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Asunto: La Sentencia de la Sala Primera del Pleno Tribu-
nal Supremo de 16 de abril de 2015 plantea, como cuestion esen-
cial, la de cual es el instante temporal en el que se produce la ex-
tincién del matrimonio mediante divorcio cuando, tras solicitarlo
ambos conyuges en la primera instancia de un proceso matrimo-
nial contencioso, el Juzgado ha dictado Sentencia acordandolo.
¢Se ha producido la extincion a pesar de que dicha Sentencia to-
davia no se haya notificado a las partes? Si se hubiera producido
la notificacion, ¢habria que esperar a que ninguna de la partes
interpusiera recurso en plazo para entender que se ha producido
el divorcio? Y, en fin, si se hubiera recurrido alguno de los pro-
nunciamientos relativos a las medidas accesorias al divorcio —pero
no el pronunciamiento de divorcio en si—, ¢seguiria existiendo el
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vinculo matrimonial hasta que devenga firme la resolucién que
pone fin al recurso? A todas estas cuestiones se puede responder
con la solucion que ofrece el Pleno de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo en su Sentencia de 16 de abril de 2015: concluye el
Alto Tribunal que, de acuerdo con el art. 774.5 LEC, en relacién
con los arts. 85y 89 CC, si ambos conyuges solicitaron el divorcio
y éste fue decretado en la Sentencia de primera instancia, el pro-
nunciamiento de divorcio es automatica e inmediatamente firme,
por lo que la disolucion del matrimonio se produce el mismo dia
en que la Sentencia se dicta, con independencia de si se ha noti-
ficado ya o no a las partes o de si, después de la notificacion, se
plantea o no algtn recurso.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en apelacién. 3. Los motivos
de infraccion procesal y de casacion. 4. Doctrina del Tribunal Supremo: 4.1.
La eficacia inmediata del pronunciamiento judicial de divorcio cuando éste
fue solicitado por ambas partes. 4.2. Acerca del momento en el que las reso-
luciones judiciales tienen eficacia juridica. 5. Conclusiones y consideracio-
nes finales: 5.1. Las conclusiones que se extraen de la doctrina del Tribunal
Supremo. 5.2. Consideraciones para la hipétesis de que el conyuge deman-
dado se hubiera opuesto al divorcio. 5.3. Apunte de Derecho comparado. 6.
Bibliografia utilizada.

1. Resumen de los hechos

D. José Ignacio formul6 demanda contra su cényuge, D.* Petra, limi-
tandose a interesar que se dictara Sentencia que decretara la disolucién del
matrimonio por divorcio, sin ninguna medida accesoria adicional. D.* Petra
contest6 a la demanda y formul6 reconvencion, interesando que la Sentencia
acordara el divorcio y, ademds, condenara al actor a pagarle una cantidad en
concepto de pensiéon compensatoria. Y a esta ultima pretension de condena se
opuso D. José Ignacio en su escrito de contestacion a la reconvencion.

Como puede apreciarse, ambos cényuges estaban conformes con que se
decretara el divorcio y la tinica cuestion litigiosa se cenia a la procedencia o no
de la pension compensatoria solicitada por uno de ellos frente al otro median-
te reconvencion.

Celebrada la vista correspondiente, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
n.° 2 de Sevilla decreto el divorcio y desestimé la reconvenciéon mediante Sen-
tencia de 16 de febrero de 2011.

Cinco dias después, el 21 de febrero, falleci6 el demandante.
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Al dia siguiente, el 22 de febrero, la Sentencia se notificé a ambas partes
a través de sus procuradores. Adviértase entonces que, cuando se produjo la
notificacion, el actor ya habia fallecido.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 30.1.3.° LEC, la procuradora de D.
José Ignacio acredit6 el fallecimiento al Juzgado; y éste, invocando la posibili-
dad de sucesion procesal mortis causa, prevista en el art. 16 LEC, requirié6 a la
procuradora para que, en su caso, se personara en nombre del sucesor o suce-
sores, lo cual ocurrié mediante una comparecencia apud acta.

Por su parte, la demandada interpuso recurso de apelacién contra la
Sentencia de 16 de febrero de 2011, interesando que, con base en los arts.
85, 88 y 89 CC, se decretara la nulidad del procedimiento y el archivo de las
actuaciones porque, al haber fallecido uno de los cényuges antes de pro-
ducirse la firmeza de la Sentencia, el matrimonio habria quedado disuelto
por muerte y no podria extinguirse una segunda vez por divorcio, al tiem-
po que niega la admisibilidad de sucesion procesal “por tratarse de un derecho
personalisimo”.

En suma: tras pedir ambos conyuges la disolucion de su matrimonio en un
proceso contencioso, uno de ellos fallece antes de que se notifique la Senten-
cia de divorcio; entonces, el otro interpone recurso de apelacion, en el que,
rechazando la posibilidad de una sucesion procesal, reclama que la Sentencia
se declare nula por entender que el matrimonio habria quedado disuelto por
muerte antes de que la Sentencia de divorcio deviniera firme y hubiera produ-
cido sus efectos juridicos.

