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1. INTRODUCCION. LEY 15/2015, DE 2 DE JULIO, DE
JURISDICCION VOLUNTARIA

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria se incorpora a nuestro
ordenamiento juridico como consecuencia de la modernizacion del sistema positivo de
la tutela del derecho privado y queriendo contribuir a la modernizacion del sistema
juridico espafiol, introduciendo una serie de novedades con ella. Concretamente se
queria crear un sistema procesal avanzado y similar al ya existente en otros paises. Fue
por ello por lo que a través de la disposicion final decimoctava de la Ley 1/2000 de 7 de
enero de Enjuiciamiento Civil, tiene lugar su creacion. La LEC es la norma encargada
de llevar a cabo el desarrollo del proceso civil, y a pesar de ser lo suficientemente
efectiva, en determinadas situaciones se muestra incompatible con el desarrollo de
ciertas materias, como es la jurisdiccion voluntaria. Es por ello por lo que se opta por
llevar a cabo una regulacion diferenciada de la mismas al igual que se hace en los
sistemas juridicos de otros paises’.

La Ley de Jurisdiccion Voluntaria se crea con varios objetivos. Entre los mas
destacados podemos mencionar el intentar conseguir una justicia mas rapida, racional y
eficaz, descargando a los Jueces y Tribunales de conocer de asuntos que pueden ser
perfectamente resueltos por otros funcionarios publicos; en definitiva, lo que se conoce
como el proceso de desjudicializacion. Este proceso de desjudicializacién se consigue
atribuyendo el conocimiento de determinados actos o procedimientos de jurisdiccion
voluntaria que hasta entonces solo eran conocidos por la figura del Juez, a un nimero de
operadores juridicos carentes de potestad jurisdiccional con el fin de salvaguardar
determinados derechos privados. Estos operadores juridicos son los Notarios, los
Letrados de la Administracion de Justicia (antes llamados Secretarios Judiciales), los
Registradores de la Propiedad y los Registradores Mercantiles, momento en el que se
manifiesta la alternatividad del sistema?. Profesionales que sin duda alguna redinen las

cualidades pertinentes para llevar a cabo las actuaciones derivadas de su labor con total

! Preambulo. Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria. Publicado en: «<BOE» niim. 158, de
03/07/2015. Referencia: BOE-A-2015-7391.

2 Alternatividad: libertad de eleccion concedida al ciudadano para decidir ante que profesional debe de
tramitar su expediente. Pudiendo acudir el mismo bien ante el Notario o bien ante el Letrado de la
Administracion de Justicia. LUDENA BENITEZ, OSCAR DANIEL. “Alternatividad o exclusividad de
profesionales en la tramitacion y decisién de los expedientes de jurisdiccién voluntaria: una discusion
parlamentaria y doctrinal de la Ley 15/2015, de 2 de julio”. Revista de derecho procesal civil y
mercantil, ISSN 1697-7068, N°. 116, 2015, p. 2.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4443
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4443
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/409602

efectividad en su desarrollo y salvaguardando siempre las garantias de los ciudadanos.
Es de esta manera como se consigue descargar a los Juzgados y Tribunales del
conocimiento de asuntos que perfectamente podian verse resueltos a través de otra via
que no era necesariamente la judicial. De acuerdo con la opinion de PEREZ
MORENO?, la desjudicializacion llevada a cabo en la LIV tiene varios sentidos. Por un
lado, los actos o expedientes de jurisdiccion voluntaria que anteriormente eran
conocidos por jueces y magistrados ahora pueden ser también conocidos por los
Letrados de la Administracion de Justicia. Por otro lado, otros que eran expedientes
propios de jurisdiccion voluntaria actualmente pasan a ser expedientes especiales
notariales o registrales y, finalmente, la Ley lleva a cabo una admision de la
competencia alternativa.

De esta manera podemos encontrarnos con que fruto de la novedad introducida
por la LJV los Notarios adquieren relevancia en el mundo juridico, especialmente
dentro de la institucion del matrimonio y del divorcio, donde se veran dotados de
nuevas competencias que posteriormente analizaremos. Fruto a su vez también de esta
novedad se produce la modificacion de numerosas leyes en nuestro ordenamiento
juridico, modificaciones que sin duda son de especial relevancia ya que afectan a
ambitos muy importantes. Estas leyes son el Codigo Civil, la Ley de 8 de enero de 2000
de Enjuiciamiento Civil, la Ley de 28 de mayo de 1862 del Notariado, la Ley 20/2011 de
21 de julio del Registro Civil y otra serie de normas* Con todo, son distintas las
opiniones que ha suscitado la citada Ley, tanto antes como después de su publicacion.

Con anterioridad a la misma son relevantes las declaraciones de ARROYO en la
Revista Escritura Publica, “Reforma de Jurisdiccidén Voluntaria”, en la que se manifiesta
sobre la futura Ley de modo optimista y con expectacion por el nuevo fenémeno de la
desjudicializacion® Junto a las palabras de esta autora podemos observar también las
expresadas por GARCIA MARTIN, miembro del Gabinete Juridico de la
Confederacion Espafiola de Consumidores y Usuarios, donde sefiala textualmente:

“CECU se ha manifestado siempre a favor de cualquier medida que implique, directa o

3 PEREZ MORENO, JOSE ARTURO. “La Ley de Jurisdiccion Voluntaria: algunas ideas ante la Ley
15/2015”. http://www.abogacia.es/2016/02/04/la-ley-de-la-jurisdiccion-voluntaria-algunas-ideas-ante-la-
ley-152015/. Fecha de consulta 13/10/2017.

4 Predmbulo, apartado XI. Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria. Publicado en: «BOE»
ndm. 158, de 03/07/2015. Referencia: BOE-A-2015-7391.

5> ARROYO ELVIRA. “Reforma de la Jurisdiccion Voluntaria”. Revista escritura ptblica, pp. 34-37.


http://www.abogacia.es/2016/02/04/la-ley-de-la-jurisdiccion-voluntaria-algunas-ideas-ante-la-ley-152015/
http://www.abogacia.es/2016/02/04/la-ley-de-la-jurisdiccion-voluntaria-algunas-ideas-ante-la-ley-152015/

indirectamente, una mejora en el acceso de los ciudadanos a la justicia. Confiamos en
que la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria aporte elementos que contribuyan a ese
objetivo: una justicia mas agil y accesible pero no exenta de seguridad juridica y rigor.
El reparto de competencias, propuesto, con nuevas funciones atribuidas a secretarios
judiciales, notarios y registradores, puede descargar de trabajo los juzgados y agilizar
los procedimientos™. En dicha declaracidén observamos de nuevo la vision optimista que
se tenia por la LIV®.

Por otro lado, una vez que hemos visto las expectativas que tenia la ley antes de
su creacion por diversos autores, nos interesara también conocer el punto de vista que
ha tenido para los profesionales del mundo juridico la trayectoria de la misma una vez
publicada. Por ello procederemos a conocer la opinion de un organismo de relevancia a
nivel nacional, de un organismo que a su vez se ha visto bastante influenciado por la
LJV como consecuencia de las modificaciones desarrolladas en su sector. Este
organismo es el Consejo General del Notariado (en adelante CGN), encargado de la
representacion de la profesion notarial.

El CGN se ha manifestado expresando su aceptacion a la nueva ley, y como no
podia ser de otra manera, conforme con las previsiones previstas para el desarrollo de la
misma. El propio Consejo ha sefialado: La Ley de Jurisdiccion Voluntaria permitird a
los ciudadanos acudir a cualquiera de los casi 3.000 notarios, repartidos por todo el
pais (incluso en municipios de tan solo 500 habitantes) para resolver diversos asuntos
civiles, mercantiles o sucesorios en los que no exista controversia y que, por tanto, no
requieran de la intervencion de un juez. Dejaran asi de tener que desplazarse a las
oficinas judiciales que, en muchos casos, se encuentran distantes de su domicilio.
Ademas, en las notarias se usaran medios informaticos, lo que abaratara y agilizara la
tramitacion de estos expedientes. ElI Notariado es hoy por hoy el sector de la
Administracion Publica, junto con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
mas informatizado’.

A su vez el CGN muestra su conformidad en relacion a que aquellos asuntos que
puedan ser resueltos por otros funcionarios distintos a la figura del juez puedan ser
resueltos por los mismos, (refiriéndonos en este caso a los Notarios, los Letrados de la

Administracion de Justicia, y los Registradores de la Propiedad y a los Mercantiles)

8 GARCIA MARTIN, ANA. “Reforma de la Jurisdiccion Voluntaria”. Revista escritura ptblica. p. 36

" EL CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO. http://www.notariado.org . Fecha de consulta:
13/10/2017.



reiterando de nuevo la idea de la alternatividad, introducida por el Ministerio de Justicia
através de la LJV.

Finalmente decir, que en este trabajo se tratara de profundizar ain mas en
aquellas reformas producidas a consecuencia de la nueva Ley, viéndose asi, los aspectos
mas relevantes en lo que respecta a las figuras del matrimonio y divorcio ante Notario.

Figuras sobre las que versa este trabajo.

2. MATRIMONIO Y DIVORCIO ANTE NOTARIO

Una vez apuntado a grandes rasgos el contenido de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria, y viendo que la creacion de dicha ley ha dado lugar a diversas
modificaciones en nuestro ordenamiento juridico, procederemos a llevar a cabo un
exhaustivo analisis de algunas de ellas. ElI Derecho de Familia es uno de los ambitos
que pueden verse afectados como consecuencia de estas variaciones, y en el cual nos
interesa centrarnos. El Derecho de Familia puede ser definido de acuerdo con DIEZ-
PICAZO Y GULLONS® como el conjunto de normas encargadas de la organizacion de
las relaciones familiares béasicas asi como también de las resoluciones de aquellos
conflictos que se puedan plantear dentro de dicho ambito. Aunque sociologicamente la
familia es un grupo de personas, juridicamente podemos hablar de las relaciones
juridicas existentes entre los mismos. Hablar del Derecho de Familia supone hablar de
muchas instituciones que se engloban dentro del propio concepto como pueden ser la
figura del matrimonio, del divorcio, de la separacién, de la nulidad, la filiacion, la patria
potestad o la adopcion.

No obstante en este Trabajo nos vamos a centrar esencialmente en dos de ellas,
la institucién juridica del matrimonio y la institucion juridica del divorcio. El trabajo
realizado se basara principalmente en conferir al lector una breve introduccion de los
caracteres propios Yy significativos de estas dos instituciones juridicas para facilitar asi el
mejor entendimiento de las mismas. Una vez introducida la explicacion de estas

instituciones se procedera a continuacion a detallar las modificaciones introducidas por

8 DIEZ-PICAZO, LUIS y GULLON, ANTONIO. Manual de Derecho Civil: Sistema de Derecho Civil,
volumen IV (tomo I): “Derecho de Familia”. Undécima edicidn. Ed: Tecnos. p.28.



la LJV que las afecta de manera directa, centrandonos especialmente y otorgando mayor

relevancia a las nuevas competencias notariales adquiridas por dicho operador juridico.

2.1 INSTITUCION JURIDICA: EL MATRIMONIO

El matrimonio puede ser definido como la union de dos personas de distinto o
igual sexo, concertada de por vida mediante la observancia de determinados ritos o
formalidades legales y tendente a realizar una plena comunidad de existencia®. Dicha
institucién se ha visto regulada en el estado espafiol durante un periodo prolongado de
tiempo por el Derecho Canonico, siendo el Derecho Civil utilizado de manera
subsidiaria. No obstante a partir de la creacion de la Constitucion Espafiola de 1978 y de
la Ley de 7 de Julio de 1981 hemos podido ver como dicha materia ya no va a ser
regulada por el Derecho Canonico sino por el propio Derecho Civil. EI matrimonio es
una institucion propia del Derecho Civil independientemente de que también pueda ser
regulada por otros ordenamientos juridicos como el de la iglesia u otras confesiones
religiosas.

Para que sea efectiva la celebracion del matrimonio es necesario que se den una
serie de requisitos, estimados imprescindibles para que el acto pueda ser considerado
valido. Estos requisitos son, en primer lugar, la existencia de capacidad matrimonial.
Capacidad que debe de estar presente en aquellas personas que quieren llevar a cabo el
acto de contraer matrimonio, ius connubi®®, y que no seria posible obtener ante la
presencia de algun impedimento recogido en los articulos 46 y 47 CC. En segundo lugar
es necesaria la existencia de voluntad de los contrayentes. Es decir, que exista la
prestacion del consentimiento por parte de éstos para la celebracion del matrimonio.
Dicho acto debera de ser otorgado de manera libre y voluntaria. Sera anulado en el caso
de que se produzca alguna de las situaciones enumeradas en el articulo 73 CC.
Finalmente, y en tercer lugar, es necesaria la existencia de una serie de formas o

solemnidades para la celebracion del matrimonio. Sobre el particular, el articulo 49 del

9 DIEZ-PICAZO, LUIS y GULLON ANTONIO. Manual de Derecho Civil: “Derecho de Familia”. p. 56.

10 Jus Connubi: El canon 1058 es una clara manifestacion del ius connubi, no siendo sin embargo la Gnica.
Este canon expresa uno de los aspectos del derecho al matrimonio, en la medida en que afirma el derecho
de todos a celebrar el matrimonio. FRANCESCHI F., HECTOR: “X congreso internacional de derecho
canénico el matrimonio y su expresion candnica ante el Il milenio «ius connubii» y el sistema
matrimonial”. Capitulo: Caracteristicas del lus Connubi: p. 25.
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Caodigo Civil, sefiala que el matrimonio puede celebrarse a través de la forma civil,
siendo ésta ante el Juez, Alcalde o funcionario sefialado por el cddigo, o bien a través de
cualquier forma religiosa.

