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y otros aspectos controvertidos
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SUMARIO: 1. Origen historico. II. Naturaleza juridica y concepto. 11I. Nombramiento del albacea he-
cho por los legatarios. IV. Administracion de los bienes relictos. V. La obligacion del albacea defi-
nida en el codigo como “La defensa, en juicio y fuera de él, asi de la herencia como de la validez del
testamento”. VI. La obligacién del albacea de representar a la sucesion en todos los juicios que
hubieren de promoverse en su nombre o que se promovieron contra de ella. VII. Prohibicion del
albacea para enajenar de los bienes. VIII. Prohibicién de contratar consigo mismo.

El albaceazgo es una figura de gran positividad en nuestro derecho actual, cuya
regulacion y alcance no siempre son claros para quien estudia figura, pues desde
su concepcion misma ha generado siempre numerosas controversias. Ante la limi-
tacion en el espacio, el presente estudio se centrara en conceptualizar el albaceazgo,
estudiando sus origenes y su naturaleza juridica. Posteriormente se estudiaran algu-
nos de los aspectos que mayor debate han generado en la doctrina y en el foro, tales
como su nombramiento cuando es hecho por los legatarios, la administracion de
los bienes relictos, algunas obligaciones que no son claras, la prohibicién de ena-
jenar los bienes y la prohibicion de contratar consigo mismo.

1. ORIGEN HISTORICO

El albacea es una figura poco definida y menos comprendida tanto en nuestra
legislacion como en las demas en que se encuentra regulado. Ello se debe a que
su presencia no deviene del tronco romano ni del germanico, de los cuales nace
nuestro derecho sucesorio. Su origen se remonta al Derecho Candnico.
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Tras la caida del Imperio Romano de Occidente, el derecho germanico tuvo
una gran influencia en el derecho de los territorios que otrora formaran parte del
Imperio, y con ello dejo de tener aplicacion el testamento bajo el principio de que
“solo Dios nombra herederos”. Con la influencia de la Iglesia Catélica, en algu-
nos lugares existié una suerte de disposicion testamentaria que consistia en una
liberalidad hecha a las instituciones eclesiasticas o a las obras de caridad (en al-
gunos lugares, incluso existio una legitima eclesidstica), la cual se realizaba a
través de un testamento, y para ello se requeria un ejecutor con fuerza suficiente
para defender esa disposicion incluso frente a los herederos. Cuando el testador
era omiso al designar a este ejecutor, entonces dicha funcién podia recaer en el
Obispo.!

De esta manera, surge una figura en el derecho canénico que después es im-
plantada en el derecho sucesorio espafiol y en muchos otros, que tiene dificil
comprension precisamente por no hallar entroncamiento directo ni con el dere-
cho romano ni con el germanico. El origen de la palabra con la que se designé a
este ejecutor es tan peculiar como su surgimiento y lo encontramos en el arabe
al-wasiyya, que en su traduccion literal significa “el testamento” o “la disposicion”,
pero cuando es adoptado por el castellano es entendido como “el que cuida el
testamento” o “el que cuida la disposicién”.2

Poco a poco el concepto de albacea se seculariza, llegando a su culminacién
esta situacion con la Novisima Recopilacion que establece que todos los juicios
derivados de las tltimas voluntades dependerian de los jueces seculares, y con ello
entre otras, la figura del albacea, se convierte en una institucion de derecho civil.

El origen, pues, del albacea es, como su significado original lo indica, el de
un mero ejecutor testamentario, y asi sigue siendo en varios derechos. En Espa-
fia o Italia, por ejemplo, el albacea solo puede ser designado en el testamento y
por ello en esos lugares se estudia el tema dentro de las sucesiones testamenta-
rias (en Italia es opcional); nosotros, por el contrario, lo estudiamos, siguiendo a
nuestro codigo, al tratar las “disposiciones comunes a las sucesiones testamenta-
ria y legitima”.

! “Las costumbres, nacidas al calor del intenso sentimiento religioso de la época, fueron aco-
gidas por la Ley: En la Partida Sexta, Leyes 5y 7 del Titulo X, se ordend que en el caso de haber
dejado un testador cantidades destinadas al rescate de prisioneros o en sufragio de su alma, el gje-
cutor de esas voluntades seria el Obispo del lugar en que nacid, o el de la localidad en la que estu-
vieran situados la mayoria de los bienes del testador”, ESTRELLAS MERINO, Carlos, E/ albaceazgo,
Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, 2006, p. 5.

2 Segun Colin y Capitant, “Recibian en el Codigo de las Siete Partidas diversos nombres los
que hoy denominamos albaceas. Se les denominaba cabezaleros, testamentarios, mansesores y fi-
deicomisarios”™, COLIN, Ambrosio y CAPITANT, H., Curso elemental de derecho civil, 2° ed., traduc-
cién de Demofilo de Buen, Reus, Madrid, 1951, pp. 448-467.
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II. NATURALEZA JURIDICA Y CONCEPTO

Sobre la naturaleza juridica del albacea se han elaborado diversas teorias:
desde considerarlo un mandatario (Beseler), o un tutor (Winscheid), un arbitro
(Leyser), un representante (Rojina Villegas y Gutiérrez y Gonzalez),? un adminis-
trador de un patrimonio en liquidacién (Aspron Pelayo)* y se le han asignado
muchas otras categorias mas.

