciones mas relevantes tienen que ver con las garantias del consentimiento de los
conyuges y con la finalidad de evitar, en la medida de lo posible, divorcios claudicantes.

2. Funcion de la ley aplicable en los modelos no judicializados

27. La aplicacion actual de Roma III tiene que convivir con modelos que siguen siendo judi-
cialistas (como el aleman), con modelos que ya no lo son (como el francés o el administrativo italiano),
junto con modelos intermedios (como el espafiol). En este sentido, se ha planteado la duda sobre si el
notario espafiol debe aplicar Roma III o se “revitaliza” al art. 107 C.c. que, en este caso, nos conduciria
nuevamente al Reglamento®.

28. Para un modelo judicializado, la aparicion de divorcios privados en el Derecho comparado
no altera su régimen y ni su procedimiento para dictar una resolucion de divorcio. En efecto, iniciado un
proceso ante un juez aleman, incluso aunque se aplique el Derecho francés (por el art. 5 o por el art. 8
de Roma III), seguira con el procedimiento judicial establecido en el Derecho aleman. La opcidn por un
divorcio judicial/no judicial es una cuestion procesal, perteneciente a la organizacion y competencia ex-
clusiva de cada Estado. Por ello, el modelo del art. 229-1 del Code civil tiene un componente “procesal”
que solo vincula a los abogados y encargados del registro francés; los jueces de otros Estados miembros,
solo extraerian de ese precepto una cuestion sustantiva: la admisibilidad del divorcio de mutuo acuerdo.
A similar conclusion cabe llegar cuando nos encontremos ante divorcios notariales equivalentes a los
judiciales, como seria el caso del Derecho espafiol, de modo que condiciones procedimentales estable-
cidas por la ley extranjera como, por ejemplo, un plazo de reflexion entre la voluntad de divorciarse y
su ratificacion posterior, deberian considerarse como cuestiones procesales y, por tanto, no aplicables®.

81 Vid. E. JAYME, loc. cit., pp. 75y ss.

82 Asi se deriva del propio Considerando 9, in fine.

8 Destacaba el propio Abogado General, en el asunto Sahyouni, que el divorcio privado no esta excluido de forma expresa
de dicho ambito de aplicacion (apdo. 60).

8 Vid. en C. GonzALEz BEILFUSS, “Party Autonomy...”, loc. cit., pp. 315-316. Ver la critica y la preocupacion sobre este
punto de S. ALvarez GoNzALEz, loc. cit., pp. 19-20.

8 Esta cuestion se ha planteado, por ejemplo, en relacion con el Derecho ecuatoriano que establece un plazo de dos meses
entre el escrito manifestando su voluntad de divorciarse y la preceptiva ratificacion posterior, vid. en “Divorcio notarial de na-
cionales ecuatorianos residentes en Espafia: problematica y vias de solucion”, http://www.millenniumdipr.com/n-240-divorcio-
notarial-de-nacionales-ecuatorianos-residentes-en-espana-problematica-y-vias-de-solucion
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Adicionalmente, para el sistema aleman, Bruselas II ter si desplaza la posible aplicacion de
Roma III en su funcién de control de ley aplicada (o reconocimiento conflictual) respecto de un divorcio
privado francés. Recordemos que Bruselas II ter desactiva el art. 17(1) EGBGB, por lo que los divor-
cios privados registrados tendran preceptivamente que seguir el reconocimiento procesal del art. 65 del
Reglamento.

29. Para un modelo no judicialista, el interrogante es si los profesionales o funcionarios no ju-
diciales intervinientes deben aplicar Roma III. Procede una respuesta afirmativa cuando el érgano no
judicial ejerce una actividad decisora, como puede ocurrir con los notarios espafioles o el encargado del
registro civil portugués, quienes asumen una verdadera competencia para valorar de fondo el acuerdo pre-
sentado y proceden a dictar una decision de divorcio, con los mismos efectos que una sentencia judicial®®.