2. Soluciones dadas en apelacion

La Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de Sevilla resolvi6 la apelacion
en su Sentencia de 18 de julio de 2013, totalmente desestimatoria del re-
curso interpuesto. La Audiencia rechaza la nulidad de la Sentencia apelada
invocando una serie de argumentos heterogéneos, que podemos resumir asi:
a) Las causas de nulidad de los actos procesales han de ser interpretadas res-
trictivamente y, para declarar la nulidad en este caso, hubiera sido necesario
que se hubieran violado normas o principios esenciales del procedimiento
y se hubiera producido indefensién, lo que no ocurrié; ) la Sentencia de
divorcio era “plenamente valida y eficaz” desde la fecha en que se dicto, “de
acuerdo con lo establecido en el art. 212 de la LEC”;y, en fin, ¢) debe admitirse la
sucesion procesal tras el fallecimiento “al amparo del incidente del art. 16 en rela-
cion con el art. 30.1.3 de la LEC” 'y “mas teniendo en cuenta las cuestiones debatidas
en el presente procedimiento de divorcio” (aunque no especifica a qué concretas
“cuestiones” se refiere).
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3. Los motivos de infraccion procesal y de casacion

La demandada, D.” Petra, interpuso recurso de infracciéon procesal y de
casacion contra la Sentencia de apelacion, insistiendo en que la Sentencia de
divorcio dictada en primera instancia debi6é haberse declarado nula porque,
antes de que se produjera la firmeza, el matrimonio estaba ya disuelto por
muerte de uno de los conyuges. La recurrente no plantea, en cambio, la cues-
tion de si era o no procedente la sucesion procesal en este caso.

Concretamente, segiin se expone en la Sentencia que comentamos, los mo-
tivos de infraccion procesal fueron tres, estrechamente relacionados entre si:

1) Infraccion del art. 85 CC, que dice: “El matrimonio se disuelve, sea cual fuere
la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o la declaracion de fallecimiento de
uno de los conyuges y por el divorcio”.

2) Infraccion del art. 88 CC, que dice: “La accion de divorcio se extingue por la
muerte de cualquiera de los conyuges y por su reconciliacion, que deberd ser expresa cuan-
do se produzca después de interpuesta la demanda. La reconciliacion posterior al di-
vorcio no produce efectos legales, si bien los divorciados podran contraer entre si nuevo
matrimonio”.

3) Infraccién del art. 89 CC, que, en el momento de producirse los hechos,
decia: “La disolucion del matrimonio por divorcio solo podra tener lugar por sentencia
que ast lo declare y producird efectos a partir de su firmeza. No perjudicard a terceros de
buena fe sino a partir de su inscripcion en el Registro Civil” [Téngase en cuenta que
la doctrina de la Sentencia que comentamos también es perfectamente aplica-
ble con la vigente redaccion del art. 89 CC, toda vez que este precepto sigue
diciendo que, en caso de proceso judicial, el divorcio solo se producird “desde
la firmeza de la sentencia’].

Por su parte, el recurso de casacion “se formula por interés casacional basado
en la existencia de doctrina contradictoria de las Audiencias Provinciales acerca del mo-
mento en que la sentencia dictada produce efectos”, “con cita de un considerable niimero
de autos y sentencias que de una w otra forma se vefieren al momento de eficacia de las

resoluciones judiciales” (cfr. AH 3y FJ 3 de la Sentencia que comentamos).

Llama la atencion que la recurrente hubiera planteado como motivos de
infraccion procesal supuestas contravenciones de preceptos del Codigo Civil,
sin precisar en cudl de los cuatro ordinales del art. 469.1 LEC tenian su encaje
las contravenciones citadas. Y, por otro lado, también llama la atencién que,
como motivo de casacion, se hubiera alegado la duda jurisprudencial sobre
el “momento de la eficacia de las resoluciones judiciales”, sin concretar cual es la
norma sustantiva que se considera infringida; lo cual no es “una cuestion propia
del recurso de casacion” sino “un tema claramente procesal”, tal y como reconoce el
Tribunal Supremo en el FJ 3 de la Sentencia que comentamos.
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Sea como fuere, lo cierto es que la defectuosa técnica casacional utiliza-
da por la recurrente no determiné la inadmision del recurso y el Pleno de la
Sala Primera del Tribunal Supremo entré en el fondo de todos los motivos
alegados.

4. Doctrina del Tribunal Supremo

Al resolver el recurso planteado en la Sentencia que comentamos, el Tri-
bunal Supremo aborda dos cuestiones juridicas:

a) La primera es muy concreta: cudl es el instante en el que debe entenderse
producido el divorcio cuando se ha dictado una Sentencia que lo decreta.

b) La segunda, de indole mas general, tiene que ver con la determinacién
del momento en el que una resolucion judicial produce efectos juridicos.

No entra el Tribunal a analizar la cuestién de si fue procedente o no la su-
cesion procesal aceptada por el Juzgado, puesto que no se plante6 en el escrito
de interposicioén del recurso por infraccién procesal y de casacion.

4.1. La eficacia inmediata del pronunciamiento judicial de divorcio
cuando éste fue solicitado por ambas partes

Ala primera de las cuestiones abordadas, se dedica el FJ 2 de la Sentencia
que comentamos. En €l, el Tribunal Supremo analiza el peculiar recurso por
infraccion procesal planteado, negando que se haya producido violacién alguna
de los arts. 85, 88y 89 CC.