Durante los siglos XVI y XVII, se habia considerado al albacea como un fu-
tor. No puede ser tal la naturaleza de la figura empezando porque el de cujus no
es un incapaz, y por otro lado, porque no tienen, ni el de cujus, ni la sucesion,
personalidad juridica y por eso, no pueden tener un tutor.

Se ha pensado también en el albacea como un drbitro, pero tampoco es via-
ble esta postura, pues el albacea no concluye su labor con un laudo, como lo
hacen los arbitros, y por otro lado el arbitro no tiene facultades de administracion
como las tiene el albacea.

Ha sido y sigue siendo constante la comparacion del albaceazgo con la figura
del mandato, incluso juristas actuales de primer nivel asi lo han sostenido o al
menos sugerido. Los maestros Diez-Picazo y Gullén sefialan a este respecto:

La naturaleza juridica del albaceazgo es muy discutida, pues es un cargo cuya efec-
tividad, previa aceptacion del designado, se produce al morir el testador que lo nom-
bra. La jurisprudencia, explicita o implicitamente, se ha inclinado por la calificacién
de mandatario, que estrictamente no es correcta, en tanto la designacion del albacea
es producto de un acto juridico unilateral post-mortem, no de un mandato propiamen-
te dicho, ya que no estamos en presencia de un contrato (como lo es el mandato)...
No obstante, aunque la analogia no pase propiamente por ahi, el recurso al mandato
permite aplicar la normativa juridica de esta institucion para suplir las lagunas que
presenta la regulacion del albaceazgo en el Cédigo Civil.

Por supuesto, tampoco es un mandatario de los herederos; no lo han nombrado y
tienen que aceptar la decision del testador. Tal decision es operante incluso no acep-
tando aquellos o antes de su aceptacion, pues el albacea para ejercer su cargo no
tiene ninguna limitacion legal en ese sentido...

[...] A nuestro juicio, no cabe duda de que el albacea es, en un sentido muy am-
plio, gestor de intereses ajenos y por eso es acertada en lineas generales la posicion
de aproximarlo al mandatario.’

3 Gutiérrez y Gonzalez concluye: “La verdadera naturaleza juridica del albacea es ésta: es un
representante por disposicién del testador o de la ley, del o los herederos y del o los legatarios”,
GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho sucesorio, 6* ed., Editorial Pornia, México, 2006, p. 351.

4 ASPRON PELAYO, Juan Manuel, Sucesiones, 2* ed., McGraw-Hill, México, 2003, p. 146.

5 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, t. 111, 7* ed., Tecnos, Ma-
drid, p. 397.
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Si bien es cierto que cabe la analogia con el mandato y con la representacion,
en mi opinién, no hay mandato, pues no hay ningiin momento en que se presente
algo que pueda equipararse a la naturaleza contractual.

De manera semejante a lo que se acaba de mencionar, se ha hablado también
del albacea como un representante.s Esta categorizacion del albacea, se ha mani-
festado en la doctrina en tres variantes:

a) El albacea como un representante del de cujus. Esta postura es inviable,
pues como claramente lo seifiala el articulo 22 de nuestro Codigo, la personalidad
juridica de una persona se termina con la muerte y solo puede ser representada
una entidad con personalidad juridica.

a) El albacea como un representante de los herederos. Esta postura es mucho
mas viable, la defienden autores de la talla del maestro Rojina Villegas’. La figura,
sin lugar a dudas, tal como lo mencionaban los maestros Diez Picazo y Gullén,

6 Las disposiciones en materia de albaceazgo, han permanecido sin modificaciones sustancia-
les en los codigos de 1870, 1884 y 1928, salvo porque, en los dos primeros, se estudiaba al albacea
en la parte relativa a la sucesion testamentaria, no obstante que aplicaba también en los intestados.
Para el redactor del codigo de 1870 parece que la postura que adopté es la de la representacion
como se puede desprender de algunos fragmentos de la exposicién de motivos: “[... ] durante la
formacién del inventario, y mientras se hace la particion, es indispensable que posea los bienes el
que entonces tiene la representacién comun (el albacea)”, “en todo caso (refiriéndose a la posesion
del conyuge supérstite en sociedad conyugal) tendra también la debida intervencién el representan-
te de los herederos, que tienen interés en la otra mitad del fondo comun”.

7 Don Rafael Rojina Villegas considera que el albacea es un representante de los herederos y
legatarios, pero considera que es necesario distinguir lo que sucede en ambos tipos de sucesiones:
“[...] no es posible determinar la naturaleza juridica del albaceazgo a través de un concepto unitario
en el cual se pretenda explicar al mismo tiempo las funciones del albacea testamentario y del alba-
cea legitimo. Sélo cabria decir en este caso que es un 6rgano representativo de los herederos o le-
gatarios, pero sin poder comprender las funciones especificas del ejecutor especial o el albacea
testamentario general que cumple mandatos expresos del testador.

Por lo tanto, explicaremos sucesivamente la funcion del albacea testamentario y del albacea
legitimo.