Como consecuencia de la celebracion del matrimonio, surge una relacion
juridica matrimonial entre ambos conyuges de caracter complejo. Hablamos de caracter
complejo puesto que por un lado surgen un conjunto de derechos y deberes de
contenido matrimonial, y por otro lado surgen un conjunto de derechos y deberes de
contenido economico. Diferencidndose asi entre los efectos personales del
matrimonio®!, recogidos en los articulos 67 y 68 del Cddigo Civil*?, y los efectos

patrimoniales del mismo.

2.1.1 Reformas introducidas por la Ley de Jurisdiccién Voluntaria

La Ley de Jurisdiccion Voluntaria 15/2015 introduce una novedad en nuestro
ordenamiento juridico al atribuir el conocimiento de determinadas materias a sujetos
carentes de potestad jurisdiccional, aprovechando de esta manera la experiencia, el
grado de participacion y la cercania de determinados operadores juridicos como son los
Letrados de la Administracion de Justicia, los Notarios y los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles, con el fin de que los mismos asuman el conocimiento de
asuntos que anteriormente eran conocidos en exclusiva por el Juez. Es precisamente por
esta razon por la que actualmente nos podemos encontrar en nuestro ordenamiento la
regulaciéon de la celebracién del matrimonio ante la figura del Notario. La Ley de
Jurisdiccion Voluntaria se encarga de otorgar una serie de competencias a dichos
funcionarios publicos ya que considera que los mismos estan perfectamente capacitados
para actuar en el mundo juridico. A continuacion podemos observar el cambio
producido en nuestro ordenamiento juridico como consecuencia de las nuevas

innovaciones de la LJV en dicha materia.

UIGONZALEZ PACANOWSKA, ISABEL. “Desarrollo integro de los efectos personales del
matrimonio”. Revista Juridica de la Regidn de Murcia, ISSN 0213-4799, N°. 7, 1988, pp. 13-25.

2 Articulo 66 y 68 CC: Articulo 66: Los conyuges son iguales en derechos y deberes / Articulo 68 CC:
Los cényuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan,
ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo.

9
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El articulo 51% del Cddigo Civil se ha encargado de regular las personas
legitimadas para autorizar matrimonios en Espafia: ““Sera competente para autorizar el
matrimonio: 1.° El Juez encargado del Registro Civil y el Alcalde del municipio donde
se celebre el matrimonio o concejal en quien éste delegue. 2.° En los municipios en que
no resida dicho Juez, el delegado designado reglamentariamente. 3.° El funcionario
diplomatico o consular encargado del Registro Civil en el extranjero.”. Sin embargo,
después de esta enumeracidn serd necesario decir que a dia de hoy este articulo se ha
visto modificado por la LJV, apartado quinto de la disposicion final primera,
introduciéndose un nuevo primer apartado al articulo 51CC vy sefialando el mismo lo
siguiente: “1. La competencia para constatar mediante acta o expediente el
cumplimiento de los requisitos de capacidad de ambos contrayentes y la inexistencia de
impedimentos o su dispensa, o cualquier género de obstaculos para contraer
matrimonio correspondera al Secretario judicial, Notario o Encargado del Registro
Civil del lugar del domicilio de uno de los contrayentes o al funcionario diplomético o
consular Encargado del Registro Civil si residiesen en el extranjero”*. En virtud de
esta nueva redaccion podemos observar que se introducen nuevos encargados para
llevar a cabo la celebracion del matrimonio, el Notario y el Secretario judicial
(actualmente llamado Letrado de la Administracion de Justicia). A ambos sujetos se les
atribuyen nuevas competencias, que validan la celebracion de matrimonios en Espafia
frente a su persona. Los funcionarios competentes para la celebracion del matrimonio
coincidiran casi todos a excepcion de la figura del Alcalde del municipio donde se
celebre el matrimonio, quien es competente para la celebracion del matrimonio pero no
para determinar la capacidad matrimonial. Asimismo se realiza una sustitucion del
término “autorizacion” por el de celebracién del matrimonio, tratandose asi de acentuar
la autonomia privada de acuerdo con la opinion de ALMUDENA CARRION VIDAL?®.

13 Articulo 51 del Cddigo Civil, publicado en el BOE

14 Disposicion final primera. Modificacion de determinados articulos del Cédigo Civil, apartado cinco.
Publicado en: «cBOE» nim. 158, de 3 de julio de 2015.

15 CARRION VIDAL, ALMUDENA. “Comentarios “A Vuela Pluma” en materia de capacidad y forma
de celebracion del matrimonio, tras la modificacién del Cédigo Civil por la Ley 15/2015, de 2 de Julio,
de la Jurisdicciéon Voluntaria.”.  http://idibe.org/2015/07/21/comentarios-a-vuela-pluma-enmateria-de-
capacidad-y-forma-de-celebracion-del-matrimonio-tras-la-modificacion-del-codigocivil-por-la-ley-
152015-de-2-de-julio-de-la-jurisdiccion-voluntaria-boe/. Fecha de consulta 11/11/2017.
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Dicho esto debemos matizar que este articulo estaba previsto que no entrara en
vigor hasta el 30 de junio de 2017%°, a diferencia de la mayoria de articulos que forman
parte de la LJV que lo hicieron a los 20 dias de su publicacién, asi lo dispone la
disposicion final vigésimo primera de la Ley. Esta peculiaridad ha dado lugar a la
aparicion de numerosas dudas acerca de la interpretacion del texto de la norma,
entendiéndose que hasta el 30 de Junio de 2017 no se podrian celebrar matrimonios ante
Notario. Esta interpretacion no seria correcta puesto que contrastaria con lo dispuesto en
el apartado segundo de la disposicion transitoria cuarta que dice: Los expedientes
matrimoniales que se inicien antes del 30 de junio del 2017 se seguiran tramitando por
el Encargado del Registro Civil conforme a las disposiciones del Cédigo Civil y de la
Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957 [...]”. Lo cual quiere decir que realmente
lo que existe es un periodo transitorio entre el 23 de julio de 2015 y el 30 de junio de
2017, en el cual debemos de diferenciar entre el acto formal de celebracion del
matrimonio y la tramitacion del expediente matrimonial. De esta manera podemos decir
que hasta el 30 de junio de 2018, de acuerdo a la publicacion de 28 de junio realizada en
el BOE, los expedientes matrimoniales deberan seguir siendo tramitados por el
Encargado del Registro Civil y a partir de esa fecha, dicha competencia la asumiran los
Secretarios Judiciales y los Notarios, pudiendo en todo caso desde el 23 de julio de
2015 celebrarse las bodas, como acto formal de manifestacion del consentimiento, ante
Notario®’.

Desarrollada la modificacion del articulo 51 CC por la cual se otorga
competencia a los Notarios para la celebracion del matrimonio, y vista la puntualizacion
referida a la entrada en vigor para que los Notarios puedan tramitar el expediente

matrimonial, procederemos al realizar el anlisis de dicho proceso de tramitacion.

En primer lugar debemos de saber que para la celebracién del matrimonio, el
Notario debera de ser elegido libremente por los contrayentes, siempre que el mismo sea

16 Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria dispone: que se ha consumado el aplazamiento de la entrada en vigor del expediente de
notarial previo a la celebracion del matrimonio hasta, al menos, el 30 de junio de 2018. La nueva Ley
hace coincidir la entrada en vigor del expediente notarial con la entrada en vigor de la reforma de la Ley
del Registro Civil, que se fija para 30 de junio de 2018; en consecuencia, si dicha reforma del Registro
Civil fuera de nuevo pospuesta en esa fecha, dicha posposicion provocaria automaticamente la de la
instruccion por notario del expediente matrimonial

Y CULEBRAS, IRENE. “A vueltas con el matrimonio notarial”. Fecha de publicacion: 15/07/15.
https://www.legalitas.com/abogados-para-particulares/actualidad/articulos-juridicos/contenidos/A-
vueltas-con-el-matrimonio-notarial -. Fecha de consulta 04/10/2017.
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competente en el lugar de celebracion, es decir, siempre que sea competente en el
distrito notarial y en el término municipal. Una vez que se ha elegido al Notario que
oficiard el matrimonio, el mismo debera de constatar la existencia o inexistencia de
requisitos e impedimentos que imposibilitaran o no la celebracién del matrimonio.

Como bien sabemos, el ordenamiento juridico espafiol exige la existencia de una
serie de requisitos para llevar a cabo la celebracion del matrimonio en Espafia. Entre
estos requisitos se encuentra la necesidad de tener una capacidad efectiva por parte de
los contrayentes para llevar a cabo el acto de contraer matrimonio. Si uno de los
contrayentes carece de dicha capacidad, el matrimonio no se puede celebrar. EI Codigo
civil regula una serie de circunstancias o situaciones que pueden dar lugar a la pérdida
de dicha capacidad. Los articulos 46 y 47 Cédigo Civil Espaiiol® hacen alusion a estos
impedimentos matrimoniales. Concretamente en este proyecto haremos referencia al
impedimento de la minoria de edad (articulo 46.1 CC), al impedimento de crimen
(articulo 47.3 CC), asi como también al impedimento del sano juicio (articulo 56 CC).
Todos ellos no s6lo impiden la celebracién del matrimonio sino que a su vez son
relevantes ya que todos han sido objeto de modificacion por parte de la LJV. Bien es
cierto que los dos ultimos han obtenido una menor incidencia por parte de la ley en
comparacion con el primero, no obstante es importante tener conocimiento de ellos.

De acuerdo con la antigua denominacion eclesiastica, el impedimento de crimen,
regulado en el articulo 47.3 CC, nos enuncia que aquellas personas que hubieren sido
condenadas como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de cualquiera de
ellos, se verdn incapacitadas para contraer matrimonio. Con ello queremos decir que
siempre que una persona intervenga en la muerte de otra con el fin de contraer
matrimonio con su viudo/a se vera inhabilitada por el ordenamiento juridico espafiol
para proceder a la celebracion del matrimonio. EI Codigo Civil Espafiol exige como
requisito indispensable para proceder a su inhabilitacion la existencia de una sentencia
firme condenatoria frente a esa persona. En caso de que la condena fuera posterior a la
celebracion del matrimonio la consecuencia inmediata serd la nulidad matrimonial del

matrimonio contraido anteriormente. La LJV con sus modificaciones origind un

18 Articulo 46 CC: “No pueden contraer matrimonio: 1.° Los menores de edad no emancipados. 2.° Los
que estén ligados con vinculo matrimonial”’.

Articulo 47 CC: “Tampoco pueden contraer matrimonio entre si: 1.° Los parientes en linea recta por
consanguinidad o adopcion. 2.° Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado. 3.° Los
condenados por haber tenido participacién en la muerte dolosa del cényuge o persona con la que
hubiera estado unida por analoga relacién de afectividad a la conyugal™.
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endurecimiento de la normativa en un doble sentido; por un lado el impedimento ya no
solo afecta a los autores o complices del delito, sino también a los encubridores y por
otro lado la ley amplia el impedimento a la muerte dolosa de la persona con la que
hubiera estado unida con analoga relacion de afectividad a la conyugal*®.

Siguiendo con los impedimentos decir que el de sanidad de juicio se encuentra
regulado en el articulo 56.2 CC refiriéndose éste a que a aquellos contrayentes que
estuvieren afectados por defectos o anomalias psiquicas deberd de serles exigido un
dictamen médico sobre su aptitud para poder prestar consentimiento. Este dictamen
deberé ser exigido por el funcionario que tramite el expediente previo. Los afectados
solamente podran contraer matrimonio en caso de que dicho dictamen hubiera resultado
favorable, y en caso de resultar favorable y revelarse posteriormente su fallo se
declarard la nulidad matrimonial del matrimonio contraido. La LJV introduce
modificaciones en este ambito, encargandose de extender la competencia para conocer
del proceso a nuevos operadores juridicos: secretario judicial, notario, encargado del
Registro Civil o funcionario que tramite el acta o expediente. Igualmente se encarga de
sustituir la expresion “deficiencias o anomalias psiquicas”  por “deficiencias
intelectuales, mentales o sensoriales, de acuerdo con la regulacion de la Convencion de
los derechos de personas con discapacidad, referente de interpretacion de los derechos
fundamentales de las personas discapacitadas/diversidad funcional. Finalmente, no
precisa si el dictamen es vinculante para la decision final del instructor del expediente,
considerandose esta como preceptiva pero no como vinculante para el funcionario.

