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Ndmero 4.- Sentencia de 3 de enero de 1962
En la villa de Madrid a 3 de enero de 1962;

En los autos seguidos en el Juzgado de Primera Instancia de Cazalla de la Sierra, y en grado de apelacion
ante la Sala Primera de la Audiencia Territorial de Sevilla, por dofa Raquel y dofia Antonia mayores de edad,
asistidas de sus respectivos maridos, don Marcos y don Carlos Maria la primera vecina de Madrid y la
segunda de Sevilla, con dofia Maria Teresa , también asistida de su marido, don Alfredo , mayor de edad y
vecina de Sevilla, sobre divisidn de bienes y otros extremos; pendientes ante este Tribunal Supremo en virtud
de recurso de casacion por infraccion de ley interpuesto por la demandada dofia Maria Teresa , representada
por el Procurador don Manuel del Valle Lozano y dirigida por el Letrado don Antonio Hernandez Gil, habiendo
comparecido ante este Tribunal Supremo las demandantes y recurridas, representadas por el Procurador don
Fernando Pinto y defendidas por el Letrado don Adolfo Cuéllar:

RESULTANDO

RESULTANDO que mediante escrito presentado el 28 de marzo de 1957 el Procurador don Eduardo Arnaud
Judar, a nombre de dofia Raquel y de dofia Antonia , asistidas de sus respectivos maridos, acudié al Juzgado
de Primera Instancia de Cazalla de la Sierra, formulando demanda de Juicio declarativo de mayor cuantia
contra dofia Maria Teresa , asistida de su marido, don Alfredo , alegando sustancialmente como hechos:

Primero. Que en 11 de julio de 1952 fallecié en Sevilla dofia Elisa , madre de las adoras y demandada,
formalizandose las operaciones testamentarias de su herencia por el contador-partidor, quien las protocolizé
mediante escritura otorgada ante Notario el 8 de julio de 1955, formalizandose con posterioridad a la practica
de las operaciones testamentarias mencionadas nueva escritura para incluir determinados bienes que no se
tuvieron en cuenta en aquella particién, con fecha 26 de septiembre de 1955.

Segundo. Que en la escritura adicional de particion relacionada se inventariaron con el nimero primero "160
cabezas de ganado lanar, ovejas y carneros, a 400 pesetas cada una, en total 64.000 pesetas”, y este lote de
ganado no llegé a dividirse, adjudicandose a dofia Raquel 53 cabezas de dicho lote, a dofia Antonia 54
cabezas y a la demandada dofia Maria Teresa 53 cabezas.

Tercero. Que ademas del lote de ganado resefiado se inventariaron en la escritura complementaria de particion,
35 cabezas de ganado, adjudicandose a dofia Maria Teresa en los apartados B) al LL) de su hijuela los
siguientes: B) La vaca "Compuesta’, inventariada al nimero 18, en 4.000 pesetas. O La vaca "Marquesa’, sin
cria, inventariada al nimero 19, en 4.000 pesetas. D) La vaca "Huérfana", sin cria, inventariada al nimero 20,
en 4.000 pesetas. E) La vaca "Garbosa’, sin cria, en 4.000 pesetas. F) La vaca "Amapola’, con cria, en 6.000
pesetas. G) Otra vaca con cria, en 6.000 pesetas. H) Otra con cria, en 6.000 pesetas. Primero) Otra con cria,
en 6.000 péselas. J) otra vaca con cria, en 6.000 pesetas. K) Una yegua con su potra, en 1.250 pesetas. D
Otra potra, en 1.250 pesetas, y LL) Un caballo semental de cuatro afios, en 1.500 pesetas; que este ganado,
concretamente adjudicado a la demandada y de su exclusiva propiedad, habia permanecido con todo el lote en
la finca Dehesa de San Nicolas del Puerto, en donde estaba al momento de la testamentaria y que pertenecia



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

en pleno dominio a las actoras por mitad y proindiviso, y la circunstancia de no haberse dividido el lote de
ganado ni retirado por la demandada el que especificamente le pertenecia habia impuesto una gestion de
mantenimiento, vigilancia y cuidado del mismo que las actoras hablan llevado a cabo sin obligacion para ello
y para evitar los perjuicios que el abandono del ganado pudiera producir; pero esta gestion, tanto en lo que se
refiera a las cabezas de ganado concretamente adjudicadas a la demandada como a las que le correspondian
al dividirse, llevaba como contrapartida la liquidacién de la misma al terminar y referido el pago a les dafios y
perjuicios irrogados, cuya cuantia deberia lijarse en ejecucion de sentencia con arreglo a las siguientes bases:

a) Importe de la manutencion de este ganado desde la fecha de la participacion hasta el momento en que
fuera retirado de la finca.

b) El importe del cuidado y guarderia y vigilancia del mismo.

Cuarto. Que numerosas gestiones habian sido realizadas en el terreno amistoso para que se llevaran a cabo
las operaciones divisorias de la comunidad existente con relacion al lote de ganado citado y para que la
demandada lo retirase, asi como también el que concretamente tenia adjudicado, poniéndose fin de este modo
a la gestién que para el mantenimiento, cuidado y vigilancia del mismo se venia llevando a cabo, mediante
el pago por dicha sefiora demandada de las cantidades que arrojara la liquidacion que se practicara, y no
obstante las gestiones amistosas y los lazos familiares existentes entre las partes, no habia podido obtenerse
ni la division del cafiado ni la retirada del mismo, ni el pago de los gastos referentes a las gestiones, por lo que
se hacia preciso acudir al amparo judicial formalizando la presente demanda; que ultimamente los maridos
de las actoras dirigieron un requerimiento por carta, cursada notarialmente, al marido de la demandada, por
la que, Insistiendo en la particion reiteradamente dirigida, le rogaban que con la posible urgencia retirase el
ganado, pues la permanencia del mismo los causaba perjuicios. Alego los fundamentos de derecho que estimé
pertinentes y termino suplicando se dictara sentencia por la que se declarase:

a) Terminada la comunidad de bienes existentes entre actoras y demandada con relacion al lote de ganado
resefiado en el apartado segundo de la demanda.

b) Que como consecuencia del anterior pronunciamiento procedia llevar a cabo la division del lote de ganado,
lo que se verificara en ejecucion de sentencia en la forma prevenida en el articulo 402 del Cédigo Civil , por
arbitros o amigables componedores, designados por las partes, o por el Juzgado caso de que alguna de ellas
no se aviniera a designarlo de comun acuerdo y dentro del plazo sefalado por el Juzgado.

c) Declarar asimismo terminada la gestion de negocio que habla venido realizdndose por las actoras con
relacién a la partida de ganado que corresponda a la demandada en el lote cuya division se solicitaba y al que
concreta y especificamente tema adjudicado.

d) Que como consecuencia del anterior pronunciamiento procedan liquidar esa gestion de negocio, en
ejecucion de sentencia y con arreglo a las bases establecidas en el apartado tercero de los hechos de la
demanda, condenando a la demandada

Primero. A estar y pasar por las anteriores declaraciones.

Segundo. A designar la persona que interviniera en la division del lote de ganado hasta dejarlo totalmente
dividido, con apercibimiento de que si no lo hacia en el plazo fijado sena nombrado por el Juzgado.

Tercero. A abonar las pesetas que resultasen de la liquidacion de la gestion de negocios llevado a cabo por
las actoras.

Cuarto. A retirar el ganado asignado al dividir el lote comun y al que concretamente le fue adjudicado en la
testamentaria de su madre, con las bajas y altas que se hubieran producido por ley natural; y

Quinto. Al pago de cuantas cestas y gastos se produjeran. Al relacionado escrito acompafiaba los documentos
citados en los hechos:

RESULTANDO que admitida a tramite la demanda y emplazada la demanda comparecié en autos el Procurador
don Antonio Zufiiga Sanchez a nombre de dofia Maria Teresa asistida de su marido, y mediante escrito de 6
de Julio de 1957 contesto y se opuso a la demanda, alegando como hechos:

Primero. Que era cierto que el 11 de Julio de 1952 fallecié la madre de las actoras y demandada, y cierto
también que en ocho de julio de 1955, se otorgd ante Notario la escritura de protocolizacién de particion, y
también era verdad que se otorgd otro documento en 26 de septiembre del mismo afio; que destacaba el
echo de que el contador partidor de la fallecida sefiora Elisa , cuando le quedaban contadisimas fechas
para ver concluso el plazo de su encargo, no incluyé en el inventario bienes que mas tarde él mismo valoré
en 265.115,94 pesetas, cantidad que se aproximaba al 20 por 100 del valor asignado a los integrantes del
caudal y quedaba expresa mencién en punto a la disconformidad de la demandada referida al precio o valor
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atribuido por el dicho Comisario a los bienes inventariados y sobre no haber incluido en el Cuerpo de bienes de
la testamentaria la totalidad de los relictos cuando practicé la particion segunda estaba totalmente caducado,
y de consiguiente concluso, el plazo de su encargo.