Partimos de la tesis que ya hemos venido sosteniendo, o sea, que la sucesion no es persona
juridica y, por lo tanto, que el albacea no puede ser un representante de esa entidad considerada
como sujeto de derechos.

Asimismo, negamos que el albacea pueda ser un representante del testador...

Sujetandonos a la realidad juridica y 16gica, como debe hacerlo toda tesis que pretenda consis-
tencia, tendremos que reconocer que tanto el albacea testamentario como el legitimo representan a
los herederos, a los legatarios y a los acreedores de la herencia.

Para el caso del albacea legitimo, no hay problema juridico, dado que la ley determina que los
herederos designaran al albacea o en su caso los legatarios, cuando toda la herencia se hubiere
distribuido en legados. No obstante que en principio son los herederos quienes designan al albacea,
sostenemos que éste es 6rgano representativo de todos los intereses vinculados por la herencia vy,
por lo tanto, de los legatarios y de los acreedores hereditarios.
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presenta amplias analogias con la figura de la representacion, pues el albacea
actua de tal forma que los efectos de los actos que realiza se reportan en la esfera
juridica de otros. No se ajusta, sin embargo, a la representacion pues no se actia
a nombre y por cuenta de otra persona, sino que se actiia a nombre propio, como
titular de un cargo y por cuenta no de una persona en particular, sino de todos los
involucrados en el tramite sucesorio: tanto herederos, como legatarios y acreedores.

¢) El albacea como representante de una persona moral. Solo el Estado, a
través del ordenamiento legal, concede la personalidad juridica y, al menos en el
Distrito Federal, la legislacion no se la otorga a la herencia, por lo que en defini-
tiva no tiene personalidad juridica, y por lo tanto no puede ser viable esta postura.

En sentido similar, de manera intermedia a estas dos posturas, sefiala Binder
que:

en todas estas concepciones hay algo de verdadero, puesto que el ejecutor recibe el
poder de que esta investido y su cargo de manos del causante, asi como el represen-
tante recibe su poder de manos de su representado y debe actuar como o6rgano de su
voluntad; como éste, también el ejecutor tiene limitado el poder que le confiere el
encargo (a la masa de la herencia) y no puede actuar eficazmente fuera de los limites
de la misma vy, finalmente, de igual modo que un representante, con su actuacion
dentro de la masa hereditaria, afecta a la esfera juridica de los herederos, vinculan-
dose como sujetos de aquélla. Con todo ello se muestra asi el caracter sui géneris de
la ejecucion testamentaria, concepto juridico independiente que no tolera la subsun-
cion bajo otro mas general, como el de la representacion.?

Se ha considerado al albacea también como un administrador de un patrimo-
nio en liquidacion.

Dentro de la doctrina de los actos de administraciéon y de disposicion de
Bonnecase, definitivamente la herencia se ajusta a lo que €l llama patrimonio en
liquidacion, pues se trata, sin lugar a dudas, de una universalidad cuya finalidad
es desaparecer, desinteresando previamente a los acreedores de la misma, para
ser repartida.

Por lo que se refiere a los albaceas testamentarios, son aplicables las consideraciones que an-
teceden, en cuanto a su funcidn representativa de la herencia, debiéndose admitir que existe una
representacion de intereses multiples después de la muerte del testador y que por lo tanto excluye
la idea de mandato. Esta representacion, aun cuando es voluntaria por derivar del testamento, no
por ello implica un mandato, que por definicion es un contrato, y por lo tanto, exige el consensu o
acuerdo de voluntades”, ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho civil mexicano, t. 1V, 12% ed., Editorial
Porrua, México, pp. 178-190.

8 BINDER, Derecho de Sucesiones, 195, p. 198, citado por DE PINA, Rafael, Elementos de
derecho civil mexicano, 19* ed., Editorial Porrua, 2008, p. 400.
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Sin embargo, la herencia no puede ser un patrimonio, pues en nuestro dere-
cho no es posible pensar en un patrimonio sin titular. Es, por lo tanto, solo posible
asumir esta postura si se refiere uno a la citada tesis de Bonnecase, pero no para
explicar en si misma su naturaleza juridica.

Para la tesis de la Jegitimacion substancial se ha considerado que el albacea
goza de legitimacion indirecta para realizar actos que desplieguen su eficacia en
uno o varios patrimonios distintos al de él.

La legitimacion la hemos estudiado a profundidad en estudio diverso al
presente,® pero por ahora baste con decir que se define como el reconocimiento
hecho por la norma de la posibilidad concreta de celebrar con eficacia un deter-
minado negocio juridico.

La legitimacion puede ser directa, cuando esta posibilidad concreta se da para
actuar en la esfera juridica propia, indirecta, cuando los efectos se dan en la esfe-
ra juridica ajena, y extraordinaria, cuando los efectos se dan a pesar de la antiju-
ricidad del acto, en proteccion de una apariencia de buen derecho.

Podemos definir la legitimacion indirecta como la posibilidad concreta de
realizar con eficacia un determinado negocio, ya sea en nombre propio o ajeno,
que despliegue su eficacia en la en una esfera juridica ajena.

