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Introducción   

 La desjudicialización de la disolución del vínculo conyugal operada en España 

en virtud de la Ley de Jurisdicción voluntaria de 2015 1 es consecuencia de la extensión 

de la concepción del divorcio como un remedio.  Un divorcio por mutuo consentimiento 

no exige que se dirima ninguna controversia, sino únicamente que se tramite un 

expediente en el que se compruebe la concurrencia de la voluntad conjunta de terminar 

el matrimonio, así como otros requisitos legales2. No hay, por consiguiente, obstáculo 

para confiar la tramitación a una autoridad que no sea judicial, si se entiende que se trata 

de una medida oportuna. 

 La desjudicialización del divorcio y la separación aporta obvios beneficios. 

Contribuye a reducir los costes económicos y reducir los tiempos de tramitación. Sirve, 

además, para descongestionar los tribunales de justicia, reservando su intervención para 

las disoluciones contenciosas, o en las que hubiera la necesidad de tutelar a menores o 

personas con la capacidad jurídica modificada. En un momento en el que 57 de cada 

cien matrimonios acaba en divorcio3 parece, por consiguiente, una medida adecuada. 

  En algunos países de nuestro entorno inmediato como Portugal4, se ha confiado 

la tramitación del divorcio a autoridades administrativas. En España se ha optado, en 

cambio, por atribuir competencia a los notarios, previéndose la posibilidad alternativa 

de tramitar el divorcio o separación frente a los Letrados de la Administración de 

Justicia. El divorcio notarial tiene arraigo en Latinoamérica5. Existe en Cuba, que fue el 

primer Estado que lo estableció, en 19946, y también en países como Colombia7, 

                                                
1 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria. (BOE núm. 158, de 3 de julio de 2015). 
2 El divorcio notarial solo cabe en España si el matrimonio ha durado al menos tres meses, los cónyuges 
no tienen hijos menores de edad o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus 
progenitores y exige además la formulación de un Convenio regulador. Se prevé además que los 
cónyuges han de intervenir en el otorgamiento de escritura pública de manera personal, que han de estar 
asistidos por letrado y que es necesario que los hijos mayores de edad o menores emancipados que 
carezcan de ingresos propios y convivan en el domicilio familiar presten su consentimiento respecto de 
las medidas que les afecten. (Vide arts. 81, 82 y 87 del Código civil). 
3 Vide https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-entre-diez-paises-mas-divorcios-
201907171729_noticia.html (página visitada el 26 de marzo de 2020). 
4Decreto-ley 272/2001, de 13 de octubre. 
5 Vide al respecto J.A. Messía de la Cerda Ballesteros: “La implantación del divorcio por mutuo acuerdo 
ante notario en España”, Revista Crítica de Derecho Inmobiliario,2012, noviembre núm. 734,  
6 Decreto-Ley n.º 154/1994 de 6 de septiembre sobre el divorcio por mutuo acuerdo ante notario. 
7 Ley n.º 962/2005 de 8 de julio y el Decreto n.º 4436 de 28 de noviembre del 2005 del Ministerio de 
Justicia e Interior de Colombia, sobre el divorcio ante notario. 



 

 

Ecuador8, Perú9, Nicaragua10 y Brasil11, que lo incorporaron a sus ordenamientos 

jurídicos en la primera década del S. XXI. En Europa occidental, su introducción es un 

poco posterior. El divorcio notarial existe, además de en España, en Grecia12, Francia13 

e Italia14.   

 El estudio del divorcio notarial es de interés desde una perspectiva de Derecho 

comparado. No solo porque existe en algunos ordenamientos y en otros no, sino 

también por las importantes divergencias que presentan las regulaciones materiales de 

los países que lo conocen. Mientras que en España únicamente pueden divorciarse ante 

notario las parejas sin hijos menores o con la capacidad modificada judicialmente15, en 

Italia el régimen es más restrictivo, pues se exige que no se tengan hijos 

económicamente dependientes16. En Francia, en cambio, el divorcio extrajudicial está 

abierto a todas las parejas; los divorcios únicamente se tramitan ante los tribunales, si 

los hijos menores solicitan ser oídos17. También es distinta la función del notario. En 

España el notario puede denegar el otorgamiento de la escritura pública de separación y 

divorcio si concluye que alguno de los acuerdos alcanzados por los cónyuges puede ser 

dañoso o gravemente perjudicial para uno de los cónyuges o para los hijos mayores de 

edad o menores emancipados18. En Francia, en cambio, la función del notario es 

                                                
8 Se introdujo mediante una reforma de la Ley notarial de 2006. 
9 Ley número 29227/2008, de 15 de mayo, por la que se regula el procedimiento no contencioso de 
separación convencional y divorcio ulterior en las Municipalidades y las Notarías. 
10 Título IV Capítulo III del Código de Familia de Nicaragua.  
11Ley número 11441/2007, de 4 de enero. 
12 Ley 4509/2017 (GG A 201/22.12.2017) 
13 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle (JORF n° 0269 
du 19 novembre 2016). 
14 Legge 10 novembre 2014, n.162 - Conversione in legge, con modificazioni, del d.l. n. 132 del 2014, 
recante misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione dell'arretrato in 
materia di processo civile (Gazzetta ufficiale del 10 novembre 2014, n. 261). 
15 Art. 81 Cc a contrario. 
16 Vid. S. Patti: “Stand des Scheidungsrechts in Italien” en A. Dutta, D. Schwab, D. Henrich, P. Gottwald 
y M. Löhnig: Scheidung ohne Gericht? Neue Entwicklungen im europäischen Scheidungsrecht, 
Bielefeld : Gieseking, 2017, pp. 105-118, p. 104. 
17 Esto ha sido objeto de feroces críticas pues no parece compatible con una adecuada tutela del interés 
superior del menor. Vide H. Gaudemet Tallon : “La loi française sur le divorce sans juge confrontée au 
droit européen et international » en B. Hess, E. Jayme y H.P. Mansel : Europa als Rechts-und 
Lebensraum. Liber Amicorum für Christian Kohler zum 75. Geburtstag am 18. Juni 2018, Bielefeld: 
Gieseking, 2018, pp. 91-102, p. 98; F. Ferrand: “Non-judicial divorce in France: progress or mess?” in G. 
Douglas, M. Munch y V. Stephens: International and National Perspectives on Child and Family Law. 
Essays in honour of Nigel Lowe, Antwerp, Cambridge: Intersentia, 2018, pp. 193-204, p. 203. 
18 Vid.  J. Ferrer Riba: “Stand des Scheidungsrechts in Spanien” en A. Dutta, D. Schwab, D. Henrich, P. 
Gottwald y M. Löhnig: Scheidung ohne Gericht? Neue Entwicklungen im europäischen Scheidungsrecht, 
Bielefeld: Gieseking , 2017, pp.119-143, pp.138-140. 



