DE LAS SUCESIONES

PARRAFO IIL
¢ Cémo, dinde y cudndo se usa de estos derechos postumos?

Como el nombramiento de tutores y curadores sigue en todo
el 6rden y modo de suceder y dejar las herencias, y éstas se hacen
en testamento cuando son universales, cuyos preludios 6 comple-
mentos son los codicilos 6 memoria testamentaria, y en poder para
testar, ya sean universales 6 particulares; por lo mismo el nombra-
mienjo de tutores y curadores debe hacerse en el 6rden, modo y lu-
gar que las herencias. Estas son testamentarias, legitimas y dati-
vas; y los tutores, como probamos en otro lugar, son de las mismas
clases; es decir, testamentarios, legitimos y dativos. Por lo mismo
debe constar su nombramiento 6 en testamento, 6 por él 6 por el
juez. Todo esto se hace cnando hay causas justas para ello; de
Estas causas 0 razones nos ocupamos ya, y por esto, al presente,
para economizar repeticiones, no tocamos estos puntos, sino por via
de método, y por confirmar mas y mas lo que 4ntes dejamos dicho.

Por lo que hace 4 las sustituciones, solo pueden y deben hacerse
en los mismos términos que las instituciones cuyas regias siguen.

Réstanos solo decir: que @ diferencia del hecho en testamento, el
nombramiento de tutor hecho en codicilo, necesita confirmacion ju-

dicial, segun varios autores, aun cuando lo haga quien tiene facul-

tad civil para ello, como sucede con el padre legitimo 6 la madre
cuando iostituya de heredero d su hijo legitimo. Mas sobre esto no

encontramos la razon de los autores que asi opinan, y éntes bien
tenemos varias en contra.

PARRAFO 1IV.
¢C'omo cesan estos derechos?

Los derechos postumos de los padres cesan con el fundamento
de aquellos, que, como hemos visto, es la patria potestad; y los
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efectos de estos derechos, porlo que hace & tutores y curadares,
cesan del mismo modo que las tutelas y curatelas, de que hemos ha-
blado ya. Lo dicho nos escusa de estendernos mas sobre una ma-
teria que no es el objeto esclusivo de esta obra. Solo agregarémos
que la patria potestad se pierde Gnicamente por la muerte natural
del que la tiene; pero se deja de ejercer en varios casos como en el
dela emancipacion del hijo, la muerte de éste, cuando se le quiere
0 logra prostituir, cuando el que tiene la patria potestad se vuelve
loco, cuando el hijo es elevado 4 un puesto en que es indispensable
la independencia del poder paterno; y en otros varios cuya sola re-
lacion haria muy difuso este pérrafo.

CAPITULO SEGUNDO.

Albaceas.

;Qué es albacea? ;Cudntas especies hay de albaceas? {Quién
puede nombrarlos? ;Doude? ;Quién puede ser albacea? ;En
qué término deben ejercer su empleo? ;Cuales son las penas en
que incurren los que mo cumplen con sus deberes? ;Puede dele-
garse el albaceazgo? Estas cuestiones resueltas, nos bastardn para
concluir metédicamente este capitulo, y saber las disposiciones so-
bre esta materia. Lo conseguirémos en los siguientes parrafos,

PARRAFO I.

¢ Qué son albaceas?

La ley 12 tit. 10 Partida 6% dice: que ““albacea, cabezalero, &c.,
es la persona que por disposicion del testador, por la ley 6 por man-

dato del juez, tiene el encargo de ejecutar 6 hacer ejecutar lo man-
44
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dado por aquel en su testamento, lo que ordena la ley 6 encomien-
da el juez, respecto de una testamentaria.”

Carpio en el cap. 19 del lib. 12 de su obra de ** Ezecutoribus tes-
tamentariis,”’ lo define diciendo: que “executor ultima voluntatis ille
diciwr, qui testatoris voluntatem exequi, seu adimplere debet:”’ con
cuya definicion estamos conformes.

PARRAFO IL

¢ Cudntas especies hay de albaceas?

