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INTRODUCCION

1. Independencia de los cargos de albacea y de contador partidor.

Tanto los cargos de albacea como de contador partidor, a que
se refiere nuestro Cddigo civil, son cargos que, basados en la fidu--
cia o confianza, tienen por fina'idad la ejecucién de las disposicio-
nes testamentarias. De aqui la denominacién de ejecuiores tesia-
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mentarios con que suelen designarse las personas que ejercen dichos
cargos, denominacién que, aunque casi siempre aplicable a los al-
baceas, no vemos inconveniente en admitirla también para los con-
tadores partidores.

Nuestro Cédigo civil vigente regula el cargo de albacea en los
articulos 892 y siguientes que constituyen la seccién undécima del
Capitulo II del Titulo LII del Libro III, seccién que figura bajo
ta ribrica general «De los albaceas o testamentarios», y que se
inicia con el articulo 892, a cuyo tenor:

«El testador podrd nombrar uno o més albaceas.»

No es solamente en esa seccién en donde trata el Cédigo civil
de los ejecutores testamentarios, sino que en el articulo 1.057 apa-
rece recogida otra manifestacién de la fiducia testamentaria. En
efecto, segin dicho articulo:

«El testador podrid encomendar por acto imiervivoes o
mortis causa para después de su muerte la simple facultad
de hacer la particién a cualquiera persona que no sea uno
de los coherederos.

Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se obser-
varé aunque entre los coherederos haya alguno de menor
edad o sujeto a tutela ; pero el comisario deberd en este caso-
inventariar los bienes de la herencia, con citacién de los co-
herederos, acreedores y legatarios.»

La Jurisprudencia y la doctrina (1) dan la denominacién de
contador-partidor a la persona designada por el testador para ha-
cer la particién conforme al articulo antes transcrito.

A pesar de la separacién con que el Cédigo civil regula ambas
clases de cargos, la Jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo
como de la Direccidn General, los ha equiparado con frecuencia,
considerdndolos de naturaleza semejante y a veces idéntica.

Expresién de este criterio es la Resolucién de 5 de febrero de
1908, confirmada por otra de 1917, en las que se declara que el
cargo de contador mo es esencialmente diferente del de albacea, ni
se distingue de éstos mds que por razén del trabajo especial que
se les encomienda, pero sin que esto modifique ¢l cardcter dnico
que les presta la confianza del testador, por lo cual se aplican a
los contadores las mismas normas de funcionamiento que a los al-
baceas. '

En el mismo sentido, la sentencia de 23 de octubre de 1923
declara que «si bien los cargos de albaceas testamentarios y de
contador-partidor pueden ser andlogos en cuanto a su especial fun-
cionamiento, pueden ser distintos en lo que se refiere a la especia-
lidad de los trabajos que a éstos se encomiendans».

(1) CastAN. Derecho cixnl. Noiarias, t. IV, pag.207.
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La sentencia de 7 de enero de 1942 llega a una tozal equipara-
¢cién entre ambos cargos, ya que en uno de sus considerandos habla
de que «los albaceas o partidores testamentarios reciben sus facul-
tades del testador con arreglo al articulo 1.057 del Cédigo civil»

Y la sentencia de 5 de julio de 1947, siguiendo esta misma
orientacién, considera que, «cuando a los albaceas universales estd
conferida por el testador la facultad de hacer la particién, ne por
ello ostentan dos cargos, sino solamente el de albacga, en el que
caben, con arreglo al articulo goi del Cédigo civil, cuantas facul-
tades conducentes al cumplimiesto de las disposiciones testamen-
tarias no sean contrarias a las l@yes, y aun en el caso de que el
testador encomiende la simple facultad de la particién a personas
distintas, el cargo de éstas no constituye funcién esencialmente
diferente de la de los albaceas, distingméndose séko por la espe-
cialidad del trabajo que se les encomienda».

Pudiera parecer, a la vista de este criterio jurisprudencial, que
los cargos de albacea y contador-partidor son en realidad uno
solo. Pero su regulacién separada en el Cddigo civil nos obliga a
pensar que esta equiparacidon no puede ser tan absoluta que ambos
vengan a refundirse, como parecen indicar las iltimas sentencias
citadas. Por eso creemos que aungue entre ambos cargos haya gran-
des analogias, no puede pensarse que sean idénticos. A seilalar
sus analoglas y diferencias va encaminado este trabajo, ya que
aunque es inuy frecuente—y acaso ello haya dado lugar a la orien-
tacidén jurisprudencial indicada-—que los testadores refundan am-
bos cargos en una sola persona, tienen los mismos, a nuestro juicio,
la suficente individualidad para peder distinguirlos.

2. No puede hablarse del cargo de comisario como «lertium
genusn.

Frente a este criterio de equiparar los cargos de albacea y de
contador-partidor, la misma Jurisprudencia y aun parte de la doc-
trina fratan de dar awtonomia propia a olro carge distinio de
aquéllos, basindose en la terminologia que emplea el articulo 1.057
del Cédigo civil en su segundo parrafo. Y asi s¢ habla del cargo
de comisario, como existente con independencia de los de albacea
y contador-partidor.

Asi Taulet (2), comentando la sentencia de 3 de diciembre de
1931, parece mostrarse partidario de la diferenciacién eatre los
tres cargos de albacea, contador-partidor y comisario, sosteniendo
que cada una de estas instituciones tiene su funcién prepia y su
cometido especial, y que el emplear tales conceptos como sinéni-
mos puede dar lugar a confusiones y hasta a hacer nula la insti-
tucién.

El Tribunal Supremo ha reconocido trascendencia a la distin-

2y Rev. Critica, 1932, pag. 629.
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cién entre el cargo de contador-partidor y el de comisario en la
sentencia de 24 de marzo de 1928, en la que se declara que “dicho
articulo 1.057 tiene dos parrafos, el segundo de los cuales es indu-
dable que se refiere #nicamente al comisario y no a todos los alba-
ceas o contadores-partidores (de nuevo vemos aqui la equiparacién
a que aludimos), a los que alude ¢l primero, siendo las funciones
de aquél especiales y diferentes de las de éstos, siquiera tengan
mucho de comin entre uno y otros». Pero a pesar de apuntar que
existen estas diferencias no nos dice cuéles sean éstas.

Nosotros, coincidiendo en este.punto con Castdn (3), no acer-
tamos a ver clara la distincién qfe la sentencia citada pretende es-
tablecer entre los contadores-partidores y los comisarios, suponien-
do que se refieran, respectivamente, a cada uno de estos cargos los
parrafos primero y segundo del citado articulo 1.057.

Para nosotros 7o kay tal distincién, y los contadores-partidores
de que habla en el uso corriente 7o son oira cosa gue los comisarios
a que se refiere el articulo 1.057.

La cuestién en este punto aparece oscurecida porque se ha que-
rido interpretar la referencia al comisario que hace el citado pé-
rrafo segundo del articulo 1.057 del Cédigo civil, basdndose en una
regulacidén juridica hoy derogada. '

Ed efecto, el Cédigo civil emplea la palabra comisario en dos
articulos, el 670 y el 1.057. Ello responde a las dos acepciones en
que puede entenderse el concepto de comisario:

a) Como «facedor» del testamento.

b) Como simple autor de la particién de la herencia.

La primera acepcién es la que recoge el articulo 670. Este ar-
ticulo, con la palabra comisario, se refiere al antiguo «facedorn del
testamento. Y en esta acepcién no puede entenderse hoy dia el
cargo de comisario, toda vez que el citado articulo, al disponer
que: _

«E] testamento es un acto personalisimo: no podri de-
jarse su formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un
tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario.»

impide la existencia del testamento por comisario, y, por tanto,
que_la referencia al comisario que hace el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.057 pueda ser entendida en este sentido.

En la segunda acepcidn aparece empleada la palabra comisario
en el.segundo parrafo del articulo 1.057. Aqui el comisario ha per-
dido toda facultad para ordenar el testamento y sélo tiene «la sim-
ple facultad de hacer la particién». Queda asi reducido a un simple
contador-partidor de atribuciones estrictamente limitadas a las ope-
raciones particionales, como claramente subraya el adjetivo simple
anteouesto a la facultad de hacer la particion.

El concepto queda, por otra parte, perfectamente aclarado si

(30 Rev. Der. Priv., 1930, pag. 228.
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nos fijamos en la redaccién del pérrafo segundo del citado articu-
lo 1.057 en sus comienzos, Comienza dicho pérrafo diciendo que:

«Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se obser-
vard...»

Y tanto este articulo {es decir, el art. 1.057, en su parrafo pri-
mero) como el anterior—el art. 1.056—estdn destinados a permitir
que se kaga la particidn de la herencia, bien por el propio testador
(articulo 1.056), bien por otra persona que éste designe (pérrafo
primero del art. 1.057). Esta persona es precisamente €l comisario
y la tnica diferencia entre ambas clases de particién—y ésta es la
razén de ser del famoso segundo pérrafo—estd en que en la reali-
zada por el comisario cuando existe algiin menor o sujeto a tutela,
y como una mayor garantia, se requiere el inventario con citacién
de las personas que el precepto indica (4).

Por tanto, podemos decir que los cargos de contador y de co-
misario son uno solo y el mismo y no hay ninguna diferencia entre
ellos. Y es digno de tener en cuenta, para resolver acertadamente
esta cuestién, que no es el Cédigo civil el que emplea dos denomi-
naciones distintas, sino que sblo emplea una, la de comisario. Para
nada hatla de contador-partidor, porque para él el comtador-par-
tidor es el comisario. Ha sido la doctrina y la jurisprudencia quie-
nes han creado esta dltima denominacién, como antes dijimos, y
las que se han creido en la necesidad de diferenciar dichos dos
cargos, que para nada diferencia el Cédigo civil (5).

Y no cabe alegar contra lo que venimos sosteniendo que el co-
misario, aunque hoy no sea el «facedor» del testamento, «tiene ple-
nas facultades de ejecucién testamentaria» (6), porque cuando esto
ocurre es porque al cargo de comisario, cuya Unica misién, como

. (4) Esta garantia que ¢] precepto quiso establecer ha quedado en la ac-
tualidad reducida a un mero formulismo gque nada garantiza. En efecto, antes
se estimaba (Res. 18 agosto y 21 diciembre 1909 y 22 julio 1912) que la pric-
tica de esta citacidn debia justificarse en forma auténtica o fehaciente, pero
en la actnalidad (Res. 7 marze 1914 y 30 abril 1917) sec vonsidera que es su-
ficiente que conste verificada, aunque sea por mera confesion de los intere-
sados (lo que puede ser aceptable) o por mera afirmacién del mismo Ccmiza-
rio (lo que es totalmente inaceptable si es que se quiere que dicha citacion e
inventario sirvan para algo). ’

(5) Creemos que acaso sea preferible seguir empleando la diccion del C6-
digo civil y hablar solameme de comisario, pero, dado lo arraigado que estd
en el uso corriente la demominacién de contador partidor, y para evitar con-
fusiones, empleamos en los testamentos que autorizamos la dencminacién con-
‘junta de comisario-contador-partidor, aunque ello suponga hacer perder su
sabor -a -la' castiza exprésién 'de comisario, de tanto arraigo en nuestro Dere-
cho histérico; pero. en cambio, nos sirva para aclarar la funcién de éste en
maestro Derecho actual. que es la de «contar y partirs ¥ nc la de facer el tes-
tamento. -

(6) Roca Sastre, Estudios, t. 11, pig. 405.
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veremos y ya dijimos, es la de hacer la particién, se le ha unido
el de albacea.

3. Objeio de este trabajo.

En el presente trabajo trataremos de indicar cuéles son las ana-
logias y diferencias que existen entre los cargos de albacea y de
contador-partidor, Unicos existentes, a nuestro juicio, una vez que
no bay base, como hemos dicho, para mantener la autonomia del
cargo de comisaria.

Para el estudio de estas analogias y diferencias vamos a refe-
rirnos, aunque sea someramente, a las siguientes materias:

&) La ejecucién testamentaria en la historia.

&) Naturaleza juridica de la ejecucién testamentaria.

¢) Capacidad para el desempefio de los cargos de albacea y
de contador-partidor.

d4) Facultades que con arreglo al Cddigo civil tienen unos y
otros.

Estudiadas estas materias, ya tendremos una base para sefialar
cudles son esas analogfas y diferencias, porque ¢s indudable que
para seflalar las semejanzas y las diferencias que pueden existir
entre dos cosas (dos cargos en nuestro caso), hay que saber prime-
ro cudles y cémo son estas cosas para después establecer la com-
paracién.

Pondremos punto final al trabajo indicando esas analogias y
diferencias. .

11
LA EJECUCION TESTAMENTARIA EN LA HISTORIA

4. Derecko romano.

Al estudiar los origenes de la ejecucién testamentaria, es co-
rriente afirmar que la misma fué desconocida en el Derecho ro-
mano. Asi, por ejemplo, Castdn () afirma rotundamente que «el
Derecho romano no conocié la institucidén de los ejecutores testa-
mentarios». .

Sin embargo, cabe encontrar en dicho derecho diertas institw-
clones que pueden considerarse como precedentes de la ejecucién
testamentaria.

Asi, May (8) atribuye el albaceazgo al Derecho romano, en-
contrando su origen en ¢l «familiae emptorn. Dicho autor explica
esta institucién de la siguiente forma: En previsién de una muer-
te inminente un ciudadano podia adoptar sobre el campo sus 1l-
timas voluntades. Para ello recurria a un expediente, «la manci-
patio familiaen. El que queria disponer de sus bienes mancipaba
éstos a un amigo: la «mancipatio fiduciaen, y el designado no

(7) Obma citada, pig. 578.
(B) Derecho romamo, pig. sa3.
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adquiria los bienes para él, sino para entregarlos a las personas
nombradas por el testador. El «familiae emptor» no era, por tan-
to, un heredero, sino que se limitaba a ocupar el puesto de éste ex
tanto fuere preciso para la ejecucién de la voluntad del causante
de quien era mandatario, o en otros términos: ejecutor tesiamen-
taris.

A igual corisecuencia llega Petit (9) estudiando la evolucién del
testamento «per aes et libram»n y del papel que en el mismo des-
empefiaba el mencionado «familia emptor». Asi, en un principio, la
«mancipation de los bienes de la herencia hecha por el causante a
su favor suponfa la transmisién de la propiedad (10), pero como
«consecuencia de] fin concreto que mediante tal acto se perseguia, el
aemptor», aun con €l caricter de heredero, ante al ley conmiraia la
obligacibn moral de entregar los bienes de la sucesibn al verdade-
ye hereders, cuyo nompre le era comunicado por el testador.

No hay duda de que existen analogfas entre las funciones del
wemptor» y las del albacea, puesto que ambos cargos responden
al mismo concepto (la confianza que el designado inspira al testa-
dor) y obedecen a un mismo fin, cual es el de servir para asegurar
€] transito de los bienes que integran la sucesién al heredero.

En el Derecho clésico, al quedar reducida la «mancipation a
una stmple formalidad, ¢l «familiae emptor» queda a su vez redu-
<ido al papel de simple testigo, no siendo ya posible asimilarle a
la figura de un ejecutor testamentatio. .

Otra institucién en la que pueden encontrarse precedentes de
la ejecucién testamentaria es la de los fideicomisos, como apunta
Genuard (11).

Sin entrar en ¢l estudio de la interesante figura del fideicomiso
romano, hemos de limitamos a indicar que la existencia de la mis-
ma fué debida, como dicen Jors y Kunkel (12), al propésito del
testador de favorecer con alguna liberalidad myrtly causa a perso-
nas incapaces de recibirlas. Haciendo la institucién a favor de es-
tos incapaces por medio del fideicomiso, el testador lograba sus
propésitos sirviendo los instituidos fiduciarios de personas - inter-
puestas, que aseguraban ¢l trinsito de los bienés del causante al
verdaderc hereders o legatario a través del desipnado nominal-
mente en & testamento. '

Si bien, en principio, & fideicomiso estaba totalatente” despro-
visto de proteccién juridica, basindose tnicamente en razones de
orden moral, mis tarde, sobre tode a partir de Angusto, foé ad-
.quiriendo fuerza y efectividad juridica, hasta Hegar a confundirse
totalmente con los legados a partir del Senadoconsulto Neroniamo.

Llegada a este estado de la evolucién, se comprende cémo &l

{9) Tratado eclememial de Derecho romano. pag. 515.

{10) Segiin VisMama, primero, incluso antes de morir el causante, y des-
pués, a la muerte de éste.

(11) Historia del Derecho italiano, t. 11, pdg. 551

{(12) Derecho privado romano, phg. sol.
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heredero queda, en cuanto a los legados, en una posicién juridica
semejante a la del fiduciario, y éste a la del albacea autorizado
para el pago de mandas.

Estas someras indicaciones nos ponen de manifiesto, como dice
Pacifici, que si bien el nombre de ejecutor testamentario es extrafio
al Derecho romano, existen en este Derecho instituciones juridicas
que pueden considerarse como precedentes de los ejecutores testa-
mentarios conocidos en los derechos modernos, y que en cierto
wiodo venfan a cumplir finalidades andlogas a las de éstos.

5. Derecko germdnico.

En el Derecho germénico, la institucién de la ejecucién testa-
mentaria parece encontrar su origen en la figura del fiduciario
(Salmann). Primitivamente la institucién respondié a la finalidad
de disponer de los bienes para después de la muerte, imposible en
el Derecho germénico, habida cuenta la inexistencia .del testa-
mento y la existencia del principio de la devolucién total de la he-
rencia a los herederos de sangre. ,

Para conseguir la indicada finalidad no cabia otro recurso que
el de acudir a una verdadera enajenacién entre vivos, reservandose
el disponente el goce de los bienes hereditarios, y aplazdndose la
efectiva transferencia al momento de la muerte. Por esto, que era
sencillo tratdndose de una sola persona a la que se queria benefi-
ciar, suponia una mayor complicacién cuando en vez de una eran
varias las personas, y, por lo tanto, varias las disposiciones que
querian otorgarse. ‘ ‘ '

Ante la dificultad de llevar a cabo un acto especial {con sus ri-
gurosos formalismos) con cada beneficiario, se acudié al expedien-
te de transmitir todos los bienes a persona de confianza Salmann),
quien después de muerto el disponente se encargaba de distribuir
el patrimonio ficticiamente adquirido en el modo y entre las perso-
nas designadas por el disponente.

En fase més adelantada de su evolucién el Salmann ya no es un
medio absolutamente necesario al que hay que recurrir para dis-
poner de la herenda, sino que més simplemente es un ejecutor de
la vouniad del difunto. La investidura nc es necesaria, y en
cuanto a sus facultades son las determinadas por el disponente.
Los destinatarios de los bienes son protegidos por medios juridi-
cos. especiales (13). El Salmann adquiere entonces la fisonomia
de un ejecutor testamentario a través de instituciones tipicas,
como la «affatomia» de la Ley Sélica, cuyo funcionamiento estd
dividido en tres etapas: una previa de disposicién ante el «ma-
llus», asamblea del pueblo; otra, intermedia, una vez muerto el
disponente (“sessio tridvana”). v otra final, de nuevo ante la asam

(13) Como también lo fuerop los fideicomisarios en el Derecho romano,
segiin mdicamos. '
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blea, durante la cual el Salmann declara solemnemente quiénes
son los destinatarios de los bienes, y les hace entrega de la «fes-
tucan, transmitiéndoles asi simbdlicamente la herencia.

6. [nfluencia de la Iglesia.

A juicio de Caillemer (14), si bien fué producto la institucion
del albaceazgo de la influencia de algunas ideas germdnicas y de
ciertos recuerdos del Derecho romano (el S@'mann y el fiduciario,
a los que ya nos hemos referido), obedecié la misma, més que
_nada, a la influencia cristiana y fué una creacién de la Iglesia.