 

 

meramente recepticia19. Por esa razón se ha llegado a decir que no se trata tanto de un 

divorcio notarial, como de un divorcio por acto de abogado20. 

 El objeto de esta comunicación es, sin embargo, otro. Se pretende estudiar las 

cuestiones de Derecho internacional privado que plantean los divorcios notariales que se 

tramiten en España. A tal efecto se distinguirá entre las cuestiones de competencia y las 

de ley aplicable. Se abordará también brevemente la cuestión del reconocimiento del 

divorcio notarial español en el extranjero, particularmente en los Estados de la Unión 

europea. Con carácter previo habrá de determinarse si los divorcios notariales están 

comprendidos en el ámbito material de aplicación de los Reglamentos europeos en 

materia de cooperación civil que rigen respecto al divorcio y sus efectos. 

 

I. Aplicabilidad de los Reglamentos europeos  

  

 El análisis de la aplicabilidad de los Reglamentos europeos ha estado muy 

condicionado por las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia en el asunto 

Sahyouni, relativo al ámbito de aplicación del Reglamento 1219/2010 (Roma III)21. Este 

asunto dio lugar a dos pronunciamientos distintos, un Auto de 12 de mayo de 2016 en el 

que el TJUE se declaró incompetente22, y una sentencia de 20 de diciembre de 201723, 

en la que se falló que “un divorcio resultante de una declaración unilateral de voluntad 

de uno de los cónyuges ante un tribunal religioso…… no está comprendido en el ámbito 

de aplicación material de este Reglamento”. 

 Si este pronunciamiento del TJUE ha sido relevante en el debate acerca del 

divorcio notarial pese a referirse a una cuestión tan distinta como el reconocimiento de 

                                                
19 Vid D. Coester- Waltjen :” Die verpasste Chance- der EUGH und die Privatscheidung, IPRax, 2018, 
pp. 238-242, p.241. 
20 Se ha señalado que la reforma francesa “desnaturaliza por completo la labor del notario de tipo latino 
como garante de la seguridad jurídica preventiva”. Vide M. Pereña Vicente: “El divorcio sin juez en el 
Derecho español y francés: entre el divorcio por notario y el divorcio por abogado. Dificultades teóricas y 
prácticas”, Anuario de Derecho civil, tomo LXXII, 2019, fasc. I, pp. 5-52, p.11. 
21 Reglamento (UE) n ° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una 
cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial, DO L 343, 
29.12.2010. 
22 Auto del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 12 de mayo de 2016, Sahyouni I, Asunto C-281/15, 
EU:C:2016:343. 
23 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 20 de diciembre de 2017, Sahyouni II, Asunto C-
372/16, EU:C:2017:988. 



 

 

un repudio islámico pronunciado en Siria, es porque el TJUE afirmó que el ámbito de 

aplicación del Reglamento Roma III únicamente comprende “a los divorcios 

pronunciados por un órgano jurisdiccional estatal o bien por una autoridad pública o 

bajo el control de ésta”24. Con carácter previo, el Abogado General Saugmansgaard Oe 

fue incluso más restrictivo pues propuso en sus Conclusiones que dicha exclusión 

alcanzara a los “los divorcios declarados sin que una resolución de efectos constitutivos 

sea adoptada por un órgano jurisdiccional o una autoridad pública”25.  

 El asunto Sahyouni ponía en tela de juicio la aplicabilidad del Reglamento Roma 

III y, por extensión26, del Reglamento Bruselas II bis27 a los divorcios notariales. Puesto 

que, como ya se ha señalado anteriormente, la regulación material del divorcio notarial 

presenta diferencias en los distintos Estados, la cuestión no se plantea necesariamente 

de forma idéntica respecto a cada uno de ellos. 

 Por lo que respecta al divorcio notarial español me parece clara la aplicabilidad 

de los Reglamentos europeos. La función del notario español no es meramente 

recepticia, sino que le corresponde efectuar un control de legalidad, pudiendo, además, 

cerrar el expediente si estima que los acuerdos alcanzados en el Convenio regulador 

lesionan el interés de uno de los cónyuges o de los hijos mayores de edad o menores 

emancipados, aunque ciertamente ese control se refiera no a la disolución del vínculo 

sino a los acuerdos relativos a los efectos del matrimonio. La actuación del notario está, 

por otra parte, sujeta a supervisión judicial pues puede recurrirse en vía gubernativa 

frente a la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública (antes Dirección 

General de Registros y el Notariado) y una vez agotada la vía administrativa frente a los 

tribunales de justicia. 

 La propia Dirección General afirmó, por otra parte, la aplicabilidad de los 

Reglamentos en una consulta-circular de 7 de junio de 2016. La Dirección entendió que 

el notario es “órgano jurisdiccional”28. A tal efecto trajo a colación los arts. 2 del 

                                                
24 Sahyouni II, apartado 48. 
25 Conclusiones Sahyouni II, EU:C:2017:686, apartado 105. 
26 Es opinión común que los ámbitos de aplicación de aplicación de los Reglamentos Roma III y Bruselas 
II bis han de ser interpretados de manera coherente. Cf. considerando 10 del Reglamento 1259/2010. 
27 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad 
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000, OJ L 338, 23.12.2003, p. 1–29 
28 Esta cuestión se plantea también respecto al Reglamento de sucesiones y el Reglamento de régimen 
económico matrimonial. En relación al Reglamento de sucesiones España ha declarado  que es autoridad 
 



 

 

Reglamento 2201 y 3.2 del Reglamento de sucesiones, así como el Considerando 13º 

del Preámbulo de este último.  Interpretó que estos preceptos efectúan una remisión al 

Derecho nacional al incluir en el concepto de órgano jurisdiccional a “todas las 

autoridades de los Estados miembros con competencia en las materias que entran en el 

ámbito de aplicación del presente Reglamento”. 