El interrogante puede parecer superfluo y hasta paraddjico: ¢por qué plantearse la vinculacion
a un sistema de ley aplicable cuando, en realidad, no hay autoridad interviniente con competencias de-
cisorias y todo se basa en un acuerdo de los conyuges? Ahora bien, si la respuesta es negativa, ;coOmo
es posible que exista un espacio sin ley para el que, ademaés, garantizamos un reconocimiento procesal
sin control de fondo? Precisamente los riesgos derivados de ese reconocimiento procesal serian un argu-
mento a favor de que todos los intervinientes en un divorcio estuvieran obligados a seguir el sistema de
ley aplicable. Lo contrario significaria consagrar el espacio sin ley y, ademas, hacerlo con el beneplacito
de la confianza y reconocimiento mutuos.

Por una parte, ese referente normativo estatal permite fundamentar la propia admision del divor-
cio por mutuo acuerdo. Para ello esta el art. 5 de Roma III que permitiria partir del modelo de divorcio
privado establecido en el Estado de la residencia habitual comun, del tltimo lugar de residencia comun
si uno de ellos aun reside alli o de la nacionalidad de cualquiera de ellos, conexiones todas ellas referidas
al momento de la celebracion del convenio. En la medida en que, al menos indirectamente, partimos de
un Estado competente, también podemos considerar la posibilidad de elegir el Derecho del foro que,
siendo formalmente aplicable respecto de un “tribunal”, podria extenderse al notario y registro del Es-
tado correspondiente®’.

Por otra parte, si la base del divorcio es el acuerdo de los conyuges, estrictamente no hay aplica-
cion directa de una ley estatal. Lo relevante seria informar a las partes del marco normativo imperativo
que puede incidir en la validez y eficacia de los acuerdos de los conyuges. Por tanto, la referencia de un
Derecho estatal deberia utilizarse para enmarcar el régimen imperativo de disponibilidad de las partes y
cuyo contenido debe trasladarse a los conyuges por los profesionales que participan en el divorcio. En
este sentido, en el Derecho italiano, el divorcio consensual negociado con abogados, estos tienen que
certificar que el acuerdo alcanzado es conforme a las normas imperativas y al orden ptblico®:.

Mas dudas se han planteado sobre el papel que desempefia el notario en el Derecho francés.
Sustantivamente, esta claro que el acuerdo de divorcio ha de cumplir con condiciones legales. En este
sentido, la Circular del Ministerio de 2017 somete la validez del acuerdo de divorcio al Derecho de los
contratos del art. 1129 del Code civil - entendiendo por tales la existencia de consentimiento de los con-
yuges, que sea licito y claro y que se retinan las condiciones de capacidad - con algunas particularidades
derivadas del Derecho de familia. Asi, por ejemplo, podrian considerarse contrarios al orden ptblico una
clausula resolutoria del divorcio, que equivaldria en la practica una revocabilidad del divorcio, o pactos
de no contraer nuevo matrimonio®.

30. Cuestion diferente es quién debe asumir ese control: si el notario o a través de una poste-
rior una revision judicial. La propia Circular de 2017 establece que el notario debe realizar un control
de regularidad (pero no de equidad) de la documentacion que se le presenta. No obstante, es un hecho

8 Vid. art. 1776 del Cddigo civil portugués. Asi lo destaca también D. HenrIcH, loc. cit., p. 40.

8 Vid. L.-M. NIBOYET, I. REIN LESCASTEREYRES y L. DimITROV, loc. cit., pp. 6 y 7. Cabe observar, sin embargo, que la Cir-
cular de 2017 (ficha 4) no cita la ley del foro entre las conexiones posibles.

8 Cf. art. 5.2 del Decreto-Legge n° 132/2014.

8 Ver también la Circular de 2017, ficha 2.
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controvertido y discutido en la propia doctrina francesa si realmente el notario realiza control de lega-
lidad o un mero control formal, como parece derivarse de la literalidad del art. 229-1 del Code Civil y
de la Circular de 2017°°. Dicho control difiere totalmente del legalmente previsto para el divorcio por
consentimiento mutuo judicial, en el que el juez solo homologara el acuerdo de divorcio si adquiere la
conviccion de que la voluntad de cada conyuge es real y el consentimiento es libre y claro, teniendo ex-
presamente la facultad de rechazar la homologacion y no pronunciar el divorcio si constata que el acuer-
do garantiza de manera insuficiente los intereses de los menores o de uno de los conyuges®'. Subsiste,
ademas, la incognita de si y como los notarios comprueban las condiciones de capacidad minimas para
poder suscribir el acuerdo de divorcio previstas en el art. 229-2.2°, al exigir que ninguno de los conyuges
puede encontrarse bajo un régimen de proteccion de mayores.

