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O. INTRODUCCION
El estudio de la institucidn del aibaceazgo, constituira
un trabajo de investigacidén y anadlisis, en aras a deter—.
minar sus aspectos basicos y constatar su vigencia e impor-
tancia en la esfera del actual Derecho Sucesorio Co-

lombiano.

El tratado compreﬁderé‘inicialmente, una descripcidon del
sistema sucesoral testamentario dentro del cual se ubica
*la institucidén en mencidén. Posteriormente, el estudio-
se centrari en el albaceazgo propiamente dicho, abarcando
desde la historia - hasta 1lo actual, desde sus origenes
hasta su finalizacién, ademids analizaremos 1lo relativo
a’ su naturaleza, que sera determinante para entender la
;egulacién de la que es objeto por nuestra legislacidn

civil, la cual explicaremos en cada uno de sus articulos.

Consideramos que ademds de estos aspectos, es importante
que tratemos someramente las diversas clases de albaceazgo
adoptadas por la doctrina, asi como la que acoge nuestra

legislacién civil. Una vez explicadas las clases de alba-
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cea, nos extenderemos a las atribuciones y deberes que
a ellos se les otorga por ley. Pretendemos de esta forma,
hacer un analisis pormenorizado, pero a la vez sencillo
y claro, que nos lleve a comprender la institucidn del
albaceazgo en toda su dimensidon y lograr los objetivos

propuestos anteriormente.



0.1. ESCOGENCIA DEL TEMA

Escogimos el femé de E1 Albaceazgo, debido a 1la importan-
cia que éste representa para la familia, ya qué los here-
deros tienen el deber de asegurar ia ejecucidn de la ulti-
ma voluntad del de cujus, pero é&stos estdn naturalmente
inclinados a descuidarla, cuando es onerosa a sus intere-
ses. Asi, no es raré ver a los herederos. descuidar 1los
encargos para 'defendér .sus propios intereses, pdr eso
es preferible la existencia de una persona especificamente
en;argada de ejecﬁtar ‘las disposiciones testamentarias
que no tenga otros intereses diferentes a 1los propios

del encargo.
0.2. DELIMITACION DEL TEMA

Para estudiar la importancia del albaceazgo nos limitaremos

en el tiempo y en el espacio.

0.2.1. Delimitacidn en el espacio. Se desarrollarid dentro

del territorio Colombiano. ) .
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0.2.2. Delimitaéién en el tiempo. Se desarrollara desde

el surgimiento de ésta hasta la historia actual.

0.2.3. Delimitacién juridica o tematica. Este trabajo
de investigacidon se basa especificamente sobre El1 Albaceaz-
go es un mandato, es decir que la descripcidon del albacea
entre como‘ingrediente legal 1la figura de la representa-
cion. Esta posicién es apenas lé6gica, ya que como efectos:
del mandato se anota 1la representacidén, ahora bien, 1la

ley considera que es eficaz y tutelable.
0.3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Albacea es un concepto juridico respecto del cual existe
discusi6én etimoldgica por su .interminables definiciones.

De igual manera su origen no ha podido ser determinado

con exactitud en el tiempo.

De lo anterior’ ée desprende que el albaceazgo desde su
aparicidén en 1la vida juridica, ha tenido una serie de
contfatiempos que en los momentos actuales se hanifiestan
desde el punto de vista doctrinario, al spétenér que el
albaceazgo es dinsuficiente para obtener los fines que
lo insipiran o que es de escasa importancia en razon de

las 1imita;iones a la libertad de testar.
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Lo que si no es objeto de discusidon sin pretender restar-
le importancia a la institucidn es que en muchas ocasiones

es origen de miltiples problemas.

Dé lo precedente se desprende la necesidad de razonar
y recepcionar toda una serie de reflexiones y conclusiones
sobre el albaceazgo para precisar desde el &ambito civil
y doctrinario el papel, desarrollo y progreso del albaceaz-—
go, con el propb6sito de resaltar la importancia y validez
del albaceazgo para 1las sucesiones por causa dé muerte
en las guéles muchas veces sus herederos descuidan sus

encargos para defender sus propios intereses.
0.4. JﬁSTIFICACION TEORICO-PRACTICA

0.4.1. Justificaciodn teﬁrica. El primer deber de los
albaceas, f que la ley les impone es velar por la segu-
fidéd de los bienes; se trata de una obligacidén y no de
un derecho, ya que la norma habla de "tocar" y no de "pue-

de".

0.4.2. Justificacidn préictica. De esta forma, el testador

designar®2a a la persona del albacea, para que ocurrida
la apertura de la sucesidén, se encargue en primer lugar
de l1la conservacidon de todos los bienes que la constitu-

yen mientras que los llamados a suceder al causante, ma-



nifestan si aceptan o repudian la herencia. Esta funcién,
busca conservar la integridad del patrimonio, o sea lograr

la seguridad real de la sucesi6n.
0.5. OBJETIVOS

0.5.1. Objetivo general. Analizar desde el dmbito doctri-
nario y del derecho civil , las funciones e importancia
del albaceazgo, con el fin de asegurar su validez para

‘la sucesidn.

0.5.2. Objetivos especificos. Definir los.perfiles doctri-

narios respecto al origen e importancia de albaceazgo.

— Determinar los aportes del derecho civil a la institu—~/

cion del albaceazgo.

- Evaluar la validez del albaceazgo para las sucesiones

por causa de muerte. B}

0.6. HIPOTESIS

La institucidon del albaceazgo desde el pasado no ha recibi-
do el andlisis profundo que merece por lo tanto, esto

repercute en su poca efectividad actual.
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0.7. SELECCION DE VARIABLES

Los innumerables desacuerdos y discusiones acerca del
origen e importancia del albaceazgo incide en su debili-

dad como institucidn juridica.
E

La ausencia de una recopilacidon seria sobre el albaceazgo

en el derecho civil, dimpide 1la orientacién clara sobre

su objeto y accion.

La poca informacidén del albaceazgo para las sucesiones
por causa. de muerte estid repercutiendo’ para que no se

tenga confianza en la ejecucidén testamentaria.
0.8. METODOLOGIA

La métodoiogia se -fundamenta en la proyeccidn de la misma,
y la técnica de investigacidn que se utilizan para el
desarrollo es la bibliografia de libros, el método funcio-

nalista desde el punto de vista descriptivo.



1. SUCESION POR CAUSA DE MUERTE

1.1. FUNDAMENTO

La sucesién por causa de muerte tiene como supuesto

fundamental la muerte de una persona, tomando ésta como

la terminacién de la persona humana.

. Consiste 1la sucesiéﬂ,.en términos generales en subentrar
una persona en el puésto de 6tra, en una relacién juri-
dica, que, no obstante tal transmisién siéue siendo
la lﬂisma; ahora bien, cuando ese plazo de una persona
por otra tieme como causa dé la muerte de la persona
a quien se reemplaza, nos encontramos ante la institu-

cién de la sucesidén mortis causa.

La institucidén de la sucesién por causa de muerte es
admifida en cualquier s;ntido juridico, en donde se
le reconozca a los \individuos ciertos poderios sobre
las cosas materiales y ia facultad de unir relaciones
entre si; precisamente porque esas relaciones y esos

poderios no pueden quedar en el aire al momento del

5
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fallecimiento de su titular, es que se prevee la suce-
. ’ 3 . ’ 3
sién mortis causa para evitar desdrdenes sociales y

obstdculos en el tradfico juridico, y de esta forma al-

guien se haga cargo de ellos.

Tedéricamente, estos poderes y relaciones podrian atri-
buirle al Estado; pero ﬁor inconveniente de tipo practi-
co esta solucién no ha sido adoptada ni adn en rééimen
socialista. En contrario, en 1los paises civilizados

se admite una sucesidén mortis causa fundada sobre:

- La heredabilidad general de los derechos patrimonia-

les no personalizan.

- La intervencién mds o menos amplia de la voluntad

del difunto en la disolucidén de su sucesor.

— E1 llamamiento de los familiares.

- La sucesién o el reemplazo de una persona por otra

en una o mds relaciones juridicas también se. puede dar

entre otros vivos, como el caso de una cesién de un

crédito, en donde el cesionario es un sucesor del acree-

dor cedente. Lo importante en el caso de la sucesiédn

mortis causa y lo diferenciador de 1la sucesién inter

vivo es que la sucesién o el reemplazo tenga como causa
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la muerte de la persona a quien se reemplaza (el de
cujus) y que Fl causa habiente (s) sustituya al difunto
en la titularidad de sus bienes y deudas y en el gobier-
no y aaministracién de su patrimonio tendientes a lograr

que las relaciones econdémicas puedan subsistir.

Es asi, la sucesién por causa de muerte, no solamente
una adquisicién de cosa por el sobreviviente, sino un
fendémeno complejo de sustitucidén del difunto por alguien

que se haga cargo de sus relaciones y haberes.

1.2. ETIMOLOGIA
La palabra sucesidén como fendmeno genérico, proviene
de la voz latina SUCESIO-ONIS que tiene varias acepcio-

nes: accidén y efecto de suceder.

Continuacién como heredero o legatario .en la posiciédn

de los bienes del causante. -

La descendencia misma del fallecido.

Los bienes propios del causante que trasmite a sus here-

deros. =
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1.3. CONCEPTOS

Juridicamente hablando 1la sucesién es un modo de adquirir
el dominio' mediante el cual el _pafrimoniO' de una per-
sona denominada',catsante se transmite a otra 1llamada
causahabientes. Particulérmente, la sucesién por causa
de muerte es aquella en la cual existe la  transmisién
& la totalidad o parte del patrimonio de una persona
llamada de cujus a otra u otras llamadas céusahabientes,

encontrdndose su causa en la muerte del primero y operan-

do por mando de la ley o de la institucién testamerntaria.

En general, dice Castan Tobefias, . podemos vconceptﬁar

la - sucesién mortis causa como la subrogacién de una

persona en los bienes y derechos transmitibles dejado

a su muerte por otra.
N\

La sucesién por causa de muerte es de gran trascendencia
en materia ya que no solo se regula como modo de adqui-

rir el "dominio, sino que también se ocupa de esa insti-

tucién en un libro especial del cbédigo civil, cual es

el libro III' denominado " de la sucesién por causa de

muerte y de las donaciones. entre vivos"; este ‘libro

se inicia comentando como se puede suceder ‘a ‘una persona

difunta o sea a la persona del causante.
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La sucesién wuniversal supone el paso uno ictu (de un
golpe) en bloque, sin Qque tenga .que operarse una serie
de formalidades previstas en la ley para la transmisidn
de cada uno de los bieneé individualmente cﬁnéiderédos
que forman la masa sucesorial, desde el patrimonio de
una persona ai de'la otra u otras.

f

Hablando por imédgenes 1la sucesién a 'titulo universal

)

viene a ser como el ,ingreso a un cargo. El designado
se encuentra al llegar a su cérgo en una serie de asuntos

en marcha, que no se han interrumpido por el cese de
quien antes lo desempefiaba; con un conjunto de.obliga;
ciones, convenciones, - prdmesas, hechas o contraidas
por su antecesor en cuanto del titular del cargo,- y.
que le vinculan a él en la miéma calidéd; con una posi-
bilidad de>_exigir "exaciones,. ‘prestaciones, lservicios

obediencia que confiere el cargo a cualquiera que 1lo

ostente.

El,sﬁcesor universal pésé a asumir la posésién'que ante-
riormente tenia otrg‘titular, respecto de un mismo patri—'
monio, la diferencia con el ejemplo propuesto arnterior-
mente, es qﬁetel cargo sﬁpone la existencia de. un patro-
no a quienlse.ha de.serﬁir, o sea  que supone la existen-
cia de otra personalidad, mientras que en 1la sucesidn

a titulo universal el que asume el -patrimonio no 1le
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sirve a otra personalidad, sino que la sustituye con

la suya propia.