En la época intermedia, la Iglesia apoya fuertemente todas las
instituciones que ‘tienden a garantizar €l cumplimiento de la eje-
cucidn testamentaria, admitiendo, por una parte, la eficacia de
encargos secretos, y, por otra, encomendando a los drganos ecle-
stdsticos, especialmente a los Obispos, funciones fiscalizadoras en
orden al cumplimiento de las disposiciones piadosas.

Es precisamente’ merced a la influencia del Derecho canédnico,
y ya en plena época medieval, cuando el instituto de la ejecucién
testamentaria adquiere perfiles propios e independientes. Ro-
guin (15) llega a decir que el ejecutor testamentario «es una in-
vencién de la Iglesian.

l.a funcién prictica de los ejecutores testamentarios a través
de las formas juridicas indicadas era muy amplia. Tomaban po-
sesién de la herencia, la liquidaban, cobraban los créditos, paga-
" ban las deudas y disiribuian los bienes enire los herederos, cons-
tituyéndose (una vez revelada la voluntad que les habia confiado
el testador) en un verdadero Tribunal, ante el cual los herederos,
legatarios y acreedores hacian valer sus derechos.

7. {lerecho espanol.

En nuestra Patria, aparte de las breves referencias que hacen
al albacea el Fuero Real y las Ordenanzas Reales de Castilla, es
en el Cédigo de las Partidas donde la institucién adquiere carac-
teres propios. -

Las funciones de los albaceas en Las Partidas quedan circuns-
critas, casi principalmente, a la entrega de mandas y legados,
apareciendo separados de la prdctica de la particién. :

Pero con la finalidad de evitar, como dice Roca Sastre (16),
que el caudal de los pupilos y huérfanos se disipase en costas ju-
diciales causadas por los padres generales de menores y defenso-
res de auserites, una Real Provision de Carlos IV, de 4 de no-
viembre de 1791, completada por Stra de 20 de enero de 1792,

(14) Origines et developpments de Uexécution testamentaire.
(15) Tratado de Derccho civil comparado. t. IV, pag. 181,
(10N Tratado de Derecho hipotecario, t. 11. pag. 623.
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concedid permiso a los testadores para gque facultasen para la for-
macibén de los aprecios, cuentas y particiones de sus biemes a los
albaceas que sefialasen como sujetos imparciales. Estas particio-
nes debian ser presentadas al Juzgado para su aprobacién y pro-
tocolizacién, siempre que no se hubiesen presentado reclamaciones.

Estos contadores-partidores no eran considerados como cosa
distinta de los albaceas, pues se entendia que entre las facultades
que el testador podia atribuirles una era la de enajenar bienes he-
reditarios, y asi, a base de la confusién, tan corriente, entre la
enajenacién y la particién, se estimaba que la facultad de partir
no era més que una prolongacién de la facultad de enajenar.

Y asi legamos al Cédigo civil, gue, como indicamos, recoge
la figura del albacea, que regula en los articulos 8g2 y siguientes,
y, ademds, en precepto aparte, la figura del contador-partidor,
al que dedica el articulo 1.057.

Después de la breve cojeada histérica que hemos hecho, vemos
cémo los cargos de albaceas y contadores-partidores aparecieron
unidos y sin que existiese distincién entre ellos. Fué 1 Cédiz»
<ivil gmen primeramente los separd en la forma que indicamos.

m
NATURALEZA JURIDICA DE LA EJECUCION TESTAMENTARIA.

El problema de cudl sea la naturaleza juridica de la ejecucién
testamventaria es uno de los mds discutidos en la dogmética del
Derecho civil.

Las teorias que acerca de la naturaleza juridica de la ejecu-
cidén testamentaria se han formulado por los autores son mdlti-
ples; lo que nos revela que ninguna de ellas ha conseguido expli-
«car satisfactoriamente cuil sea esa naturaleza juridica.

Vamos a exponerlas a continuacién, haciendo al misnio tiem-
po 'su critica; para tratar de llegar asi a la teoria que, a nuestro
juicio, debe ser admitida, por ser la que de modo mdés siatisfacto-
rio resuelve . cuestidn.

8. Teeoria que considera al albacea comp un sucesor «mortis cdu-
san del causante.

Esta teoria atribuye al ejecutor testamentario el rangoe de fi-
ductarie (en sentido técnico), bien remitiéndose a la teoria roma-
na del fideicomiso (17) o bien con referencia a la figura germini-
ca del Sabmann (tesis de Kohfer).

Sin desconocer el valor de esta teoria, desde el punto de vista
histérico, como hemos visto, hoy se debe considerar como inca-

{17} Asi. DURANTON, en «Speculum iuriss.
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paz para construir, en el terreno del Derecho positivo, la figura
del albacea actual. El fideicomiso romano degeneré en la sustitu-
cién fideicomisaria medieval (18), que es la institucién que las le-
gislaciones modernas han recogido, bien para admitirla dentro de
ciertos limites (19), bien para rechazarla. Y es evidente que el eje-
cutor testamentario no puede, a diferencia del fiduciario, disfru-
tar para st los biemes de la heremcia durante un periodo de tiem-
po determinado, pues aunque tenga facultad para posesionarse
de los bienes, si asi lo ordend el testador (20), ha de rendir; cuen-
tas de sugestién al terminar la misma (21), no pudiendo que-
darse con los beneficios que de dichos bienes se obtengan.

Bonfiglio (22) piensa en la posibilidad de equiparar ¢! albacea
a un keredero o legatario sobre el gue pesase la carga (obligacién
personal) de restituir los bienes @ un tercero. Como dice dicho an-
tor, la semejanza es grande en algunos casos, en cuanto que si el
albacea est4 facultado para entrar en posesién de los bienes de la
herencia, y entre ellos figura dinero, es evidente que dicho dinero
se confundird con los demds elementos de su propio patrimonio,
viniendo obligado dicho albacea a restituir solamente el sobrante
después de haber atendido a las érdenes del testador. Es, ade-
m4s, posible—aflade—que las cargas que se impougan a un here-
dero o legatario sean de tal indole que absorban totalmente el va-
lor de lo por él adquirido.

En el derecho moderno, sin embargo, no cabe, como el mismo
Bonfiglio indica, considerar al ejecutor testamentario como a un
sucesor a titulo universal o particular, gravado por una carga.
Aun cuando en principio el valor de la carga impuesta a un he-
redero o legatario modal absorba totalmente el beneficio que aquél
haya de obtener de la sucesidn, cabe siempre que obtenga una
ventaja, si, por ejemplo, la carga resulta de hecho inferior al va-
lor de los bienes adquiridos o si la obligacién modal se extingue
por cualquier causa. Esta es asi porque a su favor, en todo caso,
Aay ordenada una efectiva atribucién patrimomal.

¥n cambio, el ejecutor testamentario sblo tiene derecho a apre-
tender los bienes hereditarios en cwanto gue strvan para la ejecu-
cién del encargo, estando en cualquier caso prohibido apropiarse
un minimo de valor patrimonial. Por .esb debe tendir cuentas de
las sumas o de los bienes de que se hizo cargo, stendo en todo
caso deudor del residuo. Paralelamente el albacea no responde en
ningén caso, frente a terceros, de las deudas y cargas de la heren-
cia. ¥s principio fandamental en esta materia que el desempefio

(18) Ver sobre distinciones entre los fideicomisos y la sustitucion fidei
comisaria 2 GOXziLEz ParomiNoe en Enajenacion de VYiemes psewdowssfrwciuwa
dos, Anales, t. V., pag. 8s8. :

(19) Que es lo que hace nuestro Cédigo civil en sus arts. 81 y sigs.

(20) Art. go1 del- Codigo civil.

(21) Art. go7 del Cédigo civil.

(22) La ejecucidon testamentaria.
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de su cargo debe dejarle patrimonialmente indemne, salva su obli-
gacién de indemnizar los dafios y perjuicios que hubieren podido
derivarse de su conducta dolosa o negligente.

Gluck opina que la tesis de Bonfiglio cuando considera al eje-
cutor testamentario, cuando digo como un sucesor, puede resultar
cierta para el caso de que el albacea sea al propio tiempo herede-
ro y existan también otras personas con derecho a la sucesién en
forma de legatarios.

Pero en este caso si el albacea ¢s un sucesor 7o es por ser al-
bacea, sino porque es heredero al mismo tiempo. Nada impide en
nuestro derecho positivo nombrar heredero al albacea, o si se pre-
fiere, albacea al heredero.

Todos los razonamientos indicados para negar al albacea el
cardcter de sucesor del causante son aplicables, y aun con mayor
razén, al contador partidor, ya que éste no ha de tomar posesitn
de los bienes, sino que ha de limitarse a la usimple facultad» de
hacer la particién. S :

Y, ademds, tampoco cabe en este supuesto la hipétesis que
Gluck plantea, ya que, conforme a lo que dispone el articulo 1.057
del Cédigo civil, no cabe que un heredero sea al mismo tiempo
contador-partidor. .

9. Teoria del cuasi-contrato.

Sostenida por Vitali (23), se advierte en seguida su inadmisi-
bilidad. .

No sélo porque la figura del cuasi contrato es en si misma an-
ticientifica {24) y poco clara, por lo que no resulta muy adecuado
acudir a ella para explicar otra_institucién diferente, sino, ade-
més, porque el cuasi contrato de gestién de negocios, tinico con
el que pueden guardar semejanza los cargos de albacea y de-con-
tador-partidor, se caracteriza porque en él las obligaciones del
gestor surgen directamente, como consecuencia de su iniciativa y
en virtud de la ley (25), mientras que en dichos cargos es de la
iniciativa del testador v de sus disposiciones de donde brota la
eficacda de los mismos.

V0. Ieoria del arbitraje.

Siguen esta teoria Leyser, Koshurt y Hellerbeldel, entre otros.
Consideran los partidarios de esta teoria que el albacea es un
arbitro encargado de dirimir las diferencias que en el cumplimien-
to. del testamento pueden suscitarse entre herederos y legatarios.
Se objeta a esta teoria, con acierto a nuestro juicio, que las
atribuciones que en mayor o menor medida pudieran equipararse

(23) De la ejccucion testamentaria on ‘eb Derecho civil italiono.
iz Ver lo que sobre el particular dice Castin ¢, pag. 317. t. IV,
(25) Art. 1888 Cédigo civil.
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a las arbitrales, no son las que forman parte del cometido habi-
tual de los albaceas. Ademds, esta teoria no puede tener més que
valor metafdrico, porque sélo por una ficcién puede pensarse que
en la sucesién existe una colision de derechos que requiera a la in-
tervencién conciliadora o dirimente del albacea, porque, o esa hi-
potesis no se da, por existir acuerdo entre los herederos, o si se
da la colisién, los albaceas resultan incapaces para resolver nada
con carécter definitivo, ya que no ostentan poderes jurisdicciona-
les propiamente dichos, y siempre quedari a los instituidos ex-
pedita la accidn para reclamar contra los agravios que se les ha-
yan podido inferir, al amparo de lo dispuesto en los articulos 1. 073
y siguientes del Cod1go civil.

Por otra parte, y dado lo dispuesto en el articulo 1.80y del
Cédigo civil y siguientes, el contrato de arbitraje, como apunta
Gémez Mordn {26), y en el caso de los albaceas, se ignora entre
quiénes puede suponerse establecido. En efecto, cabe preguntarse
si es entre el testador y los herederos; si lo es entre el testador y
el albacea, y, finalmente, si lo es entre €| albacea y los herederos.

El albacea no actia como 4rbitro entre el testador y los he-
rederos, porque no hace otra cosa que cumplir y hacer que se cum-
pla la voluntad del primero, ley fundamental de la sucesién; tam-
poco interviene en las diferencias que pudieran existir entre él -y
el “de cuius”, que por hipétesis no pueden existir; ni, finalmen-
te, cabe la posibilidad de una discordia entre el albacea y los he-
rederos, pues los intereses de aquél quedan al margen de la su-
cesién, y, ademds, no iba a ser al mismo tiempo juez y parte.

Por lo que se refiere a nuestro Derecho, tal equiparacién no es
posible, y el Tribunal Supremo \27) se ha mostrado contrario a la
misma.

Con relacién al comtador partidor parece que la Resolucién de
28 de marzo de 1944 (28) acepta la teoria que aqui exponemos,
ya que habla de conferir al contador «la facultad de dictar reso-
luciones de tipo arbitral».

Con Roca Sastre (29) creemos que si con ello se entiende refe-
rirse a la facultad interpretativa, que en el fondo es de cardcter
declarativo, nada hay que objetar. Esta facultad interpretativa
tanto puede comprenderse en la facultad de hacer la particién que
se confiere al contador-partidor, como a una persona no encarga-
da de hacer la particién; es decir, al albacea, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo gor del Cédigo civil.

Pero si el concepto de funcidn arbitral se toma en el sentido
que quiere esta teoria que estamos criticando; es decir, como uua
facultad de determinacién o decisién, con la fuerza propia de un

(26) El ejecutor testamentario em el Derecho comparado, pig. 108.

(27) La Sent. de 27 de mayo de 1915 niega terminantemente el caricter
de arbitro asignado a los albaceas.

(28) Amnwario de lo Direccidén, pig. 43s.

f29) En sus citados Estudios de Derecho privado, t. 11. pag. 411.



398 Ignacio Séenz de Santa Maria Tinture

laudo dictado por amigables componedores, no creemos posible
nt admisible tal funcién de arbitraje.

Dentro de la facultad interpretativa—bien aislada, bien conec-
tada con la facultad de hacer la particién—va insita una facultad
de decisién de tipo declarativo, como se desprende de la Resolu-
ci6n de 23 de julio de 1925, pues interpretar es resolver o decidir
sobre una cuestion dudosa. Pero en todo caso, y como Lmite, es
indudable que la decisién del contador-partidor o del albacea xo
ha de causar estado, o, como dice el articulo 733 del novisima
Cédigo italiano, #no ka de vincular a los herederos o interesadaes
en la herencia, quienes, como ya hemos dicho, siempre tienen la
posibilidad de acudir a los Tribunales, impugnando la particién
o la interpretacién dada por el contador partidor o por el albacea.

No es posible, por tanto, asignar el cardcter de &rbitros ni a
los albaceas ni a los contadores partidores. kn nuestro sistema el
albacea o ¢l contador partidor podrd ser un arbifer familiae ercis-
cundae; pero con un poder interpretativo o declarativo subordi-
nado siempre a la reclamacién impugnativa ante los Tribunales,
ante quienes tal reclamacién habria de ventilarse. Es decir, que
la decisién de dichos albaceas y contadores mo eguivaldrd munca
a una sentencia firme. Que es precisamente lo que los partidarios
de esta teoria creen resulta de la actuacién de los ejecutores tes-
tamentarios (30).

11. DTeoria de la tuiela.

Algunos autores antiguos, y entre los modernos Windscheid,
han equiparado el albaceazgo a la tutela, fundéndose en que el
ejecytor, do mismo que el tutor, estd encargado del cuidado de
bienes de quienes no pueden actuar su voluntad por si mismos.

(20) Roca Sastee, en sus citados Estudios, t. II, pig. 412, cree que debe
considerarse ilicita, y por lo tanto como no puesta, la condicién que impusie-a
inapelablemente la aceptacién de la decisién de un ejecutor testamentario para
la efectividad de una adquisicién sucesoria.

A nuestro juicio, en esta materia hay que hacer la distincién que ef T. S. ha
Leﬁalado con reiteracién tratandose de la clausula- testamentaria que impone

prohibicién de promover la intervencion judicial en una testamentaria. Esta
clansula, segin la Jurisprudencia de dicho Tribunal, «obliga sélo a los herederos
voluntarios y a los legatarios de parte alicueta, pero mo obsta a que los here-
deros forzosos promuevan el juicio voluntario de testamentaria» (Semnt. 1T ju-
lio 1g9o5, entre otras). Nosotros oreetRos que, con un criterio anilogo, Ia clin-
sula de que habla Roca no produciria efecto tratindose de herederos forzoses,
pero si tratindose de herederos voluntarios. Ia razém es sencilla. Si el testa-
dor impcne esa clinsnla a los herederos voluntarios, €stos han de pasar por
la misma y aquél puede perfectamente imponerla, toda vez que el que dichos
herederos lo sean o no depende tmicamente del arbitrio del testador, qmien,
por lo tanto, puede imponer a su adquisicién hereditaria las limitaciones o com-
diciones que estime. Otra cosa sucede tratindose de herederos forzosos, ya
que aqni ol testador no puede impaneries condiciones gque ocasionen limitacio-
nes o gravamenes a su legitima, que es una institucion de derecho pecesario,
coactiva e indercgable. (Ver PoRPETs. Nofsraleza jwridicay de ld legitima, Conf.
Colegio Notarial de Barcelona. 1046 pag. 151.) :
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Esta teoria estuvo en boga en los siglos XVi y XVII, en cuya
época era corriente la frase: «executores ultimarum voluntatum
tutoribus aequiparantur». Se consideraba al albacea como a una
especie de «curator bonmorumy.

Esta equiparacidn no puede sostenerse no sélo en cuanto se
refiere al albacea, sino también en lo referente a los contadores-
partidores, ya que puede ocurrir que aquéllos tengan meramente
funciones de tipo piadoso, y estando estos Gltimos limitados a la
simple facultad de hacer la particién, xo existen faculiades de ad-
ministracién que pudieran hacernos pensar en tal analogia.

Y ademds, si bien es cierto que la Jurisprudencia, especial-
mente la de la Direccidn General de los Registros, ha dicho con
reiteracién que mientras subsistan las facultades de los albaceas o
de los contadores, no pueden actuar los herederos en la materia a
aquellos asignada por el testador (31), esta limitacién no estd ba-
sada en una incapacidad, sino que se trata meramente de una
prohibicién impuesta en interés de dichos herederos.

Por lo que a nuestro derecho se refiere, el Tribunal Supremo
ha dicho terminantemente que no hay tal analogia entre la tutcia

y el albaceazgo (32).
12. Teoriz del ofésio.

Esta doctrina ha alcanzado gran difusién en Italia y es pa-
trocinada principalmente por Messineo.

Para este autor el concepto téenico de woficion se integra por
las siguientes caracteristicas:

1.° Actuacidn en imlerés ajemo, que generalmente se tr:aduce
en una funcién de gestién referida a un patrimonio.

2.° Actuacién vinculada, en el sentido de€ que el titular del
oficio tien¢ el deber de actuar en orden al cumplimiento del fin
que constituye la «ration de su existencia.

3° Atribucién de un poder sobre uma esfera de derecho aye-
na, poder que no emana de la voluntad del sujeto a que directa-
mente se refiere la actividad del titular del oficio, sino que deriva
directamente de la ley, de una voluatad superior- o de una orden
de los érganos jurisdiccionales.

4° Actuacién en nombre prapio. La actuacién en nombre aje-
no es propia del representante, en sentido estricto, que actda fa-
cultades que derivan directamente de la. voluntad del representado.
No obstante, se admite que la actuacién del titular del oficio se

(31) Ver para la critica de esta jurisprudencia de la Direccion a Goxziniz
Pfswumo. en Una nueva cliuswla de estilo: la de no estorbar. Anales, t. 11,
pag. 581 y sigs.

(32) La sent. de 4 de febrero de 1goz declara expresamente que ca tutela
€s una institucion que ni por la causa que le sirve de fundamento, ni por su
peculiar organismo, ni por la finalidad a que responde, tiene analog'la con el
albaceazgos.
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realice con ese cardcter, precisamente con el fin de que los acivs
que realice afecten totalmente a la esfera juridica de otro.