El resto de aspectos que puedan estar incluidos en el acuerdo de divorcio, relativos a la respon-
sabilidad parental o a los alimentos, quedan en todo caso fuera de Roma IIl y su admision dependera de
los respectivos Reglamentos aplicables. Considerado de manera aislada la disolucion del vinculo, seria
irrelevante para Roma III un control de equidad que, como tal, afectaria a la ordenacion postmatrimonial
del vinculo en cuanto a los hijos o a relaciones patrimoniales. Cuestion diferente seria la identificacion
de un consentimiento condicionado por alguno de los conyuges a alguno de los pactos posteriores. Por
ejemplo, una aceptacion del divorcio a cambio de una generosa compensacion econoémica. En este caso,
podriamos preguntarnos si una eventual nulidad o falta de eficacia de esta podria anular o revocar el
consentimiento dado. La respuesta debe ser negativa, en la medida en que no cabe someter el divorcio a
condicidn resolutoria. Por este motivo, serd entonces esencial que los conyuges tengan una informacion
precisa sobre el marco legal aplicable a todas las partes del acuerdo para que anticipen y calculen los
riesgos para su eficacia transfronteriza. Y esa informacion debiera entrar dentro de las obligaciones de
los profesionales que asesoren a los conyuges o del encargado del registro antes de su inscripcion. Seria
otro ejemplo de impacto de “arriba hacia abajo” de los Reglamentos.

31. Deberia prestarse especial atencion a las garantias sobre el consentimiento, considerando
que este es la base del divorcio por mutuo acuerdo. La cuestion ha preocupado especificamente en el
sector del Derecho de familia por la posible manipulacion o control de un conyuge respecto a otro.
Asi puede verse, tal y como se ha indicado, en relacion con las exigencias de forma en las clausulas de
eleccion de ley o en las capitulaciones matrimoniales. En el ambito de Roma III, se imponen aqui los
requisitos sobre la forma establecidos en el art. 7 para la clausula de eleccion de Derecho aplicable y
que estan destinados precisamente a garantizar el consentimiento informado®?. La limitacion es que tales
garantias solo estan operativas para las clausulas de eleccion de ley del art. 5; pero no serian aplicables
si el Derecho en cuestion se aplica como conexion objetiva del art. 8 de Roma III.

Si el control de consentimiento no entra dentro de las atribuciones de la autoridad interviniente
(notario, encargado del registro...), la cuestion es quién y como se realiza dicho control en el caso de
los divorcios privados. El problema ha sido especialmente advertido por el GEDIP y por la doctrina, tal
y como ya se ha comentado. La respuesta sobre “quién” debe hacer el control es complicada si la inter-
vencidn del profesional es meramente formal. No obstante, la presencia preceptiva de un abogado por
cada conyuge se justifica precisamente para asegurar un asesoramiento y negociacion efectiva, lo que ha
servido para excluir la aplicacion de los criterios de clausulas abusivas en este contexto®. También en
este contexto deben valorarse las especiales exigencias de “procedimiento” destinadas a salvaguardar

% Conforme a la Ficha 6 de la citada Circular, el notario debe comprobar que se haya respetado el plazo de reflexion, que se
hayan cumplido las exigencias formales del art. 229-1 y que consten los anexos correspondientes: el formulario de informacion
del derecho de audiencia de los menores; los documentos publicos en caso de liquidacion del régimen econémico y prestacio-
nes compensatorias (sin controlar su contenido); y una traduccion al francés, si el acuerdo figura en una lengua extranjera. Sin
embargo, segun ejecutivo L.-M. NIBOYET, I. REIN LESCASTEREYRES ¥ L. DiMiTROV (loc. cit., p. 8) nos encontramos en este caso
ante un control sustantivo, no procedimental, con base en el Art. 229-3, 3° del Code civil.

