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NOTA DE LA COORDINADORA

Continuando con el programa Biblioteca de Autores de la Facultad de Jurispru-
dencia, nos toca en esta oportunidad poner a la disposicion de usted, sefior lector,
la obra “El Albaceazgo” del Doctor Carlos Estarellas Merino.

El autor realiza un profundo estudio de la institucion juridica del Albaceazgo, co-
nocida por todos, pero que en nuestro pais no existe ninguna obra juridica que la
estudie tan ampliamente como lo hace el Doctor Estarellas Merino. Una muestra
de ello es que abarca todos sus aspectos, basandose en una muy nutrida bibliogra-
fia.

Es muy modesto el Doctor Carlos Estarellas Merino al sefalar, que la obra esta
dirigida a los estudiantes de la Carrera de Derecho; pues con la forma de exponer
su criterio y lo amplio que trata el tema, esta obra formara parte no solo de la bi-
blioteca de quienes el autor sefiala, sino que de seguro “El Albaceazgo” sera el
texto de consulta de todo estudioso del derecho.

Con esta obra la Biblioteca de Autores de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales y Politicas de la Universidad Catolica Santiago de Guayaquil, cumple una
vez mas su objetivo de incentivar la investigacion juridica por parte de los docen-
tes de la Facultad, para bien de la comunidad universitaria y del campo juridico.

AB. CORINA NAVARRETE LUQUE
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PEQUENO PROLOGO

El presente trabajo tiene una orientacion especial. Esta dirigido para los estudian-
tes de la Carrera de Leyes, motivo por el cual procuré auxiliarme con una redac-
cion clara y desprovista de giros ideomaticos que, si bien es cierto, embellecen la
expresion, no es menos verdad que también pueden oscurecerla, al evocar ideas
distintas.

Por supuesto, y siempre pensando en los estudiantes, se sustentaron cada una de
las afirmaciones de los tratadistas, citando autor, obra, afio de la Edicion, lugar y
paginas, para que se familiaricen con la bibliografia juridica.

Igualmente se transcribieron resoluciones de la Corte Suprema de Justicia, y, al
final, constan las disposiciones de los Titulos VIII y IX del Codigo Civil del Ecua-
dor. Este es un trabajo pensado en los estudiantes, pues, estoy convencido de la
sentencia de Séneca: “Los hombres, mientras ensefian, aprenden”

Aspiramos, también, que la presente obra sirva, por igual, a los abogados del pais.






SUMARIO No. 1

ORIGEN DE LA PALABRA ALBACEA Y ORIGEN HISTORICO DE LA
INSTITUCION

Origen etimolégico de la palabra albacea: Importancia de este estudio para la
mejor comprension de la institucion.- Andlisis de los vocablos darabes que pudie-
ron dar origen a la actual denominacion.- Origen historico del Albaceazgo:
Teorias expuestas.- Andlisis de ellas.- Apreciacion general de las probables
fuentes historicas y su desenvolvimiento posterior.- Fundamento juridico del
albaceazgo.- Utilidad que presta esta institucion al Derecho.

DESARROLLO
ORIGEN ETIMOLOGICO:

Es importante para la mejor comprension del Titulo VIII del Tercer Libro del Co-
digo Civil Ecuatoriano la fijacion definitiva del cabal significado de la palabra
Albacea. Es cierto que el Titulo VIII nos habla de los Ejecutores Testamentarios,
pero, no es menos verdad que en el articulo 1301, al definir la institucion, emplea
el término Albacea como sinonimo de Ejecutor Testamentario. Atn mas, en todos
los posteriores articulos del Titulo y en todo el articulado del Codigo, se usa casi
exclusivamente la denominacion de Albacea, en detrimento del término Ejecutor
Testamentario'.

Lamentablemente, la mayoria de los tratadistas estudiosos del Albaceazgo, no se
han detenido mayormente en el examen del origen etimologico de esta palabra,
contentandose muchos de ellos con transcribir opiniones ajenas .

Otros estudiosos, no menos importantes, al tratar el punto, sostienen teorias que no
tienen un fundamento real, y estan en abierta oposicion con lo afirmado por gra-
maticos y fildlogos °.

Por 1ltimo, no pocos civilisistas han ignorado el tema, quizas por considerarlo de
poca importancia juridica’. No compartiremos ese criterio; creemos que las Insti-

Codigo Civil Ecuatoriano. Comision Legislativa, Registro Oficial # 46 del 24 junio 2005

Luis Claro Solar: Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado.- pag. 287.- Tomo 16.- Imprenta
Nacimiento.- Chile.- 1943. Barros Errasuriz: Curso de Derecho Civil.- pag. 330.- Tomo V..- 1931. Alcides
Gasperi: Tratado de Derecho hereditario.- Pag. 248.- Tomo IV. Bs. Aires 1953.

Barros Errasuriz: Ob. Cit. Tomo V.- Pag. 330.

Ramon Meza Barros: Manual de Sucesiones.



2 DR. CARLOS ESTARELLAS MERINO

tuciones, al igual que los hombres que las crearon, tienen un origen o nacimiento,
una plenitud y un atardecer, y que mejor para comprenderlas a cabalidad, que es-
tudiarlas en sus tres momentos de existencia; pues, s6lo asi se conseguira la correc-
ta apreciacion de ellas.

Luis Claro Solar, citando la Enciclopedia de Derecho y Administraciéon de Loren-
zo Arrazola, se limita a exponer cuales fueron las probables raices arabes de las
cuales puede provenir la actual denominacion: "Vaseya'", "Quiba","Albazeha" que
entrafian, en su orden, las ideas de encomendar, mando y con salud °.

Para los autores del Diccionario Enciclopédico Hispano-Americano, fue la primi-
tiva expresion arabe "Aluaci" la que originé la palabra utilizada en nuestra legisla-
cion, y dan a entender que etimologicamente es igual a la expresion "Testamenta-

s 6

110

Lo afirmado por estos autores nos parece equivocado; pues, si bien es cierto que
desde el punto de vista juridico, estos términos son sinénimos; desde el etimologi-
co son completamente diferentes. Diferente fue su significado y diferente también
la aplicacion que tuvieron en la antigiiedad .

Para el chileno Barros Errazuris, el origen de la palabra es arabe, cosa afirmada ya
por muchos otros. Barros da a entender que la voz ardbiga -que no la menciona-
se transformo en el vocablo "Cabezalero". Etimologicamente son distintas. La
una es de procedencia isldmica, mientras que la otra es auténticamente castellana.®

Nos parece mas acertada la tesis sostenida por Roque Barcia en su obra "Sinoni-
mos castellanos", quien afirma que fue la voz arabiga " aluaseia" la que origind,
por corrupcion, las expresiones "aluaseia", "albacei" y, finalmente, la palabra alba-
cea, la misma que quedo asi fijada en nuestro glosario’. Creemos que esta opinion
es la mas acertada, por ser la nica que indica clara y cientificamente el proceso
seguido para que la primitiva voz arabe se transformara y diera lugar a la palabra
Albacea.

Claro Solar: Ob. Cit.- Pag. 2987.- Tomo No. 16.

Diccionario Enciclopédico Hispano-Americano.- Tomo |.- Ver Albacea.

Roque Barcia: Primer Diccionario General Etimoldgico de la lengua espafiola.- Edit. F. Seix.-1.878.-Ver
Albacea.

Barros Errazuris: Sindnimos Castellanos.- Ed. J. M. Faquimeto.- 1890.- Ver Albacea.- Alcides Gaasperi:
Ob. Cit.- Pag. 248.

Roque Barcia: Sinénimos Castellanos.- Editor: J.M. Faquimeto.- 1980.- Ver Albacea.- Alcides Gasperi:
Ob. Cit.- Pag. 248.
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ORIGEN HISTORICO DEL ALBACEAZGO:

La opinién que mas prevalece entre los civilistas que se han ocupado del origen
histérico del Albaceazgo, es la de considerar que se origind en el Derecho Canoni-
co, negando asi, undnimemente, que tenga otra fuente .

Esa afirmacion se ha visto, con posterioridad, puesta en tela de dudas, y nuevas
opiniones afirman que el origen de la Institucién se encuentra en legislaciones
distintas de la Canonica; por ejemplo, la Griega, Romana, o la Germanica. Revi-
semos brevemente tales posibles fuentes:

Es exagerado tratar de encontrar en la legislacion del pueblo helénico el origen del
Albaceazgo. Es cierto que en dicho derecho existieron personas que tenian la fa-
cultad, al ser comisionados por terceros, de pagar las deudas de éstos. Asi, los
tutores estaban capacitados para hacer determinados actos a favor de terceros. En
la existencia de los “epimelatai”, y “epitropoi”, se basa la hipotesis que estudia-
mos. Mas, los hechos historicos y juridicos no autorizan que la creencia que el
Albaceazgo se origina en Grecia, tesis que puede explicarse por el deseo que tiene
el hombre de encontrar o tratar de encontrar origenes en la remota antigiiedad ''.

Poco exacta es también la idea de creer que fue en el Derecho Romano Antiguo
donde se origind la Institucion, pues, en dicha época los testamentos se hacian en
la comitia calata, es decir, en los comicios por curias (parlamentos de patricios que
se reunian para tratar de sus asuntos privados).

En dichos comicios se otorgaban los testamentos y, es importante no olvidar, que
concurrian los de "gentes" o “gentiles”, con potenciales derechos sobre las heren-
cias, debido a que en las leyes romanas se sucedia a una persona, en primer lugar
los herederos suyos; no existiendo éstos, el agnado mas préximo que se hallara
bajo la patria potestad, y a falta de estos, los gentiles "*.

Con el correr de los tiempos Roma se universalizd, y aparecieron, ocasionadas por
la expansion, situaciones juridicas no previstas en el Derecho Civil, causa por la
cual surgi6 la figura del “pretor peregrino”, -magistrado designado para lograr
una solucion basada en la equidad en los casos que la Ley civil no lo permitiera-,
verdadera fuente renovadora del Derecho Romano. Esta labor fue lenta, larga y a
través de muchos afos, dio optimos resultados y se comenzaron a dictar leyes que

10

o Laurant, Planiol y Ripert, Aubry Rau, Claro Solar, Demolombe, Zacarias.

R. Menard y C. Sauvageot: Las instituciones de la antigiiedad.- Pag. 109.- Tomo VIII.- Edit. Jorro.-
Madrid,- 1926.

José D'Aguanno. La génesis y evolucion del Derecho Civil.- Pag. 250. Tomo Il.- Edi. La Espafia Moder-
na.- 1926.- Madrid.

12
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regulaban las relaciones juridicas nuevas'’. Se crearon dos instituciones romanas
. g . 14
que dan fe a lo afirmado: EIl Familiar Emptor y la Herencia Yacente .

Pongamos un caso practico para explicarnos mejor: Ticio, al hacer su testamento,
quiere que uno de sus hijos, Cayo, que se encuentra destacado en un remoto lugar
del Imperio Romano, reciba con seguridad la herencia que le toca. Para lograrlo
acude al medio de nombrar a un “emptor”,-personaje destinado para asegurar el
transito de los bienes .

Otro caso similar seria si Cayo., que se encuentra ausente o prisionero, es institui-
do heredero. EI Pretor para asegurarle la herencia establecera la institucion de la
herencia yacente, nombrara Curador, logrando asi lo que se propuso Cayo: Que
los bienes lleguen al heredero.

Estos argumentos, reforzados por lo sostenido por Roberti, para quien el Alba-
ceazgo tiene su origen en dos instituciones romanas: La clausula modal, que per-
mitia instituir heredero a un tercero imponiéndole la obligacion de entregar la
herencia a la persona indicada por el de cujus; y en el Fideicomiso, por el cual se
rogaba a una persona el encargo de una disposicion testamentaria'®. Lo expuesto
nos indica que ya en la Legislacion del pueblo de las Doce Colinas se penso y
legislé por la necesidad de establecer normas que regularan estas clases de relacio-
nes juridicas."”

Estos antecedentes se vieron confirmados y ampliados con la Legislacion dictada
por los Emperadores cristianos Ledon, Arthemius y Leon el Filosofo. Los dos pri-
meros ordenaron que fuera el Obispo del domicilio del de cujus-que no habia de-
jado persona encargada para la ejecucion de los legados y fideicomisos destinados
al rescate de prisioneros- el encargado de esta mision. Ledn el Filosofo, en su
novela 68, reconocio el derecho que tenia una persona para nombrar a otra que se
encargara de la ejecucion de sus voluntades. Esta persona seria necesariamente
un religioso '*.

Como podemos notar, aparece una nueva y determinante influencia: El Cristia-
nismo y la Iglesia. El aporte fue tan importante para el Derecho, que los conceptos

¥ R.Menard y C. Sauvageot: Las Instituciones de la antigiiedad.- Pag. 173.José Camares Perrot.- Curso
de derecho privado romano: Pags. 573-592.- Edit Albatros .- Bs.Sexta edicion.-Bs. Aires 1.953.

Eugenio Petit: Tratado elemental de Derecho romano.-Pags. 573-592 - Edit. Albatros.- Bs. Aires.- 1.954.
V. Arangio Ruiz: Instituciones del Derecho romano.- Pags. 579-589.-627-629.- Trad. de Camerés Ferro.-
Edit. Deplama.- Bs. Aires 1.952.

Polaco: De las Sucesiones: Tomo |.-Pag 423.- Montevideo.- 1.955.

Esta opinion acompafiada de razonamiento de peso, nos la proporcionaron los distinguidos profesores
universitarios Drs. Humberto Ferreti Romero y Alfonso Loaiza

Luis Claro Solar; Ob. Cit. Pag. 289.- Tomo XVI.

14
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comenzaron a cambiar, transformarse, y adquirir otras orientaciones. La esclavi-
tud desaparecio, dando lugar a los siervos de la gleba; el Derecho sucesorio tomo
nuevas rutas, y en todos los campos de las ciencias y las artes se nota la influencia
renovadora de "La Buena Nueva". Nuestra institucion, o mejor dicho las leyes que
sirvieron de antecedentes a la misma, adquirieron caracteristicas acordes con la
nueva concepcion.

Por la influencia del Cristianismo y de su Iglesia, se explican las disposiciones de
la Novela 68 y las leyes de Ledn y Arthemius, aporte que fue creciendo con los
tiempos, ordenandose de tal manera que sea un sacerdote- el Obispo del lugar -el
Ejecutor de las disposiciones del causa-habiente. Las atribuciones concedidas al
Obispo fueron realmente muchas: Podia tomar una parte de los bienes de las
personas que morian sin testamento, distribuirla entre los pobres y para sufragio
del alma del muerto, pues se consideraba que si hubiera testado su voluntad, seria
esa. A tal punto llegd esta intervencion que los Notarios tenian la obligacion de
hacerle conocer de los testamentos que se otorgaban .

Podemos ofrecer otras pruebas de la ingerencia que tuvieron los obispos en este
campo del Derecho: Para confesar y administrar la absolucion a un individuo, era
menester que éste dejara una manda para los pobres y su alma. Si se resistia no
habia absolucion. Como se puede facilmente imaginar nunca se oponian por la
dificultad que presentaba para el acto testamentario, y no deseandolo, dejaban
parte de sus bienes en beneficio de los pobres y el Alma. Se nombraba un interme-
diario que realizara la tradicion de las cosas. Logicamente ese intermediario era un
religioso.

Las costumbres, nacidas al calor del intenso sentimiento religioso de la época,
fueron acogidas por la Ley: En la Partida Sexta, Leyes 5 y 7 del Titulo X, se orde-
n6 que en el caso de haber dejado un testador cantidades destinadas al rescate de
prisioneros o en sufragio de su alma, el ejecutor de esas voluntades seria el Obispo
del lugar en que nacio, o el de la localidad en la que estuvieran situados la mayoria
de los bienes del testador *°

Esto que nos parece propios de los tiempos medievales no debe de llamarnos la atencion, pues durante
la Colonia se produjeron en nuestro pais casos en los cuales los Obispos de Quito, Luis Francisco Ro-
mero y Juan Gémez Frias, prohibieron en su orden, que los Escribanos autorizaran testamentos, si el
testador no dejaba una manda para misas en sufragio de su alma. Si el Escribano no obedecia era ex-
comulgado.-El Obispo Gémez Frias ampli6 la prohibicion y reclamé la quinta parte de los bienes de los
testadores, para misas y sufragios, aunque dejara hijos y parientes pobres. Este célebre Obispo negaba
la sepultura al cadaver y excomulgaba a los albaceas, con la excomunion "ipsofacto incurrenda”, cuando
no consignaban la cuarta parte de los bienes en la Colecturia eclesiastica.

Federico Gonzalez Suarez: Historia General de la Republica del Ecuador.- Tomo V.- Pags. 21 y 63.-
Segunda edicion.- Edit. Danien Cadena.- Quito.-1.931.

20 Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Pag. 289.- Tomo XVI.
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Clara y sin lugar a dudas el aporte de la Iglesia y el Derecho Canénigo®' y cierto
también, que merced, a esas influencias, el Albaceazgo se convirtié en verdadera
Institucion.

Existieron también pequefias influencias: la germana y la arabiga. La primera, a
través del intermediario llamado "Salma", que era el punto de enlace entre la per-
sona que entregaba los bienes y la persona que se los daba, pues, el antiguo propie-
tario le rogaba que asi lo hiciera. La arabiga parece menor, muy pequefa, pero no
por eso, despreciable. Recuérdese al efecto, que la denominacion de Albacea es
auténticamente arabe y los arabes y cristianos se influenciaron mutuamente, lle-
gandose casi hasta respetarse entre si*.

FUNDAMENTOS DEL ALBACEAZGO:

El fundamento juridico del Albaceazgo, se encuentra en la libertad de testar, garan-
tizada por nuestra Legislacion, y por medio de la cual se reconoce el derecho de
una persona para disponer el destino de sus bienes después de la muerte. Estable-
cida la libertad de testar, su logica consecuencia es la facultad del testador para
elegir a una persona de su confianza, que ejecuta sus tltimas voluntades™. Nues-
tro Codigo Civil, en el articulo 1315 establece la facultad del testador para la de-
signacion de uno o mas albaceas, quienes, de acuerdo con el mencionado articulo
"son aquellos a quienes el testador da encargo de hacer ejecutar sus disposiciones".

Posee, por lo tanto, el Albaceazgo, un fundamento juridico bien definido, recono-
cido por la gran mayoria de tratadistas, pese a que Francisco Ricci considera que el
fundamento debe de encontrarselo en las costumbres y en la evolucion familiar.
Cree Ricci que, si bien el testador "puede disponer de sus bienes del modo que mas
le agrade, pero solo para el tiempo en que cesando de ser suyos, comienzan a ser
de otros". Ahora bien, cuando las cosas pertenecen ya a los herederos, el testador
no puede disponer de ellas. "El fundamento, por lo tanto del Albaceazgo, esta

21 para Wilhelm Sauer, es explicable esta ingerencia de la Iglesia y su Derecho -el canénigo-, por la senci-

lla razén de que la Iglesia Catdlica es universal y piensa que " Todo los paises son tierra de misién que
han de ser ganados por la causa catolica, siendo natural que el Derecho canénigo pretenda ser un De-
recho coordinado o incluso supraordinario al derecho politico" y por lo mismo se considera superior a
toda clase de derecho. Wilhelm Sauer: Filosofia juridica y social.- traducida por Luis Legaz.- Edit. La-
bor. 1.933.- Pag. 273, parrafo 44.

El Cid Campeador, héroe maximo de los cristianos espafioles, admiraba al arabe Mohallab, a tal punto
que en sus ratos de ocio, en su palacio de Valencia, se hacia leer las cronicas que relataban hazafias
del caudillo musulman.

Fernando Vélez: Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano.- Pag. 123.- 22 Edicion.- Tomo V.- Imprenta
Paris.- América.
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fuera del Derecho y conviene encontrarlo en las costumbres y en la evolucion de

la familia"**.

Indudablemente con Ricci ocurre lo que en Logica se llama "peticion de princi-
pio", por el extravio a que llega con su deduccion. Aceptamos que el origen de la
Institucion no nace de una ley especifica del Derecho Antiguo, sino en las costum-
bres-, especialmente en la Antigiiedad, pero de alli a considerar que el fundamento
de la Institucidon no es juridico es simplemente absurdo. Las obligaciones y los
derechos nacen de la ley. La ley ecuatoriana (y las legislaciones modernas), con-
signan el principio de la libertad de testar y reconocen el derecho que tiene el tes-
tador para nombrar uno o mas Ejecutores Testamentarios, por lo que, es falso
afirmar la existencia del fundamento juridico. Si aceptamos la opinion de Ricci,
debemos también aceptar que todas las Instituciones carecen del fundamento le-
gal, pues ellas fueron gestadas por las costumbres y posteriormente reglamentadas
por el Derecho.

UTILIDAD DEL ALBACEAZGO:

La tesis que el Albaceazgo es util al Derecho, tiene la aceptacion mayoritaria de
los tratadistas, y ellos, con escasas excepciones, estan acordes en suponer que la
mayor de esas utilidades consiste en asegurar al testador el cumplimiento de sus
disposiciones *°.

Por ese medio se evita, ademas sustraccion de los bienes de la herencia, y en los
casos en que el testamento no contiene designacion de heredero, o existiéndolos,
éstos fueran menores o incapaces, se consigue que el cumplimiento de las disposi-
ciones testamentarias del testador se cumplan al mismo tiempo que se protegen en
sus derechos a las personas antes mencionadas .

La Institucion nacié debido a que los herederos, a quienes la ley obliga a cumplir
con lo ordenado por el testador, no siempre las obedecia por ser contrarias a sus
propios intereses. Tal motivo fue el motor que dio como consecuencia el naci-
miento de la Institucion, y la mayor utilidad practica que presta la misma, es impe-
dir que el deseo del testador sea burlado *’.

24

s Francisco Ricci: Derecho Civil Teérico y Practico .- Tomo VIIl.- P4g. 283.-1.928.

Francisco Ricci: Ob. Cit.- Pag. 283.- Tomo V. Salvador del Viso: Lecciones Elementales de Derecho
Civil.- P4g. 413.-Tomo 1.- Quinta edicion.

F. Laurant: Principio de Derecho Civil.- Pag. 377.- Tomo XIV.

7" Marcelo Plenil y Jorge Ripat.- Pag. 727.- Tomo V.- Edit. Cultura S.A. 1.935.
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SUMARIO No. 2
NATURALEZA JURIDICA DEL ALBACEAZGO

Naturaleza juridica de la institucion: Necesidad de establecerla.- Principales
Teorias expuestas.- Andlisis de la Teoria independiente.- Andlisis de la teoria
que compensa al Albaceazgo con la representacion.- Andlisis de la teoria que
considera el Albaceazgo como un Oficio Privado.- El Albaceazgo considerado
como Mandato Post Mortem: Andlisis de esta posicion doctrinaria.- Jurispru-
dencia ecuatoriana. Jurisprudencia ecuatoriana.

DESARROLLO
NATURALEZA JURIDICA:

El precisar la naturaleza juridica del Albaceazgo es uno de los temas mas discuti-
dos en la Doctrina, y quizas no resuelto atn para satisfaccion de todos. Infinidad
de teorias existen; muchas de ellas tratan de ser originales y presentar una nueva
faceta del problema planteado, pretendiendo ser diferentes entre si **; mas pueden
agruparse de acuerdo con la idea central que las anima.

En general esas teorias compensan el Albaceazgo con el Mandato, la Representa-
cion, el Oficio Privado o, como lo hace Claro Solar, sosteniendo que es una Insti-
tucion Independiente.

La falta de armonia y unidad observada en la Doctrina, creemos fue originada
porque la mayoria de los Codigos -con la excepcion del Aleman Suizo, Argentino
y otros pocos- no poseen un articulo que manifieste clara e indistintivamente la
naturaleza juridica del Albaceazgo.

Esta omision posiblemente se debio a que los redactores de dichos codigos consi-
deraron innecesaria, la aclaracion por ser "una cosa tan clara que se revela por si
misma", o, porque a pesar de " no decirla el Codigo, resulta de la naturaleza mis-

ma del encargo que el testador confia al Ejecutor Testamentario".

2 Carlos Arroyo del Rio en “Estudio sobre el Albacea testamentario” publicado en la obra “Estudio Juridi-

co” editado en la imprenta Janer Guayaquil, 1964 afirma: “Del Albacea se ha dicho, mas bien, que es un
mandatario. Un mandatario sui-géneris, diferente del mandato comdn, puesto que es una especie de
mandato pdstumo, cuyo cargo comienza a la muerte del mandante que, en el mandato comin, es una
de sus formas o medios de extincion. Del Albaceazgo se ha dicho, a diferencia del mandato, hasta que
es Derecho publico”.

# Laurant: Principios de Derecho Civil.- Madrid.-1.920.- Pag. 410. Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag.
290.- Citando a Furgole.
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En realidad, la claridad no es tan evidente como lo afirman Laurant y Furgole.
Existen contradicciones que han dado como consecuencia divergencias. En nues-
tro deseo didactico pretendemos establecer la naturaleza juridica del Albaceazgo, y
ofrecer una vision clara y simplificada de las distintas opiniones o teorias.

De las teorias existentes creemos que las de mayor originalidad son las siguientes:

Teoria de la Institucién Independiente;

Teoria que compensa el Albaceazgo con la Representacion;

Teoria que considera el Albaceazgo como un caso de Oficio Privado; y,
Teoria que lo considera como un Mandato Post Mortem.

1. TEORIAS DE LA INSTITUCION INDEPENDIENTE:

Desde que Claro Solar, en su magnifica obra "Explicaciones de Derecho Civil
Chileno y Comparado”, afirmo6 que el Albaceazgo es una Institucion independien-
te, la idea fue aceptada por otros civilistas y por varios Tribunales de Justicia de
diferentes paises, especialmente la Corte Suprema de Justicia de Chile *.

Claro Solar, al separarse de la doctrina francesa -tradicionalmente adicta a la idea
de considerar como un mandato a el Albaceazgo-"', cree se trata de "una institu-
cion original e independiente, cuyo principal objetivo consiste en asegurar el cum-
plimiento de una o més disposiciones o todo el testamento"**. Consecuente con la
idea de poseer el Albaceazgo un objetivo propio y distinto, deduce la naturaleza
propia e independiente **.

La teoria de Claro Solar, defendida por otros autores, algunos tratadistas la critican
por considerar que la caracteristica principal de la argumentacion del civilista chi-
leno, gira, casi exclusivamente en el aspecto negativo, destinado a diferenciar el
Albaceazgo con el Mandato, la Representacion, el Oficio Privado, sin exponer
mayormente razones de orden positivo, limitdndose en la conclusion final a sehalar
que se trata de una Institucion independiente y original. Esta critica contra la posi-
cion de Claro Solar no es valida pues, en Logica existe la utilizacion de la "prueba
negativa", mediante la cual se puede llegar a la verdad.

Indudablemente el criterio de Claro Solar es interesante y sugestivo y lo podriamos
considerar "ideal", ya que si el Albaceazgo se basa en una fundamentacion origi-

3% Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 300.

31 Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.-Pag. 290.- Sostienen que el albaceazgo es un mandato Laurant,
Demolombe, Aubry y Rau, Colin y Capitant, Furgole, Huc, Poithier, Baudry-Llacantinérie, etc.

32 Claro Solar: Ob. Cit. Tomo XVI.- Pag. 296.

33 Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 297.
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nal, independiente, es l6gico que se lo considere también una Institucion Indepen-
diente.

Algunos tratadistas no consideran el problema resuelto, y afirman que existen de-
terminados casos en los que no esta claro cual Ley debe aplicarse a una situacion
juridica derivada del Albaceazgo. Ante esa situacion, ;Qué ley aplicamos?. Para
esos estudiosos, admitir la teoria del Jurista chileno, solo seria trasladar el proble-
ma y no resolverlo. En realidad no es asi, y el articulo 18 del Cédigo Civil Ecuato-
riano, que consta en el paragrafo 4, Titulado: "De la Interpretacion de la Ley",
numerales 4 y 6, determina el procedimiento que se debe cumplir al interpretarsela
Para Juan Larrea Holguin "se ha querido ver en el Albacea un mandatario del Tes-
tador, que recibe poder para ejercerlo después de la muerte del causante. Algunos
articulos del Cédigo Civil dan pie para aceptar esta teoria y la Jurisprudencia de la
Corte Suprema Ecuatoriana no ha sido ajena a ella, como se sefiala en una Senten-
cia que dice que en el Albaceazgo hay un mandato conferido por el Testador para
que lo ejerza después de su muerte; mandato que se perfecciona por la aceptacion
expresa o tacita del cargo por parte del nombrado".

A renglon seguido el ilustre Jurista continiia "Hay una innegable proximidad del
Albaceazgo con la Curaduria de bienes, e incluso no faltan referencias del Titulo
VIII. De los Ejecutores Testamentarios, a diversos articulos que tratan de las tute-
las y curadurias, en el Libro I". Concluye en su analisis expresando: "La interven-
cion conjunta del Albacea con los herederos y con el Curador de la herencia
yacente, pone especiales limites a las facultades del ejecutor testamentario y
configuran esta institucion como algo sui géneris, que no puede asimilarse
plenamente ni al legatario fiducial, ni al mandatario, ni al guardador, ni mucho
menos a un funcionario publico.

Es preciso, pues, estudiar los textos legales sobre el Albaceazgo, sin el perjuicio de
querer equiparar el Albacea a otras funciones juridicas" **.

En consecuencia, para Larrea Holguin es una institucion "sui géneris", es decir
propia de su género, o sea independiente, concepto que avala la teoria sostenida
por Claro Solar.

2. TEORIA DE LA REPRESENTACION:

Con el deseo de explicar la naturaleza juridica del Albaceazgo, aparecié la Teoria
de la Representacion® , que en sintesis afirma ser el Albaceazgo un caso de ella.

3% Juan Larrea Holguin: Derecho Civil del Ecuador, Volumen X, Tercera edicion, Corporacion de Estudios

Universitarios y Publicaciones Universidad Particular de Loja, Guayaquil 2004, Pag. 181.
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Esta teoria considera al Ejecutor Testamentario como "representante", pero sus
autores -son varios- no coinciden cuando se trata de establecer a quien representa.
Para algunos, a los herederos; para otros, a los legatarios; y, para unos terceros, a
los acreedores de la herencia.

La teoria con todas sus derivaciones, es muy débil desde el punto de vista juridico,
y solo es necesario recordar que para la representacion de alguien es requisito que
exista el representado, cosa que no ocurre, en el albaceazgo *

No podemos admitir que el Albacea es el representante de los acreedores, por la
simple razén de que hay casos de herencias en las que no existen acreedores.
Tampoco puede ser el representante de los legatarios, debido a que, en la mayoria
de las veces, el ejecutor Testamentario tiene que estar en contra de los intereses de
estos, ser su opositor; y mal se puede afirmar que un representante no acate lo que
sus representados desean. La misma objecion corre para la idea de que el Albacea
es el representante de los herederos. Ademas, recuérdese que la Institucion fue
creada para evitar que los herederos burlaran las disposiciones del testador”’.

La teoria de la representacion no tiene mayor consistencia juridica; nos parece que
fue producto de un deseo de originalidad, tan comun en los hombres, mas que de
un mesurado y critico estudio del Albaceazgo; sus conclusiones no satisfacen y
producen confusion, no resuelven el problema, lo oscurecen.

3. TEORIA QUE CONSIDERA AL ALBACEAZGO COMO UN OFICIO
PRIVADO

El principal sostenedor de esta teoria, el Tratadista Messineo, quizas inspirado en
la definicion que del Albaceazgo diera Poithier, ** considera ser un oficio de Dere-
cho privado, fundamentado en un negocio de autorizacion, por medio del cual el
Albacea es investido de poderes. El negocio de autorizacion en referencia es abs-
tracto, %nilateral. Se diferencia de la procuracion comun por ser un caso especial
deella”.

33 Bonfiglio sostiene que son los autores alemanes los que consideran al Albaceazgo como un caso de

representacion.- Bonfiglio:
La ejecucion testamentaria: Naturaleza juridica y fundamento.-1.929.- Pags. 98-99-100-112.- Ignacio
Séenz de Santa Maria Tinture: Notas sobre los Albaceas y contadores partidores: Anuario de Derecho
Civil.- Tomo Il.- Abril-junio 1.953. Pag. 401.

36 Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.-Pag. 295.

37 Laurant: Ob. Cit- Pag. 377.- Planiol y Ripert: Ob. Cit.- Tomo V.- Pag. 727.- Salvador del Viso: Ob. Cit.-

Tomo .- Pag. 413.- Fc.

Ricci: Ob. Cit.- Tomo 8.- Pag. 270.

Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo VIIi.- Pag 290.- Para Poithier el albaceazgo es un oficio de amigo.

39 Ignacio Saenz de Santa Maria Tinture: Ob. Cit.- Pags. 399-400.

38



EL ALBACEAZGO 13

La teoria de Messineo no tiene aplicacion en la practica, por lo menos en lo que
dice relacion a nuestro Codigo Civil. Asi, no existe en la Legislacion civil ecuato-
riana el negocio de autorizacion, ni tampoco una clase especial de procuracion que
esté relacionada con el Albaceazgo. Simplemente no funciona, no puede aplicarse
en el caso ecuatoriano.

4. EL ALBACEAZGO CONSIDERADO COMO UN MANDATO POST
MORTEN

Existen en nuestra legislacion, dos clases de Mandatos: Entre Vivos 'y Post Mon-
ten. El primero, enunciado y reglado en el Titulo XXVII del Cddigo Civil; el se-
gundo, enunciado en el articulo 2077. El mandato post morten, y denominado asi
por estar destinado a cumplirse después de la muerte del mandante presenta enor-
me dificultad de aplicacion *°), Asi por ejemplo, no se puede admitir que una per-
sona, por medio de un mandato post morten, disponga que X, mandatario, después
de la muerte del vinculante, venda cinco haciendas, hipoteque bienes o negocie un
numero determinado de papeles fiduciarios para que, con el producto de tales tran-
sacciones, entregue a Z la totalidad o parte de los valores recaudados. Logicamente
tal mandato no tendria validez por las siguientes razones:

a) En el supuesto que una persona trate de repartir sus bienes después de su muer-
te, serd necesaria la redaccion de un Testamento que incluya la designacion de un
Albacea.

b) De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1037 y 1038 del Codigo Civil
Ecuatoriano, las disposiciones del mandante carecerian de eficacia. Tan claras son
estas disposiciones que la Jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia
reiteradamente asi lo ha dispuesto *'.

c) Recuérdese que las cosas pertenecen a su duefio mientras vive y pueda disponer
del modo "que mas le agrade de sus bienes", pero solo estando vivo; cuando mue-
re, cesan de ser suyos, y empiezan a ser de otros. Ahora bien, cuando las cosas
pertenecen ya a los herederos, el de cujus no puede disponer de ellas. Esta opi-
nidn se ve reforzada por la logica natural que nos indica lo inaceptable de imagi-
narnos una persona extrafia a la sucesion (en este caso el mandatario post morten),
con ingerencia en ella. Su intervencion seria ilegal.

0 Son de este parecer Demolombe, Laurant, Coli y Capitant, y en general, los tratadistas clasicos.
A manera de ejemplo, en sentencia 19-11-74, publicada en la G,J. Serie XIl, No. 5, Pag. 1008 se dice:
"el Testamento es un instrumento especifico mediante el cual se expresa de manera juridicamente vali-
da, la voluntad de disponer de los bienes para después de la muerte".
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De lo antes expuesto encontramos la dificultad de aplicacion del mandato Post
Morten de acuerdo con las reglas del Mandato entre vivos, pero extrafia que tal
mandato conste en el Codigo para no tener aplicacion: jEs asi? ;Cuales son los
motivos para esa Asincronia? ;Falla del redactor?:

Nadie duda que Andrés Bello fue gran Poeta, Gramatico notable, énsayista, de
gran Cultura, metodico, 16gico y animado por el afan de redactar un Codigo Civil
claro, de facil aplicacion y comprension, ;mas, fue un Jurista?: Valencia Zea, con
relacion al Codigo expresa: “Una cosa es la aparente claridad de un articulo en si
y otra la precision de los términos empleados. Desde ese punto de vista, el Codigo
emplea términos en diferentes sentidos utiliza en el mismo sentido expresiones
totalmente distintas. “Le hacen falta palabras para designar ciertos fenémenos
juridicos. Sin duda cuando se redacto, el lenguaje juridico estaba en formacion, a
esto se debe agregar que Andrés Bello, fuera del conocimiento corriente del Len-
guaje, no conocia el sentido especial que en Derecho deben tener muchas palabras,
ni supo diferenciar l6gicamente muchos fenomenos juridicos. Pero el problema es
mas grave cuando pretendemos estudiar el Codigo en su conjunto. Bello no es un
cientifico del Derecho; por tal motivo, el servirse de varias fuentes -la doctrina de
los romanos, la de los franceses, la legislacion espafiola y la doctrina de los pan-
dectistas- tomd indiscriminadamente soluciones de unas y otras, sin reparar en las
graves contradicciones que se establecieron. “El Codigo Civil de Colombia es uno
de los mas dificiles de estudiar”. A esas fallas originales se debera sumar las re-
formas que ha experimentado el Codigo, algunas de ellas evidentemente poco
afortunadas®. Las palabras de Valencia, Zea explican la “existencia” del mandato
post mortem.

César Gomez Estrada, al tratar el mandato post morten, afirma: “El Albaceazgo
es un tipo de mandato que por su misma naturaleza, no puede ejecutarse sino des-
pués de la muerte del mandante”.

Igualmente, puede darse el caso de mandatos de otro tipo cuya ejecucion esté con-
dicionada a la muerte del mandante, como el conferido para gestionar lo relativo a
los funerales del mandante. Esos mandatos, pues, no solo no terminan con la
muerte del mandante, sino que, por el contrario, apenas con ella vienen a ser ejecu-
tables” *. Como se puede ficilmente apreciar, Gomez sefiala que la funcién del
mandato post morten es espacialisima, diferente a la del mandato entre vivos que
termina con la muerte del mandante, y se refiere a casos puntuales tales como las
honras funerarias, o como agregamos nosotros, el conferido “para pleitos™, si se ha
empezado a desempefiar de acuerdo al articulo 2.073 de CCE. Claro Solar, inter-

2 Valencia Zea: Ob. Cit.- Tomo | P4g. 50.
César Gémez Estrada: De los principales contratos civiles.- Segunda Edicion, no hay indicacion del
editorial.- Pag. 452.
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pretando el articulo chileno similar al 2.073 del CCE, considera que el mandato
post morten se refiere principalmente al otorgado para pleitos, “que habiéndose
comenzado o no, muere el mandante™**.

CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL ALBACEAZGO

La Jurisprudencia, tanto espafiola como francesa, ha estado dominada por la creen-
cia que el Albaceazgo es un mandato, dominio que comenzo6 que empezo a dismi-
nuir con la sentencia 2-3-935:

1) “que la tesis de que el Albaceazgo sea un mandatario del testador, no es riguro-
samente exacta, y esta hoy abandonada, o muy atenuada, por la doctrina cientifica
y por la jurisprudencia misma de este Tribunal...”, lo que demuestra que las obje-
ciones hechas a considerar el Albaceazgo como un mandato entre vivos o un man-
dato post morten, han calado en el criterio de los jueces franceses y espaiioles.

Es verdad que existen notables similitudes entre el Mandato y el Albaceazgo, las
que se inician desde la misma definicién de ambas instituciones* La presencia de
la confianza en una y otra, las disposiciones comunes como la remuneracion, el
derecho al reembolso de los gastos efectuados en beneficio del encargo; la calidad
de intransferibles, asi como la equiparacion de ambas instituciones en los articulos
1319, 1739 y 2048, pueden llevar a la idea, errodnea por supuesto a nuestro parecer,
que la naturaleza juridica del Albaceazgo es igual a la del Mandato. El hecho de
parecerse una Institucion juridica a otra y compartir disposiciones comunes, no
autoriza a unificar la naturaleza juridica de ella.

De seguir ese criterio, y tomando en cuenta el articulo 1749 del CCE, tendriamos
también que admitir que los mandatarios, los sindicos de los concursos y los alba-
ceas tienen igual naturaleza juridica; o, admitir también la igualdad entre Guardas
y Albaceazgo, como podria ocurrir si por el hecho de que el articulo 1295 se remi-
te a los articulos 518 y 519; ello significa que ambas instituciones son lo mismo.

Larrea Holguin, citado anteriormente, después de analizar las similitudes que el
Albaceazgo tiene con otras instituciones, considera que se trata de una institucion
sui generis, “que no puede asimilarse plenamente ni al legatario fiducial, ni al
Mandato, ni al guardador, ni mucho menos a un funcionario ptblico”.

# " En ambas instituciones cuando se las define, se habla de un encargo que hace una persona a otra para

que cumpla con determinadas disposiciones y cuyo cumplimiento no beneficia al que las ejecuta.
Poithier considera que es basica y esencial la existencia de la confianza para el mandato. De igual
opinion son Laurant y Delvincourt;

45
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De la opinién de Larrea Holguin y de Claro Solar se deduce que el Albaceazgo es
una institucion independiente, por ser “sui generis”; es decir, de su propia especie.

JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

Nuestra jurisprudencia es escasa respecto a la naturaleza juridica del Albaceazgo
con pocos casos resueltos. La Corte Suprema de Justicia, en la que se han ventila-
do otros problemas referentes a la institucion solo referencialmente, y para mayor
fundamento del fallo expedido, se ha referido a la naturaleza juridica del albaceaz-

go.

En la Gaceta Judicial nimero 82 de la Primera Serie del afio 1.903, en la pag. 653,
se confirma el fallo dado por el arbitro Julio B. Enriquez en el que se dice que “el
Albaceazgo es un verdadero mandato”. El caso provocado por el juicio de inven-
tario de los bienes de Pacifico Vela y que comenzd en el juzgado de Guaranda,
continu6 en los tribunales de Riobamba y fue confirmado por la Corte Suprema de
Justicia, esta publicado en la Gaceta Judicial nimero 178 de la Tercera Serie del
ano 1.915, en la pagina 2.659. Este fallo sostiene que “en el Albaceazgo hay un
mandato conferido por el testador al albacea, perfeccionandose ese mandato por la
aceptacion expresa o tacita del cargo, por parte del nombrado Albacea”.

En sentencia 24-X1-72, Serie XII, No.1, Pags. 35-36, en el numeral 6 se expresa: “
Si la mision del Albacea es administrar los bienes de la testamentaria y de ejecutar
la voluntad del testador, especie de mandante...”

Probablemente la falta de mayor jurisprudencia se deba a que muchos casos no
han llegado a la Corte Suprema, imposibilitindonos una mayor comprension del
pensamiento de los jueces ecuatorianos al respecto.



SUMARIO No. 3
CARACTERES PRINCIPALES DEL ALBACEAZGO

Caracteres principales del Albaceazgo: Voluntario, Testamentario, Personalis-
mo, Intransmisible, Indelegable, Remunerado y Temporal.- Andlisis de cada
una de ellas.

DESARROLLO

Las principales caracteristicas del Albaceazgo, de acuerdo a la Legislacion ecuato-
riana, son las siguientes:

1.Voluntario;
2.Testamentario;
3.Personalismo;

4 Intransmisible;
5.Indelegable;
6.Remunerado; y,
7. Temporal.

VOLUNTARIO:

Segtin el articulo 1037 del CCE, “el Testamento es un acto mas o menos solemne
en que una persona dispone del todo o de una parte de sus bienes, para que tenga
pleno efecto después de sus dias, conservando la facultad de revocar las disposi-
ciones contenidas en él, mientras viva”; el articulo 1293 del mismo Cuerpo de
Leyes, define al Albaceazgo en los siguientes términos: “Ejecutores Testamenta-
rios o Albaceas son aquellos a quienes el testador da el encargo de hacer ejecutar
sus disposiciones”; y el articulo 1294 dispone: “No habiendo el testador nombrado
albacea, o faltando el nombrado, el encargo de hacer ejecutar las disposiciones del
testador pertenece a los herederos”.

De la lectura de estos articulos claramente se deduce que el Testamento es una
declaracion unilateral de voluntad, y esa declaracion tiene valor juridico, indepen-
dientemente de si los herederos o legatarios instituidos aceptan o repudian. Para
Valencia Zea se trata de un negocio juridico unilateral.* El Cédigo sefiala que la
declaracion de voluntad del testador esté constituida por una sola y unica declara-
cion de voluntad: la del testador; al ordenar en el articulo 1041: “el Testamento es
el acto de una sola persona. Seran nulas todas las disposiciones contenidas en el

% Valencia Zea: Ob. Cit. Volumen 6, pag. 149.
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Testamento otorgado por dos 0 mas personas a un tiempo, ya sean en beneficio
reciproco de los otorgantes, o de una tercera persona”. El testador “debe expresar
en el Testamento su propia declaracion de voluntad, pues se excluye toda represen-
tacion” ¥, Art. 1042: “La facultad de testar es indelegable”.

Toda declaracion de voluntad puede estar afectada por error fuerza o dolo. En
cambio, no se debe admitir la lesion enorme en los testamentos. Tampoco existe
unanimidad con la posibilidad de la existencia de la simulacion en el testamento, y
la mayoria de los tratadistas la niegan, por ser el acto testamentario una declara-
cion unilateral de voluntad, y la simulacion supone el acuerdo de las dos partes
contratantes en el sentido “de no querer celebrar un contrato (simulacion absoluta)
o celebrarlo con un contenido diferente (simulacion relativa)” *,

Ademas, el Albaceazgo es doblemente voluntario, pues, desde el “momento que
nace por una disposicion testamentaria sujeta a la aceptacion libre de la persona
designada para desempefiarlo”. Esta persona esta en capacidad de aceptar o negar-
se, pudiendo dar la negativa aiin en el caso de que anteriormente manifestara su
aprobac%cg')n para desempefiar el cargo, haberse posesionado y comenzado a desem-
pefiarlo.

Si la negativa del Albacea esta fundamentada en razones reconocidas por la Ley y
referentes a enfermedad propia, graves perjuicios que se deriven del desempefio
del cargo, o por otra causa por la cual se le haga imposible la administracion, pue-
de, en el caso de ser heredero o legatario, recibir lo que le corresponda en la heren-
cia o legado sin hacerse acreedor a la indignidad. Mas, en el supuesto de que la
negativa no est¢ fundamentada en ninguna razon reconocida por la ley, se hara
indigno de recibir cualquier herencia o legado, dejada para El en la sucesion de la
cual se ha negado a ser Albacea. Esta indignidad no lo privara de los bienes que le
correspondan como heredero forzoso. Por las razones expuestas anteriormente
hemos afirmado ser el Albaceazgo doblemente voluntario, ya que nace por una
disposicion de voluntad del testador y se constituye por la aceptacion de la persona
designada.

47

8 Valencia Zea: Ob. Cit. Volumen 8. pag. 150.

Valencia Zea: Ob. Cit. Tomo 6, Pag. 158.: “Sin embargo las cosas no pueden aceptarse de esta manera
tan simple. Es posible que el testador haya convenido con un tercero en que le hace una asignacion
testamentaria para que a su muerte y, una vez aceptada la herencia, la transmita a otro. Si se acredita
plenamente este acuerdo mediante escrito firmado por el testador y aceptado por el presunto beneficia-
rio y el tercero a quien realmente quiso gratificarse, ¢Puede alegarse ante el juez dicho acuerdo de si-
mulacién?. La simulacién es vicio que hace inexistente cualquier declaracion de voluntad; por tanto, si se
acredita plenamente que se simul6 el testamento, este es inexistente”.

# Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 366.
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El Tratadista Ewing, citado por Claro Solar, considera que el Albaceazgo, en cuan-
to a su aceptacion, es relativamente obligatorio, fundandose en que si no acepta el
nombramiento, el designado se hace indigno. No compartimos este criterio, y
creemos que, precisamente por eso - la disposicion que acarrea la indignidad a
quien rehtisa el cargo sin justa causa -, prueba ser la voluntad del rehusante la que
decide. Si no fuera asi, no puede explicarse que se sancione con una pena (la in-
dignidad), a quien no ha tenido la libre voluntad para aceptar o rechazar el nom-
bramiento™.

La indignidad es impuesta por presumir la Ley que si el testador deja una herencia
o legado para quien habia designado Albacea, es porque de dicha manera pensé en
compensar las molestias que significarian el cumplimiento de sus ultimas volunta-
des.”!

Carrizosa Pardo considera que la sancion de indignidad es excesiva, pues, la nega-
cion de ser Albacea no tiene necesariamente como causa el deseo de no efectuar
un trabajo, sino que puede provenir de un motivo noble no considerado legalmente
como inconveniente grave, como seria el caso de que el designado se considere
inepto para la administracion. Opina que la aplicacion de la indignidad en este
supuesto solo se explica por la influencia del Derecho antiguo®.

TESTAMENTARIO:

Nuestra legislacion no reconoce otra clase de albaceas que los testamentarios, al
contrario de otras que admiten la existencia de albaceas testamentarios, legitimos,
dativos y convencionales. La Ley ecuatoriana no permite ningun asidero para esta
clasificacion por la constante referencia que se hace a lo largo del Codigo Civil y
por la manera expresa en que esta redactado el articulo 1293, en el que se define a
los ejecutores testamentarios o albaceas como “aquellos a quienes el testador da el
encargo de hacer ejecutar sus disposiciones”.

Ahora bien, si es el testador quien lo nombra, es l6gico admitir que es necesaria-
mente obligatorio que tal nombramiento debe constar en un testamento, ya que si
lo pudiera hacer en un acto entre vivos, no se lo llamaria testador como se lo hace
en el articulo antes mencionado.

Por las mismas razones expuestas se puede dar el caso, sin caer en nulidades, que
una persona realice un Testamento en que consten sus ultimas voluntades y otro

3% Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XV, pag. 368.

3" Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- P4g.367.- Somarriva: Ob. Cit- Pag. 514.- Laurant: Ob. Cit.- Tomo XVI.
#380.- Barbot: De las sucesiones.- Tomo II.- Péag. 87.

52 Carrizosa Pardo: Ob. Cit. Pag.
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testamento nombrando Albacea, completandose el uno con el otro. En cambio no
creemos en la legalidad de la existencia de un testamento en el que solo se hace el
nombramiento del Albacea, pero no se expresa las Gltimas voluntades del testador,
pues entonces la sucesion serd intestada.

PERSONALISIMO:

Cuando tratabamos de la naturaleza juridica del Albaceazgo, sostuvimos que éste
tiene un fundamento, la confianza que deposita el testador en la persona designada
por ¢él para que haga cumplir sus ultimas voluntades. La designacion la hace el
testador tomando en cuenta mas la buena amistad y altura de sentimientos demos-
trada por el designado, que por la sapiencia o inteligencia de aquel. En suma, lo
designa porque le tiene confianza™. Es pues, la confianza, la idea bésica alrededor
de la cual gira nuestra institucion y tanto es asi, que el celebre Poithier considero el
Albaceazgo como “un oficio de amigo”. Por lo expuesto, el Albaceazgo es perso-
nalisimo, intuito personae, y el, cargo debe ejercerse personalmente por el albacea.
Al ser personalisimo se extraen las siguientes consecuencias: 1) La muerte del
albacea extingue el cargo que no se puede transmitir a sus herederos (Art. 1300).
2) El Albacea no puede delegar el cargo, a menos que el testador autorice expre-
samente (Art. 1301, parr. 1). 3) El Albacea puede “constituir mandatarios que
obren a sus ordenes; pero sera responsable de las operaciones de éstos (Art. 1301,
Parr. 2).

INTRANSMISIBLE:

Al tener el Albaceazgo el caracter de personalisimo es también intransmisible,
como lo hemos sefalado en lineas anteriores. La designacion efectuada por el
testador se basa, fundamenta en la creencia en los méritos que supone reine la
persona designada y en la confianza que cumplira sus disposiciones **. Esa con-
fianza y seguridad no la tendria el testador si la Ley permitiera que el cargo de
Albacea sea transmisible a los herederos de éste, ya que se vulneraria el principio
por el cual se rige la designacion, es decir, lo personalisimo del cargo. El articulo
1300 del CCE., dispone: “el Albaceazgo no es transmisible a los herederos del
Albacea.

3 la palabra confianza se forma por la unidn de dos vocablos latinos: Cum, que en las acepciones que

trae el Diccionario de la Lengua Espafiola realizado por la Real Academia, expresa: # 1, “preposicion
que significa el medio, modo o instrumento que sirve para hacer una cosa’, # 5: “juntamente, y en com-
pafiia, y # 6" preposicion afija que expresa reunion, cooperacion o agregado”; “convenir, confluir; y Fl-
DES que indica fe. Confianza por lo tanto tener fe en algo; en este caso en el Albacea.

%M. Somarriva: Ob. Cit. Pag. 514.
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La Corte Suprema de Justicia en sentencia 10 -III -10, serie 1, No. 84, Pag. 672,
acatando lo dispuesto en el articulo antes mencionado, sentencié: El Albaceazgo,
de cualquier naturaleza que fuere, ora general, ora fiduciario, pues la ley no ha
hecho distincion al respecto, termina por incapacidad superviviente del “Albacea,
y, con mayor razon, por su muerte; y por otra parte no es ese cargo transmisible a
los herederos...Luego, si se termina en el caso dicho, y si no es a los herederos del
Albacea transmisible; con la muerte del Doctor A. quedé extinguido el cargo con-
fidencial y secreto que él, y s6lo él, podia y debia cumplir”.

Para algunos tratadistas la regla anterior admite un caso de excepcion por el cual el
Albaceazgo no termina con la muerte del Albacea, sin que por ello deje de ser
intransmisible. Por ejemplo, si el testador hace su designacion en la persona que
desempefia el cargo del Presidente del Colegio de Abogados de Guayaquil, Direc-
tor de la Junta de Beneficencia o Gerente de un establecimiento bancario, y en la
redaccion que establece la designacion, se nota claramente que el motivo prin-
cipal -confianza y seguridad- radica en el cargo aludido, y no en la persona que lo
ocupa al momento del nombramiento, seria una designacion a favor de una perso-
na moral®, y por lo mismo, sucedera en el cargo de ejecutor testamentario, si el
encargo no ha terminado todavia, el nuevo Presidente, Gerente o Director de la
persona moral.

Para estos mismos tratadistas la situacién cambia si la designacion hecha por el
testador especificaba nombres y apellidos del nombrado, y para mayor claridad e
identificacion sefala el cargo publico o privado que el designado desempefiaba al
momento del nombramiento. En este supuesto el Albaceazgo no se transmite pues
la designacion tenia razon de ser por los méritos y confianza del testador para la
persona designada, y la referencia al cargo que €l cumplia para mayor claridad en
la designacion®.

No obstante el valor juridico de los autores, mencionados en las notas (55 y 56),
guardamos reserva a esas opiniones, por los siguientes motivos:

1). Pese a ser el cargo de Albacea de Derecho privado, sus funciones participan del
caracter de las reglas imperativas o de orden publico.

2). En el supuesto que un testador haga la designacion de Albacea sefialando nom-
bres y apellidos, asi como el cargo o empleo que desempeiia el designado en la
direccioén de una persona moral, y no sefiala claramente que se refiere especifica-
mente a la persona moral, existe vaguedad, no hay certeza y, por lo tanto, el nuevo

> Poithier citado por Claro Solar en la Pag. 336 — Tomo XVI o. Cit. Manresa: Ob. Cit. Tomo VI, Pags. 706 -
7.- Baudry Lacantemieri, citado por Claro Solar.
>0 Idem al 53.
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Director, Gerente o Presidente no puede desempenar el Albaceazgo. Si el deseo
del testador era designar a la persona moral debi6 sefalarlo expresamente, por
ejemplo: Nombro como albacea al Colegio de Abogados de Guayaquil, actualmen-
te dirigido por X. Aun mas, existe otro motivo para reafirmarnos en la idea: La
ninguna seguridad para suponer quien sera el nuevo Director, Gerente o Presidente
de la persona moral, pues, esas designaciones las efectuia un organo colegiado,
pudiendo darse el caso de salir elegido alguien con notoria enemistad con el testa-
dor o, “inepto”.

3. Creemos que no existe tal excepcion al articulo 1332, pues para el Codigo Civil
Ecuatoriano la persona juridica o moral es una abstraccion de la Ley, carece de
voluntad propia. Aun mas, en el supuesto no consentido de permitir la Ley a las
personas ficticias desempenar el Albaceazgo, se trataria de un caso de Albaceas
sucesivos.

INDELEGABLE:

El Albaceazgo siendo personalisimo e intransmisible, es también indelegable.
Este principio general, reconocido por nuestra ley y en el articulo 1301, inciso
primero del Coédigo Civil, admite, no obstante, que el Albacea facultado expresa-
mente en un acto testamentario por el testador, puede delegar sus funciones. FEl
mismo articulo en su inciso segundo, estatuye que el ejecutor testamentario no
facultado para delegar sus funciones, podra nombrar mandatarios que obren a sus
ordenes.

Respecto al primer caso, es decir cuando el Albacea esta facultado expresamente
por el testador, se pueden presentar dos situaciones diversas: a) el testador ha de-
signado a la persona o personas en quienes pueden delegar sus funciones, y, b) el
testador no ha designado quienes seran los delegados, dejando esta facultad al
buen criterio del ejecutor testamentario. Creemos que en la primera de las situa-
ciones el Albacea responderé de las acciones de la persona o personas designadas,
si estas fueran notoriamente incapaces o insolventes, y, en la segunda, respondera
de los actos de su delegado o delegados como de los suyos propios. Sostenemos
este criterio aplicando por analogia, las reglas del mandato entre vivos cuando las
reglas del Albaceazgo callen. Consecuentemente con esta idea, se debe aplicar el
articulo 2039 del Codigo Civil.

Opinando en distinta manera, Claro Solar sostiene que el Albacea facultado expre-
samente para delegar sus funciones, exprese o no los nombres de la persona o,
personas en la que delegard, no responde de los actos de ellas’. Esta opinion es
contraria a la afirmacion del tratadista chileno cuando al referirse a la delegacion

37" Luis Claro Solar: Ob. Cit. Tomo XVI.- Pag. 369.
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del Albaceazgo, explicar la responsabilidad que tiene el ejecutor testamentario y
dice “en general todo Albacea, sea o no tenedor de bienes, por solo su caracter de
albacea, se obliga a aceptar el cargo, a tener en su desempefio el cuidado y diligen-
cia de un buen padre de familia, desde que el testador deposita en él su confianza
para tener la seguridad que en sus ultimas voluntades seran oportunas ¢ integra-
mente cumplidas”. Ahora bien, no podemos creer que el Albacea que delegd sus
funciones en una persona notoriamente incapaz o insolvente, ha tenido la diligen-
cia de un buen padre de familia. Indudablemente que no, y debe responder por los
males que ha causado en su poca diligencia y cuidado a la sucesion.

Debido a que en muchas ocasiones debe el ejecutor testamentario, de valerse del
concurso de otras personas para realizar de una manera mas efectiva el encargo
recibido, la ley ecuatoriana le faculta, segun reza el articulo 1301, segundo inciso,
a nombrar mandatarios que obren a sus Ordenes, siendo responsables de las opera-
ciones de éstos. Como podemos claramente advertir, en el presente caso el Alba-
cea no delega sus funciones, y se entiende que es €l mismo quien las cumple, sien-
do directamente responsable de las acciones de sus mandatarios™.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia publicada en la Gaceta Judicial # 10 de
la Segunda Serie ha dictaminado que la persona que obra como mero auxiliar de
otra, no es administradora propiamente tal; por consiguiente no se halla en la obli-
gacion legal de rendir cuentas.

REMUNERADO:

El articulo 1323 del CCE, dispone: “la remuneracion del Albacea, si el testador no
hubiere sefialado ninguna, sera el 4% de los bienes que administre; y si fueren dos
0 mas, la remuneracion se dividira entre ellos en partes iguales”.

En ninglin caso, tales derechos excederan de la cuarta de libre disposicion y se
deduciran del acervo total de los bienes *. Nuestro Cédigo establecié como ca-
racteristica del albaceazgo la remuneracion, considerando la carga “que supone la
administracion de los bienes sucesorios, la grave responsabilidad que implica” y el
trabajo que supone”. Ademas, la Constitucion Politica del Ecuador en el articulo
23 numeral 17 sefala, al tratar de los Derechos Civiles: “La libertad de trabajo.
Ninguna persona podra ser obligada a realizar un trabajo gratuito o forzoso”, dis-

%% M. Somarriva: Ob. Cit.- Pag. 512.

" Enlos Cadigos antiguos europeos, y por supuesto, en la Legislacion francesa, se consideraba gratuito el
cargo de Albacea, asimilandolo, como ocurre en muchos aspectos, al Mandato. Mas, se permitia, sin
que eso signifique que pierda tal caracteristica, que el testador fije una cantidad al ejecutor cuando asi lo
disponia. La caracteristica de gratuidad del albaceazgo se fundamentaba en el concepto que la desig-
nacion la efectuaba el testador en virtud de la confianza depositada en el albacea que, segin en el con-
cepto de Poithier, desempefiaba el cargo “de amigo”.
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posicion que repite el articulo 3 del Codigo del Trabajo: “El trabajador es libre
para dedicar su esfuerzo a la labor licita que a bien tenga.- A nadie se le puede
exigir servicios gratuitos ni remunerados que no sean impuestos por la ley, salvo
los casos de urgencia extraordinaria o de necesidad de inmediato auxilio”. Fuera
de estos casos, nadie estard obligado a trabajar sino mediante un contrato y la re-
muneracion correspondiente” En general, todo trabajo debe ser remunerado.

El Codigo Penal en el articulo 209 tipifica como conducta ilicita penada por la ley
a “la autoridad politica, civil, eclesiastica o militar que exigiere servicios no im-
puestos por la ley, u obligare a trabajar sin previa estipulacion, sera reprimida con
prision de 1 a 6 afios” . Al ser imperativa la orden del articulo 1323, en concor-
dancia con las otras remuneracion legales sefialadas en lineas anteriores, no existe
la menor duda que el Albaceazgo es remunerado.

Ahora bien (Puede el Albacea renunciar a la remuneraciéon?: Nos inclinamos por
la tesis negativa toda vez que el articulo 35, numeral 4 dispone: “los derechos del
trabajador son irrenunciables. Sera nula toda estipulacion que implique su renun-
cia, remuneracion o alteracion”. Aun mas el Codigo de Trabajo en el articulo 4
ordena: “Los derechos del trabajador son irrenunciables. Sera nula toda estipula-
cion en contrato”. Por lo demas existe una muy copiosa jurisprudencia emitida por
la Corte Suprema de Justicia sobre la ilegalidad de la renuncia de los derechos
laborales.

“Tan cierta es la exigencia de la remuneracion del Albacea, que el mismo articulo
1345 del CCE dispone: “La remuneracion del Albacea, si el testador no hubiere
sefialado ninguna, sera el 4% de los bienes que administre; y si fueren dos o mas,
la remuneracion se dividira entre ellos en partes iguales. En ninglin caso, tales
derechos excederan de la cuarta de libre remuneracion y se deduciran del acervo
total de los bienes”, lo que nos indica que lo que se establece es un tope en la re-
muneracion del Albacea.

Nuestra legislacion es distinta en este punto, a la francesa, para la cual el Alba-
ceazgo es gratuito, permitiendo, sin que ello signifique una pérdida de tal caracte-
ristica, que el testador fije un cantidad al ejecutor testamentario cuando ese es su
deseo. Sefialando la caracteristica de la remuneracion en el Albaceazgo, la Legis-
lacion ecuatoriana ha impedido casos como el siguiente: Imaginémonos que “X”
designa como ejecutor testamentario a “Y”, sin sefialar su remuneracion, y “Y”, no
acepta el cargo aduciendo grandes inconvenientes econémicos. ¢Se podria san-
cionar a “Y” con la indignidad?; Considero que no, pues, el Art. 1320 del CCE
dispone: “El Albacea nombrado puede rechazar hbremente el cargo; si lo recha-
zare sin probar inconveniente grave, se hara indigno de suceder al testador, con
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arreglo al Art. 1035, inciso segundo”, es decir que en su excusa no ha probado
inconveniente grave .

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador, al dictaminar respecto a la remunera-
cion del Albacea en relacion con la administracion de los fondos, sostuvo, en fallo
publicado en la Gaceta Judicial No. 107, de la Primera Serie, Pag. 852, que si ha
existido descuido en la administracion o falta de administracion o se han deterio-
rado los fondos, el Albacea no tiene derecho a que respecto a ellos, se le pague el
tanto por ciento que le sefiale la ley; pero si lo tiene al que le corresponde por la
custodia de los muebles y por la percepcion e inversion del dinero perteneciente a
la testamentaria, pues estos son actos administrativos.

TEMPORAL:

El Albaceazgo en nuestra legislacion tiene como caracteristica principal la de ser
eminentemente temporal, al corresponder a un estado transitorio, circunstancial y
necesariamente interino y no definitivo. Asi lo establecen los articulos 1324 al
1329, en los que de manera clara y determinada se estatuye la temporalidad del
cargo del ejecutor testamentario °'.

El Legislador tuvo en la mente al estatuir la temporalidad del cargo de Albacea, el
deseo de evitar las testamentarias largas que darian como resultado el abuso y
especulacion con graves perjuicios para los herederos y legatarios .

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en fallos publicados en las Gacetas
Judiciales 125, Primera Serie, Pag. 1000 y # 47 de la Tercera Serie, Pag. 1641
respectivamente, ha dictaminado que el Albacea no puede ser demandado para el
pago de las cargas hereditarias si ha transcurrido el término de Albaceazgo, que
debe de ser cierto y determinado. “Por lo tanto transcurrido ese término debe de-
mandarse a los herederos” o que “el plazo concedido en el articulo 1294 (hoy 1347
que trata sobre el caso de no haberse prefijado por el testador el tiempo que durara
el Albaceazgo, la ley dispone que sea un afio) al albacea se dirige a determinar el
tiempo de duracion del Albaceazgo, que esto signifique que ha de transcurrir ese
tiempo para que sean exigibles las obligaciones”.

80" Carrizosa Pardo: Ob. Cit. Pag. 459: Este autor sefiala que si se pacté un albaceazgo gratuito, “éste tiene

el inconveniente de que en caso de no ser aceptado, no se puede sancionar al ejecutor con la indigni-
dad, pues su gratuidad es un inconveniente grave para ejercerlo.
61" M. Somarriva: Ob. Cit.- L. Claro Solar; Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 375.- Felipe Sanchez Romén: Estu-
dios de Derecho Civil.- Tomo VI.- Volumen Il.- Impresores de la Real Casa.- 1910.- Madrid. Pag. 1425.
Bello cambi6 el texto del articulo que establecia la temporalidad del Albaceazgo y estatuy6 “durara el
tiempo cierto y determinado que se haya prefijado por el testador”.
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SUMARIO No. 4
CLASIFICACION DE LOS ALBACEAS

Criterios para clasificar a los albaceas.- De acuerdo a la extension de poderes
concedidos al ejecutor testamentario: Albaceas universales y albaceas particu-
lares.- De acuerdo al numero de ellos: Albaceas singulares y albaceas plurales.-
De acuerdo a la tenencia o no de los bienes: Albaceas sin tenencia de bienes y
Albaceas con tenencias.- De acuerdo a la naturaleza del encargo Albaceas y
albaceas fiduciarios.

DESARROLLO

Generalmente la doctrina clasifica a los Albaceas desde los siguientes puntos de
vista: Por la extension de los poderes conferidos al ejecutor testamentario; por el
numero de Albaceas; por la tenencia o no de los bienes; y, por la naturaleza del
encargo. En consecuencia con esos conceptos los divide en albaceas universales y
particulares; albaceas singulares y plurales; Albaceas sin tenencia de bienes y Al-
baceas con tenencia; y, simples Albaceas y Albaceas fiduciarios®.

ALBACEAS UNIVERSALES Y ALBACEAS
PARTICULARES

Cuando el testador nombra a un Albacea sin seflalar cuales son sus funciones, el
Albacea sera particular, igual denominacion se otorga si el testador confirié las
mismas facultades que la Ley da a los ejecutores testamentarios .

Si el testador designa a una persona para que haga cumplir la totalidad de su tes-
tamento y le concede las mas amplias facultades, dicha persona es Albacea univer-
sal. La doctrina considera que el albacea universal es el continuador de la volun-
tad del testador hasta tanto haga cumplir en todas sus partes las disposiciones tes-
tamentarias®.

63" La doctrina acostumbra también clasificar a los Albaceas atendiendo a la manera como se constituyen y

lo hace en albaceas testamentarios, Albaceas legitimos y Albaceas dativos. Nosotros no la incluimos
porque en nuestra Legislacion solo se pueden constituir mediante un acto testamentario.

54 En el caso de que el testador no especifique cuales son los deberes y derechos del Albacea, éste, segun
Manresa, tendra las que le asigne la Ley. Ob. Cit.- T. VI.- Pags. 771- 772.- Manresa.
Manresa: Ob. Cit.- T. VI.- Pags. 771-772
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La clasificacion de los albaceas en universales y particulares, no tiene en nuestro
Derecho la importancia que posee en otras legislaciones, pues la capacidad del
testador para conceder atribuciones al Albacea sera limitada por el articulo 1319
del CCE. , “El testador no podra ampliar las facultades del Albacea, ni exonerarle
de sus obligaciones, segin se hallan unas y otras definidas es este Titulo” (Titulo
VII).

ALBACEAS SINGULARES Y ALBACEAS PLURALES

Si el testador designa a una sola persona para que cumpla sus ultimas voluntades,
dicha Albacea es singular. En el caso que nombre a varias personas para el cargo
existira Albaceazgo plural. Esta clase de Ejecutores Testamentarios plurales admi-
ten se£6divididos en albaceas separados, Albaceas mancomunados y albaceas soli-
darios™ .

Los Albaceas “separados” son aquellos “que han sido nombrados para la ejecucion
de determinadas funciones, o los que habiendo sido nombrados conjuntamente,
han obtenido la division de las funciones que han de producir el cumplimiento
total del Testamento” ¢’ Estas personas administraran independientemente, sin
injerencia de los unos en los asuntos de los otros, respondiendo por separado por
sus propios actos.

Son albaceas mancomunados los que ejercen conjuntamente el cargo y son solida-
riamente responsables, a menos que se les haya exonerado de la solidaridad por
parte del testador o que el Juez haya dividido sus atribuciones, cifiéndose cada una
a los asuntos que le conciernen (Art. 1304 CCE).

Los albaceas con atribuciones comunes, deben de obrar de consuno, de la misma
manera que obran los tutores (Art. 438 CCE.). Se entenderd que existe unanimi-
dad, que obran de consuno, cuando todos ellos autorizan los actos que realiza uno
de ellos, presentandose en conjunto y expresando estar conformes; o cuando uno
de estos albaceas comparece solo, pero, a nombre y con autorizacion de los otros.
En estos dos casos la responsabilidad es solidaria. Como la Ley ordena que exista
unanimidad, la simple negativa de uno de los albaceas, lo exonera de la responsa-
bilidad solidaria.

Cuando el testador nombra dos o mas albaceas conjuntos por el deseo que los en-
cargos hechos a ellos se realicen efectivamente con el trabajo conjunto de ellos,
teniendo asi “la seguridad de la buena ejecucion, de la fiel ejecucion, porque el

66| Claro Solar: Ob. Cit.- T. XVI.- Pag. 320.
Idem.
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uno vigilara al otro” ®® existira solidaridad entre ellos y se los denominara, como

lo hace la doctrina “Albaceas solidarios”, por responder in solidum de los actos
efectuados de consumo

ALBACEA SIN TENENCIA DE BIENES Y ALBACEAS CON
TENENCIA DE BIENES

Si dividen también en Albaceas con tenencia de bienes y Albaceas sin tenencia,
segun hayan o no recibido la mencionada tenencia.

El Albacea sin tenencia de bienes, no interviene en la administracion de la heren-
cia, su cargo es velar por la pronta ejecucion de los legados, exigiendo a los here-
deros o al curador de la herencia yacente, los dineros, o las especies en que consis-
tan los legados.

El Albacea con tenencia de bienes, administra los bienes y posee facultades muy
importantes. Existiendo la necesidad para fines didacticos de analizar en que con-
siste la tenencia y cuales son las proyecciones, trataremos de analizar brevemente
cada caso.

La tenencia que el testador confiere al Albacea * es “mera tenencia”, el Albacea
no posee las cosas como sefior y duefio, sino que lo hace en lugar y a nombre del
duefio (Art. 729 CCE.). La posesion corresponde a los herederos, quienes comien-
zan a poseer desde el momento en que es deferida la herencia (Art. 737 CCE.).

En la concesion que hace el testador al Albacea de la tenencia de sus bienes, no se
requiere las utilizacion de palabras sacramentales con tal que su intencion se mani-
fieste clara e inequivocamente 7.

Un problema no resuelto en nuestra legislacion, es la de saber con precision si en
la tenencia concedida al ejecutor testamentario estan comprendidos los frutos y
rentas que se producen después de la muerte del testador: necesitamos recurrir a la
doctrina, encontrando en ella dos corrientes antagonicas que, respectivamente
niegan o afirman tal posibilidad. Los sostenedores de la negativa (Poithier, Demo-
lombe, Baudri Lacantenieri, Colin y Capitant, Planiol y Ripert y Aubry y Rau)
consideran que no se puede involucrar los frutos y rentas en la tenencia que se
concede al albacea, pues esos bienes no integraban el patrimonio del testador al
momento de hacer su testamento. Si no existian, es antijuridico pensar que se

68 | uis Claro Solar: Ob.- Cit.- Pag. 322-323.

%" De acuerdo con nuestra Legislacion, solo el testador puede conceder la tenencia, al contrario de la
Legislacion francesa en la que se adquiere por ministerio de la ley.

70" Laurant: Ob. Cit.- Tomo XIV # 336.- Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- P4g.391.
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pueda disponer de algo que no exista que, por lo tanto, no era duefio’'. Delvin-
court afirma lo contrario y cree que si puede, involucrarse los frutos y rentas en la
tenencia concedida, pues éstas son consecuencias de las cosas que pertenecieron al
testador. Ademas, éste tiene la capacidad de conceder la tenencia de sus bienes
“cum omi causa’”* .

Indudablemente la tesis mas “pura”, “mas cientifica”, es la negativa, por ser evi-
dente que el testador s6lo puede -en estricta teoria- disponer de lo que es suyo, y
los frutos y rentas producidos después de su muerte, no existian durante su vida;
comenzaron a ser cuando los bienes que los produjeron pertenecen a otras perso-
nas, los herederos. Pero, si cientificamente dicha posicion es la mejor en teoria
pura; en la practica la opinion de Delvincourt resuelve mejor las dificultades que
se presentarian en la entrega de los frutos y rentas apenas se produzcan, entraban-
do la administracion, acumulando trabajo al Juez partidor, no sélo por nuevas
obligaciones, sino también por las exigencias de los herederos o legatarios de ser
atendidos rapidamente cada vez que se generen los frutos o las rentas. El resultado
final seria el retardo en el cumplimiento de las disposiciones del testador, lo que
siempre se debe evitar.

Igualmente en nuestra legislacion, no estd resuelto el problema que se plantea
cuando el testador deja la totalidad o parte de sus bienes en tenencia al ejecutor
testamentario, estando involucradas en esa totalidad o parte, los bienes que corres-
ponden a las legitimas. Tenemos, por lo tanto, que recurrir a la doctrina. En ésta
encontramos, como en el caso anterior, dos teorias: la positiva y la negativa. La
teoria positiva” considera que el Albacea puede recibir del testador la tenencia de
los bienes en los que estan involucrados los referentes a las legitimas, pues si el
testador tiene capacidad para conceder la tenencia de cualquier parte de sus bienes
o de todos ellos, es logico inferir que los bienes correspondientes a las legitimas
también son suyos mientras ¢l vive.

Si la Ley no establece la prohibicion de incluir los bienes correspondientes a las
legitimas en la "herencia”, y es tan amplia la facultad del testador, no se puede
distinguir entre bienes que corresponden a las legitimas y otros bienes. Ademas,
es fisicamente imposible determinar con anterioridad qué cantidad de bienes co-
rresponden a las legitimas y que cantidad no. Creen los partidarios de ésta opi-
nioén, que la tenencia concedida al ejecutor testamentario no constituye traba algu-
na para el ejercicio de los derechos de los legitimarios, y solo garantiza el cum-
plimiento de los deseos del testador.