Aunque a primera vista esta teoria parece sugestiva y que se
pliega bien a la figura del ejecutor testamentario, en realidad con
ella sg establece un circulo vicioso o una peticidén de principio,
pues como acertadamente apunta Goémez Mordn (33), lo que wn-
teresa no es saber si el cargo de ejecutor testamentario {tanto el
del albacea como el del contador-partidor) integra o no un oficio,
sino cudl sea en verdad su naturaleza juridica, es decir, el tipo
concreto a que ese Oficio pertenece.

13. Teoria de la representacidn.

la aplicacién del concepto de la representacién al campo de
la ejecucién testamentaria ha sido la posicién predilecta de los
autores alemanes. Dentro de la misma linea de pensamiento las
variantes de esta teoria han sido muchas. Trataremos de resu-
mirlas y criticarlas a continuacidn.

a) El ejecutor tesitamentario como representante del testador.

Alegan los defensores de esta tesis (Kipp, Koepen, etc) que
no es esencial a la representacién la permanencia de la voluntad
del representado, ni la representacién, a diferencia del mandato,
tiene que fundarse en un acuerdo de voluntades (34), sino que
deriva de un acto unilatera! de voluniad.

Dando un especial matiz a dicha teoria y recordando la opi-
nién, que ve en el heredero romano un representante del “de cuius”
en todas sus relaciones juridicas, Beseler estima que puede con-
siderarse tal representacion atribuyéndose la representaciéon for-
mal del testador a los ejecutores testamentarios y la represemia-
cién material a los herederos (35).

En nuestra doctrina, Bonet (36) cree que el albaceazgo es una
institucién especial (lo que no es decir nada), o a lo mis, que s
trata de un caso de regresentacion dcl testador que tieme su origen
en un megocio juridico umilateral, nunca en un mandato, si se ad-
mite que la representacién del difunto tiene analogia con la del
«nasciturus» reconocida por la Ley, hipétesis en la cual, segiin
nuestro Codigo, tampoco existe personalidad.

Aparte de las mualtiples objeciones que se pueden hacer a la
variante de la teoria sustentada por Beseler, fundada en una vi-
ciosa concepcién del fenémeno sucesorio en general, la teorfa de
la representacién del testador no es ficlmente aceptable.

En primer lugar no hay duda de que lo caracteristico de la

(33) Obra. citada, pig. 106.

{34) Ver la Sent. de 1. febrero 1941.

(35) Ver para la critica de esta distincion entre «lo formals y «do mate
rials en el Derecho a GonzALez PaLomino. en Lo adiudicacidon para pago de
deudas. Anales, t. 1, pig. 238 y sigs.

<3 Rev. Der. Priv. 1047, pag. 887.
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representacién (37) es que el representante actie en mombre del
representado y es absurdo actuar en nombre de una persona que
ya no existe.

Y en segundo lugar, y ésta es a nuestro juicio una objecién
de gran peso, es esencial de la representacién (38) que los actos
del representante repercutan directamente en la esfera juridica del
representado, lo que es totalmente imposible tratdndose del tes-
tador difunto. No puede, por lo tanto, ser admitida esta teoria
ni para el albacea ni para el contador partidor.

b) El ejecutor como represeniante de los legatariosv.

Se inspira esta teoria (30) en el hecho de que en muchos casos
la finalidad que el testador persigue al nombrar un albacea es
la de asegurarse que las cargas que impome a sus herederos
(entre las que destacan los legados) serén cumplidas fielmente.
El temor a que por perjudicar ello al heredero éste no cumpla u
obstaculice el cumplimiento {40) de aquellas disposiciones, mueve
al testador, seglin los sostenedores de esta tesis, a nombrar una
persona de su confianza®que se encargue de defender los intereses
de los legatarios.

Sin desconocer que la finalidad concreta que ha creado ciertas
figuras de ejecutores testamentarios ha sido, como vimos al es-
tudiar la evolucién histérica, la indicada, en la actualidad no cabe
sostener que el albacea desempefie un cargo cuya Unica misién
sea velar por los intereses de los legatarios. Y, por otra parte, no
hay que olvidar que el albacea no actia en nombre de los legata-
rios cuando, usando de las facultades que le han sido conferidas
conforme al articulo 885 del Cédigo civil, hace entrega de los
bienes legados a dichos legatarios, lo que de admitirse seria un
contrasentido.

Mucho menos puede aplicarse esta teoria al contador-partidor
que al practicar la particién no acta en nombre de los legatarios,

(37) Para un estudio de Ia representacién ver HUPRA, La represemtacion
voluntaria em los negocios juridicos. Edit. Rev. Der. Priv. 1930.

(38) Segin la teoria de ImERING, que es la que cuenta con mayor nimero
de partidarios. -

(39) La siguen, entre otros, SesrerTt, PACiFici-Mazow, ete.

(40) No hay que olvidar que, segin nuestro Cédigo civil, art. 885, el le.
gatario enio puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que
debe pedir su entrega y posesion al heredero o al albacea cuando éste se halle
autorizado para darla»- No es necesario este requisito de la «traditio» cuando,
segin ¢l art. 891 del Codigo civil, toda la herencia esti distribuida en legados,
pues entonces mo exisie heredero (Res. 3o diciembre 1916).

Este requisito de la tradicién de la cosa legada es logico, pues en virtud
de la «successio» los herederos poseen todos los bienes de 1a herencia, incluso
los especialmente legados, temiendo, respecto de éstos, la obligacion («damna-
tios) de entregarlos a los legatarios. Ademas, estos legados pueden resultar
ineficaces o reducibles, bien por inoficiosidad legitimaria o por cxceso de pa-
sivo en herencia aceptada a beneficio de inventario.

Ver sobre esta materia a Mario Dfaz Cruz, Los Legados, pag. 577 y sigs.

Ver 1a Res. de 190 mayo 1947, Anwario de la Direccion Generol, pag. 129.

[
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sino que se limita a partir la herencia segin lo dispuesto en et
testamento.

c) El ejecutor como representante de los kerederos.

Esta tesis, que entre otros sostiene Hupka, no es posible admi-
tirla, ya que como muy bien dice Schreiber, la designacién del
albacea y del contador partidor es completamente extrafia a los
mismds, siéndoles impuesta por el testador incluso contra su vo-
luntad, o mejor dicho, por encima de €lla. Histéricamente, y aun
en la actualidad, el ejecutor testamentario funciona como freno
a los intereses egoistas de los herederos.

Y, ademds, no hay que olvidar, por lo que a nuestro derecho
se refiere (41), que puede haber testamento sin inmstitucién de
keredero (art. 764 C. c.), y que el albacea y el contador actéan
«ex se» y no en nombre de los herederos, y como dice Roguin,
el albacea incluso puede tener la misién de obligar a dichos here-
deros al cumplimiento de lo dispuesto en el testamento actuando
aun en contra del interés de éstos.

d) El ejecutor como representante de la herencia.

Con objeto de evitar los inconvenientes acumulados contra
las otras manifestaciones de la teoria representacional, se ha sos-
tenido que el ejecutor testamentario es un representante del pa-
trimonio hereditario.

La articulacién técnica de esta tesis tropieza con grandes difi-
cultades, ya que es sabido que toda relacién de representacién
exige la concurrencia de dos sujetos: representante y representado.
Esto supuesto, de representado solamente puede hablarse siguien-
do la linea de pensamiento de esta teoria a base de personificar
la hkerencia, es decir, €l patrimonio hereditario.

No es nueva la teoria que pretende personificar el patrimonio
hereditario en estado de yacencia. Es sabido que una de las ex-
plicaciones que se ban dado en relacién von la naturaleza de la
herencia yacente ha sido la de la supervivencia a través de ella de
la personalidad juridica del difunto, por virtad de la férmula
«hereditas personam defuncti sustinet». v

Esta teoria estd hoy desechada (42), pero aun aceptando que
durante la fase de yacenda de la herencia sea esta elevada a la
dignidad de sujeto juridico, ¢cOmo sostener que persista la per-
sonalidad independiente del patrimonio hereditario, una ‘vez que

(41) A diferencia de lo que ocwrtia en el Derecho romano.

(42) Los romanistas y civilistas modernos impugnan la teoria de la perso-
nalidad de la herencia yacente, conmsiderindola como un artificio inatil. Dicha
herencia es reputada como un patrimonio sin sujeto, mantenido por el Dere-
cho cbjetivo como un complejo unitario en interés del titular futuro, Asi,
Ferrara, Teoria de la persoma jwridica, pag. 98. En Espana, Artagp, Ensayo
de construccion sistemdtico de las titwlaridades «ob rems. Rev. Der. Pri,
1924, pdg. 273 y sigs.. construye la herencia yacente como una entidad patri
monial sin persona.



Notaa sobre los albaceas y comtadores purtidores 408

el heredero o herederos 4an acepiado la heremcia? Cuando tal
evento ocurre, ja quién representa el c;ecutor testamentario? ¢ Al
heredero o herederos? Si €llo es asi, la tesis que ve en el ejecutor
testamentario un representante de la herencia sélo puede servir
de explicacién transitoria y provisional.

&) El ejecutor testamentario como represemtanie miltiple.

Algunos autores atribuyen al ejecutor testamentario una re-
presentacién promiscua referida al testador, a los herederos y a
los legatarios.

Como suele ocurrir siempre con esta clase de soluciones, en
ella se acumulan todos los inconvenientes indicados para las an-
teriores.

f) ' El zjecutor testameniario como represeniante legal.

Impugnadas en la forma que hemos visto las teorias de la repre-
sentacién voluntaria, un autor, Schreiber, sostiene.que el ejecutor
testamentario es un represemiante legal, opinién en la que coinci-
de con Von Thur. A juicio de estos autores ocurre aqui lo mis-
mo que con los padres respecto a los hijos menores, o con el tutor
en cuanto a los incapacitados sometidos a su custodia.

Esta teorfa tampoco nos sirve para solucionar satisfactoria-
mente el problema, puesto que, sea legal o voluntana esa represen-
tacién, lo que es necesario saber es a guién represemta el ejecutor
testamentario, problema que esta teoria no nos aclara.

14. Zeorta del drgano.

Endeman y Seckt, cousiderando insuperables las dificultades
que hemos visto, se oponen a la teoria de la representacién y lle-
gan a la conclusién de que el ejecutor testamentario es drgano de
los intereses del difunto. El ejecutor—dicen—es érgano portador de
intereses no subjetivos a los que presta la personalidad necesaria
para su ejercicio y defensa.

Aun aceptando que 6rganmo y representante sean conceptos
distintos (43), la idea misma de dérgano presupome la existencia

(43) PompETa, en Swushitwcidm de poder, Anales de la Academia Matriten-
te del Notariado, T. I, pig. 143 y sigs., distingue dos clases de representacion:
la representacion que llama orgimica’o mecesaria y la inorgdnica, voluniarig o
eventual. Incluye: en la primera la que cominmente e¢s Hamada representacion
legal (padres, tutores, etc.) y la representacién de las pessomas juridicas.

Para dicho ,autor son drganos en sentido amplio aquellas personas o grupos
de personas fisicas sin cuya decloracidm de volwniad mo se repuis ]urtdlcmente
expresada la voluniad de oire sujeic de dereclm

Y una vez dado dicho concepto.de organmo, distingue ambas clases de re-
presentacién en que:

a) La representacion eventual es la que otorga el pwro arbitrio del sujeto
representado, pudiendo éste juridicamente prescindir de ella. Puede dimapar de
modo inmediato de una persona individual dotada de capacidad de obrar, o
bien derivarse de un incapacitado o de una persona juridica, en cuyo caso se-
Tan sus Organos iddneos quienes la otorguen. Por eso. los .incapaces. y las
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de un sujeto del que el érgano sea una parie. la idea de Srgano
encierra la de un complejo y vasto organismo del que el 6rgano
es parte para ejecutar una funcién. El érgano como nocién técnico-
juridica requiere una persona moral y, por consiguiente, aplicada
a la ejecucién testamentaria, o queda privada del significado pre-
ciso o se ha de proceder a personificar el patrimonio hereditario
{del que serfa érgano el ejecutor), incidiendo asi en los defectos
de 1a teorfa ya criticada, que ve en el ejecutor testamentario un

representante de la herencia.

15. Teoria de la delegacidn.

La sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 7 de enero de
1042 {44) parece sostener esta teoria al decir que «...los albaceas
o partidores testamentarios actlan en virtud de wma delegacién
sin restricciones de la facultad que al testador compete por virtud
del articulo 1.056».

Aungue nuestra doctrina estd huérfana, como dice Ossorio
Morales, de todo intento de construccién acerca del concepto de
delegacién (45), podemos considerar con dicho autor a la dele-
gacién como «una autforizacién o una orden conferida a una per-
sona para hacer algo que el propio delegante podria realizar por sin.

Y dado este concepto, la idea de delegacién acaso pudiera ser
aplicada a los contadores partidores, ya que €l testador goza de
la facultad de hacer la particién (46), facultad que podria dele-
gar, pero en modo alguno nos sirve para los albaceas, ya que las
facultades que normalmente se les confieren {cuidar de que la vo-
luntad del testador se cumpla, como luego veremos) no puede
realizarlas el propio testador ni por consiguiente puede delegarlas.

16. Teoria del mandato.

Y llegamos asi a la teoria del mandato que a nuestro juicio
es la que mejor nos sirve para explicar cuil sea 1a naturaleza ju-
ridica de los cargos de albacea y contador-partidor.

personas juridicas, a diferencia de las personas individuales capaces, son sus-
ceptibles de una doble sepresentacidn: orginmica y eventual.

b) La representacidn orgimica lieme cardcier inmanenie. Es decir, que las

facultades representativas de que disfruta el érgano no proceden de wma dele-
gacién, no proceden de otro sujeto de derecho, sino que al ejercerlas el érgans
es el propio sujeto representado quien inmediatamente las ejerce por conducto
suyo. '
Aunque Ia nocién de drgano que da dicho autor es mas amplia que Ia que
sostenemos ¢n el texto, también para €l el 6rgano actiia expresando la volun-
tad de otro sujeto de derecho. Y csto no es posible sostenerlo tratindose de
los ejecutores testamentarios. .

(44 Ver el comcntaris) a dicha Sent. por Ossor1io MoRaLEs en «Rev. Leg.
y Jurisp.», mayo 1042, pag. 552 y sigs.

{45) Sobre el concepto de delegacién ver Huexa, obra citada, "pig. 77 y
siguicntes, quien la diferencia del mandato y del poder.

(46) Cfr. art. 1.056 Codigo civil. ‘
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Es esta la tesis que tiene gran raigambre en la doctrina mo-
derna y que sostienen, entre otros, Losana, Lomonaco y Borsari
en Italia; Colin y Capitant y Planiol en Francia; Sénchez Romén
y Manresa en Espafia. Es la tesis que también acepta, como ve-
remos, la jurisprudencia. :

Pero esto no -quiere decir, ni mucho menos, que esta teorfa no
tenga impugnadores. Por el contrario, hay otra serie de autores
que no creen sea esta teoria la adecuada y oponen a su admisibi-
lidad una serie de inconvenientes y objeciones.

Vamos a examinar las principales de estas dltimas y, a conti-
nuacitén, a hacer su examen critico para ver si efectivamente son
tales y de tal entidad que impidan la admisién de la teorfa.

a) Se dice que no es posible admitir la existencia de tal man-
dato conferido a los ejecutores testamentarios, tentendo en cuenta
que #mo coinciden ex el liempo la voluniad del testador y la del
efecutor testamentario por ésie designado, por lo que no siendo
posible el acuerdo de voluntades no puede existir €l consentimien-
to, base del mandato (47).

Creemos que esta objecién puede ser rechazada porque cabe
en este caso como en el de todos los contratos en general, y dado
que estd admitida la contratacién entre ausentes (48), acudir a la
teorfa de la adhesidm que permite que la voluntad del oferente y
la del aceptante se manifiestem en distinios momenios cromolégs-
cos. Las voluntades de las partes (testador y ejecutor testamen-
tario) no confluyen hasta que, muerto aquél, este tltimo acepta el
cargo para el que fué nombrado. Es entonces cuando se dd la con-
currencia indispensable para que exista el consentimiento, pues
hasta e¢se momento de la muerte el causante puede retirar el nom-
bramiento sin mis que revocar el testamento en el que lo hizo, y,
asimismo, el albacea, digo el ejecutor testamentario, antes de
aceptar puede excusarse del cargo para el que fué nombrado o
rechazar ¢l nombramiento negdndose a aceptarlo.

Pero una vez ocurridos dichos hechos (muerte del testador y
aceptacién del cargo por el ejecutor), ya se ha producido el con-
::]urso de voluntades necesario para dar vida al contrato de man-

ato. -
Por otra parte, y con relacén concretamente con el contador-
partidor, esta objecién desaparece si se toma en su sentido literal
Ia redaccién del articulo 1.057 del Cédigo civil, ya que al hablar
este precepto de que el testador «podrd encomendar por acto in-
tervivos... la simple facultad de hacer la particiénn, cabe que tal
nombramiento de contador se haga en vida del testador, no exis-
tiendo entonces ningtn obsticulo a que la concurrencia de las vo-
luntades de ambos tenga lugar en el mismo momento y em el mis-

(47) Recuérdese que, conforme indica la Sent. de 1.0 febrero 1941, ya o
tada, el mandiato «es fruto necesario de un acuerdo de voluntadess.
(48) Art. 1.362 Cédigo civil, phrrafo 2.0
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mo documento. A nuestro juicio, sin embargo, y como més ade-
lante diremos, existen dudas acerca de cémo debe ser interpre-
tado dicho articulo, pero ello no destruye el razonamiento que
acabamos de hacer.

b) Se objeta también en contra de la admisién de la teoria
del mandato, que asi como éste se extingue por la muerte del
maxdanre, el albaceazgo y, en general, los cargos. de ejecutor tes-
tamentario nacen precisamente q la muerie del testador, no sien-
do posible admitir en nuestro derecho la figura del mandato
wpost moriem».

En primer lugar hemos de decir que #o es rigurosamenie exac-
Z0 que la miuerte del mandante ponga siempre fin al mandato.
Asf, por ejemplo, en el mandato mercantil {49) el mandatario, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 290 del Cédigo de comercie;
continda ejerciendo sus funciones después de la defuncién del
mandante, en tanto no le sea expresamente revocado dicho mawn-
dato. Y el mismo Cédigo civil, como dice Castdn (50), pone. res-
tricciones al principio de extincién del mandato por muerte del
mandante, como lo prueba el articulo 1.738 e incluso el articu-
lo 1.718. )

Pero es que, ademds, creemos posible la admisidén del manda-
to «post mortem» en los casos de los ejecutores testamentarios:
Para nosotros cabe admitir dicha clase de mandato, que es aquel
que Aa de surfir efectos precisamente a la muerte del mandanie,
ya que es a partir- de este momento cuando debe el mandatario
cumiplir el encargo que se le ha conferido.

sta figura del mandato «post mortem» admitida en el Dere-
cho romano no ha llamado excesivamente la atencién de nuestros
autores. Asi, por ejemplo, Castan (51) se limita a decir, de pasa-
da, que el problema de la validez o nulidad del mandato «post
mortemin ha sido objeto de contradictorias opiniones y que en
nuestro derecho predomina la de considerar inadmisible diche
pacto.

La doctrina extranjera, como por ejemplo Bonfante (52); sue-
le distinguir dos especies de este mandato, sepin se celebre per
via contraciual o €l causante lo olorgue en iestamento aceptinde-
le &l mandatarioc después de la muerte de aquél~(que es pretisa-
merte lo que ocurre en el caso de los ¢jecutores testamentarios).

Por eso, para estudiar ¢l problema de la validez de dicho man-
dato hay que refe¥ivse a estas dos claves del mismo separadamente.

Con relacién a la validez de la primera variedad, es decir, la

(49) Que es la comision mercantil, ya que_ como dice la Sent. de 26 de
enero de 1943, «a naturalera juridica del contrato de comisién mercaa®l no
aparece distinta de la del contrato de mandato mercantils.