1 Vid. art. 232 del Code civil.

2 Véase en este sentido el Considerando 19 de Roma III

% En ese contexto, la Circular de 2017 del Ministerio de Justicia francés no aplica la exclusion de clausulas abusivas en
la medida en que se supone que la intervencion de abogado es para asegurar una negociacion efectiva entre los conyuges (vid.
ficha 2).
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ese consentimiento. No debe obviarse la posibilidad de recurso judicial si, con posterioridad, se descu-
bre que existié un vicio de la voluntad.

V. Problemas en relacion con los efectos del divorcio

32. La admision de la eficacia transfronteriza del divorcio privado del art. 65 de Bruselas II ter
queda limitada al &mbito de aplicacion del propio Reglamento; esto es, a la disolucion del vinculo ma-
trimonial y, en su caso, a los acuerdos relativos a la responsabilidad parental. Cuando la modalidad de
divorcio privado admitida por el Derecho nacional solo cubre estos aspectos, el encaje entre la normati-
va nacional y el Reglamento es posible. El problema se plantea cuando se incluyen en el divorcio pactos
econdmicos, sobre pensiones, alimentos o régimen econémico matrimonial. Asi ocurre en el Derecho
francés® y también en la modalidad del Derecho italiano del acuerdo negociado mediante abogados®.
La fragmentacion del postdivorcio en los diversos Reglamentos aplicables multiplica la complejidad so-
bre el tratamiento de cada uno de estos aspectos. Incluso podria producirse una incongruencia entre las
exigencias “procedimentales” para la admision y registro del divorcio por mutuo acuerdo con la eficacia
transnacional del mismo: asi ocurrira cuando el requisito para la validez del divorcio por mutuo acuerdo
exija la presentacion de un convenio regulador cuya eficacia transfronteriza puede no estar asegurada.
De tal modo, el acuerdo puede quedar registrado en el Estado correspondiente, pero luego sin efectos en
la practica porque no se cumplan las garantias de reconocimiento especifico exigido para los otros as-
pectos. Los conyuges deben ser advertidos de ese riesgo de acuerdos parcialmente claudicantes, porque,
como se ha indicado, no cabe someter el divorcio a una condicion resolutoria para el caso de incumpli-
miento o imposibilidad de ejecucion de algunos de los acuerdos. Un consentimiento condicionado debe-
ria tenerse por no consentimiento y, por tanto, impedir el registro del mismo; si aun asi se registrara, no
tendria efecto una resolucion posterior porque equivaldria un divorcio revocable que podria ir en contra
del orden publico del Estado requerido.

1. Acuerdos sobre responsabilidad parental

33. Respecto a los acuerdos sobre los hijos, la aplicacion de Bruselas I ter facilita, parcialmente,
la cuestion al incluir, el art. 65, los acuerdos registrados sobre responsabilidad parental en el reconoci-
miento procesal. En muchos casos, el divorcio consensual se condiciona a que no existan hijos menores
o mayores dependientes; pero no siempre ocurre asi, como ocurre en el Derecho francés, en la moda-
lidad de asistencia por abogados italiana o en el Derecho portugués. De ser posibles tales acuerdos en
el Derecho nacional del Estado del registro, su reconocimiento y ejecucion en otros Estados miembros
podra rechazarse fundamentalmente por dos motivos: el control de la competencia judicial internacional
y el cumplimiento de las garantias de audiencia de los menores.

34. El control de la competencia judicial internacional esta implicito, como hemos visto, en el
art. 64 en relacion con el art. 66.2.a), que solo garantiza la eficacia transfronteriza de un acuerdo regis-
trado en un Estado miembro que sea competente con arreglo a los criterios del Reglamento. El problema
se presentara cuando los acuerdos de divorcio afecten a hijos que tengan su residencia habitual en un
Estado diferente al del registro, ya sea en otro Estado miembro o ya sea en un tercer Estado parte (o
no) del Convenio de La Haya de 1996. Ni siquiera en ese caso podria fundamentarse una competencia
de autoridades/tribunales por vinculacion estrecha con el menor con base en el art. 10 del Reglamento,
porque el ejercicio de esa competencia esta supeditado a una valoracion “por el 6rgano jurisdiccional”
sobre su conveniencia en interés del menor (art. 10.1).

