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CAPITULO I

PANORAMA GENERAL

1.~ Concepto

2.~ Definicibn

3.— Antecedentes:
a) En Derecho Romano
b) En Derecho Can6énico
c) En Derecho Germdnico

d) En Derecho Espafiol



PANORAMA GENERAL

Dentro del campo del Derecho Civil concretamen
te en el Derecho Sucesorio, la institucién del albaceaz-
go juega un papel importante, ya que han aparecido insti
tuciones que para ser explicadas en su funcionamiento y
en sus caracteristicas hacen necesario examinar las fuen
tes en que se inspird el legislador para establecer en

nuestro sistema positivo los conceptos bdsicos que las -
norman.

Es indudable que el albaceazgo en México no es
un producto legislativo de nuestro pais, sinc una insti-
tucién nacida y evolucionada, segfin la mayoria de los au
tores, en el Derecho Canfnico y, segfin otros en el Dere-
cho Germénico.

Esta instituci6n ha ocasionado grandes contro-
versias entre los tratadistas respecto a su origen, mis-
mo que se estudiari mis adelante.

Sin embargo, México influenciado fundamentalmen
te por la doctrina espafiola, razén explicable por la domi
nacifn sufrida durante tantos afios, reglamenta esta insti
tucibn ya con caracteres perfectamente definidos.

Como se ha mencionado, los autores no estén de
acuerdo sobre el verdadero origen del albaceazgo, por lo
que es conveniente hacer una indagacién de caré&cter histd
rico, para asi determinar con mayor o menor precisifn los
antecedentes de esta institucidn, asi como los elementos
que contribuyeron a su desarrollo.




Esta cuestién y la situacién jurfdica del alba-
cea cuando es removido han despertado el interés en la --

preparacién de esta tésis,

Finalmente, es de aclararse que este trabajo no
pretende ser un documento en €l que se expongan O resuman
los antecedentes hist6ricos con todo 6rden cronoldgico,
sino expresar los aspectos hist6ricos para ubicar el tema
central objeto de la investigacién.

Es por ello que se han estudiado sistemas Jjuridi
cos en el Derecho Romano, Derecho Germdnico y Derecho Espa
nol, para continuar con nuestro Derecho Positivo tanto en
lo referente a los C6digos Civiles de 1870 y 1884, como el
vigente, las Doctrinas, la Jurisprudencia definida y tésis

sobresalientes de la H. Suprema Corte de Justicia de la Na
cibn.



1.- CONCEPTO

Etimologia.-Albacea: nombre masculino del drabe AL WACI
que se utiliza para designar a una persona gue est8 en-
cargada de ejecutar una voluntad de otra persona; por -
ello se prefirid el té&rmino de manera especifica al eje
cutor de la voluntad del testador, también se les ha nom
brado ejecutores, ejecutores tegtamentarios, cabezaleros
mansesores, divisores, distribuidores, dispensadores, mi
nistros y fideicomisarios. No hay que olvidar que no si-
empre es el testador el que hace tal designacién, ni =---
siempre existen disposiciones de fltima voluntad del di-

funto a pesar de lo cual es posible la existencia del al

bacea.

En todos los pueblos del pasado, se mir6 como
algo sagrado el cumplimiento de las Gltimas voluntades y
ello es una consecuencia necesaria de la facultad que la
ley reconoce de ordenar la sucesifn por testamento.Desde
luego que el complemento natural de esa facultad, es que
haya persénas que especialmente tengan la misién de velar
por ese cumplimiento y la ejecucién de las disposiciones
testamentarias. Parece natural que al herederc correspon-
diera dicho cumplimiento, esforzindose en ejecutar y obe

decer las Ordenes de aquél, pero en caso de que no hubie

ra herederos o habiéndolos fueran desconocidos o no tuvie



ran capacidad o teniéndola no ofrecieran suficiente confi-
anza al testador las disposiciones de estc quedarfian sin -
cumplirse. De ahi la necesidad de investir a ciertas perso
nas con el especial encargo de velar por ese cumplimiento
y atendiendo la ley a esa necesidad autoriza al testador

para nombrarlas y en caso de no hacerlo ella misma designa
guienes hayan de encargarse de tal misifn por lo que este

es el fundamento y utilidad del albaceazgo.

2.~ DEFINICION i

El Licenciado Ernesto Gutiérrez y Gonz&lez elabo
r6 una definicién acorde con nuestro Derecho Positivo en -
la que se expresa: Albacea es la o las personas designadas
por el testador, los herederos o el juez, para dar cumpli-
miento a las disposiciones testamentarias, y/o para repre
sentar a los elementos personales que intervienen en el pro
cedimiento sucesorio y ejercitar todas las acciones que hu
bieren correspondido al autor de la herencia y gque no se ex
tinguieron con su muerte, (1) definicifén que considero es
la mds completa,clara y precisa de cuantas se encuentran en
los tratadcs dc derecho consultados, es decivr ue lus alba-
ceas son los Organos de representacién de la comunidad here

ditaria y en su caso los ejecutores de las disposiciones tes




tamentarias.

Del concepto que antecede se desprende que los
albaceas pueden ser nombrados por el testador, en cuyo ca
so toman el nombre de albaceas testamentarios, cuando no
existe testamento o existiendo el testador no designé a -
la persona o personas gue han de fungir como albaceas, es
tos pueden ser designados por los herederos o por el juez
para ejercitar las acciones que sean necesarias y celebran
do ademd3s los actos y contratos que sean necesarios para

la administracién y liquidacién de la herencia.

3.- ANTECEDENTES

Antecedentes de la institucibén de albacea.- Al parecer el
albaceazgo como institucién, tuvo que estar forzosamente
condicionado a la creacifn o reconocimiento delvderecho a
suceder, es decir, el ejecutor testamentario s6lo pudo y
puede existir en aquellas legislaciones que reconocen el
derecho sucesorio, el derecho de sucesibn sea &sta testada
o intestada, es decir, legitima o testamentaria, cosa que
no sucede en el Derecho Italiano, en donde es el heredero
1 qgue sin m8s, da ejecucibn al testamento y satisface los
legados, aunque puede designar un auxiliar que velard por
la ejecucién del testamento y que es llamado “ejecutor tes-
tamentario, si bien no tiene iguales funciones que el alba

cea en el Derecho wme. ‘~ano, Asi se desprende del artfculo
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703 del C6digo Civil Italiano. (2)

De lo anteriormente expuesto, se desprende que,
l6gicamente en los pueblos de la antigiiedad, no pudo exis
tir dicha instituci®tn dado que en las primeras sociedades
no se reconociz el derecho de sucesién y ello, debido al
concepto qugde la propiedad se tenia pué&s sabido es que
no se reconocia el principio de la propiedad privada o in
dividual, o bien se reconocia tal principio pero con un -
carécter temporal y revocable que hacfia que a la muerte
de un individuo, su patrimonio volviera a la colectividad

de la cual el individuo procedia.

Ya en sociedades mis adelantadas, se reconoce el
derecho de la sucesibfn, por lo que la individualizacién ca
da vez mayor de la propiedad, hace que perdure &sta atGn des
pués de la muerte de la persona . Pero ni alin en esta &poca
existfia el albaceazgo, puesto que, el derecho de sucesibn
no empieza cii estos pueblos como sucesidén voluntaria, sino
como sucesi6bn familiar necesariamente y en muchos casos o
mejor dicho ordinariamente, como transmisi6n del patrimonio
indiviso, por lo que l6gicamente no habia disposiciones tes
tamentarias que ejecutar, ni masa hereditaria que liquidar

presto que como se ha dicho, el patrimonio integro pasaba a

la familia completa.



En pueblos como Egipto, India y el Hebreo, no
se conoclid el testamento, y todo lo que el padre podia
hacer, era repartir aln en vida su patrimonio entre los '
hijos, y aquel que no tenia hijos, para poder dejar sus
bienes a un extrafio tenia que recurrir forzosamente a
la adopcidn, por lo que tampoco puede ser posible encon

trar aqui la institucibn a tratar.

Los tratadistas alemanes afirman que tiene su
antecedente en el Salman ( que figuraba en las antiguas
adopciones in hereditatem). En las costumbres de los bér
baros institucidén comGn al derecho franco y longobardo
que més tarde se transforma en la de ejecutores y reci--

ben la denominacibn en esta €poca de erogatores y dispen

sadores.

a) DERECHO ROMANO

La mayor parte de los tratadistas esté&n de
acuerdo en que la institucitn del albaceazgo era descono
cida en el Derecho Romano y fu? tan s6lo conocicda en la
practica del berechoJustineano, pués en dicho derecho se
encuentran algunces brotes que sirven para su formaciétn co

mo por ejemplo: el fiduciaric que mis adelante se explica

v8.



A pesar de que es en este pueblo ¢un donde més
tarde la sucesibn testamentaria adquirié todo su desen-
volvimiento y toda su importancia, ello fuf en afirma-
cibn de Ihering porque los romanos no se elcvaron desde
el comienzo de su historia a una concepcién como la del

testamento y la libertad de testar.

En la &poca de la Ley de las Doce Tablas mis
que un verdadero testamento, existi® una especie de --
adopcién hereditaria o institucifn contractual que pare
ce constituir una fase intermedia entre la primitiva su

cesidén legftima y la sucesifn testamentaria.

En el Testamento Per Aes et Libram el testador
en presencia de cinco testigos y del librepens mancipa,
es decir, vende toda su herencia a un tercero, el llama
do familiae emptor, a guien luego encomienda con pala--
bras solemnes la ejecucifn de las disposiciones de Glti
wa voluintad coatenidas cn las T
fuera de duda que primitivamente el familiae emptor ad-
quirfa la verdadera propiedad de la herencia; pero va
en los comienzos de la €poca imperial aparece, segGn los
informes de Gayo, una nueva modalidad del testamento man
cipatorio que coarta los derechos del familiae emptor.Su

derecho de propiedad es ya tan s6lo aparente: se encuen-

tra obligado a responder de toda la herencia para con -




las personas indicadas en lasTabulae Testamenti, vy asi se

conviegrte en un verdadero ejecutor testamentario. Aquf nos
encontramos ademds ante el ejemplo mds antiguo de contrato
a favor de tercero reconocido y sancionado por el Derecho-
Romano. Se parecen el testamento mancipatorio y el fiducia

rio o fiducia; ambos engendran una propiedad puramente -

formal. (3). *

La fiducia aparece en el Derecho Romano como un-
negocio juridico con caracteristicas de garantfa real , ~-
que consistia en la transmisién de la propiedad de una ~-
cosa al acreedor, mediante la mancipatio o la in jure ce--
ssio . Al mismo tiempo se verificaba entre el acreedor ( o
fiduciario) y el deudor ( o fiduciante ), un pacto por --
virtud del cual se obliga, bajo la fé de su palabra a de--
volverle la cosa transmitida una vez que fuera satisfecha-
la deuda ( pactum cum fiducia), y recf{procamente, el deu--
dor se reservabha el derecho de reclamar al acreedor la resg

titucién de la cosa,mediante una accién personal llamada -

actio fiduciae (4).

La fiducia se considera como un contrato re, me-
diante el cual aguel que recihe la propiedad de la cosa -
queda civilmente obligado a restituirla en circunstancias

previamente determinadas.

Bonfante nos proporciona una definicifn bastante
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acertada de la fiducia romana: "una convencifn por la cual
una de las partes (fiduciario) al recibir de la otra (fidu
ciante) una cosa de la forma de la mancipatio o de la in-~-
jure cessio, asume la obligaci&n de hacer uso de aquella -
con un fin determinado, y al-menos por regla general, res-

titufrla una vez logrado el fin". (5)

La Fiducia romana podfia emplearse como un medio
para garantizar una deuda - fiducia cum creditore contrac-
ta o para realizar un depbsito, un comodato, etc.~ fiducia

cum amico contracta.

El Fiduciario era la persona en cuya f& descansa
ba el testador para que cumpliera sus instrucciones. (6) -
Un P&pirus encontrado en Italia al decir de Clemente de --
Diego (7) revela cinco procesos verbales de apa2rtura del -
testamento, y en todas ellas parece una persona de con--~-
fianza del testador a quien €l mismo ha remitido el testa-~
mento, encargdndole de promover y velar por Su apertura; -
es el Proxecutor y Legatarius que aparece en el Brevario -
de Alarico Roberti (B) reconoce el origen de la institu--
ci6én en el derecho romano mencionando " que lejos de ser -
la misma una importacibn extranjera, la misma fu€ desarro-
114ndose en las pocas regiones italianas que quedaron in--
munes a la invasidén germédnica, manteniendo los caracteres
fundamentales de otra época, modificada solamente en cuan-
to a aquella parte en que se habfa modificado el testamen-

to romano, la ya no exicgencia de que el testamento contu--

I




viese institucién de heredero; posible ocurrencia de la su

3

cesddn b, intestato con la testamentaria. etc. Continta -

.

“diciendo, aun en las regiones sometidas a la invasi6n y al

Iy

L. 5 b s
dominio bérbaro, pero en donde el elemento romano continGa

.

sin embar@p“profesando la propia ley, la civilizacién lati

na se-habrfa insinuado también poco a poco por lo que hace

. & .
a nuestro instituto en las costumbres del vencedor; como -

. »

M “ N * Y . 3 4 '. Ce o

el .téstamento, ignorado anteriormente fué ‘adaptado’en el -~
' N ':; v

. L]
siglo VIII en las 1ey§s Liutprandeas, asi juntamente con -

el testamento pero en forma separada y diversa de los simi

lares institutos bdrbaros y gue mantuvieron en cambijo -

los caracteres del legado romano, habrfa aparécido el eje-

cutor cuya obra al igual que en las regiones latinas, se -

“

limitara por lo comGn a la erogacién del legado pio "

Sea o0 no en Roma el origen del albaceazgo, lo -
Clerto es que en la pr&ctica del derecho romano si se en--
cuentran brotes de €1 que necesariamente tuvieron que ser-
vir para su formacién, sirviendo en parte los Fideicomisos
para llevar a cabo el cumplimiento de 1la voluntad‘dél di-~
funto. Pero ya Marcelo aistingulo en ] Dig. Libro 31 IT -
de legatis, al heredero o legatario del individuo que so-
lamente estaha encargado de 'la ejecucién de una dispogi-~--

cidn  lestamentaria (minister ).

En tiempos de los Emperadores Cristianos Le6n y

Antomio ge instituyd gque Ja edjecucién de 1oy leqgados y fi-



deicomisos dejados para el rescate de cautivos correspon
dia al Obispo del lugar de origen del testador en caso de

que &ste no hubiera designado a otra persona para ello.

Justiniano extendid esta disposicién a otros
casos, determinando con precisibn los deberes del Obispo
y Lebdn el Fil6sofo autorizé a las mujeres y clérigos para
ser albaceas testamentarios, ademd@s autoriza a los Obis--
pos,cuando por leyfueran curadores de las herencias deja-
das a los cautivos y los pobres, para vender las cosas --
muebles, cobrar los créditos, accionar en justicia (promo

ver juicios) etc.

Del C6digo Alfonsino resulta que la institucibn
registra un antecedente u origen romano y afin cuando gene-
ralmente la doctrina se 1o niega, numerosas disposiciones
del Corpus Juris Civilis indican hipb6tesis contrarias a -~

esa afirmacibn.

Bajo el gobierno de los Emperadores Cristianos
se generaliz6 el uso de destinar a obras piadosas bienes -
por disposicibén de tltima voluntad,encomend&ndose a ejecu~
tores testamentarios el distribuirlos. M&s tarde, se acos-
tumbrdé a encargarles la misi6n de pagar otros legados y -

aGn la de repartir la herencia entre los causahabientes.

En el Derecho Bizantino posterior, se designa -

13




bqjé el nombre de Epitropoil a ciertos ejecutores espe--
ciales nombrados por el testador para cumplir sus disposi
ciones de (iltima voluntad. Las reglas relativas al Epi---
troi son Mutatis Mutandi la del tutor testamentario moder
no. Sin embargo esta instituci®n no llegf a una completa
madurez semejante siquiera a la de los Trustes, Exsecuto-~

res o Administrators. ( 9 )

b) DERECHO CANONICO,

El Derecho Canfénico sancion® dicha institucién
para asegurar el pago de los legados pifos; los autores se
nalan muchas disposiciones de los Papas relativas a los -
albaceas, se citan especialmente dos decretales de Grego-
rio IX contenidas en la recopilacifn de las que llévan el

nombre de su autor., ( 10)

Los Concilios han promulgado numerosas disposi
ciones relacionadas con el cumplimiento de las mandas =--
pfas. El de Trento, en la sesidn 25, Decret. de Purg-=+.,
encarga a los Obispos cuiden que se cumpla con diligencia
y exactitud cuanto se debe hacer por los difuntos en vir
tud de fundaciones de los testadores. El de Sevilla, cele
brado en 1512, dispone que en el t&rmino de un afio, los -
ejecutores de testamentor v f1timas vinluntades cumplan to

do lo dispuesto por el testador y manda a todos los pérro

14




cos de la provincia escriban los nombres de cuantos a-
nuaimence fallecfan en sus parroquians, los de los alba
ceas, herederos y notarios ante quienes se hubiere otor
gado el testamento, y que envien esta lista todos los =
afios a la secretarfa del Arzobispado. Esta misma dispo-
sicidn se encuentra repetida en el concilio provincial

de M&xico celebrado en 1555 y otros varios.

Se tenfan muy presentes estas disposiciones
pues de su buen o mal cumplimiento dependfa el que gque-
daran o no lesionados los derechos de la Iglesia. Mu---
chas veces los albaceas sobre todo cuando este cargo re
cafa en personas poco afectas a los intereses religio--
sos, descuidaban y hasta ponfan en juego cuantos medios
estaban a su alcance, para eludir la accién de la ley,
dejando sin cumplir la voluntad del testador en la parte
piadosa y por falta de datos y conocimientos bastantes
de lo dispuesto por el difunto, no se le pcdfia obligar

a su cumplimiento.