(50) Cit. pig. 244 del tomo ITI.

(51) Cit. pég. 244 de dicho tomso IIL.

(52) Monddto post mortem, en «Scritti giaridici variis. T. 1II, pag- 262 v
siguientes, citada por CAMama en Asmales. T. IV, pig. 633, nota.
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hecha por via contractua), creemos con dicho Bonfante que hay
que negérsela para ¢! derecho moderno. En primer lugar, y aun
prescindiendo de que la muerte del mandante extiriga el mandato,
se plantea n este caso ¢l siguiente dilema: Si se estima que la
relacién creada entre mandante y mandatario subsiste a la muerte
del primero y su posicién juricﬁca pasa en este punto a sus he-
rederos (§3), guedan éstos comvertidos en «domini megotii» vy,
por lo tanto, gozardn, como su causante (mandante), de la fa*
cultad de revocar «ad nutum» el mandato. Si se pretende que en
estos casos el mandato no puede ser revocado «ad nutum» por
los herederos del. mandante, tenemos establecida una verdadera
carga impuesta a aquéllos por un medio (el contrato) no apto para
que la misma, tenga eficacia.

" Con relacién al mandato «post mortem», otorgado en testa-
mento, cabe. sostener con Coviello (54) que el nombramiento de
mandatario es en principio eficas. Hay que considerar como un
«fnodus» . la obligacién del heredero o del legatario de respetar la
disposicién de dltima voluntad que contiene aquel nombramiento.
En tales casos vienen limitadas las facultades de los herederos de
gozar o disponer a placer de los bienes hereditarios. ’

Si esto es asi, como creemos, es perfectamente aplicable a los
ejecutores testamentarios la tesis de Coviello, con lo que desapa-
rece la objecién, de la imposibilidad de admitir el mandato «post
mortem» con relacién a los mismos.

De lo que antecede, se desprende que-la validez del mandato
«post mortem» slo cabe predicarla cuando éste se otorga en tes-
tamento. Vamos a ver, a continuacién, cémo se verifica €l nombra-
miento de los ejecutores testamentarios en nuestro derecho a efec-
tos de la atribucifin a los mismos de tal cardcter de mandatagios
«post mortgm»,

Con relacidn a los elbaceas, nuestro Cédigo civil dispone que
su pombramietno. s¢ haga en’ testamento, ya que el qrticulog 2

deglara, que:
«El testador podrd nombrar uno o més albaceas.»

No cabe, por lo tanto, que se nombren tales albaceas fuera del
testamento. Manresa, ocupdndese del problema, se incliné por la
negativa, y ante el silencio del Cédigo respecto a la posibilidad

‘(53‘) Por imperative de lo dispuesto en el art- 1.257 del Codigo civil, que
dispone que «Los contratos sélo producen efecto entre las partes que los otor-
guen y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y
obligaciones gue proceden del contraio no sean transmisibles o por su natura-
leza, o por pacto, o por disposicifn de la key». Por eljo y no estando el man
dato comprendido en ninguna de las tres excepciones que sefiala “el preceptq,
no hay duda de su transmision a los herederos al fallecimiento de alguna de
(54) Mandato «post mortems. «Riv. Dir. Civiles, 1930, pag. 55. citado
por Cismara en la obra citada-
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de nombramiento por acto intervivos, no hay més remedio que
seguir su opinidn.

Por lo tanto, el mandato «post mortem» conferido a los alba-
ceas, como ha de hacerse en testamento, es perfectamente valido,.
conforme a la tesis de Coviello que antes hemos indicado.

Con relacién a los contadores partidores, parece surgir un obs-
ticulo de lo dispuesto en el articulo 1.057 del Cédigo, a cuyo
tenor :

«El testador podré encomendar por acto intervivos o
«mortis causa» para después de su muerte la simple facul-
tad de hacer la particién...y

Si el nombramiento se hace en testamento, no hay problema
y serd de aplicacién lo que respecto a los albaceas hemos dicho.

Pero cuando el nombramiento se ha hecho en acto intervivos,
parece que nos encontramos con un caso de mandato con efectos
«post mortem» originado por un contrato, con lo que caemos en
la nulidad que respecto a esta clase de mandatos hemos procla-
mado siguiendo a Bonfante.

En nuestra opinién, la redaccién del articulo 1.057 plantea el
siguiente problema: 3 El nombramienio de contador-partidor por
acto intervivos es vdlido sin otro requisito o requiere siempre el
complemento de un testamento en el que el lestador se refiera a
dicho nombramiento? .

El Cédigo civil no estd claro sobre el particular, ya que si
bien habla de acto intervivos, comienza refiriéndose al festador,
lo que parece indicar que debe de haber un testamento, ya que
de lo contraric no existiria zal Zestador.

Roca Sastre (55), al tratar de la cuestién, dice que «aunque
el articulo 1.057 del Cédigo civil, interpretado literalmente, sdlo
faculta al festador para designar comisario, no obstante debe en-
tenderse aquella palabra en el sentido genérico de causante, pues
si segtn el propio precepto puede ¢l testador nombrar comisario
no sélo en testamento, sino también en acto intervives, y kasia
en lestamento otorgado a este dnico objeto, cabe que exista comi-
sario en caso de sucesién intestadan.

No hay cuestién en cuanto a este tltimo supuesto, ya que aun-
que se abra la sucesidn intestada no hay duda de que existe um.
tesiamenio en el que se nombré al contador. Pero en los demds
supuestos de nombramiento en acto intervivos, ;es o no necesario
el testamento?

El caricter sucesorio de la materia lo reconoce el mismo Roca
Sastre, cuando dice que aun hecho el nombramiento en acto inter-
vivos bastard que el que lo haga tenga la rtesiameniifaccidn ac-
f1va.

Pues bien: dado el caricter sucesorio de la materia, creemos

{(55) Tratado de Derecho hipotecario. T. 11, pig. 626.
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que 1a solucién del problema debe ser la misma que la que la
jurisprudencia ha dado al que de modo andlogo plantea el ar-
ticulo 1.056 del Cédigo civil. Segin este articulo:

«Cuando el téstador hiciere por acto intervivos o por 4l-
tima voluntad la particién de sus bienes, se pasard por ella
en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos for-
20508, » '

La diccidén que emplea este articulo es muy parecida a la det
articulo 1.057, ya que los dos hablan de testador y de actos inzer-
vivos y mortis causa. Por eso se ha planteado la cuestibn ep
relacién con este articulo 1.056 de si basta la particién por acto
intervivos o se reguiere ademds un lestamento previo o posterior.

La jurisprudencia ha resuelto la cuestidn en el sentido de que
siempre es mecesaria la exisiencia de un iestamenio. Asi, la impor-
tante Sentencia de 6 de marzo de 1045 (56), siguiendo la doctrina
sustentada con anterioridad, dice que «la facultad que concede
el articulo 1.056 supone y requiere un tesiamento previo o wuile-
rior en el que se disponga o se exprese el deseo de atemperarse a
las normas de la ley, o sean las de la sucesién intestada (Senten-
cias de 12 junio 1903 {57) y 6 marzo 1917); que dicha facultad
no obstacnliza la posible variacién de la voluntad del causante
durante su vida y el otorgamiento consiguiente de otro testamen-
to que deje sin efecto el anterior y la divisién realizada (Senten-

(56) Ver comentaric por Boner Rawén, «Rev. Der, Priv.s, 1945, piginz
4406 y sigs.

{(z7) El texto del art. 1.056—dice esta sentencia—no autoriza para entender
que una persona pueda hacer por acto intervivos la particién de sus bienes
a que se refiere la seccion en que figura dicho articulo sin que exisic lo sorma
de un tesiamenio que contenga la expresién de la ultima voluntad de aquéila
o la norma de la Ley, pues que de otra suerte equivaldria la particién hecha
sin dicha norma -a un modo de testar no previsto, ni autorizado, ni incluido-
en el capitulo que trata de los testamentos y, en especial, de la forma de los
mismos. .

CastiN (cit- pig. 206 del Tomo 1V, de donde hemos tomado dicha senten-
cia) dice, refiriéndose a lal tendencia del Tribunal Supremo, que Ta Jurispruden-
cia atendiendo a que el art. 1.056 atribuye unicamente la facultad de hacer ia
particion al iesiador y no al cowsamie, enticnde que sunicamente cuando existe
tesiamenio esta autorizada la particidbn por actos intervivos, y en apoyo de
esta tesis cita la sentencia que antes hemos transerito.

No hay duda de que a la vista de dicha seutencia no cabe sostener otra
opinién, por eso no comprendemos la posicion de Roca Sastre (Tratado de De-
recko hipotecario, t. II, pag. 618), cuando, refiriéndcse también a la citada
sentencia, dice que la misma een rigor viene a declarar que goza de esta fa-
cultad de hacer la particién de su herencia tanto el testador como el que fo-
Uece intestados, abiadiendo que «es necesario, caso de fallecer ¢l causante sin
testamentos, que manifieste su voluniod de acepiar la morma legal de distrd
bucidn imtestsda, sin que esa manifestacién implique forma algnna de testa
mento (?) no reconocida por la ley, pues precisamente la implicaria no sélo el
?:'ajgx?tarsc la particién al ordcnamiento intestado, sino el omitir aquella mani—

stacién.
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cias g junio 1903 y 9 julio 1940), y que no obsta a la validez de
la particién el haber sido hécha en documento privado cuando
en testamento posterior se refiere a ella el padre y no perjudica
la legitima de los herederos (Sent. 6 marzo 1917). :

Si esta es la solucién que debe aplicarse tratdndose de la par-
ticién de herepcia hecha, por €l testador en acto intervivos, X
misma debe regir tratdndose de nombramiento de contador-part:-
dor también por acto intervives. A nuestro juicio, la analogia en-
tre ambos articulos (1.056 y 1.057), referentes los dos a la parti-
cién, la diccién semejante que emplean refiriéndose en ambos «al
testador», el cardcter sucesorio de la materia, etc., nos hacen
afifmar la necesidad de que para la validez del nombramiento de
contador-partidor hecho por acto intervivos exisia un ftestamenio
en el que el lestador se refiera a dicko nombramienio. Queda de
esta forma aclarada la frase «El testador...n con la que empieza
el precepto. '

Matio Armero (58) dice, refiriéndose a esta cuestidn, que se
inclina a la opinién de que no es precisa la existencia de testa-
mento para la validez del nombramiento de contador-partidor en
acto intervivos, porque—dice—«resulta aceptable tal designacién
que no impica disposicién o disiribucidn de los bienes y se limi-
ta a designar una persona como arbitro independientemente de
quienes sean, y por qué titulo los llamados g la herencia, supuesto
completamente distinto del regulado en el articulo 1.056 en que el
testador haga por si mismo la particién, que necesariamente tiene
que referirse a la atribucién de bienes a favor de heredero o per-
sonas_determinadasy.

-No creemos esté en lo cierto dicho autor, ya que a pesar de Io
que dice no hay duda de que el nombramiento de contador-pasti-
dor implica distribucibén de los biemes. Es cierto que dicho conta-
dor-partidor no designa los herederos (cosa imposible por la prohi-
bicién del articulo 670 del Cédigo civil), pero también lo es que
el nombramiento se hace para que el nombrado distribuya los
bienes entre los Aerederos designados en el testamento.

Pues bien, con la interpretacién que propugnamos acerca de
c6mo. ser hecho el nombramiento de contador partidor y de ¢uél
debe ser el sentido del articulo 1.057, desaparece el obsticule que
el que dicho nombramiento pudiese hacerse sélo por acio inier-
vivos podia suponer para la validez del mandato «post mortem»
conofrme a lo que hemos expuesto. .

La jurisprudencia acepta esta tesis del mandato «post meg-
tem» no sélo refiritndose al albacea, sino también al contader-
partidor. Asi la Sentencia de 3 de junio de 1950 (59) dice que si
bien en nuesiro derecho no se admite la validez de} mandato «post
mortem», como regla general, existen excepciones como «la im-

(58) Tesiamenios y particiones, pag. 508.
‘59) Tomada del Axvario peE Derecmo Civie, 1950-3.°, pag. g7I.
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plicitamente comprendida en los articulos 892 y 1.057 del Cddigo
civil.» ' :

¢) Se objeta también que asi como el mandato puede ser
expreso o técito, el albacea y. el contador-partidor han de ser nom-
brados ew la forma solemne que supone un testamento (60).

Esta objecién no.puede ser considerada comeo tal y su refuta-
cidén es facil. La forma:sblemne en gue ha de hacerse €l nombra-
miento - de los ejecutores testamentarios. es exigida como garantia
de que el nombramiento ha sido hecho, ya que dado que estos
cargos empiezan a temer virtualidad cuando el que los designd
ha fallecido, el admitir el nombramiento ticito darfa lugar a gran-
des riespos. ’ _

Por otra parte, cuando se trata del mandato ordinario, el ar-
ticulo 1.713 del Cédigo civil dispone que:

«Para- transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cual-
quier otro acto de rigurose dominio se necesita mandato
eXpreso.n

Y no por ello se nos ocurre pensar gque en €50s Casos no se trata
de un verdadero mandato.

d) Se alega, asimismo, como obsticulo. que se opone a la
tesis del mandato, el que asi como éste es esemciabmentie revocable,
no ocurre lo mismo con los cargos de los ejecutores testamenta-
riog. :

A esta: objeciéh puede aponerse. el que ya no es un postulado
absoluto el de comsiderar la revoeabilidad como una caracteristicd
esencial del mandato. La doctrina més reciente (61) admite sin
dificultad la existencia de mamdaios irrevocables y afirma que el
principio’ de la revoeabilidad deja- de aplicarse en algunes casos,
citando, por via de ejemplo, aquéllos en que el mandato con-
cierne al interés no sélo del mandante, sino del mandataro o de
los terceros, y aquellos. otros en los que el mandata copstituya
una de las cliusulas de un contrato sinalagmadtico, llegando.a ad-
mitir, indusive, el pacto de immevocabilidad del mandato (62).

No siendo, por lo tanto, una caracteristica esencial del manda-
to la de la revocabilidad, toda wez que en los casos antes. citados

(60) Recuérdese lo que respecto al mowbramiento: de contador partidor he

mos dicho en et apartmils: antesior, - - ’ : o -
“(61) Ver Chmama, La remoiwcidn del mandaio y del poder. «Analess, t. TV,
piginas 551 y sigs.

(62) 1a Jurisprudencia del T. S- se habia mostrado opuesta a admitir lu
.eficacia de los pactos de imevocabilidad del mandato. Las sents. de 31 diciem-
bre 1930 y 28 junio 1934 declaran la nulidad de tales pactos (expresos o taci-
tos). Supone un cambio de orientacién la Sent. de 1.0 de diciembre de 1941
Este fallo habla de los diversos intereses que en ¢l. mandato tengan mandante,
mandatario y terceros, lo que puede en muchos casos justificar la oportunidad
de un pacto de irrevocabilidad siempre que dicho pacto sea conforme con la
finalidad prictica perseguida y no esté en oposicién con la moral.
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se sigue hablando de mandato aunque esta revocabilidad haya
desaparecido o esté limitada, pierde su fuerza la objecién, y por
ello no hay inconveniente en admitir que los cargos de ejecuto-
res testamentarios participan de la naturaleza juridica del man-
dato, a pesar de su irrevocabilidad. Porque és que ademés los
casos que hemos citado de mandatos irrevocables, no son .taxati-
vos y siempre serdn susceptibles de ampliacién.

En los casos de nombramiento de ejecutores testamentarios la
irrevocabilidad no se produce por un capricho, es conforme con la
finalidad prictica perseguida por el que los nombré y no puede
decirse que sea contraria a la moral. Dichos cargos suponen man-
datos conferidos en interés no sélo del mandante (testador), sino
también de los herederos o legatarios (63). Y por otro lado, for-
mando parte del nombramiento del negocio testamento, éste ha
de subsistir en su totalidad; y como dice Enneccerus, cabe que
el fundamento de la irrevocabilidad esté em el guerer del dador
del mandato de Pprocurar un mandato irrevocable, querer que en
el caso de los ejecutores testamentarios se produce para conse-
guir un fin de interés general.

Y como ademds los cargos de ejecutores testamentarios no son
perpetuos, sino temporales (64), y cabe que los herederos insten
la remocién del cargo (65) en los casos de actuacién dolosa o
perjudicial, no cabe hablar de que esta irrevocabilidad del man-
dato sea perjudicial a sus intereses.

Rechazadas en la forma expuesta las objeciones formuladas
contra la tesis que considera que los cargos de los ejecutores tes-
tamentarios participan de la naturaleza juridica del mandato, cree-
mos que es esta teoria la que mejor nos puede explicar cull sea
dicha naturaleza juridica, tanto por lo que se refiere a los car-
gos de albaceas como de contadores-partidores. Y como ‘dicé Bon-
figlio, su admisién ofrece un doble atractivo:

a) Por una parte permite recurrir a la analogia para aplicar
a los ejecutores testamentarios las normas referentes al mandato
en aquellas cuestiones oscuras o defictentemente reguladas por
el derecho positivo al abordar la materia de la ejecucién testamen-
taria. .

6) Por otra parte, ambas instituciones tienen el evidente pun-
to de contacto de ser el nervio de ambas el encargo que una per-
sona hace a otra de su confianza. -

. Se han hecho muchos intentos para deseatrafiar cudl sea la esen-
cig del contrato de mandato (66). Sin entrar en el estudio de

(63) P_ic'nsese, por ejemplo, en el caso de herederos ausentes que coneurren
a la stucesion con otros presentes y se verd ¢l interés de éstos en que el con-
tador dé fin 3 la particion que de otra forma se dilataria cnormemente.

(64) Véase lo dispuesto en el art. gog del Cédigo civil.

(65) Ver art. gro de dicho Cédigo. :

(66) En nnestro Derecho pueden verse como estudios mis recientes el de
Garcis VALDecAsAs, La esencia del mandaio, en «Revista de Derecho Privades,
octubre 1044 v e} de CAMara, citado anteriormente.
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las diferentes construcciones, hemos de decir que el articulo 1.709
del Cédigo civil (67), en el que hay una semidefinicién del man-
dato, acoge, como dice Cémara (68), los tres elementos que sir-
ven para caracterizar el mandato, y que son:

a) Obligacién inicial a cargo del mandatario.

b) Obligacién que consiste en hacer alguna cosa o prestar
algtn servicio.

¢) Servicio a realizar por cuenta o encargo de otro.

Aunque no en toda su pureza, se dan en los casos de los eje-
cutores testamentarios estos tres elementos. En efecto:

@) En primer lugar, tanto el albacea como el contador, una
vez que han aceptado dichos cargos gquedan obligados a cumglir-
los con arreglo a lo dispuesto por el testador que los nombré y a
las disposiciopes del Cédigo civil (6g).

%) Por otra parte, no hay duda de que la obligacién de los
mismos consiste en Aacer alguna cosa. En uno y otro de dichos
cargos, los designados tienen que cumplir una obligacién de ha-
cer: ejecutar disposiciones piadosas, velar por la ejecucién del
testamento, practicar la particién de la herencia, etc.

¢) Y, finalmente, el servicio que estos ejecutores han de rea-
lizar, aunque lo hagan ¢n nombre propio lo Aacen actuando por
encargo de otro (el testador). Es muy significativa en este par-
ticular la redaccién del articulo 1.057 del Cédigo civil, que habla
de que ¢l testador podrd emcomendar...; palabra de semtido eqvi-
valente a encargar. K :

Ahora bien, el que sostengamos que los cargos de ejecutozes
testamentarios participan de la naturaleza juridica del mandato,
no quiere decir que consideremos que son aplicables a los mismos
todas las normas que el Cédigo civil dedica a este dltimo. Se
trata en dichos casos de un mandaso especial que si presenta iden-
tidad en cuanto a su esencia, supone al mismo tiempo diferencias
con relacién al mandato ordinario.