"I Pereda: Ob. Cit.- # 178.- Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 392.
2" Delvincourt: Ob. Cit., nota quinta.- Pag. 95.
Laurant: Ob. Cit.- Tomo XIV, # 340.
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La otra corriente sostiene que le es vedado al testador conceder la tenencia de bie-
nes que correspondan a las legitimas al ejecutor testamentario, y en el caso de que
asi lo hiciera constar expresamente en su testamento, debe entenderse que se refie-
re a los bienes respecto de los cuales puede disponer libremente y no a los que
integran las legitimas, pues éstas fueron establecidas por el Legislador para impe-
dir que los legitimarios sufrieran dafios econdmicos, y son verdaderas vallas a la
voluntad del testador ™.

Consideramos que la teoria mas acorde con nuestra legislacion es la de Aubry y
Rau, pues, efectivamente, las legitimas fueron establecidas como vallas a la volun-
tad del testador; son limitaciones que la Ley consagro para impedir que los legiti-
marios fueran perjudicados en sus derechos. Tanto es asi que se dispone expresa-
mente “la legitima rigurosa no es susceptible de condicién, plazo, modo o grava-
men alguno” (Art. 1215 CCE.). Condicién, plazo o modo que significaria la te-
nencia de estos bienes por parte del ejecutor testamentario. Ademas, piénsese que
el articulo 1204 define la legitima como “la cuota de los bienes de un difunto que
la ley asigna a los legitimarios”, es decir, que por definicion se establece que la
voluntad del testador no interviene en la fijacion de ella, la misma que nace por
una disposicion legal que quiso evitar fuera precisamente la voluntad del testador
la que interviniera con relacion a dichos bienes en perjuicio de los legitimarios.

ALBACEAS PROPIAMENTE DICHOS Y
ALBACEAS FIDUCIARIOS

De acuerdo a la naturaleza del encargo el testador hace al Albacea, la doctrina los
divide en Albaceas “simples” y Albaceas fiduciarios. Los primeros son aquellos
que tienen que cumplir una misioén conocida por todos. Los segundos, cumplen
también con un encargo que les hace el testador, pero la tarea encomendada a ellos
es secreta y confidencial.

Esta clase especial de Albaceas tiene como fundamento la confianza absoluta y
completa depositada por el testador en el Albacea fiduciario, a tal punto que no
esta obligado a revelar la naturaleza del encargo, ni a sefalar cuentas. El Alba-
ceazgo fiduciario sera desarrollado en el ultimo capitulo de este trabajo.

7 Aubry y Rau: Ob. Cit.- Tomo XI.- Paragrafo # 679.






SUMARIO No. 5
PERSONAS QUE PUEDEN NOMBRAR A LOS ALBACEAS

El nombramiento del Albacea siempre se hace en un Testamento.- Las personas
capacitadas para nombrarlo solo son aquellas que tienen la testamentaria acti-
va.- Presuncion de capacidad que hace la Ley.- Comentarios al articulo 1043 del
Cédigo Civil.- Personas que no pueden nombrar a los albaceas: 1) Los menores
de 18 arios; 2) El demente interdicto por causa de demencia; 3) El que actual-
mente estuviere en su sano juicio, por ebriedad u otra causa; 4) El que de pala-
bra o por escrito no pudiere expresar claramente su voluntad.- Andlisis de cada
una de estas causales de incapacidad.- Jurisprudencia ecuatoriana.- Momento
en que se aprecia la capacidad.

DESARROLLO
PERSONAS QUE PUEDEN NOMBRAR ALBACEAS:

De la lectura del articulo 1293 y siguientes del Codigo Civil Ecuatoriano, se des-
prende que el nombramiento de Albacea solo se lo puede efectuar mediante un
Testamento que retna todos los requisitos exigidos por la Ley para su validez, y
la persona que hace el nombramiento -el testador- para efectuarlo validamente
debe poseer la capacidad testamentaria activa y no incursa en ninguno de los nu-
merales del articulo 1065 del mismo cuerpo de leyes que establece quiénes no
pueden testar.

La Ley presume como regla general la capacidad de las personas no incluidas en
la enumeracion del articulo 1043 y como excepcion las sefialadas en ese articulo,
toda vez que su inciso final dispone “todas las personas no comprendidas en esta
enumeracion son capaces para testar”.

Practicamente pueden no serlo en virtud de otras disposiciones del Codigo Civil;
pero salvo esos casos, no puede admitirse incapacidades por analogia, “ni a mayor
abundamiento”, pues “toda privacion de libertad o negacion de derechos es de
aplicacion estricta” .

Es necesario, para una mejor comprension de la capacidad o incapacidad testamen-
taria, distinguir entre las incapacidades de ejercicio, contempladas en el Libro
Cuarto del Codigo Civil, de las incapacidades para testar o recibir asignaciones por

Alfredo Pérez Guerrero
“Sucesion por causa de muerte”. -Imprenta de la Universidad de Quito.- 1944.-Tomo Il.- Pag.140.
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causa de muerte, establecidas por el libro III, al ser ellas absolutamente diversas en
sus propositos y fundamentos. Tanto es asi, que muchos incapaces para contratar,
son capaces para testar, y que, todos los incapaces, absolutos o relativos, para obli-
garse, son en cambio, capaces para recibir asignaciones ’°.

Ejemplo de lo anterior lo tenemos en los casos de interdiccion por prodigalidad, en
el del menor adulto, los interdictos por embriaguez consuetudinaria o toxicomania,
siempre que al momento de otorgar testamento estén sanos, y sean capaces para
testar’” .

Las personas que de acuerdo al articulo 1043 no pueden testar, y por ende no pue-
den nombrar albaceas, son las siguientes:

1) Los menores de 18.

2) Interdiccion por demencia.

3) El que actualmente no estuviere en su sano juicio, por ebriedad u otra causa: y.
4) El que de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad claramente.

Estudiemos cada una de estas incapacidades:
1.- Los menores de 18 afios

Antes de la reforma al Codigo Civil no era capaz, segun el antiguo articulo 1072,
numeral 1, el impuber, pero si el puber (varon mayor de 14 afios o mujer mayor de
12). El articulo 1072 fue sustituido por el art. 1065 cuya numeracion cambi6 en la
certificacion del Codigo Civil a 1043, en el que se estatuye la incapacidad para los
menores de 18 afos. La reforma es correcta y conforme al pensamiento de Andrés
Bello, quien al redactar el proyecto de 1853, en nota correspondiente al articulo
1167 del mismo, expreso6 “el testamento requiere de una inteligencia mas desarro-
llada”; sugiriendo 18 afios. Esa idea no fue aceptada sefialandose como hemos
dicho, la pubertad da origen a la capacidad para testar, quizas por la influencia del
Derecho Romano y las Siete Partidas. El codigo francés sefiala una edad minima

76 Alfredo Pérez Guerrero: Ob. Cit.- Tomo Il.- Pag. 113. Es interesante anotar que el Cadigo Civil Ecuato-

riano se separo del proyecto presentado por Bello, quien ponia como incapaces al prédigo, consideran-
do que la interdiccidn en este caso estaba encaminada para evitar el despilfarro de sus bienes. El Legis-
lador ecuatoriano seguramente consideré que no existia posibilidad de tal despilfarro mediante un Tes-
tamento, pues éste es un acto esencialmente revocable y no surte efectos durante la vida del testador.
Ademas los legitimarios siempre estan garantizados por medio de las asignaciones forzosas.

La sentencia 30-x-78 (G.J.S X lll, No 4, pag 703 “es necesario referirse a la prueba de antes en busca
del esclarecimiento de un solo punto, a saber, si JCH., el 18 de abril de 1974, dadas sus condiciones de
salud, pudo testar asistida de sus facultades intelectuales o si por el contrario estas estuvieron disminui-
das a tal punto que vuelvan imposible el supuesto. Sentencia 20-11-84 GJS. XIII, No. 11 pagos 2503-04,
en igual sentido.
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de 16 anos. El actual articulo 1043, en cambio equipara la capacidad para testar
con la ciudadania ”®. La reforma no parece correcta.

2.- El interdicto por demencia

La segunda causal de incapacidad, es la interdiccion por causa de demencia, al no
ser logico admitir que alguien sin lucidez mental, incapaz para obligarse por acto
entre vivos, en cambio, imponer su viciada voluntad por Testamento .

La interdiccion, para ser declarada, debe ser solicitada por el conyuge, por cual-
quiera de sus consanguineos hasta el cuarto grado, por sus padres, hijos, hermanos,
el Ministerio Publico o el Curador del menor a quien sobreviniere la demencia
durante la Curaduria. Si la locura es furiosa o el loco causare notables incomodi-
dades a los habitantes, la puede pedir cualquiera autoridad o cualquier persona del
pueblo, tal como lo establecen los articulos 464 y 481 del Codigo Civil Ecuatoria-
no. En el caso que el supuesto demente sea extranjero, podra ser provocado el
juicio por el competente empleado diplomatico o consular como lo estatuye el
articulo 465 del mismo Codigo.

El Juez ante quien se proponga el juicio se informara de la vida anterior y la con-
ducta habitual del supuesto demente y oira el dictamen de los facultativos de su
confianza, lo examinara personalmente y le hara un interrogatorio (Art. 482 del
CCE.; si se trata de un menor se aplicara también las disposiciones del Codigo de
la nifiez y la adolescencia).

Mientras se decida la causa podra el Juez decretar la interdiccion provisional (Art.
467 CCE.), que se convertira en definitiva cuando esté convencido de la de-
mencia; ordenard que inscriba la interdiccion -tanto provisional como definitiva-
en el Libro correspondiente del Registrador de la Propiedad, notificindose al pu-
blico por medio de un periddico o carteles en su caso (Art. 468 CCE.), y confiara
la Curaduria a cualquiera de las personas enumeradas en el articulo 484 del CCE.

8 |a pubertad no siempre llega a los 14 afios en el hombre 0 12 en la mujer, varia segln la razén, el clima,

la alimentacion, etc. y se ha comprobado que a veces se atrasa o adelanta; ;causas que llevan a los ro-
manos a establecer la inspeccién corporal.

Agustin Cueva Tamariz, en su Ensayo “Conceptos para una reforma de la legislacion penal y civil desde
el punto de vista psiquiatrico”, publicado en Anales de la U. De Cuenca, en el Tomo XVII # 2 de abril -
junio de 1961, sostiene que la palabra demencia se emplea en Psiquiatria para designar cierta clase de
enajenacion mental siendo una especie y no un género como lo emplea nuestro Cédigo. Debié de em-
plear la expresion psicosis 0 enfermedad mental, que comprenden todas las perturbaciones de la mente
en las cuales se pierde la libertad de obrar. Igual comentario para el término “locura”.
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Como facilmente se puede comprender es incapaz para nombrar ejecutor testamen-
tario el demente interdicto; mas, puede ocurrir que alguien trastornado mentalmen-
te, pero que no ha sido sentenciado en interdiccion mediante el proceso sefialado
por la Ley, otorgue Testamento: ;Es valido el mismo? El articulo 486 dispone
“Los actos y contratos ejecutados o celebrados sin previa interdiccion seran vali-
dos, a menos de probarse que quien los ejecutd o celebro. estaba entonces demen-
te”’; el numeral 3 del articulo 1043 establece la incapacidad para testar al que “ac-
tualmente no estuviere en su sano juicio, por ebriedad u otra causa”. Estas dispo-
siciones llevan a la conclusion que, mediante pruebas debidamente activadas, el
Testamento otorgado por alguien que no esta en su sano juicio, pero no interdicto
no es valido, si se han presentado las pruebas que demuestren plenamente tal insa-
nidad.

Refiriéndose a la interdiccion, el eminente Profesor cuencano Agustin Cueva Ta-
mariz, opina “la interdiccion tiene tres fundamentos: el econdmico, el bioldgico y
el mixto. Desde el punto de vista psiquiatrico, hemos de convenir que el funda-
mento econdmico es limitado e inconveniente. El criterio bioldgico es fundamen-
talmente psiquiatrico porque tiene la ventaja sobre el anterior de que crea una
institucion que no busca solamente proteger los intereses economicos del enfermo,
sino que busca también protegerlo a él como enfermo mental, o sea la proteccion
de su personalidad, porque puede darse el caso de un enfermo mental que no tiene
bienes materiales que administrar y entonces la institucion que el Cédigo creod,
debe darle a la sociedad los Instrumentos para protegerlo”. Hablando sobre la
misma interdiccion y especificamente sobre el error de nuestro Codigo al pretender
dividir la Humanidad en seres normales o alienados, olvidandose que existe un
tercer grupo, quizas el mas numeroso; el de los casos limitrofes, los semi - aliena-
dos, que sufren estados de anormalidad psiquica con trastornos de menor grave-
dad, es cierto, pero siempre persistentes que los incapacita para tener la suficiente
libertad en el obrar y querer. Este error -debido al casi desconocimiento de la Psi-
quiatria cuando se redactd el Codigo Napoleon- dio como consecuencia que nues-
tro Codigo Civil omita lamentablemente medidas de proteccion para los semi-
alienados, es decir para esos casos de anormalidad psiquica, que no llegan a la
alienacion mental, tales como la debilidad mental, la decadencia por vejez, la
toxicomania, locura moral, la afasia, etc. .

En cambio constituye un acierto del Cédigo la primera parte del articulo 504 que
establece: “Los actos y contratos del demente, posteriores a la sentencia de inter-
diccidn, seran nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un inter-
valo lucido”, por las siguientes razones:

80 Agustin Cueva Tamariz: Ob. Cit.- Pags. 214 - 215.



EL ALBACEAZGO 37

a) El medio para que un interdicto salga del estado de interdiccion, lo dispone
el articulo 489.

b) Los actos y contratos del demente, posteriores a la sentencia de interdiccion
son nulos, es decir que existe una presuncion de derecho que no admite
prueba en contrarios.

¢) Los intervalos licidos no existen para la Psiquiatria moderna; nadie puede
ser un rato demente e inmediatamente volverse cuerdo, y asi sucesivamen-
te. Lo que existe en ciertas clases de enajenaciones son periodos de mayor
0 menor intencional, mas la compensacion no desaparece.

3.- El que actualmente no estuviere en su sano juicio por ebriedad u otra cau-
sa

En el deseo de garantizar la pulcritud del acto testamentario, el Legislador ecuato-
riano dispuso que la persona que no estuviere actualmente en su sano juicio por
ebriedad u otra causa sea capaz de testar, siendo en este sentido més estricto que
cuando se refiere a los demas contratos y actos ordinarios en los cuales se necesita
demostrar que el contratante sufri6 una perturbacion que le quitd completamente el
uso de su razon, mientras que tratandose del Testamento, basta para invalidarlo
levantar la prueba de una seria perturbacion de las facultades psiquicas al momen-
to de testar.

La mencionada causal tiene mucha laxitud y por ello se debe proceder con suma
cautela, armandose el Juez, ante el cual se propone la accion, de gran parsimonia,
“pedir auxilio de otra técnica, la sicosatogia judicial, ciencia que se adentra en la
exploracion de las facultades mentales del Testador, venciendo las dificultades
propias de estos asuntos”, dificultades que aumentan si el testador ha muerto *'.

En la Gaceta Judicial # 161 de la Serie Quinta, en la pagina 3.939 en la que esta-
blece que a falta de prueba directa del estado mental del testado al tiempo de otor-
gar testamento, dicho estado mental se lo puede establecer mediante presunciones
graves, precisa y concordantes deducidas de hechos plenamente justificados, rela-
tivo al estado habitual y permanente de perturbacion mental demostradas por las
constantes manifestaciones en publico y en privado. Si se demuestra por dichas
presunciones que el testador carecia de sano juicio antes, durante y después del
otorgamiento del Testamento, éste debe ser declarado nulo por la apelacion del
numeral cuarto del articulo 995, ( hoy articulo 1043 del CCE).

81 Hernando Carrizosa Pardo: Ob. Cit. Pag. 228. Es interesante resaltar que el legislador ecuatoriano y

colombiano fue mas estricto con referencia al acto testamentario que cuando se trata de los contratos
actos entre vivos, pues, por ejemplo, si un ebrio hace un contrato solo podra obtenerse la nulidad del
mismo si se prueba que la ebriedad lo ha despojado de todo conocimiento, mientras que en la materia
de testamentos basta una ebriedad que produzca desequilibrio grave. H. Carrizosa: Ob. Cit. Pag. 227.
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Es cierto que las presunciones cuando son graves, precisas y concordantes estan
consideradas en nuestra legislacion como una de las pruebas, pero no olvidemos
que cuando se trata del acto testamentario es necesario proceder con mucha caute-
la, auxiliarse por medio de la Sicopatologia judicial, ciencia que a veces supera las
dificultades que entrafian estas situaciones. Creemos, pues, que para nulitar un
Testamento basdndose en que el testador no estaba en su sano juicio cuando lo
otorgd, es necesario que el Juez no sélo proceda para su dictamen auxiliado por las
pruebas indirectas o circunstanciales, sino, es necesario que también existan prue-
bas directas y especificas del hecho de la perturbacion mental al momento de tes-
tar, inica manera que podra llegar a tener la certeza de que el testador no estaba en
sanidad de juicio cuando test6. El fallo que comentamos, tiene a nuestro entender,
otro error: parece establecer que para dictaminar sobre la nulidad de un testamento
se debe comprobar que el testador no estaba en su sano juicio antes, durante y
después de otorgar el testamento. Esto es ingenuo puesto que la ley solo exige que
la insania de juicio sea “Actual”, palabra que debe entenderse sinénima de la ex-
prgezsi(')n: “al momento mismo”, es decir, en el momento que otorgaba Testamen-
to™.

Tanto es asi que existe otro fallo de la misma Corte Suprema, publicado en la Ga-
ceta Judicial # 10 de la Serie Sexta, pag. 222 y que tiene fecha 24 de diciembre de
1944, que establece: “La inhabilidad para testar que habla el articulo 995 del Co-
digo Civil Ecuatoriano (hoy Art. 1043), debe de ser ACTUAL, esto es, existir al
tiempo de testar..”.

4.- El que de palabra o por escrito no pudiere expresar claramente su volun-
tad

Tampoco puede testar, y consecuentemente nombrar ejecutor testamentario, quien
no puede expresar claramente su voluntad, tal como lo prescribe el numeral cuarto
del articulo que comentamos. Esta disposicion arranca de la Ley XIII, Titulo V de
la Partida VI de la cual la tom6 Andrés Bello. Es indudable que la disposicion
tiene un fondo filosofico indiscutible y hasta podriamos decir que estd amparada
en diversas pruebas de eminentes psiquiatras y sicologos quienes han demostrado
que la persona que esta privada de la facultad par darse a entender, ya sea por es-
crito u oralmente, poco a poco va perdiendo la capacidad intelectual, hasta el punto
de que se convierta en un verdadero imbécil si persiste su incapacidad para rela-
cionarse con el mundo externo. Es facilmente imaginable que una persona de tal
estado no se encuentra capacitada para el acto testamentario y ese fue el motivo
para que nuestro Codigo considerara al que no puede expresarse claramente, inca-
paz para testar. La incapacidad subsiste aunque la persona se pueda relacionar con
el mundo externo, pero que dicha relacion sea imperfecta, por ejemplo, aquel que

82 Hernando Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 229.
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no se da a comprender claramente ya sea porque sus gestos o balbuceos dejan
lugar a dudas.

La Ley fue concebida en esta manera, porque “el Legislador no quiso dejar la vo-
luntariedad de la carta testamentaria deferida al azar de la interpretacion que otros

hagan de los signos y sefias que sirven a una persona para demostrar su querer’™’,

Especificamente son incapaces los sordomudos que no saben leer ni escribir, aun-
que puedan expresarse por sefias. Dichos sordomudos pueden ser colocados en
interdiccion, pero si el sordomudo aprende a leer y escribir, recobra su capacidad
plena y sera oido si piden que le levanten la interdiccion ™.

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en fallo publicado en la Gaceta Judicial
numero 33 de la primera serie, dictamind que una persona se halla en estado habi-
tual de imbecilidad, atin cuando no exista interdiccion, siempre que apareciere el
proceso de dicha persona no se hallaba en aptitud fisica ni mental de manifestar su
ultima voluntad al tiempo de otorgarse el testamento, dicho acto era nulo.

La misma Corte Suprema en sentencia de la primera sala del 25 de Agosto de
1938, publicada en la Gaceta Judicial # 153 de la Quinta Serie, en la pagina 3721,
establece que se puede deducir de hechos plenamente justificados la incapacidad
para darse a entender claramente del testador, y por lo mismo, nulitar el Testamen-
to.

MOMENTO EN QUE SE APRECIA LA CAPACIDAD:

Como hemos manifestado anteriormente, la capacidad para nombrar Albacea debe
existir al momento de otorgarse el Testamento. Si el nombramiento es hecho por

%" Hernando Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 230.

4 Agustin Cueva Tamariz en la obra citada anteriormente, en la pag. 215, expresa que no hay sordomu-
tismo sino sordomudos y que, entre estos existen los siguientes grupos: A) Sordomudos congénitos,
dotados de psiquismo insuficiente o nulo, detencién del desarrollo del cerebro, comparables a los oligo-
frénicos o idiotas, y que son refractarios a toda tentativa educacional; B) Sordomudos en los que la ado-
lescencia se manifiesta después del nacimiento, con integridad anatémica y funcional del cerebro, de-
mostrada por un psiquismo suficiente. Este grupo se subdivide en dos grupos: 1) Los que han crecido y
dejado evolucionar su organismo sin intervencién alguna de la Pedagogia, y en los que subsiste de mo-
do permanente los defectos capitales que alteran el funcionamiento normal de su psiquismo, mantenién-
dolos en condiciones iguales a los del grupo anterior; y 2) Aquellos que habiendo recibido una educacién
esmerada en las escuelas especializadas, han logrado convertirse en seres capaces de alternar, con
mas 0 menos correccion en manera, a la vida civil. Seran totalmente incapaces los comprendidos entre
los grupos Ay 1, es decir aquellos que son justificables de la denominacion genérica de demente. Se-
gun la terminologia del Cédigo Civil -, ya que el grupo 2 es capaz de un desarrollo psiquico que no se
aparta mucho del normal, como comprueba el resultado de la instruccion y la educacion, inconcebible
sin una capacidad psiquica poco diversa a la normal.



40 DR. CARLOS ESTARELLAS MERINO

una persona capaz al momento de otorgarlo, no se invalida aunque sobrevengan
algunas de las causas de inhabilidad. Al contrario, si el nombramiento se lo hizo
cuando existia alguna inhabilidad para testar, es nulo.

Claro Solar opina que este es un caso de aplicacion de la regla catoniana, “de
acuerdo con la cual, si lo que habria hecho inutil el testamento, caso de morir el
testador al tiempo de testar, no puede valer en cualquier época que muriere”™ .
Nuestro Codigo Civil en el articulo 1044 es nulo, aunque posteriormente deje de
existir la causa. Y por el contrario, el Testamento valido no deja de serlo por el
hecho de sobrevenir después de alguna de estas causas de inhabilidad. Como po-
demos notar, la Doctrina y el Codigo son unanimes en este punto.

8 L. Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- P4g. 326.



SUMARIO No. 6
PERSONAS QUE PUEDEN SER ALBACEAS

Disposiciones especiales del Codigo Civil sobre la capacidad de las personas
para ser albaceas.- Momento en que aprecia la capacidad.- Comentarios a los
articulos 1295, 1296 y 1297.- Opinion de los tratadistas.- Jurisprudencia.

DESARROLLO
PERSONAS QUE PUEDEN SER ALBACEAS:

El Codigo Civil ecuatoriano al legislar sobre las personas que pueden ser albaceas,
se separd algo de las reglas que sobre la capacidad para los actos y declaraciones
de voluntad, sefialan los articulos 1462 y 1463; seguramente a que considerd que
las incapacidades absolutas y relativas enunciadas en el articulo 1463, se refieren a
la aptitud de la persona y al valor que los actos pueden tener en negocio del propio
individuo; mientras que en el Albaceazgo se trata de actos que no se relacionan
con la persona misma del albacea, sino que miran a la ejecucion de la voluntad del
testador con respecto a determinada persona u objeto a que destina determinados
bienes de su patrimonio para después de su muerte .

Por tales motivos, y por “cuanto la funcion del ejecutor testamentario exige eleva-
do grado de idoneidad”, la Ley fijo requisitos especiales para ejercer el cargo®,
excluyendo al menor, atin al habilitado y al emancipado, y a todas las personas
enumeradas en los articulos 518, 519 y 1295 del CCE. El Jurista colombiano Her-
nando Carrizosa Pardo, comentando las disposiciones similares del Codigo Civil
colombiano, sostiene que se comprende sean excluidos “los juridicamente incapa-
ces de obligarse, porque la administracion de la herencia exige tal capacidad, pero
no hay razén suficiente para inhabilitar a personas que tienen defectos fisicos o
morales, que el testador ha conocido y que a su juicio, no impiden la recta ejecu-
cion del mandato”. Debe despojarse al Albaceazgo, continda, “de todo lo que sea
inspirado en creer que se trata de una institucion de orden publico, a semejanza de
los guardas, porque es un puro mandato que no interesa sino al testador. La re-
glamentacion tan arcaica del Codigo es rezago de ideas que gozaron a favor en el
Derecho antiguo, donde el ejecutor testamentario no era, generalmente, un manda-
tario del testador. Mejor legisla el Cédigo francés, que reduce la incapacidad a los

86| uis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 326.
7" Hernando Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 457.
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que no pueden obligarse por si mismos, dejando a salvo lo que otras leyes espe-
ciales dispongan sobre esto en casos dados™ ®

No compartimos la opinion del ilustre Jurista colombiano; creemos que el Alba-
ceazgo tiene y debe tener, un contenido social y no meramente individualista, por
los grandes males que puede ocasionar a la colectividad una orientaciéon diversa.
Imaginémonos qué sucederia si se permitiera, por ejemplo, que un disipador fuera
nombrado Albacea con tenencia de bienes.

La serie de perjuicios causados por su falta de tino, mesura y prevision en los gas-
tos, afectarian gravemente a los herederos, legatarios, acreedores y al Fisco. Pre-
viendo esas eventualidades la Ley establecio reglas mas severas que las exigidas
para el Mandato. Ademas, el Albaceazgo posee una naturaleza juridica distinta del
Mandato; es una institucion independiente, sui generis.

MOMENTO EN QUE SE APRECIA LA CAPACIDAD:

Una persona puede ser incapaz cuando se produce el nombramiento, mas puede
desempeiiar el cargo si al momento en que debe iniciar sus funciones, adquiere la
capacidad de la que antes carecia. “El haber sido incapaz antes de la aceptacion del
cargo, no puede importar; puesto que sin la aceptacion de la persona designada
para desempefiarlo no hay Albaceazgo, sino un simple proyecto de tal que depende
de la voluntad del testador mientras viva, ya que puede revocar la designacion
hecha”.

Muerto el testador, el Albacea nombrado es llamado a aceptar el cargo; pero puede
pasar algun tiempo desde la muerte del testador y la aceptacion del Albacea; y, si
en el momento de aceptar tiene la capacidad requerida para ejercer el cargo, no se
ve motivo para que se declare inhdbil por haberlo sido en el momento de otorgarse
el Testamento” o aiin en el momento en que moria la persona que lo nombro, es
decir el testador ¥

Al contrario, la incapacidad superveniente pone fin al Albaceazgo tal como lo
prescribe el Codigo Civil ecuatoriano en el articulo 1295. Las personas que el

¥ Hernando Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 457.

Castan sostiene en su obra “Derecho Civil’, en el Tomo IV, Pag. 207, en la edicion de Madrid de 1948,
que en el antiguo Derecho espafiol no podian ser Albaceas los siervos, los religiosos, las mujeres, los
menores, los locos, los herejes, los moros, los judios, los sordomudos por naturaleza, los alevosos, los
traidores, los condenados a muerte o extrafiamiento.

Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 327. A la misma conclusion llegan Planiol-Ripert-Trasbot, en
la obra antes citada por nosotros, en el Tomo, pagina 3 723, asi como también el Jurista Pareda en la
obra citada anteriormente, en el # 46. Pareda cita como apoyo a lo afirmado por él a Troplong, quien es
de la misma opinién.
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Cddigo Civil Ecuatoriano en el articulo 1295 declara incapaces para ser albaceas
son las siguientes:

R/
0.0

El menor.

Los ciegos.

Los mudos.

Los dementes, aunque no estén en interdiccion.

Los fallidos mientras no hayan sido rehabilitados.

Los que estan privados de administrar sus propios bienes, por disipacion.

Los que carecen de domicilio en la Republica.

Los que no saben leer ni escribir.

Los de mala conducta notoria.

Los condenados judicialmente a una pena de las designadas en el Art. 311,

numeral 4, aunque se le haya indultado de ella.

¢ El conyuge que haya dado causa para el divorcio, segin el articulo 110
menos en el caso de los numerales 8§ y 11.

+« El que ha sido privado de ejercer la patria potestad segun el articulo 311.

« Los que, por torcida o descuidada administracion, han sido removidos de
una guarda anterior.

¢ Los individuos de la Fuerza Publica que se hallen en actual servicio incluso
los comisarios, médicos, cirujanos y demas personas adictas a los cuerpos
de lineas o las naves del Estado.

* Los que tienen que ejercer por largo tiempo, o por tiempo indefinido, un

cargo o comision publico, fuera del territorio ecuatoriano.

3

¢

3

¢

3

¢

3

%

3

%
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%

7 7
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Examinemos cada uno de estos casos de incapacidad con las excepciones que en
muchos de ellos se presentan.

1.- EL MENOR:

Con sobrada razon el Coédigo Civil Ecuatoriano, en el articulo 1295, prohibi6 que
el menor pueda ser Albacea. Esta disposicion tiene su fuente de inspiracion en la
Ley Séptima, del Titulo Quinto, Libro Tercero del Fuero Real, que dispuso la in-
capacidad para ser cabezalero “ome que nos sea de edad”. Igualmente en el Codi-
go Civil Napoledn, en el articulo 1030, excluyé al menor de edad aunque sea habi-
litado o emancipado.

Nos parece justa esta prohibicion, pues si el menor es incapaz de administrar sus
propios bienes, es ildgico admitir que pueda administrar bienes ajenos y tomar
decisiones de mucha importancia para la sociedad como lo puede hacer un Alba-
cea, especialmente cuando existe tenencia de bienes.
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El término menor que emplea el articulo 1295, es sumamente amplio, involucra a
todos los menores ya sean habilitados o emancipados, generalizacion correcta
porque la capacidad del menor habilitado o emancipado no es completa, y no sién-
dolo es peligroso poner en manos de un menor habilitado o emancipado, responsa-
bilidad tan grande como es la del Albaceazgo™. Ademas, es opiniéon unanime de
los psicologos que, el menor de edad al ingresar a la etapa de la pubertad, experi-
menta tres fenomenos fundamentales: La aparicion del pensamiento abstracto, la
responsabilidad social y el desarrollo de la sexualidad lo enfrentan a situaciones,
“mas trascendentales, que le embargan el animo, por primera vez en su vida frunce
el ceflo ante la interrogante de su destino. Momentos en que el corazon le dicta
seguir siendo nifio y la razéon le impulsa a pensar como hombre. Desequilibrio
entre el ideal y sus posibilidades de accion.

“Lo que empieza en trabajo serio acaba en juego” broma segun frase feliz y aguda
de Sterm.

“Esa edad que podria denominarse edad de los contrastes...” “se exagera la agresi-
vidad y el deseo de independencia, alternando con pasajeras crisis de miedo al
mundo...” “Toda la afectividad se encuentra exagerada y trastornada al tener que
adaptarse a nuevas concepciones ideoldgicas...” “en esta época pueden darse coe-
taneamente muestras del mayor egoismo y del mas sublime altruismo, de la mas
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refinada sensibilidad y la mas fria indiferencia’™".

Al ser el menor de 18 afios “un hombre en proceso de formacion”, es decir, que no
ha alcanzado todavia el necesario equilibrio emocional, el Cédigo Penal Ecuato-
riano en el articulo 40 establece: “Las personas que no hayan cumplido 18 afios de
edad estaran sujetas al Codigo de Menores”, sacandolo de la esfera penal .

2.-LOS CIEGOS:

En proyecto de 1853 Andrés Bello establecio en el articulo 595, la incapacidad de
los ciegos para toda tutela o curaduria y, por consiguiente, para ser albaceas. Al
redactar esta disposicion, Bello se separ6 de la tradicion juridica espafiola, la mis-
ma que no habia establecido tal incapacidad”. Procedi6 asi por estar convencido

% Fernando Vélez; Ob. Cit.- Tomo V.- Pég. 129.- Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- P4g. 321.- Her-
nando Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 457.

Emilio Mira y Lépez: Manual de Sicologia Juridica.- Cuarta edicion.- Editorial El ateneo; Buenos aires
1954.- P4g. 66.

Si se permitiera, por ejemplo, que el menor adulto desempefie el cargo de Albacea se podria dar el
curioso caso de un ejecutor testamentario sin responsabilidad penal, ejecutando actos delictivos que no
tuvieran sancién penal en perjuicio de la sucesion.

Asi lo manifest6 el mismo Bello en una nota puesta al margen del articulo 595 del Proyecto de 1853,
mas la claridad esta claramente en las Siete Partidas.
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que la falta de visién incapacitaba a una persona para llevar a cabo fielmente el
encargo que se le encomendd. Efectivamente eso ocurre: Un ciego puede perca-
tarse de muchas cosas, pero no poseera la capacidad para notar otras, en perjuicio
de la sucesion.

Basta para comprender la justicia de la incapacidad comentada, que imaginar a un
ciego con tenencia de bienes, administrador de varias propiedades y que necesita
los servicios de otras personas para comprobar si lo que le dicen es o no realidad.
(Puede confiarse plenamente en sus servidores? Indudablemente no puede ser
absoluta sino relativa **.

La incapacidad del ciego, establecida por las Siete Partidas aparece, respectiva-
mente, en la Ley 4, Titulo 4, Partida 5, Ley 5, Titulo 6, Partida 5 y Ley 9, Titulo 1,
Ley 1, Titulo 6 y Partida 6.

3.-LOS MUDOS:

La Ley 7, Titulo 5, Libro Tercero del Fuero Real, establecio la incapacidad del
mudo y el sordo. Igualmente las Siete Partidas, en la Ley 4 y 14 del Titulo 16,
Partida Sexta, dispuso la inhabilidad de los mismos para toda Tutela y Curaduria.
Bello se inspird en estos ordenamientos legales, pero solo dejo la incapacidad para
el mudo. La expresion mudo abarca también al sordomudo. Tal generalizacién
nos parece injusta pues comprende a todo mudo aunque haya aprendido a darse a
comprender por escrito, adquiriendo, por lo mismo, la capacidad para obligarse”.
Creemos que la ley debe reformarse en ese sentido, pues, en el numeral séptimo
del articulo. 518 se establece la incapacidad para los que no saben leer ni escribir,
y se pugeéde dar el caso que un mudo bajo instruccion aprenda a leer, escribir, y aun
hablar ™°.

* la ceguera produce incapacidad fisica, tanto es asi que constituye causal para la jubilacién del trabaja-

dor o grave lesién si es producto de un delito. Es verdad que muchos ciegos adquieren destrezas por
sus experiencias vitales o estudios, mas ellas no le devuelven el sentido de la vista. Recuérdese el caso
del ciego, al que conducia Lazaro de Tormes, hombre muy avispado astuto que se gloriaba de com-
prender todo fue, finalmente engafiado por el muchacho que lo colocé frente a un poste y como le ase-
guré que la fuerte lluvia producia pequefios arroyos, lo mejor era brincar con fuerza para salvar el esco-
llo. Asi lo hizo el ciego y se estrellé contra el tumulo.

%5 |, Claro Solar; Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 341.

% Son repetidos los casos de sordomudos que recibieron una instruccion eficiente y aprendieron a leer,
escribir y hablar. Recuérdese el caso de la profesora O. Salivan cuya alumna estrella escribio novelas,
dict6 conferencias y fue reconocida por su inteligencia.
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4. - LOS DEMENTES, AUNQUE NO ESTEN BAJO INTERDICCION:

Para desempeiiar el cargo de Albacea es necesario que la persona designada para el
mismo tenga su razon en buen estado, pues de lo contrario ese estado de “sin ra-
zOn” perjudicaria notoriamente a la sucesion. Esta incapacidad ya estuvo estable-
cida el la Ley 1 del Titulo Séptimo, Libro Tercero del Fuero Real, la misma que
disponia la incapacidad de los dementes para ser albaceas. Nos parece justa la
disposicion ?7. Reproducimos los comentarios efectuados en el capitulo anterior.

5.- LOS FALLIDOS, MIENTRAS NO HAYAN SIDO REHABILITADOS

La Ley considerd a este respecto, que el fallido lo es porque no ha tenido el sufi-
ciente cuidado y prevision en la administracion de sus bienes -salvo casos excep-
cionales-, motivo por el cual fall6 en insolvencia, y si no tuvo ese cuidado y previ-
sion con sus bienes propios, mal los puede tener con los ajenos. Por tal causa es
que estatuyo la incapacidad del fallido para ser Albacea. Esta incapacidad no con-
tinda si se rehabilita.

Borja, en su obra sobre el Codigo Civil, considera no justa la apreciacion general
sobre todos los fallidos, toda vez que la quiebra pudo ser ocasionada por causas
ajenas a la voluntad de una persona. En general, existe la tendencia en la Doctrina
a favor de la incapacidad del fallido.

6.- LOS QUE ESTAN PRIVADOS DE ADMINISTRAR SUS PROPIOS
BIENES POR DISIPACION:

Los disipadores, por la falta absoluta de prudencia demostrada en la administra-
cion de sus bienes, incapaces para ejercer el Albaceazgo, al presumirse que si no
tuvieron la prevision suficiente para administrar juiciosamente sus propios bienes
y para presentarlo se inicid y se resolvid su interdiccion tampoco sera previsto y
responsable en la administracion de bienes ajenos. Algunos tratadistas -muy po-
cos- creen que no siempre el disipador obrara mal cuando le toque administrar
bienes que no son suyos y dandose cuenta de esa diferencia, actue atinadamente.
Ese es una mera posibilidad desmentida por la repeticion de actos irresponsables
cometido por disipadores que una vez rehabilitados vuelven nuevamente a la pro-
digalidad ademas, el impulso del prodigo -verdadera compulsion-, no desaparece
simplemente al notar que los bienes no son suyos sino de otro. Al respecto, vale la
pena recordar que al disipador se lo llama también prédigo, asimilandolo a la natu-
raleza que entrega sus dones liberalmente a los hombres ™. En Roma, €l Juez, para
poner un prodigo en estado de interdiccion, usaba la siguiente formula: “Quando

7" Nos remitimos a lo expresado en el capitulo anterior, sobre la inconveniencia de la expresion “dementes”

La Sicologia considera que la compulsion de gastar irreflexiblemente requiere tratamiento.
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Tua Bona paterna, Havitaque, Nequitea Tua Disperdis, Liberosque Tuos Ad Ejes-
taten Perducis, Ob. Cam Rem Tibi Ea Re Conmercioque Interdico”. La Siete Par-
tidas también establecieron la interdiccion por la disipacion en la Ley 3, Tit. 11,
Partida 5; Ley 4, Tit. 16, Partida 6; Ley 9, Tit. 1, Partida 6.- Ley 13, Tit. 1 Partida
6; Ley 2, Tit. 6, Partida 3.