Segundo. Que en el cuaderno particional complementario fueron Inventariados, entre otros bienes, 160
cabezas de ganado lanar, ovejas, carneros, a cada una de las cuales le fue atribuido un valor de 400 pesetas,
pero de lo que discrepaba en absoluto era en orden a que el rebafio no fuera dividido.

Tercero. Que aceptaba en cuanto expresion literal el documento que a la demandada le adjudico, aun cuando
ya decaido a su ministerio y sin trascendencia en derecho, el partidor, el ganado vacuno y caballar que de
los relacionados fueron comprendidos en la Intrascendente hijuela, desconociendo la demandada si desde
entonces hasta ahora permanecio el ganado en la Dehesa de San Nicolas del Puerto, ni cudles hubieran sido
las atenciones y cuidados que las actoras le hubiera prodigado.

Cuarto. Que durante el tiempo que medié desde el fallecimiento de su madre al 8 de Julio de 1955, fecha
en la que el Comisario protocolizé el primer cuaderno, intentaron los herederos convenir al respecto sobre
la particion del caudal, pero lo cierto es que no lograron ponerse de acuerdo, y asi las cosas, disconforme
la demandada con lo actuado por el Contador, en manera alguna pudo prestar conformidad a los efectos,
explicando ello no complaciera los requerimiento que por sus hermanas o en representacion de las mismas
fueron formulados; que no debid silenciarse por las actoras que deseosa la demandada de evitar el
planteamiento judicial propuso a sus hermanas férmulas extrajudiciales para la resolucién de la controversia,
gue no sélo no encontraron eco favorable, sino que ni siquiera merecieron respuesta, y que era cierto que se
le habia dirigido una carta por conducto notarial:

RESULTANDO que en el mismo escrito la demandada, dofia Maria Teresa , formulaba reconvencién, alegando:

Quinto. Que segun resultaba de los documentos aportados de adverso, investido don Emilio de las facultades
ordinarias de Comisario contador por la sefiora causante, dispuso del plazo de tres afios para realizar su
cometido, plazo que se extinguiria llegado que fuera el 11 de julio de 1955, y hasta fecha inmediata a la de
vencimiento, y no obstante los deseos de la demandada en punto a que la particién fuera practicada, fue en 8 de
julio de 1955 cuando comparecié ante Notario el Contador partidor para protocolizar el cuaderno particional,
dejando de Incluir en el mismo bienes pertenecientes al caudal, como su ulterior actuacion auténtica e
inequivocamente lo habia acreditado.

Sexto. Que la omisién de bienes determinantes de las operaciones adicionales o complementarias,
incorporadas con el segundo cuaderno, de fecha 26 de septiembre de 1955, no fue consecuencia del
desconocimiento de su existencia al tiempo de practicar la primera, puesto que era significativo lo consignado
por las demandantes en el punto tercero de la escritura de prérroga de plazo al Comisarlo, en cuyo lugar
dofia Raquel y dofia Antonia dijeron: "Como hay posibilidad de la existencia de bienes que no han podido
ser determinados en el momento de formalizar la particidn...", comprobando tal manifestacién la primera
copia de la escritura que acompafiaba, documento que en su dia recibié la demandada advertencia en orden
y posible existencia de otros bienes ganados, valores y moneda extranjera, cuya pertenencia al caudad era
perfectamente conocida por los interesados en la testamentaria.

Séptimo. Que no fueron sélo los bienes relacionados en el segundo cuaderno los Unicos omitidos en el primero,
pues ademas de ellos existian créditos a favor de la causante que integraban capital uno por elevada suma
contra don Juan Alberto , como el corcho de la dehesa de San Nicolas del Puerto, sobre los cuales ninguna
inclusion se advertia en el primero, ni en el segundo de los cuadernos, omisiones que trascendian en la
repercusion econémica, determinacién de las legitimas cuanto en el orden estrictamente juridico para invalidar
la particion.

Octavo. Que era notorio que en la valoracién de la finca urbana, casa nimero 11 de la calle de San Vicente, de
Sevilla, y en la de la finca dehesa de San Nicolds del Puerto no sélo no se ajusto el Contador a su valoracién
electiva, sino que ni siquiera tuvo en cuenta un criterio de proporcionalidad.

Noveno. Que era una realidad evidenciada por la propia escritura de 8 de julio de 1955, que dona Elisa habia
favorecido a sus tres hijas con sendas donaciones, que el Contador, atribuyéndose facultad de la que carecia,
dispensé de colacionar su importe, omisién que igualmente trascendia en el orden econémico, tanto para la
determinacion cuantitativa de las legitimas como para la cuenta general de particion. Alegé los fundamentos
de derecho que estimo pertinentes y terminé suplicando se dictara sentencia por la que:

Primero. Se estimara la demanda reconvencional deducida, y en su consecuencia se declarase la nulidad
de cuanto actud el Comisario contador de dofia Elisa en los cuadernos particional y complementario
protocolizados ante Notario en 8 y 26 de septiembre de 1955, y en su caso se anularan los mencionados
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cuadernos y escrituras de protocolizacién de ellos por las causas y razones aducidas en la demanda
reconvencional.

Segundo. Que se declarase si lo anterior no procediera, rescindidas las operaciones particionales por causa
de lesién en méritos de lo aducido al respecto y se acreditara en periodo probatorio.

Tercero. Que se mandara estar y pasar por las declaraciones pronunciadas a las actoras como herederas de
dona Elisa .

Cuarto. Que se declarasen nulas y se mandaran cancelar las inscripciones causadas en los Registros de la
propiedad de Cazalla de la Sierray Sevilla por consecuencia de la presentacion de copia de la escritura otorgada
el 8 de julio de 1955, siendo otorgante don Emilio , como Contador partidor de dofia Elisa , inscripciones que
constaban en la copia de escritura incorporada a los autos.

Quinto. Que se declarase nula por via antecedente caso preciso la escritura de prérroga otorgada por dofia
Raquel y dofia Antonia ante Notario el 11 de Julio de 1955, a virtud del cual prorrogaban al Comisarlo contador
designado por dofia Elisa en su ultimo testamento por plazo de un afio la comisién o encargo de partir.

Sexto. Que consecuencia de todo ello se absolviere a la demandada de la demanda deducida en su contra.

Séptimo. Que si lo anterior no procediera, se estimara la excepcidn de falta de accién en las adoras para
demandar, en méritos de lo aducido al contestar.

Octavo. Que se impusieran a las demandantes las costas del pleito y las causadas por el tramite de
reconvencion.

RESULTANDO que conferido traslado a la parte adora para evacuar el tramite de replica, presento escrito
ratificando los hechos de su demanda y contestando a la reconvencion alego:

Quinto. Que en el nimero quinto de la contestacién, que era el primero de la reconvencion, afirmaba dofia
Maria Teresa que el Contador partidor designado dispuso de tres afios, concedido por la sefiora causante,
para realizar su cometido, "plazo que se extinguira llegado que fuera el 11 de junio de 1955", y tal afirmacion
tenia que ser rectificada, ya que el plazo concedido al Contador testamentario se extinguira pasado que fuera
el 11 de junio de 1955, que era cierto que la particién tuvo lugar el 8 de julio del citado afio, omitiéndose por la
parte adversa que la razén o motivo por los cuales no pudo realizarse la particion en plazo mas breve fue por
las dificultades y oposicion decidida de dofia Maria Teresa y de su esposo, pero a pesar de ello, y eso tenia
que reconocerlo dicha sefiora, la particion se realizé y protocolizé dentro del plazo de tres afios concedidos
por la causante, y que era cierto, y ello lo reconocia expresamente, que determinados bienes no fueron tenidos
en cuenta, por los que hubo necesidades de adicionar la particion.

Sexto. Que el correlativo se trataba por la demandada de introducir el confusionismo al afirmar que el dejar de
incluir determinados bienes en las operaciones particionales no fue consecuencia de desconocimiento de su
existencia, ya que las actoras, al prorrogar el plazo al Contador partidor, dijeron: " Como hay posibilidad de la
existencia de bienes que no han podido ser determinados”, pero tal afirmacién no tenia mas objeto que sembrar
el confusionismo, ya que la escritura a que aludia la parte demandada fue posterior a la protocolizacién del
cuaderno particional y, por tanto, el Contador partidor, en 8 de julio de 1955, desconocia la existencia de
nuevos bienes, y al conocerla con posterioridad fue cuando se le prorrogé el mandato para que el cumpliendo
la voluntad de la testador pudiese adjudicar, mediante escritura adicional, los nuevos bienes a que se hacia
referencia.

Séptimo. Que con manifiesta mala fe se afirmaba en el correlativo que se habian dejado de incluir en la particién
determinados bienes, como era un crédito contra don Juan Alberto por el corcho de la dehesa de San Nicolas;
que tanto las deudas como los créditos de la causante, no cuantiosos, como de contrario se afirmaba, asi
como los gastos que su obtencidn habia ocasionado, fueron incluidos todos por los albaceas en las cuentas
particulares de la testamentaria, y ello lo sabia perfectamente la actora por ser uno de los albaceas designado
polla causante.