Asi nos encontramos con que ¢l mandato ordinario tiene ca-
ricter imtervives, mientras que el de los ejecutores testamentarios
es morlis causa; el primero lerminag por fallecimiento del mandan-
te (70), mientras que el segundo comienza en dicho momento; el
mandato ordinario es siempre revocable (71), mientras que los car-
gos de ejecutores testamentarios se hacen irrevocables al morir el
testador y los herederos tienen que respetarlos; el mandatario
puede delegar o sustiluir su encargo siempre que no se le haya

(67) Por el contrato de mandato se obliga una persoma a prestar algin
servicio o bacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra.

(68) Trabajo ctado, pig. 557

(69) El aibacea que acepta este cargo, dice el art. 899 del Cédigo civil,
Se comsititwye en la obligacion de desempeiiorlo.

(czo) Art. 1.732 del Cédigo civil. Ya dijimos que esto no era rigurosamente
exacto.
© (1) Ast. 1733 det Codigo civil, con las excepciones que ya indicamos.
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prohibido (72), en cambio el albacea s6lo puede delegarlo cuando
esté expresamente autorizado (73); el mandatario en general no
tiene sefialado plazo de caducidad, en cambio si tiene marcado
plazo el albacea (74), etc. ‘

Pero estas diferencias {algunas de las cuales no son tales, con-
forme hemos visto al tratar de las objeciones que se hacen a la
teoria del mandato, o al menos no lo son de modo absoluto) no
impiden que pueda sostenerse la aplicacién a los ejecutores testa-
mentarios de la naturaleza juridica del mandato. El mandato
mercantil, no por ser mercantil deja de ser mandato, y de todos
son sabidas las diferencias que le separan del mandato civil.

En lo que se refiere a nuestro Derecho, la jurisprudencia, aun-
que con fluctuaciones, se inclina a considerar los cargos de eje-
cutores testamentarios como participando de la paturaleza juri-
dica del mandato. '

Con relacién a los- albaceas, las sentencias de 4 de julio de
1805 y 17 de abril de 1goo sostienen que los mismos szemen el
cardcter de mandatarios del testador y no de los herederos, por
lo cual la oposicién de- éstos a sus actos no les priva de las facul-
tades recibidas. La sentencia de 24 de febrero de 1905 declara
que el cargo de albacea constituye por su naturaleza un verdadero
mandato, a cuyas condiciones debe consiguientemente acomodarse
en todo lo que no se halle especialmente regulado. '
.- De esta direccién parece separarse en otras sentencias, ya que
en la de 16 de noviembre de 1904 declara que el cumplimiento de
las -obligaciones y derechos del albaceazgo se rigen por las dis-
posiciones contenidas en el titulo correspondiente, sin que tengan
aplicacién a esta materia los articulos 1.728 y 1.730 del Cédigo
civil, porque las relaciones entre ¢l testador y los albaceas no son
méis que las derivadas del testamento, nit cabe por la naturalesa
especial de este mandalo establecer otras posteriores distintas en-
tre ellos. Y en la sentencia de 2 de marzo de 1935 se declara que
Ja tesis de que el albacea sea un mandatario del testador no es
rigurosamente exacta y estd hoy abandonada o muy atenuada por
la doctrina ctentifica y por la jurisprudencia (75).

Pero no debia estar «tan abandonada y atensada» dicha te-
sis cuando en la reciente sentencia de 5 de julio de 1947 (76), #il-

(72) Art. .1.721 del Cédigo civil. Ver el trabajo de Porpera, citado.

(73) Art. 9og del Codigo civil-

{74) Axt. goq del Codigo civil.

(75) En realidad en estas sentencias lo que viene a querer decirse, aunque
no se diga claramente, es que los albaceas son mandatarios del testador, pero
mandaiarios especiales a los que no pueden aplicarse todas las nmormas que el
Cédigo establece para el contrato de mandato. De aqui que en la Sent. de 16
de noviembre de 1904 se hable de la maiwsraleza especial de este mandato. Pero
no por ser mandatos especiales dejan de ser mandatos, como ya hemos dicho
en ¢l texto.

(76) Ver el comentario por BONET, en «Rev. Der. Privados, 1947, pagi-
na 887. Para este autor no es admisible la atribucién al cargo de albacea de la
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tima que conocemos sobre el particular, se afirma categéricamente
que «atribuido a los ejecutores testamentarios el cumplimiento de
la voluntad del testador, tiene el albaceazgo su justificacién y
fundamento en la confiansa que aquél deposita en los albaceas y
en la lealtad y rectitud con que a ella han de corresponder éstos
al ejercitar sus facultades, y si bien por acusadas notas distinti-
vas la expresada institucién se diferencia del mandato, ‘fanto a él
se asemeja, segin lo define el articulo 1.709 del Cédigo civil, que
no puede desconocetrse que ¢l concepto juridico del cargo de al-
bacea es, como ya tiene reconocido esta Sala, el de ser mandaita-
rio del testador».

Con relacidén @l contador-partidor viene a sustentarse el mismo
criterio. Asi, la Resolucién de 22 de enero de 1898, con doctrina
confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de- febre-
ro de 1905, dice que «los actos ejecutados por €l comisario tienen
la misma fuerza y eficacia que los realizados por el comitenie y
se reputan para todos los efectos juridicos como practicados por
dsten. ’

Y la ya citada sentencia de 5 de julioc de 1947 declara que
«waunque €l testador encomiende la simple facultad de hacer la
particién ‘a personas distintas (de los albaceas), el cargo de éstas
{que son los contadores partidores de que habla el art. 1.057) no
constituye funcidn esenctalmente diferente de la de los albaceas.
Y siendo idéntica la funcidén, idéntica ha-de ser también la natu-
raleza juridica de la misma.

v

CAPACIDAD PARA DESEMPENAR LOS CARGOS DE ALBACEA
VY DE CONTADOR PARTIDOR

Vamos a referirnos separadamente a dichos dos cargos.

17. Capacidad para ser albacea.

El antiguo Derecho espafiol, como dice Castdn (77), estable-
cfa una larga serie de incapacidades para ser “albacea, en las que
estaban comprendidas las de los siervos, religiosos, mujeres, me-
nores, locos, herejes, moros, judios, sordomudos por naturaleza,

alevosos, traidores y condenados a muerte o extrafiamiento. (Fue-
ro Real, ley 7.5, tit. V, lib. IIl.)

natnraléza juridica del mandato v prefiere considerarlo como sma msiftucion
¢special o a lo mas como un caso de represeniacion del testador, que tiene su
origen en un negocio juridico unilateral, nunca en un mandato.

No creemos admisible esta iltima posicion por las razones que expusimos
al criticar la teoria de la representaciéon. ¥ en cuanto a lo de «institucién es-
pecials, ¢s tma manera cémoda de salirse de Ia cnestién sin resolverla.

(77) Obra citada, pig. 585. .
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El Cédigo civil ha simplificado mucho la materia, y al tratar
de su regulacién se limita a establecer una.regla general negativa
en el articulo 893, pérrafo primero, a cuyo tenor:

«No podré ser albacea ¢l que no tenga capacidad para
obligarse.»

-estableciendo a continuacién como reglas o incapacidades espe-
ciales las dos siguientes:

&) La del menor de-edad, que «no podrd serlo ni ain con
la autorizacién del padre o del tutorn (art. 893, pérrafo tercero).

Se plantea el problema, con relacién a esta incapacidad, de
si se refiere a toda clase de menores o de si, por el contrario, gue-
dan exclutdos los emancipados, que por tamto podrin ser al-
baceas. ’

Algunos autores sostienen esta dltima interpretacién basidndo-
se, en primer lugar, en que el articulo 317, como ha indicado rei-
teradamente la jurisprudencia (78),. es de interpretacién restric
tiva, y en él no aparece la prohibicién de que el menor emanci-
pado sea albacea, y ademads, en segundo lugar, en que el menor
-emancipado tiene capacidad para obligarse, como se desprende
del articulo 1.263 del Cédigo civil a «sensu contrarion.

Asi opina, por ejemplo, Mario Armero {79), quien dice que
para ser albacea «tendrd suficiente capacidad el menor de edad
emancipado por matrimonio, por concesién del padre o de la ma-
dre o habilitado de edad, porque puede obligarse sin necesidad
de autorizacién o consentimiento del padre, madre o tutor» (ar-
ticulos 59, 317 y 324 C. c).

A pesar de que dichas objeciones parecen de peso, nosotros cree-
mos que el articulo 803 #o permile a los menores ser albaceas ni
-aun estando emancipados, pues no hace distingo alguno. A nues-
tro juicio, si no fuese la intencién del precepto la de prohibir el
-ejercer €l cargo de albacea a toda clase de menores (emancipados
-0 no), sobraba por superfluo, ya que estableciendo el pérrafo pri-
mero del mismo articulo que pueden ser albaceas los que tengan
capacidad para obligarse, y disponiendo el articulo 1.263 que pue-
den obligarse los emancipados, pero no los menores que no os-
tenten tal caricter, se sobreemtendia que los menores mo emanci-
pados no podian ostentar dicko cargo. )

) La de la mujer casada, que sdlo puede ser albacea con
licencia de su marido, que no serd necesaria cuando esti sepa-
rada legalmente de él (80).

(78) Ver Res. 15 marzo de 1902 que sostiene sobre el particular que «dado
el caracter restrictivo de las disposiciones contenidas en Jos arts- 357 y 324
del Codigo civil, no deben interpretarse exiensivamente, pues de prevalecer
el criterio contrario quedarian sumamente mermadas y frecuentemente ilusorias
las ventajas de la emancipacions.

{79) Obra citada, pag. s507.

. (80) Art. 893, parrafo 2.°, ccncordante con los arts. 60 y 61 del Cédigo, que
impide a la mujer contraer obligaciones sin licencia del marido.
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Hay autores que creen que aunque €l Cédigo no lo prevea es-
pecialmente deben considerarse como capaces para ser albaceas a
las mujeres casadas bajo el régimen de separacibén; sea ésie pre-
ceptivo o se establesca convencionalmenie, porque no comunicin-
dose—dicen—los patrimonios. de los conyuges, secgin acreditan
los articulos 350 y 1.432 y siguientes e indirectamente el articu-
lo 1.548 del Cédigo civil, no puede haber perjuicio para la jefa-
tura del marido, la cual tiene caracteres harto precarios en estos
casos (81).

No compartimos esta opinién. A nuestro juicio, el articulo 8g3,
parrafo segundo, se refiere solamente a los casos de separacion
judicial, aunque en vez de decirlo claramente hable incorrecta-
mente de que la mujer «esté separada legalmente del marido».
Y nos fundamos para sostener dicha tesis en el argumento si-
guiente:

El articulo 893 dispone que la mujer podrd ser albacea cox
licencia de su marido. Pues bien: mientras esta licencia pueda ob-
lenerse no hay razones para sostener que puede ser albacea la
mujer sin ella, Y asi, mientras los casos de separacién convencio-
nal o legal no afectan para nada al régimen de subordinacién de
la mujer al marido, por lo que en ellos dicha licencia puede ficil-
mente ser prestada por el marido (por lo que serd de aplicacién
dicho articulo 893), en los casos de separacién judicial (82) se pro-
duce una anormalidad en el matrimonio, y en ellos la licencia
marital no puede ser prestada ni por el interdicto por imposibi-
lidad juridica, ni por el ausente por imposibilidad fisica, ni por
el marido culpable del divorcio por imposibilidad moral. De aqui
lIa razdn de ser del precepto que comentamos, que queda asi cen-
trado en sus justos limites.

Se suele decir que el Unico caso en que la mujer casada mo
necesita licencia de su marido para ser albacea es cwando sea su
propio esposo el que la nombra.

En realidad, ésta es una excepcién sélo aparente, ya que pre-

cisamente cuando la mujer entra en el desempefio del cargo de
albacea Aabrd dejado de ser casada, pues precisamente el ejerci-
cio de dicho cargo comenzard en el momento en que el marido fa-
llezca. -
Ademids de estas dos incapacidades especiales la concordancia
del articulo 893 con el 1.263 nos lleva a considerar como incapa-
ces para el cargo de albacea a los locos o demenies y a los sordo-
mudos que mo sepan escribir.

Pero cabe preguntarse si ademis de las que se han indicado
existen otras incapacidades para el desempefio del cargo de al-
bacea.

En primer lugar surge el problema con relacién a los prédigos.

(81) G6mez MomAN, obra citada, pag- 143.
(82) Interdiccion civil, ausencia y divorcio. Art. 1.433 Cédigo civil.
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Sin entrar en el estudio detenido de la prodigalidad, sobre
la que recientemente se ha pronunciado el Tribunal Supremo (83),
no hay duda de que es una circunstancia que afecta de modo
esencial y directo a la aptitud juridica del individuo pare admi-
nistrar. ¥ si como consecuencia de-ella se prueba su incapacidad
para tales efectos, ;podrd confiarse al prédigo la administracién
del patrimonio ajeno con facultades que no puede ejercer respecto
del patrimonio propio?

En esta cuestién creemos que deben hacerse distinciones.

No hay duda de que cuando al prédigo se le declare incapaz
para ser albacea en la sentencia en que se declare la prodigali-
dad (84), no podra, evidentemente, desempefiar dicho cargo. Pero
por otra parte pueden darse casos en los que el albaceazgo 7o su-
ponga funciones adminisirativas, por lo que, y dado que la pro-
digalidad no supone perturbacién alguna de las facultades inte-
lectuales, no parece exista inconveniente para que los prédigos
puedan ser albaceas en estos casos.

Creemos, pues, que habrd que atender para solucionar esta
cuestién a cada caso comcreto, teniendo para ello en cuenta las
facultades que se hayan sefialado al albacea en el testamento en
el que se le nombre.

Otro problema surge con relacién a los sujetos a inrerdiccidn
civil. :

Tampoco en el Cédigo civil hay referencias a si los que se ha-
Hen sujetos a interdiccién civil pueden ser o no albaceas. Pero
dado que, segin el Cédigo penal, la interdiccién civil es una pena
accesoria {art. 27) de la de reclusién mayor {veinte afios y un dia
a treinta afios) y de la de muerte no ejecutada (atrs. 45 y 72), y
como estas penas suponen la privacién de lLibertad, :cémo, cudn-
do y con qué elementos y medios podri el interdicto nombrado
albacea ejecutar.su cometido?

Por eso creemos que la interdiccién civil supone incapacidad
“absolita para el desempefio del albaceazgo.

Pueden surgir dudas, asimismo, acerca de si es incapaz para
‘ejercer el cargo de albacea el sacerdole que haya comfesado al
‘testador en su iltima enfermedad, duda que puede surgir por apli-
cacién analégica de lo dispuesto en el articulo 752 del Cédigo.

La cuestién estd resuelta por la Jurisprudencia, ya que, como
‘dice la sentencia de 8 de enero de 1890, el articulo 752 debe in-

(83) Sentencia de 25 marzo 1942. En esta sentencia se sefiala con acierto
cuil es la razén de ser de la prodigalidad segan la regula el Cddigo civil al
decir que «en dichas disposiciones (las que el Cédigo civil dedica a Ia prodiga-
lidad) la prodigalidad aparece virtual, pero claramente conceptuada como ma-
nifestacién o expresion, no de perturbacion alguna de las facultades intelec-
tuales, sino de un desequilibrio o desorden que hace referencia dnicamente al
orden econdmico...»

(&) Lo que es perfectamente posible, ya que el art. 222 del Céd’go civil
en su parrafo 2.0 dispone que «La zentencia {en que se declare la prodigalidad)
determinara los actos que queden prohibidos al incapacitado-»
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terpretarse restrictivamente, por lo que si bien incapacitard al
sacerdote para recibir algin legado del testador, no obstard ello
al ejercicio del cargo de albacea, ya que el hecho de ser sacerdote
ni estd previsto en el articulo 893 como causa de inhabilidad, ni
se registra en el articulo 1.263, ni en ninguno de sus concordan-
tes, como motivo que incapacita al sujeto para obligarse.

18, Capacidad para ser contador-partidor.

El Cédigo civil no dedica mds que un articulo—el 1.057—a
la regulacién del cargo de contador partidor, y en dicho articulo
sefiala una restriccidén para el ejercicio del cargo; restriccién que
més que un caso de incapacidad en sentido técnico, supone una
prokibicidn que obsta al desempefio del mismo.

Esta prohibicién se refiere a los kerederos, ya que el articulo
habla de que puede encomendarse la simple facultad de hacer la
particidén «a cualquicr persona que no sea uno de los cokerederos.»

La razén de ser de esta prohibicién est4 plenamente justifica-
da, ya que por tener los herederos un interés personal en la par-
ticién ello podria inducirles a obrar con parcialidad en la préctica
de la misma. '

Esta restriccién creemos, con Roca (85), que desaparece cuan-
do el coheredero designado remumcie a la herencia. Asi lo enten-
dié Ia sentencia de 13 de junio de 1898, relativa al caso de un
cényuge viudo designado contador. Pero la Resolucidn de 12 de
noviembre de 1895 adoptd criterio contrario, por entender que
la incapacidad en cuestién ha de ser referida @l momentd del nom-
bramiento, y que por ser establecida por razones de interés pu-
blico no puede desaparecer por actos personales del incapaz.

Esto supone, a nuestro juicio, un rigor exagerado, porque el
argumento de la citada Resolucién actia perfectamente si se tra-
tase de un caso de incapacidad en sentido técnico, pero no tra-
tdndose de una prohibicién como ésta, que debe desaparecer cuaa-
do™ su motivacién finalista no exista.

Surgen también problemas tratindose de los contadores par-
tidores cuando se estudia su capacidad para el desempefio del
cargo. Asi, por ejemplo, se plantea la cuestién de si pueden serlo
los legatarios, sobre todo si son de parte alicuota.

Tratandose de legatarios de cosa especifica y determinada pro-
pia del testador, parece que no ha de haber obsticulo para que
sean contadores partidores, ya que siendo la cosa objeto del lega-
do perfectamente determinada y sefialada por el testador, no cabe
que los legatarios contadores puedan causar perjuicio a los demdis
interesados en la particidn.

Con relacién, en cambio, a los legatarios de parte alicuota, €l

(85) Tratado de Derecho Hipotecario, t. 11, pig. 626.



420 Ignacto Séenz de Santa Maria Tinture

problema es mas complejo. Escobar de la Riva (86) se inclina por
la opinién que niega la posibilidad de ser contadores partidores
tales legatarios por las siguientes razones:

a) Que si conforme al articulo 768 del Cédigo civil el here-
dero instituido en cosa cierta y determinada ha de ser considera-
do como legatario, parece, seglin expresa Castdn, que, a la inversa,
el legatario de parte alicuota debe ser considerado como heredero,
hallindose as{ dentro de la prohibicién del articulo 1.057.

&) Que siendo el legatario de parte alicuota, méxime si con-
curre con otros legatarios, pueden alcanzarle, dada la indole de
su participacién en la herencia, las propias razones que hacen al he-
redero incompatible para desempefiar la funcién de contador par-

tidor.
No podemos entrar en el estudio de gsta interesante figura de

legatario de parte alicuota (87); pero si hemos de decir, con re-

(86) Particidn por comisario, «Revista Critica de Derecho inmobiliarios,
1040, pag. 392.

{87) La determinacién de la verdadera naturaleza del legado de parte ali-
cuota leva a determinar cudl sea la verdadera distincion entre los concepios
de heredero y de legatario, es decir, entre los casos de sucesién a titulo uni-
versal o a titulo singular.

Sabido es que son dos los criterios para resolver la cuestién: el subjetivo,
que atiende a la mera intencidn del testador manifestada en los términos del
{lamamiento (arts. 675 y 668 del Cddigo civil) y el objetivo, que atiende a la
determinacién o no determinacién de los bienes dejados a una persona.