Finalmente haremos referencia al tercero de los impedimentos sefialados,
impedimento que goza de mayor importancia que los anteriores por su transcendencia
normativa, el impedimento de la edad. El articulo 46 del Cddigo Civil Espafiol sefiala
que no podran contraer matrimonio los menores de edad no emancipados, situandose la
edad de emancipacion en Espafia a los 16 afios. Este precepto lo que quiere decir es que
en Espafia no podrén contraer matrimonio los menores de dieciocho afios, salvo en caso
de que los mismos alcanzaran los dieciséis afios de edad y estuvieran emancipados.

No obstante el articulo 46 del Codigo Civil se ha visto afectado a lo largo de los
afios por otro precepto del Codigo, concretamente por el articulo 48 de Cddigo Civil. El

articulo 48 del Cdédigo Civil dispensaba la posibilidad de que con justa causa y a

19 DE VERDA Y BEAMONTE, JOSE RAMON. “El “aggiornamento” legal del impedimento de
crimen”. Fecha de publicacién 16/02/2016. http://idibe.org/cuestiones-de-interes-juridico/el-
aggiornamento-legal-del-impedimento-de-crimen/. Fecha de consulta: 10/01/17.
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instancia de parte, fuera posible contraer matrimonio con la edad de catorce afios. Dicha
dispensa de lo anteriormente sefialado en el articulo 46 del Codigo Civil, permitia que
en Espafia pudieran contraer matrimonio a los catorce afios de edad, siempre y cuando
fuesen oidos tanto los menores contrayentes como Sus respectivos progenitores.
Regulacion que ha permanecido vigente en nuestra legislacion durante varios afios. Sin
embargo, actualmente se ha visto modificada por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria,
concretamente por la disposicion final primera, apartado dos, de esta ley que abole
mencion alguna a la dispensa matrimonial en los catorce afios de edad. Aqui vemos su
nueva regulacion: «El Juez podra dispensar, con justa causa y a instancia de parte,
mediante resolucion previa dictada en expediente de jurisdiccion voluntaria, los
impedimentos de muerte dolosa del cédnyuge o persona con la que hubiera estado unida
por analoga relacion de afectividad a la conyugal y de parentesco de grado tercero
entre colaterales. La dispensa ulterior convalida, desde su celebracion, el matrimonio
cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes»?°. Como
podemos observar, el nuevo articulo 48 del Codigo Civil abole mencidn alguna respecto
a la dispensa matrimonial en la edad para contraer matrimonio, entendiéndose por tanto
que la edad minima para contraer matrimonio en Espafia sera de dieciséis afios y
siempre que el menor estuviere emancipado.

En relacion con esta reforma debemos decir que, durante los Gltimos afios, el
tema de la dispensa matrimonial ha tenido especial relevancia no sélo a nivel nacional
sino incluso a nivel internacional, debido a la complejidad del asunto. Hemos podido ser
testigos de como en varias ocasiones organizaciones con un fuerte caracter influyente,
como son El Consejo de Europa y El comité de los Derechos del Nifio de la
Organizacion de Naciones Unidas?! han recomendado a Espafia en reiteradas ocasiones
(2002 y 2010) elevar la edad minima para contraer matrimonio a los dieciséis afos.
Siendo la finalidad principal que se equipare en materia matrimonial al resto de paises
del mundo, evitdndose asi los matrimonios a tan temprana edad. Cierto es que, en
Espafia, el nimero de matrimonios contraidos entre menores de 18 afios no es

significativo, realmente es un numero bastante bajo a diferencia de lo que esta

20 Disposicion final primera, apartado segundo, de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion
Voluntaria.

2L EUROPA PRESS. “Los menores de 16 afios no podran contraer matrimonio en Espafia a partir de
mafiana”. Fecha de publicacién: 14/04/2015. http://www.europapress.es/sociedad/noticia-menores-16-
anos-no-podran-contraer-matrimonio-espana-partir-manana-20150714171437.html. Fecha de consulta:
13/10/2017.
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ocurriendo en otros paises del mundo, donde estamos viendo como cada vez es mas
frecuente ver con normalidad los matrimonios infantiles por desgracia.

Por esta razon es necesario modificar nuestra legislacion, con el fin de evitar el
desagradable impacto que tiene y esta teniendo el matrimonio infantil en muchos otros
paises, viendo a diario como se ven vulnerados los derechos de muchas menores.
Gracias a la propuesta de reforma perseguida esencialmente por los Ministerios de
Justicia y de Sanidad, Servicios Sociales e lgualdad, se ha conseguido finalmente
progresar en dicho ambito?.

Finalizar este apartado realizando una breve reflexion acerca de la diferencia
existente entre el pensamiento del legislador del derecho candnico y del legislador
actual en referencia a la base del establecimiento de la edad minima para contraer
matrimonio. Reflexion basada en el libro La Reforma del derecho de la persona y de la
familia, IGNACIO PEREZ CALVO.

Antiguamente, durante la época del derecho candénico, podiamos encontrarnos
con un pensamiento del legislador diferente al actual. El legislador de entonces
consideraba que para establecer una edad minima en la que las personas pudieran
contraer matrimonio, debiamos de tener en cuenta el momento en que las mismas
adquirian la aptitud sexual. Aptitud adquirida a la edad de 12 afios en las mujeres y a la
edad de 14 afios en los hombres. En esos momentos se consideraba que las personas
estaban capacitadas para otorgar el consentimiento matrimonial y contraer matrimonio.

Sin embargo, los tiempos han cambiado y el pensamiento del legislador actual
ha dado un giro extraordinario, puesto que si para el legislador del derecho candnico la
base para situar la edad minima de contraer matrimonio partia del momento de
adquisicion de la aptitud sexual, para el legislador actual parte de la edad en la que se
considera que una persona puede llegar a tener la suficiente madurez intelectual como
para contraer matrimonio. Esta edad se sitGa en los 16 afios tanto para los hombres

como para mujeres®,

2 O’CALLAGHAN MUNOZ, XAVIER. “Reforma del derecho de la persona y de la familia:
Jurisdiccion.” Otros escritores: M.2 Begofia Fernandez Gonzalez, José M.2 Abella Rubio, Héctor Ayllén
Santiago, Silvia Bueno Nuifiez, M.2 angeles Ferndndez Gonzalez-Regueral, Vanessa Gil-Rodriguez de
Clara, Rosa Maria Medina Sanchez, Ignacio Pérez Calvo, Miguel Prieto Escudero, Pedro Sanchez River.
Editorial Universitaria Ramdn Areces. Afio 2017. p.131.

2 O’CALLAGHAN MUNOZ, XAVIER. “La Reforma del derecho de la persona y de la familia:
Jurisdiccion.”. Afio 2017. p. 130.
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Desarrollada la modificacion efectuada por la LJV en relacion con la dispensa de
la edad para contraer matrimonio, deciamos que el Notario deberd de encargarse de
conocer de la ausencia de estos impedimentos para que sea valida la celebracion del
matrimonio, ausencia que quedard reflejada en un acta o expediente matrimonial.
Posteriormente se llevara a cabo la instruccion de la misma, pero como hemos dicho
con anterioridad, no sera hasta el 30 de junio de 2018, el momento en que los Notarios
puedan instruir dichas actas matrimoniales?*. Por esta razon, hasta ese momento los
encargados de instruir en su caso el expediente son: el Juez encargado del Registro
Civil, el Juez de Paz, o el Encargado del Registro Civil Consular. Los articulos 51 y 52
del Codigo Civil permaneceran vigentes hasta ese momento. Y no serd hasta después
del 30 de junio de 2018 cuando sea el Notario el que ejerza dicha funcidn,
independientemente de que no habra libre eleccion para los conyuges, sino que la ley
establecera su competencia en funcion del domicilio de las partes.

El procedimiento habitual de instruccion del expediente matrimonial, viene
regulado tanto en el articulo 58 de la Ley 20/2011, de 11 de julio, del Registro civil,
como en el articulo 240 del Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba
el Reglamento para la aplicacion de la Ley del Registro Civil. Es en este ultimo donde
nos enumera las particularidades que debe contener el escrito de presentacion del
expediente: identidad de los contrayentes, profesion, identidad de sus anteriores
conyuges si los hay, inexistencia de impedimentos, juez o funcionario elegido, lugar de
domiciliacion en los udltimos 2 afios. Este escrito debera de ser firmado por los
contrayentes 0 en su caso por los testigos.

En el procedimiento de celebracion de matrimonio ante Notario se permite
acompariar a este escrito inicial la certificacion del registro civil de cada contrayente o
no hacerlo y que sea el Notario instructor el que lo consiga mediante las diligencias
pertinentes. Asi como también es importante declarar el domicilio de los contrayentes y
la ausencia de impedimentos.

Finalmente en el expediente debera de constar la manifestacion de voluntades de

las partes, interesados en la autorizacion del enlace por quien sea competente. El
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expediente finaliza con un auto de aprobacion o denegacion de la celebracidn

matrimonio?®.

2.1.2 Derecho comparado

A pesar de que la regulacion del matrimonio ante Notario se introduce en Espafia
en el aflo 2015 como una gran novedad para el ordenamiento juridico espafiol, debemos
de decir que esta figura juridica tiene sus antecedentes en otros paises. A continuacién
realizaremos una breve sintesis, basada en la obra “El matrimonio ante notario:
antecedentes historicos de una realidad actual” de ZEJALBO MARTIN, enumerando
aquellos paises en los cuales tuvo sus primeras manifestaciones el matrimonio ante
Notario?®.

“En el norte de Africa varios paises, mayoritariamente musulmanes, admiten el
matrimonio ante notario. En Marruecos, el matrimonio puede tener lugar ante dos
notarios religiosos llamados adouls, figura distinta de los notarios de derecho civil. El
matrimonio de los judios puede tener lugar ante el notario rabinico. En Argelia el
Codigo de Familia modificado por la Ordenanza numero 05-02 de 27 de febrero de
2005 establece en el articulo 18 la posibilidad de que el matrimonio se celebre ante un
notario. En Tunez el articulo 31 de la Ley de 1 de agosto de 1957 sobre el estado civil
permite que tenga lugar el matrimonio ante notario. En Egipto igualmente se permite
el matrimonio notarial en el articulo 3 de la Ley de 1947, modificada por Ley de 21 de
diciembre de 1955. Por ultimo en Iran igualmente cabe el matrimonio ante notario, y
también el divorcio en la misma forma, siempre que exista mutuo acuerdo”™.

No obstante, la regulacion del matrimonio ante notario aparece por primera vez
en Sudamérica, concretamente en Colombia con la Ley 8 de abril de 1856 estableciendo
que si el matrimonio se hubiese celebrado religiosamente, pueden los contrayentes

comparecer ante notario o juez y reconocer dicho matrimonio. Posteriormente, dicha

2 PAZOS OTERO, PABLO. “El matrimonio ante notario a partir del 30 de junio de 2017”. Fecha de
publicacion: 30/04/2017. https://www.notariabierta.es/matrimonio-notario-desde-1-julio-2017/. Fecha de
consulta: 13/10/2017.

26 ZEJALBO MARTIN, JOAQUIN. “El matrimonio ante notario: antecedentes historicos de una realidad
actual”. https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2012-matrimonio-ante-
notario.htm#actual. Fecha de consulta 09/10/2017.
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regulacion se afianzara en el Codigo Civil del Estado de Cundinamarca, cuyo articulo
396 regulard el matrimonio ante Notario. Llegando en la actualidad al Decreto
2668/1988 que faculta al Notario para la celebracion del matrimonio.

Dicha regulacién se ha expandido por todo el continente americano, pudiendo
encontrar la celebracion del matrimonio ante Notario en paises sudamericanos como
Brasil, Bolivia, Costa Rica y Guatemala, como también en paises norteamericanos
como en Canada (Quebec), Florida, Maine, Carolina del Sur, Luisana.

En Europa podemos apreciar que la celebracion de matrimonio ante notario no
se ha visto del todo expandida. Espafia se convertird en uno de los primeros paises
europeos en introducirla.

La conclusién de todo esto es evidente, y es que la regulacion del matrimonio
ante Notario en el Derecho Espafiol no implica un exotismo extrafio ni mucho menos.
El matrimonio ante Notario forma parte de la tradicion juridica civil de Occidente,

desde la edad media hasta la actualidad.

2.2 INSTITUCION JURIDICA: EL DIVORCIO

Es en 1932 con la llegada de la Segunda Republica cuando tiene lugar por
primera vez en Espafia la aprobacion de una ley que autorice el divorcio. No obstante, la
misma prevalecerd por poco tiempo puesto que sera abolida pocos afios después a
consecuencia de la Guerra Civil Espafiola.

