SAP deBizkaia de 11 de mayo de 2010

En Bilbao, a once de mayo de dos mil diez.

Visto en grado de apelacion ante la Audiencia Provincial de Bilbao, Seccion Cuarta,
integrada por los Ilmos. Srs. Magistrados resefiados, e procedimiento ORDINARIO N°
678/08, procedente del JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 2 DE GETXO, y
seguido entre partes: como apelante, e demandante D. Cipriano, representado por la
Procuradora D.2 Aurora Torres Amann y dirigido por e Letrado D. Gonzalo Pueyo
Puente; y como apelada, que se opone a recurso, la demandada D.2 Antonia,
representada por la Procuradora D.2 Concepcion Imaz Nuere y dirigida por la Letrado
D.20OlgaMacia Olaeta.

SE ACEPTAN y se dan por reproducidos en lo esencial, |os antecedentes de hecho de la
Sentencia impugnada en cuanto se relacionan con la misma.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia de instancia de fecha 23 de marzo de 2009 es de tenor literal
siguiente:

" FALLO : QUE DESESTIMANDO la demanda interpuesta por la representacion
procesal de la parte demandante D. Cipriano contra la parte demandada D2 Antonia,
DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO ala demandada de todos los pedimentos contra la
misma dirigidos, debiendo de procederse conforme se recoge en la presente resolucion;
con imposicion de costas a la parte demandante”.

SEGUNDO.- Publicada y notificada dicha Resolucion a las partes litigantes, por la
representacion de la parte demandante se interpuso en tiempo y forma recurso de
apelacion que, admitido por € Juzgado de Instancia y tramitado en legal forma ha dado
lugar alaformacion del presente rollo, a que ha correspondido el n° 388/09 de Registro
y que se ha suscitado con arreglo alos tramites de los de su clase.

TERCERO.- Hecho el oportuno sefialamiento quedaron las actuaciones sobre la Mesa
del Tribunal paravotaciony falo.

CUARTO.- En latramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones
legales.

Ha sido Ponente para este tramite la llma. Sra. Magistrada D2 REY ES CASTRESANA
GARCIA.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son antecedentes a tener en consideracion para resolver esta alzada:
A.1) D. Cipriano y Diia. Antonia contrajeron matrimonio € 10 de marzo de 1991.

A.2) El 19 de diciembre de 2.003 se present6 por Diia. Antonia demanda de separacion
matrimonial contra D. Cipriano y, antes de que recayera sentencia de separacion, se
presentd e 25 de febrero de 2005 demanda de divorcio de mutuo acuerdo,
acompanandose " Convenio Regulador de Divorcio” de fecha 10 de febrero de 2.005, en
cuya clausula Séptima se establece que "queda disuelto € régimen de comunicacién
foral hasta la fecha vigente entre los esposos” < doc. n° 11 de la demanda, a los folios
46 y ss de autos>. EI mismo fue ratificado por los conyuges, si bien a la vista de la
exploracién de los hijos de los litigantes se suscribié un "Anexo" relativo a derecho de
visitas, siendo que finalmente ante las controversias de los litigantes y que la esposa
solicitd que se degjara sin efecto en todos sus extremos € contenido del convenio
inicialmente ratificado, fue sobreseido € procedimiento de mutuo acuerdo por Auto de
14 de octubre de 2005.

A.3) Con igua fecha de 10 de febrero de 2.005 ambos conyuges suscribieron €l
documento privado, que expone que las partes han suscrito para € correspondiente
procedimiento de divorcio € correspondiente Convenio Regulador, recogiéndose
textualmente < doc. n° 12 de la demanda, al folio 55 y ss de autos>: "En dicho
Convenio Regulador se establece que e régimen econdmico matrimonial es el de bienes
gananciales sin que en dicho convenio se liquiden los bienes que integran el patrimonio
de las partes.