La Iglesia también tomando en cuenta el inte-
rés que se debfa a las almas de los muertos, establecib
las mandas pfas forzadas y dié facultad a los Prelados
para revisar los testamentos y hacerlos cumplir en su to
talidad, removiendo a los albaceas negligentes en el cum
plimiento de su cargo, pero las primeras fueron abolidas

y los segundos solo siguieron en lo relativo al cumpli--
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miento de los legados pios vy funeral.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de ju
nio de 1864 y 24 de diciembre de 1866, consignaban la doc-
trina de que "entre las prohibiciones de la ley 16, tit.
XX, 1ib.X de la Novisima Recopilacién y de la real cé&dula
de 30 de mayo de 1830 no se haya comprendida la de nombrar

albacea al confesor del testador en su iltima enfermedad.

Con arreglo al fin de estas leyes, seglin en las
mismds se expresa, es necesario en cada caso concreto aten
der a las circunstancias especiales del cargo que se hubie
se conferido al confesor, para deducir si por la extensibn
Yy siguilo de sus facultades, puede temerse el abuso y la
infracci6n del precepto legal, asf es gue cuando en el nom
bramiento de albacea no le previene el testador cosa alguna
gue redunde en su propio lucro, en el de sus parientes, o
en el de la Iglesia, no puede decirse que el ejercicio de -

esta confianza sea contraria a las leyes". (11)

Tomando en cuenta gue se pretendfa que las al--
mas de los difuntos no padecieran por sufragios, la Ley 36
del Toro a pesar de esta idea junto con la Pragm8tica de 2
de febrero de 1776 fueron a restringir las facultades del
albacea. Las leyes de la Novisima Recopilacién fueron res-

tringiendo mds y mds la intervencibn eclesidstica de la eje

16




cucién de los testamentos hasta que dejd de ser cosa espi
ritual y se secularizb el cargo. El Derecho de Unifica---
ci6én de Fueros sustrajo a la jurisdiccibn eclesidstica el
nombramiento de albacea dativo. A este respecto nos dice
Gutiérrez Fern&ndez: "El fuero real titulo Vv, libro III,
partida VI, y afin ciertos fueros tratan especialmente de
los albaceas, cabezaleros, mansesores, por lo cual no es
infundado creer que contribuye a que se generalizara su -

uso el Derecho Canbnico". (12)

c) DERECHO GERMANICO

Luis F. Uribe Labastida (13) cita a Binder que
a este respecto dice: "Se ha desarrollado entre nosotros a
consecuencia de la recepcibén del Derecho Romano, pero no -
puede ser considerada en sus fundamentos como una institu-
cién de Derecho Romano, con cuyos principios sucesorios fun
damentales se encuentra en abierta contradiccifn, ni tampo-
co del Derecho Alemd&n, si bien se relaciona con una institu
cién del antiguo Derecho Germdnico, el Salman o Fiduciario
gue fué puesto dédndole una especial configuracifn, al servi
cio del Derecho Romano y su testamento cuya ejecucién debia
a toda costa consequir frente a la oposicién de la mentali-
dad de los pueblos alemanes. Y asf{ para impedir que el tes-

tamento extrafio a la manera de ser alemana y que ponfan en
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peligro el derecho de sucesiftn al intestado de los hijos
y los dem&s parientes fuera soslavado y permaneciera sin
cumplir, formd la pré&ctica con materiales de la institu-
ci6n del fiduciario,la de la ejecucibén de las disposicio
nes a causa de muerte. De ellas se ha desarrollado la mo-
derna ejecucidn testamentaria que tiene lugar cuando asi

se ordena en disposicién de fltima voluntad.

A juicio de Caillemer que en el afho de 1901 hi
z0 un concienzudo estudio del problema, en su tesis titu
lada"Origenes et developements de 1'éxecutidn testamentai
re" concluye que dicha institucién del albaceazgo fué --
producto de la influencia de alqunas ideas germénicas y de
ciertos recuerdos de Derecho Romano, especialmente el fi-
deicomiso, (como anteriormente ha quedado explicado), pero
mds que nada se debif su difusién al Derecho Canbnico, por
lo que considera que fu€ una creacién de la Iglesia, la -
cual hizo s6lo caso al cumplimiento de la vuluntad de los
testadores. Pero para la mayorfa de los autores, &sta ins
titucidn se encuentra en el Derecho Germ&nico y concreta-
mente en el Fiduciario o Salman, institucifn com@in al Dere
cho Franco Longobardo, que més tarde se transformé en eje-
cutor,y al cual se le di6 el nombre de Erogator o Dispensa

dor y esto porque en el Derecho Germé&nico no habfa institu

ciébn de heredero y si muchas mandas piadosas, sc sinti6é -

mls la necesidad de una persona que velara por el cumpli--
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miento de la Gltima voluntad de las personas y al efec-
to se aprovech6é un cargo que ya existfa entre las costum
bres de los b&rbaros. El Salman que figuraba en las anti

guas adopciones in hereditatem.

d) DERECHO ESPANOL

En Espafia surgieron los albaceas para cumplir
todo lo concerniente a la parte piadosa del testamento,
esto justifica la intervencién de los eclesiisticos en la
ejecucibn de las filtimas voluntades, autorizando a la Igle
sia para fiscalizar y substituir a los albaceas nombrados
por el testador y otorgando a los Obispos cierto caricter
de albaceas legitimos para velar por la ejecucién ae los -~
legados piadosos. Las Leyes de la Novisima Recopilaci6én --
fueron reduciendo esa intervencién de la Iglesia en la eje

cuciébn de los testamentos.

En Espafia se generaliz6 el uso de los albaceas
merced principalmente al influjo del Derecho Can&nico, los

escasos precedentes romanos fueron desenvueltos en las Le-
yes del T{tulo X de la Partida VI, el fuero real dedic6 a
los albaceas el Titulo V del Libro III y algunos otros fue

ros trataron de ellos llamindoles cabezaleros. La Ley VIII,
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T{tulo y Libros citados prohibieron en el Fuero Real -
que fLfueran cabezaleros los siervos, mujeres, menores,-
locos, herejes, moros, judfos, mudos y sordos de naci-

miento, alevosos, traidores y desterrados.

En el Derecho Espanol aparece en el Brevia-
rio de Alarico la figura del proxecutor o legatarius;
en realidad, en casi todos los C6digos desde el Fuero
Juzgo se ocupan de la institucién, reconociendo autori
dad a los Obispos para intervenir reconociendo la vali
dez de los testamentos y de las reclamaciones que po--
dian surgir entre herederos y legatarios. El Fuero Vie
jo facultaba a los albaceas para el pago de las deudas

y partici6bn de la herencia.

Suprimido en Espafa el Fuero Eclesidstico y
aln por otras leyes anteriores como las 13, 14 y 15 de
la Novisima Recopilacibn, si bien podfan los Obispos in
formarse del cumplimiento de las disposiciones piadosas,
no son ellos sino los jueces ordinarios los encargados

3
de apremiar y remover a los albaceas morosos.

Para concluir veremos que el albaceazgo qued6
perfectamente aceptado y reglamentado en el proyecto de
C6digo Civil de 1851, que le dedicaba el Capftulo XTI del
Libro IT, artfculos del 892 al 911 y que sirvi8 de mode~-

lo para el actual C6digo Civil espaifiol, en el que se ha
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conservado casi en su integridad la reglamentacidn dada

al albaceazgo en el citado proyecto de 1851,

Cabe hacer notar que en &sta pais a diferen-
cia del nuestro, el albacea sélo puede nombrarse en un

testamento,
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11)

12)

13)

NOTAS DEL CAPITULO PRIMERO

Ernesto Gutiérrez y Gonz&lez "El Patrimonio"

Idem

Antonio de Ibarrola "Cosas y Sucesiones”

Ildefonso Ledesma Uribe "El fideicomiso en el
Derecho Mexicano”.

Idem

Diccionario de Dereche Privado

Instituciones de Derecho Civil Espafiol.- III

Le originl dell esecutore testamentarie nella
storia del Diritto italiano.

Citado por José Arias en su obra "Derecho Sucesorio"
Citado por Mateos Alarc6n en su obra "Estudio sobre
el Cé6digo Civil del Distrito".

Diccionario'de Ciencias Eclesi&sticas.- Editorial -
Perujo

Citado por Mateos Alarcdn en su obra "Lecciones de
Derecho Civil".

Luis F. Uribe Labastida.- "Sucesiones".
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CAPITULDO IT

CLASES DE ALBACEAS

Por la extensibn de sus facultades:
a) Albaceas Universales

b) Albaceas Particulares o Especiales

Por razébn del nGmero de albaceas nombrados:
a) Albaceas Singulares

b) Albaceas Plurales (Pluralidad de Albaceas)

Por la forma del ejercicio del cargo:
a) Albaceas Sucesivos
b) Albaceas Mancomunados

c) Albaceas Solidarios

Por el origen de su nombramiento:
a) Albaceas Testamentarios
b) Albaceas Legitimos

c) Albaceas Dativos o Judiciales
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CLASIFICACION

Desde cuatro criterios o puntos de vista podemos clasifi

car a los albaceas:

1.- Por la extensidn de sus facultades pueden ser:

a)

b)

Universales, los que estdn facultados para el cum
plimiento total del testamento, hasta dejar con--
cluida la sucesibn.

Particulares o Especiales, a los que sbflo les en-
comiendan determinadas funciones, o solamente de-

terminadas facultades.

Por raz6n del nGmero de albaceas nombrados, estos --

a)

b)

pueden ser:
Singulares, cuando s8lo existe un albacea.

Plurales, cuando hay dos o m&s albaceas.

Por la forma del ejercicio del cargo pueden ser:

a)

b)

c)

Sucesivos, cuando uno de ellos entre en funciones
después de otro.

Mancomunados, cuanto todos obran al mismo tiempo.
Solidarios, cuando obran separadamente pero no en
forma sucesiva y vale lo que cada uno de ellos ha

gal

Por el origen de su nombramiento pueden ser:

a)

h)

Testamentarios, los designados por el testador en
el testamento.
Legitimos, los que desempefian el cavgo por minis-

terio de ley.




¢c) Dativos o Judiciales, los designados por el juez.

1.- Por la extencibn de sus f acultades:

a) .— Albaceas Universales.

AGn cuando el precepto del C6digo Civil (1) que se refie-
re a los albacea universales y particulares no nos da el concep
to de unos y otros, acaso por corresponder tal misi6n a la doc
trina, no hay duda que la diferencia entre unos y otros es en
la extensidn de las facultades que a los mismos se han confe-
rido, o lo que es lo mismo, debemos entender gque serin Univer-
sales los albaceas, cuando estidn facultados para cumplir el --
testamento en su totalidad y a los cuales se les ha otorgado -
también la representacifén del caudal hereditario, la adminis--

traci6n de los bienes y la misib6n de darles a los mismos el --

destino ordenado por el causante.

Puede tambié&n, sin embargo, considerarse a un albacea co-
mo universal, aGn cuando no tenga las facultades de contar y -
partir la herencia, facultades tales que pueden ser asumidas -
por personas distintas del albacea y que han sido nombradas --
por el testador para ese Gnico y exclusivo f;n, Yy los cuales,
desde luego serSn considerados como contadores partidores pero
no como albaceas. "La prueba de lo dicho, estd en que un testa
dor puede conferir a sus albaceas en términos generales y abso
lutos, todo linaje de facultades en la administraci6én y repre-

sentacibn de la herencia mientras &sta esté indivisa y en cuan

e
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to se refiere a su sucesibn, de modo tan amplio y sin especifi
cacibn de fines concretos, que no puede ni debe negarse el ca-
rdcter de universales a aquellos albaceas denomin&éndoles asi o
no, y, sin embargo designar a otras personas determinadas y de
ordinario peritas, para que practiquen las operaciones particio
nales, y hechas que sean las mismas, con lo que termina la mi-.
sibn de los contadores partidores, su ejecucibn corresponde a
los albaceas universales y, por consiguiente, ellos y no los -
contadores partidores serin los que presenten su aprdbacién, -
expedicién de testimonios de su haber y entrega del mismo a ca
da participe." (2) |

En nuestro pais, sin embargo, para considerar a un alba-
cea como universal, debe adem&s asumir todas las facultades --
que fueren necesarias para dar total ejecucibn al testamento y
entre las que se encuentran las de contador partidor, segln se
desprende de la lectura del articulo 1706 del C6digo Civil el

cual nos dice textualmente que: "Son obligaciones del albacea

general:

I.- La presentacifin del testamento.
II.- El aseguramiento de los bienes de la herencia.
ITI.~ La formaci6bn de inventarios.
IV.- La administraci6n de los bienes y la rendicibn de
las ecuentas del albaccazge.
V.~ El pago de las deudas mortuorias, hereditarias y

testamentarias.
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VI.- La particibén y adjudicacién de los bienes entre
los herederos y legatarios.
VII.- La defensa, en juicio y fuera de &1, asi de la -
herencia como de la validez del testamento.
VIII.- La de representar a la sucesibdn en todos los =~-
juicios que hubieren de promoverse en su nombre
0 que se promovieran contra ella.

IX.- Las demds que le imponga la ley."

Sin embargo, no es contrario a la ley que los albaceas,
dada la importancia del caudal o las dificultades de su li--
quidacibn y partici6bn, confien el trabajo de la particién a
personas peritas o profesionales, las cuales obran como man-
datarios de aquel, bajo sus 6rdenes y de cuyos actos respon-
de el albacea, (3) colaboracién gue no les priva de su carac

ter de universales, ni atribuye la calidad de albaceas a di-

chos auxiliares o mandatarios.

b) Albaceas Especiales o Particulares.

Para algunos autores estos albaceas solamente estan fa-
cultados para cumplir lo relativo a funerales, manda piadosa

y alguna otra misibén que especialmente les encomiende el tes

tador.

La particularidad en el albaceazgo es una modalidad que
solo el testador le puede dar en ejercicio del derecho que -

la ley le concede para otorgar mayor o menor nGmero de facul
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tades a personas designadas por €l para el cumplimiento de su
Gltima voluntad. Por lo que es perfectamente vdlido darle esta
denominacién cuando al nombrado en el testamento, se le ha en
cargado especificamente la ejecuci6bn de tal o cual cosa, sin
que pueda salirse de dicha actividad y el cual termina su car
go una vez conclufda la misién para cuya realizacifn fue nom-

brado o institufdo.

2.- Por razbn del nimero de albaceas --

nombrados:
a) Albaceas Singulares:

Cuando el designado para desempenar la funcidén de albacea
es Gnico. La ley no se refiere expresamente a los albaceas sin
gulares, sin embargo, t&citamente los acepta y hace alusibn a

ellos, al facultar al testador para nombrar uno o varios alba-

ceas. (4).

Puede, desde luego, darse el caso de que el testador en -
su testamento, sefale s6lo a una persona a la cual encomiende
la realizacibn de tal o cual fin exclusivamente, y bajo este -
aspecto, se puede decir que ese albacea que es Qinico tiene el
car&cter de particular. Hay que hacer notar que no debe olvi-
darse que al no haber nombrado el testador albacea que tuviere
como misibn dar ejecucibn al testamento en general, debe forzo

samentc hacerse tal nombramiento ya por los herederos, ya por
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el juez, por lo gue en este caso no puede considerarse como
de albacea Gnico que tenga el carfcter de particular, pues

en realidad en dicho caso forzosamente tendr& que existir -
otro albacea que se ponga al frente de la testamentarra, --
por lo que el caso sefialado es mids bien de pluralidad de al
baceas en el cual uno tiene el car&cter de particular, (el

nombrado por el testador para la realizacién del fin que el
mismo le sefial6) y el otro carlcter de universal ( el nom--
brado por los herederos o por el juez para que. se“ponga al

frente de la testamentarfa). Por lo tanto, en caso de gque -

en la sucesién exista solamente un albacea, éste tendri siem

pre el carécter de universal.

b) Albaceas Plurales.

Se presentan cuando han sido nombrados por el testador
dos o més albaceas; el articulo del C6digo Civil que estipu
la que el testador puede nombrar uno o mds albaceas no ofre
ce problemas en cuanto a su interpretacidén y responde como
dice Sanchez Romin a estos fines: "A consagrar la soberanfa
civil del testador, haciendo de su voluntad manifestada en
forma legal y sin contravencién de fondo a la ley, la fuente
suprema de donde se derivan las reglas de su sucesibdn mortis
causa, y siendo como es natural que queden comprendidas en -
ella, lo mismo las que se refieren a la transmisibén y distri
bucibn dc sus bienes por tftulo universal de herencia, o sin

gular de legado, que las relativas a la ejecucibn de su Glti
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ma voluntad o quienes el testadortenga a bien designar. para
ello, no es posible por lo tanto poner limitacién en cuanto
al nGmero plural o singular de los albaceas testamentarios".

(5).

Tienen asi mismo, en este caso de pluralidad de albace
as, plena realizacibn los problemas que sobre sucesividad,
solidaridad y mancomunidad respecto del albaceazgo se puedan
plantear , segfin que los distintos albaceas por el testador
actGen en el desarrollo de sus funciones uno después del --
otro, o bien conjuntamente, siendo vdlido lo gue cada uno de
ellos haga cuandd los dem&s estén de acuerdo, o separada pe
ro no sucesivamente, siendo valido lo que cada uno haga afn

sin el consentimiento de los demés.

3.- Por la forma del ejercicio del

cargo:
a) Albaceas Sucesivos.

Cuando los nombrados estn llamados al ejercicio del -
cargo en diferentes lugares o sea, que los unos sblo pueden

desempenar el cargo en defecto de los otros.