Cuando 1la sucesién es a titulo singular, el sucesor
no recibe sino la especie o cuerpo cierto designado

en forma especifica por el testador.

Ejemplo: Juan como. causante dispone su testamento plena-
mente vélido que después de sus dias, Diego lo sucede
en los derechos que tiene sobre una vaca.
N

En el caso de la sucesién a titulo universal, el suce-
sor recibe el nombre de heredero, o sea que sucede al
céusante en una parte o en la totalidad de su patrimo-
nio , y en el segundo caso, el sucesor recibe el nombre

de legatario.

1.4. COMO MODO DE ADQUIRIR
La. sucesidén por causa de muerte, anotamos anterior-
pzate, es un modo de adquirir el domiminio en virtud

42l cual el patrimonio del causante o parte de é1l, se

transmite a otra llamada causahabiente.

"El rarticulo 663 del C.C. Colombiano al enumerar los
modos de adquirir el dominio establecen entre ellos

la sucesién por causa de muerte; éste, da origen al
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derecho real de herencia, que constituye una relaciédn
bdsica entre un heredero y un patrimonio; o sea que

la vinculacién de la persona es sobre la universalidad.

Los modos de adquirir el dominio se dicen que son ori-
ginarios y derivativos. Los modos originarios son agque-
llos en los que se adquieren el dominio independientemen-
te del derecho de otra persona incorporada a esa cosa;
son: La ocupacibén, la accesién y la prescripcidén y los
modos de adquirir el dominio derivativo son aquellos
en los cuales se adquiere el dominio con fundamento
en el derecho precedente de duien tenia la cosa; aqui

ubicamos la tradicidén y la sucesidén por causa de muerte.

Ahora, tenemos que ver como juridicamente para que opere
la transmisién de un patrimonio o parte: de él desde una
persona a 6tra, ademds de un modo se requiere la existen-
cia de un titulo, o sea la causa de ejecutar el modo;
este titulo en matgria de sucesién por causa de muerte
solo puede.  serlo la ley o el testamento, segin que sea

el uno o el otro, estaremos .frente-a la sucesién abin-

testado o la sucesidén testamentaria.
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1.5. CLASES DE SUCESION O ADQUISICION

1.5.1. Testamentaria. En general podemos decir que
la sucesidén por causa de muerte opera a través de las
disposiéiones testamentarias y en ausencié de éstas por
las disposiciones 1legales. En el- primer céso, nos en-—-
contramos en la‘presencia de la sucesién téstamentaéia,
y en el segundd caso estamos ante la sucesién intestada

o abintestada.

La sucesién testamentaria como su nombre lo indica se
da cuando el causante realiza un testamento con la obser-
vancia de la plenitud de las formas Iegalesly en este
dispone quien ha de continuar con la titularidad o parte

de sus bienes, derechos y obligaciones.

En esta materia consideramos indispensables recordar

1

las principales caracteristicas del testamento:

El testamento es definido por el art. 1055 del C. C.
como: " un acto mds o menos solemne, en que una persona
dispone del todo o de.uqé parte de sus bienes'pa{a due
tenga pleno efeétos después de sus dias, observando
la facultad de revocar las Aisposicioneé contenidas

mientras &1 viva".
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Las principales caracteristicas del testamento son:

Es un acto juridico, esto quiere decir, que a través

del testamento, el testador: expresa su voluntad con

el fin de que se produzca -efecto juridico.

Es un acto wunilateral, significa, que es la expresiédn
de una persona y no de varias personas a la vez, o sea

que se excluye la posibilidad de testamento mancomunado.

Es un acto solemne; a pesar de que la definicibn qel
cédigo civil dice que es un acto mds o menos solemne,
lo que quiere significar, es que siendo siempre solem-
ne en- algunas ocasiones es ,bmas solemne que en otras,
esto asi, como el festamento nucupativo .o abierto y
el cerrado son més solémnes que los llamados testamentos
privilegios que son menos solemnes .y entre los' cuales

se encuentra el testamento verbal, el maritimo y el

militar.

Es ‘un acto dispositivo, esto es cuanto a la generalidad
v

de las cldusulas contenidas en el testamento, dan una

serie. de actos ajenos a la disposicién de bienes con

el reconocimiento de un hijo natural del .causante o

el nombramiento de un albacea.
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Esto es un acto indelegable. Esto quiere decir:

- Que no se puede constituir apoderado, mediador, etc,

para otorgar testamento.

- No se puede constituir heredero o legatario para que
disponga de sus bienes a su arbitrio después de falle-

cido el causante.

- Tiene menos efectos después dé la muerte del testador,
esto salvo cigrtos ‘actos como el ejemplo anterior, el
reconocimiento de un hijo natural que realiza el causan-
te a través del testamento el cual va a producir plenos

efectos desde el otorgamiento del mismo.

—-‘Es esencialmente revocable en vida del causante en
cuanto a 1la aisposiciones relativas de sus bienes. En
forma general, se puede afirmar que en nuestro medio
la sucesidén testamentaria estd bastante intervenida,
la voluntad del causante esta ' coartada por normas de
tipo legal. Varias manifestaciones de lo comentado en-
contramoé_en la regulacién legal del tema y las podria-—
mos resumir asi:

a. En primer 1lugar, vemos como el testamento por el

mismo hecho de ser solemrne estd sometido a una gran
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cantidad de requisitos para su validez.

b. Como consecuencia de lo anterior, vemos como se pro-
hibe en nuestro medio el testamento olégrafo, o sea
el que otorga de puiio y letra del causante sin -en el

cumplimiento de ninguna formalidad adicional.

c. La existencia de las asignacionés forzpsas configuran
tan, solo una 1libertad relativa en el causante para
testar, esta en'términos generales consiste ‘en ciertas
cuotas de los. bienes dei causante que tienen destinaciép
especifica por la,léy. Mediante la institucién testamen-
taria de las asignaciones forzosas, se busca proteger
a la familia de disposiciones en ciertas formas abusivaé
del causante, se encuent;an enumeradas en el art. 1226

del C. C en las siguientes formas:

1. Los alimentos que se deben por la ley a ciertas per-

sonas.
2. La porcidén conyugal.. _
3. Las legitimas y . -

4, La cuarta de mejoras en la sucesidén de los descendien-

tes legitimos.
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1.5.2. Intestada o abintestato habiéndose tratado 1la
sucesién testamentaria, debemos hacer una breve de 1la

sucesién intestada.

Cuando se realiza comparativa las dos instituciones,
la testamentaria y la intestada, observaremos como ;ro¥
nolégicamente aparecié primero la sucesidén intestada,
en la ley de las doce tablas, solo posteriormente como:re-
conocimiento de derechos indivuales fué due aparecié

la institucidén testamentaria.

El titulo II del Libro III del Cédigo Civil Colombiano,
establece las reglas relativas a la sucesién intestada,
o mejor, nos da unas pautas sobre las reglas que. regu-
lan esta.materia, a este efecto, el articulo 1037 es-
tablece como son las reglas que regulardn la sucesién
en los bienes sobre 1los cualés el difunto no ha dispues-
to, o si dispuso no lo hizo conforme a derecho, o no-

han tenido efecto sus ‘disposiciones. -

Lo expuesto por el articulo 1037 ya transcrito, son
ylos eventos en los Cuales serd la"ley y no el testamento,
la que regule la sucesién en los bienes del difunto,
resumiendo sdn_los siguientes casos=:

t

~ Se impone la ley cuando no hay testamento .
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— Cuando el difunto solo realiza el testamento para
partes de sus bienes, la sucesién del resto de ellos

se ha de regular por la ley.

- En el caso de que el difunto dispuso de sus bienes,

pero no conforme a derecho, también se rige por la ley.

— Cuando el testador pese haber dispuesto de sus bienes

conforme a derecho, sus disposiciones no produce efectos.

- También se ha de regular la sucesién del causante
por la ley y no por el testamento en el caso de que

el heredero repudie la sucesién,.

- E1 repudio dg la 'sucesi6n es un acto juridico, el
hé?ederb,- mediante la cual se despo ja _de su -calidad
de tal, esto p;oduce efecto retroactivo a 1la deIegacién
de la herencia o sea el actual llamamiento de .la ley
a aceptar o repudiar la hefencia. Como produce tales
efectos, el heredero no llega a ser considerado como

tal, nunca.

Los mencionados anteriormente, los principios que go-
biernan la sucesién intestada pero ademds hay otros
principios que no pueden perderse de vista y son los:

v

siguientes:
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- La unidad del patrimonio: Consiste en que todos los
bienes en el derecho colombiano, reciben el mismo trata-
miento juridico. Se encuentra contenido en el art. 1038
del C. C.," que a la letra dice: "La ley no atiende al
origen de los bienes para arreglar la sucesién intesta-

da o gravarla con restricciones o reservas’.

Como comentario de cardcter histérico, vale la pena men-
cionarse, que tanto éste principio como el que expondre-

7
1"

mos a continuacién de 1la igualdad de las personas ante

" y conténido en el articulo 1039 del C. C., tu-

la ley
vieron notable importancia en 1la época de Bello, pﬁ%s
anteriormente existian personas que tenian privilegios
en razén de su situacién dentro de la familia o por el
origen de los bienes. Aparecen figuras asi comé el mayor-
zago ( de mayor ) que era una institqcién por la que
se separaba.un conjunto de bienes de un patrimonio para
formar con ellos una unidad inalienable, qﬁe se vincula-
ba a pefpetuidad a’' una determinada famiiia, y se transmi-
tia mediante un orden sucesorio especial, basado en que
‘debian destinarse al primogénito, constituyéndose en

una prerrogativa de éste.

.

Este fué un sistema utilizado por la nobleza para aumentar

su poder mediante la contratacién de la riqueza territo-

rial, y el acaparamiento de los cargos publicos y ecle-
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siasticos por los segundos.

El derecho de representacién; este principio se encuentra
“consagrado en el articulo 1041 del C.C., en virtud del’
cual " se sucede abintestato, ya por derecho personal

o por derecho de representacién.

La representacién es una ficcibn legal en que se supone
que una persona tiene el 1ugar,>y por consiguiente el
grado de pgrentesco y los derechos hereditarios que ten-
dria. .su padre o su madre si ésta o aquel no quisiesen

o no pudiesen suceder.

Se puede representar a un padre o a una madre que, si
hubiese querido o .podido suceder, habria sucedido por

derecho de representacién”.

.Para algunos, se anota. como critica a la definicién del
cbédigo, el hecho de- ser considerada la representacidn
como una ficcibén legal,ya que es una realidad juridi-

ca.

Se puede afirmar, que la representacién es una excepcibn
al principio de que el pariente mds prédéximo excluye al
V r 3 ) - 7 .

mas lejano. La representacidén coloca a 1los parientes

més lejanos que tiene derecho a ella, en el lugar del
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¢

pariente que no tiene derecho a heredar o que ha falleci-
do. Como ejemplo de la representacidn, tenemos el siguien-
te; Pedro tiene dos hijos de nombres Juan y José, -José
a su vez tiene otros dos de hombres Diego y Santiago
y Juan tiene uno de nombre Car;;s. Esto quiere decir,
que Diego, Santiago y Carlos son nietos de Pedro; al
fallecer Fedro, si José no quiere no puede. heredar a
su padre ( por ejemplo, por alguna causa de indigni-
dad) entonces los nietos de Pedro e hijos de José (Diego
y Santiago) entran a :gzepresentar a su padre en la suce-
sién de su causante, o sea por ficcién del derecho, entran
a ocupar el 1lugar de José, y por consiguiente tendrén
el "grado 'de_ parenfesco ( no de nietos, porque José |,
era hijo de ?edro) y ios derechos hereditarios que tendria

su padre.
1.6. UBICACION DEL ALBACEAZGO

Este punto se refiere simplemente ‘a que una vez explica-
das las clases de sucesiones por causa de muerte, sis
caracteristicas y sus puntos diferenciadores, tenemos

que darle una. ubicacién al tema central de nuestra tesis.