En relacion alaliquidacion de los bienes gananciales, las partes acuerdan:
Primero.- Que el patrimonio ganancia comun alas partes o forman:
- El domicilio familiar sito en DIRECCIONOOO n°® NUMO000 NUMOO1 de Sopelana

- Dinero por vaor de sesenta mil ciento un euros con veintiin céntimos de euros
(60.101,21 euros) entre fondos de pensiones y acciones y metalico.

El resto de dinero existente a nombre de los hijos o de las partes que excede de la
cantidad es dinero privativo de D. Cipriano, producto de diferentes herencias de
familiares.

Para €l reparto de los bienes gananciales, |as partes acuerdan adjudicar el 50% de la
vivienda familiar a cada una de las partes. Respecto del dinero existente y una vez se
obtengan los certificados bancarios €l importe de los mismos se procedera a su reparto,
en donde a cada una de las partes le corresponde la cantidad de treinta mil cincuenta
euros con sesenta y un céntimos de euros (30.050,61 euros) En relacion a resto del
dinero que pueda estar a nombre de hijos o0 que precisa para su cancelacion de la firma
de ambos conyuges, las partes acuerdan que facilitaran la cancelacién de dichos activos
cuando para ello sea necesario lafirmade las partes’
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A.4) Con fecha 11 de octubre de 2007 se presenté demanda de divorcio por D. Cipriano
contra Diia. Antonia, recayendo de divorcio € 2 de abril de 2008, sin que se haya traido
aestos autos ladictada en el correspondiente recurso de apel acion interpuesto.

B) Con fecha 9 de septiembre de 2005 D. Cipriano presentd demanda de liquidacion del
régimen econdmico sobre e acuerdo alcanzado por las partes €l 10 de febrero de 2005,
incluyéndose en €l inventario laviviendafamiliar y el metdlico de unos 60.000 euros.

En la primera instancia recayé Sentencia de 15 de marzo de 2.007 por € Juzgado de
Primera Instancia n® 2 de Getxo, aprobandose €l inventario propuesto por D. Cipriano y
desestimando la oposicion de la Sra. Antonia de ampliar € inventario a otros bienes
privativos del Sr. Cipriano en base a régimen matrimonial de comunicacion fora y la
carencia de eficacia alguna de los documentos privados, que fue revocada por |la dictada
por esta Seccion Cuarta de la Audiencia Provincia de Bizkaia de 1 de julio de 2008, en
el sentido de declarar que forma parte del activo e régimen econémico matrimonial
(comunicacion foral) de los litigantes, ademas de los bienes sefidlados en la parte
dispositiva de la sentencia de instancia, "los siguientes: Vehiculos matriculas JA-....-JD
y ....-QQL ; apartamento n° NUMO0O02 en e apartotel DIRECCIONQO01, municipio de
AronasTenerife; cuenta n® NUMOO3 en € BSCH; cuenta NUMO004 en e Banco
Popular; cuentas de ahorro en el BBVA a nombre de D. Cipriano con los nimeros
NUMOQO05,

NUMOO06 y NUMOO7 ; cuentas en e BBVA anombre de D2 Antonia con los nUmeros
NUMO005, NUM008, NUMO009, NUM010, NUMO011 y NUMO012 ; cuentas en la BBK,
en la proporcién que corresponda, de las que son titulares D2 Gracielay D. Cipriano con
los nimeros NUMO013 y NUMO014, cuenta en la BBK de la que es titular D. Cipriano
con el n°NUMO15."

En sus razonamientos juridicos se dice "... recordar cual es el exacto marco procesa o
sustantivo en que nos movemos, que no es otro que € de inventariar los bienes y
derechos a integrar en € activo 0 en € pasivo del régimen econdmico matrimonial de
los litigantes; con total independencia y a margen de la liquidacion que, con €
precedente indispensable que € inventario supone, en su dia se lleve a cabo en este
especifico régimen matrimonial, que es el de comunicacion foral, conforme a art® 109
de la Ley Civil Foral dd Pais Vasco (LCFPV ), tramite procesalmente geno e
independiente a este en que nos encontramos....