 El análisis de la Dirección General es anterior en el tiempo al realizado por el 

TJUE en Sahyouni.  Es también obviamente distinto el punto de partida, pues en 

Sahyouni se preguntaba acerca de la aplicabilidad del Reglamento Roma III respecto a 

una disolución matrimonial puramente privada. El análisis da, no obstante, por sentado 

que el notario es “autoridad”29 y que quién disuelve el matrimonio, es el notario, lo que 

podría cuestionarse. En la doctrina española hay autores que defienden que el divorcio 

notarial es un divorcio contractual30. Lo que disuelve el matrimonio no es ninguna 

decisión del notario sino la voluntad de las partes, de la que la escritura pública da fe. El 

notario se limitaría a declarar la disolución del matrimonio y a supervisar el acto31. De 

ahí que las Conclusiones Sahyouni crearan alarma, pues hacían depender la 

aplicabilidad del Reglamento de que el divorcio fuera consecuencia de una resolución 

de efectos constitutivos. 

 Las dudas quedan, no obstante, superadas a partir de dos datos. El TJUE en la 

sentencia Sahyouni deslizó un argumento, ciertamente obiter dicta, conforme al cual el 

Reglamento Roma III se aplica no solo a los divorcios pronunciados por un órgano 

jurisdiccional estatal o por una autoridad pública, sino también a aquellos sujetos al 

control de un órgano jurisdiccional o de una autoridad pública32. Se mostró, por 

consiguiente, más flexible que el Abogado General. Por consiguiente, incluso si se 

concluye que el notario español no es autoridad que pronuncie la disolución del 

                                                                                                                                          
competente el notario, en relación a las declaraciones de  herederos abintestato, a los procedimientos de 
presentación, adveración, apertura y protocolización de los testamentos cerrados, ológrafos y orales y a la 
formación de inventario.Vide https://e-justice.europa.eu/content_succession-380-es-es.do?member=1. En 
relación al Reglamento de régimen económico matrimonial no se ha declarado, en cambio, que fueran 
competentes autoridades distintas a las judiciales. Videhttps://e-
justice.europa.eu/content_matters_of_matrimonial_property_regimes-559-es-es.do?member=1. 
29 Vide no obstante C.P. Barrio del Olmo: “Función notarial y desarrollo práctico de la Ley de 
Jurisdicción Voluntaria”, El Notario del Siglo XXI, núm. 67 mayo-junio 2016, p. 3. 
30 A. Núñez Iglesias: “Apuntes sobre el divorcio ante notario y su naturaleza”, Revista de Derecho Civil, 
vol. II, núm. 4, 2015, pp. 153-171. 
31 P. Carrión García de Parada: “El divorcio ante notario”, El Notario del Siglo XXI, mayo-junio 2012, 
núm. 43. 
32 Sahyouni II, marg. 39. 



 

 

matrimonio con efectos constitutivos, se podría defender la aplicación de los 

Reglamentos pues las escrituras públicas de divorcio son recurribles frente a la 

Dirección General y los tribunales. 

 En la sentencia Sahyouni, el Tribunal de Justicia puso, además, de manifiesto 

que la incorporación de los divorcios privados al ámbito de aplicación de los 

Reglamentos exige adaptaciones que son de la competencia exclusiva del legislador de 

la Unión33. Este llamamiento a una intervención legislativa tuvo eco en las 

negociaciones del Reglamento 2019/1111 (Bruselas II ter)34, que se estaba en esos 

momentos negociando. El Considerando 14 de este nuevo Reglamento que será 

plenamente aplicable a partir de agosto de 2022 aclara que “debe darse al término 

«órgano jurisdiccional» un sentido amplio, a fin de abarcar igualmente a las autoridades 

administrativas u otras autoridades, como los notarios…”35.   

 Puede, por consiguiente, afirmarse la aplicabilidad de los Reglamentos de la 

Unión Europea al divorcio notarial. Ello tiene consecuencias sobre los diversos sectores 

del Derecho internacional privado en ellos regulados. 

 

II. Competencia de autoridades 

 

 La aplicación del Reglamento 2201/2003 al divorcio notarial implica, en primer 

lugar, que el notario español está sujeto a los foros establecidos en el art. 3 del 

Reglamento. Puede, por tanto, únicamente intervenir si los cónyuges tienen su 

residencia habitual en España, sea cual sea su nacionalidad, o si son de nacionalidad 

española, sea cual sea su lugar de residencia. También puede intervenir si sólo uno de 

los cónyuges tiene su residencia en España, sea cual sea su nacionalidad, pues es 

plenamente aplicable el foro establecido para las demandas conjuntas36.  

 

                                                
33 Sahyouni II, marg. 47. 
34 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y 
sobre la sustracción internacional de menores ST/8214/2019/INIT, OJ L 178, 2.7.2019. 
35 Conforme a lo que prevé el art. 103.a) cada Estado miembro habrá de notificar a la Comisión la 
identidad de las autoridades competentes en materia de divorcio. 
36 Decaen, en cambio, el foro del domicilio del demandado o los dos fórums actoris previstos en el art. 3, 
por la simple razón de que el divorcio notarial no se plantea en términos de procedimiento contradictorio. 