Especies de la legitimacion indirecta son la representacion, la gestion de ne-
gocios, la sustitucion, la ratificacion, y los oficios de derecho privado.10

Sobre estos ultimos debemos decir que hay algunos supuestos previstos en la
ley, de naturaleza juridica sumamente controvertida, y que, aunque se han queri-
do explicar mediante diversas figuras, no han quedado claramente definidas. Al-
gunas de ellas son las que ubicamos como oficios de derecho privado.

Sobre los llamados oficios de derecho privado, sefiala Messineo:

Diverso es asimismo el concepto de oficio (de derecho privado), que consiste en
desarrollar, en nombre propio, una actividad en interés de otros, en obediencia a un

9 PAREDES SANCHEZ, Luis Eduardo, Presupuestos del negocio juridico, Editorial Porria, Mé-
xico, 2010.

10 Don José Arce y Cervantes opina igualmente en el sentido de que el albacea goza de legiti-
macion indirecta, pero difiere por cuanto considera que el tipo especifico de legitimacion indirecta es
sustitucion. A continuacion le cito: “Para que pueda actuar en esfera ajena la persona necesita tener
el presupuesto de la legitimacion. Y se llama legitimacion por sustitucién aquella por la que una
persona tiene derecho a realizar una actividad por cuenta propia y en el predominante o concurrente
interés propio, pero destinada a desplegar eficacia dentro de la esfera patrimonial ajena... El albacea
no actua en representacion del de cujus. Actua sobre una esfera juridica ajena y en sustitucién o en
lugar del de cujus”, ARCE Y CERVANTES, José, De las sucesiones, 6° ed., Editorial Porria, México,
2001, p. 202. Mas alld de que los argumentos vertidos por el maestro son compartidos, los propios
defensores de la tesis de la legitimacion han ubicado mas al albaceazgo como un oficio de derecho
privado, por los motivos que mas adelante se expondran y no como un supuesto de sustitucion.
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deber y en virtud de un deber propio; concepto que se diferencia de la representa-
cion, que es declarar en nombre de otro. Ademas el oficio no implica adquisicion de
derechos, por parte del titular, que se hayan de transferir a otro, como ocurre en la
representacion directa y finalmente, sus poderes estan fijados por la ley...!!

Casos de oficios de derecho privado previstos en nuestra legislacion son los al-
baceas, los sindicos en las quiebras y los administradores de la sociedad conyugal.

Esta postura excluye el concepto de representacion, sin ser absolutamente
contraria al mismo, ni negar el hecho de actuar el albacea con eficacia en patri-
monio ajeno, pues como €l mismo maestro sefiala:

[...] implica Ginicamente negar que ¢l obre en nombre de otro, pero no también que
¢l pueda obrar por un interés no-propio, o sea de otro. La esencia de la representa-
cidn esta, como se ha sefialado... en obrar en nombre ajeno: pero no en obrar en
interés ajeno; por consiguiente, cuando se elimina el elemento representacion, se
elimina solamente el obrar en nombre ajeno, mientras que no se toca necesariamente
al elemento obrar por cuenta ajena.i2

En nuestra opinidn, esta es la naturaleza juridica del albacea.1?
No cabe duda, por otro lado, que el albacea es administrador de una univer-
salidad juridica en liquidacion, eso es claro, pero hay que afiadir que se encuentra

1 MESSINEO, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, t. 11, traduccion de Santiago
Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1979, p. 415.

12 Ibid., t. 11, p. 190.

13 El maestro Francesco Messineo, duro defensor de esta postura, da una serie de argumentos
en favor de la misma: “{...] el ejecutor testamentario es titular de un cargo de derecho privado, y,
como tal, no es representante, sino algo diverso y de mayor importancia: al mismo, por consiguien-
te, no se le aplican los principios sobre la representacion. Al configurar al ejecutor testamentario
como titular de un cargo, el legislador ha rechazado implicitamente todas las construcciones juridi-
cas que la doctrina habia propuesto bajo el imperio del codigo abrogado. Asi, las teorias de la re-
presentacion de los legatarios y de los acreedores hereditarios, de la representacion del heredero, de
la representacion de la herencia y de la representacion del testador, se descarta, como se descartan
otras teorias, aiin menos adherentes a la esencia del instituto.

Algun otro autor ha negado que... la ejecucién sea un oficio (de derecho) privado, olvidando,
asi, las repetidas y claras indicaciones de la ley y ha exhumado la teoria de la representacion del
heredero, sin darse cuenta de las graves objeciones, que ésta encuentra, aun cuando sea concebida,
no como representacion del mandato, sino como representacion de acto unilateral; por ejemplo, no
es compatible con la pretendida representacién del heredero, el hecho de que la actividad del ejecutor
testamentario no perjudica ciertos derechos fundamentales del llamado, ni el hecho de que herede-
ro y ejecutor deban ser, ambos, legitimados pasivos, en los juicios intentados contra la herencia.

Peor procede todavia quien recurre a la anodina figura del mandato sui generis, olvidando,
ademas, precisar en qué consistiria el suum genus; sin lo cual, se trata de un discurso vacié de
sentido.
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legitimado para que sus actos y hechos (no solamente los negocios) repercutan en
las esferas juridicas de los herederos, legatarios, e incluso de los acreedores here-
ditarios.