En consecuencia y a partir del auto de fecha 16 de septiembre de 2005 que admitié a
tramite la solicitud, € Unico objeto del presente procedimiento es, como ya se ha dicho,
el de inventariar los bienes y derechos del régimen matrimonia existente en este
matrimonio gque, segun reconocimiento expreso de ambas partes y consta ademas en
diversos documentos publicos aportados a autos, era €l de comunicacion foral; en este
sentido, € art® 809, parrafo segundo, LEC es suficientemente claro cuando sefiaa

".....procedera e Secretario Judicial, con los conyuges, a formar € inventario de la
comunidad matrimonial, sujetandose a lo dispuesto en la legislacion civil para €
régimen econdémico matrimonial de que se trate..."; y, por otro lado, € dltimo péarrafo
del art® 809-2 LEC dispone que: "La sentencia resolvera sobre todas las cuestiones
suscitadas, aprobando € inventario de lacomunidad matrimonid ..........



... Carece por tanto de toda relevancia, de cara a este procedimiento concreto y
especifico, el texto de los dos contratos suscritos por los litigantes en la misma fecha de
10 de febrero de 2005 (uno aportado como documento n° 1 de la proposicion de prueba
en e juicio y € otro como documento n°® 3 del escrito inicial) con vocacion de ser,
respectivamente, el convenio regulador a ratificar en la sentencia del procedimiento
matrimonial y el contrato de liquidacion de los bienes de la sociedad conyuga que
pretende estar relacionado con el anterior.

...Todo €lo, insistimos, resulta intrascendente aqui, sin perjuicio de la relevancia que
puedan tener tales documentos bien en la fase posterior de liquidacion del régimen
matrimonial (art® 810 y siguientes LEC) o para determinar entre las partes las
obligaciones y derechos dimanantes de un contrato (art® 1.254 y siguientes del Codigo
Civil ), bien en € procedimiento matrimonial propiamente dicho (art® 90 y siguientes
del Codigo Civil ).

... a lafecha de inicio e procedimiento (que es a la que hay que estar) ni se habia
consolidado e régimen de comunicacion foral conforme a art. 96 de la Ley Civil Foral
del Pais Vasco, ni habia cesado o extinguido dicho régimen conforme al art. 95 parrafo
segundo de la propia Ley, lo Unico que a este procedimiento compete determinar... es e
acervo patrimonia del que eratitular la comunicacion foral formada por ambos esposos
' sujetdndose a lo dispuesto en la legidacion civil para e régimen econémico
matrimonial de que se trate "; a tenor del art. 95 parrafo primero de la LCFPV la
comunicacion foral supone que "... se haran comunes por mitad entre marido y mujer
todos los bienes muebles o raices, de la procedencia que sean, pertenecientes a unay
otra, por cuaquier titulo, tanto los aportados como los adquiridos en constante
matrimonio y sea cual fuere el lugar en que radiquen”.

C.1) Con fecha 2 de diciembre de 2.008 D. Cipriano ha interpuesto demanda de juicio
ordinario interesando: (1) Lavalidez de los documentos suscritos por las partes de 10 de
febrero de 2005, y, en especia, de las clausulas referidas a régimen econémico
matrimonial, acompaiados como documentos n° 11 y 12 de la demanda < Apartados
A2y A3>; (2) Que d inventario del régimen de la disuelta sociedad econdémica
matrimonial de los litigantes viene conformado por los bienes que se recogian en la
sentencia de inventario de la primera instancia ( vivienda y dinero en participaciones y
derechos consolidados de planes de pensiones y fondos de inversion y acciones y
metalico por importe de unos 60.000 euros); vy, (3) Declarar a favor de D. Cipriano la
privaticidad de los siguientes bienes:

1.- Vehiculos matriculas JA-....-JD ....-QQL.

2.- Apartamento n® NUMOO2 en el aparthotel DIRECCIONQOL, municipio de Arona ¢,
Tenerife.