 

 

 La aplicación del Reglamento 2201 implica asimismo la vigencia de las normas 

sobre competencias residuales de los arts. 6 y 7. Tal y como ha interpretado el TJUE en 

el asunto Sundelind37, no cabe recurrir a las normas de competencia judicial 

internacional de carácter autónomo, ergo en nuestro caso, a las normas de la LOPJ, 

salvo que de las normas de competencia del Reglamento se deduzca que ningún órgano 

jurisdiccional de un Estado miembro tiene competencia. En el caso español ello 

significa que el notario español no va a poder intervenir si quienes quieren divorciarse 

son una pareja residente en Dinamarca o en un Estado tercero y sólo uno de los 

cónyuges es nacional español, pues en este caso no otorga competencia ni el 

Reglamento ni la LOPJ. La voluntad de las partes, el hecho de que comparezcan frente 

al notario es irrelevante, pues no es criterio atributivo de competencia. 

 

 Ha de tenerse en cuenta, por otro lado, que el Reglamento Bruselas II bis no 

regula la competencia territorial interna, esto es, no especifica qué concreto notario ha 

de intervenir. A tal efecto ha de acudirse al art. 54 de la Ley del notariado38. En este 

precepto se establece que el notario competente será el del último domicilio común o el 

del domicilio o residencia habitual de cualquiera de los solicitantes.  

 

 De la lectura de este precepto se deduce que hay una laguna de regulación en el 

supuesto de que ambos cónyuges sean de nacionalidad española y no residan en España, 

pues el Reglamento 2201/2003 permitiría la tramitación de un divorcio notarial pero 

ningún notario sería competente en virtud de la Ley del notariado. No es correcto 

interpretar que cuando no existe notario territorialmente competente en virtud del art. 54 

de la Ley del notariado no se puede tramitar el divorcio ante notario en España39, puesto 

que eso supone desconocer el principio de primacía del Derecho de la Unión Europea. 

Ha de preservarse el efecto útil de las normas de los Reglamentos. Las reglas de 

competencia judicial internacional son además un prius lógico respecto a las de 

competencia territorial, por lo que, con carácter general, si es competente la jurisdicción 

                                                
37 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 29 de noviembre de 2007, Sundelind López, C-
68/07, EU:C:2007:740. 
38 Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862. El art. 54 fue añadido añade por la disposición final 11.1 de 
la Ley de Jurisdicción voluntaria. 
39 Vide, no obstante, J. R. García Pérez y M. P. Díaz Pita: “Tramitación de las separaciones y divorcios 
ante notario, y sus posibles consecuencias procesales” en G. Cerdeira Bravo de Mansilla (dir): 
Separaciones y divorcios ante notario, 2016, pp. 105-148, p.113. 



 

 

española ha de localizarse a un juez territorialmente competente40 . Para colmar la 

laguna cabría entender que el art. 54 se refiere al último domicilio conyugal en España. 

Puesto que cabe que los cónyuges no hayan tenido nunca un domicilio conyugal en 

España o que éste sea muy lejano en el tiempo me parece, no obstante, preferible 

permitir a los cónyuges acudir a cualquier notario, a su libre elección. 

 

 Conforme establece el art. 17 del Reglamento Bruselas II bis, el notario está 

obligado a controlar su competencia y a declinar su intervención en caso de no concurrir 

ningún foro de competencia.  Puesto que no se permite la sumisión expresa o tácita, la 

voluntad de las partes no exime de la obligación de verificar la nacionalidad española 

común o la residencia de al menos uno de los esposos en España. Tampoco es 

compatible con la obligación de control de oficio una actitud pasiva en la que se dé por 

buena la declaración de las partes. Corresponde al notario realizar las averiguaciones 

necesarias para llegar a la convicción de que es competente.  

 

 En el caso de la nacionalidad bastará la exhibición de los documentos de 

identidad españoles. En la sentencia Hadadi el TJUE afirmó que, si los cónyuges tienen 

dos nacionalidades comunes, cualquiera de ellas es atributiva de competencia41. Por 

tanto, en principio, es indiferente si la nacionalidad española es o no efectiva42.  

  

 En relación con la residencia habitual, las dificultades a las que se enfrenta el 

notario no son distintas que las que se le plantean a la autoridad judicial. La noción de 

residencia habitual no se define legalmente en los Reglamentos europeos. Aunque la 

jurisprudencia del TJUE no se refiera a la residencia habitual de los cónyuges sino a la 

                                                
40 Sobre el problema vide con carácter general, C. González Beilfuss: “La adaptación de normas de 
competencia territorial: arts. 50, 52 y 54 de la nueva LEC”, Anuario Español de Derecho internacional 
privado, 2001, pp. 339-363. 
41 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 16 de julio de 2009, Laszlo Hadadi (Hadady), C-
168/08, EU:C:2009:474. 
42 Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que la jurisprudencia Hadadi se refiere a un supuesto en el que las 
dos nacionalidades comunes eran nacionalidades de Estados Miembros de la Unión Europea. No es 
aplicable a una pareja residente en el extranjero que además de la nacionalidad común española ostenta la 
nacionalidad de un Estado tercero, sea o no la del lugar de residencia. En este caso cabría cuestionar la 
tramitación de un divorcio notarial español. Me parece, no obstante, que el cuestionamiento no se refiere 
tanto a la competencia del notario español, que podría justificarse en virtud del derecho de acceso al 
divorcio, sino a la posible falta de efectividad de la escritura pública de divorcio en el extranjero.  Como 
se desarrollará en el apartado correspondiente no puede darse por sentado que la escritura española de 
divorcio vaya a producir efectos en un Estado tercero, por lo que convendría, tal vez, advertir a las partes.  
. 



 

 

del niño,  el notario ha de seguir las siguientes pautas derivadas de dicha jurisprudencia. 

En primer lugar, es indubitado que el concepto ha de interpretarse de manera autónoma 

y que corresponde a la autoridad competente, en nuestro caso, al notario hacer un 

examen del conjunto de circunstancias del caso concreto. La residencia habitual es algo 

más que la mera presencia física y exige un arraigo social, pues ha de tratarse del centro 

habitual o permanente de intereses de una persona43. Se determina a partir de datos 

objetivos que reflejen no solo la realidad de la vida familiar sino cuál ha sido la 

voluntad de los cónyuges. Comprende, por consiguiente, también elementos 

intencionales o subjetivos, pero no ha de dárseles un valor preponderante pues ello 

equivaldría a introducir, por la puerta de atrás, la posibilidad de prórroga.   El Tribunal 

Supremo español, ha destacado, por otro lado, que la valoración del conjunto de 

circunstancias ha de estar guiada por un “criterio realista adaptado a la movilidad de los 

cónyuges”, en el que no debe darse un valor preponderante a la inscripción en el Padrón 

o el Registro consular44. 