7.- LOS QUE CARECEN DE DOMICILIO EN LA REPUBLICA:

La ley dispone esta incapacidad porque de otra manera no podria garantizar a los
interesados en la sucesion el eficaz ejercicio de sus acciones contra el Albacea para
que este rinda la cuenta de su administracion, justificandola, tal como lo ordena el
articulo 1330 del CCE., y para que responda por los actos efectuados. Esta inca-
pacidad no alcanza a la persona que no teniendo su domicilio en el pais en el mo-
mento en que es nombrado, lo establece cuando se posesiona del cargo, pues en
ese caso, se cumpliria con lo deseado por la Ley: que el designado tenga su domi-
cilio en el Ecuador para que responda de sus acciones contra la sucesion, espe-
cialmente si esta se hallara yacente por no haber heredero o herederos que lo acep-
ten.

8.- LOS QUE NO SABEN LEER NI ESCRIBIR:

Una persona incapaz de leer o escribir fAcilmente puede confundirse en la recep-
cion de cuentas, recibos, abonos, etc., y ser estafada por gentes inescrupulosas que,
aprovechando de la ignorancia del analfabeto, lo engafian. Este engafio no solo
perjudicara al iletrado sino también a la sucesion. Andrés Bello, Proyecto de
1853, sefalaba que “en la actualidad” (1853) “este defecto es mucho menos fre-
cuente que en otros tiempos, debe presumirse que el que ignora de estas dos artes
es incapaz de un cargo de tanta importancia como la tutela”.

Es verdad que el analfabeto tiene astucia instintiva para afrontar los sencillos retos
que le impone la vida, pero no ocurre lo mismo cuando administra patrimonios
ajenos, muchos de los cuales son de considerable valor economico. En ese especi-
fico caso, confia en personas “leidas” y caer en las garras de los deshonestos. El
doctor Velasco Ibarra se referia a la “intuicion popular”, para significar la capaci-
dad que tiene la gran masa -no importando su condicién econdémica, cultural, so-
cial o racial- para comprender los graves problemas que afronta una colectividad
politicamente organizada *, pero, “intuicion” no funciona, no alcanza para capaci-
tar en negocios de responsabilidad.

99" Lamentablemente en nuestra historia politica esa “intuicién” no ha funcionado siempre, y prueba de ello

es la mala calidad de las personas elegidas o apoyadas.
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Existe una variante de iletrado conocido como “analfabeto por desuso”, fenémeno
que se produce en el hombre que sabe leer y escribir, pero abandoné la lectura, y
poco a poco, va también leyendo con dificultad y escribe de manera defectuosa.

9.- LOS DE MALA CONDUCTA NOTORIA:

La Ley ecuatoriana incapacita a la persona para ejercer el Albaceazgo, pues al-
guien acostumbrado a violentar las leyes humanas y divinas con su conducta habi-
tual, por reincidencia y habitualidad cometeria actos en perjuicio de la sucesion.
Notese que la incapacidad sefialada en el articulo 518, numeral 8, se refiere a las
personas de mala conducta notoria, es decir “la inconducta publicamente conocida,
clara, evidente, segun el Diccionario. Por lo mismo sera necesario el conocimiento
publico de la conducta. Podria darse el caso de alguien que ejecute actos ilicitos,
inmorales, mas nadie lo conoce. ;/Es incapaz esa persona para ejercer el Albaceaz-
go? La respuesta es negativa, pero, al conocerse la inconducta se aplica el articulo
1321 por el dolo que se produjo al ocultar sus antecedentes. La notoria mala con-
ducta debera ser probada ante el Juez para impugnar el nombramiento, atendiendo
al articulo 722 que dispone presumir la buena fe excepto en los casos sefialados
por la ley “En todos los demas la mala fe debera probarse”. Por supuesto, si a una
persona nombrada Albacea se la acusa de mala conducta notoria, se debera probar
tales inculpaciones ante el Juez.

10.- LOS CONDENADOS JUDICIALMENTE A UNA PENA DE LAS DE-
SIGNADAS EN EL ARTICULO 1311, No. 4, AUNQUE SE LE HAYA IN-
DULTADO DE ELLA:

Esta causal de incapacidad existia en el antiguo Derecho espafiol, estando consa-
grada en la Ley 7, Titulo 5, Libro 3 del Fuero Real. Bello se inspir6 en tal ordena-
miento al redactar el articulo que hoy comentamos, de tal manera que los conde-
nados por sentencia, basada en autoridad de cosa juzgada, a una pena de las desig-
nadas en el articulo 329, no pueden ser Albaceas. No sucede lo mismo cuando una
persona que ha sido condenada injustamente, prueba su inocencia y la hace constar
legalmente, debido a que en ese momento desaparecio la incapacidad, la misma
que fue establecida pensandose que el sancionado a una pena de la categoria de las
ya mencionadas, es culpable, y por lo mismo, persona de escasa o ninguna morali-
dad para desempeiiar el cargo de Albacea.

El articulo 311, numeral 4 sefiala las incapacidades en que incurren padre y ma-
dre. Notese que se exige la concurrencia de ambos; motivo por el cual si uno de
ellos no fue procesado o declarado inocente, no le alcanza la incapacidad. Borja,
citado por Larrea Holguin, comenta el supuesto que uno de los padres, o los dos,
son culpables de las infracciones que dan como origen la emancipacion judicial,
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opina que bien puede ocurrir que existan otros hijos, no comprendidos en los casos
del articulo 311, también se debe liberarlos de la patria potestad ya que si fueron
tan insensibles con relacion a un solo hijo, ello no da seguridad de que no lo sean
con los otros. Considera, asi mismo, “que esta solucion no es aplicable a los hijos
que nacieron después de la condena, pues ello condenaria las generaciones sucesi-
vas a una pena excesiva por un hecho quiza remoto, y privaria de toda posibilidad
de rehacer su familia a quien ya ha purgado su delito!".” (Cuéndo se efectiia este
articulo?

¢ Cuando maltratan habitualmente al hijo, en términos de poner en peligro su
vida, o de causarle grave dafo;
Cuando hayan abandonado al hijo;
Cuando la depravacion los hace incapaces de ejercer la patria potestad; vy,
Cuando son condenados por sentencia basada en autoridad de cosa juzgada
que los declare culpados de un delito a que se aplique la pena de 4 afios de
reclusion, u otra de igual o mayor gravedad.

(Funciona la exclusion pese a cualquier indulto o gracia que recaiga sobre la pena;
a menos que el indulto o la gracia “se comprenda expresamente la conservacion de
la patria potestad”. En pocas palabras lo que ordena para conservar la patria potes-
tad del indultado o agraviado, es la indicacion expresa en el documento donde
consta la concesion de dicha gracia o indulto que el asi favorecido tiene la patria
potestad?

Creemos que no debe.

11. - EL CONYUGE QUE HAYA DADO CAUSA PARA EL DIVORCIO,
SEGUN EL ARTiCULO 109, MENOS EN EL CASO DE LOS NUMERA-
LES8Y 11:

El articulo 110 del CCE. dispone en los numerales 8 y 11 como causales de divor-
cio: No. 8: “El hecho de adolecer uno de los conyuges de enfermedad grave, con-
siderada por tres médicos, designados por el Juez como incurable y contagiosa o
transmisible a la prole”; el No. 11: “el abandono voluntario e injustificado del otro
conyuge, por mas de un afio ininterrumpidamente”. Ahora bien, el articulo 518, al
que se remite el articulo 1295 sefiala las incapacidades de toda tutela o curadurla
haciendo la excepcion expresa de los casos descrita por el articulo 110, numerales
8 y 11. El articulo 1295 numeral segundo dispone: “tampoco pueden ser las perso-
nas designadas en los articulos 518 y 5197, lo que nos lleva a preguntarnos si la

190 | arrea Holguin: Compendio de Derecho Civil.- Segunda edicion actualizada.- Corporacién de Estudios y
Publicaciones.- Quito 1976, Pag. 623.
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expresion “personas designadas”, en los articulos 518 y 519 significa que todas las
enumeradas en el articulo 518 son incapaces de ser Albaceas.

A primera vista no existe ninguna duda puesto que el articulo 518 comienza con
las palabras “Son incapaces de toda tutela o curadurias™ y sefiala las 12 causales de
incapacidad. En el numeral 10 dispone: “El conyuge que haya dado causa para el
divorcio”, segun el articulo 110, menos en el caso de los numerales 8 y 11, es decir
“el hecho de adolecer uno de los conyuges enfermedad grave, considerada por tres
médicos, designados por el Juez, como incurable y contagiosa o transmisible a la
prole” y “El abandono voluntario e injustificado de otro conyuge enfermo o aban-
donado pueden ser tutores o curadores”, mas formulamos las siguientes inquietu-
des:

a) Puede darse el caso que Maria casada con Pedro, dio causa para el divor-
cio abandonando injustificadamente a su marido, se divorciaron por tal motivo, y
posteriormente Maria contrae matrimonio con Andrés es que la nombran albacea
de los hijos comunes nombra es ;Se aplica la incapacidad prevista por el articulo
518 acogiendo la expresion “son incapaces para toda tutela o curaduria”, que en-
cabeza tal articulo? Logicamente no al tratarse de un caso distinto.

b) El Albaceazgo es un cargo que requiere diligencia, trabajo, impone res-
ponsabilidades requiriendo de mucha actividad y tanto es asi que el articulo 1308
sanciona “a la omision de las diligencias prevenidas” en los articulos 13.7 (obliga-
cion frente a los acreedores hereditarios) y 1306 (apertura de la sucesion), hacién-
dolo responsable de “todo perjuicio” que irrogue acreedores”, ademas, el articulo
1305 impone la obligacion a el albacea a “velar por la seguridad de los bienes;
hacer que se guarden bajo llave y sello el dinero, muebles y papeles, mientras no
haya inventario solemne, y cuidar que se pierda a tal circunstancia, con atencion de
los herederos y de los demas interesados en la sucesion...” Las obligaciones au-
mentan si se trata de albaceas con tenencia de bienes, lo que nos lleva a preguntar-
nos si una persona que adolece enfermedad grave, circunstancias por tres médicos
designados por el Juez, como incurable y contagiosa o transmisible a la prole
“¢ Tiene el rigor necesario para desempefiar el albaceazgo?”. Necesariamente no, y
constituya una contradiccion permitirselo, ya que si el articulo 1296 dispone “la
incapacidad superviviente posee fin al Albaceazgo”, mucha mejor razon para im-
pedirlo es que esa incapacidad existia antes de ser nombrada.

Como facilmente se puede ver, el caso es diferente si se trata de a causal
para solicitar el divorcio y no se permita que un enfermo terminal sufra, ademas,
de esa desgracia la finalizacion de su matrimonio, e igualmente cuando fue aban-
donado injustamente pero, no concuerda con el significado de tutela y la curatela,
cuyo origen etimoldgico de la primera provincia del latin tutelae, derivado del
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verbo tueor tueri cuya significacion es “ver, mirar”, y adquiere la connotacion de
“vigilar, proteger, y curador proviene del latin curator-is proveniente del verbo
curo — are y éste del verbo “cura — ae”, cuidador.

c) (Cuales son las causas de estas contradicciones? Leamos la opinion de
Valencia Zea: “Una cosa es la aparente claridad de un articulo en si y otra la preci-
sion de los términos empleados. Desde ese punto de vista, el Codigo emplea tér-
minos en diferentes sentidos, pues en muchas ocasiones utiliza expresiones juridi-
cas textualmente distintas ''; finalmente al Codigo le hacen falta palabras para
designar ciertos fenomenos juridicos '®*. Sin duda cuando se redacto, el lenguaje
juridico se encontraba en formacion; a esto se debe agregar que Andrés Bello,
fuera del conocimiento corriente del lenguaje, no conocia el sentido especial que
en Derecho deben tener muchas palabras, ni supo diferenciar l6gicamente muchos
fenémenos juridicos”.

“Pero el problema es mas grave cuando pretendemos estudiar el Codigo en su
conjunto. Bello no es un cientifico del Derecho; por tal motivo al servirse de va-
rias fuentes -las doctrinas de los romanos la de los franceses la legislacion espaio-
la y la doctrina de los Pandectistas- tomo indiscriminadamente soluciones de unas
y otras, sin reparar en las graves contradicciones que se establecieron”. Desde
otros puntos de vista”, “uno de los Codigos mas dificiles de estudiar es induda-
blemente el Codigo Civil de Colombia'®”. A esas fallas originales se debera sumar
las reformas que ha experimentado el Codigo, algunas de ellas evidentemente poco
afortunadas.

Consideramos que los articulos 531 y 532 que legislan sobre las “reglas generales
sobre las incapacidades”, establecen la obligacion del tutor o curador de dar a
conocer la incapacidad y cualquier consanguineo, conyuge o cualquier otra perso-
na del Canton podria denunciarla ante el Juez.

12. - EL QUE HA SIDO PRIVADO DE EJERCER LA PATRIA POTES-
TAD, SEGUN EL ARTICULO 511:

Sin las posibles dudas que podrian despertar las excepciones contempladas en el
articulo 329, la incapacidad de quien ha sido privado de ejercer la patria potestad,

101" Asi el término satisfacer se emplea a veces en el sentido de saneamiento de negocios muchos, y en
otras en el sentido de autorizacion para negocios que un mandatario celebra sin facultado del mandata-
rio.

La palabra tradicion indica la transmisién de la propiedad por acto entre vivos, cesién de derechos para
demostrar la cesion de esos derechos; hace falta una palabra mas genérica que englobe todos los fe-
némenos particulares de transmision de derechos; o un término adecuado para designar esos negocios.
103 Valencia Zea: Ob. Cit.- Tomo |, Pag. 50.
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es de clara comprension, toda vez que si una persona fue privada de ejercer la pa-
tria potestad por decreto judicial, ello demuestra que se trata de alguno de poca o
ninguna responsabilidad y dudosa moral, defectos animicos que le hicieron acree-
dor a una sancion tan oprobiosa. Por lo mismo se presume, con toda justicia obrara
de manera similar si se le permitiera ser Albacea.

13. - LOS, QUE POR TORCIDA O DESCUIDADA ADMINISTRACION
HAN SIDO REMOVIDOS DE UNA GUARDIA ANTERIOR:

El ultimo numeral del articulo 518, establece “la prohibicion para las personas que,
“por torcida o descuidada administracion han sido removidas de una guarda ante-
rior, 0 en juicio subsiguiente a ésta han sido condenados, por fraude o culpa grave
a indemnizar el pupilo”. La prohibicion tiene su fundamento en la presuncion de
que la persona incursa en algunas de las situaciones descritas anteriormente, es
poco moralmente recomendable, y nadie puede asegurar que vuelva a reincidir,
perjudicando a la sucesion si se les permitiera ser Albaceas.

14. — LOS INDIVIDUOS DE LA FUERZA PUBLICA EN SERVICIO AC-
TIVO Y LOS ASIMILADOS A LA MISMA:

Las incapacidades descritas en el numeral segundo del articulo 519 del CCE., las
establecieron en mérito al hecho que las personas en servicio activo de las Fuerzas
Publicas, asi como todas las que sean adictas a las mismas, y en razon de su profe-
sion, no tienen siempre un domicilio fijo, ya que estan constantemente siendo tras-
ladadas a diversos sitios, lo que les impide llevar a cabo el encargo que les haria el
testador y retardaria, en el caso hipotético de que pudieran llevar a fin el encargo
encomendado, la rendicion de cuentas, justificadas, de su administracion. Ade-
mas, suponemos que debid pesar el hecho que estas personas por estar sujetas a un
sistema disciplinario especial de obediencia al superior, podrian ser influenciadas
en sus actos por los mismos.

15. - LOS QUE TIENEN QUE EJERCER POR LARGO TIEMPO O
TIEMPO INDEFINIDO UN CARGO O COMISION PUBLICA, FUERA
DEL TERRITORIO ECUATORIANO:

El mismo hecho de estar ausentes del pais por largo tiempo o tiempo indefinido,
imposibilita a las personas que se encuentran ausentes a desempefiar con eficiencia
el Albaceazgo en detrimento de los intereses de la sucesion. Si la ausencia se debe
al desempefio de un cargo publico o comision publica, es logico suponer que en
cumplimiento del cargo o comision en el exterior, emplearan toda su diligencia,
causa por la cual no tendran tiempo para cumplir con el cargo de Albacea.



SUMARIO No. 7
LA PERSONALIDAD JURIDICA Y EL ALBACEAZGO

Teorias contrapuestas con relacion a la persona juridica o moral.- Teorias de la

ficcion: Savigny, Thering, Planiol.- Teorias Realistas: La organicista pura.-
La realidad psico-fisica.- La persona juridica segun el Codigo Civil Ecuatoria-
no.- La persona juridica y el Albaceazgo.

DESARROLLO:

El origen sobre las personas juridicas se encuentra en el Derecho Romano, cuyos
aportes fueron desarrollados por la Jurisprudencia Medieval, auxiliandose con los
aportes del Derecho Germéanico y el Canonico.

Estas tres influencias no siempre armonizaron, y el resultado fue “una mezcla de
los més opuestos principios y concepciones que, pugnando por prevalecer, origina-
ron perpetuas contradicciones e incongruencias, gérmen de las disputas que habian
de dividir mas tarde a la Ciencia Juridica '*”.

En efecto, existe un muy notable conjunto de estudios, monografias y tratados
escritos por profundos civilistas que, lamentablemente, no siempre coinciden en
sus aspiraciones, dando lugar a multiples teorias sobre el tema, enfrentandose unas
a otras con referencia a la naturaleza, requisitos, principios, finalidad etc. de la
persona juridica.

En el deseo de sintetizar las multiples teorias, agruparemos las principales para una
mejor comprension '

1.- TEORIA DE LA FICCION.

Si bien es cierto que se puede encontrar varias teorias que parten de la idea primi-
génica de considerar al hombre como unico sujeto de Derecho, no es menos ver-
dad, que pese a esa coincidencia, las diferencias son multiples entre ellas. Resu-
mamos las principales opiniones:

1% Barcia Lépez citado por José Castan Tobefias en su obra Derecho Civil Espafiol, Conun y Foral: Tomo |,

Undécima Edicion.- Reus S.A. Madrid 1971, Pagina 372.

195 Para ejemplarizar la proliferacion de teorias contrapuestas vale sefialar algunos de sus autores: San-
chez Roman, Del Buen, Puig Pefia, Otero Castro, De Castro, Cossio, Savigny, Windscheid, Ennecerus,
Thur, Grierke, Wolff, Messines Ferrara, Giorgs, Planiol, Bonnecave, Carbonier, Michoud, Borja, De Pina,
Valencia Zea, Claro Solar, Carrizosa, Kipp. efc.
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Teoria de Savigny:

El inspirador fue Sinebald Fieschi, mas conocido como Inocencio IV, posterior-
mente desarrollada por el célebre Sav1gny, y cuyos puntos principales son los si-
guientes:'*. Unicamente el hombre esta dotado de voluntad y, por lo mismo, solo
¢l puede ser sujeto de Derecho, toda vez que, el Derecho Subjetivo es un poder que
la Ley otorga a una voluntad. Cuando la Ley trata al hombre como persona, “no
hace otra cosa sino reconocer y confirmar una personalidad ya existente”.

Al contrario, cuando el Derecho atribuye capacidad juridica a un ente que en reali-
dad no existe, no tiene pensamiento ni voluntad, lo que elabora es una ficcion que
suple tal deficiencia, admitiendo, que pueda adquirir derechos y gozarlos un ser
que no existe fisicamente. La persona juridica tiene la calidad de un menor, requi-
riendo que un hombre la represente, el representante legal. La teoria de Savigny se
impuso durante gran parte del siglo XIX, mas la proliferacion de las personas juri-
dicas motivada por la Revolucion Industrial, asi como la incongruencia de admitir
que un sujeto inexistente, ficticio, pueda poseer derechos, o tratar de explicar que
entre esos derechos conste el patrimonio, pese a que el titular es ficticio.

Teoria individualista o del sujeto colectivo

El primer expositor fue Thering en su obra “Espiritu del Derecho Romano”, afir-
mando que solo el hombre es persona, existiendo el derecho solo en beneficio
suyo. Con la persona juridica, ficcion legal, el sujeto del Derecho lo constituye sus
destinatarios, conformados por los miembros de la asociacion, y las personas bene-
ficiadas en las fundaciones (huérfanos, enfermos, pobres etc.). Por lo tanto, las
personas juridicas o morales no son mas que una “manera” o “forma” de las rela-
cionelsmexistentes entre los hombres, creados por razon de “un fin puramente prac-
tico” .

Teoria de la propiedad colectiva:

Coincidiendo con el principio basico de considerar tinicamente al hombre como
persona, esta teoria sustentada, entre otros, por Planiol, afirma que la idea de “per-
sonalidad juridica es una concepcion superficial y falsa que encubre una antigua
forma de propiedad, es decir, la propiedad colectiva, en la que no hay partes indi-

1% E| nombre mismo Persona Juridica se debe a Savigny, que critico la expresion persona moral, “pues
nada tiene que ver con la moral”.

Se ha criticado la teoria de lhering, afirmandose que se puede gozar de un beneficio sin ser titular del
mismo. Por ejemplo, los pobladores de un Municipio que disfrutan de la accién municipal no son propie-
tarios de los bienes de esa corporacién; como tampoco los enfermos lo son del Hospital. Por lo demas,
existen fundaciones sin destinatarios (fundaciones para cosas, sufragios) o establecidos en favor de la
Humanidad como es el caso de la Fundacion Nobel.

107
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9 ¢

viduales”, “sino una afectacion de la cosa toda a la utilidad general”, no existiendo

necesidad logica de crear un ser imaginario, ficticio, irreal para explicar algo que

no es otra cosa que un estado particular de la propiedad, o sea la propiedad colecti-
108

va

Entre las mayores criticas realizadas a la opinion de Planiol, se destaca aquella que
afirma carece de amplitud de miras al solo ver en una asociacion lo referente a los
bienes de la misma, prescindiendo totalmente de la finalidad, existiendo, por lo
tanto la posibilidad, al aducirla, de considerar al Estado “como una simple masa de
bienes”.

2.- LA TEORIA REALISTA

La Revolucion Industrial trajo como logica consecuencia el incremento de la crea-
cion de personas juridicas dedicadas a la explotacion industrial, comercial, de ser-
vicios etc. Esta nueva realidad influy6 en la gestacion de la teoria realista, y sus
principales caracteristicas: Rechaza que solo el hombre es persona, afirmando que
las Personas Juridicas retinen las condiciones necesarias para funcionar plenamen-
te en el plano juridico, “en razén de su propia naturaleza y constitucion como ver-
daderos sujetos o titularas de derechos”.

Afirman que en la Persona Juridica la voluntad reside en el 6rgano que, de acuerdo
a sus Estatutos, reside la capacidad para deliberar.

Mas, no existe una sola teoria realista, sino muchas con matices que las diferencian
las unas de las otras, conservando, eso si, las caracteristicas generales en el rechazo
a la ficcion legal y en la afirmacion de la existencia de la voluntad en la persona
colectiva. Resumiremos las principales:

Teoria de la realidad psico-fisica:

El principal representante es Otto Gierke para quien la persona juridica tiene la
caracteristica de “persona colectiva real”, integrada por hombres que se reunen y
organizan para conseguir fines que traspasen la esfera de los intereses individuales.
Se unen mediante una comin y unica fuerza y accion para alcanzar el fin propues-
to.

108 Castan: Ob. Cit, tomo . Pag. 277 .- Planiol expresa, para mayor claridad de la teoria, que no debe con-
fundirse la “propiedad colectiva” con la “propiedad indivisa o Condominio ordinario”, ya que esta dltima
solo es una variedad de la propiedad individual, en la que existe confusion material, pasajera y acciden-
tal, de partes.
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La persona Juridica si tiene una voluntad que le permite deliberar de acuerdo a sus
Estatutos. El 6rgano, disefiado por esos Estatutos, aprobados legalmente, es el que
ejerce la voluntad del ente colectivo: Consejo Directivo, Asamblea General, etc.
Por este motivo también se conoce la Teoria de Gierke con el nombre de Teoria
del Organo.

La Teoria de Gierke que identifica a la persona Juridica con un compuesto psiqui-
co-fisico que vive y actua alcanz6 mucho éxito en la Ciencia Juridica Europea,
contribuyendo en gran medida a la demoledora critica en contra de la Ficcion.
Una de las criticas a la teoria de Gierke es aquella que la cataloga como “una hipo-
tesis fantastica de un artista del Derecho”.

Teoria de la realidad juridica:

Ferrara, notable civilista italiano, afirma la existencia real de las personas juridicas,
cuya esencia no reside en el ente en si, sino en la forma juridica que adquiere, me-
diante la cual un determinado grupo de hombres actiian en Derecho. Esa forma
juridica no es una invencion de la ley “ni un simple procedimiento técnico, al mo-
do como lo concebia lhering, sino la traduccion juridica de un fenémeno empiri-
co”. “El Derecho le reconoce a la persona juridica su real existencia, traduciendo
en términos juridicos lo que existe ya en la concepcion practica social”. Lo tnico

que hace el Derecho es “acoger una idea ya elaborada por la vida social'®”.

La principal critica a la teoria de Ferrara, es igual a las efectuadas a las otras teori-
as, tanto a la de Ficcion como a la de la Realidad, es decir, que no resuelven el
problema, lo traslada. En la actualidad el problema de la naturaleza juridica de las
Personas Colectivas no ha sido resuelto, subsisten opiniones contradictorias, por
provenir de tratadistas que la han estudiado desde distintos angulos: Romanistas,
Canonistas, Civilistas, Penalistas, Filésofos y Sociologos etc. En la actualidad
ninguna teoria ha sido plenamente aceptada.

José Luis de Los Mozos en Adiciones a la obra de Castan, y refiriéndose “Al pro-
blema de la naturaleza de las personas juridicas, no considera correcto hablar de
crisis del concepto de las personas morales o colectivas, pues lo que se cuenta en
crisis no es el concepto en si mismo considerado, si no mas bien su deformacion o
notificacion”. Esta deformacion del concepto de persona juridica “ha supuesto,
por una parte, el abuso tedrico de una excesiva abstraccion dogmatica con lo que
se han perdido una serie de matices en la formacién progresiva de este concepto y
se ha procedido a una indiscriminada aplicacion del mismo a supuestos tan dispa-
res, como puede ser una fundacion benéfica y una sociedad andénima, y, por otra,
en la practica, llegandose a utilizar la personalidad juridica para ir en contra de los

19 Castan: Ob. Cit. Pag. 181.
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mas elementales criterios objetivos de Justicia”, este ha sido el motivo para denun-
ciar abusos mediante la utilizacion de la persona juridica, al servicio del lucro capi-
talista haciendo crisis, “con ello, no el propio concepto de persona juridica sino la
concepcion formalista de la misma”. La deformacion del concepto de persona
juridica, sobretodo como generalizacion, “o como aplicacion a determinados su-
puestos, (sociedad anonima, especialmente)”, contribuy6 al traslado de esquemas
fuera del nucleo en el que surgieron y a la consolidacion de la actitud metodologi-
ca propia del Capitalismo y del Estado liberal.

De Los Mozos afirma que no puede sostener que existe crisis del concepto de per-
sona juridica, “ni parece que se ha acertado abandonar su concepto, pues Unica-
mente lo que interesa es advertir el sentido instrumental del mismo, al servicio de
los intereses que protege el ordenamiento, alejandose de generalizaciones y abs-
tracciones, porque lo verdaderamente importante en la tarea del Jurista no es susti-
tuir unos conceptos por otros, sino utilizarlos convenientemente, para el mejor
conocimiento e interpretacion de las normas juridicas”, “lo importante es averigiiar
qué ha de entenderse por persona juridica”; cada vez que ese término se emplea en
un precepto juridico, preciso si se usa siempre en el mismo sentido o, si se emplea
en varios, cuales son éstos y su mayor o menor alcance en cada caso; si en las
mismas disposiciones que regulan una misma figura juridica, el término persona
juridica se ha tomado dandole diferente valor; en fin, “si tal cosa se considerase
posible y conveniente, cuidar que el concepto de persona juridica sirva para ver y
comprender mejor el ordenamiento juridico, es decir, fijar supuesto y significado
en el sistema de concepto que constituye la ciencia del Derecho”.

LA PERSONA JURIDICA SEGUN EL CODIGO CIVIL
ECUATORIANO

Nuestro Codigo define a la persona Juridica en el articulo 564 como: “Una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser repre-
sentada judicial y extrajudicialmente”.

En la definicion redactada por Andrés Bello, y a lo largo de todos los articulos que
aparecen en el Titulo XXIX, del Primer Libro notamos claramente la influencia de

Savigny, autor de la Teoria de la ficcion'"” .

En consecuencia las caracteristicas principales de la persona juridica, segun el
Cadigo Civil Ecuatoriano son las siguientes:

1) Soélo el hombre esta dotado de voluntad, causa por la cual unicamente €l puede
ser sujeto de Derecho, por cuanto “el Derecho subjetivo es un poder que la Ley

10" E| mismo Andrés Bello en nota al Proyecto manifiesta la influencia de Savigny.
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otorga a una voluntad”. “El Derecho, al reconocer al hombre su personalidad, lo
unico que hace es confirmar una realidad ya existente”. “El Derecho reconoce
capacidad juridica también, a un ser ficticio que no tiene pensamiento ni voluntad
(personas colectivas) por mera ficcion, considerandolo incapaz que requiere de
representacion de un ser humano” ',

2) Bello, siguiendo la Teoria de Savigny, distingui6 entre la plena capacidad para
ser titular de derechos y la incapacidad para ejercerlos; y, la Persona Juridica es
relativamente incapaz, requiriendo los actos del representante para obligarse. En
consecuencia, para el Codigo Civil Ecuatoriano, la Persona Juridica es una mera
abstraccion de la Ley, ficcion legal.

La Teoria de Savigny, en virtud de la simplicidad y rigor 16gico, adquirié un gran
predicamento que comenz6 a decrecer, como hemos dicho en paginas anteriores,
con la multiplicacién en la creacion de Personas Juridicas, provocando la inquietud
en los tratadistas ante la incognita que planteaba el hecho que un sujeto ficticio
tenga la capacidad de ejercer derechos. Ademas, se reglamentaron Cuerpos de
Leyes, tales como la Ley de Compaifiias, Ley de Bancos, Ley de Instituciones Fi-
nancieras, etc. en las que se legisld6 ampliamente sobre la Persona Juridica, pero, el
Codigo Civil no varid en su concepcion de ser ésta un ser ficticio, carente de vo-
luntad, y, por lo tanto, incapaz de ejercer el Albaceazgo. Llegamos a esta conclu-
sion por las siguientes razones:

Para el Codigo Civil la Persona Juridica es considerada como menor, y requiere
para actuar delegar en una persona fisica sus funciones, lo que no se permite gene-
ralmente en cargos especialisimos como el Albaceazgo.

El articulo 1295 expresamente dispone que: “no puede ser Albacea el menor”, y
hemos visto que la Persona Juridica es considerada relativamente incapaz.

En el supuesto que se permitiera a las Personas Juridicas desempefiar el Albaceaz-
g0, y el albacea incurra en actos dolosos o culposos, tipificados en el Cdodigo Pe-
nal, pero, en el mismo caso sera necesario que exista la voluntad del infractor; y en
el segundo, es decir en el culposo, “de la voluntaria realizacion de un determinado
movimiento (0 inaccidon corporal), sin asentimiento o aceptacion del resultado
antijuridico que de €l se deriva, pero con violacion de un concreto deber de aten-
cion y cuidado, que obliga a abstenerse de tal movimiento en razon de ser previsi-
ble dicho resultado antijuridic ''*”, ;Es posible que un ser ficticio tenga voluntad,

"1 Valencia Zea, Ob. Cit. Pag. 503.

"2 Eduardo Novoa Monreal: Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo 1.- Editorial Juridica Ediar.- 2° Edi-
cion.- Santiago de Chile 1985. Pag. 530 y 563. Novoa al tratar del dolo transcribe algunas definiciones
del dolo:. asi, para Carrara: “Es la intencién mas o menos perfecta de ejecutar un acto que se conoce
contrario a la Ley, Von Liszt: El conocimiento de todas las circunstancias de hecho, correspondientes a
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actie con dolo o con culpa?. El Cédigo Penal Ecuatoriano no prevee tal posibili-
dad, debiendo responder el representante legal.

Pero, existen, en las Leyes de Bancos, Compaiiias, Instituciones Financieras, etc.,
disposiciones que sancionan a las personas juridicas cuando cometen infracciones
imponiéndoles multas, suspension temporal de actividades, pérdida de privilegios,
sujecion a la vigilancia de la autoridad controladora o, la sancion maxima que es la
disolucién. (Esto significa que la persona juridica si tiene voluntad y, puede de-
linquir?:

La opinidon mayoritaria de los tratadistas de Derecho Penal se manifiesta en contra,
y a tales sanciones no las califica como penas, sino como “medidas de seguridad”,
“disposiciones penales administrativas” .

—  El Cédigo Civil Ecuatoriano, al referirse a los albaceas, utiliza términos como
“el”, “aquellos”, “los”, “al”, “del” que solo se pueden aplicar a las personas
fisicas.

—  Enlaépoca en que se redactd el Codigo la trama era imperante, la referente a
“la ficcion”; y sera necesario el paso de los afios para que aparezcan las teori-
as de la realidad.

— Ao largo del Cédigo Civil se mantiene la Teoria de la Ficcion, que impide la
capacidad de la Persona Juridica para que desempenar el Albaceazgo, pero,

la definicion legal, que acompafia a la actuacion voluntaria; Mezger: “actia dolosamente el que conoce
las circunstancias de hecho y la significacién de su accion y ha admitido en su voluntad el resultado;”
Welzel: “El conocimiento y querer en la concrecion del tipo™.- El Cédigo de Derecho Canénico: “Dolo es
la voluntad deliberada de violar la ley”.

Quintano Repolles: Curso de Derecho Penal; Tomo 1; Editorial Revista de Derecho Privado; Madrid
1963 Pags. 239-242. Segun este autor la idea que la persona juridica si puede ser sujeto activo de delito
naci6 con la teoria del civilista aleman Gierke, autor de la Teoria del Organo, que radica la voluntad de la
persona juridica en el Cuerpo Colegiado capaz de tomar decisiones. En 1929 en el Congreso de Dere-
cho Penal de Bucarest, el penalista espafiol Quintiliano Saldafia presentd como mocién la incriminacion
de las personas juridicas, posicion doctrinaria que fue rebatida en el Congreso de Derecho Penal de
Atenas de 1957 por otro espafiol, Jiménez de Astia Congreso que acordo: “La personas morales no
pueden ser hechas responsables por una infraccion, solamente en los casos previstos por los sistemas
juridicos vigentes”. Aun mas en el Estatuto de Londres de 1945 que permitia la incriminacién, “la Juris-
prudencia de Nuremberg prefirié abstenerse rigurosamente de la responsabilidad singular de las perso-
nas fisicas o de las bandas criminales, rechazando la responsabilidad colectiva del Reich, solicitada, en-
tre ofros, por los soviéticos”. “Ahora bien, tales sanciones (las impuestas a las personas juridicas) no
deben jamas la “consideracion de penas”, como las infracciones que las motivan no deben valorarse es-
trictamente como “delitos” y aunque el distingo parezca Baladi, no lo es en modo alguno. Pues por en-
cima de lo determinoldgico subyacen altos valores doctrinales que es menester salvar a toda costa y a lo
que no es licito “sacrificar el nombre de una pretendida o real utilidad” en general la tendencia del Dere-
cho penal actual es contraria a la responsabilidad penal de las personas juridicas, sugiriéndose que, las
sanciones a estas deben ser consideradas como medida de seguridad, como “se acuerdan igualmente
para el enfermo mental o el menor objetivamente delincuentes”.

113
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en el Registro oficial # 508 del 6 de diciembre de 1039, el Congreso Nacional
de la Republica decreto los dos siguientes articulos:

Art. 1.- Autorizase a la Junta de Beneficencia Municipal de Guayaquil, para que
pueda ejercer los cargos de Albacea y depositaria, recibir y aceptar, respectiva-
mente, las asignaciones y encargos testamentarios, de cualquier naturaleza, admi-
tido y reconocido por las leyes.

En el ejercicio de estos derechos, en el cumplimiento de dichas obligaciones y para
la ejecucion de todos los actos judiciales y extra judiciales que tales cargos de-
mandaren, resolvera de conformidad con la ley, y sera representada la Junta por su
Director o por quien lo subrogare, conforme a sus estatutos.

Art. 2.- Dicha autorizacion extiéndese a todas las sociedades de Beneficencia pu-
blica o privada del pais, que tuvieren el caracter de “personas juridicas.”

(Significa esto que, de acuerdo a la Legislacion ecuatoriana, pueden ser albaceas
“todas las Sociedades de Beneficencia Publica o Privada del pais, que tuvieren el
caracter de personas juridicas?”’: No, por cuanto el Codigo Civil no ha variado en
su acatamiento a la Teoria de la Ficcidn, y ain mas, en el articulo 1295 — antiguo
1303 — se mantiene la prohibicion del menor para desempefiar el Albaceazgo. Se
requiere, por lo tanto, la reforma en el sentido positivo o negativo.



SUMARIO No. 8
ACEPTACION DEL CARGO DE ALBACEA

Deber moral que impone el testador a la persona designada de aceptar el cargo.-
Voluntariedad del mismo.- Funcion e importancia de la aceptacion.- La acepta-
cion expresa y la aceptacion tdcita.- Tiempo que dispone la persona designada
para aceptar el cargo.- Prérroga de plazo.- Rechazo del cargo.- Diversas situa-
ciones que se pueden presentar.- La indignidad para quien rechaza el cargo sin
justa causa.- Situacion que se presenta cuando habiendo varios Albaceas nom-
brados conjuntamente, uno de ellos no acepta el cargo: Teorias de Delvincourt y
Laurant.