3.- Cuentan® NUMOO3 en el BSCH.
4.- Cuenta NUMO04 en el Banco Popular

5.- Cuentas de ahorro en e BBVA anombre de D. Cipriano con los nUmeros NUMO0O5,
NUMO06 y NUMOQO7.



6.- Cuentas en la BBK, en la proporcion que corresponda, de las que son titulares D?
Gracielay D. Cipriano con los nimeros NUM013 y NUMO014

7.- Cuentaen laBBK delaqueestitular D. Cipriano con e n®° NUMO15.
8.- Todas las cuentas titularizadas por los hijos de |os litigantes Amparo y Raimundo.

Es decir, las partidas incluidas en e inventario matrimonial en la sentencia de segunda
instancia, savo cuentas en e BBVA a nombre de D? Antonia con los nimeros
NUMOO05, NUMO008, NUMO009, NUMO010, NUMO11 y NUMO012, y afadiendo las
cuentas titualizadas por los hijos de los litigantes Amparo y Raimundo.

C.2) En la primera instancia recayé sentencia desestimatoria. La Magistrada a quo
considera que las circunstancias apreciadas en la sentencia de inventario se han
modificado a tenor de |la sentencia de divorcio de 2 de abril de 2.008 en la que se
declara la disolucion del matrimonio por divorcio, la cual ha sido recurrida en cuanto a
los pronunciamientos referentes a las medidas relativas a la pensién de aimentos y
régimen de visitas de los hijos menores de edad y € uso y disfrute de la vivienda
familiar, siendo de aplicacion €l art. 774.5 de la LECn, que establece que en estos casos
de declarara la firmeza del pronunciamiento sobre e divorcio. Asi, € régimen
econémico matrimonial de comunicacion foral ha cesado automaticamente por la
sentencia de divorcio, de conformidad con € art. 95.2 de la Ley 3/1992, de 1 de julio,
del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, sin que concurran las circunstancias reguladas
en € art. 96 para entender consolidado dicho régimen de comunicacion foral, es decir,
"fallecimento de uno de los conyuges con hijos o descendientes comunes', por 1o que
debera procederse conforme a art. 109 de la LDCFPV. A continuacion entra en la
valoracién del contenido de los documentos de fecha 10 de febrero de 2.005, aportados
con los n° 11 y 12 de la demanda, sin que constituya precedente la sentencia de 1 de
julio de 2.008 de la Audiencia Provincia de Bizkaia, que fue dictada en un
procedimiento cuyo objeto era inventariar los bienes y derechos del régimen
matrimonial existenten en e matrimonio (comunicacion foral), sin perjuicio de instar €
procedimiento en orden a dar eficacia alos pactos suscritos por |os exconyuges en orden
a la liguidacion de sus bienes matrimoniales. Y termina concluyendo que nos
encontramos ante unos contratos sin causa 0 con causa ilicita, por 10 que no puede
producir efectos contrarios alaley, concretamente, del art. 93 LCFPV cuando establece
que "d régimen econdmico matrimonial, tanto & pactado como € legal, podra ser
modificado mediante el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales’, 1o que impide
laaplicacion de laregla prevista en €l parrafo segundo del art. 109 ("En el supuesto de
extincion de la comunicacion foral por modificacion del régimen econdémico del
matrimonio, se estara a lo pactado, y, en su defecto, seré de aplicacion o dispuesto en
este articulo), por 1o que deberd procederse conforme a las reglas fijadas en €l art. 109
de la LDCFPV, y sin que deba gozar de validez los documentos firmados por la partes
con fecha 10 de febrero de 2.005, y todo ello de acuerdo con € inventario de los bienes
referidos en la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de fecha 1 de julio de
2.008.

C.3) Contra la misma se ha interpuesto recurso de apelacion por D. Cipriano, que sera
objeto de examen a continuacion.