Para llegar a esta conclusion, hace pivotar su razonamiento sobre una in-
terpretacion sistematica de los tres preceptos supuestamente infringidos y el
art. 774.5 LEC: partiendo de que el divorcio es una de las causas de disolucion
del matrimonio (art. 85 CC) y de que la disolucién del matrimonio por divor-
cio declarado en Sentencia produce efectos “a partir de su firmeza” (art. 89 CC),
el Tribunal Supremo dirige su atencién al art. 774.5 LEC, que dispone:

“Los recursos que, conforme a la ley, se interpongan contra la sentencia
no suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieren acordado en
ésta. St la impugnacion afectara unicamente a los pronunciamientos sobre
medidas, se declarard por el Secretario judicial la firmeza del pronuncia-
miento sobre la nulidad, separacion o divorcio”.

De este texto, lo relevante para resolver el caso que se plantea es el segun-
do inciso, del que, segun el Tribunal Supremo, “se desprende que la firmeza sobre
el pronunciamiento de divorcio se produce con la sentencia de primera instancia cuando
ha sido solicitado por ambos conyuges v, en consecuencia, no resulta recurrible al respon-
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der tal pronunciamiento a lo pedido por ambos litigantes”. Y anade: “El legislador ha
pretendido con ello dar seguridad a la situacion de ruptura del vinculo matrimonial ya
declarada —y necesariamente consentida por ambos conyuges que la solicitaron— para que
desde la sentencia inicial produzca sus efectos propios”.

En resumen: el Tribunal Supremo argumenta que, ex art. 774.5 LEC,
cuando ambos cényuges han solicitado el divorcio, el pronunciamiento de la
Sentencia que lo decreta es irrecurrible para ellos y, por ende, automatica e
inmediatamente firme; y, por eso, de acuerdo con el art. 89 CC, la fecha en
que se produce el divorcio es la misma fecha de la Sentencia que contiene ese
pronunciamiento firme.

La aplicacion de la anterior doctrina a la resolucién de la cuestion plan-
teada en el recurso lleva, inexorablemente, a la conclusion de que “no se ha
extinguido en este caso la accion de divorcio por muerte del esposo, porque dicha accion
ya habia producido sus efectos propios al haber recaido sentencia que asi lo declaré a peti-
cion de ambos conyuges”, de manera que “la disolucion matrimonial tuvo lugar por el
divorcio” y “tal disolucion era efectiva antes del fallecimiento del esposo”.

A mi juicio, la argumentacién del Tribunal Supremo es correcta. No obs-
tante, puede enriquecerse con dos consideraciones adicionales que la refuer-
zan: una se refiere al art. 448.1 LECy la otra, al art. 522 LEC.

Por un lado, me parece que en los razonamientos del Tribunal hay una re-
ferencia implicita al art. 448.1 LEC, segtin el cual uno de los presupuestos para
recurrir es que la resolucion recurrida “afecte desfavorablemente’ al recurrente;
se trata, en suma, de que la ley prohibe recurrir cuando la resolucién no causa
al litigante un gravamen o perjuicio, entendiéndose por tal “la diferencia juridi-
camente perjudicial entre lo pedido y lo concedido por la sentencia” (PRIETO-CASTRO,
1941, pags. 492-493; cfr. también FAIREN, 1969, pags. 991-997; Tapia, 1995, § V;
y MuNoz, 2011, § IV). Pues bien, cuando, en la Sentencia que comentamos, la
Sala senala que el divorcio “ha sido solicitado por ambos conyuges y, en consecuencia,
no resulta recurrible al responder tal pronunciamiento a lo pedido por ambos litigantes”,
en realidad, esta diciendo lo siguiente: I) el divorcio fue solicitado por ambas
partes por lo que el pronunciamiento que lo decreta no afecta desfavorable-
mente a ninguna de ellas (no hay diferencia entre lo pedido y lo concedido);
2) en consecuencia, de acuerdo con el art. 448.1 LEC, dicho pronunciamiento
no era susceptible de recurso para ninguna de las partes; y 3), por todo ello,
cabe entender que dicho pronunciamiento era firme en el mismo dia en que
se dict6 la Sentencia que lo contenia, esto es, el 16 de febrero de 2011. A partir
de aqui, basta con acudir al art. 89 CC para concluir que el divorcio se produjo
en ese mismo dia de la firmeza del pronunciamiento (16 de febrero de 2011),
por lo que cuando se produce el fallecimiento del actor (22 de febrero de
2011) el matrimonio ya estaba disuelto por divorcio.