 

 Es también aplicable al divorcio notarial la regla de litispendencia del art. 19 del 

Reglamento Bruselas II bis. Por consiguiente, si se hubiera presentado demanda de 

separación, nulidad matrimonial o divorcio ante un órgano jurisdiccional de otro Estado 

miembro con anterioridad, el notario debería abstenerse. En coherencia con lo 

anteriormente desarrollado, la regla se aplica tanto si se ha planteado la petición de 

divorcio ante tribunales de justicia como ante autoridades administrativas o ante notario, 

según como esté regulado el divorcio en el Estado extranjero de que se trate. La regla de 

litispendencia rige si las distintas peticiones se han planteado en Estados miembros, si 

se tratara de una litispendencia respecto a Estado tercero se aplicaría por analogía el art. 

39 de la Ley de cooperación jurídica internacional45. 

 

 Por la propia naturaleza del divorcio notarial, que presupone, que el divorcio es 

de mutuo acuerdo, es menos probable que se produzca una situación de litispendencia 

                                                
43 Vide  con ulteriores referencias A. LIMANTE: “Establishing habitual residence of adults under the 
Brussels IIa regulation: best practices from national case-law”, Journal of Private International Law; 
2018, pp.160-181. 
44 STS (Sala 1º) de 21 de noviembre de 2017, ES:TS:2017:4113. Respecto a esta sentencia véase G. Palao 
Moreno: “La residencia habitual como criterio de jurisdicción en materia de divorcio en el Reglamento 
Bruselas II bis: comentario a la STS de 21 de noviembre de 2017”, REEI, 2018, pp. 9-14. 
45 Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperación jurídica internacional en materia civil, BOE núm. 182, de 
31 de julio de 2015. 



 

 

que típicamente ocurre cuando un cónyuge plantea la demanda en un país y el otro 

acude a los tribunales de otro. En cualquier caso, no está demás que el notario pregunte 

a las partes al respecto, pues la existencia de una resolución judicial inconciliable 

impediría que la escritura pudiera producir efectos extraterritoriales.  

 

 El divorcio notarial regido por Derecho español exige que los cónyuges 

formulen un Convenio regulador sobre las cuestiones enumeradas en el art. 90 del 

Código civil. Puesto que el divorcio notarial solo cabe si no hay hijos menores de edad 

ni con la capacidad modificada judicialmente las principales cuestiones que han de 

acordarse en dicho Convenio son la liquidación del régimen económico matrimonial y 

las pensiones entre cónyuges. 

 

 Ni el Reglamento 2201, ni el Reglamento 1219 contemplan en su ámbito 

material de aplicación los efectos del divorcio46. Por consiguiente, procede examinar la 

competencia y la ley aplicable a dichos efectos con sujeción a las normas que los rigen. 

 

 La competencia del notario para intervenir en materia de régimen económico 

matrimonial deriva, desde el 29 de enero de 2019, del art. 5 del Reglamento 

2016/110347, que dispone que un órgano jurisdiccional competente respecto al divorcio 

en virtud del Reglamento 2201/2003 será también competente para resolver sobre las 

cuestiones relativas al régimen económico matrimonial que surjan en conexión con la 

demanda de divorcio48. 

 

 Por lo que respecta a la pensión compensatoria, la conclusión es análoga, aunque 

técnicamente plantee una mayor complejidad. El art. 90 del Código civil hace referencia 

a la pensión compensatoria contemplada en el art. 97, esto es presupone, que es 

aplicable Derecho español. En nuestro ordenamiento se prevé una compensación para 

“el cónyuge al que la separación o el divorcio produzca un desequilibrio económico en 

                                                
46 Vide la lista de materias excluidas en los arts. 1.2 de los Reglamento 2201 y 1259. 
47 Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una 
cooperación reforzada en el ámbito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución 
de resoluciones en materia de regímenes económicos matrimoniales, DO L 183, 8.7.2016. 
48 Puesto que el divorcio notarial presupone la existencia de acuerdo y la inoperancia del foro del 
domicilio del demandante, no operan las limitaciones establecidas en el precepto referidas al fórum 
actoris 



 

 

relación con la posición del otro, que implique un empeoramiento en su situación 

anterior en el matrimonio” que no tiene parangón en otros ordenamientos europeos que, 

en cambio, establecen pensiones de alimentos entre excónyuges.  Puesto que la 

competencia es una cuestión que se plantea con anterioridad a la ley aplicable, de lo que 

se trata es de determinar si el notario español que conoce del divorcio es también 

competente respecto a estas pensiones entre excónyuges. Luego procederá interrogarse 

acerca de la ley que las rige.   

 

 El concepto de obligación alimenticia empleado en el Reglamento europeo de 

alimentos49 ha de interpretarse de manera autónoma50. Existen pronunciamientos ya 

antiguos del Tribunal de Justicia favorables a la calificación alimenticia de la prestación 

compensatoria51. La aplicabilidad del Reglamento 4/2009 a la pensión compensatoria es 

por lo demás pacifica en la doctrina y jurisprudencia españolas52. Fue confirmada muy 

recientemente en la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 202153. 

 

 Existen dos vías que permitirían atribuir competencia en materia de alimentos al 

notario frente al cual se tramita el divorcio. El art. 3 c) del Reglamento 4/2009 

establece, con carácter general, que el órgano jurisdiccional competente respecto de una 

acción relativa al estado de las personas será también competente en relación con las 

obligaciones de alimentos accesorias. El art. 4 i) del Reglamento 4/2009 permite, 

además, que los cónyuges o excónyuges atribuyan competencia en materia de alimentos 

al órgano jurisdiccional competente para conocer de sus litigios en materia matrimonial.  