Octavo. Que rechazaba de manera expresa todos y cada uno de los hechos consignados en el correlativo y
hacia constar lo siguiente

a) Que los valores asignados a los inmuebles sitos en Sevilla y a la dehesa de San Nicolas del Puerto eran los
que realmente correspondian a cada uno de ellos, y asi se habia tenido presente por el Contador partidor del
crédito de proporcionalidad.

b) Que por la demandada se afirmaba una gravisima lesién "para su economia’, omitiéndose si esa grave lesién
alcanzaba a la cuarta parte de los bienes adjudicados, extremo Importante, ya que el mismo Implicaba por s;
solo la desestimacién de uno de los pedimentos de la demanda.
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¢) Que la demandada en todo momento mostré su decidido interés en que le fuese adjudicada la casa de la
calle de San Vicente, nimero 11, de Sevilla, hasta el extremo de que dofia Antonia , en aras de la concordia,
lleg6 incluso a renunciar a su derecho de opcién sobre el referido inmueble.

d) Que era extrafio que la demandada afirmara haber sufrido una grave lesion en su economia, después de
haber aceptado la particidn, como lo demostraban los actos de disposicién que habia realizado sobre la
mencionada casa, y que eran los siguientes: En dos ocasiones, y con posterioridad a la adjudicacion, habia
tratado de vender el mencionado inmueble, y que la demandada y su esposo estuvieron habitando la casa
como propietarios del inmueble después de la adjudicacién y actualmente, y en festividades como Semana
Santa, la casa era ocupada por ellay sus invitados, y que la propia demandada habia planteado recursos contra
la liquidacién del arbitrio de plusvalia referente a la citada casa.

Noveno. Que no era cierta la afirmacion que se hacia en el correlativo, y ello por dos razones: primera, porque
compensada las donaciones a dofia Raquel y a dofia Maria Teresa con el legado de dofia Antonia , era
perfectamente indtil la colacidn, ya que ello implicaba en términos contables incluir una misma cantidad en el
debe y en el haber, y segunda, que el legado de dofia Antonia lo habia sido en consideracion a que "vive en su
compafiia y a la asistencia, y solicitos cuidados que presta a la testadora, pero no para significar diferencias
en el amor que profesa por igual a todas sus hijas", seguin se dice en la clausula tercera del testamento de
dona Elisa , por lo que la tUnica beneficiada con la colacion seria dofia Antonia , ya que su legado subsistiria,
y por contra aumentaria su haber hereditario, y a pesar del perjuicio causado a dicha dofia Antonia , ésta,
asistida de su marido, ratificaba las operaciones practicadas por don Emilio ; que negaban cuantos extremos
no hubieran sido especial objeto de aceptacidn. Y después de alegar los fundamentos de derecho que estimo
pertinentes, termino suplicando se dictara sentencia conforme tenian solicitado en la demanda, absolviendo
a las actoras de la reconvencidn y con expresa condena de costas a la demandada, tanto del pleito principal
como de la reconvencion.

RESULTANDO que conferido traslado para suplica a la parte demandada, lo evacué, dando por reproducidos
los hechos y fundamentos de derecho de su contestacién y reconvencién y suplicando se dictara sentencia
conforme tenia interesado:

RESULTANDO que recibido el pleito a prueba se practico la siguiente a instancia de la parte demandante las de
confesidnjudicial, documental y testifical, y a propuesta de la demandada las de confesidn judicial, documental,
pericial y testifical:

RESULTANDO que unidos a los autos las pruebas practicada y evacuados por las partes los traslados de
conclusiones, el Juez de Primera Instancia de Cazalla de la Sierra, con fecha 7 de marzo de 1958, dicté
sentencia por la que estimando en parte la demanda interpuesta por la representacion de dofia Raquel y
dona Antonia contra dofia Maria Teresa , declaré terminada la gestién que habia venido realizandose por
las referidas sefioras, actoras en relacién al ganado vacuno y equino adjudicado a la demandada, y en su
consecuencia condend a ésta a abonar a aquéllas las pesetas que resultaran de la liquidacién de dicha gestién
de negocios, pesetas que se determinarian en periodo de ejecucion de sentencia, y a retirar el ganado vacuno
y equino de la dehesa de San Nicolds del Puerto, ganado que le fue adjudicado a dofia Maria Teresa en
la testamentaria de su sefiora madre, con las bajas y altas que en ese ultimo se hubieran producido por la
ley natural; absolviendo a la demandada de los demas pedimentos deducidos contra ella, y desestimando la
reconvencion absolvio a las actoras de todos los pedimentos deducidos contra ellas en la misma, sin hacer
expresa condena en costas:

RESULTANDO que contra la expresada sentencia del Juzgado se interpuso por la representacién de la
parte demandada recurso de apelacion, que fue admitido libremente y en ambos efectos, remitiéndoselas
actuaciones a la Audiencia Territorial, y sustanciada la alzada por sus tramites legales, la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, con fecha 20 de Junio de 1950, dict6 sentencia por la que sin hacer
expresa condena en costas confirmé en todas sus partes la pronunciada por el Juzgado:

RESULTANDO que previa constitucion de depdsito de 3.000 pesetas, el Procurador don Manuel del Valle
Lozano, a nombre de dofia Maria Teresa , asistida de su marido, don Alfredo , ha interpuesto ante este
Tribunal Supremo contra la sentencia de la Audiencia recurso de casacion por infraccion de Ley, estableciendo
los siguientes motivos:

Primero. Amparado en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , la sentencia
recurrida, al desestimar la solicitud postulada por el recurrente por via de reconvencion, de nulidad de la
llamada particion complementaria realizada por el Comisario y protocolizada en 26 de septiembre de 1955,
infringe, por aplicacién Indebida el articulo 906 del Cédigo Civil , y por violacién, consecuencia de su no
aplicacion, los articulos 911 y 1.058 del citado Codigo y la doctrina legal contenida en las sentencias del
Tribunal Supremo que se citaran; de los diversos problemas planteados o pretensiones solicitadas por las
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partes en este pleito, solo dos se han de tratar en el recurso; nulidad de la particion complementaria y rescisién
de la particion o de las particiones de no admitirse la nulidad de la complementarla por lesion, en mas de
la cuarta parte, causada a la heredera dofa Maria Teresa ; que la tesis que se mantiene en este motivo
puede enunciarse asi; Las facultades de los Contadores partidores se extinguen con el otorgamiento del
cuaderno particional, y protocolizada en este caso la particion en escritura publica otorgada en 8 de julio
de 1955, en esa fecha quedaron agotada las facultades atribuidas al Contador partidor por la testadora; no
pudo, en consecuencia, por si solo, sin contar con el consentimiento de todos los herederos, practicar una
particion complementaria con posterioridad a aquel acto extintivo de su mandato sin que la prérroga que le
otorgaron desde las tres herederas en 11 de julio de 1955 pueda salvar aquel obstaculo, pues al otorgarse con
posterioridad a la extincion de sus funciones no era ya prorrogada, sino atribucién de facultades que requiera
la voluntad unanime de los interesados en la herencia; que segun conocida jurisprudencia, son aplicables a
los Contadores partidores, sean o no albaceas, las mismas reglas de funcionamiento que establece el Cédigo
Civil para el albaceazgo ( sentencias de 24 de febrero de 1905, 5 de febrero de 1908, 5 de julio de 1947, etc.),
y en lo relativo al plazo, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto por los articulos 904, 905 y 906 del Cadigo Civil ,
y conforme a estos preceptos, el plazo en el cual deberan cumplir su misién los Contadores partidores puede
estimar determinado por la voluntad del testador, por la Ley, por la autoridad judicial o por los propios herederos;
que los dos primeros supuestos, plazos testamentarios y legal, se refieren los articulos 904 y parrafo primero
del 1.905, a la prérroga que, en su caso, puede otorgar el Juez, se hace referencia en el apartado segundo del
articulo 906; que requisito indispensable para que puedan concederse validamente las prérrogas que prevé la
Ley, ya sea la judicial o la que puedan otorgar los herederos, es el que se hallen vigentes, no estén agotadas las
facultades de los albaceas o de los Contadores partidores al tiempo de otorgarla, pero si éstas, por la causa que
fuere, se han extinguido, no sera posible prorrogar aquello que ya no existe, y esta necesidad de que subsistan
las facultades de los partidores al tiempo de concederse la prérroga, ademas de ser consustancial con esta
idea, esta sancionada por una abundante doctrina legal, que, en términos generales, viene interpretando con
criterio restrictivo la materia relativa a la prorroga del albaceazgo y cuyo rigor, de no resultar mas acusado
en orden a los Contadores partidores, dadas las facultades dispositivas de que estan investidos, citando las
sentencias de 10 de noviembre de 1941 y 14 de febrero de 1952, infiriéndose de la doctrina legal que exponen
dichas sentencias, que la prérroga del término otorgado a los Contadores partidores para el cumplimiento
de su mision, para que sea valida y eficaz en derecho, debera pedirse y concederse antes de que se hayan
producido los supuestos extintivos de aquella institucion; si la extincion del cargo o la caducidad del término
han tenido lugar, no podra hablarse ya de prérroga, sino de nueva atribucién de facultades particionales a
Contador, que no podran ampararse en el articulo 906 del Cédigo Civil y si en la voluntad unanime de todos los
herederos, conforme a los articulos 911 y 1.058 del Cédigo Civil , que tres hechos fundamentales, admitidos
por las partes y por la sentencia recurrida, hay que tener en cuenta este respecto:

Primero. Que el Contador partidor designado por la causante, don Emilio , dentro del término por aquélla
establecido en su testamento, procedid, en 8 de julio de 1955, a otorgar la correspondiente escritura de
particién, y la escritura fue autorizada en la fecha indicada por el Notario de Sevilla sefior Gonzalez Palomino
con el nimero 1.403 de su protocolo, terminando el cuaderno particional protocolizado con las siguientes
palabras: "Con las precedentes declaraciones se dan por terminadas las operaciones de inventario, avaltio y
liquidacion, divisidn, particiény adjudicacion de los bienes relictos al fallecimiento de la ilustrisima sefiora dofia
Elisa , que se han practicado con sujecion a los datos suministrados por los interesados y sin causar agravio
alguno"; que no se hace en la escritura ninguna reserva ni referencia a necesidad de completar la particion.

Segundo. Por escritura otorgada ante el mismo Notario por las herederas dofia Raquel y dofia Antonia , se
acordé prorrogar al Contador partidor por un afio el plazo para el cumplimiento de su mision, y esta escritura
de prorroga, otorgada sin la intervencidn y la conformidad de mi representada, fue autorizada en 11 de julio
de 1955, con posterioridad a la protocolizacién del cuaderno particional, y se otorgo la prérroga cuando ya el
Contador habia cumplido misién, extinguiéndose asi el mandato que le confirmé la testadora.

Tercero. En 26 de septiembre del mismo afio, el Contador partidor, amparandose en la prorroga aludida,
que él reputaba valida, otorgd ante el mismo Notario una nueva escritura de particidn, con la que pretendia
completarse la anterior mediante la inclusiony adjudicacidn a las herederas de bienes que habian sido omitidos
en aquélla, que si conforme ensefia una copia jurisprudencial con la protocolizacién del cuaderno particional
se extingue las facultades del Contador, a menos que en dicha escritura conste lo contrario, es obvio que la
prorroga otorgada en 11 de julio de 1955 adolece de un vicio que la invalida, cual es el de haber sido otorgada
fuera de tiempo habil, pues es fundamental en materia de prérroga que se otorguen antes de transcurrir el plazo
o de cumplirse la obligacion cuyos términos pretenden prorrogarse, pues en otro caso se contraria la esencia
de lo que por prérroga se entiende; que la protocolizacion del cuaderno particional pone término al albaceazgo
y, por tanto, también con mayor razén agota las facultades de los Contadores partidores, es algo que no puede
ofrecer duda, y sobre ello se ha pronunciado la jurisprudencia en forma tan reiterada como terminante, citando
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las sentencias de 4 de junio de 1892, 6 de diciembre de 1895, 6 de mayo de 1903, 31 de diciembre de 1909,
17 de diciembre de 1919, 10 de julio de 1935, 20 de octubre de 1954 y 14 de febrero de 1952 ; que la doctrina
legal que sefalan dichas sentencias no es mas que la aplicacion concreta a las obligaciones de los Contadores
partidores de lo dispuesto con caracter general por el articulo 1.156 del Cédigo Civil ; al cumplimiento extingue
las obligaciones, siendo claro que en el presente caso, cuando dos de las tres herederas otorgaron al Contador
partidor en 11 de julio de 1955 la prérroga en que se ampara la llamada particién complementaria, no podian
hacerlo sin la conformidad de la recurrente, y al ser nula, por faltar el consentimiento de ésta, la llamada
escritura de prérroga, lo es también por la misma razén la segunda escritura de particion, pero la sentencia
recurrida no lo entiende asi; estima legalmente otorgada la prérroga de 11 de julio de 1955 por las razones que
se recogen en el tercer considerando de la sentencia recurrida y en el cuarto de la del Juzgado al que aquél
se remite, cuyos razonamientos se proyectan en el fallo, conduciendo a la desestimacion de la nulidad que
postulamos; que el articulo 906 del Cédigo Civil permite ciertamente a los herederos y legatarios, de comun
acuerdo, prorrogar el plazo del albaceazgo por el plazo que crean necesario; y si el acuerdo es sélo por mayoria,
la prérroga no podra exceder de un afo, resultando indispensable para aplicar este precepto que se trate de
prorrogar, o lo que es lo mismo, segun ensefia la jurisprudencia citada, que no se haya extinguido el plazo del
albaceazgo o el que para el cumplimiento de su misién tuvieran los Contadores partidores: en el presente caso
se inocuo aludir a si en 11 de julio de 1955 estaba o no vigente el plazo testamentario, pues que la fecha de
extincion de las funciones del Contador partidor hay que situarlas en 8 de julio del mismo rifio, fecha en la
que se protocolizo, sin reserva de ninguna clase, el cuaderno particional de la causante y, por tanto, en aquella
fecha, y segun la doctrina legal expuesta, concluyé la funcién del Contador partidor, siendo el supuesto no el
previsto en el articulo 906 del Cédigo Civil , sino el que previene el articulo 911 para los casos de terminacién
del albaceazgo, y el 1.058 para el supuesto de que no haya hecho el testador la particién ni encomendado a
otro esta funcién, a cuyo caso ha de ser asimilado el de que la persona designada no haya cumplido en todo o
en parte su mision, y en estos supuestos corresponde a los herederos la ejecucién de la voluntad del testador
(articulo 911) y la distribucion de la herencia en la forma que tengan por conveniente (articulo 1.058), siendo
natural que sea asi puesto que extinguido el mandato concedido por el testador, son solo los herederos, como
continuadores de la personalidad de aquél, los que pasan a estar investidos de las facultades que se habia
delegado: la sentencia recurrida infringe por aplicacion indebida del articulo 906 del Cédigo Civil y por violacién,
consecuencia de su no aplicacion, los articulos 911y 1.058 del citado Cédigo, y la doctrina legal contenida en
las sentencias del Tribunal Supremo que hemos dejado citadas, y tanto las relativas a que la protocolizacién
del cuaderno particional extingue las facultades de los Contadores partidores, cuanto la que ensefia que es
indispensable la vigencia de tales facultades para que pueda ser prorrogado el plazo de su ejercicio.