De la definicion anterior se infiere que por la manera de consti-
tuir 0 fundar el albaceazgo, hay tres clases de albaceas, 4 saber: tes-
tamentarios, legitimos y dativos. Testamentarios son los nombrados
por el testador. Legitimos, los llamados en defecto de los primeros
porlaley. Y dativos, los que, 4 falta de los primeros y segundos,
nombra el juez, de oficio, & peticion de los herederos 6 4 la de las

demas partes que tengan interés directo en el arreglo de la testamen-
tarfa.

Segun las facultades que 4 los albaceas confiera el testador, objetos,
que designan las leyes, y motivo y fin con que los nombre el juez,
pueden ser universales 6 particulares; y segun que se den estas fa-

cultades a uno 6 muchos, y & estos de mancomun 6 separados, se
dividen en mancomunados é in sélidum. En estos casos deben pro-
ceder de mancomun 4 ejecutar la voluntad del testador; 6 siendo in
séludum, el primero que empiece 4 ejecutarla, debe continuar hasta
concluir, y quedan escluidos los otros.  Asi lo dispone la ley 62 tit.
10 de la Parte 6%

Carpio en el n. 40 del cap. 12 lib. 1° de su tratado de ezecut.
testam. fija Jas mismas especies de albaceas de que hemos hsblgdo:
en los 41, 42, 43 y 47 desecha los ejecutores dativos: en el n, 48
admite las especies de ejecutores universales y particulares; y la
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misma division admite en el n. 5 cap. 3 del lib. 3 de la obra citada.

En cuanto 4 los c6digos estranjeros solo hablan de los albaceas
testamentarios como se ve ea los articulos que citamos en el pérra-
fo 49 siguiente.

PARRAFO IIL

¢ Quiénes pueden ser albaceas?

Toda persona presente 6 ausente, varon 6 mujer, clérigo 6 lego
y aun religioso profese que no sea franciscano, segun Carpio, con
tal que tenga licencia de su superior, pueden ser nombrados alba-
ceas, dice la ley 2 tit. 10 de la Parte 62; pero deben ser mayores de
veinticinco afios, que es la edad suficiente para poder ser nombrado
procurador extrajudicial y judicialmente conforme 4 las leyes sobre
procuradores.

La mujer no podia ser albacea segun la ley 8 tit. § Iib. 3 del
Fuero Real y laopinion de a lgunos autores, como Serna y Montal-
ban; pero si puede serlo conforme & la costumbre y 4 la doctrina de
autores como Carpio en el n. 10 del cap. 13 lib. 12 de su trat. de
execut. testam.; y Murillo, Escado y Febrero. En nuestro pais,
parece que tambien puede serlo, conforme al art. 19 de la ley de 10
de Agosto de 1857, estando vigente; y que 4 la letra dice: “Ni el
sacerdote que confiese, ni el médico que asista al testador en su ul-
tima enfermedad, podraa ser sus albaceas,” Y como & nadie mas
lo prohibe en toda ella, creemos que permite 4 la mujer ser albacea;
aunque tambien puede entenderse que la prohibicion de esta ley, no
quita sino aumenta las de las anteriores, pues en su art. 71 manda
que todo lo relativo & sucesiones que no se encuentre resuelto en
esta ley, se decida con arreglo  las vigentes & su promulgacion, por
lo que nada afirmamos sobre el particular.

El encargo de albacea no es obligatorio de por si; pero una vez
admitido, debe desempenarse con fidelidad, pues lo que esponta-
neamente se promete, por derecho se debe, dice un axioma del mis-
mo derecho.
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Si como, con sobrado fundamento, pretenden algunos autores, el
albaceazgo debe tenerse como un mandato, se comprende mejor,
atentos los pérrafos 11 y 13 tit, 27 lib, 3. Inst. que dicen: ‘‘manda-
tum non suscipere cuilibet liberum est; susceptum autem consummans
dum est.”” por que al albacea, en su caso, debe aplicarse la ley 20
tit. 12 Part. 5%, concordante de la romana. Lo mismo se compren-
de por qué la accion que debe seguirse en contra del albacea es la
de eontrarii mandati; 1anto mas, cuanto que suponemos se le ha de-
jado alguna recompensa; y por esto la ley 8 tit. 10 de la Part, 6%,
condena al albacea que no cumple con su deber, & que pierda la
recompensa; y lo mismo hace la ley 5% tit. 18 lib. 10 de la Nov. R.
En esto nos confirma tambien la escepcion puesta por la citada ley
de Part., en favor del albacea.