Si fuera uno s&lo el que ocupa cada lugar y otro el que
substituya, el albaceazgo es unipersonal en todos los lugares
0 liamamientos y por lo mismo, no hay necesidad de gque se men

cione ninguna reqgla al respecto por lo gque tampoco el C6digo
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lo menciona, pero cuando se emplea o no esta forma sucesiva
y en cada uno de los lugares o llamamientos figuran dos o -
méds albaceas, antonces ya sobrevienen las otras dos formas

de su nombramiento que se han mencionado: albaceas mancomu-

nados y albaceas solidarios.

Por ser el caso de albaceas sucesivos un caso de plura
lidad de albaceas, es indudable que solamente el testador -
es quien puede establecerlo, tomando en cuenta que se puede
dar el caso de que algunos o todos los primeramente nombrados
lleguen por cualquier causa, y entonces nombra a otro y otros
que los sucedan, por lo que los substitutos no entrardn a -

cumplir el cargo, sino en defecto de los primeramente nombra

dos.

b) Albaceas Mancomunados.

Significa como en otros casos juridicos, la pluralidad
de personas que ccncurren a la realizacif6n de un mismo €in -
comn. En el presente caso, dos o mé8s albaceas a quienes jun
tamente se ha nombrado como tales, para que todos y en forma
conjunta, desempefien el cargo de modo que ninguno de ellos -
separadamente y por si pueda hacerlo con eficacia y v&lidamen
te se requiere el concurso de los dem&s, a no ser gque tuviera

la autorizacifn de los restantes o que se trate de casos de -

suma urgencia.

La existencia de los albaceas mancomunados, est8 expre-
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éamgnte reconocida por nuestra Legislacibn Civil, concreta-
mente en el articulo 1692 el cual estipula: "Cuando fueren
varios los albaceas nombrados, el albaceazgo ser& por cada
uno de ellos, en el orden en que hubiesen sido designados,
a no ser que el testador hubiere dispuesto expresamente que
se ejerza de comln acuerdo por todos los nombrados, pues en

este caso se considerar&n mancomunados".

Cuando los albaceas fueren mancomunados, sflamente vé;
dr8 lo que todos hagan de consuno es decir, lo que todos --
hagan de acuerdo, o bien, lo que haga uno sélo de ellos le-
galmente autorizado por los demés, lo gque también equivale
a decir que todos ellos estén de acuerdo y por lo tanto, es
tidn actuando de consuno aGn s6lo sea uno de ellos el gque --
materialmente est& actuando, o lo gue en caso de disidencia
acuerde la mayorfa (6), Y todo esto, porque como es f&cil -
de comprender, no siempre estarin todos de acuerdo sobre lo
que se debe hacer, y entonces, llegado el momento de tomar
una decisifn en uno u otro sentido, nada mejor que acatar -
la voluntad de la mayorfa, por considerarse que si son més
los que 8e inclinan por una determinada forma, es porque =--
ello resulta més provechoso a la sucesifn. Sin embargo pue
de darse el caso de que no haya mayorfia y para este caso —=-
como forzosamente se debe tomar un decisibn, la ley faculta

al juez para que sea &l guien decida.
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Cabe sefialar, que como la ley establece que en caso de -
mancomunidad solo valga lo que todos hagan de consuno, o bien,
lo que hubiere hecho uno de ellos legalmente autorizado por --
los dem&s, puede darse una excepcifin a esta regla, la cual tam
bién estd establecida por la ley (7), y es aquella que consis-
te en considerar como v&lido lo hecho por uno de los alba&eas
mancomunados cuando ello fuere necesario y siempre y cuando --

les dé cuenta de lo realizado a los dem&s y asuma la responza-

bilidad de lo actuado.

Los casos de suma urgencia solo se aprecian segin las cir
cunstancias de que se trate, dando como criterio general que -
el ejercicio del albaceazgo por uno solo de los albaceas manco
munados, tienda a evitar un perjuicio para la herencia, cumplir
un deber inaplazable e inexcusable y apreciando siempre los he-
chos con estricta interpretacién y con la garantia de ponerlos
inmediatamente en conocimiento de los demds albaceas y de ser -~

realizado el acto bajo su responsabilidad personal.

c ) Albaceas Solidarios.

Es esta una modalidad del albaceazgo que se presenta en —--

los casos de pluralidad de albaceas.

La ley no impide al testador establecer esta modalidad en
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su albaceazgo, ordenando a los distintos nombrados obrar al -
mismo tiempo pero separadamente, con lo que forzosamente se -
tendrd que considerar como vdlido lo hecho por cada uno de e~
llos,Pero como ni en el precepto del C6digo Civil que estable
ce la mancomunidad ni en ningGn otro aparece consagrada la so
lidaridad, para que la misma exista, tendrd que ser estableci
da expresamente por el testador en el testamento y no podra -

nunca presumirse la misma.

Establecida por el testador la solidaridad de los alba--
ceas, ha de ser aplicable a &stos, analSgicamente, lo dispues
to por los preceptos que tratan de la solidaridad correspon—-
diente a las obligaciones en general, o sea, que en el caso -
de que se nombren varios albaceas con ciertas cl&usulas de in
solidum, basta para la validez de los actos del albaceazgo, -
que todos, varios o cualquiera de ellos realicen actos en su
desempefio, que tendr&n igual eficacia, puesto que mediante --
aquellag clfusulas a todos y a cada uno de ellos atribuye el-

testador la integridad de las facultades del albaceazgo.

Por lo anterior, es de considerarse que cuando el testa-
dor nombre dos o mis albaceas y no establezca la solidaridad
entre ellos, no deben ser considerados como mancomunados, si-
no como sucesivos, puesto que la solidaridad como la mancomu-
nidad deben ser establecidos expresamente, basidndonos en lo -
dispuesto per el articulo 1692 del C6digo Civil que menciona
Jue cuando huvlerca ooo. nonbrados varios albaceas, el cargo

ser8 ejercido por cada uno de ellos scyln el orden en gue hu-

bieren sido designados, lo gque como s¢ V&, es un caso de suce
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sividad y no de solidaridad, a no ser, continua disponiendo
el artfculo mencionado, que el testador hubiere dispuesto -
expresamente que se ejerza de comGn acuerdo por todos, y en

este caso, se considerar&n como mancomunados y no como soli

darios.

4.~ Por el origen de’su nombramiento:

a) Albaceas Testamentarios,

Son los nombrados por el testador en su testamento, Es -
esta categorfa de albaceas, en donde se pueden reunir todas -
las modalidades que el albaceazgo puede tener y que ya se men
cionaron anteriormente. Es decir, que son los albaceas testa-
mentarios en donde se pueden reunir las calidades de Universa
les, Particulares, Singulares, Plurales, Sucesivos, Mancomuna
dos y Solidarios y ello porque su nombramiento proviene direc
tamente de la voluntad del autor de la herencia.

El nombramiento de albacea testamentario, s£olo puede ha-
cerse en el testamento, ya que nuestra legislacifn no estable
ce precepto alguno que autorice al testador para hacer el nom

bramiento de albacea en cualquier otro documento que no sea -

el testamento.

b) Albaceas Legitimos.

La existencia de los albaceas legitimos se infiere de lo



dispuesto por el artfculo 1682 del C6digo Civil vigente para el
Distrito Federal, asi como de los articulos 1686 y 1688 del mis

mo ordenamiento, los que textualmente disponen.

Articulo 1682: "Cuando el testador no hubiere designado al
bacea o el nombrado no desempefiare el cargo, los herederos eli-
girén albacea por mayorla de votos. Por los herederos menores -
votarédn sus legitimos representantes!

Articulo 1686: "El heredero que fuere finico, serd albacea
si no hubiere sido nombrado otro en el testamento. Si es inca~-

paz, desempefiard el cargo el tutor."

Con respecto a este tipo de albaceas, la doctrina conside-
ra que terminado el albaceazgo por cualquiera de las causas se- .
naladas por la ley, o de que, el albacea testamentario no acep
te el cargo, o no se hubiere nombrado albacea testamentario, y
en todos los casos de intestado, corresponde a los herederos la
funcibn de desempefiar el albaceazgo por ministerio de ley, de--
biendo desempeniar el cargo con todas las obligaciones, faculta-

des,derechos y prohibiciones que tienen los albaceas en general
Yy las cuales deben ajustarse siempre a las prescripciones de la
ley para ejercicio del albaceazgo.

Por lo anterior, se considera al albacea legftimo como la -

persona designada por los herederos o el juez en su caso a fal-

ta de albacea testamentario, o cuando este haya renunciado al =--
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cargo, fuere removido o no concluyere el plazo sefialado en el
testamento. El juez nombrara albacea en el caso de que los he
rederos no se pongan de acuexdo en el nombramiento, por no =--
reunirse la mayoria requerida por la ley, el cual tendrd la -
calidad de dativo, al igual que la tendrfa si hubieren sido -
los herederos los que lo hubieren designado.

El articulo 1688 dispone: "En el caso del artfculo ante-
rior, si hay legatarios, el albacea serd nombrado por é&stos".

Permitiendo este artfculo que entre tanto se designan =--
los herederos, el albacea serd nombradotpor los legatarios.

Ademés, el articulo 1690 prescribe que "cuando toda la -

herencia se distribuya en legados, los legatarios nombrar@n -
el albacea".’

En lo referente a lo indicado por el articulo 1689 la --
ley dispone que el albacea s6lo durari en su cargo mientras -
que se hace la declaratoria de herederos legitimos, para que
estos procedan a hacer la eleccibén. (8).

En nuestro pals solamente se da el caso de albacea legi~
timo cuando solamente exista un heredero y por cualquier cir-
cunstancia falte el albacea testamentario. En caso de que fal
tando el albacea testamentario existan dos o m3s herederos de
sempenaria el cargo una persona que ellos mismos designarfan
pudiendo ser uno de los mismos herederos, no confundiéndose -
su calidad de heredero y su calidad de albacea.

c) Albacea Judicial
En términos generales se dice que es el nombrado por el
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juez.

Algunos autores opinan que no se infringe por el nombra-
miento de un albacea dativo o judicial, la voluntad del testa
dor, ya gue dicha intervencidén se funda y se justifica en que,
por muerte del primer albacea y por renuncia de los otros nom
brados en el testamento, es indiséensable designar persona --
que se ponga al frente de la testamentaria administrando los

bienes y cumpliendo la voluntad del testador.

Asimismo, los albaceas judiciales deben existir en aque-
llos casos de ab-intestato, en gque el finado no deje ascendien
tes, descendientes o colaterales dentro del cuarto grado, ni
cdnyuge con el f£in de que se encargue de todo lo que sea pro-

pio del cargo de acuerdo a las leves.

El articulo 1687 concretamente se refiere a este tipo de

albaceas y dispone:

" Cuando no haya heredero o el nombrado no entre en la -

herencia, el juez nombrard el albacea si no hubiere legata---
rios" . En este caso, de acuerdo con lo dispuesto por el artf
culo 1689, el albacea nombrado por el juez tiene el cardcter

de provisional y una vez que se haga la declaracifn de herede

ros legitimos, estos designarin al albacea definitivo. (9)

Bl mencionadn artfenln 1687 on opini6n del Licenciado An
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tonio de Ibarrola, tiene relacién con el 834 del Cb6digo de -
Procedimientos Civiles " el cual contiene una proposicidn
misteriosa cuyo alcance nos decia Rafael Ortega, que no ha--
nia podido nunca penetrar (se referia a las palabras en cur
siva): "Si la falta de herederos de gque trata el articulo --
1687 del C6digo Civil depende de gue el testador declare no
ser suyos los bienes, o de otra causa que impida la sucesibdn
por intestado, el albacea judicial durar8 en su encargo has-

ta que se entreguen los bienes a su legftimo duefio. (10)

Si la ley reconoce la existencia de las sucesiones 1eg§
timas o intestadas, también es 18gico gue reconozca a la per
sona que con las facultades que la misma le seflala se ponga
al frente de la sucesibén, por 1o que las mismas razones gue
sirvieron alllegislador para reconocer la existencia de la -
sucesidn intestada, en alguna forma sirven para justificar -

la existencia del albacea judicial en dichas sucesiones.
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(1)

(2)
(3)

(4)

(5)
(6)
(7)
(8)
(9)

NOTAS DEL CAPITULO II

Articulo 1691 C6digo Civil para el Distri

to Federal.

Sanchez Romén, Estudio de Derecho Civil.

Articulo 1700 del C6digo Civil vigente.
Articulo 1681 del C8digo Civil vigente.

S&nchez Roma&n, obra citada.

‘Artfculo 1693 del C6digo Civil vigente.

Artfculo 1694 del C&6digo Civil vigente.
Rogina Villegas  Sucesiones.

Rogina Villegas, obra citada.

(10) Antonio de Ibarrola, obra citada.
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NATURALEZA JURIDICA DEL ALBACEAZGO

Castan Tobenas clasifica las teorias relativas a la natura

leza juridica del albaceazgo de la siguiente manera:

- Teoria
- Teoria

de la Tutela.
que ve en el --

ejecutor un arbitro.

Sistemas fundados
sobre la analogia. - Teoria

~ Teoria

tacidn

Naturaleza -~ Teoria

del tacidn
Albaceazgo

- Teoria

tacién

Sistemas que tienen
por base la idea de

la representacidn. - Teodria

tacibn

- Teoria

del mandato.
de la reprecsen-
formal.

de la represen-
del testador.

de la represen-
de la Sucesibn.

de la represen-
de los herederos.

de la doble re--

presentacibn, la del --

testador y de los here-

deros.

1) Teoria de la Tutela y Curatela.

Esta teoria estuvo ¢n boga en los siglos XVI y XVII
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en ella equiparaba a] albacea como el tutor. (executores -
Gltimam voluntas tutoribus equiparantir).

Winscheid es partidario de ella. El ejecutor-
es un tutor. Claro es que no puede identificarse con la tu
tela, por lo mismo que esta se da para la persona del pupi
lo principalmente y responde a otros fines; lo considera -
en cierto aspecto un curador adbonum. (1)

El curador abdona puede ser nombrado en testa-
mento por el padre o la madre del menor O por otra persona
extrana que lo hubiese designado y en su defecto correspon
de al mismo menor su nombramiento con aprobacién del juez,
siendo mayores de 14 o 16 afios si es mujer.

Heusler remoz6 ésta teorfa diciendo, que los -
albaceas son adﬁéiiaéﬁa quienes se confia un patrimonio, -
como a los antiéuos "Salmann" con la obligaci6én de resti--
tufrlo a las personas designadas por el testader, ya no --
intervienen, dice, en la redaccifén del testamento: basta -
con una cliusula para nombrarlos; pero la sustancia es la
misma, pues asume la cura y tutela del haber hereditario.

(2)

Se trata de protejer los intereses de quien no
tiene aGn la suficiente habilidad para el manejo de los --

bienes, por lo que no es una solucifn aplicable al alba---
ceazgo.

2} Teoria del d4rbitro.

Se ha dicho gque el albacea ¢s un 8rbitro fren-
te a los herederos, basa&ndose en que dentro de las funcio-
nes del albacea &ste puede servir de intermediario entre -
los herederos y exhortarlos a que pongan fin a sus dificul
tades, no pudiendo gestionar de tal manera que tenga la --

fuerza de decisidén de un 4rbitro y que la ley no le sehala
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como funcibn ignorando, ademds, la facultad administra
tiva y en cierta forma la representacibdn cum@n de los -
hercderos para la tramitacifbn judicial en general, por

1o gue tampoco explica la naturaleza juridica del alba-
ceazgo.

3) Teoria del mandato.

La primera doctrina que domind en la é&poca -
de los postglosadores y en el primitivo derecho can6ni-
cO considera al albaceazgo como un verdadero mandato --
postmortem, ya que a la muerte del mandante es cuando -
empieza el cometido del mandatario, diferenciidndose asi
del mandato ordinario en el que éste termina con la ---
muerte del mandante. Alredecor, pués, de esta considera

ci6n fundamental es que se construye la doctrina por --
los canonistas.

“"En la fase hist8rica anterior a la Codifica-
cién y también en la que se sigui6 a la misma, encontrd
viva acogida entre los tratadistas la tesis que equipa-
raba el albaceazgo al mandato.

Primeramente se hablaba de un mandato del =---
testador. Beseler fué el que, en realidad inici6 el de-
sarrollo de esta tesis diciendo que,si bien es cierto -
gue desde el punto de vista material el heredero es el
que ostenta la representacidén dei difunto,desde el pun-
to de vista formal es el albacea quién debe ostentar es
ta revresentacidn. Esta doctrina fracas® por encerrar -
el fallo fundamental de un mandante que ya no existe en
¢l momento de actualizarse el encaruo,

Ante esta consideracibn, la doctrina siguien
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do dentro del area del mandato, cambia el punto de refe-
rencia personal y en vez de hablarse de un mandato del
testador se habla de un mandato de los herederos.

Otros tratadistas como Gerber, Unger y Sto-
bbe sostuvieron que el albacea es representante de los
herederos, pero s6lo en base al poder que le confiere el
testador. Si el heredero es el continuador de la persona
lidad juridica del autor de la sucesibn, el heredero so-
brevive, por asi decirlo, a aquél y asume,por tanto, su
propia potencialidad juridica.

Dentro todavia del &rea del mandato represen
tativo, Rosenthal y Derburg consideran que el albaceazgo
viene a constituir una representacifn de la herencia "in
totum"; ahora bien, como es de todos sabido el patrimo--
nio hereditario no puede entenderse como persona juridi-
ca en ningin caso y la sucesiftn universal opera el tras-
paso de todas las relaciones juridicas del difunto en la
persona del heredero, finico titular de la herencia. (3)

Gutiérrez vy Gonz&lez concluye que el alba--
cea no puede ser considerado como un mandatario del au--

tor de la herencia por las siguientes razones:

a) El1 mandato es yn contrato, que por regla
general se extingue con la muerte de cualquiera de las -
partes que en €1 intervienen y asi lo determina expresa-
mente cl artficulo 2595 en su fraccibn III que dice:

"El mandato termina:

ITI.- Por la muerte del mandante o del manda
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tario" y s6lo en manera excepcional, caso previsto por -
el articulo 2 600 puede temporalmente seguir desarrollan

do sus funciones el mandatario, después de la muerte del
mandante.