Asi, el maestro Ladaria sefiala: “La doctrina mas generalizada es la de que
tanto los albaceas, como los contadores partidores y los administradores de la
herencia obran en virtud de legitimacion indirecta, otorgada en razén de su cargo
u oficio, rechazando la tesis de la representacion”.14

En el mismo sentido opina Trabucchi:

No son mandatarios o representantes del de cujus y menos alin representantes de los
sucesores de éste. Se subraya que la institucion del ejecutor testamentario constituye
un oficio de derecho privado, como, por ejemplo, la tutela. Pero a diferencia de la
tutela, el ejecutor testamentario es un oficio voluntario que el designado puede no
aceptar.1>

La legitimacion que sefialamos se puede observar en las obligaciones del al-
bacea, donde muchas implican actuar de forma que los efectos se den en esfera
juridica ajena, que, como hemos dicho, puede ser la de los herederos, la de los
legatarios y aun la de los acreedores, lo cual estara por determinarse, durante las
etapas de liquidacion y particion.

ART. 1706.—Son obligaciones del albacea general:

I. La presentacion del testamento;

II. El aseguramiento de los bienes de la herencia;

II1. La formacion de inventarios;

IV. La administracion de los bienes y la rendicion de las cuentas del albaceazgo;

V. El pago de las deudas mortuorias, hereditarias y testamentarias;

VI. La particién y adjudicacion de los bienes entre los herederos y legatarios;

VII. La defensa, en juicio y fuera de él, asi de la herencia como de la validez del
testamento;

En inexacto, igualmente, que la ejecucion sea oficio con caracter publicistico: la exclusividad
de la eleccién por parte del testador; el hecho de que, para ser ejecutor, es suficiente la capacidad
de obligarse; la posibilidad de que el ejecutor pueda sustituir otro a si mismo; la circunstancia de
que el ejecutor esta obligado a administrar como buen padre de familia, mientras quien tiene un
cargo publico tiene un conjunto de deberes mucho mas rigurosos; el hecho de que no concurre un
interés superior, todo lo cual lleva a excluir en el ejecutor la figura del titular de un cargo publi-
co...”, ibid., t. III, pp. 189 y 190.

14 L ADARIA CALDENTEY, Jorge, Legitimacion y apariencia juridica, Bosch, Barcelona, 1952,
pp. 100 y 101.

15 TRABUCCHI, Alberto, Instituciones de derecho civil, 15* ed., traducciéon de Martinez Calce-
rrada, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, pp. 407-412.
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VIII. La de representar a la sucesion en todos los juicios que hubieren de promo-
verse en su nombre o que se promovieron contra de ella;
IX. Las demas que le imponga la ley.

Ciertamente en alguna fraccion se habla de representar, pero esto se hace de
forma coloquial, pues la herencia no tiene personalidad juridica, y por ello no
tiene esfera de derechos, por lo que, en todo caso, las que si se ven afectadas son,
como s¢ ha dicho, la de los herederos, legatarios y, eventualmente, la de los
acreedores hereditarios.

Por ello, no necesariamente es inapropiado referirse en contratos, escrituras y
otros instrumentos a la sucesion!s como causahabiente de personas, pues, si bien
es cierto que no tiene personalidad juridica, si lo es que participa de tal forma que
los actos que la involucran van a reflejar sus efectos en un conjunto al principio
indeterminado y después mas determinado de personas, entre quienes estan los
herederos, los legatarios y los acreedores hereditarios. Por ¢llo, si se hablara de
que un bien pasa de una sucesion a otra, para después adjudicarse a los causaha-
bientes en la ultima, no se infiere la existencia de personalidad juridica, sino so-
lamente que dicho bien pasa de una universalidad juridica a otra, y en todo caso,
hay un conjunto mas o menos determinado de titulares de cada universalidad.

Por todo lo anterior, podemos definir al albaceazgo como un oficio de dere-
cho privado, cuyo titular se constituye en administrador de la universalidad juri-
dica denominada herencia, la cual debe liquidar y repartir entre sus titulares.

[1I. NOMBRAMIENTO DEL ALBACEA
HECHO POR LOS LEGATARIOS

En la sucesion testamentaria, lo ordinario es que el albacea sea designado por
el testador, aunque ya sabemos que los herederos tienen en todo momento la
posibilidad de revocar el nombramiento y nombrar un nuevo albacea. Los legata-
rios pueden designar herederos solo en dos casos:

a) En el supuesto en el que no haya heredero o el nombrado no entre en la
herencia, el o los legatarios, si los hay, podran nombrar al albecea (arts. 1687 y
1688 CCDF).