Dentro de . las clases de sucesiones se éncuentra ubicada
la institucién del albaceazgo, dentro de la sucesién

testamentaria, ya que es el albacea el encargado de eje-
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cutar las disposiciones .del testador contenidas precisa-

mente en el testamento.

Habiéndose realizado la ubicacién de la institucién del
albaceazgo dentro del gran contexto, d-e la sucesibén por
causa de muerte, propenderemos en los capitulos siguien-
tes a evidenciar sus puntos mas notables, asi como 1las

clases concebidas por la Doctrina.



2. EL ALBACEAZGO
.2.1. ORIGEN DE LA INSTITUCION

El origen de la institucidén del albacea es bastante dis-

cutido, hasta el punto que no se ha podido determinar

con exactitud su existencia en el derecho romano, el

‘cual. es base de nuestro sistema legislativo. Se asegura

por mucha parte de la doctrina, que en el antiguo Dere-

cho Romano no se conocié la actual institucidén del aiba-"

ceazgo. Las personas -encargadas de ejecutar el testamen-
to fueron los herederos, como continuadores de la persona

del_téstador.

Se considera que, en dicho derecho, no debieron ser nece-

sarios en las primitivas formas de testamento en que

la intervencién de los comicios 1les daba el caracter

de verdaderas 1leyes. - Todo hace suponer que surgié la

creacién de ejecutores testamentarios con la propaga- 7

cién de las ideas cristianas, a consecuencia de los lega-

dos pios que no faltaban .en las primeras épocas del cris-

tianismo. Por esta razbén, solo se encuentran regulados

/
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en ias Ultimas disposiciones de la legislacién romana.

La institucién tomdé mayor desarrollo-bajo‘loslemperadores
cristianos. Disposicidén curiosa del digesto realizada
por Lebn y Anthemius, es aquella segin la cual , 1los
legados dejados para el rescate de cautivos, cuando no
se na designado a una persona para la ejecucién del mis-
mo, ,1e' corresponderia este cargo al obispo del lugar-
de origen delvtestador. Justiniano extendié esta disposi-
cién para el caso de legados destinados a los pobres
y. precisé6 los deberes 1y -poderes del obispo, anotando
que esta regulacién se did pese 'a permanecer la prohi-
bicidén impuesta con anterioridad a los monjes y los clé-
rigos de encargarse de la tutela de los impuberes. De

esta forma, la legislacién imperial influydé notablemen-

te en pro de esta institucidn.

Como anotamos en un p;inciﬁio, siempre ha habido discu-
sién acerca del origen de 1la institucién-del alﬁaceazo,
pero esta discusién no sélo se restringe al Derecho Ro-
.mané, sino‘que ‘también se extiende a otras regulaciones
de gran .trascendencia en 1los ordenamientos legislativos
de caracter 6écidental, como el éermano, donde algunos
- como Binder - afirman que el albaceazgo tuvo su origen

en el derecho Germanico en desarrollo de la practica

del fiduciario o salmann, que solia emplearse para lograr
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la ejecucidén de las disposiciones a causa de muerte.
2.2. ETIMOLOGIA

También existe discusidén respecto a la etimologia del
vocablo: expondremos a continuacién las que hemos obteni-

do:

Albacea proviene del término A4rabe Vaseya que significa
encomendar y del articulo Al; para otros, su origen se
enéuentra en el término Quiva que signfica Manda; también
para otros proviene del vocablo Albazeha que signica

Salud.

Por 0ltimo, también se dice que proviene del drabe alwasya

que significa la Manda o testamento.

2.3. UTILIDAD DE LA - INSTITUCION

Igual que los puntos anteriores, este también es objeto

de la controversia o por lo menos de diversidad de pare-

ceres.

Algunos consideran que la institucién del albaceazgo

es insuficiente para obtener los fines que lo inspiran

otros consideran que es’' de escasa importancia en razdn
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de las limitaciones a ia libertad de testar.

Lo que si no es objetc de discusibén, sin pretender res-
tarle importancia a la institucidén, es que en muchas

ocasiones es origen de miltiples problemas.

Los que consideran de importancia la institucidén, anotan
que los herederos tienen el deber de asegurar la ejecucién

de la filtima voluntad de cujus, pero éstos estan natural-
mente inclinados a descuidarla; cuando es onerosa a sus
iﬁtereses: Asi, no es raro ver a los herederos descuidar
los encargoé paré defender sus propios’ iqtefeses, por
eso es .preferible la existencia de" una persona especifi-
camente encargada de ejecutar las dispoSiciones testamen-
tarias .que n0'£enga otfos intereses, por eso es prefe-
rible 1a.existencia de uﬁa_persona eépécificamente eﬁcar—
gadé de ejecutar laé. disposiciones testamentarias gque

no tenga otros intereses diferentes a los propios cel

encargo. '

2;4. DEFINICION

- Respecto de la definicién del .albacea, podemos hacer
alusién -a varios autores, entre los cuales tenemos a
Aubry y Rau para quienes: "El ejecutor testamentario

es un mandatario impuesto por el testador a sus herederos

v
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a legatarios universales, con el fin de obtener una mas
segura, mas exacta y mds diligente ejecucidén de sus

{iltimas volurntades".

Colin y Capitant, definen al albacea de 1la siguiente
forma: El1 ejecutor testamentario es una persona elegida
por el diiunto en un testamento y encargada dei mandato
de asegurar la ejecucidn de sus tltimas voluntades"parti-
cularmente el -pago de los legados™. De otra parte Planiol
y Ripert consideran que se ilama ejecutor testamentarib,
un mandatario elegido por el difunto para asegurar la

ejecucién de su testamento".

También tenemos la definicién adoptada por Sanchez Ro-

" Los albaceas o testamenta-

mdn de la siguiente manera:
rios no son otra cosa que las personas a las cuales el

testador encarga la ejecucién de su filtima voluntad”.

Otras definiciones son las siguientes:

Marcadé dice también que: El1 ejecutor testamentario es
un mandatario qﬁg el testador designa para velar después
de su muerte por la ejecucidn de los legados. El1 autor
Rogran, considera que " 1los ejecutores testamentarios

son personas unombradas por el testador para velar por

ia completa ejecucién de las voluntades.
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Casi todas las definiciones transcritas concuerdan en
.ciertos puntos son las que recopila nuestro cdédigo civil
en el art. 1327 de 1la siguientg'forma: Ejecutor testamen-
tario, es aquel a quien el testador da el cargo de hacer
sus disposiciones. Para efecfo de nuestro trabajo, adop-

taremos esta definicidn.

Lo que si no es objeto de discusién, sin pretender res-
tarle importancia a 1la institucibén, es que en muchas
Y

ocasiones es origen de miltiples problemas.
2.5. NATURALEZA JURIDICA DE ﬁA INSTITUCION

El velar por la ejecucidén del testamento, es decir, por
el cumplimiento de su dltima vpiuntad, buede - encomendar-
lo el testador a las personas que elija. Estas se llaman

albaceas y se .designan en testamento.

Acerca dé‘ la naturaleza juridica de esta institucidn,
podemos afirmar que es y ha sido de las cuestiones larga-
mente controvertidas. rlantéada en forma reiterada por
la doctrina, ﬁuélquiera que sea el ordenamiento juridico
sobre el cual versa el trabajo de interpretacidn, se
llega a.soluéiones- que alin pueden trascender la Orbita
ﬁropia de cada sistema. Es seguramente la semejanza con

otras -‘instituciones, lo que ha producido esta serie de
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opiniones controvertidas.

Pretendemos en este punto hacer un breve resumen acerca
de las diversas:  clases de consideraciones que ha tenido

esta institucién. Fundamentalmente son las siguientes:

— Se considera al albacea como un delegado que el testador
impone a sus herederos y legatarios de ;uota, con el
fin de obtener una mis segura, exacta y diligente ejecu-
cidén del testamento; dicha delegacidén, s6lo podrd hacerse
efectiva después de hocurrido el fallecimiento del tes-—
tador y llevara en cierta medida la restriccidén de los
dergdhos pertenecientes a los sucesores universales.
Es criticable esta posicidn, porque la delegacién implica
una figura semejante a la del mandato, el cuail serd obje-

to de un andlisis posterior ‘en sus semejanzas y diferen-

cias con el albaceazgo.

— Se dice .también que el albaceazgo es un-oficio de ami-

go, basado en la confianza que en este ha tenido el testa-

dor. Esto es cierto en cuanto a su fuente, pero no justi-—

fica toda la instituciédn.

— Algunos sostienen que el albacea es un legatario espe-

cial que recibe su remuneracidén con la carga de velar

por la ejecucién del testamento. Esto no es exacto, porque
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este cargo no solamente puede ser gratuito sino que su
titular no se encuentra en la naturaleza de asignatario,
ni rquiere los requisitos de é&ste @ltimo (capacidad,
dignidad y vocacidn).

~ Asi mismo, se Fonsidera al albaceazgo.coao una cura-
duria especial con la funcién de velar por la ejecucidn
dei testamento ( albacea éon tenencia de bienes) y en
ciertos casos, con 1la administraciédn de. La herencia
(albacea con tenencia de bienmes) y la caracteristica
de sustituir al Curadér de la herencia yacente. Yormal-
mente se asemejaria a la curaduria, pero ello no ocurre,
por cuanto el albaceazgo no sﬁrge con ocasidn de‘incapa—
cidades o imposibilidades formales’ para administrar,
ni ée crea para suplirlas.,y tampoco génera representaciodn

alguna, tal como se verd posteriormente.

En cuanto a la naturaleza del albaceazgo, podemos anotar,
que &sta ‘es una ihstitucién ju;idica exclusiié de 1la
spcesién por causa de muerte 9e caracter testamentario,
que por sus caracteristicas es sui geng;is dgntro del
estudio geﬁeral del derecho, lo-cual no implica qiie extlﬁ-
ya‘la aplicacion de otras- normas y particularmente las'

relativas al mandato.

Comentando la naturaleza del albaceazgo, dicen los autores
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de la enciclopedia espafiola de derecho y administracidn
que " esta institucidén no ha recibido de nuestras leyes
una organizacién acabada. Ha sido necesario para llenar
sus muchos vacios'acudir a los‘principioé generales del
derecho, de cuya fijacién relativamente a la naturaleza
del albaceazgo, pende la solucidén de numerosas cuestiones
frecuentes en el foro. Nuestros tratadistas, faltos de
disposiciones legislativas, han apelado generalmente
a los argumentos de 1la analogia y han decidido todas
las dudas, en materia de albacea, ya con los procurado-
res. Pero en realidad, el albaceazgo es un cargo espe-
cial, que si bien tiene circunstancia, que le asemeja
a otras muchas instituciones juridicas, las que tiene
también que le distingue perfectamente de todas ellas".
Consideramos que este parrafo traido de 1la legislacién
espafiola, especialmente en su ﬁlpima parpe es perfecta-
mente aplicable a nuestro medio, para efecto de vislum-
brar con claridad la naturaleza juridica de la institu-

cién que venimos desarrollando.