Por lo mismo, si el albacea fuera un mandata-
rio, no podria desempefiar sus funciones al morir el testa
dor y haria inGtil su designaci®bn.

b) Pero afin suponiendo sin conceder, que fue-
ra mandatario del testador, tal explicacibén falla tratén-
dose del albacea convencional y del judicial,pués a é&stos
no los designa el testador segfn ya se ha visto, y por lo

mismo no podr& ser mandatario de alguién gue ni lo nombré
ni vive. (4)

La figura del mandato “post-mortem" no puede
explicar la posici6n juridica del albacea, pu&s el manda-
to participa de la naturaleza del contrato y no de las -
disposiciones de (Gltima voluntad.

4) Albaceazgo y representacién.

Si fuese el albaceazgo un caso de representa-
cién, se estarfa ante el hecho de tratarse de una repre-
sentacién legal para los interesados en la herencia que -
no han nombrado representante al albacea y cuyo origen vo
luntario deriva de la declaracibn del testador.

Se ha pensado algunas veces en explicar la po
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sicidén juridica del albacea calificdndolo de representan
te del testador, puesto que la representacidn no consti-
tuye ningQn contrato, sino que se origina por una decla-
racibn unilateral del poderdante.

Cabe oponer a esta teorfa que asi como en la
representacibén propiamente dicha =-no en la representa--—-
cibén indirecta- el representante actGa en nombre del po
derdante y el albacea ejerce su misi6n en nombre propio,
ya que pasa a ejercer sus funciones despu&s de la muerte
del causante. S6lo puede hablarse de representacién del
testador desde un punto de vista social para indicar que
la actividad del albacea se dirige a satisfacer un inte
rés gue habfa sido del testador en vida de éste, pero en
un sentido juridico esta representacifn no es posible por
que s6lo puede representarse a un sujeto de derecho ac--

tual, en cuya esfera jurfdica repercutir&n los efectos -
de la actividad del representante.

El albacea no es un representante de los here
deros,puesto que aquél recibe sus facultades del causante
o de la ley y,puede ejercerlas aGn en contra de la volun-
tad de los interesados en la sucesibn,quienes no podr&n -
limitarle sus facultades. '

Tampoco es un representante de la masa heredi
taria,puesto gue s6lo pueden ser representadas las perso-
nas fisicas o morales y la herencia no tiene en nuestro -
derecho la consideracibén de persona moral, aparte de gque
cuando se dice gue el albacea representa la herencia, con
ello s6lo se indica el objeto sobre el gue recae la repre
sentacibn,pero no quién es el titular del patrimonio que
gestiona el representante.



Tambfien resulta equivocado pretender que los
albaceas representan a los legatarios o acreedores del --
causante como algunas veces se ha pretendido, basta tener
en cuenta que cabe el nombramiento del albacea, aunque el
testador no haya ordenado ningQn legado o no existan acree
dores hereditarios, y entonces seria absolutamente imposi-
ble saber a quié&n representa el albacea. Menos alin seria
todavia pretender que é€ste representa tanto a los herede--
ros como a los legatarios y al testador, pues dada la con-
tradiccidn de intereses que pueda f4cilmente existir entre
tales presuntos representados, no existe razén alguna ni -
por otra parte aparece la utilidad de encomendar a una so-
la persona la representacidén de todos ellos,

No es la representacib6n directa la solucibn a -
este problema.

5) Teoria de la Funci6n u Oficio.

Messineo en 1931, después de criticar las divex
sas teorfas formuladas acerca de la naturaleza juridica de
la ejecucibn testamentaria llega a la conclusién de que es
ta constituye una funcibn u oficlo de derecho privado con
caxacheres do accesoriedad; & la que van conexas la misifn
de promover la observacidn del contenido del testamento,
la facultad de sostener su validez en julcio y, eventual--

mente,la de cuidar algunos de los intereses nacidos del -~
mismo testamento.

Tal funci6tn gue viene originada por un acto uni-
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lateral, es de aceptacibdn facultativa y se ejercita en -
nombre propio por el titular.

Hay que hacer notar, que la funcifn del eje-
cutor mira s8lo a cumplir 1la Gltima voluntad de los di-
funtos, la administracién del patrimonio hereditaric es
s6lo medio, no fin principal y los intereses del difunto

son meramente privados, correspondiéndole a &l su nombra
miento.

Binder presenta la ejecucibén testamentaria -
como un cargo de Derecho Privado ya que a su juicio -
"aquel no es un cargo en el sentido del Derecho Ptblico,
puesto que el ejecutor no recibe sus facultades de mano

del poder pGblico, ni &stas tienen tampoco ningGn conte-
nido de Derecho P@iblico."

Es oportuno afiadir en pro de esta tésis la -
consideracidén de que en nuestro Derecho Civil los alba--
ceas universales vienen investidos de unas facultades --
muy amplias pues estas facultades las ostenta el albacea
por causa del nombramiento de ejecutor testamentario he-
cho por el causante, quién puede ampliarlas o reducirlas
a su voluntad, lo cual no tendria justificacibn si el al

bacea fuera titular de un cargo u oficio aunque fuera de
carfcter privado. (5)

G) El albacea representante de una persona -
moral,

Esta tésis la sostiene el Licenciado Luis F.
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Uribe en su conocida obra sobre el tema. En nuestro dere-
cho la sucesidn no es una persona moral, sino una simple
comunidad, ya que el patrimonio de las personas morales -
lo es el del ente, mds no de las personas quienes deben -
considerarlo como ajeno. No existe la voluntad, en mu---

chos casos,por parte de los herederos de permanecer en es
te estado de comunidad.

Asimismo, no es posible concebir una persona
moral cuyo fin es liquidar unas relaciones juridicas que,
se supone, forman su patrimonio, patrimonio que pertenece
a los herederos desde el fallecimiento del autor de la he

rencia, por lo que se concluye que esta t&€sis es dificil
de sostener.

Es bien sabido que el albacea realiza actos so
bre patrimonio ajeno por regla general, realizados poxr un
tercero a quién por disposicibn legal le han sido conferi
das tales facultades al nombrarse albacea, por lo gue es
de considerarse gque el problema de la naturaleza juridica
se puede resolver por la Via de la Legitimaci®6n.

La legitimacibtn es otorgada por el Derecho pa-
ra darle reconocimiento de un poder suficiente, es decir
de la posibilidad de llevar a cabo el acto en cuestibn.

El reconocimiento de este poder recibe el nom-
bre de legitimacién.

La 1egitimacifn deriva ciempre de una especifi
ca relacibén del autor del acto con el objeto de &ste,ya -
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que cuando se realiza un acto sin legitimacidn para ello,
se producen efectos ineficaces e irrelevantes para el ti
tular. Concluyéndose que la falta de legitimacibn produ-
ce la ineficacia del acto y esta ineficacia implica la -
irrelevancia que es consecuencia de la ineficacia deriva
da de la falta de legitimacién.

Dentro de la legitimacifn existe la legitima
cibén indirecta, concebida_ como el reconocimiento de la -
posibilidad de realizar, en nombre propio o ajeno, un ac
to juridico eficaz sobre una esfera jurfdica de la que -
no se es titular.

El albaceazgo podemos ubicarlo dentrxo de la
legitimacién indirecta,ya que estamos ante la posibili--
de realizar un acto jurfdico eficaz sobre una esfera ju-
ridica de la que no se es titular.

7) Concepto de legitimaciédn Indirecta

"Hecho normal, pero no constante ni necesa--
rio, dice Betti, es que el sujeto del negocio coincida -
con el sujeto del interés gque por el negocio se regula,
O sea, con el interesado". La titularidad de la esfera -
juridica sobre la que inside el acto no e€s el Gnico fun-
damento posible de legitimacibn prescindiendo de los ca-
sos de la apariencia, existen supuestos en que una perso
na puede realizar oficazmente un acto, ya sea en nombre

propio, ya sea en nombre ajeno, por cuenta de otra. La -
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eficacia de este acto supone la legitimacidn del autor,
lepitimacidédn del autor que hemos calificado de indirecta
y definido como reconocimiento de la posibilidad de rea-
lizar en nombre propio o ajeno un acto juridico eficaz -
sobre una esfera juridica de la que no se es titular,res
petando la titularidad de la misma en otra persona. La -
legitimacidn indirecta,en cuanto no deriva de la titula-
ridad es excepcional. La interposicidn ajena, afirma Be-
tti, sdlo es admisible cuando entre el interesado y el -
llamado a substituirlec discurre una relacidn tal que jus
tifique el encauzamiento de los efectos juridicos del ac
to a la esfera del primero. " Si se debiese admitir sin
limitaciones que cualquiera pudiera subrogarse al intere
sado para celebrar los negocids por cuenta de &l,la san
cidén del negocio erraria su finalidad para, en cambio, -
proteger y promover la invasidén de la esfera juridica -
ajena".

Es necesario que quién celebra el acto "ten
ga el poder de imponer un orden vinculante a los intere-
ses ajenos por cuenta del interesado. Este poder no es -
mds que un aspecto que asume cuando se le refiere a intg
reses que conciernen a persona extrafia al negocio". El -
&mbito de la legitimacidn indirecta viene determinado por
la norma que concede la titularidad,v.gr.: en la represen

tacidn de los incapaces o por el titular de la esfera ju-
ridica afectada.

Los fundamentos de la legitimacidn indirecta,
es decir, las disposiciones de la persona en virtud de las

cuales la norma reconoce la posibilidad de obrar por cuen-
ta ajena son numern=o=s,
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La representacidn.

La caracteristica de la representacibn estd
en que una persona distinta de aguella a que afecta una
situacién juridica, realiza un acto con trascendencia -
para la misma. M&s especialmente una persona distinta -
del sujeto de un derecho lo ejercita, porque tiene res-
pecto del sujeto una determinada posicibn; no hace fal-

ta més para descubrir en ello el concepto de legitima~-
cibén. (6)

En virtud de la representacibn, un sujeto =
(representante) est8 legitimado (con legitimaci®n indi-
recta) para realizar los actos que impliquen ejercicio
de un derecho o una facultad cuya titularidad correspon
de a otra persona (representado), el fundamento de la -
legitimacidén del representado y la esencia de la repre-
sentacién misma es el "poder" suficiente para partici--
par en un acto en nombre del representado y con efectos
inicamente para &ste. El poder de representacibn deri-
va de la ley (en la representacibén legal) o de la vo--
luntad del representado (representacién voluntaria) y -

supone siempre la previa legitimaci6ébn indirecta, aungque
no la capacidad de éste". (7)

El albacea no es un representante volunta--
rio del testador, pué&s puede ser nombrado por los here-
deros,incluso el nombrado por el testador puede ser re-
movido sin causa justificada y entrar en el desempeho -
del cargo el que instituyan los herederos.

Representacién de los incapaces.
El mismo autor, Ladaria Caldentey, nos seha-
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la en relacidn con la representacidén de los incapaces:

"Llamada a menudo legal o necesaria, se fun
da en la necesidad de suplir la incapacidad de obrar de
las personas. "La incapacidad del interesado, dice Car-
nelutti, constituye el motivo de la legitimacidn para
obrar de una persona distinta, o sea de su representante
legal". (8). Ninguna de las representaciones indicadas
es aplicable al albacea.

La substitucidn.

Otra hipdtesis de legitimacidn indirecta -
es la substitucién", continlla sefialando Ladaria Calden-
tey, "substitucidn es la actividad que alguien desarro-
lla en nombre propio, ya sea en el predominante o concu
rrente interés propio, pero destinado a desplegar efica
cia dentro de la esfera patrimonial ajena. (9)

Un ejemplo de lo anterior es el del acree-
dor que tiene en su poder como prenda un crédito pigno-
raticio, el cudl estd obligado a hacer todo lo que sea
necesario para que no se altere o menoscabe el derecho
que aquél representa. ( Art. 2 866 del C.C. del D.F.)

El maestro Ramdir Sdnchez Medal en su obra
DE LOS CONTRATOS CIVILES, nos sefiala como ejemplos de '
substitucidn los siguientes:

"Z1 sindico de una quiebra que vende con au
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torizacibén del juez uno de los bienes del fallido (art.
199 de la Ley de Quiebras); el albacea que da en arren-
damiento por un ano uno de los bienes relictos pertene-
cientes a los herederos (arts. 1 288 y 1 721 C6d4.Civ.);
el hotelero que vende el equipaje del huésped que se au
sentd del hotel sin pagar el hospedaje (art. 23 de -
Regto. de Establecimientos de Hospedaje de 1942); el -~
Banco de depb6sito que vende a un tercero el inmueble hi
potecado a favor de aquél en un cré&dito refaccionario,
a fin de pagarse el importe insoluto de dicho crédito -
ya vencido (art. 141-III de la Ley Gral. de Institucio-
nes de Crédito); y el Banco fiduciario que vende a un -
tercero el bien inmueble de la propiedad del fideicomi-
tente y que éste afectd, para pagar con el producto de
esa venta un crédito a favor del fideicomisario (art. -
256 de la Ley Gral. de Titulos y Op. de Cré&dito)".

Asimismo, el citado autor nos hace notar que
"el representante obra en nombre de y el sustituto, en
cambio, obra en lugar de". (10)

Ladaria Caldentey por su parte, encuentra que
el albacea es un caso de substitucién en interés del -
substituido y al efecto sefnala:

"Actfan también en virtud de legitimacibén in-
directa los albaceas, los comisarios contadores partido-
res, los administradores de la herencia y los sindicos
de la gquiebra o del concurso... la doctrina mis generali
zada es la de que tanto los albaceas, como los contado--
res partidores y los administradores de la herencia obran
en virtud de legitimacién indirecta, otorgada en razfn -
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de su oficio rechazando la tésis de la representacién.

No puede afirmarse gque constituyan casos de
representacién dada la dificultad de sefialar la persona:
del representado, salvo que admitamos que no es eSen --

cial a dicha figura la existencia de una persona en cu-
Yo nombre se actGa". (11)

Podemos concluir que act@a en virtud de le-
gitimacibén indirecta otorgada por la Ley en razén de su
cargo al igual gque el sindico de la quiebra .. En ambas
situaciones no existe representado} la masa -de acreedo-
res del concurso o de la quiebra no constituye una per-
sona juridica y la masa hereditaria tampoco tiene ese -
caridcter, en los dos casos se actfia sobre una esfera ju
ridica ajena y en interés ajeno pero no constituyen ca-

sos de representacién,pues no existe persona en cuyo --
nombre actfien.

En cambio existe substitucién en interés --
del substituido.

El albacea es, la persona legitimada indi--
rectamente, por disposiciftn de la ley para actuar en --
substitucidn del "de cujus”; aquél entra en la posicibn
juridica de éspe, o sea en su lugar, hasta la adjudica-
cidn del acervo hereditario.

Los herederos adquieren los bienes heredita
rios desde el momento del fallecimiento del autor de la
sucesibn. Pero como no es humanamente posible conocer -~

en ese momento qué bienes corresponden a quién, el alba
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cea tiene la legitimacidn indirecta para actuar sobre

el patrimonio ajenc formado rcr la masa sucesoria. E1

albacea ajusta su voluntad, se identifica con 1la vo

luntad del testador, durante la -tramitacidén de la su-
cesibn y actfia, en lugar del “de cujus" sobre el pa-
trimonio que a partir de la apertura de la sucesidn
es propiedad de los herederos o sea: legitimacibn in-
directa en substitucidn.
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CAPITULO IV

EJERCICIO DEL ALBACEAZGO.

a) Obligaciones a la toma de posesibdn del cargo,
1.~ Presentacidn del testamento.
2.~ Aceptacién.
3.~ Discernimiento.

4 .- Defender en y fuera de juicio la validez del
testamento,

5.~ Asequramiento de los bienes de la herencia.
6.~ Formacidn de inventarios.

7.~ Posesitn del acervo hereditario.

8.~ Garantia de la gestidn.

b) Obligaciones en orden a las acciones.
1.~ Representaci6bn.
2.~ Administracién.
3.~ Pago de deudas.
4,~ Particidn y adjudicaciédn.

c) Terwinacibn del cargo.
1.~ Cumplimiento.
2.~ Imposibilidad
3.~ Renuncia.
4.~ Remocidn.

5.~ Revocacibn.
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El albacea,"tiene la suma de facultades nece
sarias para hacer efectivos los derechos que tenia.el tes
tador durante su vida y que se han transmitido a sus here
deros, pues de otra manera se hallaria en absoluta imposi
bilidad de desempefiar debidamente su cometido". (1)

En la exposicitn de motivos del C&digo de ---
1870, encontramos las razones gque llevaron a los legisla--~
dores a reglamentar el cargo: "Tan diffcil como grave es -
la materia de &ste capitulo: en &l por lo mismo procurd --
la comisi6n, afin a riesgo de parecer minuciosa, entrar en
muchos pormenores que aseguren hasta donde sea posible la

buena administracién y pronto término de las testamenta---
rias e intestados"

El albaceazgo integrado por un complejo de -
- funciones, serd analizado considerando gque ‘'sustituye” al
"de cujus"” en las relaciones juridicas que no se extinguen
con la muerte hasta la conclusifn de la Sucesidn,

a) OBLIGACIONES A LA TOMA DE POSESION DEL CAg
GO:

1.~ Presentacién del trstamento.
La primera obligacibn a cargo del albacea
es la presentacifn del testamento. IEn el supuesto de que -

el albacea haya sido institufdo en ¢l testamento y lo ten-
ga en su poder, debe presentarlo dentro de los ocho dias =~
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siguientes a la muerte del testadocr.