16 A este respecto sefiala el Notario Asprén Pelayo “... son formas simples de hablar, no por
ellas equivocadas, sino que son formas utiles para indicar la idea, imaginémonos que el legislador
dijera que el albacea hara valer en juicio los derechos que les correspondan a los herederos, legata-
rios, acreedores, los acreedores de los herederos, los acreedores de los legatarios, etc., es mas sen-
cillo decir que deducira todas la acciones que le correspondan a la herencia”, ASPRON PELAYO,
Juan Manuel, Sucesiones, op. cit., p. 162.
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Cabe sefialar que el supuesto —tal como esté sefialado en la ley— se antoja
dificil, pues hablamos de una herencia testamentaria, en la que los herederos no
aceptan ni tampoco sus sustitutos, luego tendria que deferirse la herencia segin
las reglas del intestado uno por uno, hasta llegar al Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia, quien tendria que cumplir con reglas especiales para la
repudiacion. A este respecto hay que recordar que conforme al articulo 1668 de
nuestro codigo, las corporaciones de caracter oficial no pueden repudiar la herencia
o el legado que se les deje “sin aprobacion judicial, previa audiencia del Ministe-
rio Publico”, mientras que los establecimientos publicos “[...] no pueden aceptar
ni repudiar herencias sin aprobacion de la autoridad administrativa superior de
quien dependan...”. No se entiende con claridad la diferencia entre corporacio-
nes de caracter oficial y establecimientos publicos, y aunque se puede pensar que
podria tratarse en un caso de la Administracion Publica paraestatal y en el segun-
do de la centralizada, la realidad es que el lenguaje del codigo no se ajusta a las
clasificaciones que nos brinda el derecho administrativo.

Por lo anterior es que el propio articulo 1689 establece que €ste es uno de los
casos en los que el albacea sera provisional, y durard hasta que haya herederos
que hagan la designacion del definitivo. En ese sentido debemos interpretar que
este supuesto se refiere al caso en el que de momento no hay herederos.

b) Cuando se presente el supuesto consistente en que toda la herencia se re-
parta en legados, los legatarios nombraran al albacea (art. 1690 CCDF).

El supuesto también seria dificil de verse, pues para saber si se estd en el
supuesto del articulo 1286 (que toda la herencia se haya repartido en legados), se
requiere que se haya hecho previamente un inventario, y el inventario lo hace el
albacea. Por eso es que, de no comparecer los herederos, creemos que primero
estariamos colocados en el supuesto anterior (en el que de momento no hay here-
deros) y los legatarios harian designacion del albacea provisional, quien podria
hacer el inventario.

Resulta interesante pensar que en ese supuesto el inventario reporte que efec-
tivamente toda la herencia esta repartida en legados y que entonces nadie esté
interesado en aceptarla. Cabe sefialar que el inventario en ese caso tendria que ser
aprobado por el juez. Al parecer ese albacea designado por los legatarios, podria
después ser definitivo conforme al articulo 1690 (que es el que nos ocupa) y en-
tonces pagar las deudas hereditarias y los legados, terminando ahi el tramite, ante
el abandono de los herederos.

Este interesante supuesto —Ila no comparecencia por desinterés— esta pre-
visto en otros derechos y se le conoce como “abandono de la herencia”, sin
embargo, no es aplicable en México, pues al ser una excepcion al principio semel
heres semper heres, deberia estar establecido claramente en la ley. Sin embargo,
a pesar de no poder realizar ese abandono de derecho, si se puede hacer de hecho
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y, en ese caso, los legatarios y el albacea designado por ellos podran concluir con
el asunto.!”

IV. ADMINISTRACION DE LOS BIENES RELICTOS

Como hemos dicho, la herencia es una universalidad de derecho en liquida-
cion, y por lo tanto le son aplicables las reglas del patrimonio en liquidacién, en
donde el administrador tendra todas las facultades para desinteresar a los acree-
dores de los bienes y hacer a estos ultimos repartibles, con las excepciones lega-
les, las cuales se estudian en las prohibiciones del albacea.

La administracién es indelegable, pero se puede auxiliar el albacea de man-
datarios o apoderados que actian bajo sus 6rdenes y responsabilidad.

En el caso de que el de cujus haya estado casado bajo el régimen de sociedad
conyugal, entonces la administracion no correspondera al albacea sino al conyu-
ge supérstite (205 CCDF y 832 CPCDF). En este caso, la intervencion del albacea
se concretara a vigilar la administracion del conyuge.

17 No es materia del presente cstudio el determinar qué sucede, en el orden de los derechos
subjetivos, en cl caso dcl articulo 1286, cn ¢l que toda la herencia esta repartida en legados y cn
consecuencia sc les equipara para todos o para ciertos cfectos a los herederos; pero no omito sefia-
lar quc para saber si una herencia estaba toda ella distribuida en legados es necesario hacer inven-
tario, pero para ello, a su vez, se requicre el nombramiento de (en principio) herederos y de albacea,
para quc Csta lo elabore y aqucllos lo aprucben. Una vez quc hay hercderos y en el inventario re-
sulta que toda la herencia esta distribuida cn legados y por lo tanto resulte ser una herencia damno-
sa; ahi es donde se prescnta el problema de la subsistencia o no dc los hercderos y ello nos refiere
Justamente al beneficio de inventario que tienen los herederos al hacer la aceptacion.

Pareccn existir solo dos respuestas a la cuestion planteada’ i) o tienen estos herederos de una
sucesion distribuida totalmente en legados la posibilidad de repudiar la herencia, para que en lo
sucesivo los legatarios se conviertan en heredcros, o bien ii) cstos heredceros lo siguen siendo siem-
prc y la succsion se termina con el pago de los legados, siendo que en cstc caso toda la responsa-
bilidad por las deudas que pudiesen aparecer corrcspondera a los legatarios.