Por otro lado, creo que también hubiera resultado interesante traer a co-
lacién el art. 522 LEC. Es evidente que el pronunciamiento de divorcio tie-
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ne naturaleza constitutiva (pues se encuadra dentro de la tutela jurisdiccional
consistente en la “extincion de situaciones juridicas”; cfr. art. 5.1 LEC). Por tanto,
una vez que se acepta que, en el caso al que se refiere la Sentencia, dicho pro-
nunciamiento era automadtica e inmediatamente firme ex art. 774.5 LEC, el
efecto juridico disolutivo del matrimonio derivaria no solo de lo dispuesto en
el art. 89 CC, sino también de la peculiar eficacia que el art. 522.1 LEC otorga
a las sentencias estimatorias de acciones constitutivas: “7Todas las personas y auto-
ridades, especialmente las encargadas de los Registros puiblicos, deben acatary cumplir lo
que se disponga en las sentencias constitutivas y atenerse al estado o situacion juridicos
que surja de ellas, salvo que existan obstaculos dertvados del propio Registro conforme a
su legislacion especifica”. Ciertamente, hasta que el pronunciamiento de divorcio
no se inscribiera en el Registro Civil no podria afectar desfavorablemente a ter-
ceros (art. 89 CC: “No perjudicard a terceros de buena fe sino a partir de su inscripcion
en el Registro Civil”); pero, dada su inmediata firmeza, ese pronunciamiento
constitutivo ha de ser inmediatamente “acatado” por los conyuges, quienes ha-
bran de “atenerse” al nuevo estado civil que surge tras la disolucién del matri-
monio mediante el divorcio acordado.

4.2. Acerca del momento en el que las resoluciones judiciales tienen efica-
cia juridica

El FJ 3 de la Sentencia que comentamos esta dedicado a resolver el singu-
lar recurso de casacion interpuesto. Como ya hemos adelantado, la recurrente
alegaba la existencia de jurisprudencia contradictoria sobre una cuestiéon pro-
cesal de indole general, cual es la del instante temporal en que una resoluciéon
judicial adquiere eficacia juridica.

En este punto, el Tribunal Supremo afirma lo siguiente:

“(...) el efecto juridico de la sentencia se produce desde que se dicta, ya que,
desde ese momento resulla invariable (art. 214 LEC) y, una vez extendida
y firmada, serd publicada y depositada en la Oficina Judicial, incluyéndo-
se en el libvo de sentencias (art. 213), ordendndose por el Secretario Judi-
cial su notificacion y archivo, poniéndose en los autos certificacion literal
de las resoluciones de cardcter definitivo (art. 212), todo lo cual se produce
con independencia del tramite de notificacion y del momento en que la
misma se lleve a cabo’.

En lineas generales, estas afirmaciones del Tribunal Supremo no me pare-
cen desacertadas, porque no hacen sino describir algunos de los efectos juridi-
cos que, segun la ley (arts. 212-214 LEC), se producen en el momento en que
se dicta una sentencia judicial. Ahora bien, en honor a la verdad, también me
parece que el contenido del pasaje que hemos transcrito merece ser criticado
por ser absolutamente innecesario para responder a la cuestion esencial plan-
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teada por la recurrente y, sobre todo, por haberse formulado sin demasiada
finura juridica.

En efecto, para resolver de manera satisfactoria el asunto esencial que se
suscita en el recurso bastaba con interpretar los arts. 85, 88 y 89 CC en relaciéon
con el art. 774.5 LEC, tal y como la Sentencia que comentamos hace en su FJ 2,
sin necesidad de dedicar el FJ 3 a la cuestién general de cudl es el instante en
que una resolucion judicial produce sus efectos. Notese que las afirmaciones
generales del Tribunal sobre la eficacia de las resoluciones judiciales no aportan
nada: el asunto planteado era el de si una resolucién judicial de divorcio (rectius,
el pronunciamiento de divorcio de una resolucion judicial) era ya firme o no lo
era (habida cuenta de que la ley dice que, sin firmeza, no hay divorcio por re-
solucién judicial; cfr. art. 89 CC), lo cual no se puede resolver describiendo una
serie de efectos (los de los arts. 212-214 LEC) que producen todas las sentencias,
tanto las no firmes como las firmes. Si, ademas, resulta que, como el propio Tri-
bunal reconoce, la cuestion general de la eficacia de las resoluciones judiciales
no es propia de un recurso de casacion, me parece que el Tribunal debia haberse
limitado a desestimar el recurso por incurrir en causa de inadmision (cfr. arts.
483.2.2.°y 477.1 LEC) y, asi, haberse ahorrado entrar en un tema que daba para
muchisimo mas de lo que, de forma tan general, se expone en el FJ 3.

Y es que la mayor critica que, a mi modo de ver, cabe hacer al parrafo que
he transcrito mas arriba es su falta de finura juridica, que se aprecia desde su
inicio con el uso del giro “el efecto juridico’. Adviértase que la utilizacion del ar-
ticulo “el” y del singular (“efecto juridico”) parece dar a entender que las senten-
cias tienen un unico efecto juridico; y que ese efecto juridico tinico se produce
“desde que se dictan”. Sin embargo, hay que puntualizar que las cosas no son asi:
las resoluciones judiciales no tienen un tnico efecto juridico sino una plura-
lidad de efectos juridicos; y no todos los efectos juridicos de una resolucion
judicial se producen en el instante en que ésta se dicta.