Lo mismo que la disposicion romana éntes mencionada, pero que
no cita, dice Carpio en el n. 5 del cap. 17 lib. 12 de su trat. de
execut. testamentariis , en estas palabras: “voluntatis est enim susci-

pere mandatum, necessitatis est consummare. "’

CONCORDANCIAS.

El Cédigo francés en sus articulos 1028 y 1029; el sardo en los
890 y 891; el napolitano en los 893 y 894; el de la Luisiana en los
1656 y 1657; el holandés en el 1053; la Ordenanza prusiana de 19
de Mayo de 1804; y el Codigo espafiol en su art. 727, prohiben
ser albaceas: 19, al que no puede obligarse, y segundo 4 la mujer
casada, si no tiene licencia marital. Mas debemos advertir que la
disposicion prusiana y el Cédigo holandés, prohiben ser albaceas,
no solo 4 la mujer casada, que no tiene licencia marital, sino tambien
4 la que la tiene y 4 las que no sean casadas 6 estén viudas; asi es
que por estas leyes, ninguna mujer puede ser albacea.

Finalmente: el art. 739 del Codigo espafiol declara: que el cargo
de albacea es gratuito y voluntario; pero que una vez aceptado, pa-
sa & ser obligatorio.

El Cédigo de la Luisiana en sus articulos 1676 y siguientes, con-
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cede 4 los albaceas un tanto de comision y sienta el mismo principio
que el espafiol.

El holandés en su art. 1068 declara gratuito el albaceazgo; y sin
embargo permite al albacea cobrar honorarios; y 4 semejanza de los
dos anteriores y de la disposicion romana que copian, no obliga al

albacea 4 aceptar, pero si & cumplir fielinente su encargo.

PARRAFO 1V.

¢ Quaén puede nombrar los albaceas?

Como hay tres clases generales de albaceazgos, esto es, testamen-
tarios, legitimos y dativos, pueden los albaceas ser nombrados por
todo el que pueda testar; por la ley, si son legitimos 6 parientes del
testador, y los albaceas nombrados por éste no pueden 6 no quieren
gerlo; y por el juez que conozca de todo lo relativo 4 la testamenta-
ria 6 intestado; pues los albaceas, semejantes 4 los tutores, siguen el
6rden y la razon de las herencias que van 4 administrar, y de los
herederos que van 4 gobernar 6 al ménos 4 poner en goce de sus
derechos hereditarios por medio de la division de sus bienes, dice,
y con razon, Carpio en los nlimeros 1, 24,25 y 26 del cap. 18 del
lib. 1 de su tratado de exccul. testament.; y esto & pesar de haber
desechado el albaceazgo dativo como vimos en el pérrafo prece-
dente.

La clasificacion de albaceas es igual 4 la de los herederos, porque
debe ser conforme 4 la naturaleza 6 clase de las maneras de here-
dar, el mandato que se ha de desempefiar; salvos aquellos casos en
que por circunstancias escepcionales sucede lo contrario, come dice
Molina de Primogenit.

CONCORDANCIAS.

Los articulos 1025 francés; 889 sardo; 726 espafiol y en generai
los codigos modernos facultan 4 todo testador para que pueda nom-
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brar uno 6 mas albaceas; pero no se ocupan de los legitimos ni de

los dativos.

PARRAFO V.

¢ Dinde debe hacerse constar el nombramiento de albuceas?

Como estos, segun la ley 3 tit. 10 Jde la Part. 6%, no son mas que
los ejecutores de la voluntad del testador, y ésta debe constar en tes-
tamento, de aqui es que en el mismo testamento debe hacerse el
nombramiento de albaceas, 6 lo que es lo mismo, conferirse tal man-
dato. Y como tambien pueden constar en codicilo, memoria testa-
mentaria y poder para testar, el nombre 6 la designacion declaratoria
de las facultades y atribuciones de los albaceas, igualmente deben ser
nombrados en los instrumentos citados por igualdad de razones, dice
Sigiienza.

