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Resumen:

Rescision por lesion de legitima en particion hereditaria. Particién hereditaria frente a negocio
juridico intervivos. Se estima el recurso.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecisiete de Septiembre de dos mil nueve

. Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados
el recurso de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la Secciéon 192 de la Audiencia
Provincial de Madrid, como consecuencia de autos de juicio ordinario, seguidos ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 54 de Madrid, cuyo recurso fue preparado ante la mencionada Audiencia y en esta alzada
se personé el Procurador D. Antonio Barreiro-Meiro Barbero, en nombre y representacién de D2 Noemi ;
siendo parte recurrida el Procurador D. Antonio Maria Alvarez-Buylla Ballesteros, en nombre y
representacion de D. Pablo , D. Roque y D. Tomas .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- El Procurador D. Antonio M2 Alvarez-Buylla Ballesteros, en nombre y representacion
de D. Pablo, D. Roque y D. Tomas , interpuso demanda de juicio ordinario contra D Noemi y alegando los
hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, termind suplicando se dictara sentencia por
la que se declare: a) La rescision por lesion de la particién realizada en escritura de manifestacion de
herencia ante el Notario de Madrid Sr. Torralba Arranz, el dia 5 de diciembre de 2001, con el numero 5.509
de su protocolo. b) Se condene a la demandada a estar y pasar por tal rescisién y a llevar a cabo una nueva
particibn con sus hermanos en los términos y ajustandose a las valoraciones reales de las fincas
adjudicadas, particion en la que los demandantes consiente se adjudique, si su hermana demandada lo
solicita el local comercial existente en la herencia sito en Getafe y a los hermanos los restantes bienes de la
herencia, incluidos los que no han sido contemplados en la manifestacion de herencia ya realizada y objeto
de impugnacion, mas la compensacion en metdlico corresponda para completar su parte en la herencia. c¢)
Se ordene la cancelacion en el Registro de la Propiedad de Getafe de las inscripciones realizadas en las
fincas numero NUMOOO y NUMO001 a NUMOO2 , ambas inclusive todas del tomo NUMOO3 , liboro NUMOQO04 ,
como consecuencia de dicha particion. d) Se condene a la demandada al pago de las costas del
procedimiento. Con caracter subsidiario, para el supuesto de que la demandada hiciera uso del derecho que
le concede al articulo 1077 del Cédigo civil , se declare en sentencia: a) El derecho de cada uno de mis
demandantes a percibir la suma de 105.311, 28# en concepto de indemnizacidn por la lesidn que el exceso
de adjudicacion a la demandante les ha causado. b) Se condene por tanto, en dicho caso a la demandada a
satisfacer a cada uno de sus hermanos coherederos la cantidad citada de 105.311, 28# en que cifra el dafio
sufrido por cada uno de ellos con motivo de la particién que se rescinde.c) Se condene a la demandada, en
cualquiera de los presupuestos al pago de las costas de este procedimiento
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2.- El Procurador D. Antonio Barreiro-Meiro Barbero, en nombre y representacion de D2 Noemi ,
contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion,
termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que: bien con fundamento en las
excepciones planteadas, o en su caso, entrando al fondo del asunto, desestime la demanda planteada de
contrario, con expresa imposicion de costas a la contraparte.

3.- Practicadas las pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos. El llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 54 de Madrid, dicté
sentencia con fecha 12 de marzo de 2004 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que estimando la
demanda interpuesta por el Procurador D. Antonio M2 Alvarez- Buylla Ballesteros, en nombre y
representacién de D. Pablo , D. Roque y D. Tomas , en contra de D2 Noemi representada por el Procurador
D. Antonio Barreiro-Meiro Barbero, debo declarar la rescision por lesion de la particién realizada en escritura
de manifestacion de herencia suscrita el 5 de diciembre de 2001, debiendo condenar y condeno a la
demandada a realizar una nueva particién con sus hermanos ajustandose al valor de los bienes a la fecha
anteriormente citada de 5 de diciembre de 2001, ordenando la cancelacién en el Registro de la Propiedad
de las inscripciones realizadas como consecuencia de aquella particion, salvo que la demandada quiera
indemnizar a los demandantes el dafio causado y que solicita por éstos en el pago de la suma a cada uno
de ellos de 105.311,28 euros. Con expresa condena en costas a la demandada.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacion contra la anterior sentencia por la representacion
procesal de la parte demandada, la Seccion 192 de la Audiencia Provincial de Madrid, dicté sentencia con
fecha 26 de julio de 2004 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Que, desestimando el recurso
de apelacion interpuesto por D2 Noemi , que estuvo representada por el Procurador Sr. Barreiro
Meiro-Barbero, al que se opusieron D. Pablo , D. Roque y D. Tomas , que vinieron al litigio representados
por el Procurador Sr. Alvarez-Buylla Ballesteros, contra la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia
n® 54 de Madrid (procedimiento ordinario 1100/02 ) en 12 de marzo de 2004, debemos confirmar, como
desde la argumentacion expuesta confirmamos, la repetida resolucion con expresa imposicion de las costas
producidas en el recurso a su promotora.