Ciertamente, todos los efectos juridicos que describe el F] 3 (los efectos de
los arts. 212-214 LEC) se producen desde que se dicta la resolucién. Pero hay
otros efectos de la resolucién que, en su caso, se produciran en un momento
posterior. Asi, por ejemplo, si la resolucion fuera recurrible para alguna de
las partes, la ley prevé que el efecto de cosa juzgada no se produzca hasta que
la resolucién devenga firme por no haber interpuesto recurso ninguna de las
partes dentro del plazo legalmente previsto para ello (cfr. art. 207, apartados
3y 4, LEC para el efecto de cosa juzgada formal, y art. 222, apartados 1y 4,
LEC para el efecto de cosa juzgada material). Por tanto, aunque siempre hay
efectos juridicos de una resolucion judicial que se dan en el mismo momento
en que se dicta (cfr. arts. 212-214 LEC), la ley establece que puedan producirse
otros efectos de la misma resolucién en un momento posterior.

Pero es que incluso cabria hilar todavia mas fino. No es que la ley no pre-
vea un unico efecto juridico para cada resolucién judicial. Es que, para una
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misma resolucion, la ley distingue dos grupos de efectos: por un lado, una plu-
ralidad de efectos predicables de la resolucion considerada en como un unico acto
Juridico, entre los que incluiriamos, por ejemplo, los deberes del publicacion y
depdsito en la Oficina Judicial, asi como de ordenar su notificacién y archivo
(art. 212.1 LEC); v, por otro lado, otro grupo de efectos que son predicables,
por separado, de cada uno de los pronunciamientos de una misma resolucion judicial,
entre los que se encontrarian los efectos de invariabilidad (art. 214.1 LEC) o
de cosajuzgada (arts. 207y 222 LEC). Nétese, asi, que cada uno de los pronun-
ciamientos de una misma resolucion es invariable después de que ésta se ha
dictado (por lo que cabe vulnerar el efecto de invariabilidad respecto de un
pronunciamiento, sin vulnerarlo respecto de los demas); y nétese también que
si, respecto de una misma resolucion, se recurren solamente algunos de sus
pronunciamientos, los pronunciamientos consentidos y no recurridos deben
reputarse firmes y, por ende, con la fuerza de cosa juzgada (formal o material)
que les corresponda.

En definitiva, ya que el Tribunal Supremo decidi6é meterse en el gran ‘jar-
din’ de los efectos de las resoluciones judiciales —aunque, como he dicho, no
tenia necesidad de hacerlo—, me parece que debié haber procurado ser mas
exacto y preciso en sus apreciaciones, subrayando que una misma resoluciéon
puede tener efectos juridicos muy diversos (efectos que, en algunos casos,
cabe individualizar respecto de cada uno de los pronunciamientos de la re-
solucién); y que, aunque algunos de ellos se producen en el mismo instante
en que la resolucion se dicta, es posible que otros no se produzcan hasta un
momento ulterior.

5. Conclusiones y consideraciones finales

5.1. Las conclusiones que se extraen de la doctrina del Tribunal Supremo

Como habra podido apreciarse, lo verdaderamente interesante de la Sen-
tencia que comentamos es la interpretacion que se hace de los arts. 85, 88y 89
CC en relacién con el art. 774.5 LEC, para cuyo refuerzo cabria invocar tam-
bién los arts. 448.1 y 522 LEC (v. epigrafe 4.1 de este comentario).

De esa interpretaciéon, podemos extraer las siguientes conclusiones para
los procesos contenciosos de divorcio:

A) Si el conyuge demandado solicita también el divorcio, éste se produce en
el mismo instante en que se dicta la Sentencia de primera instancia que lo de-
creta: en este caso, el pronunciamiento constitutivo de divorcio es automatica
e inmediatamente firme y vinculante porque no cabe recurso contra él por
falta de gravamen.
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B) En cambio, si el conyuge demandado se opone al divorcio (lo que es cier-
tamente infrecuente, pero no imposible, cuando se alega que no se cumplen
los requisitos del art. 81.2.° CC) vy, a pesar de ello, el tribunal dicta Sentencia
decretandolo, si se da el necesario gravamen para que el demandado recurra
el pronunciamiento de divorcio (le afecta desfavorablemente porque se opuso
a €l antes de la Sentencia) y, por tanto, no habra disolucién matrimonial por
divorcio hasta que venza el plazo para recurrir, hasta que se interponga el re-
curso o hasta que se dicte una nueva resolucién definitiva y firme. Veamos:

a) Si, pese a la oposicion formulada, el demandado no recurre la Senten-
cia, el divorcio se producird en el instante en el que venza el plazo para
recurrir: es en este momento cuando deviene firme el pronunciamiento
de divorcio (ylos demas pronunciamientos de la Sentencia, en su caso).

b) Si el demandado recurre la Sentencia respecto de medidas accesorias
al divorcio, pero no impugna el pronunciamiento de divorcio en si, la
disolucién matrimonial por divorcio se produce en el instante en que
el demandado presenta su escrito de interposicion del recurso: al no
incluir el recurrente entre los pronunciamientos impugnados el relati-
vo al divorcio, éste pasa a ser un pronunciamiento consentido y firme.

c) Y, en fin, si el demandado recurre el pronunciamiento de divorcio, el
vinculo matrimonial permanece durante toda la tramitacién del recur-
so y hasta que el pronunciamiento de divorcio devenga firme, salvo
que, antes de la firmeza, se produzca la muerte o la declaracion de
fallecimiento de uno de los conyuges.