% El art. 229-3 Code civil determina el contenido del acuerdo de divorcio para que sea valido, y que incluye los efectos del
divorcio, incluida, en su caso, una pension compensatoria, asi como la mencion de que el menor haya sido informado.
% Es la modalidad del art. 6 Decreto-Legge n° 132/2014.
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Debe subrayarse la solucion especifica dada por el Codigo civil portugués en este ambito. Re-
cordemos que su modelo de divorcio administrativo implica, en realidad, una actividad decisora por
parte del encargado del registro que, para el caso de menores, requiere contar con una certificacion
judicial sobre la regulacion de la responsabilidad parental o, si no, una remision al Ministerio Fiscal del
juzgado de 1? instancia competente en funcion da la circunscripcion al que pertenece el registro para que
se pronuncie sobre el mismo®. Tal remision funcionaria en clave territorial; para la competencia judicial
internacional, procederia una remision al tribunal internacionalmente competente. Lo mismo ocurre en
la modalidad de asistencia letrada del Derecho italiano, en el que la presencia del Ministerio Fiscal esta
precisamente para asegurar el acuerdo en interés de los menores.

35. Por otro lado, el derecho de audiencia del menor es un obstaculo al reconocimiento y/o ejecu-
cioén también por la ausencia de un control judicial que garantice dice derecho. En este sentido, la ley fran-
cesa prevé el tramite de audiencia del menor inicamente a través de un formulario remitido y cumplimen-
tado por los padres, pero sin control judicial y el control del notario se limita a que tal formulario conste
entre los anexos de la documentacion presentada’’. La judicializacion seria imprescindible para su eficacia
transfronteriza, ya sea con inmediacion del juez francés o, si los menores se encuentran en otro Estado,
abriendo la via de la cooperacion judicial internacional para garantizar esa audiencia. Por una parte, la cer-
tificacion del acuerdo no debera expedirse por la autoridad de origen si existen indicios de que su contenido
es contrario al interés superior del menor (art. 66.3). En otro caso, solo existird un motivo de denegacion
al reconocimiento y/o ejecucion del art. 68.3, que establece una prevision un tanto laxa al indicar que solo
cabe la denegacion si se ha registrado el acuerdo “sin haber dado al menor capaz de formarse sus propios
juicios la posibilidad de expresar su opinidon” sin prever un procedimiento al efecto. Cabe entender que este
deberia ser especialmente garantista y con algun tipo de supervision judicial®®. Y, desde luego, debe serlo si
se pretende el reconocimiento del acuerdo de visitas del menor como “resolucion privilegiada™ del art. 42,
que exige el cumplimiento de las garantias especificas sobre audiencia del menor®.

En este contexto, si no podemos garantizar la eficacia transfronteriza de los acuerdos, la pro-
puesta de la Circular del Ministerio de Justicia francés seria que las partes acudan al Juez de familia
para aprobar el acuerdo sobre el ejercicio de la responsabilidad parental en los términos del art. 1143 del
Code de Procedure civile. Se hace imprescindible acudir finalmente a un juez!'®.

2. Acuerdos sobre alimentos

36. Por lo que a la competencia se refiere, los profesionales intervinientes no van a quedar vin-
culados por ninguno de los Reglamentos potencialmente aplicables como reglas de competencia directas
y solo en el ambito de Bruselas II ter, los foros establecidos van a funcionar como reglas indirectas de
competencia para los acuerdos relativos a la responsabilidad parental, en los términos indicados en el
art. 64. Para el resto de Reglamentos, los criterios de competencia ni siquiera tendran esa funcion de
control indirecto en la medida en que no incluyen en su ambito de aplicacion el reconocimiento de los
acuerdos privados.

No obstante, se plantea una lectura “dificil” cuando la competencia se basa en la accesoriedad
de los “tribunales” del Estado que esté conociendo del divorcio. Esa accesoriedad aparece como compe-

% Art. 1776A del Cédigo civil.

7 Es manifiesta la posicion critica de los juristas franceses en este punto, siendo este uno de los aspectos denunciados por
los juristas franceses ante la Comision Europea (vid. supra). P. HammiE (“Le divorces par consentement ...”, loc. cit., p. 149)
claramente pone de relieve que la audiencia al menor solo se realiza por los padres a través de un formulario, pero sin control
judicial. Vid. también H. GAUDEMET-TALLON, loc. cit., pp. 98 y ss.