TERCERO .- 1.- El Procurador D. Antonio Barreiro-Meiro Barbero, en nombre y representacion de D?
Noemi , interpuso recurso de casacion contra la anterior sentencia, con apoyo en los siguientes MOTIVOS
DEL RECURSO DE CASACION: PRIMERO .- Infraccién de las normas aplicables para resolver las
cuestiones del proceso. Se ha producido infraccién por inaplicacion de los articulos 1079, 1056 en relacion
con el 1075, 1058, 1045, 1076, todos ellos del Cédigo civi. SEGUNDO .- Infraccion de las normas
aplicables para resolver las cuestiones del proceso. Se ha producido infraccion del articulo 633 del Cédigo
civil. TERCERO .- Infraccion por inaplicacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

2 .- Por Auto de fecha 15 de enero de 2008 , se acord6 admitir el recurso de casacion y dar traslado a
la parte recurrida para que formalizara su oposicion en el plazo de veinte dias.

3.- Evacuado el traslado conferido, el Procurador D. Antonio Maria Alvarez-Buylla Ballesteros, en
nombre y representacion de D. Pablo , D. Roque y D. Tomas , present6 escrito de impugnacion al mismo.

4. - No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para
votacion y fallo el dia 9 de septiembre del 2009, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Se ha ejercitado en la demanda rectora del proceso que hoy se halla en casacion, la
accion rescisoria por lesién ultradimium de la particion realizada en escritura publica 5 de diciembre de 2001
por los hermanos don Pablo , don Roque , don Tomas y dofia Noemi respecto a parte de la herencia del
padre y causante de todos ellos. La accion ha sido ejercitada por los tres primeros frente a su hermana
dofia Noemi , demandada y recurrente en casacion.

Los hechos, en cuanto aqui conviene destacar, ordenados cronolégicamente y calificados
juridicamente, son los siguientes:

* 29 de enero de 1990: testamento abierto otorgado por dicho causante, padre de los litigantes, en el
que les instituye herederos por partes iguales y hace la concreta atribucibn a su hija Noemi , como
adjudicacién particional, de la participacion indivisa que le pertenece de una determinada casa, sita en
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Getafe.

* 10 de marzo de 1994: propuesta de convenio expropiatorio del Ayuntamiento de Getafe, que es
aceptado (24 de marzo de 1994), respecto a la casa mencionada, por el causante (y su esposa,
posteriormente fallecida) y por su hija Noemi y su esposo, copropietarios de la misma, suscrito y elevado a
escritura publica el 23 de junio de 1994.

* 24 de mayo de 1994: el causante y sus cuatro hijos (asi como el esposo de dofia Noemi , como
titular de la participacién ganancial de la casa) celebran un acuerdo por el que, aceptando aquel convenio,
se adjudican las compensaciones a los hermanos: cesion de los derechos de crédito, que debe el
Ayuntamiento por razén del convenio expropiatorio; el padre los cede a sus hijos, sin perjuicio de la parte
(una tercera parte) que era propiedad como bien ganancial de dofia Noemi y su esposo.

* 5 de junio de 1996: fallece el padre de los mencionados hermanos, don Cosme , en estado de
viudo.

* 5 de diciembre de 2001: en escritura publica, los cuatro hermanos aceptan pura y simplemente la
herencia del anterior y acuerdan, a modo de particion parcial relativa "Gnicamente a los derechos dejados
por el causante derivados del repetido convenio, que no son otros, que los de recibir dos terceras partes
indivisas de la contraprestacion a la que se obligd el Ayuntamiento de Getafe" ( sic : exposicion l1ll), la
adjudicacién de bienes inmuebles concretos resultantes de la contraprestacién a que se habia obligado el
Ayuntamiento.