La presentacién como sabemos, podrd hacerse -
ante el Juez del lugar o ante Motario, siempre que no ha
ya menores de edad ni controversia o litis. El plazo de
ocho dias debe contarse considerando los ocho dias como
naturales. ( art. 3 708 del C.C. de 1870).

El artfculo 3 709 del mismo ordenamiento civil,
sefiala que el albacea no puede oponerse a que se dé a los

herederos copia integra del testamento y a los legatarios
de la cldusula respectiva.

Ambos preceptos tienen como fin evitar morato-~

rias perjudiciales a los intereses de. los herederos y le~
gatarios. ( 2 )

2.- Aceptacién.

Siendo el cargo voluntario, es légico que para
constituirse en &l deba aceptarse el cargo.

"Es frecuente en todos los paises que los tes-
tadores, al designar albacea en el testamento, se hayan
asegurado previamente de la conformidad de los nombrados.

Este asentimiento anticipado no supone, empero,
aceptacién propiamente dicha del albaceazgo. La acepta---

cién ha de ser posterior a la muerte del testador". (3)

.La aceptacién en nuestro derecho debe ---
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hacerse bien ante autoridad judicial,quién lo asentari de
bidamente en autos, o ante Notario quién lo hard constar
en acta. A partir de la aceptacién queda legitimadc pa-
ra actuar como tal ante los tribunales o fuera de ellos.

3.~ Discernimiento.

Ibarrola se manifiesta de la siguiente -
manera al respecto:

"Es claro que el albacea, al verse urgido a
cumplir con sus deberes, no podria alegar que no se le ha
discernido el cargo. No existe ninguna disposicibén legal
sustantiva ni adjetiva que exprese que el albacea nombra
do, ya sea en el testamento o en forma distinta, deba --
ser discernido en su cargo por el juez para que tenga --
plena validez su designacién. La ley s6lo habla en el -
articulo 865 del C6digo de Procedimientos Civiles de gue
. el juez hard la designacibén del albacea si los interesa-
dos desde su presentacibtn dieron su voto por escrito o -
en comparecencia. (4)

Sin embargo, encontramos la siguiente reso-
lucién de la Corte que parece confundir discernimiento -
con aceptacidn, pués por lo expucsto vemos que el discer
nimiento sblo viene a ser un formulismo que data del C6-
digo de Procedimientos Espafol.

"ALBACEA DISCERNIMIENTO DEL CARGO DE" (lp--
gislaci6én del Distrito Federal y del Estado de Coahuila).
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El art. 1686 del Cédigo Civil para el Distri
to Feéderal, idéntico al 1583 del de Coahuila, no tiene el
efecto de atribuir a una persona, de pleno derecho, el -
cargo de albacea, s6lo por el hecho de que haya adquiri-
do los derechos de finico heredero, sino que es necesario
el discgrnimiento de dicho cargo.

Amparo directo 4694/62 Juan Galeana Salmén -
5 votos. Semanario Judicial de la Federacifn. Sexta &po-

ca. 1V parte. Vol. LXXXII.pp. 25 20-IV-64. Fonente Maria
no Ramirez V.

4.~ Defender en y fuera de juicio la validez
del testamento.

Esta es una cbligacibén primordial,pues -
el testamento es precisamente para ser ejecutado déépués
de’ 1la muerte del testador viniendo a ser la manifestaciébn
de la voluntad de éste con la que el albacea se debe iden
tificar para asi cumplir su cargo lealmente.

Mateos Alarcbdn senala al respecto:

"Esta obligacifn es una de las mis importan--
tes porgque tiene por objeto llevar a t&rmino la voluntad
del testador, la cual no podria cumplir si desaparecieran
los bienes por &1 dejados y se declarara la nulidad del -
testamento =2n que consta aquella, pués en lugar de los he
rederos instituidos, vendrfan los legitimos, que entrarian
a la herencia con las porciones gque determinan las leyes -
Y no con las sehfaladas por aquél.”

Fl cometido principal del albaceazgo es el de
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vigilar y asegurar el cumplimiento de las disposiciones -
del testador. Finalidad principal y signo que debe presi-
dir todo el desarrollo normativo e intexrpretativo de la -
institucidn si bien, luego en la practica habri que acomo
darse a las diversas modalidades del nombramiento ya que
este puede tener un carécter particular. (5)

"Es defensor de la validez del testamento",in
dica VvValverde, "aunque claro es que esta facultad encomen
dada a los albaceas no supone que le defienda a todo tran
ce y a toda costa, sino que debe hacerlo cuando de buena
fe y conforme al dictamen de personas competentes, proce-
da sostener la validez y como el precepto del C6digo no -
es que justa o injustamente el albacea salga a la defensa
del testamento, es 1l6gico que aunque se declare nulo, no
por eso necesariamente ha de pagar €l las costas, pues es

to s6lo tiene lugar cuando obrara de mala fe." (6)

5.~ Aseguramiento de los bienes de la herencia.

Presentado el testamento, aceptado el car
go, debe el albacea proceder al aseguramiento de los bie-
nes de la herencia y garantizar su manejo dentro de los -
tres meses siguientes a la aceptacibn.

El albacea tomar& las medidas necesarias -
para conservar los bienes, evitar sean ocultados, dilapida

dos o se deterioren y tomari las medidas urgentes para con
servar los bienes.

"Esta atribucibn convierte al albacea en -
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un administrador o depositario general de los bienes de -
la herencia y supone naturalmente que estos bienes estén
en su poder para realizar sobre ellos aquellas medidas pro
pias de un diligente administrador como son, por ejemplo:
la realizacibn de labores,recoleccitn de frutos, percep--
cibn de rentas, alimentacién de semovientes, etc." (7)

El aseguramiento de los bienes de la herencia,
debe consistir en tomar las medidas necesarias, a fin de -
asegurar los bienes, pues en caso de que por hechos o abs-
tenciones de &1, se perdiera o perjudicara un bien, téndria
que pagar dahos y perjuicios a quién correspondiere.

Planiol al respecto indica:

"Aparte de los actos de conservacidbn taxativa-
mente enumerados en el C6digo, el albacea puede proceder -
por si mismo, a efectuar cualesquiera otros, por ejemplo,-
inscribir la hipoteca de los legatarios, hacer nombrar un
curador de herencia vacante, exigir una fianza al legata--
rio de usufructo, etc."(8)

El juez, con audiencia del Ministerio PGblico
debe dictar las providencias necesarias para asegurar --—
los bienes de la sucesiétn, mientras no se presenten los -
interesados y si el difunto no era conocido o estaba de -
transeinte en el lugar, o si hay menores interesados o pe
ligro de que se oculten o dilapiden los bienes (art. 769
c. pr. civ.).Las medidas urgentes para la conservacidn de
los bienes que el juez debe decretar en el caso del arti-
culo anterior son:
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"I,- Reunir los papeles del difunto, que ce--
rrados y sellados se depositarén en el secretodel Juzgado.

IT.- Ordenar a la administracién de correos
gque le remita la correspondencia que venga para el autor
de la sucesibn, con la cual harad lo mismo que con los de-
mis papeles.

I11.- Mandar depositar el dinero y alhajas en
el establecimiento autorizado por la ley. El Ministerio
PGblico asistird a la diligencia de aseguramiento de los

bienes que se hallen en el lugar en que se tramite el jui
cio.”

6.-~ Formaci6tn de inventarios.

"Se llama inventario al escrito en el que se
listan y describen cada uno de los bienes pertenecientes
al autor de la herencia, siguiendo el orden sefalado por

la ley, asi como los créditos en contra del mismo, que -
constituyan el pasivo." (9)

Una vez realizada la apertura de la herencia
habiendo sido designhados o reconocidos los herederos y -
legatarios y aceptada la herencia debe el albacea proce-
der a la formacibén de los inventarios.

En el derecho espahol no encontramos esta o
bligacibn en forma expresa. Los comentaristas espafioles,
entre ellos Sinchez Rom&n consideran gque la obligacién

del albacea de formar inventarios estd implicita en la -
de”tomar precauciones necesarias".

Ademis, "debe reputarse inclufda en la f6r-
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mula de la ley tomar las precauciones necesarias" la fa--
cultad y hasta la obligacidn del albacea de hacer un re--
cuento de inscripcién, enumeracidén o inventario de todos
los bienes de la herencia a la muerte del testador,que --
desde entonces y hasta su aplicaci6én a herederos, legata-
rios y acreedores se ponen bajo su custodia con la obliga
cién de conservarlos”". (10)

El articulo 3718 del C&digo Civil de 1870 con
sideraba esta obligacifén dentro de las que no podian ser
dispensadas por el testador:

"El articulo 3718 contiene una disposicibén --
muy importante. Por consideraciones de varios géneros pue
de un ﬁestador dispensar a su albacea de las obligaciones
de hacer inventario y rendir cuentas. Como esta dispensa
seria casi siempre perjudicial a los herederos, se decla-
ra nula en el articulo citado, a no ser que el heredero -
sea (inico y forzoso. En este caso no hay peligro, porque
en realidad no tiene a quien rendir cuentas. Pero si hay
legatarios o si la herencia es voluntaria, debe subsistir
la disposicidén, porgque en ambos casos tiene interés la ha
clienda pGblica y en el primero los mismos legatarios."

Planiol comentando la disposicifn en el Dere-
cho Francés, sefiala al respecto:

"Es fadcil de comprender la necesidad de prac-
ticar el inventario; es de interés general y el mismo al
bacea que maneja fondos ajenos, deber& como simple medida
de prudencia personal obtener la préactica del inventario.

Mateos Alarcén en relacibn con nuestros C&d4i
gos anteriores trata el tema de la siguiente manera: "La
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formaci6bn de inventarios:

El C6digo Civil establece respecto de esta obli
gacidén las reglas siguientes, ademéds de las relativas a la
forma,y solemnidades que debe tener el inventario.

I.- El albacea, antes de formar el inventario,
no debe permitir la extraccidn de cosa alguna, si no consta
la propiedad ajena por el mismo testamento, por escritura -~
pGblica o por los libros de la casa llevados en debida for-
ma, si el autor de la herencia hubiere sido comerciante. (ar
ticulo 3 715 C6d.Civ 3 736 C.Civ. 1884).

II.- Cuando conste la propiedad de cosa ajena -
por medios diversos de los enumnerados en la regla que prece
de, el albacea se limitari a poner al margen de las partidas
respectivas una nota que indique la pertenencia de la cosa,
para que la propiedad se discuta en el juicio correspondien-
te. (art. 3716 cC.civil, 3737 C.Civ. 1884). '

Esta misma regla est& reproducida por el articu
lo 3992 del C.Civil,, relativo a la forma de inventario, en
los siguientes términos: "Si el difunto tgnia en su poder -
bienes ajenos prestados, en dep6sito, prenda o bajo cual---
quier otro titulo, también se har&n constar en el inventa--
ric oon expresidn de causa'".

El cumplimiento de las obligaciones a que se re
fieren las reglas enunciadas estd sancionado por el articu-
lo 3717 del C6digo que constituye responsable al albacea de
los dailos y perjuicios que resulten de su infraccibén. (arci
culo 3738 del C.Civ. de 1884).

La rormacion ce 1nventariv y las reglas expresa
\
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das tienen por objeto determinar la cuantia de los bienes
y evitar los fraudes que se pudieran cometer, ya con per-
juicio de los nerederos y legatarios, ya de los acreedores
del testador, y se ha estimado por todas las legislaciones
como un beneficlo para aquellos, porque evita la confusién
de los bienes propios con los hereditarios y limita su res
ponsabilidad.

En otros términos, la formacibén del inventario
y la produccidén de las cuentas del albacea se han estimado
de derecho pQblico, por los intereses que afecta, puesto -
que por su falta se pvudrian defraudar los intereses del -
fisco, de los acreedores y alin de los mismos herederos y -
legatarios y tal es el motivo por el cual, cuando no se -+
perjudican esos intereses, como cuando hay un solo herede-

ro y éste es forzoso y no hay legatarios, cesan esas obli-
gaciones.

Esta obligacifén no se extingue por la muerte del -
albacea, sino que pasa a sus herederos, como declara el ar
tfculo 3726 del C6digo Civil, lo cual se explica perfecta-
mente si se tiene en cuenta que €stos suceden a aquel en -
todos sus derechos y obligaciones o lo que es lo mismo, que
heredan sus bienes con todas las responsabilidades a que -
estan afectos, entre ellas, la que se refiere al cumplimi-
ento de las obligaciones contrafdas por el autor de la he-
rencia, supuesto que todo deudor estd obligado a pagar con
todos sus biéhéé‘ﬁ}ééentes y futuros, segln el articulo -
2034, aunqgue noﬂﬁéjéétipule expresamente, ( 3747 del C4é4,
Civil de 1884); -+ -

El testador como hemos visto, no puede dispen-
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sar al albacea de la formacidn de iﬁventarios. Por lo -
que respecta al autor, la obligacibén de é&ste de-hacer -
inventarios no puede ser dispensada ni afin oor los que

tienen derecho de nombrar tutor testamentario (art. 548)

Dentro de los diez dias posteriores a la -.--
aceptacién del cargo debe el albacea, proceder a la for-
maciédn de inventarios y avalflos y dentro de los sesenta
dias a partir de la misma fecha, deberd presentarlo. (ar-
ticulo 816 del C6digo de Proc. Civ.) (11).

El escribano o el albacea en su caso, proce-
derid en el dia sefialado, con los que concurran a hacer -
la descripcibn de los bienes con toda claridad y oreci--
sién por el orden siguiente:

dinero, alhajas, efectos de comercio o indus
tria, semovientes,frutos, muebles ralfces, créditos, do-
cumentos y papeles de importancia, bienes ajenos que te-
nia en su poder el finado en comodato, dep6sito, prenda

o bajo cualquier otro titulo, expresidndose &ste. (art. -
820 C.P.C.)

El inventario hecho por el albacea o por el
heredero aprovecha a todos los interesados, aunque no --
nayan sido citados, incluso los substitutos y los herede
ros por intestado. (art. 820 C.P.C.)

7.~ Posesibn del acervo hereditario.

"El articulo 3703 resuelve una cuestidn
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bastante debatida entre los interpretes del derecho actual.

Como en otra parte se ha dicho, los herederos -
adquieren desde el momento de la muerte del testador la po-
sesibn legal; pero de hecho no pueden ni deben tenerla por
gue ni est8i desde el principio reconocido su derecho here-
ditario, ni ain cuando sea indudable, es posible que antes
de la particidén se conozca de un modo positivo cuales bie-=
nes corresponden a cada participe.

En consecuencia, durante la formacién del inven
tario y mientras se hace la particién, es indispensable que

posea los bienes, el que por entonces tiene la representa--
cibén comGn.

Esta disposici6fn es tanto m&s segura, cuanto gue
el albacea es quién debe defender la validez del testamento,
quién debe cobrar y pagar, y qui&n tiene la administracibn -
del caudal hereditario. En el caso de sociedad conyugal, el
cbnyuge supérstite conserva la administracidn del fondo so--
cial, conforme al artfculo 2201, porque mientras no se haga
la partici6n, tiene derecho puesto gue una parte de ese fon-
do es suyo. Pero en todo caso tendrd también la debida inter
vencibtn el representante de los herederos, que tienen inte--
rés en la otra mitad del fondo comGn." (12)

Con estas las razones gue tuvieron los legisla--

dores de 1870 para otorgarle la posesi®n al albacea o ejecu-
tor testamentario.

Comentando los preceptos relativos, Mateor Alar
cbn sehala:

"La propiedad vy la posesibn de los bienes here
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ditarios se adquieren de pleno derecho por los herederos,-
sin ning@in acto de su voluntad, y aGn contra ella, en el -
acto mismo en que la sucesibn se abre, esto es, en el mo--
mento de la muerte del autor de la herencia, adoptando tal
sistema, nuestra legislacién se separd del Derecho Romano,
dando asi término a las distinciones formuladas por 1os ju
risconsultos acerca de si la herencia repiesenta 0 no al
testador.

El articulo 3703 del C&6digo declara que la po-
sesibn de los bienes hereditarios se transmite por ministe
rio de la ley a los ejecutores universales desde el momen
to de la muerte del autor de la herencia, éalvo el caso de
que é&ste deje cbHnyuge sup@rstite, el gque seglin el articulo
2201, debe continuar en la posesibn de los bienes que for-
man el fondo de la sociedad conyugal, con intervencifin del

albacea mientras se hace la particién. (art. 3726 y 2068 -
del C.Civ. de 1884).

Cabe aclarér, a juicio de Mateos :Alarcdn, ‘que -
la posesibn de los bienes hereditarios se transmite de ple
no derecho a los herederos, pero en su nombre y por minis-
terio de la ley los recibe el albacea,porgque no es posible
que antes de la particifn, los posean materialmente aque--
llos, porque se entorpeceria su administracién con perjui-
cio de todos. De manera que, por su propia conveniencia y
para hacer m&s .fAcil y préctica la ejecucibn de la volun=--
tad del testador, ha sid6 necesario transmitir la posesibn
y la administraci6n de los bienes hereditarios al albacea,
pero no exclusivamente para si, sino en nombre de todos." (13)

Nuestro derecho vigente, dispone en su articu
io 1704 dei Cbdigo Civil que "el derecho a la posesibn -
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de los bienes hereditarios se transmite por ministerio de -
ley a los herederos y a los ejecutores universales, desde -
el momento de la muerte del autor de la herencia, salvo lo
dispuesto por el articulo 205 que dispone: "muerto uno de =
los cbnyuges, continuard el que sobreviva en la posesifn y
administracifén del fondo social, con intervencifn del repre

sentante de la sucesitn, mientras no se verifique la parti-
cidn."