Podemos de esta forma concluir, que es el albaceazgo
una institucidén original e independiente, cuyo objeto
es asegurar el cumplimiento de una o mads disposiciones
o de todo el testamento, por medio de una persona asigna-
da para velar por su ejécgcién o hacerlas cumplir. Esta

idea, ha sido aceptada inclusive por quienes consideran



que el albaceazgo es un mandato sui generis.
2.6. COMPARACION DEL ALBACEAZGO CON EL MANDATO

La . institucidén del albaceazgo ha presentado miltiples
confusiones con 1la del mandato: algunos consideran que
en el albaceazgo se presenta un tipo de mandato que posee
una serie de caracteristicas especiales, que sin .dejar
de ser tal, se diferencia del mandato.ofdinario,-y otros

por el contrario le niegan tal cariacter.

Efectivamente, se diée .que el albacea es una especie
de mandatario, a.quién el testador encarga la ejecuciodn
del testamento, pero ni el albacea és mandatario, ni
la institucién es 1la del mandato,_ya que como dijimos"
anteriormenfe, es el albacea;go dentro de la regulaciodn
del derecho en general, una institucién sui generis,
sin .que por este hecho pueda negarse su semejanza en

ciertos puntos con el mandato.

Coﬁo hemos dicho anteriormenfe, para algunos autores,
el albacea es mandato del difunto, y para-ellos es tan
61§ro'que se molestan en dar raéones.de su opinién, porque
decia Furgole, 1la idea_de qug_el albaceazgo es un mandato
es una. cosa que se revela por si misma. Es innegable

que-ambas instituciones presentan a primera vista muchas
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semejanza8i Las <funciones del ejecutor testamentario

entran en la categoria del mandato, haciendo una inter-
pretacidn extensiva; el éjecutor aparece obrando conforme
a las idinstrucciones de otra persona para realizar 1los
cargos que ésta le ha hecho; hay asi,- una genérica de
otra parte ambas instituciones se mueven alrededor de
la idea de confianza, es precisamente este hecho lo que
ha llevado a autores como Potier a calificar la institu-
cién del albaceazgo como un oficio de amigos que fué
explicado anteriormente. También anotan que ambos cargos
son transmisibles a los herederos de uno y otro art.
1336 y 2189 numerai 5°9. y en'el albaceazgo y el mandato
son por naturaleza remunerados ( arts. 1359 numeral 2°
y 2184 numeral 39) y en que 1la acepfacién del cargo es

voluntaria.

De esta forma, superficialmente y a priﬁéra vista puede
parecer admisible la calificacidn quede en el albaceazgo
un mandato del testador, no obstante son varias las di-
ferencias que se_pueden anotar entre una y otra institu-

cidén podemos anotar la siguiente:

- El1 mandato es un contrato que requiere el acuerdo de
voluntades. Es asi un acto juridico bilateral , mientras

que el albaceazgo es un acto juridico unilateral.



De otra parte, al analizar 1la definicidon del contrato
de mandato contenida en el art. 2142 del codigo civil
como aquel en que una persona confia la gestidon de uno
o mds negocios a otra, que se hace cargo de ellos por
cuenta ‘y riesgo de 1la primera, observamos como es un
error sostener que el élbaceazgo es un mandéto, ya que
ei el mandatario en efecto representante necesariamente
a alguien. Pues bien el ejercitor testamentario no repre-
senta a persona alguna; no representa bajo ningiin punto
. 3
de vista ni a los Heréderos ni a los legatarios, no repre-—
senta tampoco al testador, puesto que ‘no se puede re-

presentar por mandato sino a persona viva.

— El contrato de mandato termina por la muerte. del man-
dénte art. 2189 numeral 59 cé6digo civil), mientras que
es. precisamente la muerte del testador ( que en caso
e1>.a1baceazgo un mandato, séria el mandante), lo que
hace nacer al:albaceazgo.

- Por ser el mandato un contrato comnsensual, puede nombrar-—-
se el mandatario en forma expresa o tacita, verbalmente
o por esdrito ( art. 2149), el albacea solo puede ser

nombrado expresamente por- el testador, bajo la forma
. v

solemne de un testamento.

- E1 nombramiento del mandatario puede recaer en muchos
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de los incapaces designados en el art. 596 del C.C. (art.
2154) mientras que é&stas personas estdn incapacitadas

para ser albaceas ( art. 1329).

- En el albaceazgo las facultades que la 1iey 1e- fija
al albacea, no pueden ser ampliadas por el testador,
mientras que en el contrato de mandato ( art. 1355) son
las partes contratantes quienes determinan la extensidn
del cargo, o sea que los poderes del albacea sufren mayo-

res limitaciones iegales.

- E1 mandato admite delegacidon- salvo prohibicidn expre-
sa, mientras que el albaceazgo, so0lo por autorizacidn

del tesnador-puede delegarse.

- En caso de existir varios mandatarios, la 'solidaridad
entre ellos, es de caracter excepcional (art. 2153).,
mientras que en caso de existir varios albaceas, la soli-

daridad es la regla general ( art. 1338).

— También se prevé como diferencia, que ‘el albacea no
requiere. la representacion del causante ni de los here-
deros, mientras que todo mandato generalmente crea repre-

sentacidén directa o indirecta.

- Por Ultimo, podemos anotar que el contrato es revocable
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del mandante, mientras que el albacea solo puede ser

destituido y por causa, una vez actualizada su funcién.
2.7. ALBACEAZGO Y REPRESENTACION

A través de los tiemﬁos,‘las elucubraciones doctrinales
no solo han vinculado 1la figura del albaceazgo con el
mandato, sino también con la representacién. Algunos
sostiene que el albacea es .representante del testador,
la representaéién de una persona por otra puede ser vVvo-
luntad de 'la persona fepresentada y de quien  la repre-

sente, o de la disposicion de la ley.

La representacidon voluntaria emana del contrato ael mén—
dato; y por lo tanto, la representacidén del albacea no
puede existir como voluntaria, ya que como aclaramos
anteriormente, - el albaceazgo es diferente del conffato

de mandato, y este no cabe, estando el testador muerto.

Por su parte, la representacién legal ( la que establece

la ley) del albacea, no existe, desde el momento mismo
en que no hay una disposicidén expresa de la ley que la

establezca.

Se agrega a lo anterior, que la representacidon supone’

la’ existencia del representado, Yy por esta razdén, no
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puede caber la representacidén del difunto por el albacea.

Respecto a 1o que hemos venido comentando, podemos sefia-
lar como en la legislacidn argentina, de la,cual habia-
-mos dicho que define el albaceazgo en términos del man-
Qéfo, extiende la aplicabilidad de las reglas del manda-
to a las representaciones por albacea; es decir, que
en la descripcidén del albacea entre como ingredientes
legal 1la figura de ia representacién. Estg posicidn es
apena lo0gica, ya que como efectos del mandato se anota
la representacidon; ahora bien, muchos de 1los autores
de la mencionada nacionalidad, que afn admitiendo la
presgncia del mandato y la representacidn en el albaceazgo
niegan que la representacidén sea del sucesor, ni de la
herencia, ni del testador que ya no existe, sino de su
voluntad{ que la ley la considera eficaz y tutelable.

Lo expuesto con antelacidn, no son sino secuelas de lgs
posiciones que ven en el albaceazgo un mandato y en €1l
albacea un representante ‘de la voluntad del causante,
pretendiendo abstraerla e independizarla de la identidad
fisica que la produjo; pero siendo nuestra tesis, la
que es el albaceazgo una institucidn sui éeneris, no
teﬁemos porque considerar al albacea como un representan-
te de 1la 'sucesiﬁn, porque no es persona Jjuridica, ni:

de los herederos, porque no lo han constituido como tal,
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ni éon incapaces: precisamente el ejecutor testamentario
debe imponer la voluntad del testador contra los here-
deros recalcitrantes y .contré.el interés de esto ni del‘
causante, pues este ya no es sujeto de derecho, y por
consiguiente ya no puede ser representado; es el albacea

sencillamente el encargado de .ejecutar el testamento

o vigilar la ejecucién del mismo.
2.8. NOMBRAMIENTO DEL ALBACEA

Este punto se refiere a tres aspectos fundamentales que
son: Quiénes pueden nombrar 1los albacea, cudles son las
calidades para ser albacea, y quiénes son incapaces para

desempeiilar este cargo.

¥

2.8.1. Quiénes pueden 'npmbrar albaceas. Desde que en
el art. 1327 del C.C. prevé que ios éjecutores testamen—
tarios son aquellos a quienes el testador da el cargo
de hacer ejecutér sus disposiciones, apareée claro que
puedgn nombrar albaceas godas las personas que .puedan
testéf, o sea, las que tiemnen capgcidad para disponer

de sus bienes por testamento.

Esto quiere decir, que la designacién del albacea le
corresponde al testador en forma exclusiva, sin que éste

debido al caricter personalisimo del testamento, puede
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delegar a otra persona, aunque puede autorizar a quien
nombre como tal, para que constituyan mandatarios que

obren de sus 6rdenes ( art. 1337).

Estas personas son las siguientes:

— E1 impiber.

— E1 que se hallare bajo interdicciéﬁ por causa de demen-
cia.

- El1 que actualmente no estuviere bajo su sano juicio
por ebriedad u otra causa. |

- Todo el que de palabra o por escrito no pudiere expre-

sar su voluntad claramente.

No éxiste en ‘la ley Colombiana, una disposicidn expresa
en - dbnde se establezca 1la posibilidad -de ser nombrddo
el albacea a través de un testamento _diferen;e a aquel
cuya ejecucidén tiene por objeto asegurarse, como si exis-
te en lé-Legislacién'Argentina_(art. 3845). Consideramos -
_que -nada obsta para qqe‘pgeda llegarse en nuestro 'medio
la ‘idéntica conclusidén, siempre que el pdsterior testa-
" mento no venga a derogar  lo contenido en el anterior.
Asi, el nombramiento del albacea puede hacerse por el
testamentg mismo o0 por un ulteriof testamento o0 acto

testamentario.
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Agregamos a lo anterior, que no solo puede nombrarse
a una persona en razbén de ella misma, sino también en
raz6n de sus funciones, por ejemplo, el Decano de 1la

‘Facultad de Derecho de la Universidad Simén Bolivar.

De esta lformé no interesa - la persona de quien inviste
tal calidad sino la calidad misma de Decano, claro esta
que cuando el testamento se hace el nombramiento por
razon de la calidad y ademds se agrega el nombre Ae la
persona y ésta no coincide, se plantea un problema de
inéerpretacién, due habrd de resolverse aduciendo a otras

pruebas.

2.8.2, Calidades para ser albacea. No se exigen por
la 1éy calidades especiales para desempefiar este cargo,
por regla geﬁeral, toda - persona que pueda sucede;‘ al
cauganfe tiene las condiciones para ser.albacea al momen-
to de morir el testador y de la aceptacidén del cargo.
En consecuencia,-opina Caferate, que el indigno no puede
ser albacea,.yé que la indignidad es indicio que destruye

-la confianza que debe tenerse al albacea.

Por via de excepcidén, la ley ha establecido las personas
que no pueden ejercer este cargo, pero esto ya nos ubica

en.el tema de las incapacidades para ser albacea. ,
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2.8.3. Incapacidades. Para determinar 1la capacidad o
habilidad de los ejecutores testamentarios para desempe-
nar este cargo, el co6digo civil colombiano, no se ha
;emitido a las disposiciones generalgs sobre esta ma-
tefia, siéo'que exPresémente en el art., 1329 a estableci-
do lo referente a este punto., Se debe ésto seguramente,
al alto grado de idoneidad que se exige para ejercer

la funcidén del aibacea.