* 5 de diciembre de 2001, la misma fecha anterior y en escritura publica inmediatamente posterior se
hace constar la entrega de los bienes inmuebles referidos en aquélla y la transmision en pleno dominio de
los mismos.

SEGUNDO .- Las cuestiones juridicas que en casacidn esta Sala resuelve, como fundamento del
fallo, son las siguientes, esenciales para la aplicacion de la normativa de la particion, como funcidn
complementadora del ordenamiento juridico, tal como dispone el articulo 1.6 del Cédigo civil .

Primera. En el testamento, el causante hizo una adjudicacion de un bien concreto a su hija Noemi , lo
gue implica, al tiempo de la apertura de su sucesién producida por su muerte, una norma particional que
debe ser cumplida, aunque no se trate de una tipica particion hecha por el testador, tal como dice la
sentencia de 22 de mayo de 2009 que reitera la doctrina de las que 9 de marzo de 1961, 25 de enero de
1971, 15 de febrero de 1988 y 8 de marzo de 1989.

Segunda. El acuerdo de 24 de mayo de 1994 antes referido, en ningun sentido puede considerarse
una particion, cuando todavia no se ha abierto la sucesion. La calificacion juridica correcta parte de que el
inmueble a que se referia el testamento lo ha perdido el testador, ya que en el convenio expropiatorio "lo
ceden en pleno dominio (el testador su parte y la hija y el esposo la suya), como cuerpo cierto... al limo.
Ayuntamiento de Getafe": por tanto, el testador no es propietario y no forma parte de la herencia. El testador
recibe, como contraprestacién (compraventa o permuta) una serie de derechos de crédito sobre dinero y
sobre inmuebles a edificar (obligaciones de hacer) y los mismos son objeto de transmision de créditos (asi,
sentencias de 18 de julio de 2005 y 25 de enero de 2008 ) a sus hijos; no transmite sino los derechos que
tiene frente al Ayuntamiento, a que levante un edificio y otras prestaciones y le entregue los inmuebles
resultantes como efectivamente se hizo en 2001 y a que le pague determinadas cantidades pecuniarias.

Tercera. Los hijos y herederos del causante, hoy litigantes, no hacen particion alguna, sino que
reiteran y plasman en escritura publica el reparto de lo que recibieron de su padre cinco afios antes. Es
decir, la escritura de 5 de diciembre de 2001 no es una particién parcial. Y sobre una particién parcial no
cabe rescision por lesién, ya que sélo cuando se conozca el total del quantum hereditario se podra saber si
se ha producido tal lesién y asi lo expresa la sentencia 21 de enero de 1985 reiterando doctrina anterior de
sentencias que cita, en estos términos:

"Que la rescisién de las operaciones particionales por lesién, siempre que su entidad econémica sea
superior a la cuarta parte atendido el valor de las cosas cuando fueron adjudicadas, segin dispone el
articulo mil setenta y cuatro del Cédigo Civil , descansa sobre la base de que el agravio en tal cuantia se
haya efectivamente originado, lo que obviamente exigira la reconstruccion del acervo hereditario en su valor
real referido a la época que el precepto sefiala, ponderado el cual si lo adjudicado al coheredero para el
pago de su cuota no alcanza a cubrir el quantum de las tres cuartas partes de lo que le corresponde recibir
con arreglo al efectivo valor de los bienes que componen la herencia, es claro que la lesién supera el cuarto
del valor de la totalidad del lote, que es el que importa -sentencias de dieciséis de noviembre de mil
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novecientos cincuenta y cinco y veinticuatro de noviembre de mil novecientos sesenta , regla de proporcion
respecto de la total masa partible que ha de ser referida al tiempo de la adjudicacién y no al de la apertura
de la sucesién o al de la demanda impugnativa.”

Cuarta. A los efectos de conocer dicho quantum hereditario, la fecha en que se hace la valoracion
debe ser la de la particién y consiguiente adjudicacion, no en fecha anterior, haciendo una valoraciéon ad hoc
o aprovechando una hecha anteriormente y asi lo recuerda la sentencia en el texto que ha sido transcrito.