En cuanto 4 los albaceas legitimos y dativos, debe hacerse constar
su nombramiento en los autos de la testamentaria 6 del intestado, se-
gun el caso.

PARRAFO VL

¢En qué término deben ejercer su empleo los albaceas?

Deben éstos cumplir con su encargo en el término prefijado por-el
testador, sea mayor 6 menor que el fijado por la ley; y si el testador
no fija el término en que deben concluir su mision, 6 si el albacea es
legitimo 6 dativo, debera finalizar su cargo, & mas tardar, en el término
de un afio contado desde la muerte del testador, segun la- Auténtica
hoc amplius, C. de fideicommissa. cap. nos quidem 3 de testam. y la
ley 6 tit. 10 de la Part, 6* Lo mismo afirman Carpio en el n. 2 cap.
121ib. 3 de ezecut. testament.  Matienzo en el n. 36 glos. 1* dlaley
14 1it. 4 lib. 5; Molina de Justitia et Jure trac. 2 disput. 251 n. 1, y
los autores por éstos citados.
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CONCORDANCIAS.

Los articulos 1,026 y 1,081 del Cédigo francés y el 735 del es-
pafiol, obligan al albacea 4 camplir su encargo dentro de un afio
contado desde la muerte del testador, hayalo 6 no fijado éste y aun
pretendido prorogarlo.

Como siendo varios los albaceas, de comun acuerdo, 6 tal vez por
positiva discordia entre ellos, podria demorarse el término del arre-
glo de la testamentaria, y 4 pretesto de realizarlo, pretender la pro-
rogacion del afio fijado por la ley, esta, para impedir tal abuso, dis-
poue valga lo que haga el menor nlimero 6 uno solo de los albaceas,
cuando estos no puedan 6 no quieran concurrir 6 no puedan avenir-

se. Articulos 1,036 del Codigo francés, 906 del sardo y 736 del
espaflol.

PARRAFO VIIL

¢ Cudiles son los deberes y derechos de los albaceas?

El cargo de albaceazgo no es obligatorio, segun vimos ea el par-
rafo 111, pero una vez aceptado, debe desempefiarse con honradez
y probidad. El albacea que tuviere el testamento del finado debe
mostrarlo al juez en el término de un mes, contado desde Ja muer-
te del testador, bajo las penas de que habla la ley 52 tit. 18 lib. 10
de la Nov., que es la 13 tit. 5 lib. 3 del Fuero Real y 14 tit. 4 lib.
5 de la R. Debe circunscribirse 4 las facultades que segun su- ori-
gen y objeto, se le hayan concedido por el testador, la ley 6 el juez;
¥ si para cumplir lo que conforme 4 la ley 2 tit. 10 de la Part. 6%,
se le ha encargado, tuviere que vender, empefiar 6 gravar todo 6
parte de los bienes del testador, puede hacer lo primero en piblica
subasta y prévia facultad del testador 6 del juez en su caso, segun la
ley 62 tit. 18 de la Part. 3%, sin poder comprar para si publica 6
privadamente nada de lo que vendiere, segun la ley 12 tit, 12 lib, 10
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de la Nov., que es la 23 tit. 11 lib. 5 de la R., pena de nulidad de
la venta y de tener que pagar ademas el albacea el cuatro tanto del
valor de la cosa comprada, cuyo cuatro tanto serd aplicado al fisco.

Carpio en el capitulo 3 del libro 3 de su tratado de ca:e?uz. tc.smm.
sienta que los albaceas pueden vender los bienes hereditarios, si fue-
ren espresamente facultados por el testador, y que si esta facultad no
se les hubiere concedido espresamente, solo podrén hacer tal venta
en piblica subasta, dice en el nim. 61,y esto mismo sostiene M'u-
fioz Escobar en el néim. 42 del capitulo 24 de su tratado de Ratio-
cintts administratorum, agregando que aun de esto debe dar cuenta
el albacea.