DESARROLLO
LA ACEPTACION DEL CARGO DE ALBACEA:

No obstante que el testador “impone a la persona designada como ejecutor testa-
mentario un cierto deber moral de cumplir con sus Ultimas voluntades™', el
Legislador ecuatoriano dispuso en el Art. 1298 del Codigo Civil que el Alba-
ceazgo es voluntario, quizas por considerar que no “existia razon alguna para hacer
a esta institucion de aceptacion obligatoria, como sucede con los guardas, porque
si el Albacea no acepta, lo reemplazan los herederos; y si no existen o no aceptan,
la herencia se pone bajo custodia de un Curador” .

Al no ser el cargo de Albacea indispensable ni de interés publico, las personas
nombradas estan en capacidad de aceptarlo o no. Cualquiera de estas dos aptitudes
es de gran importancia para la institucion que estudiamos, pues de acuerdo a ellas,
perfeccionara el Albaceazgo si acepta, o terminara la expectativa que de ser ejecu-
tor testamentario tenia, si se niega''®. Por lo tanto, es necesario, para una mejor
comprension, estudiar separadamente cada uno de estos momentos:

LA ACEPTACION DEL CARGO:

La aceptacion del cargo de Albacea puede adoptar, de acuerdo a nuestro Derecho,
dos formas: la expresa y la tacita, la primera se cumple si el designado hace cono-

14| uis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- P4g. 354.

'35 Fernando Vélez: Ob. Cit.- Tomo V.- Pag. 135.

6 | Claro Solar: Ob. Cit. Tomo XVI. Pags. 356 y 364.- Manresa: Ob. Cit. Tomo VI. Pag. 777 T. Kipp: Ob.
Cit. Volumen 2 P&g. 222.
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cer de palabra o por escrito su voluntad de aceptar el cargo. La segunda si el
nombrado Ejecutor Testamentario comienza en el desempefio del Albaceazgo.

Con referencia al tiempo en el cual el designado debe manifestar su aceptacion o
rechazo, nuestro Codigo, al contrario de otras legislaciones''’, no lo determina y
so6lo prescribe que el Juez, a instancia de cualquiera de los interesados en la suce-
sion, sefialard un plazo razonable dentro del cual comparezca para aceptar o excu-
sarse de servir el cargo tal como lo prescribe el articulo 1297.

Por el mismo articulo vemos que las personas facultadas para solicitarle al Juez
que fije el “plazo razonable™'"® son “los interesados en la sucesion”.

La ley expresamente no enumera quiénes son estos interesados, pero del contexto
del articulado, y especialmente del espiritu del articulo 1297, se desprende que
debe entenderse como interesados a los “acreedores hereditarios y los legatarios
que tienen interés en saber cual es la persona que va a ser Albacea, a fin de tener
los primeros, persona a quien demandar el pago de las deudas del difunto a su
favor; y los segundos, la persona a quien, no habiéndose aiun aceptado la herencia
por el heredero, puedan demandar la entrega de las especies o cuerpos ciertos que
se les hayan legado o el pago de los legados™'"’.

Igualmente debe considerarse, para efecto de este articulo, a los herederos como
“Interesados” en saber si la persona nombrada acepta o no el cargo, pues de esta
manera se pueden preparar para determinar cuales son las obligaciones que ellos
tendran, al faltar el Albacea.

Finalmente, los albaceas conjuntos o las personas designadas como albaceas susti-
tutos son también “Interesados” por razones faciles de comprender.

Con relacion al plazo razonable que el Juez concede a la persona designada, tam-
poco nuestra legislacion determina si el juez procede de mutuo propio para fijarlo,
o, por el contrario, oye al designado dandole traslado de la peticion que a ¢l han
presentado los interesados. Claro Solar sostiene este criterio, opinion que a nues-
tro entender es muy logica y razonable'*’

El mismo articulo concede al Juez la facultad para ampliar el plazo dentro del cual
la persona designada acepte o rechaza el nombramiento, pero sélo lo concedera
cuando crea justa la tardanza. Creemos que es necesaria la peticion del presunto

17 Caodigos espafiol y suizo.

¥ Entendemos como plazo razonable, aquel que permite al presunto Albacea arreglar sus propios asuntos
y medir las consecuencias de su aceptacion.

9" Luis Claro Solar: Ob. Cit. Tomo XVI.- Pag. 360.

120 uis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 361.
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Albacea para que el Juez amplie el plazo, pues el tinico interesado en que ello su-
ceda es ¢l. Esta peticion debe hacerse dentro del término, es decir, cuando el plazo
dado anteriormente todavia no ha expirado. Asi lo sostiene la Doctrina y en mas
de una ocasion lo resolvio la Corte Suprema de Chile.

En el supuesto que la persona designada no manifieste si acepta o no el cargo
después del plazo sefalado, caducara el nombramiento (Art. 1297) al presumirse
que rehusa el cargo y haciéndose acreedor a la sancion que establece el articulo
1301 con referencia al # 1013, es decir, a la indignidad. Es légica la imposicion
de tal sancion; pues denota no interesarse en cumplir la voluntad del testador y
dejar que la sucesion se entrabe por su desidia. Igualmente sera indigno si, prorro-
gado el plazo, no demuestra que el ejercicio del Albaceazgo le trae inconvenientes
graves, excusandose de servirlo.

Aceptado expresa o tacitamente el Albaceazgo adquiere el ejecutor testamentario
la obligacion de dar cumplimiento fiel a la voluntad del testador, obligacion que
solo cesa cuando se presentan algunos de los casos que eximen al mandatario de
cumplir el mandato (Art. 1299). Como vemos en este supuesto, el Legislador
equipara las dos instituciones (mandato y Albaceazgo), pero, es indudable no pue-
de aplicarse al Albaceazgo debido a ser imposible que el testador -que esta muerto-
tenga aptitud de “ejecutar por si mismo, o de cometerlo a diversa persona” segiin
dispone el articulo 2028. Esta incoherencia puede salvarse recurriendo al espiritu
del articulo 2071 que en el inciso segundo dispone: “se hara responsable de los
perjuicios que la renuncia cause al mandante; a menos que se halle en la imposibi-
lidad de administrar, por enfermedad u otra causa, o por grave perjuicio de sus
intereses propios”. Aplicando el espiritu del articulo 2071 diremos que la persona
que acepto el cargo de Albacea puede renunciar, a pesar de haberlo aceptado, y no
responder por los perjuicios que ocasione su renuncia, ni ser considerado indigno,
cuando el ejercicio del cargo le cause graves perjuicios a sus intereses o esté impo-
sibilitado de ejercerlo por enfermedad u otra causa. Esta dimision del cargo, el
articulo 1299 denomina “con causa legitima” le priva “solo de una parte propor-
cional de la asignacion que se le haya hecho en recompensa del servicio”.

EL RECHAZO DEL CARGO:

Como deciamos al comenzar este sumario, se puede dar el caso que la persona
designada rechace el cargo a ella confiado, acogiéndose a lo dispuesto por el arti-
culo 1298. Si el rechazo no tiene justa causa, es decir, inconveniente grave com-
probado, solo perdera lo que en el Testamento se le asignd como pago del trabajo
encomendado. Si el rechazo no tiene justa causa, se convertira en indigno, per-
diendo toda asignacion hecha a su favor, con excepcion de la legitima que corres-
ponderia si fuera legitimario (Arts. 1298 y 1013).
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La indignidad con que se castiga a la persona que no acepta el cargo de ejecutor
testamentario, se remota a lo sostenido por el Jurista romano Paulus, para quien
todos los que obran contra la voluntad del difunto se les excluye de 1a herencia
como indignos. Esa idea fue recogida por el Fuero Real en la Ley 12, Titulo V del
Libro Tercero, que disponia la indignidad para los que rechazaban cumplir alguna
voluntad del muerto. Las Siete Partidas, en la Partida V, Ley VI, Titulo X se esta-
blecio igualmente la indignidad. Estas ideas influyeron en el pensamiento de don
Andrés Bello, de tal manera que en el primer Proyecto del Codigo Civil las acogio
casi al pie de la letra, mas, al percatarse de la oposicion despertada “dandose cuen-
ta de la injusticia de englobar a todos los que se niegan a cumplir la voluntad del
testador, tengan o no causa justa para ello, modifico la disposicion en los proyectos
posteriores, estableciendo que sélo seria indigno quien se negara a cumplir la vo-
luntad del difunto sin tener causa justa para ello”.

El rechazo en nuestro Derecho puede adoptar dos formas: la expresa y la tacita.
Sera expresa cuando la persona designada da a conocer de palabra o por escrito
que no aceptara el cargo. Tacita cuando de su aptitud se desprende que no lo acep-
tard. En el primer caso el potencial Albacea se vuelve indigno de suceder al testa-
dor si no tiene causa justa su negativa. En el segundo la situacion varia y creemos
que, teniendo o no justa causa para su rechazo, sera 1nd1gno de suceder al testador,
al evidenciar clara y paternamente su desprecm a la memoria del testador, o indife-
rencia, por decir lo menos, al cumplimiento de los deseos manifestados por el cau-
sante expresados en el Testamento.

El Cédigo Civil ecuatoriano, al igual que los de Chile y Francia no tiene un articu-
lo que establezca clara e indistintamente lo que ocurre cuando existiendo varios
gjecutores testamentarios nombrados conjuntamente, uno de ellos no acepta el
cargo. Delvincourt'?' (122) sostiene que basta la no-aceptacion de una de estas
personas para que caduque el nombramiento hecho a todos, pues, el nombrarlas
conjuntamente y sin separar sus funciones, el testador depositoé su confianza en la
totalidad de ellos y no en cada uno separadamente, ya que el nombramiento fue
hecho a los unos en consideracion de los otros.

Laurant, consider¢ falsa esta posicion rebatiéndola en el sentido de que Delvin-
court parte de una base falsa pues en ningin momento el Codigo Civil Napoleon
da asidero a tal afirmacion.

Opinamos que en nuestro Derecho no tiene cabida lo sustentado por Delvincourt,
pues en los articulos 1302, 1303 y 1304 del CCE. no se establece que al no aceptar
uno de los nombrados caducara el nombramiento de los otros. Al contrario, se
puede deducir que la voluntad del Legislador fue la de asegurar que la voluntad del

121 Delivincourt: Ob. Cit.- Tomo Il, Pag. 375, nota 7.
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testador se cumpliera, permitiendo que algunos de los nombrados acepten y des-
empefien el cargo, pese a que otros lo rechacen. Caso contrario, es si el testador, al
designarlos, establece expresamente la condicion que todos los nombrados con-
juntamente acepten el cargo y que, en caso de no hacerlo alguno, caduquen los
nombramientos.






SUMARIO No. 9
DEBERES Y DERECHOS DE LOS ALBACEAS

Incapacidad del testador para ampliar los derechos o exonerar las obligaciones del
Albacea.- Necesidad de dividir el estudio de esta materia.- Las medidas de conser-
vacion y las medidas de ejecucion.- Analisis de las medidas de conservacion.-
Jurisprudencia ecuatoriana.- Necesidad de dividir el estudio de las medidas de
ejecucion entre las que corresponden al albacea con tenencia de bienes y las que
corresponden al albacea sin tenencia.- El Albacea con tenencia de bienes y las
mencionadas medidas; Analisis de las mismas.- Jurisprudencia ecuatoriana.- El
Albacea sin tenencia de bienes y las medidas de ejecucion: Analisis de las mis-
mas.- Jurisprudencia ecuatoriana.

DESARROLLO
DEBERES Y DERECHOS DE LOS ALBACEAS:

En la legislacion ecuatoriana, al contrario de otras, el testador estd incapacitado
para ampliar las atribuciones del Albacea o exonerarle de sus obligaciones, por
disponerlo asi el Art. # 1319 del Cédigo Civil'*. Esta prohibicion para ampliar las
facultades y exonerar de las obligaciones no quiere decir que el testador no puede
restarle atribuciones y aumentarle obligaciones'*

Las facultades y obligaciones del ejecutor testamentario no son siempre las mis-
mas, cambian de acuerdo a la tenencia o no de los bienes. Si el Albacea no recibid
la tenencia de ellos tendra los derechos y obligaciones que el Codigo establece
para todos los Albaceas. Si recibi6 la tenencia, ademas de esas facultades “gozara
de los poderes administrativos propios del Curador de la herencia yacente, sobre
todo los bienes mortuorios, o sobre la parte de esos bienes a que el testador le haya
reducido la tenencia”'*. Ese es el espiritu del articulo 1317 del CCE. Para una
mejor comprension de este sumario consideremos necesario dividir el estudio del
mismo y agrupar los diferentes derechos y obligaciones del Albacea en la siguiente
forma:

Facultades y obligaciones que dicen relacion con la seguridad de los bienes y que
comunmente son llamadas “medidas de conservacion”. En este grupo de deberes y

122 g Caodigo Civil Napoledn no tiene un articulo que claramente limite las facultades del testador en este

sentido, habiendo por ello dos teorias contrapuestas al respecto: la positiva y la negativa.
123 L Claro Solar: Ob. Cit.- T. XVI.- Pag. 378.- Somarriva: Ob. Cit. Pag. 520.
* Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 460.- Somarriva: Ob. Cit.- Pags. 525-526.
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derechos no existen diferencias entre las que corresponden al Albacea con tenen-
cia de bienes y las del Albacea sin tenencia.

Facultades y obligaciones que dicen relacion con la ejecucion misma del encargo;
en este caso si existen notables diferencias entre las que corresponden al Albacea
sin tenencia de bienes y las que corresponde al mismo con tenencia de bienes, pues
la de éste ultimo son notoriamente mas amplias.

Examinemos cada una de ellas:
Medidas de conservacion:

La primera obligacion que el Codigo Civil Ecuatoriano impone al ejecutor testa-
mentario es la de velar por la seguridad de los bienes, cuidando como un buen
padre de familia que los mismos no se pierdan, deterioren o sean sustraidos (Art.
1305). La obligacion antes mencionada es consecuencia del caracter mismo de la
institucion en la que la confianza tiene una importancia excepcional, pues fue de-
bido a ella que el testador hizo el nombramiento, confianza que se presume debe
de ser correspondida por la persona nombrada, cuidando que los bienes de la suce-
sion no se deterioren ni pierdan.

El mismo articulo 1305 del CCE. establece que toca al Albacea “hacer que se
guarden bajo llave y sello el dinero, muebles y papeles, mientras no haya inventa-
rio solemne”. Esta medida que es de seguridad, consiste en solicitar a un funciona-
rio publico la colocacion de bandas o cintas de papel en la abertura de un mueble,
de una “pieza, de un departamento, fijadas con lacre, cera u otra sustancia en que
se imprima el sello del funcionario actuante o un sello oficial, para que no puedan
abrirse sin romper dichas cintas o bandas” '*.

Puede también el Albacea solicitar la custodia de las llaves o el lugar donde se han
colocado las especies que se hayan sometidas a la imposicion de sellos o que se
depositen las llaves en el Juzgado. Si los bienes consisten en dinero o joyas, la
imposicion de sellos y la subsiguiente guarda, se la puedan reemplazar por el de-
posito de los valores en un Banco.

Las medidas antes expresadas las pueden solicitar cualquiera persona interesada en
la sucesion hasta que se haga el inventario solemne. El Albacea las solicita para
salvar su responsabilidad, ya que de lo contrario se hace responsable de perjuicios
que sufra la sucesion por la pérdida o deterioro de los bienes hereditarios. La Cor-
te Suprema de Justicia en sentencia publicada en la Gaceta Judicial # 143, Tercera
Serie, pagina 2379, fallé en el sentido de que corresponde al Albacea “hacer que

125 Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI.- Pag. 19.
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se proceda a la fijacion de sellos, a menos que los herederos se hayan opuesto
oportunamente a esta diligencia, exonerando al Albacea de dicha obligacion, sen-
tencia que esta acorde a lo dispuesto en el Art. 1305 CCE.

La Corte Suprema, igualmente, en sentencia de 9 — XI — 76, G.J,S. # 13, Pag.
2831, fallo.

“SEGUNDO.- En cuanto al segundo caso impugnado; o sea a la orden que con-
tiene el fallo de segunda instancia, de que se entreguen los bienes inventariados y
avaluados, al Albacea con tenencia de bienes, EJ. se observa:

a) “Que éste en verdad fue instituido por la testadora JM. como Albacea con te-
nencia de bienes”;

b) “Que el mencionado cargo impone las mismas obligaciones y otorga las mis-
mas facultades que la Ley concede a los curadores de bienes, que entre otras son
las de mera custodia y conservacion de los correspondientes bienes, en los térmi-
nos constantes en el articulo(actual 508) del Codigo Civil”.

“Si esto es asi, el Albacea con tenencia de bienes para cumplir con sus obligacio-
nes, debe tener en su tenencia los bienes de la sucesion”;

¢) “El articulo 653 (actual 625) del Cédigo de Procedimiento Civil..., dispone que
si no hubiera comparecido el Albacea con tenencia de bienes al levantamiento de
sellos o al inventario, en su caso, se entregaran los bienes al Depositario”.

“Esta disposicion implica”:

1) “La existencia de los requisitos contenidos en el articulo 644, entre otros la cita-
cion al ejecutor testamentario de la orden del juez con sefialamiento de dia y hora”;

y

2) “Que el Depositario sea nombrado por el juez, puesto que uno de los herederos
asi como es el Albacea, en todo momento se mostr6é inconforme con la resolucion
de la entrega de los bienes a un depositario”.

En este caso ninguno de estos requisitos constan cumplidos en el proceso. Por otro
lado existiendo Albacea con tenencia de bienes, el nombramiento de depositario
con arreglo al articulo 653 (actual 625) tendria que ser Unicamente hasta que el
Albacea con tenencia de bienes solicite la entrega de los sucesorios; en virtud de
que la ausencia momentanea del indicado funcionario a la conclusion del inventa-
rio, no lleva ni puede llevar como consecuencia la pérdida del referido cargo; con-
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trariando en esa forma la voluntad de la testadora, que es la Ley de la Sucesion,
cuando no viola imperativas disposiciones del ordenamiento juridico”.

Igualmente el Albacea esta obligado a pedir que se proceda a la formacion de in-
ventario de los bienes hereditarios con citacion de los herederos y demas interesa-
dos en la sucesion (Art. 1305). El inventario tiene como objetivo principal “impe-
dir que en los momentos del fallecimiento de una persona se distraigan los bienes
con perjuicio de los interesados'*® y el documento “en el que se enumeran todos
los bienes y deudas dejados por el causante, haciéndose una descripcion total y
completa del patrimonio para poderse establecer cual es la efectividad de la heren-
cia en que los herederos y legatarios suceden al propietario difunto'”’. Cesa la
obligacion del Albacea cuando siendo todos los herederos capaces de administrar
todos sus bienes, determinan unanimemente que no se haga inventario solemne
(Art. 1305). La Corte Suprema de Justicia fallé (Gaceta Judicial citada) que los
herederos pueden oponerse oportunamente a esta diligencia, exonerando al Alba-
cea de tal obligacion.

En la doctrina francesa se discute si el Albacea puede o no ser liberado por el tes-
tador de la obligacion de pedir la formacion de inventario de los bienes heredita-
rios. Delvincourt sostenia que si el testador podia disponer libremente de sus bie-
nes, es logico suponer que tendria también la capacidad de dispensar a el albacea
la obligacion de solicitar la formacion de inventario'®. Laurant, citando a Poithier
y exponiendo sus propios argumentos se pronuncio por la negativa, pues considero
que de ser posible exonerar al Albacea de esta obligacion, también se lo estaria

exonerando de la obligacion de rendir cuentas'®.

En nuestra legislacion no hay lugar para tal controversia por disponer en el articulo
1319 CCE. Que “el testador no podra ampliar las facultades del Albacea, ni exone-
rarle de sus obligaciones” y, siendo deber del ejecutor testamentario pedir que se
practique el inventario, no puede el testador dispensarlo de esa obligacion.

126" uis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 19.

127 Delvincourt: Ob. Cit.- Tomo II, Pag. 101, nota tercera.

128 | aurant; Ob. Cit.- Tomo 14, nota 538. Este autor sostiene que una clausula que permita impunemente a
un administrador ser negligente o infiel, es contraria a las buenas costumbres, y como tal debe conside-
rarsela no escrita. Cree que el inventario es una garantia contra la distraccion del mobiliario y prohibirlo
seria darle puerta abierta a que el administrador distraiga los bienes que administra. Citando a Poithier
dice que “seria contrario a la honestidad y buen parecer que el ejecutor se provaleciese del permiso que
el testador le diera de no hacer inventario, no teniendo interés alguno en no hacerlo, y teniendo, al con-
trario, interés en hacerlo para purgar las sospechas sobre su conducta a que podria dar lugar no hacién-
dolo”.

129" Manuel Somarriva y Undurraga: “Indivision y particion”.- 1950. Santiago de Chile.- Tomo II, nota # 458.
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MEDIDAS DE EJECUCION:

Como manifestamos al comienzo de este Sumario, los deberes y derechos de los
Albaceas cambian de acuerdo a si poseen o no la tenencia de bienes. El Albacea
sin tenencia solo poseera los deberes y derechos propios de los albaceas. Los que
recibieron la tenencia, ademas de estos deberes y derechos propios, tendran los
concernientes al Curador de la herencia yacente, pero no estaran obligados a rendir
caucion a menos que los herederos, legatarios y fideicomisarios, temiendo por la
seguridad de los bienes, soliciten al Juez que le exija las seguridades correspon-
dientes. Esta peticion solo la pueden hacer las personas que tengan derecho actual
o eventual sobre los bienes que estdn en poder del ejecutor testamentario (Art.
1317y 1318 CCE.).

El Albacea con tenencia de la totalidad de los bienes excluye al Curador de la
herencia yacente, no sucediendo lo mismo con el albacea con tenencia de parte de
los bienes. Sostenemos esta afirmacion porque en el articulo 1263 CCE. se hace
referencia a el “ Albacea a quien el testador haya conferido la tenencia de los bie-
nes” como sindnimo de la totalidad de ellos. Estos deberes y derechos del albacea
con la tendencia de la totalidad de los bienes estaran siempre subordinados a las
reglas especificas que da el titulo VIII porque en el articulo 1327 de dicho Titulo,
se establece en su inciso final que sin embargo de la tendencia hara lugar a las
disposiciones de los articulos precedentes. Por existir diferencias tan notables
entre las medidas de ejecucion que corresponden a los albaceas con tenencia y a
los sin tenencia es necesario, para su mejor comprension, dividir el estudio y exa-
minarlos por separado.

MEDIDAS DE EJECUCION DEL ALBACEA CON TENENCIA DE
BIENES:

Noticia de la apertura de la sucesion:

La primera de las obligaciones del Albacea es la de dar noticia de la apertura de la
sucesion (Art. 1306 CE.). Esta noticia se la debera hacer por medio de avisos pu-
blicados en el periodico del canton, si lo hubiere, o no habiéndolo, en carteles que
se fijaran en tres de los parajes mas publicos de la ciudad cabecera; y cuidara de
que se cite a los acreedores por edictos que se publicaran de la misma manera, tal
como lo previene el articulo ya mencionado. En caso de no cumplir con esta obli-
gacion, el Albacea se hara responsable de los perjuicios que ocasione su negligen-
cia en los términos que establece el articulo 1308 CCE.
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Hijuela de deudas:

Todo Albacea, con o sin tenencia de bienes, por el solo hecho de serlo esta obliga-
do a exigir que en la particion de los bienes se sefiale un lote o hijuela suficientes
para pagar las deudas conocidas. Generalmente la expresion “hijuela” significa la
cuota o parte de la herencia que corresponde al heredero. En este caso consistira en
la separacion de una masa de bienes en cantidad suficiente para satisfacer las deu-
das hereditarias que se conocen'”’. La Ley ecuatoriana estableci6 esta obligacion
para el Albacea, pues tiene interés en que los acreedores no queden burlados.

La hijuela de deudas es de suma utilidad, ya que debido a ella no es necesario es-

perar que las deudas sean pagadas para proceder inmediatamente a la particion "',

Cobro de deudas:

El Albacea con tenencia de bienes puede cobrar judicial o extrajudicialmente los
créditos de la sucesion por estar capacitado para ello, pero contando con la inter-
vencion de los herederos presentes o del Aurador de la herencia yacente (Art. 1329
y 1331 CCE.). En el caso de no existir herederos, y tener sélo la tenencia de una
parte e los bienes, el albacea debera de contar con la intervencion del curador de la
herencia yacente. Si recibe tenencia de la totalidad de los bienes y no existen here-
deros, consideramos que puede proceder al cobro extrajudicial o judicial de los
créditos de la herencia por si mismo, pues su nombramiento con tenencia de la
totalidad de los bienes excluye al nombramiento de Curador de la herencia yacen-
te.

La Corte Suprema de Justicia en fallo publicado en la Gaceta Judicial # 9, Serie
Primera, dictamind que el Albacea con o sin tenencia de bienes necesita para in-
tervenir en juicio de la participacion de los herederos o del Curador de la herencia
yacente. Consideremos que este fallo esta ajustado a nuestro Derecho, pero tiene el
defecto de generalizar algo que pueda llevar al error: sostener que siempre el Al-
bacea con tenencia de bienes necesita de la intervencion de los herederos o del
curador de la herencia yacente, lo cual es falso, pues se puede dar el caso de que
no existan herederos o que existiendo, no hayan aceptado la herencia y que el Al-
bacea haya recibido la tenencia de la totalidad de los bienes.

En ese supuesto, el ejecutor testamentario no necesita de la intervencion de los
herederos — que no existen -, ni del Curador de la herencia yacente, pues el nom-

130" Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI, Pag. 403.
131" Pereda: Ob. Cit. # 181.- Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 394
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bramiento del ejecutor testamentario con tenencia de la totalidad de los bienes, lo
excluye'”

PAGO DE DEUDAS HEREDITARIAS:

El Albacea en nuestro Derecho Civil no tiene la facultad de pagar las deudas here-
ditarias, pues ésta es una obligacion que le corresponde a los herederos. Pero, si el
testador faculté expresamente a el Albacea para que las pague, lo podra hacer, con
la intervencion de los herederos presentes o del Curador de la herencia yacente
(Art. 1309 CEE. ).

La situacion cambia si el Albacea recibi6 la tenencia de la totalidad de los bienes y
no existen herederos, como tampoco el Curador de la herencia yacente que, como
ya dijimos, es excluido cuando existe Albacea con la tenencia de la totalidad de los
bienes. En este supuesto, el Albacea puede pagar las deudas sin necesidad de estar
autorizado expresamente para hacerlo porque el articulo 508 CCE. establece dicha
facultad para el Curador de la herencia yacente. Existiendo herederos, el Albacea
expresamente facultado procedera con intervencion de estos, porque ellos seran los
que soporten “las consecuencias del pago, y la necesidad de que intervengan en-
trafia la de hacerlos sabedores de las deudas que van a cancelarse, y la de oirlos, a
proposito del pago, y de apreciar sus oposiciones u observaciones.

Pero las oposiciones que produzcan no aniquilan la facultad del Albacea de cance-
lar, porque su mandato entrafia poder de juzgamiento sobre la deuda misma, sobre
las condiciones y circunstancias del pago, obrando bajo su responsabilidad” '*.

Existiendo herederos o Curador de la herencia yacente, el Albacea encargado de
pagar las deudas hereditarias que se percatare que no hay dinero suficiente para
cancelarlas, estd facultado por el articulo 1314 CCE. para proceder con anuencia
de los herederos presentes a la venta de los muebles y subsidiariamente de los
inmuebles. En el supuesto de tener que procederse a la venta de los inmuebles o
muebles preciosos, la venta debera hacerse en publica subasta (Art. 1315 CCE.).
Los herederos podran oponerse a la venta entregando al Albacea el dinero que
necesite para efectuar el pago (Art. 1314 CCE.).

El Albacea con la tenencia de la totalidad de los bienes de la sucesion cuando no
existen herederos o existiendo no hayan aceptado, puede a nuestro criterio, proce-
der a la venta de los muebles que no sean corruptibles para pagar, pues el articulo
509 CCE. lo faculta para ello.

32 Hernando Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 466.
133 Pereda: Ob. Cit.- Pag. 80.
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Creemos también que en el mismo caso, si no alcanzare la venta de los muebles
para pagar las deudas, podrd, previa autorizacion judicial, proceder a la venta de
los inmuebles, sin precisar la intervencion de los herederos que no existen o del
Curador de la herencia yacente que tampoco puede existir. Nuestra opinion se
fundamenta en el concepto de que la Ley desea siempre que se cancelen los crédi-
tos.

Si no fuera asi, el Albacea no pagaria apoyandose en el articulo 1314 y causaria
perjuicio notorio a los acreedores, lo que no es permitido por la Ley.

PAGO DE LEGADOS:

Nadie discute que una de las fuerzas generadoras de la institucion del Albaceazgo
— quizas la mas importante -, fue la seguridad que deseaba tener el testador de que
se cumplieran sus legados piadosos, inica manera que para las almas de los senci-
llos europeos de la Edad Media, era posible conseguir la salvacion eterna o, por lo
menos, la rebaja de la pena que por sus pecados se les impusiera en el Mas Alla.
Como desconfiare de que sus herederos cumplieran con lo ordenado por él -
generalmente misas y dadivas a los pobres -, depositaba su confianza en un amigo
o familiar para que éste cumpliera con su voluntad. Nace pues, el ejecutor testa-
mentario en la Historia, con una facultad bien definida: pagar los legados, funcion
que es propia de €l. El Coédigo Civil ecuatoriano acepto este principio de tal mane-
ra que en el articulo 1311 se establece que “pagara los legados que no se hayan
impuesto a determinados herederos o legatario...”, lo que nos indica que pagar los
legados es una funcion propia de los albaceas, la misma que no se cumple sino en
el caso especifico que el testador haya encargado expresamente a un determinado
heredero o legatario que los pague.

Con respecto a la situacion que se presenta cuando el Albacea con tenencia de
bienes efectiia el pago, se discute en Doctrina si debe hacerlo con la interven-
cion de los herederos presentes o del Curador de la herencia yacente, tal como
sucede cuando debe pagar las deudas hereditarias.

El Jurista uruguayo Pereda al comentar la situacion igual que se presenta en el
Derecho Civil de su pais, sostiene que es necesaria la intervencion de los herederos
antes de proceder al pago de los legados, porque éstos pueden tener interés en
impugnarlos. Si el Albacea no procede asi, corre el riesgo de tener que indemnizar
por los perjuicios que ocasionare'** .

Fernando Vélez, manifiesta opinidn igual y sostiene que en el pago de los legados
“deben intervenir los herederos o el Curador de la herencia yacente como en el de

134 Pereda: Ob. Cit.- Pag. 80.
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las deudas hereditarias; puesto que ese pago les interesa y esto es el fundamento
principal de su intervencion en el pago de las deudas” '**. Luis Claro Solar, consi-
dera que el Albacea puede pagar los legados sin necesidad de la concurrencia de
los herederos o del curador de la herencia yacente, por ser una atribucion y facul-
tad que corresponde al Albacea por su caracter de tal. Sostiene que no es necesaria
esta intervencion porque la Ley sélo la exige en el pago de las deudas hereditarias
pero no para el pago de los legados. Cree que existen notables diferencias entre el
pago de las deudas hereditarias y el pago de los legados, porque en el primer caso,
para pagarlas, el Albacea necesita de encargo especial, mientras que en el segundo
no. Indudablemente la opinién de Claro Solar es la mas acorde con la realidad,
pues no se puede aplicar una disposicion para un caso cuando la Ley la ha estable-
cido especificamente para otro.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia publicada en la Gaceta Judicial # 143
de la Tercera Serie, Pag. 2.369, fallé que corresponde al Albacea, por la naturaleza
de su cargo, y en el caso previsto en el articulo 1289 (hoy 1311) del Cdédigo Civil,
pagar los legados sin necesidad de anuencia de los herederos.

En el caso especifico del Albacea con la tenencia de la totalidad de los bienes,
creemos que con mayor razén no tiene la obligacion de entenderse previamente
con los herederos y podra pagar los legados no impuestos a ningiin heredero o
legatario, entregando el dinero o la especie legal. Si hay varias especies o cuerpos
ciertos de igual calidad, pagara una de mediano valor y calidad.

El Albacea con tenencia parcial de bienes, entre los cuales se encuentra las cosas
legadas, procedera de igual manera.

Si el legado consistiere en dinero o en una cosa que es necesario comprar, y no
hubiere dinero suficiente, haciéndose necesaria por lo mismo la venta de bienes
para pagarlos, el Albacea puede, con anuencia de los herederos presentes, proceder
a la venta de los muebles y subsidiariamente de los inmuebles (Art. 1314). Por este
articulo se les concede a los herederos presentes la facultad de oponerse a la venta,
entregando a el Albacea el dinero que necesite para el efecto.

La Ley les da esta atribucion a los herederos porque ellos son los duefios de esos
bienes y, por lo tanto, si no desean venderlos y entregan para evitar dicha venta el
dinero necesario, es racional que ella no se efectlie, esta facultad es, como ya diji-
mos, solo para los herederos presentes. La Corte Suprema de Justicia sentencio,
en fallo publicado en la Gaceta Judicial # 154 de la Primera Serie, pagina 1228
que, “para los efectos de esta disposicion (Antes Art. 1346 y hoy 1314 CCE.), la
presencia de la persona debe entenderse en relacion con el territorio jurispruden-
cial en que ellas son necesarias para la practica de alguna diligencia”.

135 Viglez: Ob. Cit.- Tomo V.- Pég. 153.
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El mismo fallo establecié que se puede impugnar la venta de que hablamos si se
prueba la no intervencion de un heredero presente, o su oposicion, previa entrega
del dinero necesario.

La disposicion del articulo 1314 de que se proceda primero a la venta de los mue-
bles y solo subsidiariamente a los muebles preciosos e inmuebles, nos parece bas-
tante fuera de la realidad en la actualidad, porque el valor de las cosas y la econo-
mia en general es distinta a lo que fue tiempo atras. Antiguamente existia una eco-
nomia basada primordialmente en la agricultura y los inmuebles tenian un valor
mucho mas importante que los muebles. En la actualidad el valor de los inmuebles
en una sucesion puede ser infinitamente inferior al valor que tengan los muebles,
motivo por el cual creemos que la Ley debe cambiar para adaptarse a la economia
moderna.

La venta de los muebles preciosos debera hacerse en publica subasta (Art. 419 y
1314), la misma que estd destinada a obtener el justo precio de dichos bienes, evi-
tando su venta en precios irrisorios que perjudiquen a la sucesion.

Con ese mismo deseo, se prohibe que los Albaceas o sus parientes adquieran los
bienes de la sucesion, ya sea en publica subasta o no. Esta prohibicién no actia
cuando el Albacea es al mismo tiempo heredero, pues en ese caso puede obtener la
adjudicacion de la cosa. La Corte Suprema de Justicia dictamind, en fallo publica-
do en la Gaceta Judicial # 106, Serie Primera, Pag. 847, que “la venta de los bienes
hereditarios hecha a la esposa de un Albacea, que es a la vez heredera, no es nula
cuando se la hace en calidad de heredera”.

COMPARECENCIA DEL ALBACEA EN JUICIO:

Por regla general el Albacea no tiene la representacion de la sucesion por pertene-
cer ésta a los herederos que son los representantes del testador. Solo excepcional-
mente el Albacea puede intervenir:

1.- Para defender la validez del testamento; vy,

2.- Cuando le fuere necesario para llevar a ejecucion las disposiciones testamenta-
rias que le incumban. En ambos casos lo hara con la intervencion de los herederos
presentes o del Curador de la herencia yacente, tal como lo ordena el articulo 1316
del Codigo Civil.

Estudiemos cada uno de estos casos.

1.- Defensa de la validez del testamento.- Esta es una funcion de vigilancia pro-
pia del ejecutor Testamentario. La doctrina sostiene que la intervencion en juicio
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del Albacea para sostener la mencionada validez, no es una obligacion que se le
impone, sino mas bien una facultad que se otorga'*®.

El Albacea defiende la validez del testamento porque al hacerlo, esta tratando de
cumplir con su mision especifica: Que se hagan realidad las ultimas voluntades del
testador.

La accién que propongan los herederos para conseguir invalidar el testamento, no

debe ser dirigida contra el Albacea, por no tener éste la representacion de la suce-
s 137

sién .

2.- Intervencion del Albacea para hacer ejecutar las disposiciones del Testa-
dor.- Siendo el albacea la persona encargada para ejecutar las ultimas disposicio-
nes del testador, es natural que la Ley ecuatoriana le conceda suficiente facultad
para intervenir en el juicio que tenga esa finalidad. Colin y Capitant sostienen que
el derecho del albacea para intervenir en esta clase de juicios es debido a que su
mision es cumplir las Gltimas voluntades o hacerlas cumplir de parte de los herede-
ros, de los legatarios o de cualquier persona que tiene obligaciones impuestas por

el testador '*%.

De acuerdo con el Codigo Civil, el Albacea intervendra en juicio en los siguientes
casos: Para solicitar la colocacion de sellos y se proceda a la faccion de inventario
(Art. 1305); para solicitar la apertura de la sucesion y la citacion a los acreedores
(Art. 1306); para pagar legados (Art. 1311); para el pago de las deudas hereditarias
(Art. 1309); para exigir la hijuela de deudas (Art. 1307); para solicitar la caucion
que asegure el pago de las especies legadas (Art. 1313); para que se proceda a la
venta de los bienes hereditarios en el caso del articulo 1314; en el caso de que
solicite una ampliacion del término en el que debe evacuar el encargo a el enco-
mendado (Art. 1327); en el caso de demandar el pago de los créditos; en el caso de
rendicion de cuentas; y, en el caso de que solicite una ampliacion del plazo en el
cual debe decir si acepta o no el cargo (Art. 1297). En el supuesto que no existan
herederos o habiéndolo no hayan aceptado la herencia, el Albacea con la tenencia
de la totalidad de los bienes adquiere mayores facultades, mas amplias atribucio-
nes, pues no tiene que contar tampoco con el curador de la herencia yacente debido
a que su nombramiento excluyo el de aquel.