Las normas generales sobre capacidad, se refieren tunda-
mentalmente a la aﬁtitud de la persona misma y el valor
de los' actos Qque éstas puedan tener, mientras que en
el albaceazgp. se tréta de - actos que -no se relacionan
directémente con la _pérsona misma del-albacea, sinb .que .
miran a la ejecucién de la voluntad dgl testador con
respetﬁo a la determinada pe:sona'u 6bjeto a qﬁe se desti-
na deégrminados bienes de su patrimonio ﬁara ‘degpués
de sus dias. El législador4ha considerado pbr eso, conve-
ﬁiente pres;indir de las -reglas generales sobre capaci-

dad, y'establgce reglas especiales sbbre la misma, qué
debe tener la persona- due es.'designada como albacea,

.

esto no quiere decir que las personas que .estidn sefialadas

como incapaces, absolutas o relativas por 1las- reglas

generales, estén exceptuadas de ser consideradas a su

'

vez incapaces para ejercer el cargo de albacea, es méas

a veces coincide, lo que ocurre es que sin son considera-

~
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dos como tal, lo serdn por -una regla de caridcter espe-

N

cial.

Aunque el art. 1329 de nuestro .ordenamiento civil no
establezca, como si lo hace el Alemdan ( art. 2201) que
las causales de incapacidad ~para ejercer ‘el cargo &e
albacea deben configurarse al momento -de su acgptacién
o del ejg;éicio, eé apenas 1l6gico deducirlo, ya'que real-
ﬁente no intéresa la incapacidad al tieﬁpol del nombra-
miento, pﬁes para ésta época ninguna actividad le incuﬁbe
al albacea. Asi, pafa determinar la capacidad del eje-

cutor testamentario se atiende por tanto, a la é&poca

en que se le otorgue el testamento en que se le-'nombra.

Fallecido el testador, .se_ abré la sucesién, y la dela-
cidén confiere al llamado albaceazgo el poder personalisi-
mo de aceptar o rechazarl el cargo. Es ﬁrecisamenfe eﬁ
este-momentovy,durante,el transcurso del tiemﬁo necesario
ﬁara irealizar‘fel"cargo, que se necesita ‘la capaéidad

para desempenarse con eficacia y responsabilidad. _

El haber sido incapaz de ejercer el albategzgo dantes
de 41a";ceptaci6n ‘del cargo, no pﬁede importar, .puesto
que sin 1la acéptacién de la persona designadal para de-
sempefiarlo, no hay albaceazgo, sino un simple proyecto

de tal.qﬁe ha dependido ante todo péra su subsistencia,
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‘hasta el momento de la muerte del testador, de que éste
no revocarid la designacid6n hecha. Muerto el testador,
el albacea nombrado es llamado a aceptar el cargo; pero
puede pasar algiin tiempo desde la muerte del testador

Yy la aceptacidon del albacea; y si en el momento de acep-—
tar tiene la capacidad requerida para ejercer el cargo
no se le ve motivo para que se 1ie declare inhadbil por
haberlo sido en el momento de otorgirsele el testamento

o aiin en el momento de la muerte del testador.

Consideramos que con el parrafo transcrito de tan distin-
guido autor queda suficientemente claro lo relativo al
momento en el ‘cual deben configurarse las causales de

incapacidades para ejercer el cargo de albacea.

"Dentro- de una coordinacién 1ldgica en nuestro estudib,
nos corresponde considerar en concreto, las causales
de incapacidad conségradas en el art. 1329 del ordenamien-
to (civil; este establece 1lo siguiente: " no puedé- ser
aibécea el menor, a uﬂ habilitado de edad, ni las perso-

nas designadas en el art. 586", ya.no existe la habilidad

de edad. -

La enumeracidén de los incapaces para €jercer el cargo

.de albacea es la siguiente:
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- Los menores, aun habilitados de edad. Pero sucede,
que como la habilitacién de edad no existe desde que
ée establecié 1la ﬁayoria de edad en los 18 anos (ley
27 de 1977), simplemente debe entenderse la incapacidad
para los menores de edad, o sea, los menores de 18 afios.

- Las personas designadas en el art. 586, que son a su

vez incapaces de ejercer tutela o curaduria.

a. Los ciegos. Esta incapacidad se ha establecido en
consideracidn a que este defecto de la falta de la vista
es un impedimento grave para desemﬁeﬁar un cargo que
reduiere vigilancia y que conlleva con cuidadosa admi-

nistracién.

b. Los mudos. A este respecto, podemos mencionar Qque

aunque no se incluye- en la enumeracién a 1los sordos,

los. sordomudos también son considerados incapaces de

la ejecucidn testamentaria, ya que carecen del uso de
la palabra, aunque hayan aprendido a darse entender por

escrito y por lo mismo a obligarse.

c. Los de mente. Aunque no est&n bajo interdiccidn, es

apenas obvio que las personas que se no hallen . en 1la

integridad de su razon por demencia, son absolutamente

incapaces para contraer las obligaciones que acarrean
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el cargo de albacea.

d. Los fallidos, mientras no hayan satisfecho a sus acree-
dores, esta <causal no se refiere a un defecto fisico
ni tampoco de carédcter moral, porque lia'falencia en la
mayoria de los casos se origina no en actitudes dolosas,
sino mas bien culpables a falta de prudencia no 1logro
medir sus fuerzas y disponibilidad, al momento de compro-
meter su patrimonio. Se 'establece asi esta causal, en
orden a evitar que los bienes que le corresponde admi-
nistrar al albacea, puedan ser objeto de un mai manejo,
de disposicién abusiva por parte del fallido, otra razdn
es que el albacea contrae de ordinario obligaciones y
responsabilidades que wun fallido, generalmente insol-

vente, no podria satisfacer.

e. Los que estan privadés de administrar sus bienes por
disipacidn. Los disipadores son~considerédos relativamen-—
te- incapaces de todo acto o déclarécién de’ voluntad que
sea fuente de obligaciones, ﬁor su fal;a ﬁotal de pru-
dencia que ha obligada a ponerlo en eﬁtredicho de admi-
nistrar sus propios bienes, para evitar asi su total

ruina.

f. Los que carecen de domicilio en la nacidén, esto impli-

ca que la persona que es designada como albacea, debe
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tener un lugar dentro de la Repiiblica, en donde puede
ser requerido para el cumplimiento de 1las obligaciones

que su cargo le exija.

g. Los que no saben leer ni escribir, con excepcidén del
padre o la madre, llamados a ejercer 1la guardé legitima

0 testamentaria de sus hijos legitimos o -naturales.

La razon de ser para la inclusidén de esta "causal, es
que quien no sabe leer ni escribir es tan ignorante que
realmente no amerita ni ejercer una guarda ni ejercer

el cargo de albacea.

h. Los de mala conducta notoria, siendo eseﬁcial en el

albaceazgo 1la confianza- del Festador en"la persona del

albacea, 106gico es concluir, que si ha designado para

tal Eargo a una persona de notoria mala conducta, o a

ignorado este hecho, o a visto coartada su libertad para
) \

su designacidn, esta persona no es digno de su confian-

‘za.

i. Los condenados judicialmente a una pena de las desig-
‘nadas en el art. 315 numeral 492, aunque se les haya indul-
tado de ella, a su vez,.la pena sefialada en el articulo

mencionado, es la de haber sido condenado a pena priva-

tiva de la libertad superior a un aifio".
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j. El1 que ha sido privado de ejercer la patria potestad
segiin el art. 315, dicho articulo considera a su vez,
que la emanacién judicial se efectidia por decreto del
juez, cuando a los padres que ejerzan la patria potes-

tad incurran en alguna de las siguientes causales:

- Por mal trato habitual del hijo, en términos de poner

en peligro su vica o.de causarle grave daio.
- Por haber abandonado al hijo.

- Por depravacidén de los incapaces de ejercer la patria

potestad.

— Por haber sido condenado a pena privativa de la libertad

superior a un aifo.

k. Los que por torcida o descuidada administracién han
sido removidos de una guarda anterior, o en el juicio
subsiguiente a ésta han sido condenados por fraude o

culpa grave, a indemnizar al pupilo.

1. Contempla el articulo 80 del Decreto 250 de 1970,
que los funcionarios de 1la rama jurisdiccional y del
Ministerio Piiblico son incapaces para _ser mandatarios

y albacea. Considera el Doctor Hernando Carrisoza que
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al recaer el albaceazgo sobre una de estas personas Yy
careciendo de 1la facultad para delegarlo, caducara por

no haber quien pueda ejercerlo.

Por iltimo, en méte;ia de capacidad, hay que mencionar
el articulo 1332 que decreta que 1la incapacidad sobre-
viniente pone al albaceazgo, es 1l6gico que las causales
mencionadas no solo produzca incapacidad para el ejerci-
cio del albaceazgo cuando se configuran al momento de
ingresar al cargo, sino que si ya se esta ejeréiendo
el mismo y sobréviene, €ste termine; esto porque iguales
efectbs nocivos podrian producirse por continuar en la

administracion una persona que si bien en un juicio fué

apta para ejercer el cargo, ya no lo es.

2.9. ACEPTACION DEL ALBACEAZGO

Una vez tratado en forma amplia lo relativo al nombramien-

to, debemos considerar la aceptacién, ya que &sta en’
si determina que el primero no ~-se quede flotante, sino
que se concrete Yy se logren los efectos que pretehdié_

buscar el testador al momento de la designacién. Habia-

mos dicho anteriormente, que . muerto el testador ocurre

la apertura de la sucesidon y el cargo de albacea entra

en vigor, como cualquier otra disposicidn testamenta-

.ria ( casacidén , 30 de abril de 1920).
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Asi, una vez que se presenta un testamento para su eje-
~ cucidn, deberd notificarse a la persona .que alli figure
como albacea, para que se acepte o rechace el. cargo vy
de esta forma proceda a la administracién, que en Gltimas,

resume el objeto de la institucion.

L.a caracteristica de ser el albaceazgo un cargo de acep-—
taci6n voluntaria, como lo veremos posteriormente, suéone
que éste es de libre aceptacidn, y por lo tanto el. alba-
cea nombrado puede rechazar libremente este cargo. Con-
sideramos al igual que Potier, que el albaceazgo impone
al albacea, un cierto deber moral de no negarse a prestar
al testador el servicio que el espera de su amistad,
contribuyendo con su gestién a la ejecucidén de la {dltima
voluntad del testador que este ha creido obtener en su
desingacioén. Asi, el albacea nombrado puede 1libremente
aceptar o rechazar el cargo, con o sin motivo alguno
que justifique su reéolucién.

El decir que el designado como albacea, puede rechaiar
-hicho nombramiento ailin cuando no tenga motivos de justi-
ficacién, nos ubica en el ambito de la indignidad, que
es una sancion Qe tipo civil que la ley establece para
quien ha intentando contra la integridad de la persona

del causante de alguno de sus familiares, o de sus bienes,

Yy qQue consiste en que no puede sucederlo a ningin titu-
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lo. Precisamente, una de las causales de indignidad esta-
blecida por el art. 1028 en su inciso 2?2 es la de que

el albacea que nombrado por el testador se excusare sin

probar inconvenientemente grave.