5.2.  Consideraciones para la hipotesis de que el conyuge demandado se
hubiera opuesto al divorcio

Resulta, asi, que si, en el caso resuelto por la Sentencia que comentamos,
D.* Petra se hubiera opuesto al divorcio al contestar a la demanda (alegando
el incumplimiento de los requisitos del art. 81.2.° CC), el pronunciamiento de
divorcio incluido en la Sentencia de 16 de febrero de 2011 le hubiera “afectado
desfavorablemente” (cfr. art. 448.1 LEC) y, por tanto, no hubiera devenido firme
de manera automatica e inmediata. En consecuencia, al fallecer su marido el
21 de febrero —cuando el pronunciamiento desfavorable de divorcio todavia
era apelable—, el divorcio aun no se habria producido y el matrimonio habria
quedado disuelto por muerte de uno de los conyuges.

En esta hipétesis, resulta interesante preguntarse cual habria sido la via
procesal adecuada para dejar sin efecto la Sentencia como consecuencia de un
hecho ocurrido con posterioridad a su dictado (un “hecho nuevo”: la muerte
de uno de los conyuges, determinante de la extincién del matrimonio; cfr. art.
85 LEC).
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Como punto de partida, debe descartarse la aplicacion del art. 286 LEC,
que regula la posibilidad de presentar al tribunal un escrito en el que se ale-
gan hechos nuevos o de nueva noticia; escrito denominado “de ampliacion de
hechos”. Las razones de este descarte son de indole temporal, porque, como
se dice al inicio del art. 286 LEC, el precepto es aplicable “antes de comenzar a
transcurrir el plazo para dictar sentencia” y, en la hipotesis que hemos planteado,
la Sentencia ya habia sido dictada.

Descartado el art. 286 LEC, la via que parece mas clara es la de interponer
recurso de apelacion contra la Sentencia, alegando el hecho nuevo del falle-
cimiento del céonyuge como motivo de rescisiéon de la sentencia apelada, al
amparo de lo previsto en el art. 460.2.3.° LEC. De este precepto se desprende
que, en su escrito de interposicion, el apelante puede fundar su recurso en la
existencia de “hechos de relevancia para la decision del pleito ocurridos después del
comienzo del plazo para dictar sentencia en la primera instancia’, de manera que
puedan proponerse y practicarse pruebas sobre tales hechosy, si resultan acre-
ditados, l6gicamente, el recurso pueda ser resuelto con base en ellos dictan-
dose una nueva Sentencia que los tenga en cuenta. En la hip6tesis que hemos
planteado, el fallecimiento del esposo seria el hecho nuevo alegado en el escri-
to de interposicion del recurso de apelacion como nuevo motivo de oposicion
al divorcio (que se anadiria a las alegaciones de incumplimiento de los requi-
sitos del art. 81.2.° CC); su relevancia para la decision del pleito derivaria del
art. 85 CC (pues no cabe acordar un divorcio de un matrimonio que ya se ha
extinguido por muerte); la prueba seria, fundamentalmente, la documental
justificativa del fallecimiento; y, en fin, el recurso deberia ser estimado con
base en el hecho nuevo alegado.

Con todo, ha de reconocerse que la via del recurso de apelaciéon puede
resultar un tanto desproporcionada cuando, como en la hipétesis que plantea-
mos, habria de bastar un sencillo incidente para que judicialmente se consta-
tara el fallecimiento del conyuge vy, con €l, la necesidad de dejar sin efecto la
Sentencia de divorcio que todavia no era firme.

Por ello, cabria sostener, con GascON INcHAUSTI (2003, pags. 205, 209 y
258-271), que el fallecimiento del esposo trae consigo una “desaparicion sobreve-
nida del interés legitimo”, 1a cual podria hacerse valer por la via de un incidente
del art. 22 LEC, cuyo planteamiento no esta sujeto a un dies ad quem determina-
do mientras el proceso esté pendiente. Asi:

1) Al amparo de este precepto, la demandada deberia presentar un escrito
haciendo las alegaciones oportunas y solicitando que se dicte resolucién por la
que se deje sin efecto la Sentencia de divorcio y se acuerde la terminacién del
proceso por desaparicion sobrevenida de su objeto.

2) La peticion habria de ser resuelta por el mismo Juzgado que dicté la Sen-
tencia de divorcio, que es el tribunal que esta conociendo actualmente del
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pleito. Nétese que, hasta que deviene firme la Sentencia o se remiten los autos
al tribunal ad quem, el Juzgado no pierde su competencia sobre el proceso de-
clarativo, pues tiene competencia para tramitar la fase inicial del procedimien-
to de apelacion (arts. 458-461 LEC), para adoptar medidas cautelares (arg. ex
art. 723.2 LEC, que se refiere al “tribunal que conozca”) o, en fin, para resolver
incidencias (art. 61 LEC), incluidas, a mi entender, las suscitadas al amparo
del art. 22 LEC.

3) La peticién suspenderia el proceso (arg. ex art. 390 LEC, en relacién con
la alusion a la “continuacion del juicio” del art. 22.3 LEC), lo que, en nuestra hi-
potesis, implicaria la suspension del plazo para recurrir en apelacion.