Como se puede colegir, toda vez que se trata del caso de una herencia que no interesa a los
heredcros, pues el activo hereditario solo alcanza a pagar las deudas (en este caso los legados), la
respuesta esta en cl cfecto que produce el beneficio de inventario. No es ocasion estudiar dicho
bencficio, pero es debatible s1 el mismo genera, para el caso de la herencia con pasivos mayores 0
iguales al activo. la posibilidad dc repudiar la herencia aceptada o bien la sola limitacion de la
responsabilidad hasta ¢l monto del activo. A reserva de tratar el tema mas adelante, en estudio diver-
s0, me pronuncio por la segunda de las posturas sefialadas y por lo tanto opino que en el caso que nos
ocupa los herederos scguiran siéndolo hasta el final del tramite y solo se equipara al legatario con
el heredero en la medida de la responsabilidad. Precisamente, volviendo a la cuestion plantcada,
en el caso del albacea nombrado por los legatarios, puede éste, ante el desinterés de los hercderos,
concluir la sucesion, con el inventario aprobado por el juez y haciendo el pago de los legados, al
final de la liquidacion.
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V. LA OBLIGACION DEL ALBACEA DEFINIDA
EN EL CODIGO COMO “LA DEFENSA, EN JUICIO
Y FUERA DE EL, ASI DE LA HERENCIA
COMO DE LA VALIDEZ DEL TESTAMENTO”

El albacea tiene, conforme a la fraccién VII del articulo 1706 de nuestro
Coadigo Civil, la obligacion de defender la integridad del haber hereditario, para
evitar su menoscabo o su pérdida. A la vez es obligacion del albacea defender
también la validez del testamento, a efecto de que se cumpla la voluntad del
testador.

Llama la atencién que el codigo utilice las palabras “en juicio y fuera de é1”.
En mi opinién esto legitima al albacea no solo a actuar defendiendo los intereses
de “la herencia” (lo cual, como ya dijimos, significa el interés de los herederos,
legatarios e incluso acreedores hereditarios) tanto en juicio como en cualquier
otra actuacién, desde contratos preexistentes o tendientes a la liquidacion, hasta
cualquier otra relacion juridica que exista y aun en contra de hechos que preten-
dan afectar el caudal de la herencia.

VI. LA OBLIGACION DEL ALBACEA
DE REPRESENTAR A LA SUCESION EN TODOS
LOS JUICIOS QUE HUBIEREN DE PROMOVERSE EN SU
NOMBRE O QUE SE PROMOVIERON CONTRA DE ELLA

Esta obligacion de representar a la herencia, contenida en la fracciéon VIII de
articulo 1706, pareciera dar a entender que la herencia tiene personalidad juridi-
ca, lo cual es erréneo, como ya se sefiald. Sin embargo, al decir la ley, como se
hace nmwuchas veces también en el foro, “representar a la sucesion”, lo que esta
diciendo es que el albacea actla en la esfera juridica de los titulares, beneficiarios
y acreedores de una universalidad juridica concreta, respecto de la cual, si son
varios, hay una comunidad. En ese sentido es correcta la forma de expresarse del
legislador.

Cuesta trabajo distinguir esta obligacion de la anteriormente sefialada, con-
sistente en la defensa de la herencia en juicio o fuera de él. Parece ser, la estudia-
da en el punto anterior, una obligacion mas amplia que la que ahora estudiamos,
pues la que nos ocupa se refiere Gnicamente a la representacion en juicio, mien-
tras que la anterior, permite actuar también fuera de juicio. Por otro lado la obli-
gacion que nos ocupa hace referencia directa a la palabra “representar”, mientras
que la otra no la expresa aunque supone la legitimacion indirecta de la que ya
hemos hablado.
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VIL. PROHIBICION DEL ALBACEA
PARA ENAJENAR DE LOS BIENES

Encontramos diversos articulos de nuestros cédigos tanto civil como de pro-
cedimientos civiles, que se refieren a una supuesta prohibicion general, para el
albacea, de enajenar los bienes que forman parte del haber hereditario.

La prohibicion expresa solo la encontramos en el articulo 841 del Codigo de
Procedimientos Civiles:

ART. 841.—Durante la substanciacion del juicio sucesorio no se podran enajenar
los bienes inventariados, sino en los casos previstos en los articulos 1,717 y 1,758 del
Cadigo Civil, y en los siguientes:

I. Cuando los bienes puedan deteriorarse;

II. Cuando sean de dificil y costosa conservacion;

II11. Cuando para la enajenacion de los frutos se presenten condiciones ventajosas.

Sobre esta prohibicion debemos decir, en primer lugar, que solo aplica “du-
rante la substanciacion del juicio sucesorio”, lo que, por ser prohibicion, solo debe
ser aplicable al supuesto especificamente regulado. Esto parece dar a entender
que, fuera de ese caso, no hay tal prohibicidn y, por otro lado, también debemos
decir que tiene las excepciones ahi mismo sefialadas, que son las ahi enunciadas
y, adicionalmente las contenidas en los siguientes articulos:

ART. 1,717.—Si para el pago de una deuda u otro gasto urgente, fuere necesario
vender algunos bienes, ¢l albacea debera hacerlo, de acuerdo con los herederos, y si
esto no fuere posible, con aprobacion judicial.