De esta forma, aunque el designado como albacea puede
alegar una causa justificada o‘ injustificada para exo-
nerarse del ejercicio del cargo, el alegar esta dltima,
lo hace indigno de suceder al testador y pierde cualquier
liberalidad que el causante le deje, excepto su legitima

si fuera legitimario. , ‘

Segiin .10 expuesto, el rechazo injustificado para el ejer-
cicio del cargo de albacea, da lugar a una caus_ali de
lg dignidad con poétérior'idad a la muerté de‘lﬂ de cujus,
I'lerd como habiamos dicho, no se extiende a 1c;$ legitima-
rios, en la cuantia en que lo que son, la cual hace rela-
cion a la legitima rigurosa,, por lo que el descendiente
nombrado albacea, que’ rechaza.sin inconveniente grave,
pierde la mejora o cualquier asignacidén en 1la cuarta
libre y le haya asignado el causante. Opina ademds el
doctor Bernando Carrisoza Pardo, que ésta es una san-
ciéﬁ excesiva, ya que en ~ocasiones quien se excusa de
ejercer el cargo puede qu’é lo haga por ingratitud a 1la
memoria del causante, es mads puede ‘ser motivos verdadera-

mente nobles, pero no alcanza -a constituir un inconve-

niente grave para rehusar -a dicho cargo;’ en dltimas,
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la gravedad del incoﬂviente serd calificada por el juez.

Debe .declararse qﬁe si bien el que rechace el cargo sin
justificacion de ser incoveniente grave se hace indigno,
de suceder al causante, no podra negérseie sus asigna-
ciones legales y testamentarias mientras que no sea decla-"
rado como tal. Es decir, que al homento de rechazar el
cargo, el designado como albacea, no tiene que aprobar
la inconveniencia del mismo. Una vez que es declarad6
judicialmente indigno, es un proceso ordinario en donde
se le da la oportunidad de probar la inconveniencia gra-
ve, -esta -persona perderd sus derechos reconocidos .en

el proceso de sucesidn.
2.10. CARACTERISTICAS

Una: vez que sea aceptado el cargo diferido, se ubica
la persona del albacea en una situacidn que posee una
serie de caracteristicas que van a determinar el desa-

rrollo de la institucidn.

Las principales caracteristicas del albaceazgo son las

.que expondremos a continuacidn:

— Voluntario. Quiere decir esto, que asi como el testador

tiene 1la facultad de designar o no albacea, a su vez
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el nombrado tiene 1la facultad de aﬁeptar o réchazar el
nombramiento, inclusive, no estd . obligado a fundar su
negativa, pero si 1a rechaza o la renuncia sin justa
causa, perderd lo que le hubiere dejado el testador,
salvo siempre el derecho que tuviere a la legitima. Este
caridcter dg voluntario todavia se puede sostener con
posterioridad al momento de la aceptacidén de la designa-
cién; es asi, que el albacea puede renunciar a conti-
nuar en su desempeilo siempre que éste sea gravemente
perjudicial a sus intereses. v.gr. por ser incompatibles
los intereses suyos con los que se desprenden_de la eje-
cucidén de la voluntad del. testador o por enfermedad gra-

ve u otra causa que le haga imposible su administracién.

- Personalisimo. Es el albéceazgo, un carsgo pérsonalisi—'
mo, .que se funda ‘en la -qonfianza que tiene el testado
en la persona que ﬁa'designado para el cargd. Esta ca-
racteristicé implica que el albaceazgo debe ser desempe-—
fiado ﬁérsbnalmente por e1‘nom?rado,~y por tal es intrans;
_misib1§ a sus herederos y es indelegable, salvo que el
testador hubiere concedido expresamente la facultad de

delegarlo. -

Finalmente este punto, estableciendo que la gran diferen-
cia existe entre la delegaci6n y. el mandato, es - que en

el mandato, el mandatario queda bajo las &érdenes .y vigi-



60

lancia del albacea, quien compromete su responsabilidad
por los actos que el mandatario ejecute; mientras que
"en la delegacién, el delegatario es auténomo, ya que
€l que inicialmente desempefiaba el cargo de albacea,
desaparece; quiero esto decir que el delegante pasa a
un segundo plano y como -tal no podria someter bajo sus
dordenes a sus sustitutos, ya que sencillamente, desapare-

ce de su cargu y éste es asumido por otra persona.

- Remunerado. A la remuneracidén del albacea, se retiere
el art. 1359 al decir, que ésta serd la que haya sefia-
lado el testador; continfia diciendo el articulo que si
el testador no hubiere sefialado qinguna, tocara al juez
regularla, tomando en cgnsideracién el causal ¥y lo méas
o menos laborioso del cargo; asi, si el testador no ha
sefialado’ remuneracidén alguna, el albacea cuenta con la
facultad de exigir ante el juez, la regulaéién de ésta,
esto se conforma con el principio que impera en el dere-

cho civil, segiin el cual todo servicio debe ser -remune-

rado.

- Temporal. ~Existe en el derecho Colombiano al- igual
que en otras regulaciones latinas, una tendencia al 1i-
mitar la duracidén del encargo del albacea; asi se estable-
ce un plazo para el cumplimiento del encargo, o sea que

es limitado en el tiempo. Es el art. 1360 del Coddigo
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Ciyil Colombiano, el encargado de disponer la duracién
~del albaceazgo ai decir que el albaceazgo duraréa el tiempo_
cierto y determinado que se- haya prefijado por el tes-
tador, eOntempla esta regulaciodon ei art. 1361 al ordenar
quelsi'el testador no hubiere prefijado tiempo para la
duracién del albaceazgo, durard un afio contados desde

el dia en que el albacea haya comenzado a ejercer el

cargo.



3. ALBACEAS FIDUCIARIAS Y OTRAS CLASIFICACIONES

3.1. ALBACEA FIDUCIARIA

Trataremos en éste, el ﬁltimo'capitulo de nuestro fraba—
jo, lo relativo a 1la <clasificacién del albacea, pero
fundamentalmente a .la del albacea fiduciario, que es
la que recibe un tratamiento particular en nuestro co-

digo.

3.1.1. Origen y naturaleza. En el Derecho Romano, se
1llamg fideicomiso a las disposiciones de #ltima volun-
tad, no solemne, por 1las cuales se dejaba algg ‘a una
persona con ruego de pasarlo a un incapaz de recibir
directamentes; pPrecisamente esas personas que recibian
una cosa sobre la cual no tenian derecho alguno:por no
ser asignatario y cuya misién fundamental era la de darle
el destino especial determinado por el testador, reci-

bieron el nombre de fideicomisario.

Esta institucidén pasd en términos semejantes al Derecho

Espafiol, y posteriormente fué acogida por Bello, quien
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propuso para los fiduciarios el nombre de tenedores fi-

" Estos fideicomisos

duciarios, Bello lo explicé asi:
se diferencia de los otros, en que el tenedor no tiene
la propiedad, no por regular el usufructo del objeto
que se le confia ni expectativa de hacerlo suyo sin cargo
de retribucidon. A la verdad puede el testador concederle
el usufructo en remuneracion de su servicio; mds en este
caso se constituird umn verdadero uéufructo, y se juntaria
la calidad del ﬁsufructurario con la de tenedor fiducia-
rio. El1 fideicomiso de 1la especie de feideicomisos a
.
que se refiere el articulo puede ser una persona juri-
dica. La 1ley de partida llamada fideciomisaria al que
nosotros 1llamados ténedor fiduciario, y dice que igual

nombre se les daba en latin. Asi, en efecto, lo llaman

algunos comentadores, pero no los jurisconsul romanos.

En cuanto a 1la naturaieza del albaceazgo fiduciario,
podemos hacer alusidén a lo que tratamos en materia ge-
neral; los que ven el albaceazgo propiamente tal, un
mandatario del testador, cqnsidera que el alibacea .fidu-
ciario también 1lo es, 1lo 'que ocurre en este caso, el
objeto . de su mandato es secreto. Concluimos nosotros,
que es una institucién sui generis en donde la persona
&esignada. debe ejecutar disposiciones testamentarias

que tendrian el cardcter de secreto.
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3.1.2. Definicién. El art. 1368 de nuestro ordenamiento
civil hace una descripcion del albaceazgo fiduciario,
establece el mencionado articulo que el ‘testador puede
hacer encargos secretos y confidenciales al heredero,
al albacea y a cuaquiera otra persona para que se invier-
‘ta en uno o mids objetos licitos, ﬁna cuantia de bienes
de que pueda disponer libremente. El 'encargado "de eje-

cutarla se llama albacea fiduciario.

De la descripcidn hecha, podemos concluir que el albacea“
fiduciario es 1la peréona a quien el testador hace encar-
gos secretos y confidenciales, para la inversi6én en uno
o mas abjetos licitos 'de una cuantia de .bienes de que

puede disponer libremente.

En materia general dijimos que el albaceazgo se fundamen-—
ta en la confianza que debe existir entre el aibacea
'y el ejecutor; pues esta cohsideraciép esﬂ aplicable en
forma especial en la. figura del albaceazgo fiduciario,
ya que en este caso, 'los encargos que le hace el{testador
son secretos y confidenciales y por tal razdn necesita
confiar el éncargo a una persona de su enter; confian-
za, y ‘que le de seguridad de que su voluntad éeré cumpli-

da.

Por la razdén anotada ( la suma confianza) es que se de-
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nominan albacea fiduciarios ( fiducia, garantia, confian-

za).

3.1.3. Diferencias entre el albaceazgo fidueiarib y 1la
asignacion de fideicomiso y el albaceazgo ordinario.
Nuestro cédigo no aceptd el nombre de tenedor fiduciario
propuesto por Bello, ni acept§ que fideicomiso simple
se constituyera para toda la clase de encargo, secretos
Yy no secretos; en efecto, el titulo 1X dél libro 111
del cédigo civil, adopté la denominacién de albacea fidu-
ciario, que se caracteriza en forma particular, por la
confianza del testador en el ejecutor y por la buena
fe del mismo. Esta breve resefia nos permite introducir-
nos en el tema de las diferencias existentes entre el
albacea or&inario; el fiduciario_y la asignacion de fidei-

comiso.

Lag pfincipales diferencias existentes entre el fideico-
. \ .

miso ordinario y el albaceazgo fiduciario son las siguién-

tes:

- En el fideicomiso, el fiduciario tiene el céréétef

de duefio, pero su dominio estd limitado por.la obligacidn

de pasar la cosa a otra cuando se cumpla una condicidn;

el art. 749 del C.C, dilustra esta figura cuando .dice:

‘" ge llama propiedad fiduciaria la .que estd sujeta al
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gratificarse una condicién". Mientras que en la figura
]

del "albaceazgo fiduciario., el albacea no se hace propie-

tario de la cosa, ni tampoco poseedor sino mero tenedor

de la cosa.

Quiere decir, que el albacea fiduciario, respecto de
la cosa, es mero tenedof, pues debe entregarla con sus
frutos a la persona que secretamente , le haya designado
el causante ( art. 208), o destinarla al fin que aquel

deseb.

- Otra diferencia es que la asignaci6én fidecomisaria
es .plenamente conocida; mientras que el secreto es 1lo

que caracteriza el encargo del albacea fiduciaria.

~— Consecuencia del anterior es que el albacea fiduciario

no es asignatario, mientras que el fiduciario si lo es.

- De otra parte, al relacionar el albaceazgo ordinario

~

con el fiduciario, vemos como son bdsicamente la misma
cosa; pero en la iltima figura adquiere notable relie-
vancia el hecho de ser el encargo secreto, mientras que
ordinariamente la disposiciones que ha de ejecutar el
albacea, pueden ser conocidas. Se agrega que en el caso

del albaceazgo fiduciario, el encargo jamds puede exten-

derse a -toda 1la herencia, porque el eéncargo especial



se circunscribe a una cuantia de bienes de que puede

disponer libremente.