Con relacién al legado de parte alicuota, la doctrina en nuestra Patria estd
dividida. : :

Hay autores que, sosteniendo el criterio objetivo, niegan que el legado de
parte alicuota sea un verdadero legado y creen que se trata de un caso de ins-
titucién de heredero. Asi opinan, por ejemplo, Ossoric Morares en El legado
de parte alicsota, «Estudios de Derecho privados, pig. 144, ¥ De Buen, De-
recho cizil, t. VIII, pag. 285, Se adhiere a estas opiniones recientemente el
autor cubano Mario Diaz Cruz en su obra Los legados, pag. 488

Pero frente a esta opinion esti la de los autores que admiten francamente
la institucién del legado de parte alicuota como cosa distinta de la institucién
de heredero. Entre éstcs tenemos a GoNzALEZ PALOoMINO, en «Analess, t. II, pa-
ginas 523 y sigs.; Roca Sastre, Esiudios de Derecho Privado, pig. 188 def
tomo 1I; Jost Roax, Tesio refundido de la Ley Hipotecaria, «Rey. Dere.
cho Priv.», octubre 1946, pig- 746; VaiLer pe Govrisoro, Impuiacion de le-
gados o favor de legitimarios, «Rev. Der. Priv.» 1948, pig. 436, etc.

La jurisprudencia, después de diversas fluctuaciones, admite la existencia del
legado de parte alicuota como figura intermedia entre el legado y la herencia
propiamente dichos. Asi lo hacen las Sentencias de 16 octubre 1040 y 11 enero
de 1950- RoaN cita ademis la Sent. de 15 enero de 1918,

Recientemente ha roto lanzas en favor de la admisién de esta clase de le-
gado, como cosa distinta de la institucién de heredero, Rararr Neiez Lacos
(Prélogo a la obra de Mario Axuero, Tesiamentos y particiones) que se in-
clinan por el criterio subjetivo con razones gque a nmestro jumicic, y como dice
Castin (Prélogo a la obra Los legados, de Mario Diaz Cruz), no son des-
defiables. .

En cfecto, desde el punto de vista histdrico ha de ser vista con simpatia nna
doctrina que aspira a mantener las esencias tradicionales de muestro Derecho,
ya que como dice el citado NOSez Lacos, nuestro Codigo no supone una in-
venciéon sex novos del Derecho civil, ni menos del Derecho sucesorio, sino la
formulacion o expresion con ciertas talas y reajustes de nuestra tradicién ju-
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lacién al tema que nos ocupa, que si bien la primera de estas ra-
zones no nos parece de peso, si en cambio la segunda, ya que,
como dijimos, la finalidad del Cédigo civil al prohibir el ejercicio
del cargo de contador partidor a los coherederos fué la de evitar
que su interés en la herencia les hiciese ser parciales en la parti-
cién. Esta razén existe con la misma intensidad cuando se trata
de los legatarios de parte alicuota, ya que la indeterminacién de
la cuantia' de su legado, en funcién del total valor del as hpredi-
tario, hace que pueda temerse fundadamente en que no fuesen par-
ciales en la particién que realizasen. Por eso creemos que no pue-
den’ ser contadores partidores tales legatarios.

Como es légico, alcanza también a los contadores partidores la
incapacidad general que sefiala el articulo 893 para los albaceas,
y por analogia creemos también de aplicacién las dos incapacida-
des especiales de que habla el citado articulo.

V
FACULTADES DE LOS ALBACEAS Y DE LOS CONTADORES PARTIDORES

19. Cardcter testamentario de estos cargos.

Siendo los cargos de albaceas y de-contadores partidores car-
gos testamentarios (méxime habida cuenta de la  interpretacién
que, a nuestro juicio, debe darse a la diccién del articulo 1.057)
se comprende que en la determinacién de las facultades que a cada
uno de ellos corresponde juegue un imporiante papel la woluntad
del testador. ‘

Pero aun siendo ello cierto, nosotros nos vamos a referir en
este apartado a las facultades que con arreglo a lo dispuesto en
el Cédigo civil tienen ambos cargos, prescindiendo de las que el
testador les haya querido conferir. Porque a los efectos del fin
que perseguimos en este trabajo, lo que nos interesa es fijar las
analogias y diferencias entre ambos cargos, segén los regula el
Cédigo civil.

-Sentado lo anterior, vamos a ver si supuests un testamento en
el cual el testador se ha limitado a nombrar albacea a X y conta-
dor partidor a Z, sin afiadir nada mds, ; cudles son las facultades

ridica mortis causa, que consagraba en Las Partidas y en el Ordenamiento de
Alcald el mismo criterio subjetivo de] Derecho remano. Y desde el punto de
vista prdciico merece ser atendida ung doctrina que se inspira en el deseo de
respetar la voluntad del testador.

Y aun dentro del criterio objetivo creemos posible la admision del legado
de parte alicuota. Como con acierto dice GonziLez Paromino, «el legado de
parte alicuota por definicién, es atribucidn de una parié de la herencia. Preci-
samente por elo, también por definicion, no es mi puede ser wn lamamiento
a toda la heremcis, un lamamiento universal.»
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que corresponden a los asi nombrados con arreglo a lo que sobre
el particular establece el Cédigo?

Estudiaremos separadamente los cargos de albacea y de con-
tador partidor.

20. Facultades de los albaceas segidn el Cédigo civil.

El Cédigo c1v11 sefiala en su articulado cuédles son las faculta-
des que corresponden a los albaceas a falta de expresa designacibn
del testador.

El principal articulo que dedica a esta materia es el articulo goz.
Vamos a examinarlo brevemente.

Dispone dicho articulo que:

«No habiendo el testador determinado especialmente las
facultades de los albaceas, tendrdn las siguientes:

i.» Disponer y pagar los sufragios y el funeral del tes-
tador con arreglo a lo dispuesto por él en el testamento vy,
en su defecto, segin la costumbre del pueblo.

2.2 Satisfacer los legados que consistan en metélico con
el conocimiento y beneplécito del heredero.

3.* Vigilar sobre la ejecucién de todo lo demds orde-
nado en el testamento, y sostener, siendo justo, su validez
en juicio y fuera de &,

4. Tomar las precauciones necesarias para la conser-
‘vacién y custodia de los bienes, con intervencién de los he-
rederos presentes.» :

1.° Con relacién a las facultades comprendidas en el primer
apartado, no tenemos més que afladir que es comiin sentir de Is
autores que también est4d comprendido dentro de las mismas todo
lo relativo al entierro del testador.

2. Este segundo pdrrafo plantea ya algunas cuestiones.

En primer lugar, no hay duda de que, a pesar de expresarse
en singular, el conocimiento y benepldcito de que habla refiriéndo-
se al heredero, debe ser tenido en cuenta cuando en vez de un he-
redero tnico existen varios y, por lo tanto, referirse dicho conoci-
niiento y beneplicito a todos ellos.

Pero la cuestién mds interesante que se plantea en dicho pre-
cepto es la referente a cémo debe cumplirse lo que el mismo dis-
pone en relacibn con el comocimienio y bemeplicito de los here-
deros.

No hay duda de que, dado lo dispuesto en dicho precepto,
el albacea no puede hacer el pago sin comunicarlo antes a los he-
rederos.

Pero hay una opinién que sostiene que en el caso de que éstos
no estén conformes y mo presten su aprobacidn, el albacea debe
suspender la realizacién del pago, evitando de esta manera las
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reclamaciones que aquéllos puedan formular por haberse excedido
en el ejercicio de sus facultades.

Esta interpretacién, a nuestro juicio, no debe admitirse. Si
fuese admitida nos encontrariamos con que la facultad que €l nd-
mero 2.° del articulo 9oz concede a los albaceas es una entelequia,
ya que en definitiva la ejecucién de la misma dependerd de la ac-
titud que adopten los herederos, a quienes les bastaria con 7o con-
testar a la comunicacién del albacea para evitar el pago de los
legados indicados en dicho apartado.

Por eso, ante estas rigurosas consecuencias y teniendo en cuen-
ta, por otra parte, que los legatarios, conforme a lo que dispone el
articulo 885 del Cédigo civil y la jurisprudencia que lo ratifica (88),
pueden exigir judicialmente al albacea la entrega de los legados,
creemos que basta con que €] albacea wotifique a los herederos que
va a proceder al pago de los indicados legados, pudiendo veri-
ficar dicho pago si los herederos guardan silencio; silencio que
puede equipararse en este caso a un beneplicito t4cito.

Desarrollando lo dispuesto en el ntimero 2.° del articulo goz,
el articulo go3 del Cédigo civil dispone lo siguiente:

«Si no hubiere en la herencia dinero bastante para el
pago de funerales y legados y los herederos no lo apronta-
ren de lo suyo, promoverin los albaceas la venta de los
bienes muebles; y, no alcanzando éstos, la de los inmue-
bles, con intervencién de los herederos.

Si, estuviere interesado en la herencia algiin menor, au-
sente, corporacién o establecimiento publico, la venta de los
bienes se hard con las formalidades prevenidas por las leyes
para tales casos.»

A la vista del citado precepto, creemos que la facultad que el
mismo confiere a los albaceas est4 condicionada por los siguientes
requisitos :

a) Que se trate de pago de funerales o de legados en metdis-
co {axg. art. 902, num. 3). '

&) Que no haya en la herenciz dinero bastante para dichos

pagos.
¢) Que los herederos no lo aporten de su peculio particular.
d) Que se realice la venta con intervencién de los herederos.
e) Que si estuviere interesado en la herencia algin menor,
ausente, corporacién o establecimiento piblico la venta de los bie-
nes se haga con las formalidades prevenidas por las leyes para
tales casos. o
Como dice Castdn {89), los herederas han de serlo pura y sim-
plemente por tener la libre disposicién de los bienes, pues st exis-

(88) Ver Sent. 24 noviembre de 911
(89) Obra citada, t. TV. pag. 588.
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te prohibicién de enajenar o sustitucién, no es posible efectuar la
venta de bienes hereditarios sin que precedan las oportunas ope-
raciones particionales.

De los citados requisitos hay uno que requiere una explicacion
més detenida, el sefialado en el apartado &), ya que de la inter-
pretacién que demos al mismo se derivard que podamos decir que
los albaceas tengan mayores o menores facultades.

Para comprender bien esta materia hay que relacionar lo dis-
puesto en el nimero 2.° del articulo go2 y este articulo go3 y dis-
tinguir :

a) Que haya en la herencia dinero bastante para el pago de
funerales y legados.

5} Que no lo haya.

Y en este segundo caso distinguir a su vez:

@’) Que el mmporte que se obtenga con la enajenacién de bie-
nes muebles sea suficiente para realizar los pagos indicados.

4"y Que no sea suficiente dicho importe y sea precisa la venta
de bienes inmuebles.

@) Si en la herencia hay dinero suficiente para el pago de
funerales y legados, es de aplicar lo dispuesto en el nimero 2.° del
articulo go2, que debe interpretarse como antes hemos indicado.
Unicamente la oposicién de los herederos al pago dard lugar a que
haya necesidad de llegar a la intervencién judicial para dilucidar
si dicha oposicién es o no fundada.

b) Sien la herencia no hay metdlico suficiente, entra en juego
lo dispuesto en el articulo go3, y, como dijimos, se puede dis-
tinguir :

a@’) Si no existe dinero en la herencia y los herederos no lo
aprontaren de lo suyo, pueden los albaceas promover la venta de
bienes muebles. Para ello no creemos sea necesaria la intervencién
de los herederos ni el cumplimiento de ninguna formalidad es-
pecial.

Ahora bien, antes de proceder a la venta el albacea debe poner
el hecho en conocimiento de los herederos. Y debe hacerlo asi no
s6lo por virtud de lo dispuesto en el nimero 2.° del articulo go2,
que no establece ninguna salvedad, sino ademds porque, segin
claramente se desprende del articulo 9o3, la facultad de vender
bienes muebles es swbsidiaria y estd condicionada no sélo al hecho
de que no haya en la herencia metélico suficiente, sino también al
hecho de que los herederos no aporten dinero de su propio pecullo
y no se opongan a la venta. Y siendo esto asi, no hay duda de que
los herederos deben ser enterados de la falta de dicho metdlico
para que si quieren suplan esa falta, con lo que la venta de los
bienes muebles ya no seria posible.

Esta notificacién hecha por el albacea de la necesidad de ven-
der bienes muebles para obtener dinero para el pago de funerales
y legados, cumple al mismo tiempo la funcién de obtener el cono-
cimiento y benepldcito de que habla el citado nimero 2.° del ar-
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ticulo go2. Si los herederos no aportan dinero de su peculio y no
se oponen a la venta proyectada por el albacea una vez notificados
de la necesidad de la misma, seria superflua una nueva notifica-
cién del albacea después de efectuada aquélla y antes de proceder
al pago con el dinero obtenido en la misma. ’

&) EIl supuesto de que en la herencia no haya metdlico y al
mismo tiempo no sea suficiente el que pueda obtenerse con la
venta de los bienes muebles, es el que plantea una mayor dificultad.

Previendo este caso, el Cédigo dice que «el albacea promoverd
la venta de bienes inmuebles con intervencién de los herederos».

Esto supuesto, ¢l problema surge al tratar de determinar quién
es €l que efectivamente hace la venta: ;el albacea?, ;los herederos?

La Resolucién de .30 de agosto de 1932 (Q0) viene a reconocer
que en el caso del articulo Qo3 corresponde la facultad de vender
a los albaceas, y que éstos han de dar conocimiento a los herede
ros de la venta a realizar y condiciones en que haya de celebrarse,
a fin de que obtengan su beneplécito, que puede ser expreso o
tacito. Afiadiendo que nada impide que el conocimiento por los
herederos y su beneplécito se acredite a requerimiento de los alba-
ceas con anterioridad a-la venta, ante la autoridad judicial com-
petente y en acto de jurisdiccién voluntaria.

Esta Resolucién viene a equiparar los casos del articulo goz y
del go3.

En nuestra opinién, esta equiparacién es forzada y no puede
sostenerse, so pena de prescindir en absoluto de la diccién que el
Cédigo civil emplea.

En nuestro entender, no deben considerarse sinénimos los tér-
minos «conocimiento y benepldcito» que emplea el nimero 2.° del
articulo goz y el de «intervencién» que usa el articulo go3. Resulta
un poco violento sustituir la palabra «intervencién», que tiene um
sentido especifico, por la de «benepléciton, como hace la citada
Resolucién. Mientras que la palabra intervencién supone la parsi-
cipacién directa de una persona en un acto, sea por si o por sus
representantes, «benepléciton supone aprobacién o conformidad
de los actos realizados por otros. Y {gmpoco es lo mismo interve-
nir en un acto que tener simple conocimiento de él.

A nuestro juicio, los vendedores, en el caso del articulo goz.
tratidndose de bienes inmuebles, deben ser los herederos, y sélo en
el caso de inhibicién o resistencia de los mismos lo serd el Juzgado
en su nombre y a instancia del albacea o de los legatarios que,
conforme dijimos, pueden exigir iudicialmente la entrega de sus
legados. ’

Caben otros argumentos en pro de esta solucidn:

En primer lugar, la palabra «promover» que emplea el articu-
lo 903 supone intentar o interesar para que se ejecate un acto
cualquiera. Precisamente la ejecucién de este acto queda encomen-

{(90) Verla en «Rev. Der. Priv.s, 1932, pag. 361.
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dada a las personas a quienes se insia, porque si el solicitante o
requirente tuviera de por sj facultades para llevar el acto a efecto,
excusaria el dirigirse a quienes. por lo superfluo de su participa-
cidn no harfan mds que complicar el procedimiento para la venta

En segundo lugar, el pirrafo segundo del articulo go3 antes
transcrito supone que para el Cdédigo son los herederos menores,
ausentes, etc., los que venden. De ahi la necesidad de cumplir
los requisitos especiales que establece €l mismo Cédigo cuando de la
venta de los bienes de estas personas se trata (g1). Si quien ven-
diese fuese efectivamente el albacea creemos totalmente superfluos
dichos requisitos, siendo.a nuestro juicio suficiente poner la venta
en conocimiento de los representantes legales de dichos herede-
ros. No vemos razén de la diferencia tratdndose de herederos ma-
yores o menores, presentes o ausentes, supuesto que quien vende
sea albacea. Si éste puede vender con sélo dar conocimiento de la
venta, sja qué se necesita la autorizacién judicial o del Consejo
de familia?

Lo que en realidad ocurrird en la mayoria de los casos es que
los herederos faculten al albacea para vender, pero en estos casos
dichos albaceas no actuardn en nombre propio, sino en el de los
herederos.

Realizada la venta, su importe serd entregado por éstos al al-
bacea, y el sobrante, después de hechos los pagos que motivaron
la venta, sera retenido por dicho albacea, que dard cuenta de él al
rendir las que le.correspondan por su cargo, conforme a lo dis-
puesto en €l articulo 9o7.

Merece censura el Cédigo, que ha dejado reducidas a una pura
entelequia las facultades de los albaceas en este caso, a falta de
expresa determinacién del testador. Pero aunque ello sea asi, no
hay mds remedio que aceptar la interpretacién que hemos dado
como unica posible, cualquiera que sea el caricter de los here-
deros {forzosos o voluntarios) que concurran a la herencia, ya que
€l articulo 903, como tampoco €l 9oz, no distinguen.

Desde el punto de vista ude lege ferendan creemos que en el
caso del articulo 903 se deberia distinguir:

a) 5t sélo hay herederos voluniarios.—A la voluntariedad del
lamamiento puede el testador anteponer una serie de facultades
a favor de los albaceas que, por tanto, podrian vender sin mds
cortapisas que las impuestas en el testamento.

b) St kay herederos forzosos.—Sabido es que el titulo de éstos,
de caricter legal (92), se impone al mismo testador (g3) (inoficio-

(91) Autorizacion judicial tratindose de menores de edad sujetos a patria
potestad o ausentes, arts. 164 y 186 del Cédigo civil; autorizacién del Consejo
de familia y subasta piblica tratindcse de menores snjetos a tutela, arts. 269,
mmero 5° y 272 mismo Codigo, etc.

(92) Para GoxzALez PavLomiNo, “Anales™, t. 11, pag. 538. nota, eabe hablar
<en nuestro Derecho de tres tipos de delacion
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sidad de donaciones, cuota de legitima, pretericién, etc.). Luego
es légico que también prive de autonomia al albacea, que ya no
podr4 vender «auténomamente», sino que debe limitarse a «pro-
mover» la venta que han de hacer los herederos.

La tesis que nosotros sustentamos con relacién a quién es el
que ha de vender conforme a lo dispuesto en el articulo go3, tratdn-
dose de bienes inmuebles, la sigue también Gonzélez Palomino (94),
quien dice que el articulo go3 requiere la intervencién de los he-
rederos sin distinguir entre voluntarios y forzosos, intervencién
justificadisima—afiade—porque son ellos quienes venden, ya que
los albaceas se limitan a promover la venta, que viene a ser algo asi
como dar buenos consejos.

3.° Respecto a la vigilancia sobre la ejecucién del testamento,
e sewop® ewnide] sourejusmiod anb omonie [op opeirede sisyg
tratdndose de disposiciones de indole moral o religiosa.

SPI5JUL SUSI) [ENd Of ‘SELIRjULWE}SY) Sauodrsodsip se] sp ojuarwifd
-wmd 2 sompasey sof 9p ndixo ered Bade|[E [B OPBINOB] SOUIIDLD
albacea para defender la validez del testamento. Por ello, contra
el albacea han de dirigirse las demandas en las que se impugne
aquél, como dice la sentencia de 11 de enero de 19oo, si bien la
circunstancia de no ser demandados los albaceas juntamente con
los herederos no desvirtda la personalidad y capacidad de éstos
para defenderse (Sent. 24 abril 1907), mixime cuando por haber
adido ¢l demandado ¢n concepto de heredero universal todos los
bienes relictos, que incorporé de hecho a su patrimonio, parece ago-
tada la misién fundamental de los albaceas (Sent. 10 julio 1935).