Ademds, el articulo 832 del C.P.C. estipula:'el
cbnyuge supérstite tendri la posesidén y administracidn de
los bienes de la sociedad conyugal, con intervencifn del al
bacea, conforme al articulo 205 del C6digo Civil y serld ---
puesto en ella en cualquier momento en que la pida, aunque
la haya tenido el albacea y otra persona, sin gue por esto
pueda empenarse cuestifn alguna, contra el auto que otorgue
la posesifn y administracifén al cényuge no se admitir&d nin-

gGn recurso, contra el que la niegue-habri el de apelacién
en ambos efectos.

De los articulos anteriores se desprende que --
cuando el difunto hubiese estado casado bajo el régimen de
sociedad conyugal, el c6nyuge que sobreviva tendré la pose-
sibén y administracién de los bienes de la herencia; perxo si
no hubiese estado casado o si lo estaba bajo el ré&gimen de
separacibn de bienes, la posesién y la administracifén de 1los
bienes serd facultad del albacea y de los herederos,dife---
rencifndose la posesién que de los bienes tiene el albacea
Yy los herederos como sefiala Rogina Villegas: "el albacea en
trard en la posesifdn y administracién de los bilenes,reputén
dose para los efectos legales como un poseedor derivado, -
pues la propiedad y la posesifn originaria se transmite a -

los herederos y legatarios en el momento mismo de la muerte
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del "de cujus". (14)

En nuestro derecho, no estd sujeta la posesibn
de los bienes de la herencia por parte del albacea a la vo-
luntad del testador, como en el derecho espafiol, italiano

y francés. S&nchez Romé&n comenta respecto del derecho espg'
, hol:

"En cuanto a la ocupaci6n de todos los bienes
de la herencia por el albacea y a su consiguiente inventa-
rio y administracién, fue precepto legal en el derecho an-
terior, que s6lo pudiera demandarlos judicial o extrajudi-
cialmente a los herederos que los tuvieron en su poder, en
cuatro casos que la misma menciona, a saber: '

lo.~ Si la manda que con ellos se trate de pa-
gar, era para obras pias.

20, Si tuviera por objeto el socorro o alimen-
tos de un huérfano o de otra persona cual-
quiera.

3o.- Si el testador legase alguna cosa a otro
en unidn del albacea, y

40.- Si en el testamento se le otorgan amplias
facultades para ocupar todos los bienes de
la herencia o reclamarlos de quién los tu--
viere, segqgGn de ordinario se consignaba en
todos los testamentos, llegando a ser una -
verdadera cllusula de estilo, siempre efi--

caz, fuera del caso en que por otras del -
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testamento se probase de modo indudable -
ser contraria a ello la voluntad del tes-
tador y la consignacién de aquella en el

testamento fuera de una mera aficiosidad

del notario o rutina de la préictica nota-
rial, contradicha por el resto de la dis-
posicidn testamentaria y sin fundamento -
cierto en ‘dicha voluntad, (15)

Por su parte Ruggiero sefiala:

"Cuando se transfiere l3 posesién, podr& ha--
blarse de poderes de disposicibén del ejecutor limitados -
al fin que se ha dicho, esto es, al pago de los legados,
de los gastos hechos para ejecutar el testamento, etc,,--
los mismos poderes de administracién son mds amplios cuan
do la posesifn se transfiere que cuando no se transfiere,

Esta posesifén, gque la ley llama "inmediata”
queriendo significar "real" es independiente y directa y -
no destruve la posesién de derecho, legitima que correspon
de a los. herederos sobre los bienes hereditarios, el pre--
cepto del articulo 906 no se opone al del articulo 925, si
no que crea al lado de la posesién de derecho "in nomine -
propio” de los herederos una posesiédn de hecho y 'nomine
alieno" del ejecutor, al lado de la posesifn legitima de -
aquellos, una posesibn natural de este, es decir, que apa-
recen :subordinadas dos posesicnes, teniendo cada una dis--
tinta finalidad y proteccidn diversa, asi los herederos --
pueden (afin sin detentar la cosa), accionar contra los ter
ceros y el ejecutor, gue es mero detentor y carece de "ani

mus domini', puede realizar actos dispositivos. Es pues, -
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la posesién del ejecutor una posesidn natural compatible -
con la posesién de derecho de los herederos y que vence -
a ésta en cierto modo, ya gue por ir acompaﬁada.del poder
de enajenacidn, ya por que puede aaquirirse directamente,
pues el ejecutor puede efectuar la inmisién sin pedir au-
torizacibn a los herederos. Por otra parte, dada la fina-
lidad que tal posesibn persigue, no puede &sta ser durade
ra (cesando al afo), ni alin conservarse, por todo el ano".

Esa posesidn interina, estd sujeta fGnicamente
a que el finado hubiera o no, estado casado bajo el régi—
men de sociedad conyugal, Tambié&n en el supuesto de que -
el legatario estuviese en poder de la cosa legada, aquél
podrd retenerla, sin perjuicio de devolver en caso de re-
duccibén lo que corresponda conforme a derecho (articulo -
1409), pero siendo &ste un caso varticular, se puede apli
car la regla general de que "el albacea por ministerio:de
ley, recibe la posesibn derivada de todo el caudal heredi
tario, estando sujeta esta regla general a que sobreviva
uno de los cb6nyuges y hubiese sido un matrimonio casado -
bajo el régimen de sociedad conyugal, pues en este caso -
la intervencién del albacea se concretari a vigilar la ad

ministracién del cbnyuge, y en cualquier momento,

"En el supuesto del articulo 205, el cbnyuge
supérstite tendr8 la posesibn y administracién de la socie
dad conyugal, en la cual debe ponérsele y otorgédrsele, de-
biendo el albacea vigilar dicha administracién con la obli
gacibén de dar cuenta al juez en cualquier momento que ob--
serve que no se hace conveniente. No puede desconocerse -
al albacea legitimacibn para exigir, en ejercicio de su fun

cibén de vigilancia, que el cényuge realice los actos de ad
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ministracién y posesidn necesarios'.
(Amparo directo 4799/1956. Ponente. Mtro.Maria

no Ramirez Vazgquez, 3a. Sala, Sexta Epoca, Vol. XX, Cuarta
parte. Pag. 29).

Sucede que el albacea en las relaciones juridi-
cas del "de cujus”, toma la posesién de los bienes hasta en
tanto no se adjudique el haber hereditario. Al ser propieta
rios los herederos desde el momento del fallecimiento su po
ses.bn es derivada seglin nuestro Cédigo.

La legitimacidn de poseedor derivado se la otor-
ga el mandato legal a excepcibn del supuesto del articulo -
205 en que tiene la vigilancia.

En este supuesto sucede gque la ley supone al cdén
yuge supérstite el md&s adecuado para tomar la posesifn de -
dichos bienes de la sociedad conyugal,

Esta obligaci6n est8 fntimamente ligada con la -
del aseguramiento de los bienes,como hace notar Leopoldo --
Aguilar Carbajal qui&n indica "como la posesibn del albacea
es derivada, requiere la ley una toma de posesibn efectiva,
Yy le impone la obligacifn de asegurar los bienes de la he--
rencia. (art. 1706 frac. II}). (16).

"Los herederos se subrograr en la posicibn juri-
dica que ocupgpaba su causante pacando a ellos los derechos -
transmisiblas que éste tenla y en la misma forma que los te
nia. Asi los herederos sequir&n siendo poseedores en el mis
mo concepto pues de otra manera, no habria absoluta subroga
cién en la posicibn juridica ocupada por su causante, iden-

tidad posicional que postulan los princinios informadores -
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de nuestro derecho. La posesidn de los bienes heredita~--
rios se entiende transmitida al heredero sin interrup+=--
cibn y desde el momento de la muerte del causante en el
caso de que lleqguen a adherirse a la herencia, (17)

8.~ Garantia de la gestifn.

A semejanza de los tutores y como una po
sible innovacién del C6digo Vigente, el albacea deberi -
garantizar su manejo, dentro de los tres meses'contados
a partir de su nombramiento, por medio de fianza, hipote
ca o prenda, a su eleccidn cuyo monto se fijard de acuer
do a las siguientes reglas:

a) deberi garantizar una anualidad, la dlti-
ma de las rentas de los inmuebles,

b) la Gltima anualidad de intereses que ha--
yan producido los capitales impuestos,

c) el producto de las fincas risticas, en un
afo, calculado por peritos o por el término medio de un -
quinquenio, a juicio del juez,

d) eir veinte por ciento del importe de las --
mercancias y demds efectos muebles, en las negociaciones
comerciales o industriales, calculados por los libros, si
estuvieran llevados en forma debida o a juicio de peritos
(articulo 1708). Como excepcidn a esta regla general, cuan
do el albacea fuere tambien heredero y su porcibn heredita
ria fuere suficiente para garantizar el importe de la fian

za, fijada en los términos anteriores, no tendrd que garan
tizar su manejo, mientras conserve sus derechos heredita--
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rios, si la porciédn hereditaria no fuere bastante para =--
igualar el monto de la garantia, sb6lo estard obligado a -
garantizar la cantidad que faltare. (art. 1709).

Esta disposicibtn la estimb el legislador de
orden plblico, inderogable ya que el articulo 1710 prohi-
be al testador que dispense al albacea de esta obligaciébn,
pero los herederos si lo pueden dispensar.

La garantia no podri cancelarse sino hasta --

que sea aprobada la cuenta general de administracifn. (ar
ticulo 817 del C.P.C.)

b) OBLIGACIONES EN ORDEN 2 LAS ACCIONES.

El albacea debe vigilar la ejecucibn del tes
tamento sosteniendo su validez en el juicio o fuera de E1l.

En lo relativo a la defensa, en juicio o fuera
de €1, asi de la herencia- como de la validez del testamen-
to y de la representaciftn de la sucesifn, Rogina Villegas
dice: "No obstante que los herederos son los continuadores
del patrimonio del "de cujus", corresponde al albacea ejer
citar las acciones hereditarias, dada la funcién represen-
tativa que le asigne la ley. Por la misma razén debe defen
der a la sucesi6n en juicio y fuera de &l, pués aGn cuando
hemos visto que la herencia constituye una copropiedad;pa-

ra los efectos de la defensa judicial de sus intereses se
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le equipara a una persona moral a efecto de que pueda com-
parecer en juicio, como actora y como demandada, pero en rea
lidad es el albacea quién en representacién de todos los hg
rederos y legatarios en su caso, actfia, como 6rgano de la -
copropiedad hereditaria por la comunidad de intereses, de--
biéndose considerar como si comparecieran todos los citados
herederos y legatarios, a través de su representante comGn.”

Leopoldo Aguilar considera al albacea represen--
tante de la sucesibdn y sefiala:

1.-"Representacidn.- El albacea es el represen--
tante de la sucesibn, no como persona moral, sino como patri
monio en liquidacibn, y al efecto el articulo 1706 del C.Ci-
vil, en sus fracciones VII y VIII le impone la obligacibn de
defender en juicio o fuera de &1 a la herencia y la validez
del testamento, asi como representar a la sucesibn en todos
los juicios que hubieren de promoverse en su nombre o que se
promovieren en contra de ella." (18).

M&s que representante, se considera que es la per
sona legitimada para actuar, judicial o extrajudicialmente en

las relaciones juridicas -del "de cujus" en tanto se adjudique
el patrimonio.

El albacea debe iniciar y proseguir el juicio su-
cesorio.

2.- Administraci6n.

"E1l albacea tiene el carfcter de administra--
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dor de bienes ajenos, y por lo mismo, sblo puede ejecutar
actos de mera administracibdn con las limitaciones que esta
blecen las leyes, tales como la obligacifn que le impone -
el articulo 3719 ( 3740 del C.Civil de 1884) de fijar den-
tro del primer mes de ejercer su encargo y de acuerdo con
los herederos la cantidad que haya de emplearse en los gas

tos de administracifn y el nGmero y sueldo de los dependi-
entes", (19)

Es esta una de las facultades mis importantes
del albacea, pues ya que tomdé posesiftn de los bienes, tie-
ne que administrarlos (articulo 1706 fracciones IV y V).

La ley no se ha conformado con otorgar esta fa

cultad, sino gue sefala normas imperativas para realizar--
la.

Gastos de administraci6bn,- El albacea, dentro
del primer mes de ejercicio de su encargo, debe fijar de -
acuerdo con los nerederos, las sumas que hayan de emplear=-
se en la administraci6n de los bienes, asi como el nGmero
de empleados. (ar€tfculo 1716).

Distribucibén provisional de los frutos,-El C6-
digo Civil vigente, en el articulo 1707, impone la obliga-
cibén al albacea, dentro de los quince dias siguientes a la
aprobacibn del inventario,de proponer al juez de la suce--
si6n la distribucidin provisional de lous oroductos de los -
bienes hereditarios, sefalando la parte que bimestralmente
deber& entregarse a los herederos y legatarios; mediante -

un incidente, aprobari o modificar8 el juez el provecto.

La sancibn y la inobservancia a esta disposi--
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cidn es la remocidn del albacea,

Excepcibén a la administracibén del albacea.- En
caso de sucesiébn de uno de los cbnyuges, casados bajo el -
régimen de sociedad conyugal, por disposicibn del articulo
205 del @bdiqo Civil vigente, el que sobreviva seguiréd en
la posesibn y administracién del fondo social, con interven
cibn del albacea, mientras no se efect@e la particifn. Re-
glamentando este precepto, los articulos 832 y 833 del C.P.
C. que disponen que adn cuando la posesitn la haya tenido
el albacea u otra pe rsona, serd puesto el conyuge en pose

sién en cualquier momento en que lo pida como se senald an
teriormente.

3.- Pago de Deudas.

La fraccibn V del articulo 1706 del C6digo
Civil establece la obligacifn del albacea de pagar las deu

das mortuorias, hereditarias y testamentarias.

En los C6digos anteriores se encuentra la mis-
ma disposicidn. Mateos AlarcSn trata este punto de la si--
guiente forma:

"S5a.— El pago de las deudas mortuorias, heredi
tarias y testamentarias".

El C8digo Civil establece:

I.- Que el ejecutor general estd obligado ua wn

tregar a el especial, las cantidades o cosas necesarias -~-
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para que cumpla la pvarte del testamento que estuviere a su
cargo. (articulo 3700 C. Civil) (3723 del C. Civil de 1884).

IT.- Que si el cumplimiento del lecado depende
de plazo o del cumplimiento de alguna otra circunstancia -
suspensiva, puede resitir el ejecutor general la entrega -
de la cosa o cantidad, dando fianza a satisfacci®n del le-
gatario o del ejecutor especial de que la entrega se haré

a su debido tiempo. (articulo 3701 C. Civil) (3724 del C.
Civil de 1884).

III.- Que el ejecutor especial puede exigir =--
tambien a nombre del legatario, la constitucién de la hipo
teca necesaria a que se refieren las fracciones I y X del
articulo 2000 (articulo 3702) ( 3725 del C. Civil de 1884).

IV.- Que si para el pago de una deuda u otro -
gasto urgente fuere necesario vender algunos bienes, el al
bacea debe hacerlo de acuerdo con los herederos, y si no -
fuere posible esto, con aprobacifn judicial. (articulo 3720
C. Civil) (3741 del C. Civil 1884).

La razén en obvia, porque el ‘albacea es co-due
o y no propietario exclusivo de los bienes hereditarios -
tiene solamente facultades de administraci8n sobre ellos y
no de dominio y por lo mismo, no puede dispener de ellos -

sino con el consentimiento de sus copropietarios.

La aprobacitn judicial se exige en este caso -
para suplir el consentimiento de los herederos que por cual
quier circunstancia no puede otorgarlo, o para suplir el -
disenso irracional de algunos, porque no es posible que el

interés de todos quede subordinado al capricho de unos cuan
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tos ". (20).

Las deudas mortuorias son los gastos de fune--
ral y los que se hayan erogado con motivo de la Gltima en-
fermedad del. difunto:; estas deudas se pagarin del cuerpo -
de la herencia y seréin ligquidadas en primer lugar; las deu

das mortuorias pueden pagarse antes de la formacidén del in
ventario.

El articulo 1760 del C, Civil prescribe: "Se -
llaman deudas hereditarias las contraidas por el autor de
la herencia independientemente de su Gltima disposicién y
de las que es responsable con sus bienes". El albacea debe
rd pagar de esta manera esas deudas; si hay pendiente un -~
concurso, el albacea se sujetaré a la sentencia de gradpa—
cidén de créditos, cuando no haya concursos, les pagaré en
el orden que se presenten, pero si entre los presentes ~--
hubiere algunos preferentes, se exigiréd a los que fueren -
pagados la caucibdn del acreedor de mejor. derecho,

Las deudas testamentarias son las contrafdas -
por el autor de la herencia en su Gltima voluntad, para --
pagar éstas, por ejemplo un legado, el albacea necesita -~
haber cubierto o asignado bienes suficientes para el pago
de las deudas hereditarias y haber conclufdo el inventario:

Por regla general, la Ley establece una especie
de moratoria para el pago de las deudas hereditarias, ya -
que el articulo 1735 del C. Civil prohibe el cobro de los
créditos y de los legados, hasta que el inventario haya si
do formulado y aprobado, siempre que el albacea lo haga den
tro de los términos legales, como Gnica ‘excepcibdn sefala el
pago de las deudas mortuorias, gastos de Gltima enfermedad
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del autor de la herencia y los e funeral, (articulo 1754

y 1755); ademés tambie€n podrdn ragarse antes los gastos de
consevacidn y administraci6tn ce los bienes hereditarios y

las pensiones de alimentos. (articulo 1757).