% Es significativo en este sentido que el art. 229-3 del Code civil incluye entre su contenido preceptivo la informacion por
los padres del derecho de audiencia judicial del menor en los términos del art. 388.1 del mismo Codigo y este precepto establece
que “Le juge s assure que le mineur a été informé de son droit a étre entendu et a étre assisté par un avocat”.

% Vid. las garantias establecidas en el art. 21, en relacion con el art. 47. Vid., a proposito del art. 41 del Reglamento Bru-
selas II bis P. Hammig, “Le divorces par consentement...”, loc. cit., p. 152.

100 Cf 1a Circular de 2017, ficha 10: L.-M. NiBoYET, I. REIN LESCASTEREYRES y L. DimITROV, loc. cit., p. 12.
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tencia exclusiva en el art. 5 del Reglamento 2016/1103, que analizaremos posteriormente, y como una
competencia alternativa para los alimentos en el art. 3 del Reglamento 4/2009. En este ultimo caso, la
competencia se establece en funcidon del 6rgano jurisdiccional concreto que esté conociendo de la de-
manda sobre estado civil. Ese 6rgano se define con las exigencias del art. 2.2, que requiere una verdadera
actividad decisora, lo que excluye a los profesionales que participan en los acuerdos de divorcio.

37. Respecto a la eficacia transfronteriza, esta queda condiciona a que se trate de resoluciones
judiciales, con actividad decisora, de transacciones judiciales o de verdaderos documentos publicos, en
los que haya intervenido una autoridad con el control de legalidad de contenido que exige el art. 2.3)
del Reglamento 4/2009'!, En la medida en que no existe ninguna prevision sobre los acuerdos registra-
dos, debe identificarse concretamente en cada caso ante qué titulo nos encontramos y la ejecucion del
acuerdo dependeria de los Derechos nacionales, sin que, por el momento, el Derecho espafiol tenga una
prevision mas alla del efecto constitutivo-registral de la DA 3* LJV y del art. 98 LRC, es decir, sometido
a un reconocimiento conflictual'®2, Quiza pueda plantearse la elevacion del acuerdo a una transaccion
judicial para lograr una eficacia ejecutiva por esta via'®,

38. Desde la perspectiva material, la validez de los acuerdos sobre alimentos podria sustentarse
en una extension del art. 8 del Protocolo La Haya 2007, que permite la eleccion de la ley del divorcio.
Pero atn en este caso deberian superarse varios condicionantes: el primero, extender el Protocolo de
La Haya a un modelo no judicialista, lo que no deberia entenderse problematico porque no establece
un presupuesto de aplicacion en funcion del juez; el segundo, cumplimentar las garantias formales del
art. 8, especialmente relevantes como garantia del consentimiento; finalmente, respetar las limitaciones
expresas sobre la posibilidad de renuncia a los alimentos o el respeto a la equidad, de los apdos. 4y 5
del art. 8, que podrian activar el orden publico.

3. Acuerdos sobre régimen econémico matrimonial

39. En el art. 5 del Reglamento UE 2016/1103, la accesoriedad se establece en funcion de
la competencia de “los 6rganos jurisdiccionales” del Estado competentes conforme a Bruselas II bis
(ahora Bruselas II ter). Estrictamente entendido, ya indicamos que tales reglas de competencia sin fun-
cionar como criterios vinculantes para los profesionales intervinientes, tienen eficacia indirecta para el
reconocimiento. Trasladado tal planteamiento al Reglamento REM, se admite una interpretacion am-
plia de 6rgano jurisdiccional, en el sentido de extenderse a otras autoridades y profesionales, definidos
en el art. 3.2, pero siempre pensando en que dicten una resolucién judicial, esto es, que desarrollen
una actividad decisora. El “6rgano jurisdiccional” en cuestion atrae para el Estado correspondiente la
competencia para la liquidacion del régimen matrimonial, aunque divorcio y liquidacion se efectuasen
por diferentes autoridades'™.