3.1.4. Designacidén del albacea fiduciaria. Kl art. 1369
de nuestro ordénamienté‘ civil dispone lo relativo a 1la
desighaciénldel_albacea dice el menciqnado pre;épto que:
" lbs encargos que el testador hace secreta f confiden-
cialmente Yy que ha de emplearse alguno-'de sus bieneg

se sujetarid a las reglas siguientes:

Deberd designarse en el testamento la persona del albacea
fiduciaria.: Ségﬁn lo establecido es necesario que'.se
haga designaciénVQe la persona del albacea a través del
Lestamenfo. Para darle alguna significacidon a 1la p£ece—
dénte regulacidén que a primera vista no frae nada.nﬁevo
respecto del albaceazgo ordinario, 'pensamos que quiere
decir que la designacidén que nos ocﬁpa debe 'se; direc;
ta; impliga esto que: lal determinaci6h debe sef exacta,
seitalandose. el nombre, yal'ée' trate .de 'pgrsona natural
o juridica. De esta<~forma, né valen 1las ’designaCiones
rélativas ( si.es posiblewen—el albaceézgo comiin) , inéier—

ta e indeterminadas.

3.1.5.-Calidédes para ser albacea fiduciario. Es también
el art. 1369, el encargédo de regular lo referente a

las calidades para- ser albacea fiduciaria; en efecto,

1t



" E1 albacea tendri

el inciso 2?2 de dicho articulo reza:
las calidades necesarias para ser albacea legatario del
testador, pero no obstard 1la calidad:-.de ‘eclesiéético
secular, con tal que no se'halle en el caso del articulo
1022",., E1 art. 1022 a su vez dispone que por testamento
otorgado en 1la ﬁlﬁima enfefmedad no puede recibir heren-
cia o legado alguno, ni afin como albacea- fiduciario,
el eclesidstico que hubiere confesado al testador en
la misma enfermedad, o habituéimenté en-los dos dltimos
afios anteriores del testamento, ni‘.la ,orden,. convento
o cofradia'de que sea miembro el eclesidstico, ni sus
deudos por consanguinidad o afinidad dentro del. tercer

grado.

Tal incapacidad no comprende a 1la iglesia ‘parroquial
del testador, ni recaerd sobre la porcidén de bienes que
al dicho eclesidstico o 'sus deudos habrian correspondido

en sucesidn intestina.

De .las' precgdenées vdisposiciones, podemos conciuir que
‘el albacea fiduciafio debe téner las calidades necesarias
para ser aibacea comiin; pero adFmés, se requiere que
tenga las calidades ne;esarias paré ser legatdrio o here—

dero o sea, que sea capaz y digno de suceder al causante,

De esta forma, 'queda claro conforme a <3las reglas que

68



las suscitan, no pueden ser albacea fiduciario, el nota-
rio, los testigos, los dependientes de aquel ante gquien
se otorgd el testamento, asi como el eclesidstico que

fuera el dltimo confesor del testador.

De otra parte, no se ?uede desatender el art. 586, que
establece una 1lista larga de personas inhabilitadas a
la ley para ser al ' cargo de albacea ordinaria, como los

ciegos, interdictos por disipacidén mudos, de mentes,

etc.

3.1.6; Cuantia de 1lo que puede destinarse a,enéafgo se-
creto. Este tema se encuentra regulado en el articulo
3" del mencionado art. 1369, que dice que deberdan expre-
sarse en el testamento las especies a las determinadas
sumas que -ha .de entregdrsele para el.'cumplimiento de
su cargo. Comp;ementa la regulacidn el articulo .370
que rézaf " no se podrd destinar a dichos eﬁcargos se—
cretoslmés que " la mitad ae la porcién:dé biene; que el

testador haya podido disponer a su arbitrio.

De 1la éombinacién de las dos  textos ha éurgido 1a-opigi§n
de que no puede destinarse para encargos secretos sino
Euerpos ciertos o suma‘de\dinero fija, pero no una parte
cuotativa de la herencia, .y por tanto, que la asignacién

que se ha dejado - para invertir en el cargo secreto ¥y
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confidgncial que debe ser a titulo singular, esto es
que debe tratarse de legado; esto no solo por lo dispues-
to en la regla tercera del articulo 1369, sino también
por la regla segunda, que exige igualmente que el albacea

reuna las calidades de legatario.

Segin lo expuesto, serd valido el cargo 'secreto en que
el causante designa para cumplirlo, una suma igual por
ejemplo, a la -tercera parte de lo que puede disponer

libremente.

Pero para dicho encargo secreto no se podrid destinar
mas que la mi;ad'de bienes que el testador.hgya podido
disponer a su arbitrio, restriccién que segfin la corte
es relativa solo al testador que no puede disponer libre-
'“ménte-de_todos sus bienes ( sentencia del 19 de noviembre
de 1789). Coh $;sé_eniesta integpretacién, alguna parte
de 1la doctrigé"ha cénéiderado -que cuando no concurren
asignatafio f§r§620'e1 testador puede destinar a encar-
go secreto -mds de 1la mitad, la totalidad de la herencia,
mientrés 'que ‘éxistiendo ascendiente, la limitacidn se
extiende a la cuarta parte y a la octava parte de 1la

herencia cuando haya descendiente.

Otra parte de 1la doctrina, que se identifique en cuanto

a la extensidon_de la limitacidon cuando existen ascendentes
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o descendientes, considera que cuando no existen asigna-
tarios forzosos, no podria el testa&or a destinar encar-
go secreto, la totalidad de la herencia. Los partidarios
de esta posicidn, ia justifican diciendo que es una cues-
tién de orden piiblico. La institucién del albacea fidu-
ciaria extrafa excepcidon al derecho comin, porque ipplica
‘una delegacién de la facultad de testar, eﬁ que queda
al arbitrio del fid;ciario detérminar definitivamente.
el destino'dehlas cosas sobre las cuales versa el fidei-

comiso.

La'delegaciéﬁ de la facultad de testar por regla general,
esta brohibida, y siv el cé6digo acierta salvedades, el
cfiterio qﬁe debe prevalecer es restrictivo. No es vale-
dero el argumento de que pudiendo el testador " disponer’
libremente de toda‘.su herencia, iy pudiendo, pbr‘ consi-
guiente asignarla en su -totalidad al albacea, también
puede asigndrsele para cargo secreto, _poréhe. se ffata
de derecho ﬂe testador solamente, sino del orden pidbli-
.co. La ley recénoce la plena libertad de disponer para

quien carece de asignatario forzoso, pero exige requisitos

de fondo y de forma para usar de -dicha libertad, siéndo
el mds importante de todos - que el téstador exp?esa en
‘el' testamento sus disposicibnes,. pafa poder- juzgar si
emplea o no licitamente su libertad, de testa;; El encar-

‘g0 secreto es una excepcién -de esta regla: E1 causante
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declara paladinamente su Voluntad, porque sus disposi-
ciones quedan incognocibles en virtud del secreto del

encargo.

Se concluye que de no existir asignatorios forzosos,"
podria el testador destinar a encargos secretos la mitad

de la herencia. '

Aunque muy respetébles ambos criterios, nos identificamos
mis con este ditimo. Agregamos a ias anteriores eiplica—
ciones que en aplicaéiéﬁ-dél art.‘27 de nuestro ordena-
miento civil que ‘establece un - principio de interpreta—
cién, seglin el cual cuando el sentido de la ley sea cla-

i

ra, no se desatenderi su tema literal a ﬁretexto de con-
sulta de - su éspiritu, conéideramos que el art. 1370 no
quiso. deEir cosa diferenfe de la que éfectivamente dijo;
o sea, qué fno se deﬁef.dgsatenderv su tercer lite;al;

que en nuestro concepto es claro para hacer -elucubracio-

nes que no caben.

De esta forma, consideramos nosotros, que sea que ‘exista

‘0 no asignatario forzoso, el testador solo podrd desti-

nar a encargos secretos la mitad. de la porcidén de bienes
de los que haya podido disponer libremente. Nunca podra
destinarse a encargo secretos una cantidad que exceda

dicha cuantia y mucho menos que laftotalidad de la heren-—.
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cia.

La diferencia existente entre una situacién y otra, la
constituye la mayor o menor cantidad de Bienes sobre
los que se van a pode; disponer 1libremente y como'tal,,
la cantidad de bienes que pueden destinarse a encargos
secretos; asi cuando no hay asignatario forzoso puede
disponer de todé- la herencia, pero solo 1la mitad de
esa totalidad, se destinari ‘a encargos secretos., Cuéndow
asignatarios forzosos ésta can;idad sobre la cual puede
disponer a su arbitrio yariaria'ostensiblemente, -i solo
la mitad de esto, seria lo que se pédria destinar a encar-

gos secretos.

Concluyendo, si no hay asignatarios forzosos, puede ;l
.testador deStinar a encargos secreﬁos, la mitad ‘dé la
herencia; si.la hay puede desﬁinar'd-dicho fin, la mitad
de lo que se le permite'disponer y que'seré.hasta la -
cuarta parte’ dé 15 beféncia cuando lhaya ascendentes y

hasta la octava parte cuando haya descendentes.

3.1.7. Juramento del albacea. Sostiene el art. 1371 del “

C.C. Colombiano que: " El1 albacea fiduciario debera ju-

rar ante el juez que el encargo no tiene por objeto hacer
Pasar parte alguna de los bienes del testador a una per-

sona incapaz o invertirla en un objeto ilicito.
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" Jurard, al mismo tiempo, desempeflar fiel y legalmente

su cargo, sujetidndose a la voluntad del testador.

La . prestacidn del juramento deberid preceder a la entrega

o abono de las especies o dinero asignados al encargo.

Si el albacea fiduciario se negare a prestar el juramento

a que es obligado, caducard por el mismo hecho el encar-

go.

Es 1la 1nica medida precautelar que establece la misma
ley, para cuidar que 'el. albacea fiduciario incurra en
las prohibiciones que ella misma establece, para 1lograr

la recta ejecucidén de la voluntad del testador.

" El juramento es un acto de las partes y es de caracter
judicial; precisamente este cardcter nos permite asegurar

gue en materia de .albaceazgo fiduciario, solo cabe 1la

aceptaciéon expresa del. cargo; es obvio porque aunqué
"haya habido una previa aceptacidén ticita, al acudir ante
el juez para realizar -la diligencia de Jjuramento, se

vuelve expresa.
El incumplimiento de esta diligencia, conforme a lo dis-
puesto por el articulo 1370 del Cédigo Civil, produce

la caducidad del albaceazgo fiiduciasiqg igual efecto se
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deriva de 1la incapacidad sobreviniente del albacea que
ha recibido los bienes pero que no alcanzé a hacer la

inversi6én encargada por el testador.

La doctrina ha sostenido justamente, que la no acepta-
cidén o no posesidén del cargo, no hace indigno al albacea
fiduciario, de suceder al testador; parece 1ld0gica esta
posicidén, ya que el encaréo secreto puede consistirv o
entrafiar algo ilicito, que le impide.al albacea prometer
su cumplimientoLTDe este modo, éomo no se puede indagar
al albacea ( art. 1373) ~no se sabria si el motivo de
dicha conducta pudd ser la ilicitud del objeto o la inca-
pacidad del asignatario, y como tal_nojpodria haber situa-
ciones que justificarfian 1la sancién, péro igualménte
sefié  dificil detefmihar si el motivo fﬁe. justo o no,
ya qué como dijiﬁos, el articulo 1373 dispone que:'hEl
.alfacea fiduciario no ‘estaré'_obligado, ‘en ningﬁn‘icaso,
a revelér:el objeto del encargo secreto, ni a dar cuenta

de su administracién".

i

3.1.8. Acumulacidon de- las calidades de albacea ordinario
y ‘albacea fiduciario. Nada obsta para que una misma per-—
sona sea nombrada ejecutor ordinario, y al mismo tiempo,

albacea fiduciario. Hay que caer en la cuenta, que el

nombrado como albacea ordinario, no puede rechazar, sin

inconveniente grave, el albaceazgo ordinario, sin incon-
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veniente grave, se haria indigno de suceder al testador y como tal

-

no podria asumir -el albaceazgo fiduciario. Al contrario,
si podria presentarse la situaci®n contraria; o sea, admi-
tir el albaceazgo ordinario y rechazar .el fiduciario,

ya que éste no da lugar a sancién alguna.