. Puede acontecer gue en la sucesifin no exista
numerarios para hacer los pagos. Entonces puede el albacea,
mediante la conformidad de los herederos y en su defecto,
con autorizacifn judicial, vender algunos bienes para hacer
el pago (articulo 1717); pero el albacea tiene prohibicién
de adquirirlos (articulo 569 y 1719), a no ser que &l o sus
parientes sean coherederos {(articulo 570 y 1718).

Por Gltimo es de advertise que no podrd realizar
se la adjudicacibén de bienes hereditarios individualemente -
hasta en tanto no hayan sido pagadas las deudas.

Enajenacifn, Gravamen y Arrendamientos.

"Los articulos 3719 a 3726 contienen restriccio
nes bastante fuertes, ya vara la enajenacién, gravdmen y --
arrendamiento de los bienes, ya para otros actos de adminig
tracibdn. Si se cumplen religiosamente serf diffcil el abuso;
si no se cumplen los herederos no podrin quejarse sino de su
propia negligencia", (21) senalaba ya la exposicifn de moti-
vos al C6digo Civil de 1870. pichas disposiciones las encon-
tramos sustancialmente en nuestro C6digo vigente.

Arrendamiento de los Bienes de la Herencia.

A pesar de que el arrendamiento es un acto de ad-
ministracién, conforme al articulo 1721 del C. Civil, solo --

tiene el albacea capacidad, es m8s correcto decir, legitima--
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cién, para afrendarlos por un afio (articulo 1721), raz6én -
es que éste mismo plazo tiene el albacea para desempenar -
su encargo y el legislador desea que los herederos entren
en posesién de ellos, yva sean muebles o inmuebles, sin la
obligacifén de respetar un plazo largo, que en ocasiones ge
nera derechos de preferencia en un nuevo contrato y de pre
ferencia en la venta. Para el arréndamiento de bienes por
mayor té&rmino es necesario el acuerdo de los herederos o -
de los legatarios. (22)

Actos de Disposicién.- Le estln prohibidos al
albacea, ya que los arviculos 1719 y 1720 del C. Civil no
le permiten ni gravar no hipotgcar los bienes de la heren-
cia, sin autorizaciftn de los herederos o de los legatarios,
en su caso, ni puede transigir o comprometer en &rbitros -.
los negocios de la herencia, sin autorizacifn de los here-

deros, para la venta, ya en su oportunidad fu& tratado el
procedimiento.

Durante la substanciacibén del jucio sucesorio
no se podr&n enajenar los bienes inventariados sino cuando
los bienes puedan deteriorarse, cuando sean de diffecil y -
costosa conservacifn, cuando por la enajenacién de los fru
tos se presenten condiciones ventajosas, también podréd pe-
dir autorizacibn para vender bienes cuando se trate de pa-
gar una deuda o hacer otro gasto urgente, y para allegarse
fondos necesarios para la conservacifn y administracibn de
la herencia, (articulo 841 del C,P.C, en relacibn con los
articulos 1717 y 1758 del C., Civil)

Funciones en orden a la liquidacién del patri-
mopnio hercditario:
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Rendicidbn de cuentas:

"A diferencia de los C6digos anteriores, y para poner tér-
mino a los abusos que se velan, el C6digo Civil vigente im
puso. al albacea la obligaciftn de rendir cuentas cada afio a
los herederos, ademiAs deberid rendir una cuenta general del
albaceazgo, al terminar la sucesibfn y deber& rendir una --
cuenta general cuando por cualquier causa deje de sexr alba
cea. (articulo 1722), pasando esta obligacifn a los herede
ros del albacea. (articulo 1723).

Son nulas de pleno derecho las disposiciones -
del testador que tiendan a dispensar al albacea de esta --
obligacién. (articulo 1724).

El tramite que se da a las cuentas, bien sean
&stas anuales o generales es como sigue:

Una vez presentadas, rdeberdn quedar a disposi
ci6n de los interesados, por diez dias. (artfculo 851 del
C.P.C.).

Si la cuenta fuere aprobada expresameﬁte por -
los interesados, o no la impugnare, el juez debe aprobarla;
la impugnacibn a la cuenta deberd tramitarse en un inciden-
te, pero para su admisi6n, debe precisarse, por los oposito
res, la objecibn u objeciones, y adem8s, si fueren varios,
deber&n nombrar representante compfin, (articulo 852 en rela-
cidén con los articulos Bl6 y 845 del C.P.C.

Si fuere heredera la Asistencia PGbhlica o hubie
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se herederos menores de edad, deberd intervenir el Ministe-
rio PGblico, en la aprobacibn de las cuentas ( articulo --
1726) y s6lo cuando fueren aprobadas podrian los interesa--
dos celebrar los convenios que gquieran, respecto a su resul
tado. (articulo 1727).

La cuenta anual deber& hacerla dentro de los pri
meros cinco dias de cada afo mientras dure el ejercicio de
su cargo, cuando se trate de cuenta general deberd presen-
tarla dentro de los ocho dias que 51gan a la conclusidn de
las operaciones de liquidac16n. Cuando no se presenten las
cuentas dentro de estos términos legales, el albacea serd
removido de plano.

"Estas disposiciones legales, todas ellas nue--
vas, hacen de la institucién del albaceazgo algo novedoso,
més apegado a la realidad, por lo que el legislador merece
una sincera aprobacién”. Es la opini6n de Leopoldo Aguilar.

(23).

"Cuando son nombrados con separacidn de cometi-
do, entonces cada uno de los albaceas debe rendir cuentas -

de la misién que le fue confiada y gque ellos han realizado.

Tambié&n puede darse el caso de que el albaceaz-
go se constituya por asignacibn sucesiva y entonces la obli
gacién de rendir cuentas deberi cumplirse por cada uno de -
los titulares a medida que vayan desempefando los cargos."

(24) .

"Alguna vez los testadores, sefiala S&nchez Ro--
mdn "para poner mis de manifiesto la extraordinaria e ilimi
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tada confianza que le merecian los albaceas, relevahan a -
éstos de la obligacibén de rendir cuentas de su cargo, y --
llegaban al extremo de aplicar sanciones, incluso la de -~
privacibn de la herencia o legado a aquellos interesados -
participes en la sucesibn que se las pidieran, prohibiendo
a los jueces o tribunales que se las reclamaran.

Esta cldusula que se generaliz®6 mucho en la -
préctica y casi lleg6é a hacerse de "estilo". Ademds de sex
sumamente peligrosa y contra la normalidad del derecho, vi
no a convertirse socialmente en una especie de compromiso
para los testadores, cuando las personas designadas por su
amistad para dicho cargo conocilan la designacifn al tiempo
de hacerse el testamento, como muestra obligada de confian
za que las leyes permitfan y muchos practicaban, en compen
sacién del servicio amistoso que, representaba el desempeno

del cargo de albacea 'y de’ las molestias que'le gon 1nheren’
tes." (25).

4 .- Particibn y Adjudicacidn.

"Esta obligacifén es sin duda alguna, uno -
de los principales deberes del albacea, porgue importa na-
da menos que la ejecucifén de la voluntad del testador, ha-
ciendo gue cada uno de los herederos reciba varte de los -

bienes hereditarios que aguél les asign6". Senala Mateos -
Alaxcbn". (26).

La partici6tn es para Roca Sastre: "aquel acto
jurfidico, unilateral o plurilateral, necesario e irrevoca-

ble, de naturaleza declarativa, compuesto de un conjunto -
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ordenado de operaciones verificadas sobre ciertas bases o
supuestos de hecho y derecho y en el cual, después de de-
terminarse el activo y pasivo de la masa hereditaria y --
procederse a su avalfo y liquidacibn, se fija el haber de
cada participe, se divide la cantidad partible y se adju-
dica cada lote de bienes a cada heredero, provocando la -
transformacitn de las particiones abstractas de los cohe-
rederos sobre el patrimonio relicto (derecho hereditario)
en titularidades concretas sobre bienes determinados (do-
minio o propiedad exclusiva u ordinaria." (27)

Las personas que pueden oponerse a que se lle
ve a efecto la particibdn, son las siguientes: (articulo
867 del C.P.C.):

I.- Los acreedores hereditarios legalmente re-
conocidos, mientras no se pague su crédito, si ya estuvie-

re vencido, y si no lo estuviere, mientras no se les asequ
re debidamente el pago.

IT.- Los legatarios de cantidad, de alimentos,
de educacidbn y de pensiones mientras no se les pbague o ga-
rantice legalmente del derecho.

Si hubiere oposicidn contra el proyecto de par
ticibn, se substanciard en forma incidental, si fueren va-
rias, se procurar8 que la audiencia sea comln y a ella con
currirdn los interesados y el partidor, para que se discu-
ta y se reciban pruebas. Si no asistieren los interesados
ge les tendr& por desistidos.

Es necesario, para dar curso a la oposicibn, --
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que se exprese concretamente la inconformidad y qué pruebas
se invocan como base de la oposicién,

c¢) TERMINACION DEL CARGO DE ALBACEA.

El Cddigo Civil vigente enumera las causas -
mas importantes de extincibén del albaceazgo, hay otras que
o son obvias o son de aplicacibn de reglas juridicas genera
res, v&lidas también, como son la anulacién del testamento
en que se contiene el nombramiento mismo.

Leopoldo Aguilar clasifica las causas de termi-
nacifén en tres especies, a saber: " causas inherentes a la
personalidad del albacea; causas inherentes a las personas

de los herederos e incumplimiento de su encargo y como san-
cibén".

En principio el albaceazgo debe durar lo que du
re su misibén, que debe llevarla a cabo en los plazos que in
dicabamos enteriormente. (articulo 1745 -I y V); una cosa -
es el fin del albaceazgo y otra la cesacibn en el cargo de
albacea, continuando aguel desempeifiado por otro.

1,) Cumplimiento

La causa ordinaria de acabarse el albaceaz-
go es el haberse cumplido la voluntad del testador, habien-
do finalizado la ejecucibn del testamento, o bien, en el ca
so del albacea legitimo la supuesta voluntad del "autor de
la sucesi6bn”, con la adjudicacién de los bienes a los here-
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deros y legatarios. {(articulo 1745-I).

2.) Imposibilidad

Se extingue el cargo, asimismo, por imposi
bilidad de cumplirlo por devenir tal cosa imposible, como
es el caso de pérdida de los bienes de la herencia, anula-
cibn del testamento en que nombr6 el albacea, y declara---
cibn de ausencia de &ste. ( articulo 1745-II).

En el supuesto de que se hubiere nombrado alba
cea al que ocupara un cargo, por ejemplo al Presidenten de
tal o cual asociacidn, al dejar de ocupar el cargo, vor ha
ber sido nombrado en virtud del cargo que ocupaba,debe de-
jar de desempehar el cargo de albacea seglGn entenderos.

Por imposibilidad como es la incapacidad legal
declarada en forma por autoridad judicial (artfculo 1745--
fraccibn IIX) se entiende debe de ser sobrevenida, al mo--
mento en que se acept6 el cargo. Debe ser imposibilidad ab
soluta, no de circunstancias que solo obstaculicen, aunque
sea gravemente el desempefio del cargo (enfermedad, cambio
de domicilio al extranjero), en general por sobrevenir las

causas que hubieran hecho imposible que la persona llegara
a ser albacea.

3.) Renuncia.

El cargo de albacea acaba asimismo por "ex
cusas gque el juez califique de legitima, con audiencia de
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los interesados y del Ministerio PUblico cuando se intere-
sen menores o la Beneficencia PGblica". (artficulo 1745-1IV)
o propiamente por renuncia.

En este caso,"el albacea que renuncie sin jus
ta causa, perderd lo que hubiere dejado el testador.Lo ==
mismo sucederi cuandc la renuncia sea por justa causa, si
lo que se deja al albacea es con el exclusivo objeto de re
munerarlo por el desempefio del cargo. (artfculo 1696). En~-
contramos semejanza entre el cargo de albacea y tutor, en
virtud del articulo 1718 que menciona que, en ciertas ca--
sos, "lo dispuesto ..... respecto de los tutores, se obser
vard tambien respectoc de los albaceas",

4.) Remocibn.

Por lo que hace a la remocifn del albacea

(artficulo 1749) dispone el C6digo Civil gque s6lo podrad --
efectuarse mediante sentencia que se pronuncie en el inci-
dente que se promueva por parée legitima, en donde podrd -
hacer valer defensas y rendir pruebas. El artfculo 848 del
C6digo de Procedimientos Civiles permite, si embargo, la -
remocién de plano, sin audiencia, cuando el albacea no rin
diera su cuenta anual, o cuando no fuere aprobada.

Senala el articulo 1752 que el inventario se -
formar& segn lo dispuesto por el C8digo de Procedimientos
Civiles, si el albacea no lo presenta dentro del término -
legal, seri removido. Aclara el artfculo 830 del mismo or-

93



denamiento civil, " que la remocifn a que se refiere el -
Gltimo precepto seri de plano.”
Q
Es indudable que existe notoria oposicifn en

estas disposiciones, pero debido a que id priméra”esté de
acuerdo con normas Constitucionales, aebe'de tféhitarse -
el incidente, salvo en el caso de desaprobacifn de la cu-
enta, cuando la misma sentencia la imponga como sancién.

La remocién supone siempre una causa justifica
da, por ejemplo no formar inventarios f{articulo 1712), no
presentar la proposicién de distribucién provisional de —--
los productos de los bienes hereditarios, o que durante -~
dos bimestres consecutivos, sin justa causa, no cubra a -~
los herederos o legatarios lo gue les corresponda, ser@ se
parado del cargo a solicitud de cualquiera de los interesa
dos. (articulo 1707).

Este supuesto serd objeto de posterior estudio
y consideracib6n, tanto antes como después de la hceptaciénk
de su cargo. o

5.) Revccacifn.

Los herederos pueden revocar el cargo de -
albacea, pero es necesario que todos los que lo designaron
estén conformes con la revocacibn.

La revocacién est8 reglamentada por los articu
los 1746 a 1748 del C6digo Civil que estatuyen que puede -

94




\

hacerse en cualquier tiempo, con la condicién de que en el
mismo acto nombren al sustituto, cuando ademds de albacea
general haya sido nombrado especial, para el cumplimiento
de un encargo determinado, la revocacifn no le priva de la
designacién como albacea especial. (articulo 1747).

Si la revocacidén hubiere sido sin causa justi-
ficada, el albacea tendrid derecho a recibir el légado gue
el testador le hubiere asignado como retribucién o el por-
centaje que le corresponda conforme a la ley, salvo si fue
re mancomunado, pues en &sta hipltesis, se estar a lo dis
puesto por el articulo 1743.

"Si bien la mayoria de los herederos es la que
decide quien debe ser albacea, mayoria que ha de calcular-
se en los términos establecidos en el C6digo Civil, la Su-
prema Corte de Justicia ha resuelto que, en cambio, para -
la revocacibn del cargo, debe obtenerse el voto de todos
ellos" aunque sea aplicable, en la especie, la de que los
actos se deshacen de la misma manera que se forman, porque
esta regla estd supeditada a la disposicibn expresa de la
ley (Boletin de Informacién Judicial 1047, 207)".

Esta facultad de los herederos, que deja en —--
sus manos el cargo de albacea, es disposicifn nueva.Encon-
tramos en la Exposicibén de Motivos las razones que motiva-
ron esta disposicifn., A nuestro parecer se debe a que ya -
son, desde el fallecimiento del "de cujus", propietarios -

de los bienes sin que se sepa de que bienes, hasta termi--
nar la sucesibn.

No se debe olvidar, que cualquiera que sea el
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origen de su nonbramiento, el albacea debe defender la vo-
luntad del testador aGn frente a é&stos. Esta disposici6én -
puede dar lugar, con relativa facilidad, a que los herede=~
ros de com@n acuerdo violen, defrauden la voluntad del tes
tador en un momento dado, sustituyendo albaceas hasta:en--
contrar uno que haga lo que ellos soliciten si reparos.
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CAPITULO V

RESPONSABILIDAD DE LA SUCESION TESTAMENTARIA FRENTE AL -

ALBACEA REMOVIDO INJUSTIFICADAMENTE ANTES DE LA ACEPTA--
CION DE SU CARGO.

Noclones aclaratorias.- Antes de entrar al estudio del
presente capftulo, es menester aclarar que el aspecto
principal de esta tesis lo constituye la hipdtesis re-
lativa a la remocidén del albacea antes de que hubiere
manifestado su voluntad de aceptar el cargo, que no so
lamente no ha contemplado nuestro Cédigo Givil Vigente

y tampoco esté previsto en la doctrina.

En tal virtud, todas las consi
deraciones respecto a que 1la aceptacién del cargo de -
albacea constituye el momento en el que nacen los dere
chos y se asumen las obligaciones inherentes, de ningu
na manera toman en cuenta dicho supuesto, por lo que -
el punto de partida en el aesarrollo de este capftulo
se refiere a las disposiciones contenidas en dicho or-
denamiento legal y posteriormente se analizari el aspec¢
to sustancial de la tesis que, como se ha mencionado,
constituye una auténtica laguna legislativa y que tam-

poco ha sido ohjieto de estudio doctrinal.
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Es necesario examinar las fuentes en que se ins
pird el legislador para establecer en nuestro sistema posi-
tivo vigente, los conceptos bésicos que norman el albaceaz-
go.

En efecto, en el Cédigo Civil Espanol comentado
por José& Ma. Manreza y Navarro, ( ‘Madrid 1898 ) se estable-
ce:

Articulo 898 "El albaceazgo es cargo voluntario
y se entenderd aceptado por el nombrado para desempefiarlo -
si no se excusa dentro de los seis dias siguientes a aquel
en que se tenga noticia de su nombramiento,o, si éste le =--
era ya conocido dentro de los seis dias siquientes al en --

que sucedi6 la muerte del testador."