  

                                                
49 Reglamento (CE) n o 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008 , relativo a la competencia, la ley 
aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones y la cooperación en materia de 
obligaciones de alimentos, DO L 7, 10.1.2009. 
50 Considerando 11 del Reglamento 4/2009. 
51 Sentencias del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 1997, asunto C-220/95, Van den Boogaard , 
EU:C:1997:91 y de 6 de marzo de 1980m asunto 120/79, De Cavel., EU:C:1980:70. 
52 A. Ortega Giménez: La pensión compensatoria entre cónyuges en el derecho internacional privado 
español. Revista Aranzadi Doctrinal. 2016 (3), pp. 201-212 
53 Tribunal Supremo, Sala Primera, Sentencia 89/2021 de 17 de febrero de 2021, ECLI:ES:TS:2021:532. 



 

 

III. Ley aplicable 

 

 Una vez establecida la competencia del notario español, la siguiente cuestión 

que se plantea es qué ordenamiento ha de aplicarse a la disolución del matrimonio y a 

los efectos que del mismo derivan.  El notario ha de aplicar de oficio las normas de 

conflicto54. 

 

 La ley aplicable a la suspensión o extinción del vínculo conyugal se determina a 

partir de las normas de conflicto del Reglamento 1219/2010. En el art. 5 del mismo se 

establece que los cónyuges pueden elegir la ley aplicable, limitándose la facultad de 

elección a la ley de la residencia habitual o de la nacionalidad de cualquiera de los 

cónyuges en el momento de la designación, o a la ley del foro, esto es a la ley del lugar 

en el que se tramita el divorcio. En defecto de elección rigen las normas de conflicto 

objetivas establecidas en el art.8. 

 

 Si ponemos en relación el art. 5 del Reglamento Roma III con las reglas de 

competencia anteriormente estudiadas cabrá siempre que las partes elijan el Derecho 

español. La elección de este ordenamiento tiene la evidente ventaja de la facilidad en la 

aplicación. No solo porque se trata de una ley conocida por el notario sino también 

porque, desde un punto de vista material, al contemplar el divorcio notarial , contiene 

reglas adaptadas a la intervención de este funcionario. En algunos supuestos, 

especialmente en aquellos vinculados con Estados terceros, podría, no obstante, ser 

interesante valorar la aplicación de un ordenamiento extranjero, si de la aplicabilidad 

del mismo dependiera, por ejemplo, la validez extraterritorial del divorcio55.  

 

 Una cuestión que podría plantearse es la elección de algún ordenamiento que 

conozca el divorcio notarial con el objetivo de eludir las limitaciones que establece el 

ordenamiento jurídico español. Podría, por ejemplo, pensarse en elegir el Derecho 

francés para permitir el divorcio frente a notario español de cónyuges con hijos menores 

de edad.  

 
                                                
54 Art. 12.6 CC. 
55 G. Moreno Cordero: “La identidad causal como condición para el reconocimiento en Colombia de las 
decisiones españolas de divorcio: incidencia del Reglamento “Roma III”, REEI, 2015, pp. 1-40.  



 

 

 En mi opinión, esta estrategia no debería prosperar. Las limitaciones que 

respecto a la intervención de los notarios establece el ordenamiento jurídico español se 

refieren a la “jurisdicción”. Esa capacidad para divorciar, de la que los notarios carecían 

hasta que se les atribuyó en virtud de la Ley de jurisdicción voluntaria está sujeto a 

límites que no se pueden sortear a través de la aplicación de las normas de Derecho 

internacional privado, pues la jurisdicción es un prius lógico a las normas reguladoras 

de su ejercicio  Esta interpretación me parece preferible que la efectuada por la DGRN 

en la Resolución- circular de 2016. En ella se dice que “la limitación a matrimonios sin 

hijos o con hijos capaces y mayores de edad, ligada a la ley aplicable deberá ser 

apreciada por el notario como regla de orden público”.  Técnicamente me parece difícil 

esta aproximación, pues exige argumentar que la atribución al juez de la facultad de 

disolver matrimonios en los que haya hijos menores o con la capacidad modificada 

judicialmente es una regla necesaria para la defensa de los principios fundamentales del 

Derecho español. 

 

 El ejercicio de la facultad de elección de ley que reconoce el Reglamento Roma 

III ha de ajustarse a las reglas aplicables en materia de capacidad, fondo y forma.  La 

capacidad para celebrar el acuerdo de elección de ley se excluye del ámbito de 

aplicación del Reglamento y ha de regirse por la ley personal de cada uno de los 

cónyuges conforme estipula el art. 9.1 CC. En relación con el consentimiento y la 

validez material el art.6 del Reglamento Roma III establecen la aplicación de la ley 

elegida.  

 

 Por lo que respecta a la forma, el Reglamento establece unas reglas mínimas que 

habrán de completarse con las establecidas por el ordenamiento del Estado miembro 

participante56  correspondiente a la residencia habitual de los cónyuges en el momento 

de la elección (art. 7.2)57. Si residieran en Estados miembros participantes distintos 

bastaría con que se respetaran las normas de uno de ellos (art. 7.3). Si únicamente uno 

de los cónyuges residiera en un Estado miembro participante serían aplicables las reglas 

de forma establecidas en dicho ordenamiento jurídico (art. 7.4) y, a sensu contrario, no 

son aplicables reglas de forma adicionales, si ninguno de los cónyuges tiene su 
                                                
56 El Reglamento Roma III se aprobó a través del procedimiento de cooperación reforzada. Por 
consiguiente, no todos los Estados miembros son estados miembros participantes.  
57 La información respecto a estos requisitos puede consultarse el portal e-justicia. 



 

 

residencia habitual en un Estado miembro participante en el momento de la elección de 

le.  Bastaría, por consiguiente, que el pacto de elección de ley constara por escrito y 

estuviere fechado y firmado por ambos cónyuges (art. 7.1). 