4) Siel Juzgado estimara la peticion, la Sentencia dictada quedaria sin efecto
y se daria por terminado el proceso con los mismos efectos que una Sentencia
desestimatoria (cfr. DE LA OLIva, 2014, pags. 278279 y 333-334). Notese que,
como dice GAscON INcHAUSTI (2003, 269-270), el hecho de que una Sentencia
que no es firme quede sin efecto con motivo de una desaparicién sobrevenida
del interés, “no tiene nada de anomalo o extrarno’, pues lo que ocurre “es que, en
vez de haber otra sentencia que asuma o modifique la precedente, lo que ocupa su lugar
es un auto que deja sin efecto lo pronunciado anteriormente y dispone que la situacion
debe contemplarse, de cara al futuro, como si se hubiera dictado una sentencia absoluto-
ria firme’; lo cual, por otro lado, es algo que otros ordenamientos contemplan
expresamente sin ningdn tipo de problema, como luego veremos.

5) En cambio, si la peticion fuera desestimada, se reanudaria el plazo para re-
currir y, entonces si, el hecho nuevo del fallecimiento del esposo podria hacer-
se valer en el escrito de interposiciéon del recurso, al amparo del art. 460.2.3.°
LEC (cfr. GaAscON INCHAUSTI, 2003, pag. 266).

Para terminar, podriamos plantearnos una hipétesis parciamente diferen-
te. Partiendo también de que la demandada se hubiera opuesto al divorcio al
contestar a la demanda y de que, pese a tal oposicion, la Sentencia hubiera de-
cretado el divorcio, ;qué habria pasado si, en lugar de fallecer el actor (D. José
Ignacio), quien fallece es la demandada (D.? Petra)?

En esta segunda hipétesis que nos planteamos, también nos parece defen-
dible que el actor utilice la via procesal del incidente del art. 22 LEC para hacer
valer que, antes de la firmeza del pronunciamiento de divorcio, el matrimonio
se ha extinguido por muerte y que, por tanto, el proceso de divorcio debe fina-
lizar por desaparicion sobrevenida de su objeto. Ahora bien, como alternativa
—quizd mas sencilla—, el demandante también podria formular una renuncia a
la accion ejercitada (art. 20.1 LEC) o, incluso un desistimiento de la demanda
(art. 20.3 LEC; no confundir con el desistimiento de los recursos del art. 450
LEC), los cuales son actos procesales que, conforme al art. 19.3 LEC, “podran
realizarse, segun su naturaleza, en cualquier momento de la primera instancia o de los
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recursos o de la ejecucion de sentencia”. En estos casos (renuncia a la accion o desis-
timiento de la demanda después de haberse dictado Sentencia que todavia no
es firme), como regla, el tribunal deberia dictar una nueva resolucion que deje
sin efecto la anterior y ponga fin al proceso (cfr., en este sentido, el § 269.3 de
la ZPO alemana, que prevé que la previa Sentencia quede sin efecto cuando se
produce un desistimiento de la demanda en fase de recurso).

La cuestion puede complicarse un poco si se advierte que, como acertada-
mente decia D.* Petra en su recurso de apelacién —pero no en su recurso por
infraccién procesal ni en su recurso de casacion, razén por la cual el Tribunal
Supremo no entr6 en este asunto—, dado que la accién de divorcio es personali-
sima de cada conyuge y no es susceptible de enajenacion a un tercero, no debe
caber sucesion procesal en el caso de que, pendiente un proceso de divorcio,
fallezca alguno de los conyuges (cfr. art. 16.1 LEC, que, para su aplicacion, pre-
supone que “se transmita mortis causa lo que sea objeto del juicio”). Por eso, pese a
que el conyuge demandado se hubiera opuesto al divorcio en su contestacion a
la demanda, tras su fallecimiento, nadie podria ya recurrir en apelacién el pro-
nunciamiento de divorcio incluido en la Sentencia y, por tanto, cabria decir que
ese pronunciamiento se convertiria en firme: por un lado, no existe gravamen
que permita al actor recurrirlo (pues solicité el divorcio en la demanda y, en
consecuencia, no hay diferencia entre lo pedido y lo concedido) y, por otro, no
es posible que nadie suceda al conyuge demandado para plantear el recurso.

Obsérvese no obstante que, en esta situacion, la firmeza subvendria con
el fallecimiento o, dicho de otro modo, hasta que el conyuge demandado no
falleciera, no habria firmeza —porque, mientras esté vivo y no haya transcurri-
do el plazo de veinte dias que prevé el art. 458.1 LEC, podria recurrir en ape-
lacién el pronunciamiento desfavorable de divorcio—. Pues bien, dado que el
fallecimiento del conyuge demandado seria un presupuesto previo de la firme-
za, tendriamos que concluir que el matrimonio se extingue por el fallecimien-
to y no por divorcio: la primera causa de extinciéon (muerte) es lo que precipi-
taria la segunda (divorcio decretado en resolucion firme); pero, como no cabe
que un mismo matrimonio se extinga dos veces, la tinica solucién es entender
que la extincién tuvo lugar por muerte y no por divorcio, pues la primera seria
temporal y juridicamente anterior al segundo.