Sin embargo, el 22 de Junio de 1981 con la llegada del Ministro Adolfo Suérez
al poder, se produce la aprobacion en el pleno del Congreso de los Diputados de la Ley
30/1981 de 13 de Julio de Divorcio. Ley que sera un gran avance para nuestro pais pero
gue a su vez generara un gran descontento entre los sectores mas conservadores de la
sociedad, puesto que permitira la disolucion legal del matrimonio. Seran los conyuges
los que de acuerdo con los requisitos exigidos por la ley ejerciten las acciones
pertinentes. Requisitos que versaban en la existencia de un periodo minimo de tiempo
de separacion conyugal antes de proceder a la disolucién del matrimonio. Sin embargo,
la Ley del Divorcio que prevalece en nuestros dias es fruto de la reforma producida en
2005 a través de la Ley 15/2005, de 8 de Julio. Ley que considerara el divorcio como

una institucion sujeta a la omnimoda voluntad de los conyuges, por lo que cualquiera de
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ellos puede solicitarlo, sin necesidad de invocacion de causa legal alguna, y sin
necesidad tampoco de una previa situacion de falta de convivencia conyugal. Asi se
relata textualmente en la Exposicion de Motivos de dicha ley.

En consecuencia podemos decir que en la actualidad, basta con que uno de los
conyuges no desee la continuidad del matrimonio para poder ejercitar la demanda de
divorcio. La oposicién del otro conyuge no serd ningun impedimento para su
continuacion asi como tampoco el juez conocedor del asunto podra rechazar el mismo

salvo que fundamente dicho rechazo en motivos procesales.

La Ley de Jurisdiccion Voluntaria 15/2015 de 2 de julio, introduce una nueva
novedad en la institucién juridica del divorcio. Permite que la separacion y el divorcio,
siempre que sea de mutuo acuerdo y sin hijos menores o hijos incapacitados de por
medio, pueda ser efectuada ante el Letrado de la Administracion de Justicia o ante el
Notario.

Durante estos afios hemos podido observar algunos titulares de prensa que se
han hecho eco de esta reforma, “El nuevo procedimiento de divorcio ante notario”?’,
“Divorcio ante notario tras la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria’?8, “7 cosas que
debe saber sobre el nuevo divorcio ante notario™?°. Todos ellos junto con otros muchos
titulares nos hacen ver el caracter novedoso de esta nueva reforma. Carécter novedoso
que ha traido consigo la contraposicion de opiniones de muchos autores a fin de
considerar unos, que la reforma estrella de la LJV es el divorcio ante notario®, y otros

que consideran que la reforma estrella de la LJV es el matrimonio ante notario®.

27 CARVAJAL DE LA TORRE, PABLO. “El nuevo procedimiento de divorcio ante notario”.
http://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/el-nuevo-procedimeinto-de-divorcio-ante-
notario/. Fecha de consulta 7/10/2017.

28 GUARDIOLA, MIRIAM. “Divorcio ante notario tras la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria” Fecha
de publicacién: 30/06/15. http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/civil/divorcio-ante-notario-
tras-la-nueva-ley-de-jurisdiccion-voluntaria. Fecha de consulta 7/10/2017.

2 TULP ABOGADOS. “7 cosas que debe saber sobre el nuevo divorcio ante notario”. Notario”. Fecha
de publicacién: 13/08/15. http://tulpabogados.com/blog/7-cosas-que-debe-saber-sobre-el-nuevo-divorcio-
ante-notario/. Fecha de consulta 7/10/2017.

%  NUNEZ IGLESIAS, ALVARO. *“Apuntes sobre el divorcio y su naturaleza”.
http://www.nreg.es/ojs/index.php/RDCl/article/view/184/135. Fecha de consulta 7/10/2017. Revista de
Derecho Civil http://nreg.es/ojs/index.php/RDC ISSN 2341-2216 vol. Il, nim. 4 (octubre-diciembre,
2015). p. 154.

31 FERNANDEZ BRAVO, LUIS. «De matrimonios y divorcios ante notario. La ley de jurisdiccion
voluntaria», http://www.notariosenred.com/2015/06/de-matrimonios-y-divorcios-ante-notario-la-ley-de-
jurisdiccion-voluntaria/. Fecha de consulta 7/10/2017.
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No obstante centrandonos en el divorcio, podemos observar de nuevo el interés
de la nueva Ley por contribuir al proceso de desjudicializacién, atribuyendo materias
gue anteriormente solamente eran conocidas en exclusiva por Jueces y Tribunales, a
nuevos operadores juridicos como son los Notarios. Otorgandose a estos la
competencia de disolver matrimonios y contribuyendo de esta manera a desahogar a los
Juzgados de asuntos que pueden ser analizados por otros funcionarios.

Esta novedad puede ser apreciada en el articulo 87 del Codigo Civil®,
modificado por el apartado veintiuno de la disposicién final primera de la LIV, que
permanece en vigor desde el 23 julio 2015. Segun el mismo, desde el 23 de julio de
2015 seran considerados totalmente validos todos aquellos divorcios practicados ante
Notario en Esparfia, siempre que dichos divorcios sean practicados de mutuo acuerdo
entre los conyuges, siempre que no existan hijos menores o incapacitados, y siempre
que hayan transcurridos 3 meses desde la celebracion del matrimonio. Esta actuacion
que con anterioridad a la reforma de la Ley meramente podia ser realizada por la figura
del Juez, trajo consigo a su vez la modificacion no solo del Codigo Civil espafiol sino la
de la Ley 20/2011, de 21 de Julio, del Registro Civil, la de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y la de Ley del Notariado®3.

Uno de los mayores cambios que ha experimentado el divorcio ante Notario es
su propia naturaleza. La naturaleza del divorcio pasa a ser contractual con la aceptacién

del mutuo disenso a fin de disolver el matrimonio3*.

32 Articulo 87 CC: “Los conyuges también podran acordar su divorcio de mutuo acuerdo mediante la
formulacién de un convenio regulador ante el Secretario judicial o en escritura publica ante Notario, en
la forma y con el contenido regulado en el articulo 82, debiendo concurrir los mismos requisitos y
circunstancias exigidas en él. Los funcionarios diplomaticos o consulares, en ejercicio de las funciones
notariales que tienen atribuidas, no podran autorizar la escritura publica de divorcio.” Publicado en
BOE.

33 “La modificacion del Codigo Civil tiene por objeto la adaptacion de muchos de sus preceptos a las
nuevas previsiones contenidas en esta Ley, al tiempo que se introducen modificaciones que afectan a la
determinacion de la concurrencia de los requisitos para contraer matrimonio y su celebracion, asi como a
la regulacion de la separacion o divorcio de mutuo acuerdo de los cényuges sin hijos menores de edad
fuera del ambito judicial, atribuyendo al Secretario judicial y al Notario las funciones que hasta ahora
correspondian al Juez y que también conllevan una reforma de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Ley del Notariado™.

Predmbulo de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria 15/2015, de 2 de julio, apartado XI, segundo parrafo,
publicacion en el BOE.

3 “En el escaso tiempo que ha transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria, los comentarios, conscientemente o no, eluden penetrar el nlcleo de esta reforma y evitan
afirmar que el divorcio ante notario es un contrato. Sin embargo, la «idea contractual» late en los textos
prelegislativos, en el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de
Jurisdiccion voluntaria.
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Dicho esto debemos centrarnos en el trdmite que se debe de seguir para proceder
a la disolucion del matrimonio a través de la figura del divorcio. El propio Cédigo Civil
espafiol en su articulo 86 nos sefiala que se procedera a decretar judicialmente el
divorcio, cualquiera que sea la forma en la que se ha celebrado el matrimonio y siempre
que hubiera existencia de la peticion por parte uno o de ambos conyuges, cuando se den
los requisitos exigidos en el articulo 81 CC3:

“Se decretara judicialmente la separacion cuando existan hijos menores no
emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan de sus
progenitores, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio:

1. © A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro, una
vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la demanda se
acompanfara una propuesta de convenio regulador redactada conforme al articulo 90
de este Caodigo.

2. ° A peticion de uno solo de los cényuges, una vez transcurridos tres meses
desde la celebracién del matrimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo para
la interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio.

A la demanda se acompafiara propuesta fundada de las medidas que hayan de
regular los efectos derivados de la separacion.”

Hay que tener en cuenta que siempre que exista una manifestacion clara por

parte de los conyuges de divorciarse y de regirse por lo establecido en el convenio

Contrario este Consejo a la desjudicializacién de la separacion y el divorcio (afirma que la «separacion
legal o el divorcio, aunque sean de mutuo acuerdo y no haya hijos menores o dependientes, no pued[e]n
ser fruto del mutuo disenso sino que deb[e]n ser decretados por la autoridad judicial») dice: «El
prelegislador parece concebir que, salvo el caso de que el matrimonio tenga hijos menores o con la patria
potestad prorrogada, la separacion y el divorcio son actos o negocios juridicos que constituyen un simple
reverso del matrimonio. Y que, puesto que dos personas podran casarse expresando su consentimiento
matrimonial ante Notario, también deberian poder hacer otro tanto, expresando un consentimiento de
signo opuesto, para separarse o divorciarse en los que podriamos llamar casos faciles.» Pero, sobre todo,
la «idea contractual» esta presente en el texto legal. Dice el nuevo articulo 89 del Cadigo civil: «[...] los
efectos de la disolucién del matrimonio por divorcio se produciran [...] desde la manifestacion del
consentimiento de ambos conyuges otorgado en escritura publica [...]». Y al consentimiento que produce
efectos para los que lo otorgan lo llamamos «contrato».”

Revista de Derecho Civil http://nreg.es/ojs/index.php/RDC ISSN 2341-2216 vol. Il, num. 4 (octubre-
diciembre, 2015) pagina 10.

% Articulo 81 redactado por el apartado dos del articulo primero de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la
que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio
(«B.O.E.» 9 julio).
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regulador, el procedimiento podra realizarse ante Notario y sin necesidad de que
intervenga la autoridad judicial, sin embargo en caso de no cumplirse estos requisitos
serd el Juez el encargado de tramitar el procedimiento, siendo por tanto preceptiva la
intervencion judicial. No obstante, siguiendo con el procedimiento que ha de regirse en
la tramitacion del divorcio ante Notario, debemos abordar las cuestiones mas
interesantes y a su vez problematicas que concierne esta materia.

En primer lugar debemos de hacer referencia al principio de rogacion, regulado
en el articulo 3.1 del Reglamento Notarial y en el articulo 2 de la Ley del Notariado.
Este principio ha sido considerado historicamente de acuerdo con ANTONIO
RODRIGUEZ ADRADOS como el primero de los principios notariales, “primero”
solamente en referencia a un orden cronoldgico, porque a pesar de la gran importancia
que tuvo en otro momento de la historia del derecho, en la actualidad es considerado un
principio “menor”, hasta el punto de que la mayor parte de las legislaciones han
decidido relegarlo al rango reglamentario, como sucede en la legislacion espafiola, u
omitirlo directamente. La doctrina por su parte, ha intentado deducirle de la
obligatoriedad de prestacion de funciones de manera equivocada puesto que dicha
obligatoriedad seria compatible con la posibilidad de que el notario actuara sin ser
requerido®®. En virtud de dicho principio el Notario debera de actuar exclusivamente
cuando sus actuaciones sean solicitadas, en este caso, por cualquiera de los conyuges, de
ahi que para comenzar la tramitacion de un divorcio notarial sea necesario realizar en
primer lugar dicha actuacién. Posteriormente serd necesario conocer que Notario puede
ser declarado competente para conocer del asunto. Por ello debemos de regirnos de
acuerdo a lo dicho en el articulo 54 de la Ley del Notariado: Deberan prestar su
consentimiento ante el Notario del ultimo domicilio comin o el del domicilio o
residencia habitual de cualquiera de los solicitantes®’. Con ello entendemos que se
debe de acudir ante el Notario del Gltimo domicilio en comun o el del lugar de
residencia habitual de uno de los conyuges solicitantes.

Una vez que conocemos al operador juridico que se va a encargar de conocer el

asunto, debemos decir que éste sera a su vez el encargado de otorgar escritura publica.

%  RODRIGUEZ ADRADOS, ANTONIO. “Principios Notariales. EIl Principio de Rogacion”.
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-7/2970-principios-notariales-0-
7845801196848788. Fecha de consulta: 09/11/2017.

37 Articulo 54. Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862. Publicado en el BOE niim. 149, de 29/05/1862.
Referencia: BOE-A-1862-4073
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La escritura publica es el documento en el que se manifiesta la voluntad de los conyuges
de divorciarse. Dentro de la misma debe de incorporarse el Convenio Regulador del
divorcio®. Respecto al contenido de la escritura pdblica habrd que estar a la nueva
redaccion de los articulos 82, 83, 87, 89 y 90 del Cddigo Civil, articulo 54 de la Ley del
Notariado, articulo 61 de la Ley del Registro Civil®.