En esta situacion la demanda de nulidad se debe dirigir contra el Albacea, mien-
tras que si existiera algiin heredero que haya aceptado, debera dirigirse contra és-

136 Aubru y Rau: Ob. Cit- T. Il No. 711.
37 Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 475.
138 Colin y Capitant: Ob. Cit.- T. Ill No. 1.800.
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te'*. También en el caso, el Albacea estd facultado para demandar libremente en
juicio a los deudores de la herencia; pagar las deudas hereditarias y efectuar todos
los actos necesarios para “accionar en defensa de los bienes de la herencia” '*.

JURISPRUDENCIA ECUATORIANA:

La jurisprudencia ecuatoriana, respecto a las facultades que le corresponden a el
Albacea con tenencia de bienes, no es muy extensa, al contrario, peca de escasa.
De los pocos fallos que hemos encontrado trataremos los que nos parecen mas
significativos. En fallo publicado en la Gaceta Judicial # 9, Pag. 71 de la Primera
Serie, la Corte se pronunci6 en el sentido de que “el Albacea con tenencia de bie-
nes o sin ella, necesita de la intervencion de los herederos o del curador de la
herencia yacente para parecer en juicio. La sentencia es correcta, pero, no genera-
lizar pues, bien puede presentarse la situacion de que no hayan herederos, o
habiendo no aceptaron la herencia, y, el Albacea con tenencia total de bienes, cau-
sa por la cual se excluye al curador de la herencia yacente.

En la Gaceta Judicial # 2, Serie Primera, Pag. 15, la Corte fallo en el sentido de
que “entre las facultades del curador de la herencia yacente no se comprende la de
representar en la accion de reforma del Testamento”.

Nos parece acertada la sentencia para el caso de que existan herederos, porque
ellos son los sucesores de la personalidad juridica del testador y no el Albacea;
pero, se puede dar la situacion de que no existan herederos, o que existiendo, no
hayan aceptado la herencia, y que el conyuge sobreviviente, de acuerdo con lo
preceptuado en el articulo 1244, intente la accion de reforma del Testamento para
que se integre su porcion conyugal.

En ese caso creemos que le toca al ejecutor testamentario, con la tenencia de la
totalidad de los bienes, representar a la herencia por no haber quien lo haga y por
ser su mision especifica como tal, la de hacer cumplir las tltimas voluntades del
testador.

En la Gaceta Judicial # 96, Pag. 768 de la Segunda Serie, encontramos que la Cor-
te Suprema considerdé que “discernido el cargo, el curador de la herencia yacente
puede representarla, atin cuando no tenga todavia la administracion de los bienes”.
Volvemos a insistir en afirmar, que quienes representan a la sucesion son los here-
deros, “quienes son los Unicos representantes del de cujus, cuya personalidad asu-
men activa y pasivamente” y que solo excepcionalmente representa a la sucesion

139" Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 470.
10" 1dem,
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el curador de la herencia yacente '*'. Esta excepcion es cuando no existan herede-
ros o existiéndolos, no hubieren aceptado la herencia y el Albacea no haya sido
nombrado con la tenencia de la totalidad de los bienes.

En la Gaceta Judicial # 48, Pag. 1.619 de la Segunda Serie, encontramos el si-
guiente fallo: “El cesionario de uno o mas herederos puede demandar la nulidad
del Testamento del causante. La accion de nulidad de Testamento debe dirigirse
contra la persona nombrada heredera y contra el Albacea”.

Como dijéramos antes, la accion de nulidad de Testamento debe ser dirigida contra
los herederos y solo se la encaminara contra el Albacea con tenencia total de bie-
nes, cuando no existan herederos, pero siempre se citara por la prensa a los herede-
ros. La misma Corte Suprema, en sentencia publicada en la Gaceta Judicial # 138,
Pag. 1.100, Serie Segunda, sostuvo que no obstante el juicio de nulidad del testa-
mento, el heredero y el Albacea pueden exigir el pago de un crédito de la herencia,
pues conservan la calidad de tales hasta que por sentencia ejecutoriada se declare
lo contrario. El fallo, a nuestro criterio, nos parece justo y acorde con la realidad y
la doctrina.

La Gaceta # 4 de la Serie Cuarta, Pag. 28, trae una sentencia que en su ultima parte
establece que solo el Albacea puede comparecer en juicio en los casos enumerados
por el Art. 1316 del Cédigo Civil, y siempre con la intervencion de los herederos.
Cierto es que el Albacea debe proceder con la intervencion de los herederos pre-
sentes o del curador de la herencia yacente, pero, como ya manifestamos anterior-
mente, se dan casos en los que el Albacea con la tenencia total de los bienes, puede
intervenir en juicio sin contar con los herederos o el curador de la herencia yacen-
te.

MEDIDAS DE EJECUCION DEL ALBACEA

Por los motivos ya expuestos, estudiamos separadamente las medidas de ejecucion
que le corresponden al Albacea sin tenencia de bienes.

1.- Noticia de la apertura de la sucesion:

La primera de las obligaciones de todo Albacea es la de dar noticia de la apertura
de la sucesion, tal como lo ordena el Art. 1306 CCE. La Ley dispone esta obliga-
cion para el Albacea porque desea evitar que herederos, legatarios o mas interesa-
dos en la sucesion, no se enteren de la apertura y no concurran a ella.

141" Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 414.
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2.- Hijuela de deudas:

Igualmente todo Albacea esta obligado, por solo el hecho de serlo, a exigir que “en
la participacion se sefiale un lote o hijuela suficiente para pagar las deudas conoci-
das” (Art. 1307 CCE). La Ley dispuso esta obligacion para evitar que los acreedo-
res de la herencia queden burlados en sus derechos, respondiendo el Albacea si no
la solicita. La hijuela de deudas proporciona la ventaja que se puede proceder in-
mediatamente a la particion, una vez que se la senale.

3.- Pago de las deudas hereditarias:

De la lectura de los articulos 1307, 1309 y 1310 del Cddigo Civil ecuatoriano se
deduce que el Albacea para poder pagar las deudas debe estar facultado expresa-
mente para ello por el testador. Estandolo, exigira a los herederos los dineros sufi-
cientes para hacerlo y las satisfacera con intervencion de los herederos presentes, o
del curador de la herencia yacente, en su caso.

4.- Pago de legados:

Pagar los legados es una funcion propia de los Albaceas, por tal motivo el articulo
# 1311 CCE, lo reafirma al sostener que “pagara los legados que no se hayan im-
puesto a determinado heredero o legatario”, es decir, que la generalidad es que el
Albacea los pague y la excepcion que lo hagan los herederos y legatarios cuando
asi expresamente lo dispuso el testador. Como no se le concedid la tenencia de
bienes “exigird a los herederos o al curador de la herencia yacente, el dinero que
sea menester y las especies muebles o inmuebles en que consistan los legados”.
Los herederos, sin embargo, “podran hacer el pago por si mismos y satisfacer al
Albacea con las respectivas cartas de pago”. No se permitira esto cuando el legado
“consista en una obra o hecho particularmente encomendado al Albacea y someti-
do a su juicio.”

Andrés Bello se inspir6 para la redaccion de este articulo en las leyes 2, Titulo 10,
Partida Sexta y en la Ley 4, Titulo 10 Partida Sexta, de las siete Partidas, conci-
liandolas entre si, pues existia contradicciones entre ellas '*.

Si al exigir el Albacea los dineros suficientes para pagar los legados que consistan
en metalico y para comprar una cosa que haya sido legada y que no existe en la
sucesion, se le demuestra que no lo hay, el Albacea, “con anuencia de los herede-
ros presentes procedera a la venta de los muebles, y subsidiariamente de los in-
muebles”.

142" Andrés Bello: Ob. Cit-- Las mencionadas leyes eran contradictorias porque la primera disponia que
podia pagar los legados, mientras que la otra limitaba esta capacidad.
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Los herederos podran oponerse a la venta entregando al Albacea la cantidad que
necesite (Art. 1314 CCE). En el caso de procederse a la venta, ésta debera hacerse
en publica subasta (Art. 1315 CCE). El Codigo Civil concede a el albacea el dere-
cho de exigir caucion a las personas obligadas a satisfacer los legados, cuando
fundamentalmente temiera que se pierdan o deterioren las cosas en que consisten
aquellos (Art. 1313 CCE).

Con referencia a los legados para objeto de beneficencia publica, el Albacea esta
obligado a dar conocimiento de ellos, con insercion de las respectivas clausulas
testamentarias, al Ministerio publico, a quien denunciara la negligencia de los
herederos o legatarios obligados a satisfacer los legados, o al curador de la heren-
cia yacente, en su caso.

El Ministerio Publico perseguird judicialmente a los omisos. Cuando los legados
sean destinados a obras de piedad religiosa, el Albacea dara cuenta al Ministerio
Publico y al Ordinario Eclesiastico; este ultimo tendra facultad para pedir a las
autoridades civiles las providencias necesarias para que se exija pagar a quienes
estan obligados a ello. No es necesario para que procedan el Ministerio Publico y
el Ordinario Eclesiastico, que tengan conocimiento de los legados por noticia del
Albacea, pues, pueden perfectamente proceder contra él, o contra los herederos o
legitimarios omisos. Igual derecho tendran las Municipalidades, respecto de los
legados de utilidad publica en que se interesen los respectivos vecindarios (Art.
1312 CCE)).

Bello dispuso que el Ministerio Publico, el Ordinario Eclesiastico y, en determina-
dos casos, las Municipalidades, tuvieran el derecho a exigir cumplimiento de esta
clase de legados, porque, como acertadamente sostiene Claro Solar, estos legados
no son a favor de determinada persona “que tendria accion para demandar judi-
cialmente su cumplimiento a los obligados a prestarlos” y temiendo que “los here-
deros que son ordinariamente los que deben cumplirlos, ejecutando la voluntad del
difunto, no se cuiden de ello”, faculté al Ministerio Publico, al Ordinario Eclesias-
tico y a las Municipalidades, para reclamarlos. Necesario es aclarar la expresion
“Ordinario Eclesiastico” que emplea el Codigo, debe de entenderse como tal al
Obispo de la Didcesis respectiva, o al Vicario Capitular que, faltando Obispo,

gobierne dicha Didcesis'®.

El Cdédigo Civil ecuatoriano otorga al Ordinario Eclesiastico la facultad de inter-
venir en el cumplimiento de los legados pios, solo en el sentido de implorar ante la
autoridad civil las providencias necesarias para que las personas obligadas a pres-
tar estos legados los cumplan, diferenciandose en esto a la antigua legislacion es-
pafiola, la misma que en la ley 7, Titulo X, Partida Sexta, concedia tal derecho al

143 Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 422.
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Obispo. Bello, inspirado en lo dispuesto por las posteriores leyes espafiolas, tales
como la Ley de Toro, la Pragmatica del 2 de Febrero emitida por Carlos III y por
la Cédula Real del 15 de Noviembre de 1781 que prohibieron la intervencion de
los tribunales eclesiasticos, y por consecuencia del Obispo en la ejecucion de los
legados y el conocimiento de los reclamos que se hicieran a la testamentaria, los
inventarios, etc., dispuso que la tnica intervencion del Ordinario Eclesiastico seria
la de implorar a la autoridad civil, las medidas necesarias para que se cumplieran
con los legados destinados a obras de piedad religiosa.

En nuestra Jurisprudencia encontramos un fallo publicado en la Gaceta Judicial #
50, pagina 400 de la Segunda Serie que establecio “si bien el Ordinario Eclesiasti-
co puede implorar las providencias judiciales necesarias para que se cumplan los
legados piadosos, conforme el articulo 1281 (hoy 1312, no es parte en el juicio,
sino el representante legal de la obra pia.” Juan Larrea Holguin comenta esta sen-
tencia expresa: “nada impide, sobre todo después del Modus Vivendi de 1937 y
para que el Ordinario actie también como parte, si tiene interés en la sucesion, sea
a titulo personal o como representante legal de las instituciones a favor de las cua-
les se hayan hecho tales legados o para el cumplimiento de las finalidades indica-

das en el Testamento'* .

COMPARECENCIA EN JUIICIO DEL ALBACEA SIN TENENCIA DE
BIENES

El Albacea sin tenencia de bienes solo puede intervenir en juicio, en dos casos
establecidos por el articulo 1317 CCE.:

1.- Para defender la validez del Testamento; y,
2.- Cuando fuere necesario para llevar a ejecucion las disposiciones testamentarias
que le incumban.

En cualquiera de los dos supuestos que lo haga, debe de contar con la intervencion
de los herederos presentes o del curador de la herencia yacente, en su caso.

Con relacion a la intervencion del Albacea para defender la validez del Testamen-
to, la Doctrina sostiene que cuando lo hace no estd cumpliendo una obligacion sino
mas bien ejerciendo un derecho'®’. Interviene el Albacea para defender el Testa-
mento porque de esa manera esta cumpliendo con la voluntad del difunto, quien en
ese Testamento lo nombrd y especificd cuales eran sus ultimas voluntades. Si el
Testamento es declarado nulo, esas voluntades no se cumpliran: de alli porqué el
ejecutor testamentario esta obligado a defenderlo. También puede ocurrir que la

144" Juan Larrea Holguin Ob. Cit.- Volumen X, Pag. 191.

145 Aubry y Rau: Ob. Cit.- Tomo Il. No. 711.
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intervencion del Albacea en juicio diga relacion a la impugnacion del testamento
que los herederos presenten.

En este supuesto no se exigira la anuencia de los herederos para la intervencion del
albacea.

En general, la anuencia de los herederos para que el Albacea intervenga en juicio
requiere que estos hayan aceptado la herencia, pues si ninguno lo ha hecho, el
Albacea debera de contar con el curador de la herencia yacente '*°. Si existen
herederos que han aceptado la herencia, se requerira su anuencia, siempre y cuan-
do estos no hayan impugnado la validez del testamento como expresamos en lineas
anteriores.

La capacidad del Albacea para comparecer en juicio puede ser en calidad de actor
o demandado. Si en la demanda contra el Albacea se prescinde de los herederos,
podra el ejecutor testamentario presenta la excepcion de ilegitimidad de personeria
pasiva, pues ¢l no tiene la representacion para esos asuntos”.'"’.

Con relacion a la intervencion del Albacea en juicio para llevar a ejecucion las
disposiciones testamentarias que le incumban, creemos que la ley le da tal facultad
porque la mision especifica del ejecutor testamentario es la de cumplir con las
ultimas voluntades del difunto, o hacerlas cumplir de parte de quienes tienen la
obligacion de hacerlo, cosa que fuera imposible si no estuviera capacitado para
intervenir judicialmente.

El Albacea comparece en juicio cuando las disposiciones del testador se refieran a
bienes que estan “En manos de injustos tenedores, o que sea preciso cobrar deudas
o exigir el cumplimiento de la obligacion (por ejemplo de construir una casa) para

poder entregar determinadas cosas a quienes hayan ordenado el de Cuius "*.

146 Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala, sentencia de 18 de diciembre de 1979. Gaceta Judicial, Serie
XI, No. 7 Pag,. 997.

7" Juan Larrea Holguin: Ob. Cit.- Pag. 201.

48 Juan Larrea Holguin: Ob. Cit.- Pag. 200.






SUMARIO No. 10
RESPONSABILIDAD DEL ALBACEA

Obligacion del Albacea de tener en el desempeiio de su cargo el cuidado y dili-
gencia de un buen padre de familia.- Responsabilidad si cumple con disposicio-
nes contrarias a las Leyes.- Casos en los que responde el Albacea.- Personas
ante quienes responde el Albacea.- Responsabilidad solidaria.- Jurisprudencia
ecuatoriana.

DESARROLLO:

El Albacea, con o sin tenencia de bienes responde hasta de la culpa leve en el des-
empefio de su cargo (Art. 1320 CCE.) al igual que el mandatario'*’ (150), obligan-
dose, al aceptar el cargo, a tener en su desempefio “el cuidado y diligencia de un
buen padre de familia, desde que el testador deposita en él su confianza para tener
la seguridad de que sus ultimas voluntades seran oportuna e integramente cumpli-
das”

La obligacion de cumplir integra y fielmente las tltimas voluntades del difunto
cesa para el Albacea cuando éstas sean “contrarias a las leyes”" pues, en ese caso,
son nulas, y el Albacea si las ejecuta responde por dolo (Art. 1312 CCE.)"'; es
removido del cargo y considerado indigno de suceder al difunto; teniendo la obli-
gacion de entregar todo lo que hubiere recibido a titulo de retribucion; e indemni-

zar de cualquier perjuicio a los interesados (Art. 1321 CCE.)'*.

La Ley ecuatoriana prohibe el cumplimiento de los deseos del testador si se trata
de cosas ilicitas con la finalidad de impedir que el ejecutor testamentario se con-
vierta en un instrumento para burlar la propia Ley. El Albacea sera también res-
ponsable en los siguientes supuestos:

1.- Por no dar noticia de la apertura de la sucesion por avisos publicados en el pe-
riédico del canton, si lo hubiere, o no habiéndolo, en carteles que se fijaran en tres
de los parajes mas publicos y concurridos de la ciudad cabecera.

49"H_Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 473.

150 Esta disposicion procede de la Ley 55, Libro 31 del Digesto de donde se inspird la Ley 32, Titulo X,
Partida Sexta.

151" Manuel Somarriva Undurrag: Ob. Cit.- Pag. 528.

152 H. Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 474. Andrés Bello indica en la nota al articulo 1478 del Tercer Proyec-
to, que este precepto se inspird en la Ley VIII, Titulo X, Partida
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Responde también si no cuida que se cite a los acreedores por edictos que se publi-
caran de la misma manera (Art. 1306 CCE.)."

2.- Por no exigir que en la particion se sefiale un lote o hijuela suficiente para pa-
gar las deudas conocidas (Art. 1307 CCE.).

3.- Por las acciones de los mandatarios que obren a sus 6rdenes (Art. 1301 CCE.).

El Albacea responde en todos estos casos, ante cualquier interesado en la sucesion
que haya sufrido un grave perjuicio por cualquiera de estos motivos'** (155).Si los
albaceas son varios, la responsabilidad es solidaria, de tal manera que, las acciones
de uno de ellos, responsabiliza por igual a los otros. La responsabilidad a que nos
referimos es a la civil, pues la responsabilidad penal, en este caso, no puede ser
solidaria ' Los albaceas no son solidariamente responsables en los siguientes
casos

A.- Cuando el testador los haya exonerado de ella (Art. 1302 CCE.). La exonera-
cion que hecha por el testador de la responsabilidad solidaria, creemos, debe ser
expresa y claramente redactada.

B.- Cuando el testador haya dividido las atribuciones que le competen a cada uno
de los albaceas y cada uno de ellos se cifia a las que la incumben (Art. 1302) “En
este caso, la responsabilidad no puede ser solidaria porque se ve que lo que quiere
el testador es que cada uno de los albaceas se dedique, con prescindencia de los
demas, o sea sin intervencion de éstos, a determinado asunto”'*®

Es necesario aclarar que en el supuesto que el testador autorice a los albaceas solo
para obrar separadamente, pero sin dividir las atribuciones que les competen a
cada uno de ellos, la responsabilidad solidaria no cesa (Art. 1304).

C.- Cuando el Juez, logicamente el que conoce de la sucesion, haya dividido las
atribuciones de cada uno de los albaceas y cada uno se cifia a lo que le incumbe
(Art. 1302). El Juez procedera de esta manera, siempre que la division de atribu-
ciones que haga sea en beneficio de la administracion de la herencia y solo a peti-

153 Consideramos que cuando se trate de “personas cuya individualidad o residencia sea imposible deter-

minar se citara por tres publicaciones que se hara cada una de ellas en fechas distintas, en un periodo
de amplia circulacion del lugar; de no haberlo se harian en un periodico de la capital de la provincia, asi
mismo de amplia circulacion; y si no hubiere en uno de amplia circulacion nacional que el Juez sefiale”
54 (Art.86 CPC.)
Pereda: Ob. Cit.- No. 197.
'35 Fernando Vélez: Ob. Cit.- Tomo V. Pag. 171.
156 Fernando Vélez: Ob. Cit.- Tomo V. Pag. 171.
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cion de cualquiera de los albaceas o de cualquiera de los interesados en la sucesion
(Art. 1303).

La Corte Suprema de Justicia en fallo publicado en la Gaceta Judicial # 50 de la
Primera Serie dictamind que, “si bien un ejecutor testamentario, por causa de dolo
en el ejercicio de su cargo, se hace indigno de tener parte alguna en la sucesion,
esto se ha de entender respecto de las asignaciones que independientemente de su
legitima se le hubieren hecho en el Testamento, pues el articulo 1290 (hoy 1323
CCE.) solo a los albaceas, y no a los legitimarios se refiere”.

La misma Corte en sentencia publicada en la Gaceta Judicial # 32, Pag. 1488, Se-
gunda Serie, fallé que “Al haber dos o mas albaceas, es solidaria la obligacion de
rendir la cuenta, siempre que haya una sola administracion y un patrimonio indivi-
so. Dada la solidaridad, puede demandar la rendicion de cuentas uno o mas de los
acreedores a uno o mas de los albaceas, siendo ésta obligacion de hacer, e indivisi-
ble; La cuenta, por lo tanto, debe ser respecto de cada administracion y de cada
patrimonio”.






SUMARIO No. 11
DURACION DEL ALBACEAZGO

Temporalidad del cargo.- Atribucion concedida al testador para fijar el plazo.-
Necesidad de que éste sea cierto y determinado.- Plazo que sefiala la ley ante el
silencio del testador.- Prorroga que concede el Juez.- Casos en los que el alba-
ceazgo no puede prorrogarse.- Casos especiales que si admiten prorroga.- Ter-
minacion del Albaceazgo a peticion de los herederos cuando no ha transcurrido
el plazo pero el albacea ha cumplido el encargo.

DESARROLLO:
DURACION DEL ALBACEAZGO

La ley ecuatoriana considerando que es el testador la persona que mejor puede
conocer el tiempo que necesitara el Albacea para cumplir con el encargo enco-
mendado, le permite fijarlo, siempre y cuando el tiempo que sefale para la dura-
cion sea cierto y determinado (Art. 1324 CCE.), es decir, que necesariamente ha de
llegar y se sabe cuando llegue. Esta facultad se concede al testador, como pode-
mos notar, solo si fija un tiempo cierto y determinado, pues, de lo contrario, se
mirara como no escrita.

Asi, por ejemplo, si el testador expresa en su Testamento que “el Albacea tendra
todo el tiempo que necesite para cumplir con mis disposiciones”, no se cumple con
la disposicion que exige un tiempo cierto y determinado, se la considerara como
no escrita, funcionando entonces el articulo 1325 por el cual “si el testador no
hubiere prefijado el tiempo para la duracion del Albaceazgo, durard un afio con-
tado desde el dia en que el Albacea haya comenzado a ejercer el cargo” '

El Tegislador procedi6 de esa manera pues deseaba que no existiera incertidumbre
alguna sobre el tiempo que duraria el Albaceazgo ya que ello podria dar lugar a
muchos perjuicios a los herederos y demas interesados en la sucesion. Ademas,
recuérdese que una de las ideas que animé a los redactores del Codigo Civil Napo-
leonico, en el que se inspir6 el Codigo chileno, fue que los bienes hereditarios
pasaran lo més pronto y sin mayores trabas a los herederos'** No fijando el testa-

157 H. Carrizosa Pardo: Ob. Cit.-.Luis Claro Solar. Ob. Cit.- Pag. 432. Pereda: OB. Cit.- # 216.- Ra(l Barbot:
Ob. Cit.- Tomo II, # 344 - Carrizosa Pardo: anota en el libro y pagina antes dicha, que Bello en su Pro-
yecto Tercero solo puso que durara el tiempo prefijado por el testador, expresion que fue sabiamente
cambiada posteriormente.

158 Hist. Del Mundo: Napoledn.- Tomo XV.- Ramon Ballesteros. Madrid. 1296.
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dor el plazo que durara el cargo de Albacea, la Ley establece que sera de un afio
contado desde el dia que el Albacea haya comenzado a ejercer el cargo (Art. 1325
CCE.). Laley en el deseo de que el tiempo sefialado por ella -un afio- sea comple-
to, estableci6 que dicho afio sera contado “desde el dia en que el Albacea haya
comenzado a ejercer el cargo”, pues de lo contrario se podrian dar casos en los que
el afio concedido practicamente no existiera.

Por ejemplo, X, Albacea de B, acepta el cargo el 10 de mayo, pero por una serie de
circunstancias ajenas a su voluntad, solo lo comienza a ejercer el 10 de octubre. Si
la ley no hubiera previsto esta situacion, el plazo concedido a B terminaria el 10 de
mayo del afio siguiente, pero como el plazo solo corre desde el momento en se
comenzo a ejercer el cargo, terminara el 10 de octubre del afio venidero.

También la ley ecuatoriana legisla sobre la situacion que se presenta cuando el
plazo concedido por ella o por el testador, sea insuficiente para la realizacion del
encargo hecho al ejecutor testamentario. En este caso, de acuerdo con lo estatuido
por el articulo 1326 CCE. el Albacea podra solicitar al Juez que conoce de la suce-
sion, una ampliacion del plazo que se le habia concedido.

El juez estudiara la peticion y establecera si es o no necesaria la ampliacion solici-
tada'”. Si considera que es necesaria, podra concederle al Albacea un afio mas. La
decision de ampliar el plazo o negarlo queda exclusivamente en manos del Juez,
quien no necesitara de la anuencia de los herederos y demas interesados para pro-
ceder, pero siempre sera necesario que las razones expuestas por el Albacea sean
de peso, y demuestren la imposibilidad de cumplir con lo encargado en el plazo
sefialado,

Larrea Holguin, al analizar el supuesto de un testador que sefiala un plazo cierto y
determinado, pero extenso, concluye: “no he encontrado jurisprudencia nacional al
respecto, pero una sentencia espafiola resuelve el problema planteado por un Tes-
tamento que sefiald en diez afios el plazo del Albacea y fue impugnado por el
heredero, alegando abuso del Derecho y que se contrariaba a la equidad; la senten-
cia declar¢ la validez de lo establecido en el Testamento, ya que el Codigo Civil
ESpIchI;lol, como el nuestro, no sefiala limite a la voluntad del testador en este aspec-
to” .

Consideramos que la peticion que hace el Albacea al Juez para que le prorrogue el
plazo, debe de ser solicitada antes del vencimiento del término sefialado por el
testador o la ley, pues de lo contrario el Juez no podria proceder.

139 Manresa: Ob. Cit.- Tomo VI. Pag. 810.
160 Juan Larrea Holguin: Ob. Cit.- Volumen X, pag. 205.
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En este caso creemos que el Juez no podra prorrogarlo aunque le conste que la
peticion es de suma justicia, por la sencilla razén que se prorroga lo que existe y
no lo que no existe. En tal situacion ya no hay Albacea por haberse terminado el
Albaceazgo al cumplirse el plazo sefialado, y si lo hace, estaria concediendo plazo
para algo ya finalizado'®" (162). No se concedera la prorroga solicitada cuando se
alegue la existencia de legados o fideicomisos cuyo dia o condicion estuvieren
pendientes (Art. 1329 CCE.).

La ley ecuatoriana procede con este criterio en consecuencia con la idea general
que anima gran parte del Codigo: que los bienes lleguen lo mas pronto a sus due-
fios, cosa que no se lograria, o se alcanzaria a medias, si se aceptara como motivo
de prolongacion del Albaceazgo la existencia de legados o fideicomisos arriba
mencionados. El articulo 1329 trac una excepcion en el caso de que el Albacea
haya recibido expresamente del testador la tenencia de las respectivas especies o
de la parte de los bienes destinados a cumplir con dichos legados o fideicomisos,
pues entonces si se podra conceder la prorroga de un afio o mas, pero se limitara la
tenencia y consecuentemente el Albaceazgo a las especies o bienes con los cuales
se han de satisfacer los mencionados legados o fideicomisos. Lo mismo ocurrira si
las deudas cuyo pago se hubiere encomendado al Albacea y cuyo dia, sujetos a
condicioén o liquidacion estuvieren pendientes.

Consideramos que la Ley procedié de esta manera en el deseo de que se cumpla
con lo dispuesto por el testador, quien, al dar la tenencia de los bienes, materia de
los legados o fideicomisos cuyo dia o condicion estuvieren pendientes, quiso que
sea el Albacea quien los satisfaga; por tener plena confianza en él. Iguales motivos
inspiraron la disposicion sobre las deudas, no exigibles al momento.

Los herederos tienen, segun expresa disposicion del articulo 1328 CCE., la capaci-
dad para “pedir la terminacion del Albaceazgo, desde que el Albacea haya evacua-
do el cargo, aunque no haya expirado el plazo sefialado por el testador o la ley o
ampliado por el Juez “.

Lo dispuesto nos parece justo y acorde con el principio que anima a la ejecucion
testamentaria: que el ejecutor cumpla con lo ordenado por el testador, concedién-
dole al efecto una serie de garantias y derechos. Si el Albacea cumpli6 con el cargo
y asi lo demuestran los herederos, es l6gico que termine el Albaceazgo y puedan
estos entrar a la administracion de sus bienes sin tener la traba que significa, la
mayor de las veces, la presencia de un Albacea, especialmente si es con tenencia
de bienes.

'8! Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 436. Carrizosa Pardo. Ob. Cit- Pag. 448.- Manresa: Ob. Cit.-
Tomo Vi.- P4g. 810.- Pereda: Ob. Cit.- # 218.
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JURISPRUDENCIA ECUATORIANA:

En la Gaceta Judicial # 125, pagina 1000, Serie Primera, se publico un fallo que en
su parte principal dice lo siguiente: “El Albacea no puede ser demandado para el
pago de las cargas testamentarias si ha transcurrido el término del Albaceazgo, que
debe de ser cierto y determinado...”

Otro fallo con relacion a la duracion del Albaceazgo es el publicado en la Gaceta
Judicial # 47, pagina 1641, Serie Tercera, que en su parte primordial dice lo si-
guiente: “El plazo concedido en el articulo 1294 (hoy Art. 1325) el Albacea, se
dirige a determinar el tiempo de duracion del Albaceazgo, sin que esto signifique
que ha de transcurrir ese tiempo para que sean exigibles las obligaciones...”

En la Gaceta Judicial Serie XII, #5 Pag 1063, del 8 — v — 74 se publico el siguiente
fallo.

-8 —V —74(GJ, S. XII, No. 5, p, p. 1063). “1.- La tramitacion dada al incidental
de nombramiento de administrador de herencia no puede influir en la decision
misma de esta causa, ya que, la Jey determina el tramite sumarisimo de la designa-
cion del administrador de bienes hereditarios y el Juez ha concedido término de
prueba prudencial para que las partes acumulen elementos de juicio para la resolu-
cion pertinente; por consiguiente, el proceso es valido. 2- El Jegislador no admite
procedimiento contencioso, ya que, manda que el Juez mande a citar a los herede-
ros “que han alcanzado la posesion afectiva proindivisa” para que nombren a un
administrador, de manera que los herederos que no contribuyen con sus votos al
nombramiento, solamente tienen derecho para exigir fianza al administrador, de
acuerdo a lo dispuesto en el Art. 699 (669) del Codigo de Procedimiento Civil,.
Invocado por la demandante. 3.- La oposicion apoyada en el hecho de ser cohere-
dera la demandada Albacea con tenencia de bienes, por disposicion testamentaria,
no es admisible, tanto por el tiempo transcurrido como por el hecho de que el Al-
baceazgo no impide el derecho de los herederos para asegurar la mejor administra-
cion de los bienes sucesionales; pues, atn el plazo sefialado por el testador o la
Ley, o ampliado por el Juez, se entiende sin perjuicio de la particion de esos bie-
nes, como lo determina el articulo 1327 del Codigo Civil, y, con mayor razon, no
puede oponerse a la designacion de administrador de bienes en esta sucesion en la
cual no hay causa aceptable para la prorrogacion del plazo solicitado”



SUMARIO No. 12
TERMINACION DEL ALBACEAZGO

Formas en las que termina el Albaceazgo: Necesidad de agruparlas para un
mejor estudio diddctico: 1.- Por el transcurso de término fijado; 2.- Por la ejecu-
cion total del Testamento; 3.- Por la muerte del Albacea; 4.- Por la renuncia del
ejecutor testamentario; 5.- Por el hecho de contraer nuevas nupcias la viuda
Albacea de su difunto esposo; 6.- Por el hecho de no comparecer a decir si acep-
ta o no el cargo; 7.- Por la nulidad del Testamento; 8.- Por la remocion del Al-
bacea; y, 9.- Por la incapacidad superviviente.- Andlisis de estas causales.- Ju-
risprudencia ecuatoriana al respecto.

DESARROLLO:
TERMINACION DEL ALBACEAZGO:
Nuestro Cddigo Civil no tiene un articulo en el que se agrupen todas las causas por
las cuales termina el Albaceazgo, sino que aparecen diseminadas en varios articu-
los del Titulo VIII. Para facilitar el estudio agruparemos estas causas y las estudia-

remos separadamente.

1.- Por el transcurso del término fijado por el testador, por la Ley o la ampliacion
concedida por el juez (Art. 1324, 1323 y 1326 CCE.);

2.- Por la ejecucion total del Testamento (Art. 1328 CCE.);

3.- Por la muerte del Albacea (Art. 1300 que establece la intrasmisibilidad del
Albaceazgo);

4.- Por la renuncia del Ejecutor Testamentario /Art. 1308 y 1299);

5.- Por el hecho de no comparecer para decir si acepta o no el cargo (Art. 1297
CCE.);

6.- Por la nulidad del Testamento;
7.- Por la remocion del Albacea; y,

8.- Por la incapacidad superviviente de la persona nombrada Albacea (Art. 1296
CCE.).
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Por el transcurso del término.- Como hemos sostenido en Capitulos anteriores,
el Albaceazgo en nuestra legislacion es eminentemente temporal por corresponder

a un estado transitorio, circunstancial y necesariamente interino y no definitivo '**.

Por esos motivos el articulo 1324 CCE. establece que “el Albaceazgo durara el
tiempo cierto y determinado que se haya prefijado por el testador”. Sera “cierto y
determinado, si necesariamente ha de llegar y se sabe cuando, como el dia tantos
de tal mes y tal afio o tantos dias, meses o afios después de la fecha del Testamen-
to o del fallecimiento del testador” (Art. 1109).

La Ley ecuatoriana, queriendo evitar que el cargo tenga una duracion indefinida,
establece que si el testador no ha prefijado un tiempo cierto y determinado, se to-
mara la disposicion como no escrita y se aplicara entonces el articulo 1325, por el
cual se estatuye que el Albaceazgo durara un ano. Igual cosa sucedera si el testador
no expreso el tiempo que durard el Albaceazgo, pues entonces tendra el Albacea
un afio para cumplir con el encargo al encomendado. El Juez de la sucesion esta
capacitado para, previa peticion del Albacea y con conocimiento de causa, prorro-
gar a un afio mas la duracion del cargo. Pero, en todo caso, una vez que ha termi-
nado esta prorroga, terminara también el Albaceazgo.

Por la ejecucion total del Testamento.- El plazo que el testador o la Ley conce-
de al Albacea y que en determinadas ocasiones prorroga el juez, le es dado para
que cumpla con el encargo al encomendado, presumiéndose que en dicho tiempo
lo podra cumplir integramente. Al otorgarse el plazo en consideracion al cumpli-
miento del encargo del testador, es logico que cuando el ejecutor testamentario
cumpla con todo lo encomendado, termine su mision, aunque el plazo que se le
concedio no haya terminado atn.

El Legislador ecuatoriano procedioé de esta manera, pues de lo contrario se podia
dar la curiosa situacion de un Albacea que habiendo terminado su mision especifi-
ca de cumplir con la voluntad del difunto, continie gozando de todos los derechos
que le concede la Ley, e impida que los herederos disfruten totalmente de sus de-
rechos, especialmente si se trata de un ejecutor testamentario con tenencia de bie-
nes.

Por tales motivos el articulo 1328 CCE. dispuso que los herederos podran pedir la
terminacion del Albaceazgo desde el momento que el Albacea haya evacuado el
cargo. Consideramos que para la aplicacion de este articulo no es necesario que
todos los herederos pidan al Juez que conoce de la sucesion, la terminacion del
Albaceazgo; pudiéndolo hacer uno de ellos que sera responsable de sus dichos. La

192 M. Somarriva: Ob. Cit.- Pag. 513.- Luis Claro Solar: Ob. Cit- Pag. 375, Tomo XVI. Felipe Sanchez
Romaén: Ob. Cit.- Tomo VI.- volumen 11. Pag. 1425.
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peticion sera fundamentada, y comprobado lo expuesto por el peticionario, el Juez,
declarara terminado el Albaceazgo '®.

Por la muerte del Albacea.- Al establecer el articulo1300 CCE. que el Albaceaz-
go no es transmisible a los herederos del albacea, estatuyo también, como logica
consecuencia, que terminaba con la muerte del albacea. Ello es debido a que,
siendo el Albaceazgo personalisimo, es intransmisible. Ademas, considérese que el
nombramiento lo hace el testador en vista de la confianza que le merece la persona
que nombra, confianza que no la tendria si al morir éste, sus herederos lo sucedie-
ran en el cargo.

Por renuncia del Albacea.- La persona designada Albacea que acepta el cargo y
lo comienza a desempefiar, puede renunciar del mismo. Si tiene causa legitima
para ello, no se hace acreedor a las sanciones que la Ley establece, sanciones que
merecera si lo hace sin causa legitima. Consideramos que el Albaceazgo termina
con la renuncia del Albacea por la simple razon de que no habiendo albacea, es
imposible que exista Albaceazgo.

Por no comparecer para decir si acepta o no el cargo.- El articulo 1297 CCE.
dispone que “el Juez, a instancia de cualquiera de los interesados en la sucesion,
sefialard un plazo razonable dentro del cual comparezca el Albacea a ejercer su
cargo, o excusarse de servirlo”. EIl mismo Juez podra, de ser necesario, ampliar
por una sola vez el plazo. Si el Albacea esta en mora de comparecer caducara su
nombramiento. Como podemos notar en este caso, no es que verdaderamente el
Albaceazgo termina, porque no existio albacea debido a que no acepto el cargo, y
no habiendo Albacea mal podria haber Albaceazgo. No ocurrira lo mismo, si el
testador nombré a varias personas como Albaceas, y uno de los nombrados no
acepta, pues existen otros.

Por la nulidad del Testamento en que fue nombrado el Albacea.- Cuando se
nulita el Testamento en el que se nombré Albacea, automaticamente deja de existir
el Albaceazgo, pues las cosas vuelven al estado primitivo en el que antes se encon-
traban. Cientificamente no se puede decir que una de las causas que terminan con
el Albaceazgo es la nulitacion del Testamento, pues, como ya expresamos, se
reputa que dicho Testamento no existio.