TERCERO .- El recurso de casacién que ha formulado la demandada dofia Noemi , hermana de los
demandantes frente a la sentencia de la Audiencia Provincial, Seccién 192 de Madrid, de 26 de julio de 2004
gue, confirmando la de primera instancia, declara la rescisién por lesién, contiene tres motivos.

Se trata de un enfrentamiento familiar por razén -mas frecuente de lo que debiera- de la herencia
paterna y ha provocado un largo y costoso proceso que, como ya observaba la sentencia de esta Sala 3 de
julio del presente afio, podria una mediacién haber evitado. Este, como otros tantos conflictos, tanto
familiares como civiles o mercantiles en general (asi, Directiva 2008/52 / CE del Parlamento europeo y del
Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles y
Ley de Catalufia 15/2009, de 22 de julio , de mediacién en el ambito del Derecho privado) puede ser objeto
de una mediacion que llega a soluciones menos traumaticas que el proceso y el acuerdo final siempre seria
menos duro que una resolucion judicial que se apoya exclusivamente en la aplicacion de la norma juridica.

Se ha de rechazar de plano el motivo tercero en cuanto se alega infraccion de jurisprudencia relativa
al litisconsorcio pasivo necesario, ya que puede ser motivo para el recurso por infracciéon procesal, pero no
para el de casacion: por tanto, el motivo fue indebidamente admitido, lo que ahora implica su plena
desestimacion. La referencia a otras sentencias relativas al fondo son intrascendentes en cuanto no son
mas que repeticion del motivo primero y no motivo autbnomo.

El segundo también se rechaza porque no hay infraccion del articulo 633 del Cédigo civil respecto al
acuerdo de 24 de mayo de 1994 . En éste, padre e hijos (y el esposo de la hija) aceptan el convenio
expropiatorio celebrado con el Ayuntamiento (aceptacion que ya se habia hecho por el Unico titular de los
bienes expropiados, el padre y su esposa) y "las compensaciones que figuran en dicho convenio..." como se
expresa literalmente, se adjudican a los hijos. Tales compensaciones no son bienes inmuebles, sino
derechos de crédito: el Ayuntamiento se ha obligado y ha garantizado la obligacién, a hacer una serie de
obras y en su dia entregar bienes y a pagar unas cantidades. Son derechos de crédito y éstos han sido
objeto, en este convenio, de transmision del padre, Unico titular (aparte de la participacion de un tercio en el
bien expropiado, de la hija y su esposo) a sus hijos, de forma gratuita. Transmision de créditos, no de
bienes.

El primero de los motivos del recurso de casacion debe ser estimado. Se alegan como infringidos una
serie de articulos del Cédigo civil relativos a la particion de la de herencia (1079,1056 a en relacion con el
1075,1058, 1045, 1076). Se ha infringido el primero de ellos porque la sentencia recurrida aprecia rescision
siendo asi que la particion a que se refiere ha sido parcial, dejando de incluirse la de bienes sitos en
Navarra. No soélo por ello y también porque no es eficaz una valoracién de bienes hecha en fecha distinta,
sino por la razén esencial de que la escritura de 5 de diciembre de 2001 no es una particion de la herencia
paterna, sino, como se ha dicho, una reproduccion de un acuerdo anterior, anterior a la muerte del padre, de
transmision de créditos que en este momento se hacen efectivos en otra escritura de la misma fecha. No
cabe rescision de negocio juridico, que no es particion y, en consecuencia, conforme al articulo 487.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , debe ser casada la sentencia y desestimada la demanda, rechazando la
rescision interesada, sin imposicion de costas.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Primero .- QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS HABER LUGAR AL RECURSO DE
CASACION interpuesto por la representacion procesal de dofia Noemi contra la sentencia dictada por la

Seccion 192 de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 26 de julio de 2004 , que se CASA Y ANULA.

Segundo . En su lugar, se desestima la demanda en su dia formulada por la representacién procesal
de don Pablo , don Roque , don Tomas contra la mencionada recurrente en casacion.

Tercero. No se hace imposicion de las costas de este recurso, ni en las de la apelacion. Se condena
a dichos demandantes en las costas de la primera instancia.
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Cuarto .- Librese a la mencionada Audiencia certificacién correspondiente, con devolucién de los
autos y rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Xavier O'Callaghan
Mufioz.-Jesus Corbal Fernandez .-Antonio Salas Carceller.- Rubricados.- PUBLICACION.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Xavier O'Callaghan Mufioz , Ponente que ha
sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