 

 En este contexto ha de tenerse en cuenta que España declaró que el pacto de 

elección de ley “debe concluirse en un documento público con fuerza ejecutiva (ante un 

notario público) o un «documento auténtico» (un documento cuya fecha y firmas por las 

partes sean inequívocas, aun si no adopta la forma de un instrumento notarial)”. Estas 

limitaciones no operarían en caso de que la elección de ley la formularan cónyuges de 

nacionalidad española residentes en el extranjero o si uno de los cónyuges residiera en 

un Estado miembro participante que hubiera establecido reglas más laxas. 

 

 En la práctica ha de entenderse, que, puesto que el divorcio notarial implica el 

otorgamiento de escritura pública, el pacto de elección de ley figurará en escritura 

pública.  Lo que plantea dificultades es el cumplimiento de las reglas respecto al 

momento en el cual hay que realizar el pacto de elección de ley. El Reglamento 

establece que solo puede efectuarse tras el inicio del procedimiento, si la ley del foro así 

lo establece. España comunicó en su momento que “según la legislación española, los 

cónyuges no pueden designar la ley aplicable ante el órgano jurisdiccional en el curso 

del procedimiento”. Para cumplir con lo declarado, la Resolución- circular de la 

Dirección General propone que se otorguen dos escrituras, una de determinación de la 

ley aplicable inmediatamente anterior a la de separación y divorcio. Esta estratagema no 

oculta, en mi opinión que estamos frente a un supuesto de unidad de acto. Encarece 

innecesariamente el divorcio ante notario cuando concurre un elemento internacional58, 

por lo que debería valorarse la modificación de lo declarado por España. 

 

 Siendo aplicable el Derecho español, será necesario cumplir con los requisitos 

en él establecidos. Se ha de comprobar, en primer lugar, que el matrimonio existe y, si 

se ha celebrado en el extranjero, que es susceptible de reconocimiento59. Seguidamente, 

                                                
58 Puede prescindirse del pacto de elección de ley si los cónyuges tienen residencia habitual común en 
España en el momento en el que inician el expediente pues la aplicación del Derecho español ya resulta 
de la norma de conflicto objetiva contenida en el art. 8.  
59 Si el matrimonio no constará inscrito en el Registro civil español, por no haberse celebrado en España o 
no afectar a nacionales españoles la existencia del matrimonio deberá ser valorada por el notario español 
a partir de la aportación del certificado de matrimonio o documento extranjero equivalente, 



 

 

se habrá de verificar que el matrimonio ha tenido una duración de al menos tres meses y 

que los cónyuges están de acuerdo en su disolución. Como cuestión de procedimiento, y 

por tanto independientemente de cuál sea la ley rectora del divorcio, es preceptivo que 

los cónyuges comparezcan personalmente ante el notario asistidos por letrado60.  

 

La ley española exige además que las partes presenten un Convenio regulador 

relativo a los efectos derivados de su separación o divorcio. Como ocurre en materia de 

competencia, la ley aplicable al divorcio se refiere únicamente a la disolución del 

matrimonio y no alcanza a sus efectos. Respecto a las pensiones de alimentos entre 

excónyuges, concepto que ha de definirse de manera autónoma e incluye, como hemos 

visto. las pensiones compensatorias, procede aplicar el Protocolo de La Haya de 200761, 

al que remite el art. 15 del Reglamento 4/2009.   En el art. 8 del citado instrumento se 

permite a las partes elegir la ley aplicable a la separación y divorcio, cabiendo también 

la opción por la ley de la nacionalidad o residencia habitual de las partes en el momento 

de la designación.  En virtud de la nueva redacción del art. 9.7 del Código civil las 

reglas del Protocolo se aplicarán también para los conflictos de leyes internos, 

debiéndose únicamente sustituir la conexión nacionalidad por la vecindad civil. 

 

 Puesto que los acuerdos en materia de pensiones pueden tener vocación de ser 

duraderos en el tiempo el notario español debería extremar sus cautelas para evitar que 

con posterioridad una de las partes intente invalidarlos. Es, en primer lugar, esencial 

tener en cuenta que el art. 8.4 del Protocolo contiene una regla especial relativa a la 

renuncia al derecho de alimentos. Se establece que esta cuestión se rige por la ley de la 

residencia habitual del acreedor de alimentos. Adicionalmente, el art. 8.5 establece que 

el acuerdo de elección de ley no se aplicará si conlleva consecuencias manifiestamente 

injustas o no razonables para cualquiera de las partes, a menos que las partes fueran 

debidamente informadas y conscientes de las consecuencias derivadas de la ley 

designada62  

                                                
60 Entiendo que se trata de una regla de procedimiento pese a estar contenida en el art. 82.2 del Código 
civil, pues la naturaleza jurídica de una norma es independiente de su sede. 
61 Decisión del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesión de la Comunidad Europea al 
Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley aplicable a las obligaciones 
alimenticias. DOUE núm. 331, de 16 de diciembre de 2009. 
62 . Estas reglas deben respetarse para evitar una impugnación del acuerdo de elección de ley en los 
Estados vinculados por el Protocolo. En los demás Estados dicha impugnación dependerá de las reglas de 
Derecho internacional privado del foro. 



 

 

 

 El Convenio regulador ha de contener además los acuerdos relativos a la 

disolución del régimen económico matrimonial.  La ley aplicable a éste se determinará 

conforme a la ley designada por el art. 9.2 del Código civil, en sus diferentes versiones 

según cual sea la fecha de celebración del matrimonio63.   

 

 En caso de que el matrimonio se hubiera celebrado con posterioridad al 29 de 

enero de 2019, sería aplicable el Reglamento europeo en materia de régimen económico 

matrimonial. Este instrumento permite, como es sabido, la elección de ley, no 

únicamente en el momento de celebración del matrimonio sino con posterioridad, 

durante el matrimonio, por lo que cabría pensar en una elección de ley en el momento 

de disolución del matrimonio. Ha de tenerse, en cuenta, sin embargo, que, salvo pacto 

en contrario, el acuerdo solo produce efectos ex nunc y que en todo caso quedan 

salvaguardados los derechos de terceros. Por otro lado, corresponde al notario velar 

porque los acuerdos no perjudiquen a uno de los cónyuges. Para ello se habrá de 

comparar el resultado del acuerdo con lo que hubiera correspondido a las partes de 

acuerdo con la ley aplicable con anterioridad a la elección. Adicionalmente se ha de 

tener presente que las normas del Reglamento no determinan cuál es el concreto 

ordenamiento jurídico español que rige.  Éste se determina en virtud del art. 9.2 del 

Código civil, lo que plantea dos tipos de dificultades. El art. 9.2 permite únicamente la 

elección de la ley aplicable si se carece de vecindad civil común y limita además la 

autonomía de la voluntad conflictual al momento anterior a la celebración del 

matrimonio.  