Mas, en la practica se pueden dar casos en los que la persona designada Albacea
ejercio realmente el cargo encomendado, realizando acciones que solo le corres-
ponden a los ejecutores testamentarios. La Corte Suprema de Justicia en fallo
publicado en la Gaceta Judicial # 138, Pag. 1.100 de la Segunda Serie, sentencio
que ‘“No obstante el juicio de nulidad del Testamento, el heredero y el Albacea

163 Fernando Vélez: Ob. Cit.- Tomo V. Pag. # 180.- Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 442.
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pueden exigir el pago de un crédito de la herencia, pues CONSERVAN LA CA-
LIDAD DE TALES, hasta que por sentencia ejecutoriada se declare lo contrario”.

Por la remocion del Albacea.- La Ley 8§, titulo 10 de la Partida Sexta disponia
que si por malicia o descuido los testamentarios no cumplian las mandas, serian
amonestados y luego perderian el cargo y el derecho a recibir lo que les hubieren
asignado en el testamento. Esta disposicion la cita Bello como antecedente juridico
del articulo 1308 del Cddigo chileno (Art. 1321 de nuestro Codigo), que dice:
“Sera removido por culpa grave o dolo, a peticion de los herederos o del curador
de la herencia yacente. En caso de dolo se haré indigno de tener parte alguna en la
sucesion y ademas de indemnizar de cualquier perjuicio a los interesados, restituira
todo lo que haya recibido a titulo de retribucion”.

De la lectura anterior de este articulo deducimos lo siguiente: Para que el Albacea
sea removido de su cargo, es necesario que incurra en culpa grave o dolo. Si solo
incurre en culpa leve, responderd de los perjuicios que causare, pero, no sera re-
movido.

El Albacea que procedié con una falta de cuidado de tal naturaleza que no incurri-
ria en ella, ni una persona descuidada y de poca prudencia, es decir, que procedio
con culpa grave o lata, serd removido por peticion de los herederos o del curador
de la herencia yacente, indemnizara de los perjuicios causados y perdera de lo que
se haya asignado como retribucion por el trabajo encomendado. Diferimos del
criterio expuesto por el Jurisconsulto chileno Luis Claro Solar, quien cree que el
Albacea que ha incurrido en la culpa grave no tiene que devolver lo que se le asig-
n6 como retribucion. Creemos lo contrario, al considerar que dicha retribucion se
la concedio al Albacea en pago de los trabajos que realizaria cumpliendo con la
voluntad del testador; trabajos que no efectud, descuidando su cometido en tal
forma que solo una persona descuidada y de poca prudencia podia hacer, es decir,
practicamente no haciendo nada ni importandole lo que suceda. La Gaceta Judicial
# 107, pagina 852 de la Primera Serie, trac un fallo que a medias nos da la razon;
y decimos a medias, porque a renglon seguido sostiene parte de la tesis de Claro
Solar. Dicho fallo sostiene que, ““si ha habido descuido en la administracion o falta
de administracion, o se han deteriorado los fondos, el Albacea no tiene a que, res-
pecto a ellos, se 10 pague el tanto por ciento que le senala la ley; pero si lo tiene al
que le corresponde por la custodia de los muebles y por la percepcion e inversion
del dinero perteneciente a la testamentaria, pues estos son actos administrativos”.
Nosotros consideramos que pierde también ese derecho cuando tuvo falta absoluta
de dedicacion y diligencia, en cuyo caso los muebles si no se perdieron, pudieron
perderse y la inversion del dinero pudo correr igual suerte.
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Ademés, la administracion constituye un todo y si existioé dolo en parte de ella, ese
hecho o circunstancia contamina la administracion entera; las cosas no pueden ser
y no ser al mismo tiempo. Existiendo dolo, se lo removera del cargo, pagara todos
los dafos y perjuicios, restituird lo que se le haya asignado como remuneracion y
se hara indigno de tener parte alguna en la sucesion.

Un fallo publicado en la Gaceta Judicial # 50, Serie Primera, Pag. 398 sostuvo que
“si bien un ejecutor testamentario por causa de dolo en ejercicio de su cargo, se
hace indigno de tener parte alguna en la sucesion, esto se ha de entender respecto
de las asignaciones que independientemente de su legitima se le hubieren hecho en
el Testamento, pues el articulo 1290 (hoy 1321 CCE.) solo a los albaceas y no a
los legitimarios, se refiere”. No encontramos la razon de ser de tal fallo.

El que el articulo 1331 se refiera a los albaceas es logico, pues de ellos esta tratan-
do, pero eso no quiere decir que el Albacea que sea legitimario no esté involucrado
en €l

La forma como el articulo antes mencionado se refiere es sumamente amplia al
decir que “hara indigno de tener parte alguna en la sucesion”, especialmente la
palabra “alguna” que indudablemente engloba al legitimario. Ademas, el articulo
#1010 CCE.

Al enumerar las personas que son indignas de suceder como herederos o legatarios
dice en su numeral 2°: “El que cometié atentado grave contra la vida, la honra o
los bienes de la persona cuya sucesion se trata, o de su conyuge, o de cualquiera de
sus ascendientes o descendientes legitimos, con tal que dicho atentado se pruebe
con sentencia ejecutoriada”, y el Albacea culpable de dolo es indudable que “deli-
berada e intencionalmente, con el animo de dafiar, causé injuria a la persona o
propiedad de los herederos (que generalmente son descendientes o ascendientes
del difunto); se burl6 de la confianza que depositara el testador en €l, no importan-
dole “atentar gravemente contra los bienes de la persona cuya sucesion se trata”,
esta incurso en tal disposicion y es por lo mismo “indigno de tener alguna en la
sucesion.

Por la incapacidad superviviente de la persona nombrada Albacea.- Lo dis-
puesto por el articulo 1296 CCE. es justo, al no permitir que una persona a quien le
ha sobrevenido una incapacidad, pueda desempefiar el cargo que le confio el testa-
dor, pues permitirselo seria lo mismo que aceptar que la voluntad del testador que-
do burlada, ya que el incapaz, como su nombre mismo lo indica, no podra cumplir,
y si lo hace, sera defectuosamente.






SUMARIO No. 13
RENDICION DE CUENTAS DEL ALBACEAZGO

Obligaciones de las personas que administran bienes ajenos de rendir su admi-
nistracion.- Comentarios al articulo 1390 del Cédigo Civil.- Aplicacion de este
cuentas de articulo a los albaceas con tenencias de bienes y sin tenencia.- Muer-
te del Albacea sin rendir la cuenta.- Personas que pueden exigir el rendimiento
de la cuenta.- Necesidad de que la cuenta rendida sea justificada.- Saldo a favor
o0 en contra del Albacea.- Jurisprudencia ecuatoriana.

DESARROLLO:

De una manera general la Ley ecuatoriana establece en el articulo 660 del CPC.
que todo aquel que administra bienes ajenos tiene la obligacion de rendir cuenta
detallada y justificada de su administracion a las personas o persona interesada en
la rendicion, asi, por ejemplo, se dispone que los mandatarios, los agentes oficio-
sos, los guardadores, los socios, etc., deben cumplir con esta obligacion, creada por
el Legislador para precautelar los intereses de las personas que tengan o puedan
tener derechos sobre los bienes administrados.'®

Por iguales motivos la ley dispuso en el articulo 1330 del CCE. que “el Albacea,
luego que cesa en el ejercicio de su cargo, dara cuenta de la administracion, justifi-
candola” y que el testador no puede exonerar al albacea de esta obligacion '®.
Surge la duda en los comentaristas cuando se trata de aplicar el antes mencionado
articulo, pues para varios de ellos solo obliga a los albaceas con tenencia los tini-
cos que administran y que, por lo tanto, deben rendir cuentas'®. Para otros, la
obligacion alcanza a los albaceas con y sin tenencia de bienes y fundamentan su
opinion en que el articulo en discusion (igual en los codigos chileno, colombiano y
ecuatoriano) se emplea la palabra “Albacea”, palabra que se la debe tomar en el
sentido de que se refiere a todos los ejecutores '*. Creemos el articulo 1340 corre

164 F_ Vélez: Ob. Cit.- Tomo V. Pag. 182.- H. Carrizosa Pardo: Ob. Cit. Pag. 476.- Claro Solar: Ob. Cit.-
Tomo XVI. Pag. 444.

195 En el Caodigo Francés se guarda silencio al respecto, pero la Jurisprudencia se ha inclinado a permitir
que el testador exonere al ejecutor testamentario de esta obligacion siguiendo el aforismo que dice “si el
testador puede legar al saldo, también puede permitir que se lo apropie. No se acepta cuando hay
herederos reservatorios.

166 Luis Claro Solar: Ob Cit.- Tomo XVI. Pag. 444- 445. Fernando Vélez sostiene en su obra que la obliga-
cion de rendir cuentas alcanza a todos los albaceas, menos a los fiduciarios. G.J,S XIV, # 4, Pag. 796
afirman el principio “El que administra bienes ajenos esta obligado a dar cuenta...”

167 Pereda: Ob. Cit. # 228.- Luis Claro Solar: Ob. Cit. Tomo XVI. Pag. 448.- Fernando Vélez: Ob. Cit.- Tomo
V. Pag. 182.
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para todos los albaceas porque la palabra empleada es genérica e involucra a los
con tenencia y a los sin tenencia. De haber querido el Legislador que solo se apli-
cara a los albaceas con tenencia de bienes, hubiera especificado, cosa que no lo
hizo, precisamente para englobar también a los sin tenencia.

Ademas, el Albacea no rinde la cuenta solo en su calidad de administrador, pues
la cuenta tiene también otra finalidad: Hacer constar que se cumplié con los deseos
del testador, no se transgredié ninguna disposicion legal y que, en el caso de haber
recibido la facultad de pagar las deudas, asi lo hizo. En el caso de que sean varios
los albaceas y tengan funciones divididas entre si, debera cada uno de ellos presen-
tar su cuenta por separado, justificandola.

En el supuesto de que no tengan funciones separadas, existira solidaridad entre
ellos y, por lo mismo, cualquiera puede presentar la cuenta, siempre que esta sea
aprobada por los demas y asi lo manifiesten. Al presentarla se exonerara a si mis-
mo y a los demas Albaceas.

La ley ecuatoriana no ha dicho nada con respecto a la situacion que se produce
cuando el albacea muere sin rendir cuentas o cuando le sobreviene una incapaci-
dad después de haber ejercido un tiempo el cargo. La doctrina considera que, en el
primero de los casos planteados, son sus herederos quienes estan obligados a pre-
sentar la rendicion de cuentas del albacea fallecido, pues, esta es una obligacion
transmisible a los herederos '**.

Con referencia al segundo caso, la misma Doctrina considera que le toca dicha
obligacion al representante legal del incapaz '®.

De acuerdo a la Ley ecuatoriana, consideramos que no puede exigirse a los herede-
ros o al representante legal, en su caso, que presenten o rindan cuentas de la ges-
tion del Albacea fallecido o incapaz, pues, seria muy dificil que puedan reunir
todos los elementos del juicio para hacer una rendicion perfecta. Lo que si se pue-
de, es aplicar en este caso lo dispuesto para el mandato en el articulo 2074 que
dispone: “Los herederos del mandatario que fueren habiles para la administracion
de sus bienes, daran aviso inmediato de su fallecimiento al mandante y haran a
favor de éste lo que PUEDAN Y LAS CIRCUNSTANCIAS EXIJAN. La omi-
sion a este respecto los HARA RESPONSABLES de los PERJUICIOS.- Al igual
responsabilidad. Estan sujetos los albaceas, los tutores y curadores y todos los que
sucedan en la administracion de los bienes del mandatario que ha fallecido o se ha
hecho incapaz.

1% Pareda: Ob. Cit- # 229.- Manresa: Ob. Cit.- Tomo VI. Pag. 816.
1" 1dem
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Es decir que los herederos habiles para administrar sus bienes, tienen la obligacion
de dar aviso inmediato del fallecimiento del Albacea a los herederos, legatarios y
demas interesados en la sucesion de la cual el fallecido fue ejecutor testamentario,
y hacer a favor de éstos lo que puedan y las circunstancias lo exijan, lo que no
quiere decir que rendiran la cuenta.

Cuando el Albacea se ha vuelto incapaz, la obligacion se traslada a los tutores,
curadores, y en general, a todos los que suceden en la administracion de los bienes
del Albacea fallecido o vuelto incapaz. Consideramos que en este aspecto hay un
vacio legal que debe ser llenado para evitarse perjuicios a la sucesion. El plazo
dentro del cual se debe de rendir la cuenta no esta fijado en nuestro Codigo. El
articulo 1330 ordena que el Albacea rinda la cuenta de su administracion “luego
que cese en el cargo”, pero, no dice expresamente que tiempo dispone para ello y
desde cuando cae en mora. El Codigo Francés es mas explicito al respecto orde-
nando como regla general que tienen los albaceas, a la expiracion de un afio del
fallecimiento del testador, rendir cuenta de su gestion.

Consideramos, que esta es una omision de la Ley que puede dar origen a muchas
demoras y no a un acierto como lo sostiene Claro Solar, ya que se abre la oportu-
nidad para el Albacea, de manifestar mala fe, demorando la presentacion de la
cuenta, valiéndose de las mil triquifiuelas que, desgraciadamente, se ven en la
practica judicial, irrogando un grave perjuicio a la sucesion. Por tales motivos es
conveniente la existencia de un articulo que establezca un plazo fijo, dentro del
cual el Albacea estd obligado a rendir la cuenta.

Creemos que se debe de considerar “interesados” a los siguientes:

Las personas que tienen la capacidad para exigir la rendicion de la cuenta son “los
respectivos interesados”, forma como se los denomina en el articulo 1331 del
CCE. Falta establecer quiénes son estos “interesados”.

Creemos que se debe considerar “interesados” a los siguientes:

1) En el caso que existan herederos que han aceptado la herencia, es logico supo-
ner que €stos seran los principales interesados en la rendicion de cuentas del Alba-
cea, pues recibiran los bienes una vez que se han pagado las deudas y legados y les
interesa saber si procedié con correccion y no se perjudico sus intereses;

2) Los legatarios en el supuesto de no ser pagados los legados por no haber alcan-

zado, los bienes dejados por el difunto. Si fueren pagados, de ser considerados por

haber sido satisfechos en el pago de sus respectivos legados '".

170 pereda: Ob. Cit.- No. 229.
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3) Los acreedores, si no han sido satisfechos en el pago de sus haberes.

4) El Fisco, pues le interesa verificar si en la administracion de los bienes heredita-
rios se han satisfecho todos los impuestos, tasas, etc. La rendicion de la cuenta por
parte del Albacea puede adoptar dos formas: la privada y la judicial. La rendicion
de cuentas privadas se debera hacer, l6gicamente, ante los interesados, quienes, al
no tener ninguna reclamacion que hacer, la aprobaran. Pereda, es de la opinion
que, cuando existan incapaces, la rendicion de la cuenta se debera hacer necesa-
riamente en forma judicial'’'. Nos parece fundada esta razon, pues solo asi se po-
dra proteger los intereses de aquellos.

La rendicion es judicial cuando no exista acuerdo entre los interesados y deban de
ventilar sus desavenencias en los estrados de la Justicia. En esta situacion debera
seguirse lo que dispone el Codigo de Procedimiento Civil.

La cuenta presentada por el Albacea debe ser “justificada” de acuerdo con el arti-
culo 1330, entendiéndose como “justificada” “la exactitud de las partidas de las
entradas y salidas de su cuenta con los documentos respectivos:

Las partidas del activo o entradas de la cuenta con copias del inventario o escritu-
ras de recibo que se hayan otorgado, en el que consten el dinero y los bienes reci-
bidos por el Albacea para el desempefio de su encargo; las partidas del pasivo
salidas de la cuenta con los instrumentos que acrediten los pagos de deudas, ins-
trumentos que establezcan los créditos de los acreedores, pagarés, etc. las escritu-
ras de recibos de los legatarios, asi como todos los demas documentos que se refie-
ran a otros pagos hechos por el Albacea y que sean de cargo de la sucesion”
'2(173). Es necesario que para efecto el Albacea exhiba los documentos que le
eximan de responsabilidad. Creemos que si el ejecutor testamentario no exhibe un
documento que le descargue de una determinada responsabilidad tendra que res-
ponder aunque presente testigos, pues la prueba testimonial tiene en nuestro Dere-
cho un poder muy limitado en el campo de las responsabilidades econdmicas.

De acuerdo con el articulo # 1331 del CCE., después de examinarse las cuentas
por los respectivos interesados y deducidas de las expensas legitimas, cobrara o
pagara el saldo que en su favor o en contra suya resultare. Existe oscuridad, cuan-

"1 Idem No. 230.

1721 . Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 448.- Pereda en la obra citada # 231, sostiene similar criterio al
decir que deben de presentarse los documentos que acrediten la exactitud de la cuenta que presenta el
albacea.
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do queremos definir qué debe entenderse como “expensas legitimas”, pues el
Codigo no las define'” .

La Doctrina en general ha definido como los gastos que se ocasionan con motivo
del desempefio del cargo de Albacea, es decir, los que demandan la guarda y opo-
sicion de sellos; la faccion de inventario; la apertura judicial de la sucesion; los
gastos ocasionados por gestiones judiciales que tuviera que realizar el Albacea
para “obtener de los herederos la entrega de los bienes necesarios para el pago de
las deudas”. Cuando hubiere recibido del testador el encargo de pagarlas; el pago
de legados; los gastos judiciales para sostener la validez del Testamento; lo que
gastare para entregar los bienes ubicados en otro lugar; etc., y, en general, todos
los que se hubiere visto obligado a efectuar para cumplir con el encargo encomen-
dado' ™.

El saldo que resultare a favor o en contra del ejecutor testamentario, una vez dedu-
cidas estas expensas legitimas y cerrada la cuenta, no produce interés seglin la
opinion de Carrizosa Pardo quien estima que el articulo 513 del Cédigo civil co-
lombiano (igual al 449 del CCE.) “no es aplicable a los albaceas, por ser disposi-
cién excepcional para las tutelas y curadurias '

En cambio, Claro Solar sostiene que si es aplicable la disposicion similar del Co-
digo chileno y que, por lo tanto, el saldo que resulte a favor o en contra del Alba-
cea, ganara interés desde que la cuenta quede cerrada .

Igualmente se pronuncia Manuel Somarriva, para quien los “intereses corren co-
ntra el Albacea de pleno derecho; en cambio, en contra de los herederos, para que

empiecen a percibirse, es necesario el requerimiento judicial del Albacea”. '’

JURISPRUDENCIA ECUATORIANA

La Jurisprudencia ecuatoriana con referencia a la rendiciéon de cuentas del Alba-
cea, no es abundante, disponemos solo de tres fallos de interés dado por la Corte
Suprema de Justicia en los que se ha enfocado este caso. El primero de ellos, pu-
blicado en la Gaceta Judicial # 143 de la Primera Serie, establece que el albacea
debe, en caso de varias personas que se atribuyen la calidad de herederos, rendir
cuenta a la persona o personas que resultaren tener la calidad de tal.

173 | Caodigo Civil Ecuatoriano solo referencialmente en el Art. 1327 enuncia los gastos que se efectuaran

en la guarda, oposicién de sellos e inventario.
74 L. Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 450.- Pereda: Ob. Cit. No. 235.
175 H. Carrizosa Pardo: Ob. Cit.- Pag. 476.
176", Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 451.
77 M. Somarriva Undurraga: Ob. Cit. Pag. 532.

-
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El fallo debié ampliarse de tal manera que no parezca que sélo a los herederos se
debe de rendir cuentas, sino a todos los “interesados” tal como lo ordena el articulo
1331 del CCE. y la doctrina.

El segundo fallo a que hacemos referencia, publicado en la Gaceta Judicial # 32,
Pag. 2.600 de la Tercera Serie, se pronuncia en el sentido que haciendo una sola
administracion y un patrimonio indiviso en los que intervengan varios albaceas,
existe solidaridad entre ellos y por lo tanto se puede demandar la rendicion de
cuentas a uno o mas de ellos.

El tercer fallo, publicado en la Gaceta Judicial 143 de la Tercera Serie, establece
que “el Juicio de cuentas puede versar sobre la obligacion de rendirlas, o sobre las
cuentas rendidas. En el segundo caso, la controversia se traba con las objeciones a
la cuenta, y con la contestacion que a dichas objeciones da el rindente. Por lo
mismo es impertinente toda observacion o reclamacion posterior respecto a las
partidas de cargo omitidas en la cuenta y la decision debe de recaer solamente las
de descargo consignadas en ella y tachadas de falsas o ilegales”. Nos parece este
fallo acorde con el espiritu de la Legislacion ecuatoriana y la Doctrina en general.



SUMARIO No. 14

El Albaceazgo Fiduciario.- Origen de la Institucion: Los Fideicomisos en Ro-
ma.- La Edad Media en Occidente.- Influencia de Derecho Candnico.- Concep-
to del Albaceazgo Fiduciario.- Diferencias entre el Albaceazgo con el Fideico-
miso y la Asignacion Modal.- Aspectos fundamentales del Albaceazgo fiducia-
rio.- Personas que pueden ser nombradas.- Calidades necesarias para su alba-
cea comun y Legatario.- El nombramiento debe hacerse en Testamento.- La
aceptacion del cargo.- El encargo fiduciario.- Cardcter personalisimo, intrans-
misible, indelegable, remunerado y temporal de Albaceazgo Fiduciario.- Bienes
destinados al cumplimiento de la voluntad del testador.- Terminacion del Alba-
ceazgo fiduciario.- Rendicion de cuentas.

DESARROLLO:
Origenes de la Institucion:

El Albaceazgo fiduciario tiene sus origenes en Roma, y se gestd como una reac-
cion a la severidad de las leyes romanas que eran muy limitantes con referencia a
la herencia, impidiendo que el testador “favoreciera a una persona con la cual no
tenia la “testamenti factio”. Se salvé el obstaculo permitiendo al testador “rogar a
su heredero fuere el ejecutor de su voluntad para dar al incapaz, bien fuera un obje-
to particular o bien de la sucesion, en todo o en parte.” Es lo que se llamo “Fidei-
comiso”, a causa de los términos empleados: rogo, fideicomimito™. “Tales disposi-
ciones, en su origen, no eran obligatorias, quedando a la conciencia y buena fe del
heredero fiduciario, pero no siempre eso ocurria, existiendo casos - parece repeti-
dos de incumplimientos a las disposiciones del testador, - que motivo la interven-
cion del Emperador Augusto, creando una magistratura nueva: el “Pretor fidei-

commissarius”, que se ocupd de los fideicomisos ',

La institucion continud perfeccionandose mediante los Senados Consultos Trebe-
liano y Pegasiano, y, por supuesto, reformas del Emperador Justiniano.

Producto de las Invasiones Barbaras fue la destruccion del Imperio Romano de
Occidente'” (180), originandose los nuevos Estados europeos, en los que, si bien
es cierto, gobernaban o ejercian el poder, hombres de Cultura rudimentaria, y cuyo
numero era inferior a la poblacion indigena que dominaban por la fuerza de sus
soldados, requerian el aporte de personas capacitadas para solucionar los proble-

178 Eugenio Petit: Ob. Cit, Pag. 79.
7% No deja de ser ironico que el Ultimo Emperador se llamada Rémulo Augusto, es decir los nombres del
feudador de Roma y del primer Emperador.
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mas administrativas, y contando la Iglesia de elementos capaces, influy6 para man-
tener la Legislacion romana, adoptandola a las nuevas circunstancias historicas.

El Albaceazgo fiduciario se fortalecio, al ofrecer la oportunidad de adquirir bienes
destinados a obras pias. Asi en la Ley I, Titulo 10 de la Partida Sexta: define a los
testamentarios como: “cabezaleros; e mansesores como quier han nomes departi-
dos el oficio dellos uno es; e’ en latin llamandolos fideicomisarios, porque en la fe
o en la verdad de omes tales; dejan a encomiendan los testadores el fecho de sus
animas” "%,

Siglos mas tarde, el Codigo Civil Napoleonico mantuvo el Albaceazgo fiduciario,
Andrés Bello lo incluy6 en el Proyecto del Codigo Civil acogido por Chile, y pos-
teriormente por otras Republicas latinoamericanas, entre ellas Ecuador.

CONCEPTO:

Meza Barros afirma que el Albaceazgo fiduciario consiste en ciertos encargos
secretos o confidenciales que hace el testador, concepto acogido por Larrea Hol-
guin. Somarriva Undurraga lo define como “aquella persona a quien el testador le
encarga cumplir algunas disposiciones secretas suyas. Para Claro Solar “Son ver-
daderos albaceas en cuanto son ejecutores de ltimas voluntades del testador que
los nombra; pero son albaceas especiales; y su especialidad consiste en que el car-
go que reciben y cuya ejecucion les confia, directa y personalmente, el testador, es
secreto y confidencial, depositando el testador su confianza en absoluto en la per-
sona a quien designa para este objeto, que por eso se le llama Albacea fiduciario,
de Fiducia, confianza: Se fia el testador a la honorabilidad del elegido sin restric-
cion alguna, y le encarga realizar un objeto que a él solo confia y que €l no debe

revelar y del cual no debe dar cuenta™®' .

Facilmente se puede comprobar que, si bien es cierto, la definicion de Claro Solar
es mas extensa, ello no indica que las aportadas por Mesa Barros o Somarriva -
mas concreta- no tengan validez. El Codigo Civil Ecuatoriano en el articulo 1332
establece el concepto: “el testador puede hacer encargos secretos y confidenciales
al heredero, al Albacea, y a cualquiera otra persona, para que se invierta en uno o
mas objetos licitos una parte de bienes de que pueda disponer libremente. El en-
cargado de ejecutarlos se llama Albacea fiduciario”.

180 Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI, pag. 457.
181" uis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XV, Pag. 416; Larrea Holguin: Ob. Cit.- Tomo X, Pag. 215.
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DIFERENCIAS DEL ALBACEAZGO FIDUCIARIO CON EL FIDEICO-
MISO Y LA ASIGNACION MODAL

A primera vista se podria confundir a el Albaceazgo con el fideicomiso o con la
asignacion modal, mas tal apreciacion no es cierta por los siguientes motivos:

A) Es verdad que el Primer Proyecto del Codigo Civil englobaba a los albaceas
fiduciarios con los fideicomisarios, en cuanto a las reglas generales. El segundo
proyecto no modificé las disposiciones, cosa que si se dio en el Proyecto de 1853,
en el que se establecio una diferencia fundamental entre el Albaceazgo fiduciario y
el fideicomiso. Mas alin la palabra fiduciario “despierta la idea del Fideicomiso
que es también una asignacion de confianza”, pero, pese a la notable semejanza,
son distintos'®?

Asi, el Albacea fiduciario no es propietario fiduciario al no recibir la propiedad de
los bienes que se le encomiendan, en cambio, el propietario fiduciario hace suyas
las cosas que se le asignan, “para restituirlas a otro en el evento de una condicion o
en cierto plazo™:

“En el Albaceazgo fiduciario hay solo un cargo de confianza, pero el que la recibe
no se hace duefio, ni momentaneamente de la cosa o cantidad que debe emplear en
lo ordenado por el testador”. En el supuesto que el testador “deja al Albacea fidu-
ciario el usufructo, como remuneracion o como legado, entonces se acumulan las
dos instituciones del usufructo y el Albaceazgo, y éste se ejercita hasta la entrega
de la cosa y la consolidacion del condominio a la persona que debe destinarse”'™.

B) Tampoco es correcto considerar al Albacea fiduciario como un asignatario mo-
dal, y aunque en realidad “ambas instituciones tienen ciertas semejanzas. existe
entre ellas una diferencia fundamental que impide toda confusion”. “En la asigna-
cion modal el asignatario no lo es la persona favorecida con el modo, sino aquella
a quien se impone la carga de cumplirlo. En el Albaceazgo fiduciario ocurre lo
contrario: El albacea fiduciario no es ¢l asignatario en cuanto Albacea (aunque
nada impide que a la vez sea asignatario del causante), sino que los asignatarios
son las personas favorecidas con los encargos secretos” '**.

Precisamente esa es la razon que la disposicion del articulo 1084 del CCE no corre
con relacion a el Albaceazgo fiduciario, en el cual no se exige que el asignatario
sea una persona cierta y determinada, pues el encargo es secreto y el Albacea fidu-
ciario no puede divulgarlo.

182" uis Claro Solar: Ob. Cit. Tomo XVI P4g. 456.- Larrea Holguion: Ob. Cit.- Tomo X. Pag. 215.
'83" | arrea Holguin: Ob. Cit.- Tomo X. Pag. 215. V Luis Claro Solar: Ob. Cit. Tomo XVI P4g. 456.
184 Manuel Somarriva: Ob. Cit. Pag. 538.
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ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL ALBACEAZGO
FIDUCIARIO

El Albaceazgo fiduciario tiene caracteristicas propias que lo diferencian del Alba-
ceazgo “comun”, reglado por el Titulo VIII del CCE; es un albaceazgo “especial”,
normado, por el Titulo IX, en la parte especifica, y que admite las reglas del Alba-
ceazgo comun en los casos generales y no previstos por el Titulo IX. Es por lo
tanto, también un Albacea o ejecutor testamentario, al encuadrarse en la definicion
del Art. 1293 del CCE: “Ejecutores Testamentarios o albaceas son aquellos a
quienes el testador da el encargo de ejecutar sus disposiciones”, pues cumple dis-
posiciones del testador.

1.- Personas que pueden ser nombradas Albaceas Fiduciarias: El articulo
1332, del Cddigo Civil Ecuatoriano sefiala quienes pueden ser nombrados albaceas
fiduciarios. De la lectura de ese articulo se desprende que el testador puede nom-
brar a las siguientes personas:

a)El heredero que tiene participacion en los bienes, y por lo mismo, interés en la
sucesion, y, por ello estara dispuesto favorablemente al cumplimiento del encargo.

b) Una tercera persona que reiina seguin la opinion del testador los méritos sufi-
cientes de confibialidad, honradez y diligencia para llevar a cabo la misién enco-
mendada.

c) El albacea comun, al que el Titulo VIII impone deberes y derechos, y sera inte-
resado en el agil tramite de la sucesion.

Por supuesto, la persona designada debera ser capaz y tener las calidades necesa-
rias para ser albacea “propiamente tal o comtn”, descritas en el Sumario No. 6 de
esta obra, con la excepcion al eclesiastico regular incurso en el caso del articulo
1007, esto es “el eclesiastico que hubiese confesado al difunto durante la enferme-
dad, o habitualmente en los ultimos afios, anteriores al testamento; ni la orden,
convento o cofradia de que sea miembro el eclesiastico; ni sus deudas son consan-
guinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. “Esta incapacidad comprendera
a las iglesias parroquiales de que son curas los conformes; excepto la iglesia pa-
rroquial del testador a la que se podran hacer las asignaciones, aunque se haya
confesado con el cura de ella”. La incapacidad establecida en los incisos anterio-
res no recaera sobre la porcion de bienes que el eclesiastico o sus deudos habrian
heredado, si no hubiese habido testamento. “En igual incapacidad incurriran los
Ministros y las Instituciones religiosas de otros cultos, que hubieren prestado asis-
tencia espiritual al difunto”. De la rapida lectura del articulo 1007 se deduce cla-
ramente:
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a) La incapacidad es para todo Ministro o Institucion religiosa — no importando
que sean catdlicos protestantes, testigos de Jehova, creencia cristiana, Mormones,
etc,- que se encuentren incursos en el articulo 1029, no importando que en sus
puntos doctrinarios o de fe no se permita la confesion, sino que “hubieren prestado
asistencia espiritual al difunto”, en las mismas condiciones que practicaron los
curas catolicos.

b) Las agrupaciones ateas que tengan personeria juridica, al parecer no estan incur-
sas por cuanto, filosdficamente no creen en la existencia del Espiritu, considerando
que todo se explica por transformaciones de la materia, y mal podrian prestar asis-
tencia espiritual.

CALIDAD NECESARIA PARA SER ALBACEA COMUN Y
LEGATARIO

La personas nombradas, al tenor del articulo 1333, numeral 2, deberan tener “las
calidades necesarias para ser Albacea y legatario del testador”. A primera vista se
podria creer que como los incapaces para suceder como heredero o legatario se
encuentran equiparados, quizas se pudo utilizar un tipo de redaccion mas concreta.
o L . ) :

El Albacea fiduciario tendra las calidades necesarias para ser Albacea y para su-
ceder al testador.

Mas, el motivo de la exigencia del numeral 2 del articulo 1333 al ordenar la cali-
dad del legatario del testador existe “para significar que en el Albaceazgo fiducia-
rio no hay ningtn caso de institucion de heredero”.

No podra desempefiarse como Albacea fiduciario, tampoco, la persona indigna de
suceder al testador, pero, el testador puede perdonar tal indignidad, y prueba de
ello serd el nombramiento que hace del Albacea fiduciario para que cumpla el
encargo secreto. Si se trata de que la persona nombrada es incapaz, no surte ningun
efecto el que se lo nombre, pues, eso seria ilegal ya que la incapacidad no puede

perdonarse '¥.

2.- El nombramiento debe hacerse en Testamento: El Albaceazgo fiduciario
para ser valido debe de cumplir, al Tenor del articulo 1333 del CCE. los siguientes
requisitos:

a.- “Debera designarse en el Testamento la persona del Albacea fiduciario” lo que
equivale a lo siguiente:

185 Claro Solar: Ob. Cit. Tomo XVI. Pag. 466.-Juan Larrea Holguin: Ob. Cit. Tomo X, Pag. 214.



110 DR. CARLOS ESTARELLAS MERINO

El nombramiento del Albacea fiduciario debe constar en un testamento valido, lo
que indica que tal designacion no pueda efectuarse por acto entre vivos, instrumen-
to publico o instrumento privado al ser el nombramiento, en si mismo una disposi-
cion testamentaria.

Por ejemplo, si s6lo se denomina al Albacea fiduciario y la voluntad de que se le
entreguen determinado niimero de bienes, sin mencionar que se trata de un encar-
go confidencial, podria considerarse que se trata de una asignacion a titulo modal.

Para la opinion de Claro Solar “no es necesario el empleo de palabras sacramenta-
les; basta que de las palabras que del el testador se sirve, resulte que se le nombre
en tal caracter.

Asi, por ejemplo, seria suficiente decir: dejo 20.000 dolares que se entregaran a
Pedro para que los invierta en el encargo secreto que le tengo indicado. “La Juris-
prudencia chilena ha fallado que importa un Albaceazgo fiduciario la disposicion
en que un testador deja sus bienes muebles a disposicion del Albacea, nombrado
por ¢l para la ejecucion de su Testamento, a fin de que se cumpla el encargo que

respecto a ellos ha hecho'™.

3.- La aceptacion del cargo de Albacea fiduciario: El Albaceazgo fiduciario,
como ya lo hemos expresado en lineas anteriores, se diferencia del Albaceazgo
comun o general en la circunstancia particular que en el primero el nombrado reci-
be un encargo secreto y confidencial por parte del testador, cosa que no ocurre en
el segundo, pues, constan en el Testamento perfectamente establecidos los encar-
gos encomendados al ejecutor testamentario. Mas, esa diferencia no puede condu-
cirnos a pensar que el Albaceazgo fiduciario sea obligatorio, ya que el articulo
1293 define a los ejecutores testamentarios como “aquellos a quien el testador da
el encargo de hacer ejecutar sus disposiciones”, y, tanto el uno como el otro, cum-
plen disposiciones del testador.

En consecuencia se aplican a el Albacea fiduciario los mismos conceptos que emi-
timos en el Sumario 7 de la presente obra.

No obstante el Codigo Civil, y tomando en cuenta lo confidencial y secreto del
encargo, dispone que el Albacea fiduciario no puede empezar a desempenar el
encargo por su sola voluntad, tal como ocurre con el Albacea comun que puede
tacitamente aceptarlo, ejecutando obras relacionadas con la voluntad del testador.
Al contrario, el articulo 1335 sefiala: “El Albacea fiduciario debera jurar ante el

18 Valencia Zea. -Ob. Cit.- Tomo 6, Pag 335. La opinidn de Valencia posiblemente se encuentra influen-
ciada por el endémico y terrorismo que sufre Colombia durante largos afios, y la denuncia publica que se
hizo del narcolavado a través del Albaceazgo fiduciario
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Juez que el encargo no tiene por objeto hacer pasar parte alguna de los bienes del
testador a una persona incapaz'®’, o invertirla en un objeto ilicito”. “Jurara al mis-
mo tiempo, desempeiar fiel y legalmente el cargo, sujetandose a la voluntada del
testador”. “La prestacion del juramento debera preceder a la entrega o abono de las
especies o dineros asignados al encargo”. “Si el Albacea fiduciario se negare a
prestar el juramento a que esta obligado, caducara por el mismo hecho el encargo”.

Aun mas en el caso del Albacea comun, el articulo 1318 dispone: “Los herederos,
legatarios o fideicomisarios, en el caso de justo temor sobre la seguridad de sus
bienes de que fuere tenedor el Albacea, y a que respectivamente tuvieran derecho
actual o eventual, podran pedir que se le exijan las debidas seguridades”.

En cambio, tratdindose del Albaceazgo fiduciario, se establece la caucion, tal como
lo dispone el articulo 1336 “El Albacea fiduciario podra ser obligado, a instancias
de un albacea general, o de un heredero, o del curador de la herencia yacente, y
con justo motivo, a dejar en deposito o afianzar la cuarta parte de lo que por razon
del encargo se le entregue, para responder con esta cantidad a la accion de reforma
o0 a las deudas hereditarias, en los casos prevenidos por la Ley”,

El articulo 1336 establece, como ya hemos visto, las personas que pueden pedir la
caucion a el Albacea fiduciario: El Albacea general, el heredero, el curador de la
herencia yacente que tengan un justo motivo para solicitarla. Larrea Holguin cita
como ejemplos del justo temor que se perjudique a alguien, como no cumplirse “la
porcion conyugal, las legitimas o las mejoras — o que quedaran impagos los acree-
dores, en todo o en parte de su créditos sucesorios. Estas situaciones pueden surgir
porque aparezcan nuevas deudas o nuevos legitimarios, que no se conocian ini-
cialmente o bien desde un primer momento aparece que la herencia esta demasiado
gravada'®®

“Podra aumentarse esta cantidad, si el Juez lo creyere necesario para la seguridad
de los interesados”. “Expirados los 4 afos subsiguientes a la apertura de la suce-
sion, se devolvera al Albacea fiduciario la parte que reste, o se le cancelara la cau-
cion” (Art. 1336).