Los albaceas y tutores pueden ser facultados por los testadores
para que en los términos de que hablan las leyes 32 tit. 10 de la
Part. 6%, y 10 tit. 21 lib. 10 de la Nov. y Real resolucion & consul-
ta de 26 de Abril de 1791 y consiguiente cédula del Consejo de
Indias, fecha 20 de Enero de 1722; practiquen entre los hijos
menores y huérfanos 6 herederos del testador, la particion de sus
bienes, con la sola obligacion de presentar despues la particion ante
el juez del pueblo para su aprobacion y para que se protocolice en
los oficios del juzgado, bajo las penas de que hablan las leyes 8 ti-
wlo y Partida citada, y 6% tit. 18 lib. 10 de la Nov., £i dejaren de obrar
como deben. ~ Tambien deben los albaceas bacer inventarios y dar
cuentas de lo gastado y recibido, y no exigir retribucion; si no e's
que la haya pactado con el testador. Asi lo dicta la razon, la justi-
cia y la prudencia, y lo sientan varios autores. Carpio en el nam.
60 del capitulo y libro citado, agrega que tambien puede cobrar el
albacea lo que de su peculio hubiere gastado en favor de la testa
mentaria.

Conforme al art. 20 de la ley de 10 de Agosto de 1857, “en to*
do caso en que se dejen comunicados secretos, sea de palabra 6
por escrito, tendran los albaceas obligacion de darlos & conocer al
juez de la testamentaria y al defensor fiscal, en el Distrito, 6 @ los

promotores fiscales, 6 log que hagan sus veces, en los Estados,
con la reserva debida y éntes de que se zprueben los inventariog)
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para que asi pueda saberse si dichos comunicados son 6 no contra-
rios 4 las leyes. En el primer caso impedirdn dichos foncionarios
su cumplimiento, y en el segundo cuidardn de que lo tengan, ha-
ciendo que esto se les acredite suficientemente. El albacea que no

cumpla con estas prevenciones, pagara de su propio peculio, una
multa igual al 25 por ciento del monto de los comunicados secretos.”
Conforme al art. 70 de la misma ley, en su fraccion 5%, “los jue-

ces cuidardn de que se pague la manda de bibliotecas en toda testa-
mentaria 6 intestado; € impondran una ruulia de diez 4 veinte pesos
4 cualquier albacea 6 defensor de bienes que, al presentar los inven-
tarios, no acompaile el recibo correspondiente de‘la manda suso-
dicha.”

Losalhaceas deben, ante todo, inventariar los bienes del difunto,
no sclo en benelicio de los herederos, sino para evitarse mayores recla-
maciones que las que puedan hacerles de otra manera. Por esto sin
duda se los aconseja Carpio en el capitulo y libro citado, agregando
en el cap. 2 lib. 4, que deben de todo dar cuenta al fin de su alba-
ceazgo, y que aun para y por esto deben formar dicho inventario.
Lo mismo absolutamente sostiene Mufioz Escobar en el nimero 18
del cap. 3 de su obra intitulada: De Ratiocraiis adminisiratorum.
Conforme 4 las leyes 30, 37 y 46 tit. 32 del lib. 2 de la R. de In-
dias, los albaceas no solo tienen el estrecho deber de rendir su
cuenta de albaceazgo al afio de tener el ‘cargo, sino que de no ha-
cerlo, incurren en la pena de pérdida de sus bienes, mitad para los
herederos y la otra mitad para el fisco. Y para que este deber no sea
ilusorio, se les prohibe por las citadas leyes que salgan no solo de
la Nacion, sino aun del Estado, antigua provincia, sin baber dade
dicha cuenta y hecho entrega de los bienes de la testamentaria; todo
bajo las mismas penas,

CONCORDANCIAS.