En cuanto a la manifestacion de voluntad de los conyuges de divorciarse,
debemos decir que dicha manifestacion de prestar su consentimiento debe de regularse
de acuerdo a las bases establecidas en el articulo 777 LEC. Dicho articulo determina
que el operador juridico competente debera de citar a los conyuges dentro de los 3 dias
siguientes para que lleven a cabo la ratificacion de su peticion de manera separada.
Posteriormente el 6rgano competente debera de dictar decreto pronunciandose sobre el
mismo. La ratificacion de las partes supone un acto en virtud del cual las partes de
forma solemne admiten ante el 6rgano competente su voluntad de divorciarse y su
integra conformidad a los pactos y acuerdos contenidos en el convenio regulador
aportado*. El apartado segundo del articulo 777 LEC establece que el escrito mediante
el que se promueve este procedimiento debera de ir acompafado de la certificacion de
inscripcion del matrimonio, de la inscripcion de nacimiento de los hijos en el Registro
Civil, en caso de que hubiera, de la propuesta de convenio regulador, y del documento/s
en el que el conyuge/s funden su derecho, incluyéndose el acuerdo final alcanzado en el
procedimiento de mediacion familiar*!. De esta manera se consolida el acto en virtud
del cual las partes admiten de forma solemne su voluntad de divorciarse ante el
correspondiente 6rgano judicial.

De acuerdo con el articulo 82 del Cddigo Civil los conyuges deberdn de estar
presentes en el momento de firmarse la escritura publica, entendiéndose ésta como una

obligacion personalisima de los mismos, y siendo discutible la posibilidad de delegar

38 TULP ABOGADOS. “7 cosas que debe saber sobre el nuevo divorcio ante notario”.
http://tulpabogados.com/blog/7-cosas-que-debe-saber-sobre-el-nuevo-divorcio-ante-notario/. Fecha de
consulta 07/10/2017

¥ GOMA, FERNANDO. “Escritura de divorcio ante Notario de mutuo acuerdo”.
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-notarial/modelos/escritura-de-divorcio-
ante-notario-de-mutuo-acuerdo/. Fecha de consulta: 07/10/2017.

40 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, CARMEN. “Separacion y divorcio matrimonial: una lectura
inicial tras las modificaciones introducidas por la ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria.”
BIB 2015\15870. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num.10/2015 parte Doctrina Editorial
Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2015.

41 Articulo 777.2 Ley de Enjuiciamiento Civil. Publicado en BOE niim. 7 de 08 de Enero de 2000.
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dicho poder en la figura de un representante. No obstante, en este momento
atenderemos a la literalidad del precepto, considerando necesaria la asistencia de los
conyuges y siguiendo con lo dicho por MIRIAM GUARDIOLA*. A su vez, en virtud
de lo dispuesto de nuevo en el articulo 82 del Cddigo Civil y en el articulo 54.2 de la
Ley del Notariado, los conyuges deberan de estar asistidos por sus respectivos letrados
en ejercicio, quienes también deberan de firmar la escritura®.

La asistencia de los letrados se considera imprescindible, puesto que es necesaria
la presencia de una figura que lleve a cabo un asesoramiento legal y personal,
independientemente de la existencia de la figura del Notario, figura ecuanime, que como
bien sabemos su asesoramiento serd desde la mas absoluta imparcialidad. Sin embargo
hay que destacar que en los trabajos iniciales de la LJV se consideraba que no era
obligatoria dicha asistencia, sino meramente opcional. CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA* ha afirmado que no parece haber razones estrictamente juridicas «para
defender como necesaria la intervencion de abogado: ¢Acaso ha de serla en el acto de
celebracion del matrimonio? ¢Por qué ha de serla, entonces, en su contrarius actus: el
divorcio consensual?». En su opinion, el argumento relativo al asesoramiento juridico
no seria suficiente ya que en la elaboracion de las capitulaciones matrimoniales la
intervencion de abogado no es preceptiva, bastando para ello con la intervencion
notarial, luego, por qué exigirlo en los supuestos de convenio regulador consensuado.
No obstante, en la actualidad, el articulo 750 LEC si que considera necesaria la

asistencia del letrado®.

42 GUARDIOLA, MIRIAM. “Divorcio ante notario tras la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria”.
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/civil/divorcio-ante-notario-tras-la-nueva-ley-de-
jurisdiccion-voluntaria. Fecha de consulta 07/10/207.

4 Recordemos ademas el tratamiento especial que para estos expedientes recoge la Disposicion final
decimonovena en materia de Asistencia Juridica Gratuita: Cuando se solicite el reconocimiento
del derecho para la asistencia de Letradoen los casos de separacion o divorcio ante Notario, la
acreditacion se realizara en la misma forma prevista en la Ley de Asistencia Juridica
Gratuita. CARMELO LLOPIS, JOSE. “Divorcio ante notario:¢Es posible por apoderado?”.
http://www.notariallopis.es/blog/i/1307/73/divorcio-ante-notario-es-posible-por-apoderado.  Fecha de
consulta: 07/10/2017.

4 JORDA CAPITA, EVA. “La incidencia y oportunidad de la reforma operada por la ley de jurisdiccion
voluntaria y por la proyectada en la ley de corresponsabilidad parental en algunos aspectos relativos a la
disolucion y la liquidacion del régimen econémico matrimonial”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil num.9/2015 Editorial Aranzadi, SA. p. 10.

45 JORDA CAPITA, EVA. “La incidencia y oportunidad de la reforma operada por la ley de jurisdiccion
voluntaria y por la proyectada en la ley de corresponsabilidad parental en algunos aspectos relativos a la
disolucién y la liquidacidn del régimen econémico matrimonial™.. p. 9.
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Como hemos dicho anteriormente, la escritura publica contiene tanto la
manifestacion de los conyuges de divorciarse como el Convenio Regulador del
divorcio.

El contenido minimo del Convenio Regulador se encuentra reflejado en el
articulo 90 del Cddigo Civil. Principalmente versara sobre cuestiones esenciales que
deben debatirse y determinarse ante la presencia de un divorcio, como puede ser la
atribucién de la vivienda familiar, la liquidacion del régimen econémico matrimonial,
pensiones compensatorias en caso de que las haya, etc. En definitiva, cuestiones que
deben de ser esclarecidas. Este articulo se ha visto modificado como consecuencia de la
creacion de la nueva Ley 15/2015. El apartado segundo del articulo 90 CC recoge ahora
la posibilidad y no la necesidad como se establecia con anterioridad de que los acuerdos
de los cényuges sean presentados ante el drgano judicial. Otra peculiaridad en este
ambito que anteriormente no se habria dado, es que la ley no s6lo permite realizar el
divorcio ante Notario, sino que a su vez se le otorga la facultad al mismo de poder llevar
a cabo una valoracion del Convenio Regulador presentado por los conyuges, con el fin
de determinar si el convenio es apto 0 no para ser aceptado. Dicha valoracion tratara
fundamentalmente de analizar si el Convenio puede ocasionar dafios o ser perjudicial
para los conyuges o para los hijos mayores o menores emancipados. En caso de que el
mismo fuera perjudicial o dafioso se dard por cerrado, previa comunicacion a los
conyuges, (pudiendo estos reclamar ante un juez) siendo ademas necesaria la preceptiva
comunicacion en la base de datos notarial correspondiente para evitarse que éste pueda
ser presentado ante otra figura notarial distinta*®. A su vez debemos sefialar que desde la
aprobacion del convenio regulador o desde el momento de otorgamiento de escritura
publica, podran hacerse efectivos los acuerdos por via de apremio. En cuanto al
apartado tercero del articulo 90 CC, decir que el mismo establece la posibilidad de
modificar el convenio inicialmente acordado ante la figura del juez o bien del resto de
operadores juridicos. Y finalmente el apartado cuarto del articulo prevé la posibilidad de
que no sea solo el Juez sino también las propias partes las encargadas de establecer las
garantias reales o personales que requiera el cumplimiento del convenio. Vistas las
modificaciones introducidas en el articulo 90 CC, debemos decir que no hay que olvidar

gue el Convenio Regulador se consagra como uno de los requisitos imprescindibles para

4 GUARDIOLA, MIRIAM. http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/civil/divorcio-ante-
notario-tras-la-nueva-ley-de-jurisdiccion-voluntaria. Fecha de consulta 07/10/207
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que tenga lugar el divorcio notarial, siempre que exista acuerdo entre los conyuges.
Ademas de las modificaciones realizadas en el articulo 90 CC, los articulos 82, 95, 97 y
99 del mismo texto legal se han visto igualmente modificados, en relacion con el
contenido y alcance de los pactos que pudieran acordar las partes ante el Notario. Los
conyuges podran pactar en caso de que lo creyeran conveniente sobre la regulacion de
las relaciones que seran tras la crisis conyugal, los limites propios de la autonomia de la
voluntad y la ausencia de perjuicio grave para alguno de ellos. Asi como también
podran pactar otros aspectos que no se encuentren regulados en el Codigo Civil,
denominados contenido potestativo, entre los que hara que destacar la cuestion de la
pension compensatoria. Para hablar de la pensién compensatoria debemos de acudir al
articulo 97 CC. Este articulo dispone que aquél conyuge al que la separacion produzca
un desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una
compensacion que podra consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o
en una prestacion unica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia.
En caso de desacuerdo entre los conyuges, el juez mediante sentencia y en base a una
serie de circunstancias tipificadas en el articulo, determinara su importe. La procedencia
de la pensién del art. 97 CC se encuentra directamente condicionada al desequilibrio
econdmico de uno de los conyuges en relacion con el otro al momento de la separacién
o el divorcio. De esta manera, cuando éste no concurra en el momento sefialado, no cabe
su estipulacion ni su devengo, y no forma parte del contenido imperativo del convenio,
debiendo diferenciarse asi de la pension por alimentos. El art. 97 del CC configura la
pensién compensatoria como un derecho de la parte perfectamente disponible, lo cual
quiere decir que si el importe ha sido establecido por las partes de mutuo acuerdo la
misma no estara sometida a la valoracion de circunstancias del articulo 97 CC. La LIV
llevara a cabo la reforma de dicho articulo en lo que respecta a su ultimo pérrafo,
estableciendo la nueva ley que el convenio regulador una vez formalizado en escritura
publica debera de contener la referencia de su periodicidad, su forma de pago, su
duracion o el momento de cese y las garantias para su efectividad. Finalmente sefialar
meramente que hay que tener en cuenta que, en caso de que dicha pensidn no se pactara,
aun cuando concurriesen las circunstancias exigidas en el articulo 97CC, la firma del

convenio regulador podra ser entendida, por parte del conyuge en cuyo favor podria
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devengarse, como una renuncia a la misma*. Este punto ha tenido especial
trascendencia entre las problematicas surgidas desde el punto de vista procesal ya que el
allanamiento integro de la demanda supondra la admisién de todas las medidas
propuestas por la parte demandante integradas en el convenio regulador formulado de

mutuo acuerdo.

Por otro lado siguiendo con el procedimiento decir que, en caso de que el
Convenio Regulador fuese aprobado por la figura del Notario, deberan de presentarse
una serie de documentos. Documentos que no difieren de los pedidos por el Juez cuando
el proceso de divorcio se celebra ante él.

Atendemos a lo dicho en el articulo 770 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil:

“1.2 A la demanda debera acompariarse la certificacion de la inscripcion del
matrimonio y, en su caso, las de inscripcion de nacimiento de los hijos en el Registro
Civil, asi como los documentos en que el conyuge funde su derecho. Si se solicitaran
medidas de caracter patrimonial, el actor deberd aportar los documentos de que
disponga que permitan evaluar la situacién econémica de los conyuges y, en su caso,
de los hijos, tales como declaraciones tributarias, néminas, certificaciones bancarias,
titulos de propiedad o certificaciones registrales”.

El Convenio Regulador sera efectivo dentro de los 5 dias habiles siguientes

desde que el Notario lo hubiese aprobado.

Para finalizar debemos decir que el divorcio es efectivo desde el momento en
que se firma la escritura pablica. Una vez firmada ésta, el Notario encargado del
proceso de divorcio debera remitir por medios electronicos testimonio de la misma a la
Oficina del Registro Civil para proceder a su inscripcion, tal y como lo sefiala el articulo
61 de la Ley 20/2011 de 21 de julio, del Registro Civil. El Registro Civil en el que se
Ileve a cabo la inscripcion debera de ser el mismo en el que se inscribio el matrimonio.
Asi como también es necesario que los conyuges presenten copia autorizada. De esta

forma, puede observarse también que los efectos del divorcio se producen en el

47 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, CARMEN. “Separacion y divorcio matrimonial: una lectura
inicial tras las modificaciones introducidas por la ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion
voluntaria.”” BIB 2015\15870. 2015.
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momento en que se presta el consentimiento en la escritura publica, no precisando acto
posterior alguno, lo que no ocurre en el proceso de separacién, en el que se exige una
resolucion posterior que se pronuncie sobre el mismo*. En cuanto a los efectos
producidos a consecuencia de la disolucion del matrimonio ante la figura del Notario
decir que son los mismos que los que se pudieran producir por realizar el proceso ante
un Juez, como por ejemplo: extincién del vinculo matrimonial, extincion del régimen
econdmico matrimonial, revocacién de los consentimientos otorgados entre los

conyuges o la cesacion de la obligacion de convivencia®®.