Asi ocurrird para el caso del Derecho espafiol, respecto de la competencia de los notarios es-
pafioles, cuando intervienen en el divorcio'®, que tendran la cualidad de los 6rganos jurisdiccionales
porque su funcidn es la de aprobar el divorcio después de haber comprobado los requisitos de fondo y

01 La Circular de 2017 excluye claramente la eficacia ejecutiva transfronteriza del Reglamento de alimentos de los divor-
cios notariales franceses.

12 Véase con precision

13 En este sentido, N. MARcHAL EscaLoNa, loc. cit., p. 490.

104 7id. el problema en 1. BARRIERE BroOUSSE, “Le patrimoine des couples internationaux dans I’espace judiciaire européen.
Les réglements européens du 24 juin 2016 relatifs aux régimes matrimoniaux et aux effets patrimoniaux des partenariats enre-
gistrés®, Journ. dr. int., 2017, pp. 485 y ss., esp. p. 506.

195 Vid. arts. 82 y 87 C.c. El articulo 89 queda redactado del siguiente modo: “Los efectos de la disolucion del matrimonio
por divorcio se produciran desde la firmeza de la sentencia o decreto que asi lo declare o desde la manifestacion del consenti-
miento de ambos conyuges otorgado en escritura publica conforme a lo dispuesto en el articulo 87. No perjudicara a terceros
de buena fe sino a partir de su respectiva inscripcion en el Registro Civil.”.
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demas presupuestos que les habilitan a dictar ese divorcio'®. Esto obliga a interpretar el art. 54 de la Ley
del Notariado como criterio de competencia territorial que debe adaptarse a los criterios de competencia
judicial internacional del Reglamento!”’. En este contexto, la competencia de los notarios se vinculara a
la competencia por accesoriedad con el proceso de divorcio, dado que su intervencion se va a producir
cuando, en un divorcio por mutuo acuerdo, se acompaiie una propuesta de acuerdo sobre la liquidacion
del régimen economico matrimonial'®. Si se ha concluido que un notario que aprueba un divorcio por
mutuo acuerdo es tribunal para Bruselas II bis, en coherencia debe serlo también a los efectos de la
liquidacion de ese régimen.

La cuestion es qué ocurrird en una modalidad de divorcio tipo francés, donde el notario no tie-
ne esa competencia decisora. En este caso, ;podria derivarse del art. 5 del Reglamento 2016/1103 una
atribucion de competencia a los tribunales franceses basado en la accesoriedad del divorcio depositado
ante notario en dicho Estado? Funcionalmente tal interpretacion seria posible, en la medida en que la
accesoriedad no atribuye competencia a un 6rgano jurisdiccional en concreto y se respeta la autonomia
organizativa del Estado del divorcio (en el caso, Francia). En todo caso, seria imprescindible que los
aspectos relativos al régimen econdmico matrimonial se llevaran ante un juez para beneficiarse del ré-
gimen de reconocimiento y ejecucion del Reglamento. Otra solucion - es decir, entender descartado el
art. 5 en este caso - conllevaria aplicar los criterios de competencia judicial internacional generales del
Reglamento (sumision del art. 7 o foros objetivos del art. 6), cuyos tribunales, en puridad, solo podrian
conocer cuando el divorcio se hubiera registrado en Francia y reconocido en el Estado en cuestion via
art. 65 de Bruselas Il ter. En esos supuestos, volvemos a tropezar con las dificultades de la aplicacion de
la conexidad del art. 20, respecto de un divorcio privado sin demanda judicial previa.

40. Por lo que a la disolucidén y liquidacion del régimen econdmico matrimonial se refiere, serd
la ley rectora del régimen matrimonial la que determine la aptitud del acuerdo privado para disolver
un régimen econdmico matrimonial y su liquidacion. En todo caso, la ejecucion de un acuerdo privado
registrado que incluya pactos sobre régimen econémico no queda incluido en el ambito del Reglamento
(UE) 2016/1103, que mantiene en este punto la linea tradicional del resto de los Reglamentos de la divi-
sion entre resolucion judicial y documento publico.

VI. Conclusiones

41. La contractualizacion del Derecho de familia abre un nuevo espacio de soluciones, no ju-
diciales, para la configuracion de las relaciones juridicas. Se deriva un doble impacto, ascendente y
descendente, de los Derechos nacionales a los Reglamentos y viceversa.