Articulo 899 "El albacea que acepta este cargo
se constituye en la obligacidn de desempefarlo;pero lo po--

dr3 renunciar alegando justa causa al prudente albedrio del

juez".

Estos dos articulos de la Legislacifin Espafola
son los anteczedentes directos de los articulos 1695 y 1697
que consigna nuestro C6digo Civil vigente y gque a la letra
rezan: Articulo 1695 "El cargo de albacea es voluntario,pe

ro el gque lo acepta se constituye en al obligacién de de--
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sempefiarlo.

Articulo 1697 "E1l albacea que presentare excu-—
sa, deber8d hacerla dentro de los sels dias siguientes a --
aquel en que tuvo noticia de su nombramiento o si é&ste le
era ya conocido, dentro de los sefs dfas siguientes a aquel
en que tuvo noticia de la muerte del testador. Si presenta
sus excusas fuera del t&rmino sefialado, responderi de los

dafios y perjuicios que ocasione.

T e

Es importante observar que la figura jurfdica
de la aceptacifn t&cita, consignada en el articulo 898 del
C6di§o Civil Espafnol y que como se acaba de ver fue un mol
de adoptado por nuestroilegislador, no fue acogida en el -~
derecho mexicano, pues al redactarse nuestro C6digo Civil
para el Distrito Federal, no se adopté la figura juridica
de la aceptacifn t&cita, seguramente y l6gico es pensarlo,

porque se consider® que la aceptacibn del cargo de albacea

deberia ser expresa.

No obstante que el C6digo Civil Espafol extien
de las posibilidades de la aceptacién del cargo del albacea
hagta la ficcibén de una aceptacibdn técita, el propio Manre
za y Navarro en sus comentarins al C6diaco Civil Espafol, -

( Madrid 1898), en la pagina 670 definitivamente asienta:
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"E1 que no acepta no ha llegado a ser albacea". Ahora bien,

si nuestro Legislador deshechd la figura juridica de la acep
tacibn t&cita, y adoptd Ginicamente el resto del supuesto que
transcribibf casi literalmente en los artfculos 1695 y 1697 -
de nuestro C6digo Civil, como antes se ha analizado, se de~-
bibé a gque consider6 que la aceptacibén del cargo de albacea -
deberia ser expresa, pues la aceptacifbn del cargo es fuente

de obligaciones y la expresibén de la voluntad resulta, por -

tanto, elemento indispensable para el nacimiento v&lido de -

las obligaciones,

Antes de la aceptacibn, el cargo es absolutamen-
te voluntario, no existe ninguna obligacibén del albacea para
aceptarlo. El hecho de que el testador designe a una persona
albacea, como ejecutor de las disposiciones de Gltima volun-
tad a que se contrfe un testamento, no establece en forma al
guna obligaci8n de género alguno para la persona designada.

Por lo que el albacea designado, mientrasa no -~
acepte el cargo, no podr8 ser considerado como tal y en tan-
to no sea albacea no tendr& obligaciones a su cargo y al no
asumir obligaciones no habrén nacido los correlativos dere--

chos para el cobro de honorarios, puesto que este cargo es -

voluntario.

Al respecto,el autor Rojina Villegas, considera
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que una persona, al dictar sus disposiciones de Gltima vo-
1un£ad, asume la funcibn de un legislador respecto de su -

patrimonio y la ley s&lo limita esta funcifn en caso de in

terés pfiblico. (1).

La doctrina francesa acogida por nuestro dere-
cho s8lo manifiesta el poder coercitivo delleétqdb bara -
dar fuerza y vigencia a las disposiciones que diéte él,teg
tador respecto de su patrimonio, ya que en caso.céntrario
se podria dar el caso de que se dictaran disposiciones que
vinieran a abrogar o derogar normas promulgadas por el es-

tado con base en un hecho jurfdico: la muerte del testador.

Nuestro C6digo Civil vigente concede un derecho
a los herederos para revocar el nombramieﬁto del cargo de
albacea, aln cuando no exista alguna causa justificada; pre
cisamente en la fraccibn VI del articulo 1745, se sehala --
que el cargo del albacea acaba por revocacidn de su nombra-
miento y el artfculo 1746 claramente indica:"La revocacibn
puede hacerse por los herederos en cualquier tiempo, pero -

en el mismo acto debe nombrarse substituto".

Las disposiciones patrimoniales de un testamen-

to, originadas por una manifestaci6n unilateral de voluntad
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del autor del testamento, tienen la naturaleza de una situa
cibén juridica abstracta y que sb&lo pueden devenir en situa-
cibn juridica concreta al realizarse el hecho juridico futu
ro e incierto, en su caso, de la muerte del testador y de

ello aparentemente no puede concluirse el nacimiento, la vi

gencia y obligatoriedad del derecho a percibir honorarios.

Al concurrir la muerte del autor.del testamento
los herederos instituidos devienen en titulares de varios -
derechos, ya sea para aceptar o repudiar la herencia para -
gque se les declare herederos y para que se les adjudiquen

los bienes del caudal relicto en la forma y términos del tes

tamento.

Pero en el caso de albacea es distinto. El he--
cho juridico de la muerte del autor del testamento le con--

fiere al albacea el derecho para aceptar el cargo y tambien

para desempeiarlo.

En el supuesto de que la persona designada para
el cargo de albacea no quisieiru aceptar el cargo, tiene la
obligacién de excusarse y presentar las excusas dentro de -
los té&rminos previstos por el articulo 1697 del C6digo Ci--
vil vigente, artfculo que consigna una responsabilidad por

los dafios y perjuicios que ocasione la excusa extemporinea.
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Si el albacea opta por aceptar el cargo, este de
viene en obligatorio en el momento de la aceptacibén, en ese
instante nacen las obligaciones inherentes al cargo de alba-
cea y por la correlatividad jurfdica en el momento en que na
cen dichas obligaciones nacen los derechos inherentes a su -
cargo, tales como el derecho a tomar posesibén de los bienes,

el derecho de cobrar honorarios, etc.

Después de que el albacea acepte su cargo, puede
renunciar a 81 con o sin justa causa y se producir&n los e--

fectos previstos del articulo 1696 del C6digo Civil Vigente.

Tambié&n después de que el albacea acepte, puede
ser separado de su cargo atento lo dispuesto por el articulo
1707 del mencionado ordenamiento o removido,de realizarse -

los supuestos de los articulos 1712 y 1749 del C6digo Civil
Vigente,

La persona que ha sido designada como albacea,
en el momento de la muerte del testador, tiene derecho para
aceptar el cargo o no, pero mientras no lleve a efecto di--

cha aceptacifn, no nace el derecho a desempefiarlo.

Nuestra legislacién, a través de los articulos

1745 y 1748, sefialan que los cargos de albacea e interven--
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tores "acaban" y a continuacidn enumera el primero, las --
Aistintas causas, como por ejemplo, por llegar al té&rmino
natural del encargo, por muerte, por incapacidad legal, --

etc. vy desde luego por revocaciétn de su nombramiento hecho

por los herederos.

8i el articulo en primer término mencionado se
nala que el cargo "acaba", esto indica gue el cargo tuvo -

ya un principio, se inici6 , pues no puede acabar lo que -

no se ha iniciado,

Este articulo que analizamos, es s8lo aplica--
ble en consecuencia, a los albaceas que estan desempefiando
el cargo, que han aceptado, en una palabra, gque han llega-
do a ser albaceas, pues tal norma no se refiere a las per-
sonas simplemente designadas como albaceas y que estdn pen
dientes de aceptar el cargo, sino que claramente menciona
que el cargo de albacea acaba, es decir presupone que se -
ha iniciado. Por lo anterior, no se debe confundir el dere
cho de una persona designada c¢n»mo albacea, derecho que ---
existe Gnicamente para aceptar el cargc con los derechos -
correlativos que nacen en el momento en que nacen las obli
gaciones por 2l hecho jurfdico de la aceptaci6n del cargo.

Son dos derechos absolutamente distintos, pues
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inclusive el propio articulo 1748 se refiere al albacea =--
removido, articulo aplicable s6lo al albacea que haya lle=
gado a obtener tal calidad mediante la aceptacifin del car-
go conferido por el testador; y no puede removerse de su =
cargo a un funcionario o, en la especie, a un albacea, si

tal cargo no ha sido aceptado y, por ende, no existe,

En efecto, si los presuntos herederos privaran
al albacea del derecho de aceptar el cargo que le fue insg-
tituldo no se estarfa en presencia de la revocacién o de -
la remocifn, pues estas causas de terminaci®dn presuponen
necesariamente la aceptacifn de dicho cargo y por lo tanto,
se estarifa en presencia de un acto de privacién indebida,
pdés con ello se impedirtia al albacea del ejercicio de su

primer y elemental derecho consistente en aceptar su cargo.

En tal virtud, si se llegare a dar esta situa--
cién que constituye una laguna legislativa, se originarfa -
una responsabilidad a cargo de los herederos que le hubie--
ren privado indebidamente de ese derecho, y por consiguien-
te al albacea instituido le asistiria el derecho de exigir
de la sucesibn el pago de las retribuciones que se hubieren
determinado en el testamento o en su defecto en la ley como

si hubiere desempefiado su cargo nasta su terminacibn, crite
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rio que se sustenta y ha sido confirmado por la Tercera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn al sostener que
el nombramiento del cargo de albacea comienza a surtir cfec-
tos desde la muerte del testador, dicho criterio se encuen-
tra patente en diversas ejecutorias publicadas en el Tomo
XVI de la Quinta é&poca, pdgina 220, en la que se lee:
"ALBACEA TESTAMENTARIO.— Su nombramiento, nacido
de 1la voluntad del testador comlenza a surtir efectos desde

el momento en que esta voluntad ha quedado establecida defi-

nitivamente, o sea, desde que ocurre la muerte del autor de

la herencia".

"ALBACEAZGO.- AGn cuando el albaceazgo sea manco-
munado o sucesivo, la persona designada en un testamento, --
con el carActer de albacea, lo tiene una vez muerto el autor
de la herencia, ain cuando por razones del orden de su nom--

bramiento, no est& en el ejercicio de su encargo",.

Por tanto, si la Corte ha establecido los ante--
riores criterios, aunque no son obligatorios fijan las bases

para alcanzar la solucifn en les casos que se presenten.

En efecto, si se considera que es la muerte del
testador la que da origen al nacimiento del cargo de albacea
Y, por tanto, a sus derechos de aceptar y desempefiar su car-

go, resulta jurfdicamente l6gico establecer, que, si bien --
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sus facultades, obligaciones y derechos, aln no estén defi

nitivamente establecidos, sf existen facultades, derechos

y obligaciones inherentes a dicho cargo, pero que s6lo ne-

cesitan para su real cxistencia o definitiva separacién, la
aceptacién o renuncia al cargo, expresadas en forma indubi-

table por la persona o personas institufdas por el autor de

la sucesién.

En otras palabras, cabe decir que, si bien en
la legislacibn mexicana no existe una aceptacién tdcita del
cargo de albacea, asi también puede sostenerse que no exis-
te una renuncia t&cita del mismo, lo cual lleva a deducir
que el cargo de albacea s6lo se puede ejercitar por medio
de su aceptacibn y se puede evitar por medio de su renuncia,
de conformidad con lo dispuesto por los articulos 1695 y

1696 del C6digo Civil.

'Si bien el primero de los preceptos aludidos se
nala que el cargo de albacea es voluntario, ello no es obstd
culo para afirmar que los efectos de tal cargo comienzan a -

partir del fallecimiento del de cujus, y tales efectos son
las facultades, obligaciones y derechos que se derivan del -

nombramiento hecho por el testador.

La voluntariedad de la aceptacibn no implica
que los efectos nazcan a partir de &sta, aunque no haya -

precepto alguno dentro de nuestrz legislacibn que expresa-
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mente lo establezca,

Efectivamente, el testador tiene la facultad
de dictar en su testamento disposiciones de Gltima volun-

tad que crea necesarias para llevar a cabo su dltima vo--

luntad, una vez fallecido.

Al efecto, Rafael Rojina Villegas, en su li--
bro "COMPENDIO DE DERECHO CIVIL,EIENES,DERECHOS REALES Y
SUCESIONES", (Tomo II Editorial Porrﬁa,S.A.Ba Edicibn, -~
1976, p&gina 286) expresa: "En la sucesibn testamentaria
el testador si es un sujeto del derecho hereditario cuya
conducta juridica se encuentra regulada no sdlo para dic
tar vdlidamente su testamento, sino también para definir
hasta donde alcanza el poder de su voluntad por reconoci
miento de la norma y en que aspectos debe subordinarse
a disposiciones prohibitivas o imperativas que lo obligan
a disponer en cierta forma de sus bienes, segln diversas

legislaciones que no admitan plenamente libertad de tes--

tar..."

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacibn
llega a la conclusi6n de que el derecho del albacea para
cobrar honorarios a que se refieren los artfculos 1741 y

1743 del C6digo Civil emana, eon primer término por su de
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signacién al cargo por el autor de la herencia;seqgundo,-
por el fallecimiento del mismo y; tercero, por =1 hecho
de que fué objeto de la revocacién o de la remocidn de -
su nombramiento por voluntad de los herederos, sin causa
justificada, por lo que, de conformidad con el artificulo
1748 del C6bdigo Civil tal privacién origina, en benefi~-
cio del albacea, el derecho a percibir lo que el testa-
dor le haya dejado por el desempeno del cargo o el tanto
por ciento que le corresponde segn lo disponen los dos

articulos primeramente mencionados en &ste pirrafo,

Ahora bien, el artfculo 1696 del C6digo Sus-
tantivo dispone que el albacea que renuncie sin justa cau
sa perder8 lo que hubiere dejado el testador e igual san-
cifn tendri cuando renuncie por justa causa, si lo que hu
biere dejado el testador es con el dnico objeto de remune

rarlo por el desempeiio del cargo,

Este artfculo relacionado con el nGmeral 1748
del ordenamiento legal citado llev8 a nuestro més alto tri

bunal a realfzar el siguienté razonamiento;

a) La renuncia a1 cargo de albacea cuando la -
designacifn es del testador s8lo puede efectuarse antes de

haber aceptado el cargo.
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b) Si el designado albacea renuncia sin justa
causa o con causa a desempenar el cargo, pierde el derecho

a percibir la remuneracién correspondiente,

c) Por tal razén, desde la muerte del autor
de la herencia, el albacea designado tiene derecho a co--
brar los honorarios correspondientes al desempeno del car

go, siempre y cuando no renuncie expresamente,

d) Cuando el albacea es privado de su dere-
cho de aceptar por los herederos, tiene derecho a cobrar
la retribucién que se hubiere dispuesto en el testamento

0 lo que por ley le corresponde.

€) En consecuencia, al pretender revocar o
remover los herederos al albacea sin causa justificada,
ain antes de que &ste aceptara el cargo, no es obstdculo
para que tenga derecho de cobrar la retribucifn que proce
da, puesto que no se renuncia expresamente al cargo y por
lo tanto no se le debe imponer la sancibén prevista por el

artficulo 1696 del C6digo Civil Vigente.



(1

)

NOTA DEL CAPITULC V

Rojina Villegas, R.- Compendio de Derechc

Civil.
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CONCLUSTIONES

En el Derecho Romano no existia propiamente el albacea.

Es en el Derecho Canfnico en donde aparece y se reglamen

ta la institucién del albaceazgo.

El Derecho Espafiol acept6 y reglamenté la institucidn -

del albacea del Derecho Eclesifstico o Canénico.

En nuestro Derecho Positivo es el albacea quién represen
ta a los herederos, a los legatarios y a los acreedores
de la herencia,traténdose en realidad de una representa-

ci6n de intereses mdltiples.

Toda vez que el cargo de albacea es voluntario, es indig

pensable la aceptécidﬁiﬁara poder desempefiarlo.

La revocacifn del cargo de albacea s6lamente puede ser -
hecha por los.here§gros;que lo designaron.

Si la revocaciQn'sé hiqiére con causa justificada, el al
bacea perderé el'dereého a recibir cantidad alguna por -

el desempefio de su cargo.

Si por el contrario la revocacibén se hiciere sin causa -
justificada, al albacea le asiste el derecho a percibir
la retribucifn que se le hubiere fijado en el testamento

o el porcentaje gque le corresponda conforme a la lLey.
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La remocifén es una causa de terminacién del cargo de al
bacea que requiere de sentencia que se pronuncie en el,
incidente respectivo como consecuencia de una causa impu

table al propio albacea.

La remoci6n del albacea previa a su aceptacién no se en
cuentra prevista en nuestro C6digo Civil Vigente y es
por ello que el ordenamiento sustantivo mencionado no -
s6lamente no contempla este supuesto, sino que las dispo
siciones legales relativas aparentemente son contradicto

rias al mismo, debido a esa laguna.

De acuerdo con el criterio sustentado por la H. Tercera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, si el
albacea es removido antes de la aceptacién de su cargo,

se le priva injustificadamente del derecho a aceptar vy,

por ende a desempefarlo.

Esa privacién de ninguna manera puede entrafiar la exis--
tencia de una causa justificada, precisamente porque al
no iniciar el desempefio de su funci6n, el albacea no ha

incurrido en responsabilidad alguna.

Si el albacea fuere removido antes de manifestar su vo--
luntad de aceptar, se origina responsabilidad a cargo de

los herederos que lo hubieren removido.

La remocién del albacea previa a su aceptacién le da de~

recho a percibir lo que el testador hubiere determinado

T
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o,en su defecto las retribuciones que la Ley fija, como

si hubiere desempefiado y terminado con su funcién fiel-

mente.

La tesis sustentada por la H. Terceya Sala de l1la Supre-
Corte de Justicia de la Nacién en tal sentido, es el --
primer intento por reglamentar la hipétesis que consti-

tuye la principal conclusién de esta tesis.

o
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