2.2.1 Existencia o no de hijos en el matrimonio

La ley es bastante clara y realiza una clara delimitacion de los &mbitos subjetivos
que deben de respetarse para que pueda producirse el divorcio ante Notario. De acuerdo
con la Ley sera condicion necesaria que exista mutuo acuerdo entre los conyuges, y que
no existan hijos menores de edad no emancipados, o hijos menores de edad con la
capacidad modificada judicialmente de por medio. En relacion con la primera condicién
debemos decir que como hemos visto con anterioridad dicho acuerdo debe de ser mutuo
y expreso por parte de ambos conyuges, quienes manifestaran su voluntad prestando su
consentimiento a divorciarse. El contenido de esta cuestiébn no ha generado especial
controversia para nuestro ordenamiento juridico o para nuestra sociedad, sin embargo si
que lo ha generado la segunda condicion, la inexistencia de hijos menores o

incapacitados en el matrimonio, cuestion que analizaremos a continuacion.

En primer lugar puede suceder que se dé la ausencia de hijos en el matrimonio.
En esta situacion no existiria ningun problema, sino que ademas seria, de acuerdo con
los datos recogidos por el Instituto Nacional de Estadistica, una de las situaciones mas
frecuentes en los procesos de divorcio notarial. Ante la ausencia de hijos el
procedimiento a seguir careceria de ciertas dificultades y se conseguiria un acuerdo de

una manera mucho mas facil a diferencia de en caso de que si les hubiera.

8 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, CARMEN. “Separacion y divorcio matrimonial: una lectura
inicial tras las modificaciones introducidas por la ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion
voluntaria.”. 2015.

4% GUARDIOLA, MIRIAM. http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/civil/divorcio-ante-
notario-tras-la-nueva-ley-de-jurisdiccion-voluntaria. Fecha de consulta 09/10/207
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En segundo lugar, puede suceder que existan hijos menores en el matrimonio y
que estos a su vez se encuentren emancipados o0 no. En caso de que nos encontremos
con la existencia de menores no emancipados no sera posible la realizacién del divorcio
ante el Notario, sino que obligatoriamente se deberd de acudir ante la figura del Juez
competente. Esto es debido a que los articulos 82 y 87 del Cddigo Civil lo excluyen
expresamente. De esta forma observamos que el papel del Juez adquiere bastante
importancia siendo el mismo quien toma el control de las medidas acordadas en el
convenio regulador y siendo el Ministerio Fiscal el encargado de velar por la proteccion
de los derechos de los menores. Por otro lado, como hemos dicho con anterioridad,
puede suceder que existan hijos menores emancipados en el matrimonio. En caso de
existir menores emancipados debemos decir que los mismos pueden acudir a la
tramitacion de la disolucion del matrimonio siempre que se respeten los requisitos
legales regulados en los articulos 314, 317, y 320 CC, habiendo estos cumplidos la edad
de 16 afios®®. Ademas, de acuerdo con el articulo 82 CC, los menores emancipados -y
también los mayores de edad- deberan de prestar expresamente su consentimiento
respecto de aquellas medidas que les afecten por carecer de ingresos propios y convivir
en el domicilio familiar. Este consentimiento presenta caracter esencial puesto que, en
caso de no prestarse, no se produciria la aprobacién del convenio ni del divorcio.
Asimismo, los menores emancipados podran estar presentes en el momento de otorgar
escritura, aunque bien es cierto que la Ley no exige su presencia personal, incluso
permite la representacion de los mismos a través de apoderado. En opinion de
FERNANDO GOMA LANZON, aquellas personas que deban de prestar su
consentimiento deberan de hacerlo de manera inmediata en el momento de la firma de la
escritura y no se deberia de permitir mandatarios verbales y otras formas similares

pendientes de ratificacion futura®:.

En tercer lugar, nos tenemos que preguntar qué sucede en caso de existir hijos

mayores de edad pero con capacidad modificada judicialmente. El hecho de que una

0 OLESEA ILCENCO. “Matrimonio y crisis matrimonial ante Notario en el marco de la Ley 15/2015, de
2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria”. Trabajo de Fin de Méaster 2016/17. Repertorio UCREA. UC.

51 GOMA LANZON, FERNANDO. “Divorcio de mutuo acuerdo ante notario: instrucciones de uso.”

https://hayderecho.com/2015/07/22/divorcio-de-mutuo-acuerdo-ante-notario-instrucciones-de-uso/. Fecha
de consulta: 09/11/2017.
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persona sea considerada por un érgano jurisdiccional incapacitada da lugar a que el
divorcio no pueda realizarse ante la figura del Notario. Como bien hemos dicho es el
organo jurisdiccional competente el encargado de determinar dicha incapacidad, asi
como también es el encargado de determinar la extension de la misma, asi lo dispone el
articulo 760.1 del Codigo Civil: *La sentencia que declare la incapacitacion
determinara la extensién y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a
que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciara, en su caso, sobre la
necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 763.”” Es muy
importante que el Juez lleve a cabo una delimitacion de la extension y los limites de la
incapacitacion de la persona puesto que incluso si la misma fuera considerada leve,
seguiria sin poderse llevar a cabo la celebracion del divorcio ante Notario. Dicho esto
debemos decir que, sin duda, es esencial en estas situaciones tener constancia de la
existencia de una sentencia. ¢Por qué decimos esto? Porque se dan con bastante
habitualidad situaciones en las cuales los progenitores del incapacitado deciden omitir la
incapacidad de su hijo para poder llevar a cabo la celebracién del divorcio ante Notario.
En estos casos ante el desconocimiento del Notario de la existencia de dicha sentencia,
el mismo considera a los hijos mayores como hijos dependientes econémicamente de

sus progenitores, otorgandoles dicho trato®2.

En cuarto lugar, veremos que sucede cuando existen hijos mayores de edad
dependientes econémicamente de sus progenitores. La insolvencia economica en la que
se encuentran la mayor parte de los adolescentes de nuestro pais cuando cumplen la
mayoria de edad es evidente. Espafia ha sufrido un largo periodo de crisis econdmica, el
cual ha dado lugar a un aumento excesivo de la tasa de paro en nuestro pais, provocando
esto como consecuencia que muchos jovenes de 18 afios no hayan podido acceder a
trabajos laborales como consecuencia de su inexperiencia en la mayoria de los casos.
Esto ha dado lugar a que se considere habitual que los jovenes al cumplir los 18 afios
sigan permaneciendo en casa de sus padres puesto que carecen de ingresos suficientes
para independizarse. Pues bien, la dependencia econdémica de los hijos mayores de edad
sobre sus progenitores también influye a la hora de celebrar el divorcio ante Notario. El

articulo 82 del Codigo Civil otorga un fuerte protagonismo sobre los mismos

52 OLESEA ILCENCO. “Matrimonio y crisis matrimonial ante Notario en el marco de la Ley 15/2015, de
2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria”. Trabajo de Fin de Master 2016/17. Repertorio UCREA. UC.
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permitiendo que sean los hijos mayores de edad, que conviven en el domicilio conyugal,
los que deban de otorgar su consentimiento respecto de aquellas medidas que los
afecten. Esta permision dard lugar a la generacion de grandes momentos de
conflictividad en las familias, temiéndose a su vez que por las decisiones tomadas por
los hijos, se llegue a impedir la homologacion del convenio regulador por parte del
Notario, a quien le corresponde a su vez advertir de aquellas clausulas dafiosas o
gravemente perjudiciales para esos hijos mayores, dandose por terminado el

expediente®,

Para acabar, debemos decir finalmente que existen una serie de casos especiales,
de los cuales su respuesta no se encuentra del todo clara ya que la misma no puede ser
obtenida de la simple literalidad de las normas, sino que es necesaria su interpretacion
por parte de la jurisprudencia, como por ejemplo el hecho de que existan hijos
extramatrimoniales, es decir fuera del matrimonio, da lugar a que el divorcio ante
Notario se pueda seguir realizando independientemente de la existencia de los mismos
dado que no son hijos de ambos progenitores y por tanto los articulos 82 y 87 CC los

excluye de su aplicacion.

2.2.2 Derecho comparado

A pesar de que la regulacion del divorcio ante notario se introduce en Espafia en
el afio 2015 como una gran novedad para el ordenamiento juridico espafiol, debemos de
decir que esta figura juridica tiene sus antecedentes en otros paises. De acuerdo con
CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA,* donde maés influencia ha podido tener el
divorcio ante notario ha sido en los paises latinoamericanos. Comenzando por su
implantacion en 1994 en Cuba (Decreto Ley 154 de 1994) y expandiéndose a partir de

2005 hacia otros muchos paises latinoamericanos como son Colombia, Ecuador, Brasil,

58 CARRION VIDAL, ALMUDENA. “Divorcio y separacion en el codigo civil tras la reforma por Ley
15/2015, de 2 de Julio, de la jurisdiccion voluntaria”. Fecha de publicacion 18/07/2015.
http://idibe.org/cuestiones-de-interes-juridico/divorcio-y-separacion-en-el-codigo-civil-tras-la-reforma-
por-ley-152015-de-2-de-julio-de-la-jurisdiccion-voluntaria/. Fecha de consulta: 11/11/2017.

% CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, GUILLERMO. “;Matrimonio y divorcio ante otario?”.
Categoria: Revista 48 , Opinidn. http://www.elnotario.es/opinion/opinion/140-matrimonios-y-divorcios-
ante-notario-0-4279887559153035. Fecha de consulta 09/10/2017
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Pert. En el caso de México es bastante discutida su incorporacion. En el ambito
europeo, en cambio, se opta por otro tipo de divorcio, el llamado divorcio
administrativo, en el cual no es preceptiva la intervencion del juez sino que la
competencia desemboca en el encargado del Registro Civil. EI origen de este tipo de
divorcio radica en el Cdédigo Soviético de 1926 y se encuentra vigente en paises como
Portugal e Italia. Otros estados en los que el divorcio pronunciado por la autoridad
administrativa esta admitido: Dinamarca, Estonia, Finlandia y Lituania, en ausencia de
litigios sobre los efectos del divorcio, en Rusia asi como en Ucrania, en caso de
ausencia de hijos y de disputa sobre los efectos del divorcio®. La mayor parte de los
paises europeos no regulan de manera expresa el divorcio ante notario, sin embargo si
que tiene presente la figura juridica del Notario en otras actuaciones intimamente
ligadas con el divorcio, solamente falta el desarrollo de las mismas y dar un paso mas
hacia delante como ha hecho Espafia.

Respecto a los paises latinoamericanos podemos decir que si que han servido de
precedente al legislador espafiol para contribuir al desarrollo legislativo del divorcio
ante notario, puesto que sin duda alguna contienen regimenes juridicos en relacion con
esta cuestion bastante similar al nuestro. A continuacion realizaremos una comparativa
de los mismos.

La existencia 0 no de hijos mayores, menores o0 incapacitados durante el
desarrollo del divorcio es sin duda una de las cuestiones mas controvertidas en relacién
con el asunto, asi lo expresa en su obra LEONARDO PEREZ GALLARDO®. En el
caso de paises como Brasil, Ecuador y Peru se permite la celebracién de divorcios ante
la figura del Notario siempre que exista previo acuerdo entre los cényuges y no haya

hijos menores o incapacitados de por medio®’. Al igual que en Espaiia es preceptiva la

55 ZEJALBO MARTIN, JOAQUIN. “El matrimonio ante notario: antecedentes historicos de una realidad
actual”. https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/ARTICULOS/2012-matrimonio-ante-
notario.htm#actual. Fecha de consulta 09/10/2017.

56 PEREZ GALLARDO, LEONARDO. “Un fantasma recorre Latinoamérica en los albores de este siglo:
el divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial”. ISSN 0213-988-X, vol. XXVII, 2009. Dialnet. p. 341.

57 PEREZ GALLARDO, LEONARDO. En el contexto latinoamericano, Brasil al modificar el art. 1124-A
del Cédigo de Procedimiento Civil, incluye en su parrafo primero la inexistencia de hijos menores de
edad o mayores, judicialmente incapacitados. Ecuador, por su parte, en el ordinal 22 del art. 18 de la Ley
del Notariado, impone como requerimiento para acudir a sede notarial la inexistencia de hijos menores de
edad o dependientes de los padres, extremo que ha motivado a algunos juristas de esa nacién a afirmar
que: «al habérselos soslayado a los menores en nuestra legislacion, quedé incompleto el encargo de llevar
adelante una solucion que pudo cubrir el problema en un contexto mas amplio, familiar». En tanto en
Per(, su reciente legislacion exige en el art. 4, inciso a) de la ley, como requisito a cumplimentar por los
coényuges el de «No tener hijos menores de edad o mayores con incapacidad, o de tenerlos, contar con
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existencia de estos dos requisitos. Sin embargo a diferencia de estos paises en Colombia
y Cuba si que se permite la disolucion del matrimonio existiendo hijos menores.
Concretamente en estos paises de acuerdo con el art. 4.1. apartado 3 del Reglamento del
Decreto-ley sobre el divorcio notarial, se establece que es necesario presentar un escrito
de solicitud que contenga los nombres y apellidos de los hijos menores de edad ante el
Notario. No siendo necesario este requisito en el caso de los hijos mayores de edad
donde seria suficiente con establecer en la escritura de su existencia®®.