SEGUNDO.- La parte apelante esté4 conforme con € reconocimiento que la sentencia de
instancia efectlia a la autonomia privada de los conyuges para regular sus cuestiones
econdémicas y/o patrimoniales, y, en consecuencia, € carécter contratualista, con la
necesidad de que concurran todos |os requisitos que, con caracter general, establece el
Cadigo Civil para todo clase de contratos en € art. 1.261, asi como la posibilidad de
que los conyuges puedan completar el Convenio Regulador, dentro de los limites de lo
disponible, en documento a margen del mismo, ya se haga de forma simultanea o
posteriormente, haya sido aprobado o no judicamente, y de que tales pactos son
vinculantes para las partes siempre que concurran en ellos los requisitos esenciales para
su validez.

En lo que la parte apelante esta disconforme es en la afirmacion de la causa ilicita, a
amparo del art. 1.275 del Codigo Civil, para privar de efectos a documento suscrito por
los ex-conyuges € 10 de febrero de 2.005, aportado como documento n° 12 de la
demanda (puesto que e documento n° 11 es el Convenio Regulador, y a efectos de esta
litis no tiene transcendencia) al ser contrario alaley.

El recurso de apelacién debe ser estimado.

Efectivamente, admitiendo la validez y carécter vinculante de los acuerdos
patrimoniales entre conyuges, aun cuando se hallaran contenidos en convenio privado
matrimonial, conforme al aforismo "pacta sunt servanda’, y siguiendo dicho criterio y la
doctrina emanada de la STS de 22-4-1997 y mantenida posteriormente, entre otras, en la
STS de 1-9-1998 y en la STS de 15-2-2002, ha de concluirse que no hay ningun
obstaculo a la validez de las estipulaciones que se examinan como negocio juridico en
gue concurrié consentimiento, objeto y causa, en coherencia con el principio de
autonomia de voluntad proclamado por €l art. 1.255 del Cdodigo Civil, y sin que se
traspasen |os limites impuestos en € mismo, a no ser e acuerdo en cuestion contrario a
las leyes, lamoral ni a orden publico.

Examinando € documento de 10 de febrero de 2005 aportado como documento n°® 12 de
la demanda < folio 55 y ss de autos> y que ha sido transcrito en el Apartado A.3 del
anterior Fundamento de Derecho, se observa que lo que se pretendia las partes era
solventar sus divergencias econdémicas mediante la liquidacion del régimen econoémico
matrimonial, no la modificacion del régimen econémico matrimonio a que se refiere e
art. 93.2 de la LDCFPV, ante lainmediatez del divorcio de mutuo acuerdo, liquidando
los bienes matrimoniales, previo inventario de los bienes gananciales a repartir, con la
especificacion de que € resto merecen la consideracion de ser bienes privativos del
esposo Sr. Cipriano. Es decir, un reparto de los bienes que es materia dispositiva de las
partes, independientemente del régimen econdémico, de reparticion del patrimonio
conyugal conforme a las clausulas pactadas que en modo alguno son contrarias a las
leyes, la moral ni al orden publico, reparto de bienes conforme a acervo comun del
matrimonio segln voluntad libremente manifestada por los entonces conyuges,
atendiendo a lo dispuesto en los arts. 1.255, 1.323. y 1.324 del Cdodigo Civil de
aplicacion supletoria.

En cuanto a error en la nominacion del régimen econdémico matrimonial en €
documento privado de 10 de febrero de 2005, cuya validez se postula en este proceso, se
sustenta en un error de derecho, y lajurisprudenciadd TS, al igua que un amplio sector
doctrinal, excluye la aplicacion del error de derecho, y asi en la sentencia de 12 de
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febrero de 1898 se declara que € error que vicia los contratos y |as transacciones ha de
recaer sobre la sustancia objeto del contrato, y no sobre € derecho a que se asocia, qué
bienes son ganados durante el matrimonio y cuéles son privativos del Sr. Cipriano, lo
que dio lugar a documento privado. A mayor abundamiento el vicio de consentimiento
es causa nulidad relativa o anulabilidad, y no puede alegarse por via de excepcion sino
de accidn o de reconvencion. (SsTS 31-3-2005

, 25-9-2006, que citalas de 17-1-2005, 16-12-2005, 17-2-2006 y 5-4-2006).