Segundo. Amparado por el nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , la sentencia
recurrida incide en error de hecho en la apreciacion de la prueba resultante de documentos auténticos que,
obrantes en autos, demuestran la evidente equivocacién del juzgador; que el tema relativo a la nulidad de la
llamada escritura complementaria de la particion, en razén a la forma en que lo trata la sentencia recurriday a
los argumentos en que fundamenta su desestimacién, es un problema estrictamente de derecho; de ahi que se
haya impugnado tal pronunciamiento en primero lugar por el cauce del nimero primero del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , pero, agotando el deber de ésa, y por si tal pronunciamiento descansa ademas
en unas erréneas afirmaciones de la sentencia recurrida, hay que impugnar también estas manifestaciones
de hecho por la via procesal enunciada en este motivo; en el tercer considerando de la sentencia recurrida, al
tratar de la eficacia o invalidez de la escritura complementaria de la particion, de 26 de septiembre de 1955,
después de hacer referencia al articulo 906 del Cédigo Civil , se concluye en las siguientes palabras: "...sin que
pueda tampoco estimarse agotada la misién del comisario con la protocolizacién del primero cuaderno dadas
las circunstancias que concurrieron en aquel acto y en la confeccion del mismo...", y estas circunstancias a
que tan vagamente alude la sentencia deberan necesariamente concretarse en la misma, creyendo por ello,
que son las que indican en el apartado c) del primer considerando, en el cual se afirma los siguiente: "C) Antes
de expirar la prérroga del plazo, el comisario, que venia siempre obrando de acuerdo con las herederas, traté
de reunirlas para ultimar los demas extremos de la particion, pero ante la incomparecencia de dofia Maria
Teresa en la Notaria, el dia 8 de julio de 1955 otorga el cuaderno particional en la forma convenida, sin incluir
aquellos bienes de valor desconocido, por lo que las dos herederas presentes deciden prorrogarle por un afio
sin cometido, y asi lo hacen constar en documento publico de 11 del mismo mes y afio, y algo mas de dos
meses después, el 26 de septiembre siguiente, formula el comisario el cuaderno particional complementario,
presentado con lademanda": que de relacionar estas afirmaciones con aquellas circunstancias a que alude, sin
concretarlas, el tercer considerando de la sentencia, parece desprender que ya al protocolizarse el cuaderno
particional de 8 de julio de 1955 se hizo referencia por las dos herederas presentes a la no inclusién en el
mismo de "aquellos bienes de valor desconocido’, y que las mismas decidieron entonces prorrogar por un afio
las atribuciones del comisario, lo que llevaron a efecto en la escritura de 11 de julio de 1955y, sin embargo,
las cosas no ocurrieron asi segun resulta de la escritura publica de particién de 8 de julio de 1955y de la
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otorgada por dos de las herederas para prorrogar las facultades del comisario en 11 del mismo mes y afio,
resultando de forma evidente la equivocacidn del juzgador con la simple lectura de ambos documentos; el
error radica en atribuir al documento de 8 de julio hechos que se concretan en el dia 11 siguiente, y en afirmar
la presencia en el otorgamiento de aquél de quienes no intervinieron en él ni hicieron las manifestaciones
que se les atribuyen, las cuales, en cambio, si intervinieron y manifestaron, lo que consta en el segundo
documento: la escritura de protocolizacion de 8 de Julio de 1955, documento acompafiado con el numero 3
con la demanda inicial del pleito, aparece otorgada exclusivamente por don Emilio , quien interviene, segun
se hace constar en la escritura, "como Contador partidor de la Ilustrisima sefiora dofia Elisa , nombrado en el
testamento a que se hara referencia’, siendo el comisario quien Unicamente interviene en el otorgamiento de
dicha escritura; en ella ni el otorgante ni ninguna otra persona aludid a la existencia de otros bienes de valor
desconocido ni a la necesidad o conveniencia de prorrogar el plazo de las facultades riel comisario, y por el
contrario, en el apartado segundo de las manifestaciones hechas al Notario por el compareciente se dice: "Que
el sefior compareciente, segun Interviene, ha practicado las operaciones particionales por fallecimiento de la
llustrisima sefiora dofia Elisa ,y deseando darles la maxima virtualidad y eficacia y asegurar la conservacion
del documento en que consta, me lo entrega para su protocolizacién’, diciéndose en la primera decia racién
final del cuaderno particional protocolizado lo siguiente respecto de otros bienes que pudieran existir; y si
aparecieran en lo sucesivo algunos otros bienes propios de la finada, se distribuirdn en la forma y proporcién
fijada en estas operaciones particionales en cuanto a las deudas que pudieran resultar se satisfaran con
sujecion a las mismas normas y proporcionalidad que rige en esta testamentaria, quedando previsto en esa
clausula lo que deberian hacer las herederas con relacion a otros bienes que pudieran aparecer de la misma
herencia, pero no se alude a que se conozca la existencia de tales bienes, ni a la necesidad de prorrogar por
esa razoén las facultades del Contador; en la declaracion final segunda del cuaderno protocolizado se dice: "Se
transmiten mutuamente los participes de esta herencia la totalidad de los bienes que se adjudican a cada uno
de ellos, otorgandose la posesién de los mismos, que se entendera retrotraida a la fecha del fallecimiento de
la causante’, y por ultimo, se hacen constar como palabras finales del cuaderno particional, las siguientes:
"Con las precedentes declaraciones se dan por terminadas las operaciones de inventario, avaluo, liquidacion,
division, particion y adjudicacion de los bienes relictos..., que se han practicado con sujecion a los datos
suministrados por los interesados y sin causar agravio alguno"; que estas manifestaciones de la escritura de
8 dejulio de 1955, y en general, todo su contenido son contrarias a las afirmaciones que la sentencia recurrida
atribuye a este documento o a su otorgamiento, y de ahi la contradiccién en que consiste el error de hecho
denunciado; es cierto que en la escritura de 11 de julio de 1955, otorgada por las henderas dofia Raquel y dofia
Antonia , sin la asistencia ni la conformidad de dofia Maria Teresa , se aludié a la existencia de otros bienes no
incluidos en el cuaderno protocolizado el dia 8, y decidieron ambas herederas en ese acto prorrogar el plazo de
actuacion del Contador partidor, pero es singularmente importante distinguir las fechas en que se produjeron
estas manifestaciones, ya que de hacerse con posterioridad al 8 de julio de aquel afio, fecha de protocolizacién
del cuaderno particional que no contiene reserva alguna, resultan extemporaneas por posteriores a la extincién
de las facultades del Contador partidor agotadas en aquel acto; en cambio, si tales manifestaciones, reservas
y decision de prorrogar se contuvieran en aquel cuaderno, si cabria sostener que la prérroga se habia otorgado
en plena vigencia de las facultades del Contador; lo que como resulta de dichos documentos, y aunque otra
cosa parezca afirmar la sentencia, no ha ocurrido en el presente caso.

Tercero. Amparado por el nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , la sentencia
recurrida al no dar lugar a la rescision de la particién por causa de lesién en mds de la cuarta parte del
haber hereditario de dofia Maria Teresa , ha incidido en error de hecho en la apreciacién de las pruebas
documentales, que demuestran la equivocacion del juzgador; que fior via de reconvencion, dofia Maria Teresa
solicitd la nulidad de la particién de 8 de julio de 1955, la nulidad de la llamada particién complementaria de 26
de septiembre del mismo afio y subsidiariamente la rescision por lesidon de aquellas particiones o de aquella
cuya nulidad no fuera estimada, y las tres peticiones han sido desestimadas por la sentencia recurrida; que
una jurisprudencia por demds conocida (sentencias de 1 de febrero de 1928, 9 de marzo de 1951, 23 de junio
de 1952, etc.) ensefia que la afirmacion del hecho del perjuicio cabe impugnarse al amparo del nimero 7 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ; por ello, y siguiente en este caso ese criterio, se impugna en
primer lugar determinadas apreciaciones de hecho de la sentencia recurrida; que dos afirmaciones son las
gue se han de combatir e impugnar:

Primera. La conformidad de la recurrente con la adjudicacion y la valoracion referente a los inmuebles de la
testamentaria, y

Segunda. La imposibilidad de fijar el perjuicio.