Otra cuestion controvertida, es la necesidad de comparecer en el proceso los
conyuges por si mismos o mediante representacion. En Espafia sabemos que es
necesaria la comparecencia de los conyuges, sin embargo en los paises latinoamericanos
el régimen es diferente. Concretamente en el ordenamiento cubano y en el colombiano
se permite la comparecencia de los representantes en los divorcios de mutuo acuerdo
ante notario, anulandose asi el caracter personalisimo. Lo mismo sucede en Ecuador,
donde las partes deben comparecer acompafiadas de abogado. Finalmente mencionar
que el ordenamiento juridico peruano no hace mucho hincapié en esta cuestion®®.

Por otro lado, un tema bastante polémico en toda esta cuestion es el referente a
la intervencion de los abogados en el proceso de divorcio. Bien sabemos que la figura
de los abogados en la mayor parte de los paises latinoamericanos tiene una gran
relevancia, incluso mas que la de los propios Notarios.

En Cuba concretamente se sigue el criterio de la voluntariedad, es decir, los
propios conyuges tienen la posibilidad de decidir si consideran necesaria la intervencion
del abogado en el proceso o no permitiéndose que el proceso podra ser desarrollado sin
él.

No obstante existen otros paises donde existe un régimen juridico diferente. Por
ejemplo, podemos encontrarnos con el caso de Perd, pais en el cual la propia ley no
exige la comparecencia de abogado en los procedimientos habituales de divorcio, pero
sin embargo si que exige firma de abogado si el procedimiento se tramita en sede

notarial, siendo necesaria la intervencion letrada o patrocinio legal pero no la

sentencia judicial o firme o acta de conciliacion emitida conforme a ley, respecto de los regimenes del
ejercicio de la patria potestad, alimentos, tenencia y de visitas de los hijos menores de edad y/o hijos
mayores con incapacidad» pp. 341-342.

8 PEREZ GALLARDO, LEONARDO. “Un fantasma recorre Latinoamérica en los albores de este siglo:
el divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial”. Dialnet. p. 342.

5 PEREZ GALLARDO, LEONARDO. “Un fantasma recorre Latinoamérica en los albores de este siglo:
el divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial”. Dialnet. p. 348.
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representacion letrada. Otro ejemplo es el régimen de Ecuador, pais en el cual los
conyuges comparecen a través de procuradores especiales, siendo necesario un
patrocinio de abogado, lo cual no quiere decir que sea necesaria la representacion por
abogado puesto que son conceptos distintos. Y finalmente, como ultimo ejemplo, vemos
el régimen brasilefio donde es necesario que los conyuges se encuentren asistidos por un

abogado comun o propio de cada uno de ellos®°.

2.2.3 El divorcio ante Notario en la actualidad

Durante el primer afio de vida de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria 15/2015 se
han celebrado alrededor de 2.000 matrimonios en las notarias y se han producido
alrededor de 5.000 divorcios ante los Notarios espafioles. Estadisticas que no dejan
indiferente a nadie considerando que el nimero de divorcios en Espafia duplica el
numero de matrimonios. Sin embargo estas son las estadisticas proporcionadas por el
Consejo General del Notariado, estadisticas que difieren de las proporcionadas por el
Instituto de Politica familiar, en las cuales siguen prevaleciendo los matrimonios a los
divorcios en Espafia.

Podemos observar que las Comunidades mas pequefias cuadriplican el niumero
de divorcios: “Durante este primer afio, las tres Comunidades Auténomas donde, en
términos absolutos, se han celebrado mas bodas y divorcios ante notario han sido
Madrid, Catalufia y Andalucia. Madrid ha sido la primera Comunidad en divorcios
(1.100) y la tercera en bodas (462), y Catalufia, la primera en matrimonios (500) y la
tercera en divorcios (576). Andalucia, la Comunidad Autbnoma mas poblada, ha sido

la segunda en el ranking tanto en bodas (512), como en divorcios (898)”5L,

Dejando a un lado las estadisticas, lo que se puede afirmar a dia de hoy es que la

novedad introducida por la LJV ha conseguido, o mejor dicho, esta consiguiendo por el

0 PEREZ GALLARDO, LEONARDO. “Un fantasma recorre Latinoamérica en los albores de este siglo:
el divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial”. Dialnet. pp. 348 y 349.

61 CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO. “Los divorcios ante Notario duplican al nimero de bodas”

http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?uuid=59fee548-b5f5-4a83-aa8b-
28ec159257a9&groupld=10218. Fecha de consulta 09/10/2017.
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momento, el objetivo previsto, descongestionar a los juzgados de aquellos asuntos que
podian ser tramitados por distintos funcionarios publicos. Se ve claramente en la
institucién juridica del divorcio donde casi 6.000 parejas han conseguido
descongestionar la Administracion de Justicia en asuntos no contenciosos que no
necesitan de intervencion del Juez. Sin embargo, no solo podemos hablar del beneficio
de la agilizacion de los Juzgados, sino que también podemos hablar de otros beneficios
significativos en el proceso de divorcio, como por ejemplo son la minoraciéon del
periodo de duracion del proceso y la disminucion de los costes®?.

En relacion con la primera prerrogativa debemos sefialar que ha supuesto un
cambio notable para esta institucion. Si con anterioridad el proceso de divorcio
gjercitado frente a la autoridad judicial tenia un periodo de duracién estimado en dos
meses, con la celebracidn del divorcio ante la autoridad notarial este periodo de tiempo
se reduce en gran medida llegando a tener lugar procesos de dos dias, o incluso en 24h
si el convenio no es complicado®. Diferencia bastante notoria que no puede pasar
desapercibida, teniendo en cuenta la importancia vital de la rapidez para nuestros
organismos.

En cuanto a la segunda prerrogativa, debemos decir que actualmente esta
pendiente de aprobarse el arancel notarial, por ello a fecha de hoy la escritura que
representa el divorcio ante Notario considerada como una escritura sin cuantia puesto
que realmente no existe una regulacion detallada que determine el costo exacto de la

misma.

No obstante el precio de la escritura suele oscilar alrededor de los 30 euros. A
esta cuantia deberemos de sumarle la cantidad de folios correspondientes a la extension
del Convenio, las copias que se realicen del mismo, la diligencia de aprobacion del
convenio, el coste por testimonio y otra serie de particularidades que pueden surgir
durante el proceso. Excluyéndose de dichas cantidades los gastos derivados de los
letrados contratados por los conyuges para el desarrollo de funciones especificas
consecuentes de la disolucion del matrimonio. La cuantia final de este proceso puede

fijarse en una cantidad aproximada a los 200 o 300 euros. No existe una gran diferencia

62 HERNANDEZ GARCIA, PILAR. “Divorcio Notarial”. https://www.abilityabogados.com/divorcio-
notarial/. Fecha de consulta 09/10/2017.

8 ARROYO, ELVIRA. Escritura publica 68.
http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?folderld=12092&name=DLFE-152425.pdf.
Fecha de consulta 09/10/2017.
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en base a la cuantia que puedes pagar si el divorcio se realiza ante el juez, pero sin
embargo esta es mayor porque debe de sumarse el honorario correspondiente a la figura
del procurador®?,

Por otro lado, siguiendo con la actualidad que representa el divorcio ante notario
en nuestros dias, cabe hablar de una serie de cuestiones, concretamente dos que se han
planteado a raiz de la aprobacién de la LIV, y sobre las que surgen las mayores dudas.

La primera pregunta objeto de debate es si cabe el divorcio ante Notario en caso
de que la mujer se encuentre embarazada. Ante esta cuestion debemos de aclarar que en
caso de que la mujer de la pareja se encuentre en estado no sera posible la celebracion
del divorcio ante Notario. Esto se produce como consecuencia de que para que al
concebido pero no nacido, también llamado nasciturus®, le sean salvaguardados todos
sus derechos, los cuales seran equivalentes a los del nacido, siempre que sean favorables
para su persona, es necesaria la intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de
divorcio, y en consecuencia que el proceso se realizase a través de la via judicial. Por
esta razdn las mujeres que se encuentran en estado deberan de llevar a cabo la accion de
divorcio ante un Juez y no ante un Notario®®.

La segunda pregunta objeto de debate, ya ha sido explicada con anterioridad, y
es si cabe el divorcio ante notario en caso de que uno de los conyuges tuviera un hijo
menor o incapacitado. En este caso no cabe el divorcio ante Notario por causas
similares a las anteriormente mencionadas, y es que en caso de tratarse de nifios
menores 0 incapacitados, es preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal y por ello

correspondera que el divorcio se practique mediante la via judicial. A su vez, uno de los

% HERNANDEZ GARCIA, PILAR. “Divorcio Notarial”. https://www.abilityabogados.com/divorcio-
notarial/ Fecha de consulta 10/10/2017.

% NASCITURUS: El concebido pero no nacido. El ordenamiento otorga especial proteccion al
nasciturus, simulando que ha nacido para todos los efectos que le sean favorables. Asi, cuando una
persona al tiempo de su muerte tiene un hijo concebido pero no nacido, se le considerara heredero si llega
a nacer y redne los requisitos del art. 30 CC. CC, art. 29; Ley 35/1988, de 11 de noviembre, sobre tonicas
de reproduccion asistida. Término latino traducible por «el que nacera», se conoce también como el
concebido y sirve para referirse a la persona por nacer. Esta, aunque solo es titular de derechos y
obligaciones a partir del nacimiento, se considera como nacido para todos los efectos que le sean
favorables y siempre que llegue a cumplir los requisitos legales exigidos para el nacimiento de las
personas. Entre las previsiones legales relativas al nasciturus, cabe sefialar la capacidad de suceder al
padre el hijo péstumo; la de aceptar donaciones el concebido y no nacido, actuando en su nombre e
interés las personas que legitimamente los representarian.

% GUARDIOLA, MIRIAM. “Divorcio ante notario tras la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria”.

http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/civil/divorcio-ante-notario-tras-la-nueva-ley-de-
jurisdiccion-voluntaria. Fecha de consulta 10/10/2017.
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requisitos regulados en la Ley es que para la celebracion del divorcio ante Notario se

verifique la inexistencia de hijos menores o incapacitados en el matrimonio®’,

3. CONCLUSION

La LJV tiene su origen en la “Propuesta de Anteproyecto de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria” presentada por la Comision General de Codificacion en el afio
2013 ante el Ministerio de Justicia. Esta propuesta nace con el fin de introducir nuevas
modificaciones en el ordenamiento juridico espafiol, como por ejemplo, la distribucion
del conocimiento de determinadas materias a ciertos operadores juridicos distintos del
juez, provocandose asi una ruptura con la tradicion juridica.

Esta reforma era bastante necesaria puesto que nuestro ordenamiento juridico no
contenia una regulacién de la jurisdiccién voluntaria actual, sino que podiamos
caracterizarla como un poco obsoleta, ya que era la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio
1881 la encargada de regular dicha materia. Consecuencia de la diferencia de afios
podiamos encontrarnos con que el contenido de la propia ley no podia adecuarse a
determinados conflictos que se presentaban en el momento, de ahi la necesidad de una
reforma. El propio gobierno consider6 a la Ley de 1881 como un “cajon de sastre” al
que iban a parar todos los expedientes que no se atribuyeran a la jurisdiccién
contenciosa, siendo a su vez preceptiva la necesaria intervencion de los jueces en el
proceso.

Todo esto da un giro inesperado con la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria,
caracterizada principalmente por contribuir con el proceso de desjudicializacion de los
juzgados y tribunales esparioles. Descargando a los jueces de determinados asuntos que
pueden ser perfectamente conocidos por otros operadores juridicos y realizando una
adecuada separacion de competencias. Destacando la intervencion del juez y de forma
opcional para el ciudadano, adjuntandose a éste la intervencion de los Notarios y
Registradores. Muy utilizada es la expresion de “la justicia es lenta” entre los
ciudadanos espafioles, puesto que los mismos tienen que esperar largos periodos de

tiempo, en la mayor parte de los casos, para recibir una respuesta de las instituciones

67 GUARDIOLA, MIRIAM. “Divorcio ante notario tras la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria”.
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/civil/divorcio-ante-notario-tras-la-nueva-ley-de-
jurisdiccion-voluntaria. Fecha de consulta 10/10/2017.
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juridicas. De ahi que se trate de buscar cauces mas agiles para los ciudadanos, evitando
a su vez estos retrasos y dilaciones indebidas. Estos nuevos cauces alternativos son sin
duda los introducidos por la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria. La separacién de la
regulacién de la jurisdiccién voluntaria y la regulacion procesal ha traido consigo sin
duda una mejor defensa de los derechos de los ciudadanos y una mejor prestacion de
garantias.