Hacia arriba, se observa una progresiva ampliacion del concepto de 6rgano jurisdiccional, para
incluir a profesionales ajenos a la Administracion de Justicia, en consonancia con el papel atribuido en

106 Estamos ante uno de los supuestos en los que el notario asume un poder “decisor”, no vinculado por la voluntad de las
partes, dado que puede realizar un control de lesividad; es decir, puede denegarlo si, a su juicio, es dafioso o gravemente perju-
dicial para uno de los conyuges o para los hijos mayores o menores emancipados. Las decisiones notariales producen, en este
contexto, los mismos efectos que la decision judicial y seran recurribles judicialmente J.M. VARA GONZALEZ y J. PEREZ HEREZA,
“Separacion y divorcio ante notario”, en C.P. BArrio DEL OLmo, (Coord.), Jurisdiccion Voluntaria Notarial, Navarra, Thomson
Reuters/Aranzadi, 2015, pp. 393 y ss., esp. p. 378.

17 En la misma clave, J. CArRrAscOsA GonzALEz, “El Notariado y los Reglamentos europeos de Derecho internacional pri-
vado: hacia un espacio notarial europeo”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo XVII, 2016/2017, pp. 189 y
ss., esp. pp. 273 y ss.; P. DE MIGUEL ASENSIO, loc. cit., p. 167. Debe tenerse en cuenta, en todo caso, la estrecha vinculacion entre
el divorcio notarial espafiol y la aplicacion del Derecho espafiol como criterio adicional de competencia de los notarios, vid. en
J.M. Vara GonzALEZ y J. PEREZ HEREZA, loc. cit., pp. 393 y ss.

18 Vid. P. JimiNez BLANCO, Regimenes econémicos matrimoniales transfronterizos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp.
243 y ss. En este sentido, vid. el art. 95 C.c. “La sentencia firme, el decreto firme o la escritura pblica que formalicen el conve-
nio regulador, en su caso, produciran, respecto de los bienes del matrimonio, la disolucion o extincion del régimen econdémico
matrimonial y aprobard su liquidacion si hubiera mutuo acuerdo entre los conyuges al respecto”, en relacion con el art. 1392
C.c. que suprimi6 la exigencia de separacion “judicial”.
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los Derechos nacionales. Adicionalmente, con Bruselas II ter se han equiparado los acuerdos privados
registrados a las resoluciones judiciales.

Hacia abajo, las condiciones impuestas por Bruselas II ter para la eficacia transfronteriza de los
acuerdos de divorcios, obligan a los legisladores a autolimitar sus modelos; y a los profesionales que
participan en los mismos a asesorar adecuadamente a sus clientes.

42. La ventaja del nuevo sistema es la simplificacion del reconocimiento y su consolidacién
como instrumento esencial, en detrimento de las técnicas de Derecho aplicable. Se abre aqui una nueva
via para dotar de eficacia a los acuerdos alcanzados en una mediacion, siempre que tengan fuerza vin-
culante en el Estado de origen. Los riesgos derivan de una extension del reconocimiento y confianza
mutuos a actos sin juez ni autoridad, que pueden consolidar la eficacia de divorcios sin garantias.

43. La situacion actual muestra un crecimiento asimétrico de los Reglamentos e incoherencias
internas y externas. Desde una perspectiva interna del Reglamento (UE) n® 2019/1111, cabe subrayar la
paradoja de extender la autonomia de la voluntad en el reconocimiento sin hacer lo propio en la com-
petencia. Adicionalmente, se ha fortalecido un sistema de reconocimiento sin adaptar los mecanismos
de litispendencia y conexidad entre procesos judiciales y vias no judiciales. Desde una perspectiva ex-
terna, se genera una descoordinacion con el resto de los instrumentos aplicables al postdivorcio. A las
conocidas dificultades derivadas de esta fragmentacion normativa, se afladen ahora divorcios privados
que pueden ser semiclaudicantes: eficaces en cuanto a la disolucion del vinculo, pero no en cuanto a sus
efectos en relacion con los hijos, los alimentos y la liquidacion del régimen econdmico matrimonial.
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