El limite de los 4 afios lo sefiala la Ley al suponer que durante ese tiempo se ha
establecido claramente quienes son los legitimarios; los acreedores; si hay o no

87 E| Art. 357 se refiere a las incapacidades, no a las indignidades, por cuanto estas no pueden alegarse en
contra de las disposiciones testamentarias expresas, posteriores a los hechos que constituyen la causal.
Por lo mismo nada opta a que el testador haga encargos secretos en beneficio del indigno, “pues con
ello no hace sino ejercer una facultad que le concede la ley: perdonar la indignidad”. Manuel Somarriva:
Ob Cit.- Pag. 542.

188 | arrea Holguin: Ob. Cit.- Volumen X, pag. 221.
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razén de la reforma del Testamento. Larrea Holguin considera que “si antes de ese
plazo ya se han satisfecho los derechos de los asignatarios forzosos y los acreedo-
res, no tendria razon de continuar el depo6sito de los bienes o la caucion, que debe-

rian levantarse '%.

Con relacion a la expresion “se devolvera a el Albacea fiduciario la parte que res-
te..., logicamente se refiere a los bienes “quedados en depdsito como garantia”, “a
todos ellos si no se ha deducido accion de reforma del testamento, como lo da a
entender la disposicion al hablar de la expiracion de los 4 afios subsiguientes a la
apertura de la sucesion en que prescribe la accion de reforma a que se refiere el

inciso primero del articulo 1336”.

Comprende también “lo que reste del valor de los bienes depositados por haberse
invertido parte de ellos en el cumplimiento de una sentencia obtenida mediante la
accion de reforma de un legitimario o asignatario forzoso o perjudicado, y haber
vencido los 4 afios sin haberse presentado ninglin otro asignatario forzoso, pidien-
do la reforma del testamento; o la totalidad de los bienes depositados si no habia
habido lugar a reformar el testamento o ninguno de los asignatarios forzosos per-
judicados hubiera deducido dicha accién” '*°

4.- El Encargo:

Debe indicarse en el Testamento la existencia de un encargo hecho a el Albacea
fiduciario. El Diccionario de la Real Academia Espafiola, en su vigésima edicion
define la palabra encargar “como encomendar, poner una cosa al cuidado de uno //
imponer una obligacion”, lo que obliga al testador a manifestar que hace encargos
secretos y confidenciales, por supuesto, sin detallar en qué consiste tal misién o
carga.

Por lo mismo, no es valido el Albaceazgo fiduciario si el testador se limita sim-
plemente a sefialar que nombra a X como Albacea fiduciario, sin manifestar que
debe cumplir “encargos secretos y confidenciales”, para que invierta en uno o mas
objetos licitos una parte de bienes de los que pueda disponer libremente.

Claro esta que no se necesitan formulas rituales y es suficiente el nombramiento, la
mencion expresa que debe cumplir una misién confidencial y la masa de bienes

'8 Larrea Holguin: Ob. Cit. Tomo X Pag. 222. Comentando la sentencia de la Corte Suprema, publicada en
la Gaceta Judicial serie Il # 135, Pag 1077 afirma: “por consiguiente, si los bienes depositados en segu-
ridad producen frutos, deben conservarse para el encargo secreto, pero una vez que se haya cubierto
las deudas y porciones legitimarias que tienen preferencia”. “Es decir, que se han de gastar esos frutos
en completar las asignaciones forzosas y en pagar las deudas, y si queda saldo, corresponde al objetivo
para el cual dejé el testador esos bienes.

190 Luis Claro Solar. Ob. Cit.- Tomo XVI. Pag. 487 y 488.
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que se le designan para el cumplimiento del encargo, siempre que se cumpla con
los siguientes requisitos:

a) Secreto confidencial:

El mismo Diccionario afirma que la palabra secreto viene del latin secretum y
tiene las siguientes acepciones: “lo que cuidadosamente se tiene reservado y ocul-
to // reserva, sigilo // despacho de las causas de fe, en las cuales entendia secreta-
mente el Tribunal de la Inquisicion // conocimiento que exclusivamente alguno
posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un procedimiento util en Medi-
cina o en otra Ciencia, Arte u Oficio // oculto, ignorado, escondido y separado de
la vista o del conocimiento de los demas.

Confiar: (del latin confidare, por confidere) esperar con firmeza y seguridad //
encargar o poner al cuidado de alguien algin negocio u otra cosa // Depositar en
alguien, sin mas seguridad que en la buena fe y la opinion que de él tiene la
hacienda el secreto o cualquier otra cosa.

En consecuencia el Albacea fiduciario estd impedido de revelar la naturaleza del
encargo secreto y confidencial., y, “no estara obligado en ningun caso a revelar el
objeto del encargo secreto, ni dar cuenta de su administracion” (Art. 1337).

b) El encargo debe ser licito:

Qué ocurriria si el Albacea fiduciario revela lo confidencial y secreto de su ges-
tion?: Podria caer en la violacion del articulo 196 del Codigo Penal:“El que te-
niendo noticia, por razon de su estado u oficio, empleo, profesion o Arte de un
secreto cuya divulgacion puede causar dafio, lo revelare sin causa justa, serd re-
primido con prision de seis meses a tres afios y multa de 50 a 500 sucres”, pues
falta a la confiabilidad y secreto que el testador depositd en su persona.

El articulo 1332 del CCE. dispone que el encargo encomendado a el Albacea fidu-
ciario deben ser licito, es decir no prohibido por la Ley. Mas, podria darse el caso
que la mision encomendada no sea licita y que el Albacea fiduciario se resista a
prestar el juramento establecido en el articulo 1335, en cuyo cumplimiento debe,
bajo juramento, expresar “que el encargo no tiene por objeto hacer pasar parte
alguna de los bienes del testador a una persona incapaz, o invertirla en un objeto
ilicito”. ;Cual es el procedimiento facilitado por la ley para evitar al designado no
revelar la naturaleza del encargo hecho por el testador sin faltar al secretismo y
confiabilidad, pero de manera ilegal?:
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El ultimo inciso del articulo 1335 dispone: “si el Albacea fiduciario se negare a
prestar el juramento a que esta obligado, caducara por el mismo hecho el encargo”.
Ahora bien, también puede ocurrir que el Albacea fiduciario jure ante el juez cum-
plir con lo preceptuado en el articulo 1335, pero, en realidad, cumpla un encargo
ilicito. Ese riesgo existe y ha sido el motivo para que Valencia Zea considere que
“esta institucion de los albaceas fiduciarios es manifiestamente perniciosa y ajena
a nuestras costumbres.

En efecto, si el encargo debe ser para uno o mas objetos licitos, ;Como medir la
licitud o moralidad de una confidencia? Si ya es grave problema el precisar la lici-
tud o ilicitud de las declaraciones de voluntad sometidas a la publicidad constituye
una imposible calificar la de un acta secreta. No hay duda que en este caso se trata
de un exceso de proteccion a la voluntad privada de los particulares, dando eficacia
a sus intenciones secretas y a sus caprichos. De esta forma la institucion de los
albaceas fiduciarios seré el conducto de una ilicitud"".

Larrea Holguin, al tratar el mismo punto, afirma: “En el momento presente puede
seguir siendo util mas que un testador repare de modo discreto perjuicios que haya
causado y que no pueda o no quiera reconocer abiertamente; para mejorar la con-
dicion de alguna persona o institucion; para promover sin vanidad, ocultamente un
ideal de servicio, misericordia, caridad o piedad”.

“Ciertamente, como todo lo humano, puede abusarse de la institucion valiéndose
de ella para fines torcidos, que la ley prohibe pero que bajo la capa del secreto se
realizan mas facilmente”. “El riesgo del mal empleo de una institucion no es, sin
embargo, motivo para censurarla en si misma y, mucho menos, para pensar que
debe suprimirse como han sugerido algunos™'**.

5) Personalisimo, intransmisible, indelegable, remunerado y temporal:

Pese a que el titulo noveno al legislar sobre los albaceas fiduciarios no establece
expresamente los requisitos de personalisimo, intransmisible, indelegable, remune-
rado y temporal del cargo, no se debe perder de vista -como lo hemos dicho en
lineas anteriores- que tanto el Albacea fiduciario como el comun, se encuadran en
la definicion que de ejecutor testamentario proporciona el articulo 1293, motivo
por el cual se aplican a el Albacea fiduciario las reglas sefaladas para el albacea
comun, siempre y cuando no se opongan a la naturaleza misma del Albaceazgo
fiduciario.

o1 Valenma Zea: Ob. Cit. Tomo 6, Pag. 335.
? Larrea Holguin: Ob. Cit.- Volumen, Pag. 214.
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Las caracteristicas de personalisimo, intransmisible, indelegable, remunerado y
temporal no se oponen de ninguna manera a la naturaleza del Albaceazgo fiducia-
rio; lo que es mas, adquieren igual o mayor significacion debido a la naturaleza
confidencial y secreta de la mision confiada a el albacea fiduciario. Por estos mo-
tivos remitimos los comentarios a lo expuesto en el Sumario No. 3 del presente
trabajo.

Sin perder la caracteristica de remunerado del Albaceazgo fiduciario se podrian
presentar tres situaciones:

a) El testador deja una asignacion por los servicios que prestara el Albacea fi-
duciario. Si renuncia la pierde, pérdida que también sera efectiva si des-
pués de aceptar y jurar, no hace absolutamente nada. Si se posesiona y ac-
tua, la asignacion es valida.

b) Podria ocurrir que el testador hace una asignacion a el albacea fiduciario,
sin especificar que toma esa decision como remuneracion por el trabajo que
éste prestara. (Ello significa que, ademas, debe reconocerse una cantidad
por su trabajo a el albacea fiduciario? La logica nos indica que esa solucion
seria erronea, pues, no hay que olvidar que el testador debid conocer pro-
fundamente la moralidad y capacidad del futuro albacea fiduciario, causa
por la cual hizo la asignacion.

¢) El Albacea fiduciario se posesiona del cargo, recibe los bienes, rinde la
caucion establecida en el articulo 1336 y, posteriormente, renuncia: ;Tiene
derecho a solicitar que se le entregue parte de la asignacion por los trabajos
efectuados?. Igualmente la l6gica nos dice que no, pues el encargo, al ser
secreto y confidencial, le impide sefialar en qué consiste el mismo y qué
parte efectio.

6) Bienes Destinados Al Cumplimiento De La Voluntad Del Testador:

El Codigo Civil legisla sobre la cantidad de bienes que puede disponer el testador
para el cumplimiento de parte del Albacea Fiduciario del encargo secreto y confi-
dencial, ademas establece otras condiciones:

a) “Deberan expresarse en el testamento las especies o la determinada suma que ha
de entregarsele para el cumplimiento de su cargo”. La disposicion contenida en el
numeral tercero del articulo 1333 ordena que la asignacion de bienes para encargos
secretos sea a titulo singular; que el supuesto que en el testamento se disponga la
entrega de la totalidad o parte de los bienes del testador, esa asignacion es a titulo
universal, causa por la cual invalidaria la designacion del albacea fiduciario.
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Segun Juan Larrea Holguin la insistencia del articulo 1333, numeral 3 en mencio-
nar “especies determinadas parece excluir la posibilidad de que el testador designe
una cuota de sus bienes para el encargo confidencial”, pues si se trata de especies
determinadas existe un legado, mientras que si se refiere a cuota se trata de una
herencia Mas, no existe inconveniente para que el testador disponga de una parte
alicuota de sus bienes para un encargo secreto, ya que con ello cumple el requisito
de la determinacion y queda patente que no excede la cuota de libre disposicion '

No existe unanimidad en la Doctrina y la Jurisprudencia chilena y colombiana
sobre el tema.

Los partidarios de la posibilidad legal de sefialar una “cuota” en estos casos, expre-
san que la “cuota” es siempre determinada (un tercio, un octavo, nunca la totali-
dad). Ademas, el Codigo en el articulo 1334 parece referirse a “cuota” “cuando
dispone: “no se podran destinar a dichos encargos secretos mas que la mitad de la

porcién de bienes que el testador haya podido disponer a su arbitrio'®.

La Jurisprudencia ecuatoriana esta representada inicamente por un fallo contenido
en la Gaceta Judicial 11, # 135, pag. 1077 que afirma ser “nula la disposicion fidu-
ciaria de la mitad de los bienes del testador. Larrea Holguin, como hemos apre-
ciado considera no existir inconveniente legal” para que el testador disponga de
una parte alicuota de sus bienes para un encargo secreto, ya que con ello cumple el
requisito de la determinacion y queda patente que no excede la cuota de libre dis-
posicion'®.

Claro Solar, afirma que la asignacion “para un encargo secreto de la mitad, la ter-
cera parte, la quinta parte de los bienes, ni la del remanente de los bienes del testa-
dor si las demas asignaciones fueran a titulo singular, no seria valida ya que en tal
caso se podria considerar que el asignatario del remanente (el Albacea fiduciario)
ha sido instituido heredero universal, y en el Albaceazgo fiduciario no hay un
asignatario sefialado”. Si se destina una “determinada suma”, tal como dispone el #
3 del articulo 1355 debe entenderse equivalente a cantidad de dinero. Esa cantidad
de dinero debera ser determinada y no determinable. Asi, por ejemplo, se cumpli-
ra con la ley si se dice 10.000 dolares de Norteamérica, 20.000 euros, 15.000 dola-

193 | arrea Holguin: Ob. Cit. Tomo X, pag. 218.

194 E| Diccionario de la Real Academia trae las siguientes concepciones de Porcion: cantidad segregada de
otra mayor// nimero considerable e indeterminado de personas o cosas // cuota individual en cosa que
se distribuye entre varios participes // cuota que se considera estrictamente necesaria para sustento de
los eclesiasticos.

19 Larrea Holguin: Ob. Cit. Pag. 218.
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res canadienses o 10.000 jens. No tendria validez si la expresion consiste, por
ejemplo, en decena de euros, millares de ddlares de Norteamérica etc. '

Mucho se discute en doctrina con relacion al articulo 1334, el que sefiala que no se
podran destinar a encargos secretos, “mas de la mitad de la porcion de bienes que
el testador haya podido disponer a su arbitrio”.

Algunos tratadistas han sefialado que esa disposicion -verdadera prohibicion- se
refiere al caso de testadores obligados por Ley a respetar las asignaciones forzosas
de los legitimarios; y en el supuesto de no existir legitimarios, tendra la facultad de
disponer a su arbitrio de todos sus bienes. Mas el articulo 1334 sefiala en forma
imperativa: no se podran destinar a dichos encargos secretos, mas de la mitad de la
porcion de bienes de que el testador haya podido disponer a su arbitrio.

Al utilizarse la palabra “porcidon” ésta significa parte, cuota, nunca totalidad. Opi-
nién que se ve reforzada por lo que las disposiciones de los articulos 1332 y 1333,
al utilizar lo primero la expresion “para que se invierta en uno o mas objetos licitos
una parte de los que puede disponer libremente; y el segundo “en que haya de
emplearse alguna parte de sus bienes.

En general, la doctrina casi es unanime en sefialar que el testador no puede exceder
de la mitad de la porcion de sus bienes para encargos secretos y confidenciales.

7.- Terminacion del Albaceazgo fiduciario: El Albaceazgo fiduciario tiene las
mismas causas de finalizacion del Albaceazgo comiin razén por la cual nos remi-
timos al Sumario 11 del presente trabajo. Dichas causas son las siguientes:

a) Por el transcurso del término establecido por el testador, por la ley o la
ampliacion concedida por el Juez: Teniendo el albaceazgo la caracteristica de
temporal ya que corresponde a un estado transitorio, circunstancial, interino y no
definitivo, termina con el transcurso del término fijado por el testador, la ley o la
ampliacion concedida por el juez. Para el primer caso el articulo 1325 dispone:
“El albaceazgo durara el tiempo cierto y determinado que se haya prefijado por el
testador”. Si el testador no ha preﬁjado un tiempo cierto y determinado se aplica
el articulo 1325, y “durara un afio contado desde el dia en que el albacea haya
comenzado a ejercer el cargo. Puede ocurrir que la realizacion del encargo de-
mande mas tiempo, aplicandose entonces el articulo 1326: “El juez con conoci-
miento de causa podra prorrogar el plazo por un afio mas”. Noétese que es una
facultad discrecional del juez el prorrogar el término, y ante la solicitud del albacea

1% Qué ocurre si el Testamento dispone la entrega de una cantidad de dinero referente a una moneda que
ha perdido curso legal, por ejemplo, 100.000.000 de sucres? ;Es una suma determinada o determina-
ble?. Indudablemente que determinable, situacién que la mayoria de la Doctrina acepta.



118 DR. CARLOS ESTARELLAS MERINO

fiduciario - que no puede revelar la naturaleza del encargo -, nos parece que la
expresion “con conocimiento de causa”, se debe de entender con relacion ante los
antecedentes, solvencia y probidad demostrada por el albacea fiduciario. Si el juez
tiene dudas rechazara la ampliacion. Una seguridad adicional para el juez seria
exigir que en el pedido de ampliacion se reitere el juramento a que alude el articulo
1335.

El articulo 1328 ordena que: “Los herederos podran pedir la terminacion del alba-
ceazgo desde que el albacea haya evacuado el cargo, aunque no haya expirado el
plazo senalado por el testador o la ley, o ampliado por el juez”.

Tal supuesto se presenta cuando el Albacea general haya evacuado el cargo antes
del término, e igualmente el Albacea fiduciario haya evacuado el suyo, pues, no
existiria razon logica para que continue el Albaceazgo.

b) Por la ejecucion total del Testamento: Si el Albacea general y el Albacea
fiduciario han ejecutado sus trabajos, y en general ha sido ejecutado totalmente el
Testamento, cumpliéndose los requisitos impuestos por la Ley, antes del término
prefijado por el testador o la ampliacion concedida por el juez, no existe razoén
logica para que continte el Albaceazgo. Por tales motivos el articulo 1328 conce-
de a los herederos la facultad de “pedir la terminacion del Albaceazgo, desde que
el albacea haya evacuado el cargo, aunque no haya expirado el plazo sefialado por
el testador o la Ley, ampliado por el Juez '’

¢) Por la muerte del Albacea fiduciario: La razon principal para que la Ley per-
mita que el Albacea fiduciario no rinda cuentas, consiste en la extrema confianza
demostrada por el testador; confianza que se presume no existiria si el Albaceazgo
fuera transmisible a los herederos del ejecutor testamentario fiduciario.

d) Por la renuncia del Albacea fiduciario: Si el Albacea fiduciario, después de
haberse posesionado, renuncia, alegando un motivo justo o, sin hacerlo, es induda-
ble que finaliz6 el Albaceazgo, considerando que no puede existir esa institucion
sin Albacea, y, ademas, el articulo 1298 legisla sobre la renuncia del albacea gene-
ral. Notese que en el caso del Albaceazgo fiduciario al renunciar éste no habra
quien lo sustituya, a menos que el testador haya designado a otra persona como
reemplazo. Aun en este evento — renuncia del Albacea fiduciario y existencia del
sustituto — corre peligro el encargo secreto y confidencial, pues, se podria filtrar la
naturaleza del encargo. Por tales motivos existe duda en la aceptacion de Albaceas
fiduciarios sustitutos.

197 Fernando Vélez: Ob. Cit.- Tomo V Pag. 180.- Luis Claro Solar: Ob. Cit.- Tomo XVI, Pag. 442.
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¢) Por no comparecer el Albacea fiduciario para expresar si acepta o no el
cargo: Si el Albacea fiduciario no comparece para aceptar el cargo, simplemente
no existe Albaceazgo, de acuerdo al articulo 1297 al espiritu del inciso final del
articulo 1333 y a la disposicion final del articulo 1335 que sefala: “Si el albacea
fiduciario se negare a prestar el jurar el juramento a que estad obligado, caducara
por el mismo hecho el encargo”.

f) Por la nulidad del Testamento en que fue nombrado el Albacea: Etimologi-
camente nulidad procede “del latin medieval nullitas, tis derivado del clasico nu-
llus, - a— um, “ninguno, compuesto de ne “ni”’ y de ullus; - a, - um “uno”.

Nullus era usado en la época clasica también como calificativo como valer de “nu-
lo — sin valor, sin validez -”, acepcion que fue tomada por los idiomas romances
hacia el siglo XVI tanto para el sustantivo como para el adjetivo'”®. Ese concepto
es mantenido por la Ley, y lo nulo es como si nunca hubiere existido. Si el Testa-
mento en el que se nombro a el Albacea fiduciario es nulo, no hay Albaceazgo, por
lo que no es cientifico hablar que éste termina por nulidad del Testamento donde
se lo nombro; porque simplemente nunca existio Albaceazgo fiduciario.

g) Por remocion del Albacea fiduciario: El articulo 1321 establece la remocion
del Albacea por culpa grave o dolo, a peticion de los herederos o del curador de la
herencia yacente. ;Puede esto ocurrir con el Albacea fiduciario, que no debe ren-
dir cuentas de su gestion secreta y confidencial?: Larrea Holguin, considera que
“no resultara facil evitar el abuso de destinar bienes para un objeto ilicito ni probar
esta ilegalidad si se produce. Con todo no se piense que sea imposible, porque,
una vez cumplido el encargo, por mas que sea secreto puede aparecer el destino
que se ha dado a los bienes del causante, y si se comprueba la ilegalidad, se anula-
ra todo lo hecho. Principalmente si se trata de especies concretas y, sobre todo de
inmuebles, no permanecera oculto el uso ilegal que se haya dado de ellos™™” .

Notese que Larrea se refiere “cuando ya se ha cumplido el encargo, y no al mo-
mento en que se esta ejecutando el encargo”. No obstante, si los herederos o el
curador de la herencia yacente tienen pruebas que demuestren estar procediendo el
albacea fiduciario por culpa grave o dolo, consideramos que se puede aplicar el
articulo 1321, y todo sera cuestion de probarlo. No sera nada facil, pero existe la
posibilidad.

h) Por incapacidad superviniente: Si el Albacea fiduciario sufre una incapacidad
superviniente no podra cumplir el encargo secreto y confidencial, razén por la cual
termina el albaceazgo fiduciario. El articulo 1296 dispone: “La incapacidad su-

198 Eduardo Couture: Vocabulario juridico, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1976, Pag. 423.

19 Larrea Holguin Ob. Cit.- Pag. 216.
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perviniente pone fin al Albaceazgo” y ésta es una regla que se aplica a todos los
albaceas, pues no atenta contra la naturaleza del Albaceazgo fiduciario.

RENDICION DE CUENTAS DEL ALBACEA
FIDUCIARIO:

El Albacea comun, al tenor del articulo 1330 dispone: “El Albacea, luego que cese
en el ejercicio del cargo, dara cuenta de la administracion, justificindola”. “No
podra el testador relevarle de ésta obligacion”. En cambio el Albacea fiduciario
segun el articulo 1337, “no estara obligado en ningun caso a revelar el objeto del
encargo secreto, ni a dar cuenta de su administraciéon”. La disposicion del articulo
1337 es especifica para el Albacea fiduciario, desplazando a lo dispuesto por el
articulo 1396. En consecuencia no esta obligado a dar cuenta de su administra-
cion.

Indudablemente ésta es una de las causas para que civilistas como Valencia Zea se
pronuncien frontalmente en contra de la institucion del albaceazgo fiduciario.

CODIGO CIVIL ECUATORIANO
TITULO VIII:
DE LOS EJECUTORES TESTAMENTARIOS

ART. 1293 (Definicion).- Ejecutores testamentarios o Albaceas son aquellos a
quienes el testador da el encargo de hacer ejecutar sus disposiciones.

ART. 1294.- (Los herederos como albaceas).- No habiendo el testador nombrado
Albacea, o faltando el nombrado, el encargo de hacer ejecutar las disposiciones del
testador pertenece a los herederos.

ART. 1295.- (Incapacidades).- No puede ser Albacea el menor.
Tampoco pueden ser las personas designadas en los articulos 518 y 519.

ART. 1296.- (Incapacidad superviniente).- La incapacidad superviniente pone
fin al albaceazgo.

ART. 1297.- (Plazo para comparecer y ejercer el cargo).- El Juez, a instancia
de cualquiera de los interesados en la sucesion, sefialara un plazo razonable dentro
del cual comparezca el Albacea a ejercer su cargo, o a excusarse de servirlo; y
podra el Juez, en caso necesario, ampliar por una sola vez el plazo.
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Si el Albacea estuviere en mora de comparecer, caducara su nombramiento.

ART. 1298.- (Renuncia del Albaceazgo).- El albacea nombrado puede rechazar
libremente el cargo.

Si lo rechazare sin probar inconveniente grave, se hara indigno de suceder al testa-
dor, con arreglo al articulo 1035, inciso segundo.

ART. 1299.- (Obligacion de evacuar el Albaceazgo) (Definicién).- Aceptando
expresa o tacitamente el cargo, esta obligado a evacuarlo, excepto en los casos en
que es licito al mandatario exonerarse del suyo.

La dimision del cargo, con causa legitima, le priva s6lo de una parte proporcionada
de la asignacion que se le haya hecho en recompensa del servicio.

ART. 1300.- (Intransmisibilidad del albaceazgo).- El albaceazgo no es transmi-
sible a los herederos del albacea.

ART. 1301.- (Indelegabilidad del Albaceazgo). (Mandatarios).- El Albaceazgo
es indelegable, a menos que el testador haya concedido expresamente la facultad
de delegarlo.

El Albacea, sin embargo, podra constituir mandatarios que obren a sus Ordenes;
pero sera responsable de las operaciones de €stos.

ART. 1302.- (Responsabilidad solidaria).- Siendo muchos los albaceas, todos
son solidariamente responsables, a menos que el testador los haya exonerado de la
solidaridad, o que el mismo testador o el Juez haya dividido sus atribuciones, y
cada uno se cifia a las que le incumban.

ART. 1303.- (Divisién de atribuciones).- El Juez podra dividir las atribuciones,
en ventaja de la administracion y a pedimento de cualquiera de los albaceas o de
cualquiera de los interesados en la sucesion.

ART. 1304.- (Albaceas con atribuciones comunes).- Habiendo dos o mas Alba-
ceas con atribuciones comunes, todos obraran de consuno, de la misma manera
que se previene para los tutores en el articulo 438.

El Juez dirimira las discordias que se suscitaren entre ellos.

El testador podra autorizarlos para obrar separadamente; pero por esta sola autori-
zacion no se entendera que los exonera de la responsabilidad solidaria.
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ART. 1305.- (Obligaciones generales del Albacea).- Toca al Albacea velar sobre
la seguridad de los bienes; hacer que se guarden bajo llave y sello el dinero, mue-
bles y papeles, mientras no haya inventario solemne; y cuidar de que se proceda a
este inventario, con citacion de los herederos y de los demas interesados en la su-
cesion, salvo que, siendo todos los herederos capaces de administrar sus bienes,
determinen undnimemente que no se haga inventario solemne.

ART. 1306.- (El Albacea y la apertura de la sucesion).- Todo Albacea estara
obligado a dar noticias de la apertura de la sucesion por avisos publicos en el pe-
riédico del Canton, si lo hubiere, o no habiéndolo, en carteles que se fijaran en tres
de los parajes mas publicos de la ciudad cabecera, y cuidara de que se cite a los
acreedores por edictos que se publicaran de la misma manera.

ART. 1307.- (Obligacién de los albaceas frente a los acreedores hereditarios).-
Sea que el testador haya encomendado o no al Albacea el pago de las deudas, esta-
ra éste obligado a exigir que en la particion de los bienes se sefiale un lote o hijuela
suficiente para pagar las conocidas.

ART. 1308.- (Sancidén).- La omision de las diligencias prevenidas en los dos arti-
culos anteriores, hara responsable al Albacea de todo perjuicio que ella irrogue a
los acreedores.

Las mismas obligaciones y responsabilidades recaeran sobre los herederos presen-
tes que tengan la libre administracion de sus bienes, o sobre los respectivos tutores
o curadores.

ART. 1309.- (Pago de deudas).- el Albacea encargado de pagar las deudas
hereditarias, lo hara precisamente con intervencion de los herederos presentes, o
del curador de la herencia yacente, en su caso.

ART. 1310.- (Accion de los acreedores contra los herederos).- Aunque el Tes-
tador haya encomendado a el Albacea el pago de las deudas, los acreedores ten-
dran siempre expedita su accion contra los herederos, si el Albacea estuviera en
mora de pagarles.

ART. 1311.- (Pago de los legados).- Pagara los legados que no se hayan impuesto
a determinado heredero o legatario, para lo cual exigira a los herederos o al cura-
dor de la herencia yacente, el dinero que sea menester y las especies muebles o
inmuebles en que consistan los legados, si el testador no le hubiere dejado la te-
nencia del dinero o de las especies los herederos, sin embargo, podran hacer el
pago de dichos legados por si mismos, y satisfacer a el Albacea con las respectivas
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cartas de pago; a menos que el legado consista en una obra o hecho particularmen-
te encomendado a el Albacea y sometido a su juicio.

ART. 1312.- (El Albacea y los legados para objeto de beneficencia).- Si hubiere
legados para objeto de beneficencia publica, dara conocimiento de ellos, con inser-
cion de las respectivas clausulas testamentarias, al Ministerio Publico, a quien, asi
mismo, denunciara las negligencias de los herederos o legatarios obligados a ellos,
o del curador de la herencia yacente, en su caso.

El Ministerio Publico perseguira judicialmente de los omisos.

Los legados destinados a obras de piedad religiosa, como sufragios, aniversarios,
capellanias, casas de ejercicios espirituales, fiestas eclesiasticas, y otros semejan-
tes, dara cuenta al Ministerio Publico y al ordinario eclesiastico, quien podra pedir,
en su caso, a la autoridad civil las providencias judiciales necesarias para que los
obligados a pagar estos legados los satisfagan.

El Ministerio Publico y el ordinario eclesiastico, en su caso, podran también pro-
ceder espontaneamente a la diligencia antedicha contra el Albacea, los herederos o
legitimarios omisos.

El mismo derecho se concede a las municipalidades, respecto de los legados de
utilidad ptiblica en que se interesen los respectivos vecindarios.

ART. 1313.- (Caucion de conservacion de los legados).- Si no hubiere de hacer-
se inmediatamente el pago de especies legadas, y se temiere fundadamente que se
pierdan o deterioren por negligencia de los obligados a darlas, el Albacea a quien
incumba hacer cumplir los legados, podra exigirles caucion.

ART. 1314.- (Venta de bienes hereditarios para pago de deudas y legados).-
Con anuencia de los herederos presentes procedera a la venta de los muebles, y
subsidiariamente de los inmuebles, si no hubiere dinero suficiente para el pago de
las deudas o de los legados; y podran los herederos oponerse a la venta, entregando
al Albacea el dinero que necesite para el efecto.

ART. 1315.- (Formalidades para ventas y otros actos del Albacea).- Lo dis-
puesto en los articulos 437 y 455, se extiende a los Albaceas.

ART. 1316.- (Comparecencia en juicio).- El Albacea no podra comparecer en
juicio en calidad de tal, sino para defender la validez del Testamento, o cuando le
fuere necesario para llevar a ejecucion las disposiciones testamentarias que le in-
cumban; y en todo caso, lo hara con intervencion de los herederos presentes o del
curador de la herencia yacente.
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ART. 1317.- (Albacea con tenencia de bienes).- El testador podra dar al Alba-
cea la tenencia de cualquiera parte de los bienes o de todos ellos.

El Albacea tendra en este caso las mismas facultades y obligaciones que el curador
de la herencia yacente; pero no estara obligado a rendir caucion sino en el caso del
articulo 1318.

Sin embargo de esta tenencia, habra lugar a las disposiciones de los articulos pre-
cedentes.

ART. 1318.- (Facultad de exigir seguridades al Albacea).- Los herederos, lega-
tarios o fideicomisarios, en el caso de justo temor sobre la seguridad de los bienes
de que fuere tenedor el Albacea, y al que respectivamente tuvieren derecho actual
o eventual, podra pedir que se exijan las debidas seguridades.

ART. 1319.- (Ampliacién de facultades o exoneracion de obligaciones).- El
testador no podra ampliar las facultades del Albacea ni exonerarle de sus obliga-
ciones, seglin se haya unas y otras definidas en este Titulo.

ART. 1320.- (Alcance de la responsabilidad del Albacea).- El Albacea es res-
ponsable hasta de la culpa leve en el desempefio de su cargo.

ART.1321.- (Remocion del Albacea). (Sanciones).- Sera removido por culpa
grave o dolo, a peticion de los herederos o del curador de la herencia yacente. En
caso de dolo se hara indigno de tener parte alguna en la sucesion y ademas de in-
demnizar de cualquier perjuicio a los interesados, restituira todo lo que haya reci-
bido a titulo de retribucion.

ART. 1322.- (Prohibiciéon de cumplir disposiciones ilegales).-(Sancion).- Se
prohibe al Albacea cumplir las disposiciones del testador en lo que fueren contra-
rias a las leyes, so pena de nulidad, y de considerarsele culpado de dolo.

ART. 1323.- (Remuneracion).- La remuneracion del Albacea, si el testador no
hubiera sefialado ninguna, seré el cuatro por cinto de los bienes que administre; y
si fueren dos o mas, la remuneracion se dividira entre ellos en partes iguales. En
ningun caso, tales derechos excederan de la cuarta de libre disposicion y se deduci-
ran del acerbo total de los bienes.

ART. 1324.- (Duracion del Albaceazgo).- El Albaceazgo durara el tiempo cierto
y determinado que se haya prefijado por el testador.
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ART. 1325.- (Duracion del Albaceazgo sin tiempo determinado).- Si el testador
no hubiere prefijado tiempo para la duracion del Albaceazgo, durara un afio conta-
do desde el dia en que el Albacea haya comenzado a ejercer el cargo.

ART. 1326.- (Prorrogacion del Albaceazgo).- El Juez, con conocimiento de
causa, podra prorrogar el plazo por un afio mas.

ART. 1327.- (El ejercicio del Albaceazgo no impide la particion).- El plazo
prefijado por el testador o la Ley, o ampliado por elJjuez, se entendera sin perjui-
cio de la particion de los bienes y de su distribucion entre los participes.

ART. 1328.- (Solicitud de terminacion del Albaceazgo).- Los herederos podran
pedir la terminacion del Albaceazgo, desde que el Albacea haya evacuado el car-
go, aunque no haya expirado el plazo sefialado por el testador o la Ley, o ampliado
por el Juez.

ART. 1329.- (Impedimento de la terminacion del Albaceazgo).- No serd motivo
ni para la prolongacion del plazo, ni para que no termine el Albaceazgo, la exis-
tencia de legados o fideicomisos cuyo dia o condicion estuvieren pendientes; a
menos que el testador haya dado expresamente al Albacea la tenencia de las res-
pectivas especies o de la parte de bienes destinados a cumplirlos; en cuyo caso se
limitara a el Albaceazgo a esta sola tenencia.

Lo dicho se extiende a la deuda cuyo pago se hubiere encomendado a el Albacea,
y cuyo dia, condicién o liquidacion estuvieren pendientes, y se entendera sin per-
juicios de derechos conferidos a los herederos por los articulos precedentes.

ART. 1330.- (Rendicion de cuentas).- El Albacea, luego que cese en el ejercicio
del cargo, dara cuenta de la administracion, justificandola. No podra el testador
relevarle de esta obligacion.

ART. 1331.- (Cobro o pago de saldos).- El Albacea, examinadas las cuentas por
los respectivos interesados, y deducidas las expensas legitimas, pagara o cobraran
el saldo que en su contra o a su favor resultare, segun lo prevenido para los tutores
y curadores, en iguales casos.

DE LOS ALBACEAS FIDUCIARIOS
Titulo IX:

Art. 1332.- (Albacea fiduciario).- El testador puede hacer encargos secretos y
confidenciales al heredero, al Albacea, y a cualquiera otra persona, para que se
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invierta en uno o mas objetos licitos una parte de bienes de que pueda disponer
libremente.

El encargado de ejecutarlos se llama Albacea fiduciario.

ART. 1333.- (Requisitos de los encargos secretos).- Los encargos que el testador
haga secreta y confidencialmente, y en que haya de emplearse alguna parte de sus
bienes, se sujetaran a las reglas siguientes:

1.- Debera designarse en el Testamento la persona del albacea fiduciario;

2.- El Albacea fiduciario tendra las calidades necesarias para ser Albacea y legata-
rio del testador; pero no obstara la calidad de eclesiastico secular, con tal que no se
halle en el caso del articulo 1007; y,

3.- Deberan expresarse en el Testamento las especies o la determinada suma que
ha de entregarsele para el cumplimiento de su cargo.

Faltando cualquiera de estos requisitos no valdra la disposicion.

ART. 1334.- (Cuantia maxima de los encargos secretos).- No se podra destinar
a dichos encargos secretos, solamente la mitad de la porcion de bienes de que el
testador haya podido disponer a su arbitrio.

ART. 1335.- (Juramento del Albacea fiduciario).- El Albacea fiduciario debera
jurar ante el Juez que el encargo no tiene por objeto hacer pasar parte alguna de los
bienes del testador a una persona incapaz, o invertirla en un objeto ilicito.

Jurara, al mismo tiempo, desempefiar fiel y legalmente el cargo, sujetandose a la
voluntad del testador.

La prestacion del juramento debera preceder a la entrega o abonos de las especies
o dineros asignados al encargo.

Si el Albacea fiduciario se negare a prestar el juramento a que estara obligado,
caducara por el mismo hecho el encargo.

ART. 1336.- (Cauciéon para una posible reforma del Testamento).- El Albacea
fiduciario podra ser obligado, a instancia de un Albacea general, o de un heredero,
o del curador de la herencia yacente, y con justo motivo, a dejar en depoésito o
afianzar la cuarta parte de lo que por razon del encargo se le entregue, para res-
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ponder con esta cantidad a la accion de reforma o a las deudas hereditarias, en los
casos prevenidos por la ley.

Podra aumentarse esta cantidad, si el Juez lo creyere necesario para la seguridad de
los interesados.

Expirados los cuatro afios subsiguientes a la apertura de la sucesion, se devolvera
al Albacea fiduciario la parte que reste, o se cancelara la caucion.

ART. 1337.- (Secreto del Albacea fiduciario).- El Albacea fiduciario no estara
obligado en ningun caso a revelar el objeto del encargo secreto, ni a dar cuenta de
su administracion.
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