Desde mi punto de vista, considero que la nueva Ley ha conseguido agilizar en
gran medida la justicia espafiola que hasta ese momento se ha podido ver medianamente
colapsada en ciertos momentos por la insuficiencia de medios para abordar las
cuestiones juridicas. El hecho de que se haya permitido a los operadores juridicos
distintos a la figura del Juez inmiscuirse en asuntos que con anterioridad eran
exclusivamente judiciales ha permitido desahogar a los tribunales espafioles de muchas
cuestiones. Cuestiones que, en caso de no haberse introducido esta novedad, tal vez a
dia de hoy seguirian sin resolver o creando grandes colapsos en nuestra justicia. Por lo
tanto, podemos decir que de manera general la nueva normativa puede ser calificada de
forma positiva, puesto que ha conseguido el objetivo de resolver muchos de los grandes
problemas que adolecian el sistema espafiol. No obstante, bien es cierto, que todavia
guedan algunos defectos por subsanar.

Siguiendo con el tema objeto de estudio de este trabajo podemos decir que la
institucion juridica del matrimonio junto con la del divorcio, han sido sin duda las
instituciones mayormente afectadas. En relacion con la primera de ellas sefialar que la
habilitacion a celebracidén de matrimonios por parte de la Ley sobre la figura del Notario
ha sido una de las grandes novedades. No obstante, es necesario matizar que no sera
hasta el 30 de junio de 2018 cuando los expedientes matrimoniales puedan dejar de ser
tramitados por el Juez Encargado del Registro Civil y sea encomendada dicha
competencia de manera plena y efectiva a los propios Notarios, quienes hasta ese
momento solo podran ver como se presta el consentimiento de celebracion de
matrimonio como acto formal ante su persona pero no llevar a cabo la tramitacion del
expediente. Muchas celebridades del mundo juridico han mostrado su opinién acerca de
dichas novedades, mostrandose optimistas ante dicha iniciativa y considerando que la
tramitacion del expediente previo mediante el acta notarial resulta bastante ventajosa,
puesto que goza de una mayor agilidad y celeridad. Algunos autores soportan su
opinién en lo dicho por el propio legislador en el predmbulo de la Ley “prestigio

adquirido a lo largo de los afios por estos Cuerpos de funcionarios entre los
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ciudadanos™ (apartado V); los ““beneficios para todos los sujetos implicados en la
jurisdiccion voluntaria™” derivados de “la separacion de determinados asuntos del
ambito competencial de los Jueces y Magistrados” (apartado VI); ““para Secretarios
judiciales, notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles, por la nueva
dimension que se les da como servidores publicos, consecuente con su real
cualificacion técnica y el papel relevante que desempefian en el trafico juridico”
(apartado VI); o “una garantia para el ciudadano, que ve optimizada la atencién que
se le presta, al poder valorar las distintas posibilidades que se le ofrecen para elegir
aquella méas acorde con sus intereses” (apartado V1)’ %8,

A su vez debemos destacar que existen una serie de requisitos de capacidad y
una serie de impedimentos que imposibilitan la celebracion del matrimonio, estos se
encuentran recogidos en los articulos 46, 47 y 48 del Codigo Civil y han provocado
algun que otro conflicto ideoldgico. La nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria introduce
modificaciones respecto a la dispensa de edad de los 14 afios para la celebracién del
matrimonio, estableciendo que la edad minima obligatoria para contraer matrimonio se
fijara en los 16 afios. Personalmente, considero que fijar la edad minima obligatoria en
los 16 afios es mucho mas apropiado. Principalmente porque a los 14 afios creo que la
persona, en la mayor parte de las ocasiones, no ha conseguido alcanzar la madurez
suficiente como para decidir en ese momento si desea contraer matrimonio con otra
persona. Ademas, y como sefialan un gran numero de instituciones europeas, el hecho
de que en muchos paises se permita contraer matrimonio a edades tan tempranas
fomenta en gran medida el abuso infantil, asi como también los matrimonio no
deseados. Juntos debemos de colaborar en esta iniciativa y evitar que menores de edad
que tienen una vida por delante no sean privados de su voluntad y obligados a vivir
vidas no deseadas con conyuges que les pueden incluso llegar a doblar la edad.

Por otro lado vy en relaciéon con la institucion juridica del divorcio, debemos
sefialar que en este trabajo hemos podido observar las particularidades que la LJV ha
introducido en dicha figura juridica. Se ha permitido la celebracion de divorcios ante la
figura de un nuevo operador juridico distinto a la figura Juez, el Notario. EI Notario
debe de iniciar los tramites para iniciar este procedimiento siempre que previamente le

sea solicitado por los propios conyuges y él mismo sea declarado competente para la

88 RIVERO COVISA, FERNANDO JOSE. “Ventajas de la tramitacion del expediente previo matrimonial
ante notario™. http://www.elnotario.es/index.php/opinion/7533-ventajas-de-la-tramitacion-del-expediente-
previo-matrimonial-ante-notario. Fecha de consulta: 11/11/2017.
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continuacion del procedimiento. Hay que tener en cuenta que para celebrar este tipo de
divorcios es requisito imprescindible la existencia de mutuo acuerdo entre los conyuges
(articulo 82.1 y 87 CC) y la inexistencia de hijos menores o con la capacidad
judicialmente modificada (articulo 81.1). La propia Exposicidon de Motivos de la Ley asi
lo sefiala: ““Al tiempo que se introducen modificaciones que afectan a la determinacion
de la concurrencia de los requisitos para contraer matrimonio y su celebracién, asi
como a la regulacion de la separacion o divorcio de mutuo acuerdo de los conyuges sin
hijos menores de edad fuera del ambito judicial, atribuyendo al Secretario judicial y al
Notario las funciones que hasta ahora correspondian al Juez...” ®. No obstante,
nuestra legislacion es diferente a la de otros paises, y como hemos podido observar en
este trabajo hay una serie de paises sudamericanos en los cuales la existencia de hijos
menores 0 incapacitados en el matrimonio no supone ningun inconveniente para la
disolucién del matrimonio. Esta regulacion, a mi parecer, no podria ser implantada en
Espafia puesto que la misma podria generar problemas que desembocarian, en la
mayoria de los casos, en menoscabos a las garantias y derechos de los menores. Por lo
cual supondria una gran desventaja para nuestro derecho. En relacion con los hijos
mayores 0 emancipados sefialar que la Ley también se ha encargado de regular su
situacion, como hemos podido ver el articulo 82.2 CC hace referencia a la necesidad de
gue los mismos presenten su consentimiento sobre aquellas medidas que puedan
afectarlos, teniendo siempre presente que en caso de que estas fueran perjudiciales o
dafosas sera el propio Notario el que debera de dar por finalizado el expediente, articulo
90.2 CC. En atencion a este articulo sefialar que hemos podido ver como la LJV ha
incidido bastante en el mismo. Por un lado estableciendo la posibilidad de presentar los
acuerdos ante el 6rgano judicial, por otro lado otorgando una mayor preferencia al
convenio homologado por el juez y no al del notario ya que el de este Gltimo en caso de
comprobarse la existencia de algun acuerdo dafioso o perjudicial daran lugar como
hemos dicho antes a la finalizacion del expediente, permaneciendo la opcion de acudir a
la via judicial. Estableciendo también la posibilidad de modificar el convenio regulador,
asi como también otra serie de modificaciones.

Para finalizar con este trabajo y realizando una pequefia reflexion sobre la nueva

Ley de Jurisdiccion Voluntaria, considero que en términos generales dicha ley ha

8 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. Publicado en: «<BOE» nim. 158, de
03/07/2015. Referencia: BOE-A-2015-7391. PreAmbulo XI.
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generado grandes beneficios tanto para la Administracion Publica como para los
ciudadanos.

Por un lado la Administracién ha pasado por un claro proceso de descongestion
gracias a esta ley, que ha servido para que el funcionamiento actual de la misma sea
ahora mucho maés agil, rapido y preciso, considerandose como uno de sus puntos fuertes
la discrecion y la confidencialidad y generandose a su vez un ahorro en costes para la
misma. Por otro lado los ciudadanos también han resultado beneficiados. La LIV ha
querido preservar los intereses de estos entre sus objetivos principales. Por ello
podemos observar modificaciones que han contribuido a facilitar su actuacion en el
ambito judicial, entre ellas se encuentran: la introduccion de nuevos instrumentos
efectivos y sencillos, la actualizacién y simplificacion de normas relativas a la
tramitacion de los expedientes, uso de cauces mas rapidos y menos costosos, y la
creacion de una regulacion legal sistematica, completa y ordenada de los expedientes de
jurisdiccion voluntaria. Respetandose en todo momento las garantias y la seguridad
juridica de los ciudadanos.

Por otro lado y en relacion con el gremio de la abogacia, considero necesario
destacar que, a pesar de las criticas recibidas por este sector hacia la LJV como
consecuencia de la excesiva atribucion de competencias a la figura del Notario, la nueva
Ley ha sabido mantener en su regulacion la importancia de la figura del Abogado en
este proceso, considerando imprescindible y obligatoria su presencia, tanto para el
asesoramiento de los conyuges, como para la firma de la escritura publica.

Finalmente sefialar que la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria forma parte de
nuestro ordenamiento juridico desde el afio 2015, meramente han pasado dos afios desde
su vigencia, periodo de tiempo bastante breve en comparacion con el resto de normas de
nuestro ordenamiento, con lo cual, considero que serd el tiempo el encargado de
determinar y sefialar el éxito o no de la misma, asi como también los propios
ciudadanos en su eleccion preferente de celebrar o disolver sus matrimonios ante la

figura del Juez o del Notario.
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4. ANEXOS

Grafico de los matrimonios celebrados en Cantabria en el afio 2016 - INE:

Movimiento Natural de la Poblacion (Resultados Provisionales), Mes, Cantabria
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Gréfico de los matrimonios celebrados en Espafia 2016 — INE:

[Movimientu Natural de la Poblacién (Resultados Provisionales), Comunidad auténoma de residencia del matrimonio, Enero

6.000

\
5,333
\

4.667

4,000 \

131

2,667

2,000
131 \

N

(=
L=

0 SN

A A c ¢ ¢ ¢ ¢ 0 oA % G
at;’f %{Eﬁ "30% ?'}2% %{uﬁ f:?%o %G '9‘.,1!% ‘P‘J‘% ‘9@@ %% %?“ %}é‘é 4{’% z(‘@ Q’;@& %,::, @2‘ %, %f
% ‘s 4 % % £ 'g j(, %Cr © A e Q%'a 6
5’% "{%. (@oo .36 %,f % QJ)% %’Cﬁ %
% % % %
% % % “
%

Tabla de los matrimonios celebrados en Espafia 2016 — INE:

Matrimonios

Matrimonios por comunidad auténoma de residencia del matrimonio y mes .

Unidades: Matrimonios

Grafico

Tabla

5717

24"
16
158"
193%
287
a1t
210¢
174%
1.118¢
fag
g
333
254"
170¢
ait
247

6.047%  7736° 14314% 15204° 2818 4 07

1.193*
1541
124*
201"
78"

751
193"
235¢

1374
841"

ot
7
095*
patik
of*
267"

1403
147%
144*
298¢
360

78t
283
228°

1.404*
g4
153¢
424°

1.073
304t
1t
333

25371
48"
283¢
368"
06"
134*
481%
554"

2678

1.744°

616°
1.937%
587"
191"
529"

2453
4"
334"
305°
607"
170¢
604"
634"

2720t

1777
297"
744"

230t
456*
197
70{*

4723
11t
394"
408"
735¢
269*

1.004*

1.030*

3735¢

2 455¢
458"

1.035*

3773
640°
354"

1.020*

43

4 709"
gl
536"
581"
oog°
7t

1327

1.144"

4.779¢

2188
5gt

1.457"

3607
433
230°

1.361"

13.158"
2.606°
74t
385"
234"
535"
284
75"
793"
1.235¢
1.104¢
439°
1.264"
1.355"
194¢
258"
414t

25.131"
4 567"
733
562"
foa"
a76*
I64*
1.158¢
1.003"
3986°
2.50g¢

1336%
3761
674"

1.184%

18.321%
3614*
453
384"
573t
g2a¢
774t
621"
a0f*
2.704¢
2113
kit
a4t
2.487%
785t
234"
745¢

0.9a0*
1.667*
23
198"
384°
556"
127
203"
356"
1718
1.314¢
134*
433"
1.454*
397*
133"

7970°% 172.243°

1342
170
208
245"
47

ar
P
28

1318
916*
143!
405

1.106*
258"
106"
M

30.823"
4378
3718
4704"
7.305¢
2288
7.451*
7.250¢

28.360°

18 608°
3574t
9.33{"

24,857
51174
2.430°
7553



Tabla de los matrimonios celebrados en Espafia por menores de 18 afios en 2016 —
INE:

Matrimanios
Matrimonios (enire conyuges de distinto sexo) por edad de los conyuges, mes y sexo de los conyuges.

Unidades: Matrimonios
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Graéfico de los divorcios producidos en Cantabria durante 2013, 2014 y 2015

(divorcio de mutuo acuerdo, divorcio contencioso, total) — INE:
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Graéfico de los divorcios producidos en Espafia durante 2013, 2014 y 2015 (divorcio
de mutuo acuerdo, divorcio contencioso, total) — INE:
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