Llegados a este punto, la cuestion es: ;como podria el actor hacer valer
que la extincion del matrimonio tuvo lugar por muerte y no por el divorcio?
El tema es complejo, porque, desde un punto de vista técnico procesal, el pro-
nunciamiento de divorcio seria ya firme. Sin embargo, bien mirado, se trataria
de una firmeza aparente porque el fallecimiento que la provocaria, en realidad,
la impide: el fallecimiento seria el presupuesto previo de la firmeza del pro-
nunciamiento de divorcio; pero, como no puede haber divorcio si antes ha
fallecido uno de los cényuges, el fallecimiento debe impedir la eficacia -y la
firmeza— del pronunciamiento de divorcio.
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En definitiva, resulta que el fallecimiento lite pendente del conyuge deman-
dado también origina una desapariciéon sobrevenida del objeto del proceso de
divorcio y, por eso, entiendo que el conyuge demandante deberia poder utili-
zar las vias antes indicadas (renuncia a la accion, desistimiento de la demanda
o incidente del art. 22 LEC) para obtener del juez una resolucion que dejara
sin efecto la Sentencia dictada y acordara la terminacion del proceso, toda vez
que el hecho que fundamenta la utilizacion de esas vias (la muerte del conyu-
ge) es temporal y juridicamente anterior a la aparente firmeza.

5.3.  Apunte de Derecho comparado

En cualquier caso, tal vez la mejor manera de aclarar las soluciones a los
problemas que surgen en las hipétesis que hemos planteado seria una reforma
legislativa que precisara que, si el conyuge demandado se opuso al divorcio
al contestar a la demanda y uno de los conyuges fallece después de dictarse
Sentencia acordandolo, pero antes de que el pronunciamiento de divorcio de-
venga firme, el proceso terminara por desaparicion sobrevenida de su objeto,
al haber quedado disuelto el matrimonio por muerte.

Esta norma existe, por ejemplo, en Alemania y en Austria. Asi, el § 131
de la Ley de Procedimientos de Familia (FamFG) alemana —antes, § 619 de la
ZPO alemana- prevé que, “en caso de que muriese uno de los conyuges antes de que la
Sentencia definitiva en el asunto de familia devenga firme y con fuerza de cosa juzgada,
el procedimiento se considera concluido por desaparicion de la cuestion de fondo” (“Stir-
bt ein Ehegatte, bevor die Endentscheidung in der Ehesache rechiskrdftig ist, gilt das
Verfahren als in der Hauptsache erledigt” ). Y, en el mismo sentido, se pronuncia
el § 460.8 ZPO austriaca, el cual, tras establecer la misma regla que la FamFG
alemana, precisa que, a pesar de que “el proceso podra continuar solamente respecto
de las costas”, “la Sentencia que se haya dictado con anterioridad quedara sin efecto’
[*Stirbt einer der Ehegatten vor der Rechtskraft des Urteils (§ 416 Abs. 1), so ist der Re-
chisstreit in Ansehung der Hauptsache als erledigt anzusehen. Er kann nur mehr wegen
der Verfahrenskosten fortgesetzt werden. Ein bereits ergangenes Urteil ist wirkungslos” ].

En cuanto a la interpretaciéon de estas normas, resulta de interés senalar
que, en un caso en el que uno de los conyuges fallecié después de que el otro
recurriera los pronunciamientos sobre medidas accesorias incluidas en la Sen-
tencia de divorcio, el Tribunal Supremo aleman (BGH Beschluss 27.10.2010 -
XII ZB 136/09), se enfrent6 a la cuestion de si el conyuge supérstite estaba
“dwvorciado o viudo” (Grund 11-8). Su conclusién fue que, en el momento del
fallecimiento, ya se habia producido el divorcio porque el antiguo § 619 ZPO
—hoy, § 131 FamFG- “no es aplicable cuando uno de los conyuges muere después de que
el pronunciamiento de divorcio haya adquirido firmeza y fuerza de cosa juzgada, pero
antes de que se haya alcanzado una decision firme y con fuerza de cosa juzgada sobre las
medidas accesorias” (Grund 111-12: “§ 619 ZPO aF ist allerdings nicht anzuwenden,
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wenn ein Ehegatte nach Rechiskraft des Scheidungsausspruchs, aber vor rechtskriftiger
Entscheidung einer Folgesache stirbt”) .

Se podria, asi, aventurar que, de haberse planteado en Alemania o en Aus-
tria el mismo problema que aborda la Sentencia que aqui comentamos, es muy
probable que, pese a la vigencia del § 131 FamFG alemana o del § 460.8 ZPO
austriaca, los tribunales de aquellos Estados hubieran llegado a las mismas con-
clusiones que el Tribunal Supremo espanol, a saber: que un pronunciamiento
judicial de divorcio que ha sido solicitado por ambos cényuges deviene firme
de manera automatica e inmediata el mismo dia en que se dicta la Sentencia
que lo contiene; y que, en consecuencia, después de dictarse la Sentencia de
divorcio en primera instancia, una norma como la que se prevé en el § 131 de
la FamFG alemana o en el § 460.8 de la ZPO austriaca solamente resultaria
aplicable en los casos en los que hubiera habido oposicion al divorcio y, por
ende, el pronunciamiento de la Sentencia acorddndolo no hubiera adquirido
inmediata firmeza.
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