El cargo de albacea es gratuito y voluntario; pero, una vez acep-
rdo, es obligatorio si no sobreviniere escusa admisible al prudente
45
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arbitrio del juez; dice el art. 739 del Codigo espanol. El 1,676 del
de la Luisiana, concede 4 los albaceas un tanto de comision. El
1,068 del holandés, declara gratuito el cargo de albacea, con lo que
se contradice, pues concede al mismo albacea poder cobrar honora-
rios. El 740 del espafiol, dice: que si el testador legd 6 sefial6 con-
juntamente 4 los albaceas alguna retribucion, la parte de los que no
admitan el cargo acrecerd & los que lo admitan, lo cual prueba que
el cargo de albacea puede no ser tan gratuito como el mismo Codi-
do quiere que sea.

Por el art. 728 del Cédigo espafiol, las facultades de los albaceas
seréin las que designe el testador, con arreglo 4 las leyes. Existien-
do herederos forzosos no podra el testador autorizar & los albaceas
para que se apoderen de sus bienes; mas para ejecutarlo los here-
deros, siempre serd necesaria la intervencion 6 citacion en forma de
los albaceas. A falta de herederos forzosos podra el testador aato-
rizar 4 los albaceas para que se apoderen de sus bienes; mas para
ejecutarlo, serd siempre necesaria la intervencion en forma de los
herederos.

Por el 729 se dispone: que no babiendo el testador designado
especialmente las facultades de los albaceas, sean las siguientes: pri-
mera, disponer y pagar los sufragios y funeral del testador con ar-
reglo 4 lo ordenado por éste, y en su defecto segun la costumbre
del pueblo: segunda, pagar’ los legados que consistan en sumas de
dinero, haciéndolo saber al heredero y no contradiciéndolo éste, con
euya disposicion estén conformes los articulos 1,661 del de la Lui-
siana; 1,051 del francés; y 901 del sardo; y tercera: vigilar sobre la
ejecucion de todo lo demas ordenado en el testamento, 'y sostener,
siendo justo, su validez en juicio 6 fuera de €1.

Por los articulos 1,031 del Cédige francés, 896 del sardo, y 731
del espafiol, los albaceas no podran, so pretesto de pago de legados
y funerales, proceder al inventario de los bienes del difunto contra
Ja voluntad de los herederos.

Los albaceas procederan a la formacion de inventarios, siempre
que el testador lo hubiere ordenado 6 los herederos lo consintieren.
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Si alguno de éstos no tuviere la libre administracion de sus bienes,
6 fuere de alguna corporacion 6 establecimiento piblico, deberdn
los albaceas ponerlo inmediatamente en conecimiento del padre, tu-
tor, curador 6 administrador, y hallaindose éstos fuera del domicilio
del difunto, darén principio 4 la formacion del inventario. Si el he-

redero, libre en la administracion de sus bienes, se hallare ausente,
bastard darle noticia. Art. 732 del Cédigo espafiol.

Deberéa tambien los albaceas recibir con inventario, siempre que

el testador les hubiere encargado la inversion 6 distribucion de toda
6 parte de la herencia en alguna fundacion @ objetos piadosos, 6 de
piblica utilidad, permitidos por las leyes; mas en este caso, siendo
necesaria la enagenacion de los bienes, se hard en subasta puablica y
judicial. Articulos 902 del Cédigo sardo y 733 del espaiiol.

Este en el 737, el francés en el 1,031, y el holandés en el 1,065,
imponen & los albaceas la obligacion de dar cuenta de su encargo 4
los herederos; y si fueren universales para la inversion 6 distribucion
de todos los bienes en los casos permitidos por derecho, las dardn
al juez.

Toda disposicion del testador, contraria 4 esto, es nula.

Por los articulos 1,03¢ del Cédigo francés, 907 del sardo y 741
del espaiiol, serdn abonados al albacea, de la masa hereditaria, los

gastos hechos por €l para el desempefio de su cargo.

PARRAFO VIII.

¢En qué penas incurren los albaceas que faltan G su deber?

Aceptando el cargo y no desempenindolo bien en todos sentidos,
incurren en la pérdida de los legados que se les hayan dejado por
el testador. Igualmente pierde la manda el albacea que no presenta
el testamento al juez en el mes dicho, y si nada le dejase el testa-
dor, debera pagar al interesado el dafio que se le hubiere seguido,
y al fisco la multa de dos mil maravediz. Leyes 8 1it. 10 Partida