Primera. Conformidad: Afirma el Tribunal "a quo" en el cuarto considerando de la sentencia recurrida que dofia
Maria Teresa acordd con sus hermanos lo relativo a la adjudicacién de los inmuebles, en cuya materia el
Contador partidor no hizo mas que aprobar y protocolizar aquél previo acuerdo de las herederas, y entiende
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el juzgador que como la lesién en mas de la cuarta parte se hace derivar precisamente de la defectuosa
valoracion de los inmuebles, no puede accederse a ella por impedirlo aquella previa conformidad; sin embargo,
el supuesto consentimiento de las tres herederas en orden a la adjudicacion de los inmuebles, y mucho menos
que tal consentimiento se extendiera a la valoracion que a los mismos dio el Contador partidor, no sélo no
aparece en absoluto acreditado en los autos, sino que existen documentos auténticos que prueban lo contrario;
en efecto, cualquiera que fueran las conversaciones previas que mantuvieran las herederas con el comisario
testamentariamente designado, lo cierto es que el cuaderno particional, aunque aluda en algunos pasajes a la
conformidad de las herederas, estd firmado exclusivamente por la Unica persona que lo hizo el citado Contador
partidor, sin que a tal cuaderno haya prestado conformidad la recurrente ni antes de su otorgamiento, ni en ese
acto, ni después, y asiresulta del propio cuaderno particional, aportado como documento nimero 3 por la parte
recurrida con su escrito de demanda, no aludiéndose en él, ni en el otorgamiento, ni en el cuaderno particional,
a ninguna otra persona que haya intervenido en aquel acto, y el cuaderno aparece firmado exclusivamente
por el Contador partidor, no siendo cierto que la particion se haya realizado, en lo relativo a inmuebles, con la
conformidad de todas las herederas, y mucho menos que conste tal conformidad de la recurrente respecto de
admitir como buena la valoracién que en el cuaderno particional dio el Contador a las fincas, siendo cierto que
el comisario no precisaba el consentimiento do las herederas y tenia plenas facultades para dividir y adjudicar
el caudal relicto; pero cierto también que la recurrente no prestdé consentimiento, y puede Impugnar, por tanto,
lo por aquel realizado y su disconformidad con la particién que trataba de realizar el Contador y que protocolizé
en 8 de julio de 1955, esta expresamente reconocido de adverso; que en réplica, al contestar los hechos de
la reconvencion (hecho quinto, segundo apartado, folio 14 vuelto del apuntamiento), afirmaron literalmente lo
siguiente: "Que es cierto que la particion tuvo lugar en 8 de Julio de 1955, omitiéndose por la parte adversa
afiadir que la razén o motivo por los cuales la particion no pudo realizarse en plazo mas breve fue por las
dificultades y oposicion decidida de dofia Maria Teresa y su esposo, pero en todo caso, y ello tiene que
reconocerlo la demandada, bien que le pese, la particién se realizo y protocolizé dentro del plazo de tres afios
concedidos por el causante”; que aun hay mas hechos debidamente constatados en autos que prueban que
dofia Maria Teresa no presto nunca su conformidad a lo hecho por el Contador partidor; mediante la escritura
de 11 dejulio de 1955, aportada o los autos y testimoniada en el rollo de la Audiencia al suscitarse la apelacién,
las herederas dofia Raquel y dofia Antonia asistirlas de sus respectivas esposos, prorrogaron al Contador
partidor por un afio el plazo para el cumplimiento de su mision, y en esa escritura, en la que no Intervino
la recurrente, consta en el apartado segundo literalmente lo siguiente: "Los comparecientes examinan dicho
cuaderno particional en la Notaria a mi cargo, y encontrandolo conforme ratifican la particion de la ilustrisima
sefiora dofia Elisa , practicada por el Contador partidor don Emilio " es, pues, en esa fecha-11 de julio de 1955-
cuando las herederas comparecientes ratifican y aprueban, aunque no fuera necesario, la particién, luego no
descansa ésta en un previo acuerdo de las herederas, y la conformidad de las comparecientes es posterior,
y la de la recurrente no se dio en ningun momento; que a la vista de tales documentos no puede decirse que
la conformidad de dofia Maria Teresa constituya obstaculo para ejercitar la accion del articulo 1.074 del
Cédigo Civil , y de ello se desprende todo lo contrario; que, por ultimo, en orden a la supuesta conformidad,
que es Incierto el hecho de que el Tribunal "a quo" parece deducirla y en el propio considerando cuarto de
la sentencia recurrida, el juzgador alude como prueba de aquel previo acuerdo entre as herederas sobre la
adjudicacién de los inmuebles al hecho de que la parle que reacciona se quedara con el dominio exclusivo
de la casa"; pero e; Le hecho, del que deduce el Tribunal "a quo" la previa conformidad de la recurrente con la
adjudicacién de la (Inca sita en la calle de San Vicente, nimero 11, de Sevilla, es inexacta e incierta, por tanto,
la conclusion a que llena; que sobre ello hay que decir que no cabe confundir el deseo de un heredero con que
se le adjudiquen determinados bienes con la conformidad de que tal adjudicacién se haga por una cantidad
fijada por el Contador partidor que se demuestra en el pleito, es totalmente arbitraria; que la finca rustica
adjudicada a las otras dos herederas se valord en el cuaderno particional en 400.000 pesetas, y a sentencia
recurrida admite que su verdadero valor es el de 6.945.508 pesetas, en cuya suma fue valorada pericialmente,
"sin que existan motivos para dudar de esta valoracion pericial’, segun textualmente dice a sentencia, y la
firma urbana adjudicada a la recurrente se valora en el cuaderno en 300.000 pesetas, y pericialmente en los
autos, en la sustanciacion de la apelacidn, en 1.440.000 pesetas; la desproporcién entre ambas valoraciones
es de tal magnitud que no puede pensarse en la conformidad de quien tan mal parada sale con aquellas
diferencias, pero prescindiendo de aquella distincion entre conformidad con la adjudicacién del inmueble y
conformidad con la valoracién, no es cierto que la recurrente se quedara con el dominio exclusivo de la casa
con anterioridad a la protocolizacion del cuaderno particional de cuyo hecho inexacto deduce el juzgador la
referida conformidad; que en suplica acompaiié la recurrente a los autos la escritura de 20 de Julio de 1955,
otorgada ante el Notario de Sevilla sefior Gonzalez Palomino con el numero 1.486 de su protocolo, en la que
se contienen las cuentas de la testamentaria que rinden los albaceas don Marcos de Portugal y don Carlos
Maria , esposos de las adoras, a la recurrente, y a este documento se alude en los folios 21 vuelto y 37 vuelto
del apuntamiento, y de él resulta lo siguiente: "Que figura una partida de las cuentas que responde al siguiente
concepto: Crédito de la testamentaria o deuda a la misma de la heredera dofia Maria Teresa por la renta
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de treinta y tres meses (de octubre de 1952 a julio de 1955) del piso principal y bajo de la casa numero 11
de la calle de San Vicente, perteneciente a la testamentaria, y que ha ocupado dicha heredera, a razén de
5.000 pesetas mensuales, 165.000 pesetas”, y a continuacion figura otra partida similar que dice: "Crédito de
la testamentaria o deuda a la misma de la herencia dofia Antonia por la renta de veintiin meses (de octubre
de 14)52 a julio de 1954) del piso segundo de la citada casa en la calle de San Vicente, nimero 11, que ha
ocupado dicha heredera el expresado tiempo, a razén de 3.000 pesetas mensuales, 63.000 pesetas"; que en el
mismo documento, entre los gastos de la testamentaria figuran una serie de partidas que hacen referencias a
pagos por diversos concepto relativos a la casa de San Vicente, numero 11, y entre ellos se pueden citar, como
ejemplo, los siguientes: "Noviembre 5 (1954), contribucion cuarto trimestre casa San Vicente, 1.135 pesetas’,
figurando también los pagos al portero, el Impuesto del alcantarillado, etc., demostrando estas partidas de
ingresos y gastos de la testamentaria, consignadas todas ellas en la escritura publica aludida, que hasta la
protocolizacién del cuaderno particional de 8 de julio de 1955, la finca en cuestion era un bien perteneciente a
la comunidad hereditaria, sin que, como erréneamente afirma la sentencia, "la parte que reacciona se quedara
con el dominio exclusivo de esa casa".

Segunda. Imposibilidad de fijar el perjuicio. Dice la sentencia recurrida en el sexto considerando que:
"...mientras no se faciliten los actos necesarios, es imposible fijar en este caso, no ya la cuantia de la lesion,
sino la existencia de la misma’, y en contradiccion con ésta afirmacién podemos decir que los datos se han
facilitado, estan en los autos, y de ellos resulta la cuantia y existencia de la lesion: la accién de rescision por
lesién se ha ejercitado por la recurrente con base exclusivamente en la inadecuada valoracion de los inmuebles
de la testamentaria, y nada se alegd, ni se opuso de adverso, respecto de las valoraciones de otros bienes que
en autos constan; las escrituras publicas de protocolizacién de las operaciones particionales de 8 de julio y 26
de septiembre de 1955, en las que se consignan, naturalmente, las valoraciones de todos los bienes incluidos
en unay en otra; la valoracién pericial de la finca dehesa de San Nicolas del Puerto, practicada por el Ingeniero
Agrénomo don Jon , asignandole un valor en la fecha de la adjudicacion de 6.945.568 pesetas, valoracion
pericial que esta expresamente admitida por la sentencia recurrida (sexto considerando), y cuya finca se valoré
en el cuaderno particional en 400.000 pesetas; sobre la finca de San Vicente, nimero 11. existen en autos
tres valoraciones: la del cuaderno particional. 300.000 pesetas; la valoracién fiscal resultante de capitalizar
al 4 por 100 el liquido imponible que figura en autos (certificacién de la Administracién de Propiedades de
Sevilla, inserta al folio 23 vuelto del apuntamiento), que arroja la cifra de 1.002.250 pesetas (valor al que alude
la sentencia al decir que "tiene un valor catastral superior al millén"), y la valoracién pericial, que consta al final
del apuntamiento, hecha por el Arquitecto don Luis Enrique y referida al 8 de julio de 1955, que cifra el valor de
la finca en 1.440.000 pesetas; que la existencia de esos elementos resulta de los autos y de la propia sentencia
recurrida: tal es la desproporcién entre el valor asignado a los inmuebles en el cuaderno particional y el que
resulta de la valoracién pericial practicada en autos, que mientras en el cuaderno se estima que la finca urbana
vale dos terceras partes del valor de la rustica (de 300.000 a 400.000 pesetas es la proporcién), de la prueba
pericial resulta que el valor de la urbana (1.440.000 pesetas) no llega a una cuarta parte del valor de la rdstica
(6.945.568 pesetas), haciendo la recurrente un resumen del perjuicio sufrido por ella, que hace ascender a mas
de la cuarta parte de lo que deberia corresponderle.