 

IV. Reconocimiento de divorcios notariales en el extranjero 

 

                                                
63 La versión actual del art. 9.2 se introdujo en virtud de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma 
del Código Civil, en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo y se aplica a los 
matrimonios celebrados con posterioridad a su entrada en vigor. El texto anterior, que en defecto de 
nacionalidad común establecía la aplicación de la ley nacional del marido ha de considerarse afectado por 
inconstitucionalidad sobrevenida una vez entra en vigor la Constitución del 78.  Los matrimonios 
celebrados con posterioridad se sujetarían a la ley de la residencia habitual común. Vide A. Lamarca i 
Marquès: “Règim econòmic dels matrimonis catalans celebrats entre el 29/12/1978 i el 6/11/1990, de l'art. 
9.2 CC en la redacció anterior a la Llei 11/1990, de 15 d' octubre”, Revista jurídica de Catalunya. 2002 , 
pp. 737-770. 



 

 

 ¿Cuál es la suerte de un divorcio notarial español en el extranjero, en el país en 

el que uno u ambos cónyuges tuvieran la residencia habitual o del que fueran 

nacionales? Depende, obviamente, de las normas de Derecho internacional privado en 

vigor en el Estado de que se trate. 

 Tratándose de un Estado tercero el notario español debería extremar las cautelas 

y realizar las oportunas advertencias a los cónyuges. Podría ser que en un Estado tercero 

se entendiera que la disolución del matrimonio sólo se puede reconocer si ha sido 

consecuencia de una decisión judicial. Como ya se ha señalado anteriormente hay 

además Estados que controlan la ley aplicada al divorcio, haciendo depender el 

reconocimiento de los divorcios de sus nacionales de que se haya aplicado la ley 

nacional.   

 El reconocimiento de un divorcio notarial español en los demás Estados de la 

Unión Europea participantes en la cooperación civil se  sujeta, en cambio, a las reglas 

europeas. Nuevamente hay que distinguir entre la disolución del vínculo a la que se 

aplica el Reglamento 2201/2003 y los efectos de la misma sujetos respectivamente a los 

Reglamentos 4/2009 y 2016/1103. Por lo que respecta a la aplicabilidad del Reglamento 

2201/2003 se suscitan las dudas anteriormente examinadas en relación a si los divorcios 

“privados” se incluyen o no en el ámbito de aplicación material. En tanto y cuanto el 

divorcio notarial español está sujeto a la supervisión de una autoridad judicial podría 

afirmarse dicha aplicabilidad. 

Todos estos instrumentos distinguen entre el tratamiento que se ha de  dispensar 

a las resoluciones judiciales extranjeras y el que corresponde a los documentos públicos. 

En relación a las primeras las facilidades son mayores porque se renuncia al control de 

la competencia judicial internacional y al control de la ley aplicada. 

Por consiguiente, habría que decidir si la escritura notarial de divorcio española 

se asimila o no a una resolución judicial. En la Resolución- circular de 2016, la 

Dirección General abordó la cuestión de la emisión del certificado previsto en el art. 39 

del Reglamento 2201/2003. Daba por sentado que el notario español es un órgano 

jurisdiccional y que las escrituras públicas de divorcio o separación han de reconocerse 

como decisiones judiciales y no como documentos públicos.  El problema que se 

abordaba es que mientras que la Disposición final vigésima segunda de la Ley 15/2015 

designa al Secretario Judicial como autoridad competente para emitir el certificado, 



 

 

omite, incomprensiblemente, toda referencia al notario. Entendió la Dirección General 

que para salvar esta circunstancia se han de seguir las reglas de los Reglamentos sobre 

el titulo ejecutivo europeo64  y de sucesiones65. Por consiguiente, el notario debe expedir 

el certificado incorporando copia a la matriz de la escritura de separación y divorcio, si 

las partes lo solicitan. Si lo hicieran con posterioridad al otorgamiento de la escritura 

pública de separación o divorcio, cabría que el notario expidiera el certificado mediante 

un acta de la que tendría que dejar nota de relación en la matriz y las copias de la 

escritura de separación y divorcio. 

 En la doctrina alemana ya se anticipó que para garantizar la libre circulación de 

los divorcios notariales españoles e italianos se imponía que se asimilara la escritura 

pública de separación y divorcio a una resolución judicial 66. Las dudas que pudiera 

haber al respecto se han disipado en el nuevo Reglamento 2019/1111, pues el 

Considerando (70) del Preámbulo dispone que “los documentos públicos y los acuerdos 

entre partes relativos a la separación legal y al divorcio que tengan efecto jurídico 

vinculante en un Estado miembro deben asimilarse a «resoluciones» a efectos de la 

aplicación de las normas sobre reconocimiento.  

  

                                                
64 Reglamento (CE) n° 805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el 
que se establece un título ejecutivo europeo para créditos no impugnados, DO L 143, 30.4.2004. 
65 Reglamento (UE) n ° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a 
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones, a la aceptación y la 
ejecución de los documentos públicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creación de un 
certificado sucesorio europeo, DO L 201, 27.7.2012 
66 Vide T. Helms:” Neue Entwicklungen im Scheidungsrecht als Herausforderung  für das Internationale 
Privatrecht” en A. Dutta, D. Schwab, D. Henrich, P. Gottwald y M. Löhnig: Scheidung ohne Gericht? 
Neue Entwicklungen im europäischen Scheidungsrecht, Bielefeld: Gieseking, 2017, pp. 337- 351, p. 347. 