Como es logico, los gastos que ocasione la defensa del testa-
mento serdn de cargo de la herencia (Sent. 4 mayo 1927).

Cabe plantearse la cuestién de si, ampardndose en el precepto
que comentamos, podran los albaceas nombrados en un testamento
anterior alacar la validez de uno posterior. Interpretando amplia-
mente la palabra validez podria darse una respuesta afirmativa,
toda vez que la eficacia y, por tanto, la validez de un testamento
antertor sélo puede quedar destruida por el posterior perfecto, como
resulta del articulo 739 del Cédigo avil.

@) Sucesion testada, que se rige cxclusivamente, salvo ciertos limites, por
Ia voluntad del testador.

b) Sucesion itestads o leg#tima, que se rige por la misma ley, pero en de-
fecto de la voluntad del causante manifestada en forma.

€) Sucesion legitémaria, que se rige exclusiva y absolutamente por las nor-
mas legales, que reservan para los legitimarios ciertas porciones de la herencia
y las substraen a la disponibilidad expresa ni presunia del causante,

(9;__7,) Por eso se dice que la institucion de la legitima es de caricter ne
cesario, por lo que el titnlar de la misma punede oponerse a la voluntad del
causante en la medida que le perjudique, no pudiendo el testador excluirlo,
€1 no es por causa taxativa y justificada, de la participacion y disfrute de los
bienes relictos. Ver sobre el particular a Porteta, Naiwralesa juridica de la
Legitima, cn Conferencias del Cclegio Notarial dey Barcelona, 1945, pag. 153.

(94) En Amales de la Academia Matritense del Notoviado, t.” V, pig. o4



428 Ignacio Sdenz de Santa Maria Tinlure

4.° Sénchez Romén y Castdn (95) suponen que este precepto
constituye al albacea en a’eposztano y administrador de los bienes
a los efectos de la conservacién de los mismos. Es decir, que en
base a esta facultad, el albacea ha de limitarse a actos puramente
conservativos.

No es solamente €l citado articulo 9oz, complementado, como
vimos, por €l go3, el que establece las facultades que tienen los al-
baceas en defecto de expresa disposicién del testador. Hay otros
preceptos del Cédigo en los que aparecen recogidas otras faculta-
des que a los albaceas corresponden sin que el testador se las haya
conferido expresamente.

Asi ocurre en los casos previstos por los articulos 747 y 749,
pero por tratarse de supuestos concretos y especiahsimos no los
desarrollamos aqui para no dar desmesurada extensién a este tra-

bajo (g6).

21. Faculiades de los contadores segin el Cddigo civil.

El articulo 1.057, como hemos dicho, les concede tnicamente
«la simple facultad de hacer la particién». Por tanto, y como dice
Roca Sastre (97), su cometido es «contar y partirn.

Esta simple facultad de hacer la particién tiene como conte-
nido, segin dicho autor, las siguientes operaciones:

@) Determinar el activo y el pasivo hereditario (inventario).

b) Valorar lo.inventariado (avaldo).

¢) Verificar la liquidacién de la herencia, deduciendo del va-
lor del activo el pasivo, y después, no antes, agregar el valor de lo
colacionable, asi como tener en cuenta el valor de lo computado al
efecto de regular las legitimas en su caso (liquidacién).

Determinar los haberes hered1tanos de cada participe (fi-
jacién de haberes).

¢) Dividir los bienes de la herencia, haciendo lotes de bienes
de igual naturaleza y calidad (divisién).

) Atribuir o asignar un lote de bienes a cada heredero en
pago de su haber segin su respectiva participacién (adjudica-
cién hereditaria).

A pesar de la clara diccién del articulo 1.057, se han produ-
cido dudas en orden a las facultades de los contadores partidores
para realizar determinados actos que estan situados en una zona
gris entre la esfera de la enajenacién y de la particién. Asi ocurre
en los casos siguientes:

a) Adjudicaciones por razén de deudas.—Tratdndose de ad-
judicaciones por razén de deudas, se plantea la cuestién de cudles

(95) CasyAx, obra citada. T. IV, pag. 588.

(96) Con relacién al caso del art. 747, véase a Marpoxapo v F. per. Toxrco,
en Herencias en favoy del almg en el Derecho espaiiol

(97) Obra citada. T- TI. pig. 628
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son las que puede el contador partidor realizar sin salirse de su
cometido.

Sobre esta materia existe numerosa jurisprudencia, y la con-
densacién de ella la hace, como dice Roca Sastre, la Resolucién
de 20 de septiembre de 1933, segin la cual en las adjudicaciones
que se verifican en las particiones hereditarias debe distinguirse
entre «las que se hacen en pago y para pago de deudas, asi como
también debe distinguirse, atendiendo a los elementos personales
de la relacién, si las deudas han sido contraidas por el cawsanie o
por los Aerederos, asi como si la adjudicacién se hace a ésios, a
los acreedores o a ferceras persomas, con requisitos civiles y efec
tos hipotecarios diversos».

A juicio de esta Resclucién, como apunta Roca Sastre, #o o
dos estos tipos de adjudicaciones som actos de particién. Como
criterio general, sienta el de que las fincas adjudicadas no salgan
del poder de los inmediatamente llamados al patrimonio relicto,
porque al hacerse a extrafios se realiza un acto de enajenacién a
titulo oneroso, por precio debido y compensado, que requiere el
consentimiento de todos los interesados en la herencia como re-
quisito esencial para la validez del contrato.

De esta jurisprudencia resulta que sox actos de particién y po-
drd realizarlos el contador las adjudicaciones para pago de deu-
das del causanie hechas a favor de los herederos.

Todas las demds adjudicaciones serdn, por lo tanto, actos de
enajenacion, entrando en este dltimo concepto:

a@’) Las adjudicaciones para pago de deudas del causante he-
cha a extrafos.

0"y Las adjudicaciones en pago de deudas.

¢’) Las adjudicaciones en pago o para pago de deudas pro-
pias de los herederos. '

Esta es, repetimos, la doctrina jurisprudencial «ortodoxan.
Pero a pesar de ella se plantea el problema de si efectivamente las
adjudicaciones para pago de deudas son o no actos de enajena-
cidén, ya que de serlo caerian fuera del campo de la simple facul-
tad de hacer la particién conferida por el articulo 1.057 a los con-
tadores.

En primer lugar, hay que tener en cuenta, como dice San-
chez Romin (g8), que gvarian los términos de la adjudicacidén
segtin que en la particidn se apliguen determinado ndmero de bie-
nes a este fin, quedando encargados de realizarlo ya los albaceas,
ya cualesquiera de los herederos u otra persona con la aprobacién
de éstos ; o que se adjudiguen a un heredero como parte de su ha-
ber, transmitiéndole su propiedad con la expresada carga de pagar
aquelias obligaciones bien de su peci’lio propio, bien vendiéndolos
y aplicando el importe de la venta al pago de las obligaciones de
que se trate, con rendicibn o no de cuenias y devolucién de so-

(98) Estmdios. T. IV, vol. 3 pig. =08
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brantes a los demés coherederos en la parte proporcional corres-
pondiente a su respectivo haber, o sin esta devolucién, gane o pier-
da en ella el adjudicatario, que Zace suyos los bienes o su importe
y suyas también las responsabilidades integras de las obligacio-
nes para cuyo pago se adjudicaron, constituyendo a mayor segu-
ridad del cumplimiento de su encargo kipoieca especial a dicho
fin sobre los mismos bienes adjudicados».

En realidad, de este cuadro se deduce que las figuras son dos
netamente diferenciadas: comisién o encargo (adjudicacién co-
misién) y adjudicacién traslativa (adjudicacién asuncién).

No se han puesto de acuerdo los autores acerca de cudl sea la
naturaleza de estas dos clases de adjudicaciones.

Para Lacal (gg) la primera variedad (para él la normal) consis-
te en un mandato sin representacion, de naturaleza real, porque al
ser sin representacién supone una efectiva transmisién de los bie-
nes, y fiduciario, porque descansa en la confianza depositada en el
mandatario.

La segunda variedad (anormal) estriba en la adquisicién que
de los bienes adjudicados hace para si el adjudicatario, destindn-
dose el precio de dicha adquisicién a extinguir determinadas obli-
gaciones.

Para Gonzalez Palomino {100), la adjudicacién en comisién (pri-
mera variedad) presupone sélo un poder de venta y un mandato
de pago, mientras que en la adjudicacién propiamente dicha (se-
gunda variedad) hay un megocio de {ransmisidén onerosa de pro-
piedad cuya base es la asuncién de la deuda, de estructura igual a
la de una compraventa cuyo precio fuera un crédito.

Roca Sastre (101) coincide con Gonzalez Palomino en la cons-
truccién de la segunda variedad (impropia, a su juicio) de la ad-
judicacién para pago, y por lo que se refiere a la primera variedad
cree que se trata de un megocio fiduciario (transferencia que lleva
incrustado un mandato).

Algo comin hay, como dice Cdmara (102}, en estas tres tesis, por
lo que respecta a la primera modalidad de la figura (adjudica-
cién-comisién), y es que la misma presupone un mandato, discre-
pando, ‘sin embargo, en lo que mira a la legitimacién del mandata-
rio, que para Lacal y Roca Sastre se obtiene mediante una framsmi-
sion efectiva de la protiedad de los bienes adjudicados al mandata-
rio y que a juicio de Gonzilez Palomino se opera por medio de un
poder. Pero en realidad, y como dice el citado Camara, no kay %
tal forma de adjudicacién (al revés de lo que ocurre cuando se trata
de la adjudicacién-asuncidn) transmision de la propiedad, ya que si

(99) Aporiacién ol esindio de ia adjudicacion de bienes inmucbles de und
herencia para pogo de dewdias. en «Revista Derecho Privados, octubre 1031,
pig. 295 y sigs. ) :

(100) La adjudicacién para prgo de desdas. «Anales». T. I. |

(101) Derecho Hrpotecario. T. 111, pag. go.

(102) En Rervocacion del mondato y del poder. «Analess. T. IV, pig. 620
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se quisiese tal transmisién se acudiria a la citada adjudicacién-
asuncion, en la cual la transmisién de propiedad de los bienes tie-
ne lugar y los demés herederos distintos del adjudicatario se des-
ligan de las deudas (claro estd4 que esto ultimo no lo conseguirdn
sin consentimiento del acreedor) (103).

En cuanto a la legitimacién del mandatario, acaso sea més exac-
to pensar—como dice Cimara—en una autorizacion para disponer
en nombre gropio de un derecho ajeno con tal cardcter, que en un
poder en sentido estricto. Los mandantes {coherederos) autorizan
al mandatario {adjudicatario) para que ez su propio nombre dis-
ponga de unos bienes propiedad de los primeros o comunes a
mandantes y mandatario. Lo que pretenden los mandantes (aunque
no lo consigan) no es que cuando el mandatario venda lo haga
en su nombre, quedando aquéllos vinculados, sino desentenderse
totalmente de la venta que el adjudicatario realice. Y no consiguen
tal finalidad porque aunque el negocio posterior {la venta de los
bienes) se realice a nombre sélo del mandatario, como ademas de
un mandato de pago creemos que hay un mandafo de venta, les

(103) No podemos entrar a estudiar aqui ¢] interesante problema de ia
transmision pasiva de las obligaciones a titulo singular. Pueden verse sobre la
materia a DE Digco, Traonsmisién de las obligaciones, Madrid, 1912, pag. 236
y sigs.; Cossfo, La tramsmisidn pasive de las obligaciones, en «Amnaless, T. 1,
pagina 183; Gonziigz Paromino, en la obra citada, Adjudicacidn para pago
de deudas, en los mismos «Analess, pig. 207; PEREZ ALGUER, en FXNNECCERUS,
Derecho de obligaciones. Vol. 1, pig- 410 y sigs.

A nuestro juicio, no hay duda de que, como dice Nart (Notas inéditas),
en la obligacién, tal como la concibe el Derecho moderno. existen dos dere-
chos: sobre el derecho o la prestacidn, que en ella se atribuyen las partes que
la crearon (déb#o), y para el caso de que la prestaciébn no sea cumplida, la
ley les garantiza la prestacion misma si aquélla es fisicamenie posible o un
bien equivalente si no lo es, mediante la concesion de un derecho de accion,
que se concreta en la agresion al patrimonio del deudor (responsabiiidad).

En nuestro Cédigo civil, el art. 1.088 al decir que «toda obligacién con
siste en dar, hacer o no hacer alguna cosa», no hace mas que concretar el
objeto de la prestocion (débito), en tanto que e] art. 1.911 sefiala el campo del
derecho de accion o de agresion del acreedor: «de] cuthplimiento de sus obli-
gaciones responde el deudcr con todos sus bienes presentes y futuross a tra.
vés de una conversién legal de la obligacién primitiva en otra de resarcimicn
to {(art- 1.101 del mismo Codigo). - )

Por eso, si se concibe (lo que a nuestro juicio no ofrece duda) la obliga-
cion en la forma expuesta, el cambio de deudor sélo seria posible, en princi-
pio, respecto de las obligaciones de prestacion no personalisima, y aun sobre
éstas, si bien la sustitucion de la persona del deudor no ceria trascendente con
réspecto al derecho de obligacion en el cumplimiento voluniorio, si que lo e<
en lo relacionado con el derecho de accion, que ha de entrar en juego cuando
la prestacion no fuera voluntariamente cumplida: el derecho de accién tieme
un contenido personalisimo: el patrimonio comira el que la ley lo ha con-
cedido.

De aqui que sostengamos que el cambio de la persona del deudor sélo
puede realizarse por éste mediante la intervencién del acrcedor y por medio
de la movacidm, extinguiendo la primera deuda mediante la creacién de otra
«data in solutio» de aquélla, porque, como acertadamente subraya Narr, la

direccién legal del derecho de accién queda fuera del campo de la disposicién
de la voluntad.
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alcanza el parrafo segundo in fine del articulo 1.717 del Cédigo
civil, aplicable al caso ya que no hay duda de la notoria perse
nencia a los mandantes de la cosa objeto del contrato («contempla-
tio domini ex re») (104).

La segunda figura (adjudicacién-asuncién) supone una trans-
misién onerosa. El adjudicatario adquiere los bienes de que se trate
a cambio de la «asuncién de las deudas». Esta asuncién no que-
dard perfecta hasta que expresa o tdcitamente se hayan adherido
a clla los acreedores, como hemos dicho.

En segundo lugar, no todos los autores estdn conformes con
€l criterio jurisprudencial antes indicado, segin el cual puede el
contador-partidor realizar ambas clases de adjudicaciones.

Asi Lacal (105) cree que tales adjudicaciones sélo serdn po-
sibles en dos casos: cuando la adjudicacidn se haga indistinta-
mente a favor de todos los coherederos o cuando se efectiia a fa-
vor del heredero especialmente designado por el testador para ello.
El contador-partidor, dice, no puede adjudicar a unos herederos
con exclusién de otros, no puede excluir a nadie.

Gonzélez Palomino dice que el contador-partidor, sélo faculta-
do para partir, no puede estarlo para hacer adjudicaciones para
pago de deudas que implican verdaderas enajenaciones. Para este
autor, la forma de adjudicacidn-asuncién implica un verdadero
negocio oneroso por €l cual el adjudicatario, a cambio de los bie-
nes que adquiere, asume las deudas de que se trate, lo que supo-
ne un acto de disposicién que cae fuera de la érbita particional
y la adjudicacién-comisién supone un poder de venta y un man-
dato de pago, siendo claro—dice—que los comisarios carecen de
facultades de enajenacién, no se ve claro cémo se puede decir en
serio que las pueden conferir a otro (106).

Roca Sastre (107) dice que el contador no estd facultado para
decretar adjudicaciones con asuncién de las deudas (tipo de ad-
judicacién que, a su juicio, es excepcional), pero piensa, en cam-
bio, que puede perfectamente otorgar la adjudicacién-comisidn,
que a su juicio es la normal.

Como conclusidn a lo expuesto, hemos de decir que desde lue-
go, y desde un punto de vista técnico, es dificil considerar como
acto de particion a la adjudicacidn para pago de deudas. Induda-
tlemente, la adjudicacién que hemos llamado adjudicacién-asun-
cion {bastante frecuente en la prictica a pesar de la opinién de
Roca) supone un acto traslativo, una enajenacién, ya que el here-
dero que recibe los bienes los recibe, como dice Palomino, como
contrapartida de la asuncién de la deuda, adquiriendo el pleno
dominio de los mismos. Y tratandose de la adjudicacién-comisién,

(104) Ver sobre esta materia a NOGXez Lacos, Mandatario sin poder. «Re-
vista de DPerecho Privados, septiembre 1946.

(105) Obra citada, pig. 204.

(106) Obra citada, pag. 322-

(107) Traiado. T. 1I, pig. 630.
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ya se vea en ella un poder de venta, una autorizacién para dispo-
ner en mombre propic o una transmisibn fiduciaria, parece claro
que en cualquiera de estos tres casos se otorga un acto por el que
se actdan facultades dispositivas. Y, por otra parte, si el adjudi-
catario contrae una obligacién en el sentido de que ha de quedar
vinculado a la realizacién del valor de los bienes adjudicados para
invertir su importe en el pago de las deudas de que se trate, pa-
rece que semejante obligacién no se la puede imponer el contador-
partidor a ningtn heredero sin contar con su voluntad.

Por eso creemos equivocado el criterio de la Direccién Gene-
ral, y de parte de la doctrina, que estiman que en la «simple fa-
cultad de hacer la particién», de que habla el articulo 1.057, estd
comprendida la de hacer adjudicaciones para pago de deudas.
Desde luego, en la préctica se hace gran uso de esa facultad por
parte de los contadores-partidores.

b) Liguidacién de la sociedad de gananciales—Se ha dis-
cutido si el contador-partidor, aun sin expresa designacién del
testador, puede prooeder por si a liquidar la sociedad de ganan-
ciales, como acto que previamente ha de realizarse para ver cudl
es en realidad el caudal del causante que ha de partirse. Parque,
como dice Roca Sastre, se plantea en este caso el siguiente dilema :
autorizado el contador para hacer simplemente la particién, care-
ce de facultades para liquidar los gananciales; pero como debe
hacer una particidon total, no puede practicarla sin antes liquidar
la comunidad ganancial.

Esto plantea el doble problema de si puede el contador Aacer
la liguidacion por si solo, o sea, sin concurrir a la misma ¢l cényu-
ge viudo; y si supuesta la necesidad de dicha concurrencia, pue-
den ambos (cébnyuge viudo y contador-partidor) practicar la liqui-
dacién sin intervemcién de los herederos.

La jurisprudencia y la prictica han resuelto que en estos casos
el contador-partidor debe proceder a la hquldaaén ganancial con
el concurso del cényuge viudo, pero que no se requiere la concurren-
da de los hkerederos.

Las solucidbnes son plenamente l6gicas, ya que no hay duda
que en cierto modo se comunica a la liquidacién- de la sociedad
de gananclales cierta naturaleza sucesoria, por lo que debe poder
hacerla el contador, pero con el concurso de la otra parte intere-
sada en la misma. Y no es precisa la intervencién de los here-
deros, toda vez que existiendo contador-partidor es éste el que
debe actuar, mientras esté en vigor el plazo del ejercicio de su
cargo, sin que los herederos puedan hacerlo.

Esta dltima solucién nos lleva al problemma de si ua mismo
contador-partidor, nombrado por dos cdnyuges difuntos, puede,
dentro del plazo para el que fué nombrado, kacer por si solo la
lguidacion de la sociedad conyuga! y la consiguiente particién
de ambas herencias.