La excepcion anterior se refiere a deudas y gastos urgentes, aunque la ley no
brinda parametros para determinar la urgencia, ni sefiala elementos para saber si
la ley pretende que se atienda a criterios objetivos o subjetivos para ello.

En materia de gastos mortuorios, de alimentos y de mera administracion y
conservacion, tenemos otro articulo que nos establece una excepcion mas:

ART. 1,758 —Si para hacer los pagos de que hablan los articulos anteriores no hubie-
re dinero en la herencia, el albacea promoverd la venta de los bienes muebles y aun
de los inmuebles, con las solemnidades que respectivamente se requieran.

Finalmente el articulo 1765 de nuestro Codigo Civil sefiala que la venta de
bienes hereditarios para el pago de deudas y legados, se debe hacer en publica
subasta; a no ser que la mayoria de los interesados acuerde otra cosa y el 1766
sefiala que la mayoria de los interesados o la autorizacion judicial determinan la
aplicacion que haya de darse al precio de las cosas vendidas.
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No obstante lo anterior, en mi opinién, la prohibicion es sumamente limitada
pues:

a) Solo se refiere a la “substanciacion del juicio sucesorio”, por lo que no
aplica en los casos en los que los interesados se hayan separado del juicio o que
desde el principio hayan realizado el tramite ante notario.

b) Tiene varias excepciones, las cuales ya fueron sefialadas.

Finalmente, insistimos en que el albacea, si tiene el consentimiento del here-
dero y se ha aprobado el inventario, pueden, si asi lo desean, enajenar los bienes
que forman parte del haber hereditario.

Fundo mi parecer en la disponibilidad de los derechos hereditarios. Es decir,
si cada uno de los herederos puede disponer de su derecho, jpor qué no pueden
disponer de los bienes en lo individual, si todos estan de acuerdo y no se afectan
derechos ni de ellos, ni de terceros?

Asimismo, hay que considerar que la materia que estudiamos es de derecho
privado y por lo tanto sus disposiciones son renunciables.

Finalmente, basamos nuestro criterio en la propia ley que sefiala:

ART. 1,776 —Cuando todos los herederos sean mayores, y el interés del Fisco, si lo
hubiere, esté cubierto, podran los interesados separarse de la prosecucion del juicio y
adoptar los acuerdos que estimen convenientes para el arreglo y terminacion de la
testamentaria o del intestado.

Cuando haya menores, podran separarse, si estan debidamente representados y el
Ministerio Publico da su conformidad. En este caso, los acuerdos que se tomen se
denunciaran al juez, y éste, oyendo al Ministerio Publico, dard su aprobacidn, si no
se lesionan los derechos de los menores.

Asi pues, en mi opinién, enajenar los bienes de la herencia, es uno de los
acuerdos que pueden estimar convenientes los herederos, conforme al articulo
citado, maxime que el mismo articulo reitera que la prohibicién de enajenar solo
aplica durante la prosecucion del juicio sucesorio, pues en el supuesto de proce-
dencia, indica que los interesados han de “separarse” del mismo.

Por lo anterior se puede concluir en un plano teérico que la unanimidad de
los herederos, siempre que no haya, o den su aquiescencia los legatarios o acree-
dores, por cuanto les afecte, podria disponer de los bienes que forman parte del
caudal relicto en lo individual, siempre que no se encuentren dentro del supuesto
de prohibicion (que esté sustanciandose el juicio sucesorio y que no haya excep-
cion legal).

No obstante la conclusién anteriormente vertida, son muy pocas las ventajas
que hoy pueden obtenerse con la llamada “venta de sucesion” y ciertamente hay
numerosas posturas contrarias, por lo que, por regla general, considero es mejor
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siempre pasar por la adjudicacién. Cada notario, en su prudencial actuar, habra
de juzgar si, en determinado momento, es conveniente realizarla.

VIIL. PROHIBICION DE CONTRATAR CONSIGO MISMO

El articulo 1718 establece que “Lo dispuesto en los articulos 569 y 570 res-
pecto de los tutores, se observara también respecto de los albaceas”. A continua-
¢ion citamos los articulos mencionados:

ART. 569.—Ni con licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella puede el tutor
comprar o arrendar los bienes del incapacitado, ni hacer contrato alguno respecto de
ellos, para si, sus ascendientes, su conyuge, hijos o hermanos por consanguinidad o
afinidad. Si lo hiciere, ademas de la nulidad del contrato, el acto serd suficiente para
que se le remueva.

ART. 570.—Cesa la prohibicion del articulo anterior, respecto de la venta de bienes,
en el caso de que el tutor o sus parientes alli mencionados sean coherederos, partici-
pes o socios del incapacitado.

En consecuencia de lo dicho por los mencionados articulos, el albacea no
puede comprar, arrendar o en general celebrar contratos respecto de los bienes de
la herencia, para si, sus ascendientes, conyuge, hijos o hermanos y si lo hace sera
removido, salvo que sea coheredero.
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