Sefiaar también que no prospera la alegacion del engafio padecido por la Sra. Antonia
en los documentos privados de 10 de febrero de 2.005, a pesar de las discrepancias que
se detectaron en uno y otro documento sobre la adjetivizacion del régimen econdémico
(comunicacién foral/ganancial), porque dichos documentos fueron firmados por la Sra.
Antonia en presencia de su Abogado, quien le sefiald que era un mero error sin
trascendencia. De las propias declaraciones de |la demandada Sra. Antonia se despreden
gue no padecio ningun engario, sino simplemente que constato una falta de precision en
la redaccion de los documentos, un error material, no obstante lo cua firmo €
documento n° 12 de la demanda, que tenia por objeto resolver su situacion patrimonial,
con la determinacién de los bienes ainventariar asi como la distribucion y reparto de los
bienes.

Por dltimo apuntar que e mencionado documento privado de 10 de febrero de 2005
viene a reflgjar la liquidacion y adjudicacion de bienes conforme a los parametros del
art 109 de la LDCFPV, sobre régimen de comunicacion foral no consolidado, y del art.
97 de la LDCFPV, sobre que la comunicacion foral, que distingue entre los bienes
ganados y los bienes procedentes de cada uno de |os conyuges, se gjustara a las normas
de lalegislacion civil general sobre bienes ganancialesy bienes privativos, liquidandose
como una sociedad de gananciales en virtud del art. 3 dela LDCFPV.

TERCERO.- Lo expuesto, conduce a la revocacion de la sentencia de instancia, en €
sentido de estimar parcialmente las pretensiones contenidas en la misma, salvo, como
ya se apunté en nuestro Auto de fecha 22 de septiembre de 2009, dictado en las medidas
cautelares coeténeas, la pretension de que se reconozca latitularidad del Sr. Cipriano de
"las cuentas titularizadas por los hijos de los litigantes Amparo y Raimundo ", puesto
gue ninguno de los litigantes como progenitores de los mismos han representado y
defendido los intereses de sus hijos Amparo y Raimundo, a sostener el apelante la
privacidad de las inversiones y fondos bancarios a nombre de sus hijos, y la apelada la
insercion de los mismos en € inventario matrimonia por mor del régimen economico
de comunicacién foral consolidado, pudiendo existir y existiendo un conflicto de
intereses entre los progenitores y Amparo, hoy mayor de edad, y e menor Calixto,
debiéndose de haber sido demandados, previo nombramiento de defensor judicial,
atendiendo alo dispuesto en los arts. 163 y 166 del Codigo Civil, 1o que no ha ocurrido
en e supuesto examinado.

CUARTO.- No ha lugar a efectuar pronunciamiento alguno en materia de costas
procesales causadas en la primera y en esta segunda instancia, en virtud de los arts.
394.2 y 398.2 delaLECn.

Vistoslos articul os citados y demas de general y pertinente aplicacion,



En virtud de la Potestad Jurisdiccional que nos viene conferida por la Soberania Popular
y en nombre de S.M € Rey,

FALLAMOS

Que estimando €l recurso de apelacion interpuesto por DON Cipriano, representado por
la Procuradora Dila. Aurora Torres Amann, contra la sentencia dictada el 23 de marzo
de 2.009 por € Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Getxo, en los autos de
Procedimiento Ordinario n° 678/08, DEBEMOS REVOCAR Y REVOCAMOS la
misma y en su lugar estimando parcialmente la demanda interpuesta por D. Cipriano
contra Dia. Antonia, DEBEMOS DECLARARY DECLARAMOS:

|.- La validez del documento privado suscrito por los litigantes € 10 de febrero de
2.005, aportado como documento n° 12 de la demanda, en lo relativo a reconocimiento
de privatividad de Dfia. Antonia en e sentido de que, salvando & inmueble descrito y
los 60.101,21 euros, € resto de las cantidades dinerarias de las partes que exceda de
dicha cantidad es dinero privativo de D. Cipriano, producto de diferentes herencias.