Si actuando el contador y el cényuge viudo no se requiere,
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como dijimos, la intervencién de los herederos del premuerto, por-
que, como dice Roca Sastre, «se entiende que el contador-partidor
asume la representacién de los herederos, o mejor dicho, que es comao
si fuera el mismo causanten, no vemos razén para exigirla en el caso
de defuncién de ambos cényuges, pues igual puede sostenerse que
el contador-partidor representa a los herederos o a los dos cényu-
ges difuntos. Y no cabe alegar que ello puede suponer perjui-
cio alguno para los herederos, ya que el mismo perjuicio cabe
cuando la liquidacién la realizan el cényuge viudo y el contador-
partidor, y, ademds, y en ambos casos, -siempre cabe la reclama-
cién judicial si es que efectivamente el contador ha actuado dolo-
samente.

Puig Pefia (108), refiriéndose a la Resolucién de 23 de abril
de 1919, dice que cuando la liquidacién de la sociedad conyugal
tiene lugar por la muerte de los dos cényuges, los bienes de la
soctedad no pueden adjudicarse sin previa liquidacién y scusrdo
de todos los causahabientes.

No creemos que esta posicién sea la correcta y, por el contra
rio, opinamos que siempre que estén dentro del plazo seflalado por
los testadores puede el contador-partidor, designado por ambos,
realizar la liquidacién de la sociedad. Recientemente, la Resclu-
cién de 12 de abril de 1951 (10Q) parece admitir esta solucién, ya
que aunque no se refirié directamente al supuesto que estudiamos,
admitié la inscripcién de una escritura de particién de las heren-
cias de dos cdnyuges difuntos realizada por los mismos contado-
res-partidores (110).

(108) Trotada de Derecho oril. T. 11, vol. L. pag. 333

(109). B. 0. dia 24 mayo 195I.

(110) Tiene gran interés la aceptacion de la solucion que propugnamos en
el texto, ya que es muy frecuente, sobre todo en territorios agricolas, que
los esposos hagan testamento el mismo dia y nombren a una misma persona
contador partidor, siendo su voluntad que el sobreviviente usufructie los bie-
nes hasta su fallecimiento y que al producirse éste sea cuando el contador
partidor designado distribuya los bienes entre los hijos comunes, Es decir,
que esta posibilidad de que un mismo contador partidor realice la liquidacién
de Ta sociedad conyugal y la particion de las herencias de los conyuges difun-
tos va unida al usufructo universal a favor del cdnyuge viudo sobre el que
la docirina se esta manifestando con reiteracion en estos fltimos tiempos.
Para conseguir dicha finalidad es preciso dar al contador partidor plazo sufi-
ciente, y para ello lo mejor es fijar como limite del plazo para su actmacion
uno cualquiera (um afio, dos, etc.). que eimpiece a contarse a partir del falle-
cimiento del conyuge que sobreviva. Nosotros empleamos la clausula siguiente :
«Nombra albacea contador partidor a don ..., prorrogandole el plazo legal hasta
un afioc después del fallecimiento de! esposo (o esposa) del testador, si é€ste
le sobrevives. De esta forma, al fallecimiento del supérstite tiene el contador
partidor el plazo de un afio para reakizar la particion de los bienes de ambos
€5pOsos.

IL.a Res. de 12 de abril de 1951 citada en el texto se refiere a este supues-
to, ya que dicc texinalmente: «..el largo plazo concedido por los testadores,
quienes al fijarlo mostraron cloromente su propdsitio de que fueran unas mismas
persomas las que realizaran la particion, la cual en el caso debatido comprende
los bienes hereditarios de marido v mujer; v que la tesis del recurrente esta
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¢) Colacién.—Se ha discutido también si el contador-partidor
estd o no facultado para efectuar la colacién.

La afirmativa fundada en que la colacidn es acto particional
ha sido sostenida por la Resolucién de 9 de marzo de 1927.

Ahora bien, sin que pueda considerarse equivocado este pun-
to de vista, debe tenerse en cuenta que es la colacién una opera-
cién «sui generisn y de una gran complejidad técnica, con rela-
cién a la cual pueden surgir muy delicados problemas, tanto en lo
que se refiere a cuestiones de waloracidn (111) como en lo que
mira al dmbito cuantitativo de la institucién. Por ello creemos que
no serfa improcedente que el contador procurase contar con el
asenso de los herederos en la solucidn de estas cuestiones.

d) Adjudicaciones de bienes a un heredero con la obligacién
de abonar diferencias en metdlico—Para que exista particién es
preciso que el contador-partidor, al dividir el patrimonio heredi-
tario, guarde la regla de igualdad establecida en el articulo 1.061
del Cédigo civil, o sea que adjudique a cada heredero bienes de
la misma especie y calidad.

Por eso, cuando el contador-partidor no cumple lo dispuesto
en el citado articulo, verifica un acto de enajenacién que requiere
el ‘consentimiento de los herederos. Por ello no puede adjudicar
todos los bienes de la sucesion a un heredero con obligacién de
abonar en metélico la porcién de los demis.

Vi

ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE LOS CARGOS DE ALBACEA Y
CONTADOR-PARTIDOR i

22. Posicién de la jurisprudencia.

Hemos indicado en los apartados anteriores el origen histdri-
co de ambos cargos, cudl es, a nuestro juicio, su naturaleza juri-

justificada por la importante circunstancia de que el cényuge viudo y los hijos
comunes esiwvieron en wna siiuacién semejante o las de las sociedades conii-
nwadas exisientes en territorios de derecho foral, determinadas por las obliga-
ciones de la vida familiar, favorecidas por la conveniencia de conservar indiviso
el patrimonio conyugal y fomentadas por el legitimo deseo de mantener el
rango sacial del conyuge superviviente; y esta situacién, ademas, esta inspi-
rada muchas veces por el respeto, carifio y gratitnd de los hijos a sus padres,
v reviste de hecho wna cieria analogia com el wsufructo que por ley o por pocs
co corresponde em extemsas zonas del terviiorio maciomol al comysge vindo sobre
los bienes del premuerios.

Sobre la posibilidad de este usufructo universa] en el Derecho comim ver
a Goxzziiez PaLoMiNo, El ussfrucio untversal del viudo y los herederos for-
so¥os, en «Rev. Derecho Privados, 1936, pag. 160, y en «Analess, tomo II,
pag. 54@, y nuestro trabajo ;Es twiable el uswfructo wwivcrsal a fovor del com.
yuge viwdo em nuestro Derecho civil comdin existiendo herederos forsosos:
«Revista de Derecho Privados, 1951, diciembre, pag. 995. -

(111) Ver sobre esta maieria La Colacion. Historia y critica de los o,
blemas dc zaloracidn, Marix Mosrov, en «Analess, tomo IV, y el comentario
a dicho trabajo de NTXez Lacos, en “Rev. de Legislacion y Jurisprudencia”, di-
ciembre 1946, pag. 712 y sigs.
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dica, qué capacidad se requiere para desempefiarlos y cuédles son
las facultades que el Cédigo civil, a falta de expresa designacién
del testador, les atribuye. Con estos antecedentes ya tenemos base
para poder estudiar cudles son las analogias y diferencias que
existen entre ambos cargos.

Si para llegar a una solucién en esta materia queremos ser-
virnos de la jurisprudencia como guia, estamos muy expuestos
a naufragar en un mar de confusiones y a no llegar, por lo tanto,
al hallargo de la solucién verdadera de la cuestién.

En efecto: las soluciones a que ha llegado la jurisprudencia en
esta materia no son uniformes, sino que incluso son contradicto-
rias. Y si bien en ocasiones lega a la solucién que a nuestro jui-
cio es correcta, lo hace un poco instintivamente y sin una justi-
ficacién clara de su postura.

La causa mayor, a nuestro juicio, del equivoco sobre esta ma-
teria estd en que siendo, como ya hemos apuntado, los cargos de
albacea y de contador-partidor cargos testamentarios, en la de-
terminacién de las facultades que a cada uno de ellos corresponde
juega un papel predominante lg voluntad del testador. Buena prue-
ba de ello la tenemos en el articulo gor del Cédigo civil, que
dispone que los albaceas «tendrdn todas las facultades que expre-
samente les haya conferido el testador...n, e incluso el articu-
lo 1.057, ya que este dltimo si bien faculta al testador para con-
ferir a una persona «la simple facultad de hacer la particiénn,
no impide ni prohibe que a esta facultad se le afiadan otras.

Para ello es asi en el caso de que el testador sefiale «expresis
vexbis» las facultades que quiere atribuir tanto a los albaceas como
a los contadores-partidores. Si no sefiala cuales son estas faculta-
des y se limita a dedr que fulano sea albaces y zutano sea con-
tador-partidor, entonces entran en juego los articulos 1.057, tra-
tdndose de los contadores-partidores, articulos en los cuales se
indica cuales son las facultades que «a falta de expresa designa-
cién del testadorn tienen unos y otros.

Esto estd, a nuestro juicio, perfectamente claro; pero a pesar
de ello se ha sostenido la peregrina teoria de que «no puede dis-
tinguirse el cargo especial de contador-partidor a que se refiere
el articulo 1.057 del geaeral de albaceazgo por ser aguélia (la de
partir) una funcién propia e inherenie al mismo, mieniras no sea
Umitada o excluida por voluniad del iesiadorn. Asi lo declara la
Sentencia de 24 de febrero de 1905 (112). Si esto fuese cierto, ;en
qué se distinguirian ambos cargos?

Esta posicién del Tribunal Supremo no puede prosperar. El
que & testador tenga que excluir expresamente la facultad de ha-
cer la participacién a los albaceas para que estos no puedan partir
estd en pugna con el texto del articulo o2 del Cédigo que precisa-

(112) Tomada de la obra Docirina Civil del Tribunal Swpremo. de Roozi-
GUez Navaxro, tomo II, pig. 2626.
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mente dice lo contrario o sea que cuando el testador no exprese
las facultades que asigna a los albaceas tendrdn estos las que el
citado articulo go2 sefiala, entre las que 7o se encuentra la facul-
tad de hacer la particién. Esto es evidente y no creemos sea necesa-
rio insistir sobre ello.

Criterio mé4s acertado es el que ha sostenido la Resolucién de
18 de diciembre de 1893, cuando dice gue «los albaceas, por el
mero hecho de serlo, no tienen derecho a practicar la particién s
no han recibido del testador especial comisioén al efecton.

Y es que la facultad de hacer la particién aparece sefialada por
el Cédigo como propia de los contadores-partidores en el articulo
1.057, por eso dice con acierto la Resolucién de 28 de abril de
1945 que «la particién constituye lg funcién peculiar de los co-
misarios»n. :

No se detiene en lo indicado la confusién de la Jurisprudenci
del Tribunal Supremo, sino que en reiteradas sentencias apare-
cen involucrados ambos cargos. Asi, por ejemplo, mientras que
la sentencia de 23 de octubre de 1923, discurriendo sobre la
hipétesis—muy frecuente en la practica—de que se confiera al al-
bacea por el testador la facultad de hacer la particién, dice que
puede el asi nombrado albacea y contador-partidor remunciar a
este cargo, sin que ello implique renuncia al albaceazgo, lo que
parece indicar que se trata de cargos distintos, la sentencia de
5 de julio de 1947 declara que «cuando a los albaceas universa-
les se les reconoce la facultad de hacer la particién o por ello os-
tenian dos cargos diferentes.»

Acaso lo que haya motivado este confusionismo de la Juris-
prudencia haya sido el hecho de que con frecuencia los testadores
designen para ambos cargos a una misma persona.

La doctrina tampoco ha llegado a soluciones claras sobre la
materia, y como dijimos en la introduccién de este trabajo, incluso
ha pretendido diferenciar los cargos de contador y comisario, -au-
mentando asi la confusién.

23. Nuestra opinién.

A pesar del confusionismo reinante en la materia, creemos quc
hay base en nuestro Cédigo civil para llegar a la solucién que
aclare dicha confusién. '

En efecto: En el Cédigo civil nos encontramos con que des-
pués de dedicar una seccién de su articulado a la regulacién del
cargo de albacea, deniro de la cual sefiala el articulo go1 que e
testador puede encomendarle las facultades que quiera siempre
que no sean contrarias a las leyes, al tratar de la particién de la
herencia a la que dedica otra seccidén, se da cuenta de la pecnlia-
ridad de esta materia y entonces y sélo con relacién a la misma,
crea um nuevo cargo al que seRala una tipica funciom; el de conla-
dor-partidor (art. 1.057).
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Y la tipicidad del cargo es tanta, que asimismo seflala y tam-
bién sblo para él, una incapacidad—mejor una prohibicién—para
su desempefio : no pueden ser conladores-partidores los coherederos.

A la vista de lo dispuesto en dicho precepto, no creemos pueda
decirse que el cargo de contador no presenta tipicidad con rela-
cién al de albacea, y que el testador puede encomendar a éste
toda clase de facultades, incluso la de hacer la particidn, sin que
por ello ostente el cargo de contador-partidor. Ello supone olvidar
lo que declara el articulo 1.057, que debe ser considerado como
un precepto especial con relacién al general del articulo gor y con-
cordantes. :

En nuestra opinién, si bien no hay duda de que el testadot
puede encomendar al albacea la facultad de hacer la particidn,
siempre que ello ocurra, éste dltimo seréd, en efecto, albacea, pero
serd ademds contador-partidor. No se trata de dos cargos in-
compatibles, ni que se refundan en uno solo, sino que ambos, aun
existiendo en el mismo sujeto, conservan su sustantividad. lLa
prueba est4 en lo dicho por la sentencia de 23 de octubre de 1923,
antes citada, de que puede renunciarse uno de los cargos subsis-
tiendo el ofro.

Asimismo puede e! testador nombrar a una persona contador-
partidor y conferirle, ademds, facultades de las que el articulo
Qo2 sefiala para los albaceas. Ocurrird entonces lo mismo que en
el caso inverso: habrd una sola persona ostentando dos cargos.

Aparte de lo indicado, hay otro razonamiento de peso que nos
permite negar que sea cierto en absoluto, que el testador pueda
siempre encomendar al albacea la facultad de partir. Y es el que
se deduce del mismo articulo 1.057, cuando habla de encomen-
dar la facultad de hacer la particién «a cualquiera persona que
no sea uno de los coherederos». Piénsese en un testador que tiene
plena confianza en uno de sus hijos y herederos y al que designa
albacea con plenas facultades. Aungue quicra no puede faculiarle
para hacer la particién, yawque el articulo Q01 no es tan absoluto
como parece y no debe perderse de vista su frase final de que las
facultades que confiera el testador al albacea «no sean contrarias a
las leyes». Entre estas leyes—entendida la palabra en el seantido
amplio de nommas juwridicas—estd la especialisima del articulo

1

1.057 que prokibe que los herederos sean comiadores-paritdores. .

Un razonamiento histdrico nos sirve ademds para destacar la ti-
picidad del cargo de contador con relacién al de albacea. Como he-
mos visto al estudiar la evolucién histdrica, la Real Provision de
Carlos TV de 1791 concedié permiso a 10s testadores para que fa-
cultasen para formalizar la particién a los albaceas y en ella no
aparecia la figura del contador como distinta de la de albacea.
Pero viene después el Codigo civil y tipifica la figura regulandola
en precepto aparte de los destinados al albaceazgo. Con ello viers
a reconocer que no se trata de un mismo cargo al que se puede afia-
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dir una facultad més, sino de un cargo distinto que tiene una ini-
£a y especial funcién: la de partir.

O sea, que para nosotros, entre los cargos de albacea y de con-
tador-partidor, #o kay mds diferencia que la derivada dé trabajo
especial que se les encomienda: al contador, hacer la particién, y
al albacea, todo lo demds conducente a lg ejecucién del testamento,
menos contar y parlir.

Ello no impide, como es logico, que por los testadores se desig-
ne g una persona para los dos cargos, que suele ser lo més frecuente,
pero cuando ésto ocurra no es que se refundan ambos cargos en
dicha persona, sino que ambos permanecen con sustantividad, ya
que las normas del Cédigo civil se imponen en este punto a la volun-
tad de los testadores

En todo lo demds, los cargos de albacea y de contador-pariidor
son andlogos, pues no en balde tienen una misma naturaleza juri-
dica y obedecen en su origen histérico a la misma finalidad, como
vimos. Por eso la jurisprudencia ha dicho con reiteracién y con
acierto que deben aplicarse a los contadores-partidores las normas
dictadas por el Cddigo civil con relacién a los albaceas, supliéndose
asi el vacio normativo en cuahto a los primeros de nuestro Cuerpo
legal (113).

Pudiera parecer a simple vista que hemos llegado a una con-
clusién infantil y que no valia la pena sefialar la diferencia que in-
dicamos para luego venir a decir que en todo lo demds ambos car-
gos son analogos. Pero nada de eso ocurre. La diferencia que he-
mos sefialado entre ambos cargos, y que viene a tipificar al de con-
tador-partidor, tiene gran importancia ¢n cuanto a lo que se refiere
a la aplicacién de la prohibicién que sefiala el articulo 1.057. Por-
que no hay duda que el olvido de dicha prohibicién puede dar al
traste y hacer nulo, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 4.°
del Cédigo civil, un nombramiento, si se ha conferido a un albacea
que al mismo tiempo heredero la facultad de hacer la particién.

Como regla préctica, después de lo que hemos expuesto, po-
demos sentar la “siguiente: Si una persona designada con la de-
nominacién de albacea tiene conferidas facultades para hacer la
particién, ademds de las propias del albaceazgo, es que esa per-
somia ‘es lambién contador-partidor. Y si, por el contrario, una
persona designada como contador- pan‘idar aparece facultada para
entregar legados, pagar funerles, etc., es que ademds de conta
dor-partidor es también albacea.

A esta solucién nos lleva la interpretacion de los textos del
Cédigo civil, que asigna al contador-partidor sélo la «simple fa-
cultad de hacer la particién», facultad que excluye de las que con-

(113) En realidad, no hay tal vacio normativo. Lo que ocurre es que el
Codigo civil, una vez sefialada I3 funcién tipica de los contadores y establecida
la prohibicion para e] desempeiio del cargo, juzgdé que en todo lo demids de-
bian aplicarse las normas del albaceazgo, dada la analogia de ambos cargcs.
Claro esta que esta aplicacion analdgica debié de sefialarla expresamente.
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cede al albacea. Por eso, y como vimos al estudiar las facultades.
de los contadores, en todos los casos en que se estima que éstos
pueden actuar (adjudicaciones para pago de deudas, liquidacién
de sociedad conyugal, colacién, etc.) es porque se trata de actos
de naturaleza particional y que constituyen un antecedente necesa-
rio para la practica de la misma.

Y no se diga que en materia testamentaria es predominante la
voluntad del testador {art. 675 e incluso art. 668), porque ello es
asi efectivamente, pero siempre dentro del criterio objetivo que
imponen los textos del Cédigo.

Esta posicién nuestra ha sido intuida por el Tribunal Supre-
mo en diferentes sentencias.

Asi, por ejemplo, la Sentencia de 23 de octubre de 1923 dice
textualmente: «Si bien los cargos de albacea y de contador-par-
tidor pueden ser anilogos en cuanto a su especial funcionamiento,
son distintos en lo que se refiere a la especialidad de los trabajos
cue a éstos se encomiendan». Y la Sentencia de 5 de febrero de
1908 dice: «El cargo de contador-partidor, encomendado por umr
testador y determinada persona, no constituye funcién esencial-
mente diferente de la de los albaceas, 7 se distingue mds que por
la especialidad del trabajo que se le encomienda» {114). Léstima
que en otras sentencias, como vimos, haya olvidado esto tan sen-
cillo y haya caido en la confusién de ambos cargos.

(114) Tomadas de la citada obra de Ropricurz Navarro, pig. 208. T. IL.