Cuarto. Amparado en el numero primero del articulo 1.692 de la Ley de "Enjuiciamiento Civil , la sentencia
recurrida, infringe, por violacion, el articulo 1.074 del Codigo Civil , que ademas interpreta errbneamente, e
infringe asimismo por violacién el articulo 1.214 del citado Cédigo ; la infraccién por violacion del articulo
1.074 del Codigo Civil es la natural consecuencia de lo mantenido en el motivo anterior; si como se sostiene
no hubo conformidad de dofia Maria Teresa en que se le adjudicara el inmueble de San Vicente, nimero 11,
por el valor en que le asigné el Contador partidor en la escritura de particion, y la diferencia del valor real entre
este inmueble y la finca rustica adjudicada a las otras herederas genera una lesién para aquélla superior a la
cuarta parte de su haber hereditario, es claro que al no aplicarse el articulo 1.074 del Cédigo Civil ha resultado
violado, pero ademas, la sentencia interpreta erréneamente el referido articulo en relacién con el 1.214 del
Cddigo Civil; la demandante, en reconvencidn, alocé en el hecho de su escrito de contestacién a la demanda
y demanda reconvencional, lo siguiente: "que es hecho notorio que en la valoracién de la finca urbana casa
ndmero 11 de la calle de San Vicente, de la ciudad de Sevilla, y en la de la finca Dehesa de San Nicolas del
Puerto, no solo no se ajustd el Contador a su valoracion efectiva, sino que ni siquiera tuvo en cuenta un criterio
de proporcionalidad. Que en ningin momento cabia mantener que el valor de la primera, en relacién con la
segunda, esté en la proporcién de tres a cuatro, siendo consecuencia de ello una gravisima lesién para la
economia de mi representada" y con base en esos hechos y sin hacer alegacion alguna sobre valoracion de
los demas bienes integrantes de los cuadernos particionales se solicité la rescision de la particion al amparo
del articulo 1.074 del Codigo Civil ; las otras des herederas se opusieron a la rescision porque quien accionaba
habia prestado su conformidad con la adjudicacion del inmueble de San Vicente, numero 11, y ni hicieron,
tampoco alegacion alguna relativa a la incorrecta valoracién de los demas bienes incluidos en los cuadernos
particionales; planteada asi por las partes la cuestion relativa a la lesidn, no eran necesarios mds elementos
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para determinar su procedencia o improcedencia que los referentes a la valoracién de los inmuebles que
generaban el perjuicio; el articulo 1.074 del Cédigo Civil, al disponer que "podran ser rescindidas las particiones
por causa de lesidn en mas de la cuarta parte, atendiendo el valor de las cosas cuando fueron adjudicadas”, se
refiere naturalmente a que habra de resultar en relacion con todos los bienes incluidos en la particion, pero sin
que deban tenerse en cuenta bienes no incluidos en ella, puesto que tales bienes no han sido adjudicatarios,
requisito que exige el precepto, ni a ellos afecta la rescision de unas operaciones particionales en que no
estén incluidos, citando la sentencia de esta Sala de 28 de febrero de 1930 ; respecto al valor de los bienes
incluidos en los cuadernos particionales, exceptuados los inmuebles no es posible atribuirles otro valor que
aquel con que figuran en dichos cuadernos porque, de una parte, nadie alegé que tuvieran diferente valor y, por
tanto, no era cuestion a probar en el procedimiento, y de otra, si la alteracion de esta valoracién constituyera
un hecho impeditivo de la rescisién postulada, conforme al articulo 1.214 y jurisprudencia que lo interpreta
corresponderia a aquellos que lo hubieran alegado como medio de defensa o a quienes resultaran favorecidos
por tales hechos.

VISTO, siendo Ponente el Magistrado clon Joaquin Dominguez de Molina:

CONSIDERANDO

CONSIDERANDO que el primer motivo del recurso, amparado en el numero primero del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil , denuncia la infraccién de los articulos 906,911 y 1.058 del Cédigo Civil por haberse
desestimado en la sentencia recurrida la peticion de nulidad de la particion complementaria realizada por el
comisario Contador en 26 de septiembre de 1955, entendiendo la parte recurrente que las facultades de aquél
quedaron agotadas con el otorgamiento del cuaderno particional protocolizado mediante escritura publica
de 8 de julio del citado afio, y alegando, ademds, como infringida la doctrina legal de las sentencias de este
Tribunal de 24 de febrero de 1905, 5 de febrero de 1908, 31 de diciembre de 1909, 5 de julio de 1947 y otras
y fundamentalmente la de 14 de febrero de 1952 :

CONSIDERANDO que el motivo no puede lograr el éxito a que aspira, porque si bien es cierto que las funciones
del comisario Contador cesan cuando se dan por ultimadas las operaciones de la testamentaria, como se
declara precisamente en la sentencia que se cita de 31 de diciembre de 1909, o cuando transcurre el plazo
durante el cual debe cumplimentar su encargo, esta doctrina no puede ser de aplicacion al caso presente, pues
al protocolizarse el primer cuaderno particional en 8 de julio de 1955, no resulta que se dieran por terminadas
las operaciones divisorias, ya que segun se afirma en la sentencia recurrida, el comisario Contador, ante la
incomparecencia de la demandada recurrente, se limité a protocolizar el cuaderno particional en la forma
convenida en sus extremos fundamentales, sin incluir otros bienes de valor desconocido, y la misma recurrente
confiesa que en ese cuaderno se omitieron otros bienes, como ganados, valores y moneda extranjera, "cuya
pertenencia al caudal -se afirma por la demandada en su escrito de contestacion- era perfectamente conocida
de los interesados en la testamentaria y del Contador", lo que aparece asimismo reconocido por éste al
declarar como testigo, afiadiendo que por la incomparecencia del marido de la demandada decidié firmar la
escritura particional en lo fundamental por haber existido acuerdo en ello y pedir una prérroga a los interesados
presentes, para poder adicionar después la particién con los valores y la distribucién del ganado; extremo
gue corrobora igualmente la prérroga otorgada al comisario el 11 del mismo mes, aunque en la escritura
respectiva se aludiera simplemente a la posible existencia de otros bienes, lo que la propia demandada afirma
en su referido escrito de contestacién que "sélo constituia un cortés eufemismo"; quedando asi demostrado
que las operaciones divisorias no se dieron por ultimadas; sin que exista ningun precepto legal que prohiba
esa particion complementaria, ni siquiera la doctrina de la sentencia de 14 de febrero de 1952 , cuando
no puede entenderse que la intencién del otorgante y la mayoria de los interesados presentes fuera la de
dejar definitivamente ultimada la testamentaria por la primeramente practicada, y la adicionada, se llevd a
efecto dentro del plazo de la prérroga deliberadamente concedida, segin se desprende de lo expuesto y de lo
declarado en la sentencia recurrida, aunque la escritura otorgandola y que el Notario califica de "ratificacién
de prérroga" se formalizara tres dias después:

CONSIDERANDO que en el motivo segundo, alunarado en el nimero séptimo del mencionado articulo 1.692
de la Ley Rituaria se atribuye al Tribunal "a quo" error de hecho en la apreciacion de la prueba, pues, segun
el recurso, al afirmar la sentencia que ante la incomparecencia de la demandada el dia 8 de julio de 1955,
sefialado al efecto el Contador otorgé el cuaderno particional en la forma convenida "sin incluir aquellos bienes
por lo que las herederas presentes decidieron prorrogarle por un afio su cometido’, esta prérroga lo fue tres
dias después, por lo que el error que se le imputa al Tribunal sentenciador consiste en referir al documento de 8
de julio hechos que se concretan en el del dia 11 siguiente y en afirmar la presencia en el otorgamiento de aquél
de quienes no intervinieron en él ni hicieron las manifestaciones que se le atribuyen, las cuales, en cambio, si
intervinieron y manifestaron lo que consta en el segundo documento, que seglin hemos visto es de "ratificacién”
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de prorroga: agregandose en el motivo que en el primer cuaderno particional el comisario Contador hace
constar que "si en lo sucesivo aparecieran algunos otros bienes de la finada, se distribuiran en la forma y
proporcién fijada en estas operaciones particionales...", y se afiade que "con las precedentes declaraciones
se dan por terminadas las operaciones de inventario, avaluo, liquidacion, division y adjudicacién de los bienes
relictos... que se han practicado con sujecion a los datos suministrados por los interesados, y sin causar
agravio alguno"; pero en primer término, de la circunstancia de que en el cuaderno particional de 8 de julio, que
es funcién propiay exclusiva del Contador, no conste la presencia de las dos herederas, ni las manifestaciones
que se le atribuyen, no puede estimarse demostrada con la evidencia que requiere el numero séptimo del
articulo 1.692 do la Ley Procesal, la inexactitud de las declaraciones de la Sala sobre este particular, cuando de
la prueba a que globalmente alude al principio del primer considerando, y entre ellos la testifical de su exclusiva
apreciacion, extrae aquellas conclusiones que figuran en el apartado C); ni del hecho de que la escritura de
proérroga si hubiera formalizado a los tres dias, dentro del periodo de actuacién del Contador, haya de deducirse
necesariamente que no estuviera acordada desde el momento de la protocolizacién del primer cuaderno como
lo hace suponer el denominarla de ratificacion segun se advirtié ya; sin que las cladusulas transcritas del primer
cuaderno particional y que se dicen contenidas en el mismo, aparte de que constituyen simples clausulas de
estilo, excluyan que, al margen y fuera del aludido otorgamiento, convinieran los interesados lo que estimaran
oportuno; pero sobre todo el motivo tiene que decaer porque si la equivocacién que se imputa al juzgador
de instancia ha de demostrarse con evidencia y mediante actos o documentos auténticos, ni las clausulas
invocadas del cuaderno particional ni el texto de la escritura de protocolizacion constan en el apuntamiento ni
en la certificacion de las sentencias, por lo que no pueden tenerse en cuenta en casacion:

CONSIDERANDO que el primer motivo se apoya también en el nimero séptimo del articulo 1.692 de la
Ley Procesal , por error de hecho en la apreciacién de la prueba, concerniente a dos extremos: Primero.
La conformidad que se atribuye a la recurrente con la adjudicacién y valoracién de los inmuebles de la
testamentaria. Segundo. La imposibilidad de fijar el perjuicio:

CONSIDERANDO que en cuanto a la conformidad prestada por la demandada, la fundamenta la sentencia de
primera instancia, considerando tercero, aceptado sustancialmente como los demads por la recurrida en que
segun resulta con claridad de las pruebas practicadas las operaciones particionales se hicieron de acuerdo
con las herederas, estando acreditado en autos que la sefiora demandada insistié en que a ella le fuera
adjudicada la casa de San Vicente, numero 11, como asi se hizo, y aceptd facilmente lo hecho, pues de los
documentos y declaraciones testificales aparece que realiza actos no sélo de administracion, sino también de
disposicién al tratar hasta de vencerla"; y agregando la sentencia recurrida como resultado de la apreciacién de
la prueba practicada, es decir, en su conjunto, que cada heredera tomé posesion del inmueble que le habia sido
adjudicado e incluso la demandada recurrente venia realizando actos de dominio sobre la casa, ofreciéndola en
venta; recurriendo contra el impuesto de plusvalia que le fue asignado por el Ayuntamiento, obrando en autos
segun el apuntamiento una certificacion de la Secretaria del Tribunal Econémico Administrativo Provincial, en
la que consta que con fecha 4 de julio de 1957, es decir, dos afos después de la protocolizacion del primer
cuaderno particional, fue interpuesta por la hoy recurrente contra el acuerdo municipal sobre liquidacién del
arbitrio del plusvalia, por la transmision de dominio de la casa nimero 11 de la calle San Vicente; y en el cuarto
considerando de la sentencia de la Sala vuelve a declararse que la distribucidn de sus bienes inmuebles se
hizo de acuerdo entre las hermanas, y el Comisario se limité a formalizar el oportuno cuaderno particional,
incluyendo en las adjudicaciones de dofia Maria Teresa la casa de referencia, y que si bien se opone por
ésta, que ello fue "por su justo valor e importe" como pretendiendo -dice la sentencia- dejar su valoracién
al criterio y actividad posterior del Comisario, los términos completos del acuerdo no armonizan con esa
afirmacion porque lo pactado fue, segun el Tribunal a quo que la adjudicataria de la casa estregaria 100.000
pesetas a cada una de sus dos hermanas que llevaban la mitad indivisa de la finca rdstica, de donde se deduce,
segun la sentencia que en el mismo convenio se apreciaron los inmuebles, se compensaron sus valores y la
demandante dofia Antonia renuncié al derecho de opcidn sobre la finca urbana adjudicada a la recurrente;
sin que para desvirtuar el hecho de la conformidad que el recurso plantea y combate, y que por los mismo
es obligado recoger en esta sentencia, basten las manifestaciones imprecisas de la réplica al aludir a las
dificultades y oposicion decidida de dofia Maria Teresa y su esposo, pues aparte de que pudieron obedecer
a otras causas, la deduccién de la Sala, fundada en que el pacto de que la adjudicataria de la casa entregaria
100.000 pesetas a cada una de sus hermanas y la renuncia de dofia Antonia a su derecho de opcion supone
la aceptacion de su valoracidn, ha de estimarse una presuncion légica y verosimil, que no se ha impugnado
eficazmente en el recurso; ni la circunstancia de no constar por escrito la conformidad de dofia Maria Teresa
puede ser tampoco eficaz contra la afirmacidn de la sentencia de Primera Instancia de que acepté tacitamente
lo hecho ni contra la declaracion del considerando cuarto de la recurrida, sobre la existencia de un pacto
validamente concluido mediante el cual adquirié la demandada el dominio exclusivo de la causa; ya que todo
ello pido tener lugar verbalmente en espera de su formalizacién mediante el cuaderno particional; y aunque
sea cierto que el simple deseo de un coparticipe de que se le adjudiquen determinados bienes no supone
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de modo necesario su aceptacion del valor que se les asigna, puede entenderse implicita cuando de la mera
aspiracion se ha pasado a la plena realidad mediante el pacto aludido; sin que tampoco valga para estos
efectos la referencia a los documentos a que se alude en los folios 21 vuelto y 37 vuelto del apuntamiento,
porque no constando en este su contenido no pueden ser eficaces en el recurso ni menos para demostrar el
evidente error del Juzgador:

CONSIDERANDO que con relacién a la imposibilidad de determinar el perjuicio base de la lesion tampoco
puede acogerse la argumentaciéon que se esgrime en el motivo, porque en primer lunar se da como exacta la
valoracién pericial de la casa practicada en segunda instancia, que el Tribunal a quo no la considera aceptable,
sino dudosa, y bien sabido es que, conforme al articulo 632 de la Ley de Tramites y a la Jurisprudencia ,
incumbe al Tribunal a quo la apreciacion de la fuerza probatoria del dictamen pericial; con lo que falta ya uno
de los factores que entran en Juego en la determinacion de las porciones correspondientes a cada participe, y
ademads, tampoco resulta exacto que operando con las cifras globales expresadas en el sexto considerando se
consigne la cifra exacta del valor de la finca rustica, pues el dictamen que consta en el apuntamiento del Perito
a que se alude en el presente motivo no se refirié al de dicha finca en la fecha de la adjudicacién, sino aja del
11 de julio de 1952, a la de la muerte de la causante, y al afio de 1957; pero de todas maneras, y aparte de ser
el de la Sala un razonamiento Hipotético, y a mayor abundamiento, para el supuesto de admitir la valoracion
pericial de la casa, en el motivo se opera también con las cifras del cuaderno particional que no ha venido a
los autos de casacion ni la escritura de protocolizacién, como tampoco la escritura y cuaderno de la particion
adicional, por lo que esas cifras no pueden ser Utiles para establecer, si sean o no coincidentes con las de
dichos cuadernos, se observé o no en éstos el criterio de proporcionalidad para poder deducir la existencia de
la lesion y en vista de todo lo expuesto el motivo tercero ha de ser desestimado:

CONSIDERANDO que en el motivo cuarto y ultimo y con apoyo en el nimero primero del articulo 1.692 de la
Ley Procesal se reputa infringido por violacion el articulo 1.074 del Cddigo Civil , que no puede ser estimado
como consecuencia de lo razonado en el considerando precedente; denunciandose también la infraccién
por Interpretacién errénea y violacién del articulo 1.214 del repetido Cédigo, y prescindiendo de que segun
la sentencia de 12 de junio de 1956 y otras, son incompatibles los conceptos de violacién e Interpretacién
errénea, tampoco puede ser acogido, pues por lo que ya queda razonado, la prueba del perjuicio sufrido
por ja recurrente corresponde inexcusablemente a ella, y ya se ha visto que faltan en realidad los valores
de los dos bienes inmuebles que se toman como factores de la lesién; y aunque, porque dejara de hacerse
por las actoras alegacion alguna relativa a la Incorrecta valoracion de los demas bienes incluidos en los
cuadernos particionales, se entendiera limitada la cuestion a la comparacion de los valores proporcionales
de los inmuebles, esta cuestidn resulta, por otra parte, inoperante después de lo dicho en el razonamiento
precedente; con lo cual debe desestimarse también el motivo cuarto:

FALLAMOS

FALLAMOS que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacién por Infraccién de Ley,
interpuesto por dofia Maria Teresa , asistida de su esposo, don Alfredo , contra la sentencia que en 20 de
junio de 1959 dicté la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla ; se condena a dicha parte
recurrente al pago de las costas y a la pérdida del depdsito constituido, al que se dara el destino prevenido en
la Ley; y librese a la citada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucién del apuntamiento que
ha remitido.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en el "Boletin Oficial del Estado" e insertara en la "Coleccién
Legislativa’, pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Pablo
Murga. Joaquin Dominguez de Molina. Diego de la Cruz. Antonio de V. Tutor. Mariano Gimeno (rubricados).

Publicacion. Leida y publicada fue la anterior sentencia por el excelentisimo sefior don Joaquin Dominguez de
Molina, Ponente que ha sido en estos autos, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Civil de este
Tribunal Supremo, en el dia de hoy, de lo que como Secretario de la misma certifico.

Madrid a 3 de enero de 1962.- Rafael G. Besada (rubricado).
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