-Cuando se acumulan ambos cargos, si el albacea general
carece de ;a tenencia de bienes, entonces, la administra-
cién de 1la hefencia corresponderd a los herederos; salvo
a los bienes materia del encargado secreto que han de
entfegérsele. Si por el.contrario, el testador le otorga
al albacea 1la tehencia de los bienes, deberada, dar cuenta
de su adhinistracién en la parte'que no haya sido desti-

nada al encargo secreto.

3.1.9. Caucidén a que es.ébligédo. El #rtitﬁlo 1372 eontem_
pia Que:. El albécea fiduciario podrd ser ‘obligado, a
instén;ia de un aibacea. general o de un heredero, o del
curador)de lé‘herencia yacente, y conlalgﬁn justo'motivo;
a éejar' en -dépésito, o afianzarv'la cuarta ‘ﬁarte de 1lo
que por .razdn del enbérgo se lé entregue, paré responder

con esta suma a la accién de reforma o a las deudas here-

ditarias, én los casos prevenidos por la ley.

Podréa aumentarse esta suma, si el juez lo creyere necesa-

rio para la seguridad de los interesados.
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Fxpirados 1los cuatro afios subsiguientes a la apertura
de la sucesidn, se devolvera al albacea fiduciario 1la

parte que reste, o se cancelara la caucidn.

Segiin lo qﬁe expone el articulo transcrito, por initiativa
deﬂun'ﬁeredero,‘de‘un'albaceé general, 6 del curador de
lé herentia yacente, y‘habieﬁdo justo motivo, puede lograr-
se qﬂe el juez obligue al albacea fiduciario a prestar
una caucidn ( debésito o fianza) equivalente a la cuarta
parte del monto del encargo, y de esta forma, tener qgé
rgsponder en caso de que se ejerza una accidn de'reforma,x
o para pagar las deudas hereditarias; s6lo en:estos dos
eventos, serd obligado el albacea fiduciario a prestar
caucidén (si "hay justo motivo), y asi lo ha confirmado

la Corte Suprema de Justicia cuando dice: " El1 albacea

fiduciario . s6lo estd obligado .a atender a la- accién de

reforma del testamento, o de  las deudaé“ heredifarias;
él no”responde de. otra clase de acciones,.;unque la cosa
afecta al enﬁargo esté sujeto ‘al evéﬁto de la anulacién
dgl-festamento, al.ejercicio de la accidn feivindicatoria,

al derecho de peticidn de herencia.

En cualquiera de 1los dos eventualidades, la suma JIque
el albacea entrega en depdésito o fianza, puede ser aumenta-
da por el juez cuando lo considere necesario para dar

seguridad a los interesados.
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De esta forma, esta regla tiene aplicacidén cuando existen
legitimaries o coOnyuge, que son los 1{nicos que pueden
ejercer la accion de reforma del testamento; ademds, cuan-

do es muy grande el pasivo, y se tema que el cumplimiento

del encargo pueda dejar deudas insolutas.

La caucidon sera impﬁeéta por el juez cuando.exista justo
motivo, por lo cual mno se requiefe que la accidn esté
-ya incoada, si puede temerse, con fundaﬁento; la posibi_-
bilidad de que se ejerza, como cuando hay: certidumbre
sdbre la existencia del coOnyuge o algiin legitimario. De
todas formas la justicia del motivo serd calificada por
el juez, quien podrad negar la peticidn que realice cual-
quiera de los interesados, a fin de que el albacea fidu-

-

ciario otorgue caucidn.

Como hemos repetido, la caucidén consiste en un depdsito

o en una fianza equivalente a la cuarta parte del encar-

‘

go;-variaré de acuerdo a la eleccidén del. albacea. Pasados
s euairo aﬁoslsubsiguientes a la _apertura de la.sucesiSn,
Se 1evanta el depésito o ia fianza y se le devuelve al.
albacea; o no sé le devuelve si ha sido invertido en-ei

pago de deudas o legitimas y se cancela o se hace efectiva

la caucién segin el caso.

Por dltimo, hay que anotar que el término de cuatro afios
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(para 1levantar y devolver 1la caucidn), no se cbnforma
éon 'el que establece la 1ley para ejercer 1la acciéh de
reforma del testamento, esto porque aunque ambos términos
son de cuatro aflos, se cuentan desde un momento diferen-
te.vEl término para ejercer la accién de reforma se cuenta
desde que 1los 1legitimarios conocieron la existencia del
estamento, o de su dcalidad de tales o desde que tomen
la administracién de sus bienes, cuando carecian de ella
(articulo 1274) 'y de la caucidn a partir de la apertura

de la sucesidon o sea desde la muerte del causante.

Del tal modo, puede ocurrir que la accién de reforma que
se pretende caucionar, no resulte asegurada en los casos
en que la caucid6n se levanta cuando el legitimario puede

todavia ejercerla.

3.2. ALBACEA SIN TENENCIA DE BIENES Y ALBACEA CON TENENCIA
DE BIENES . ,

Como dijimos - anteriormente, el albacea .sin tenencia de

" simple albacea", es aquel a quien el testador

bienes . o
no da 1ajtgnencia de los bienes de la sucesidén, ni 1la
tenencia siquiefa de los dineros o efectos necesarios
para ‘el cumplimiento ae sﬁs disposiciones testamentarias;
no tiene intervencidn en 15 administracidon de los .bienes

de la herencia y su encargo se reduce a velar por la pron-—-

ta ejecucidn de los legados aunque el testador haya impues-
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to dicha obligaciéh a un heredero o legatario.

Por su parte, el albacea con tenencia de bienes es el
que tiene la administracidén de todos los bienes que forman
la masa hereditaria, con 1las tfacultades’ de un curador

de bienes.

En cuanto a las facultades y obligaciones de cada una

de estas clases de albaceas, nos remitimos a lo que expli-

camos en su oportunidad, cuando hablamos de las atribu-

civnes y deberes del albacea.
3.3. ALBACEAS UNIVERSALES Y ALBACEAS PARTICULARES

Los albaceas universales o generales, son 1los designados
para 1la’ ejecucién de la totalidad: de lgs disposiciones
del ‘testamento y a qpienes‘el testador.inﬁiste de todas
las facultades que séan necesarias para. ello.

Fl alpacéa particular es aquel a quien se le han atribui-
do soio funciones singularés. Cuando el testador-nomﬁfa
el aibacea ~sin _aetallar' las facultades que le concede
ni las disposicibneé'que estén llamados a cumplir, o sin
decir qué quiere gque tengan. las equi?alencias del que
ias >Fuvieré mas amplias,_ autorizandolo de sus f{ltimas

voluntades, se refuta que el albaceazgo es particular.
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La diferencia esencial entre el albacea universal y el
particular{ la constituyé el hecho de haberse otorgado
o no, la misidon de ejécutér en general el testamento.
Asi, hay que considerar universal al albacea que recibe,
no la misiodn espgcial de encargarse de que se cumpla cier-—
ta disposicidn concreta o cierto tipo de ellas o de ogupar—
se de 1la suceéién en lo que se refiere a bienes singuia—
res, .sino la misi6n de éncargarse, ‘en principio, del
cumplimiento global del conjunto de 1la ordenacién suceso-
ria que el causante éstablecié; Y'é116 aunque: Primero,
se le supfime o no se-le encomie las facultades' que cuando
el testador no las resta, estdn incluidas dentro del alba— 

ceazgo. Segundo, se 'le detraigan de sus facultades de

-ejecutor global, determinadas atribuciones pafticulares

relativas a bienes concretos o a singulares disposiciones.

Esta claéificaciﬁn vaue eé acogida expresamente en otras
legislaciohes (v.gr. Espafiola), en nuestro medio .sdlo
es desarrollada por la doctrina. Esto nd'implﬁpa'due de
acueréo a las caracteristicas 'que téﬁga el,eﬁcargo Hécho

por el testador al albacea, podamos hablar en nuestro

medio del albacea universal o particular.




CONCLUSIONES

A través de nuestro estudio, hemos obtenido breves conclu-

siones que deseamos exponer. Son fundamentalmente las

i

siguientes:

l. E1 albaceazgo es una institucidén, que es desarrollada

en forma completa por nuestra legislacibén; este tratamien-
to; que salvo pocas oportunidades hace remisi6én a otras
instituciones, como la de las guardas, nos permite afirmar

que el albaceazgo es una institucidn sui generis.

El albaceazgo es una institucidén sui. generis dentro del

i

universo del derecho sucesorio, no obstante este hecho,

no se excluye la aplicacidén de normas del contraro- de

mandato, del cual difiere, pero con el cual tiene enormes

semejanzas.

"Dée acuerdo a lo expuesto, nuestra. labor fue la de desta-

car ciertas caracteristicas esenciales que le dan el toque
de singularidad a- la institucidn, ademdas de exponer y

explicar una  serie de disposiciones que son consecuencias
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légicas de aquella.

2. Es el albaceazo, una institucién cuya aplicabilidad

en la vida cotidiana, es un tanto discutida.

La aplicacién de la institucidén en mencién, solo es relie-
vante o se hacg indispensable, en el caso de las grandes
fortunas dejadas por el causante, en donde se patentizé 
el interés personal de cada uno de los herederos en contra
de los de la sucesién, y la necesidad de orden en la admi-

nistracidon de ese caudal.

En 1las clases sociales; en ias que ei capital "brilla
por su ausencia“ o simplemente es reducido, no se -aplica
o no aparece la figura del albacea; esto debido, no tanto
a la ausencia de bienes, porque el aibaceézgo puede ser
éin la ;enénqia de los mismos,'siho fundamentalmente porque
Ino se va a presentarfcon mucha frecuencia la institucidn
de la sucésién tesﬁamentaria. Noé parece razonable deducir
16 anterior, del hecho de reinar la ignorancia acerca
de esta figura juridica, eépecialmente dentro de estas
"clases sociales; ademés,'no haria mucha justicia, la utili-
zacién de 1la instifucién testamentaria, cuando son pocos

los bienes que se pueden disponer.

Siendo el albaceazgo una institucién tipica de la sucesidn
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testamentaria, concluimos que su presencia en los paises
como el nuestro, de mediano desarrollo, va a ser general-
mente escasa, teniendo en cuenta que son las clases socia-

les (baja y media) las que prevalecen.

Por las razones expuestas, la institucidén del albaceazgo
fue desarrollada mediante un anilisis histéfico, que nos
permitid no solo comparar lo cual éon lo preterito, des-
tacar sus origenes y las causas que llevaron a que se
implantara, sino ademds determinar su aﬁlicacién en la
antiguedad. Es precisamente é&ste andlisis histérico, el
que nos lleva a concluir que por 'causas de diverso orden,
esta institucidn tuvo mayor aplicacidén en época pasada.
\

3. La tercera conclusidén que 6btuvimos, es que pese a
la relativa aplicacidén de 1la institucidn del_albaceazgo,

no por esto deja de ser necesaria e importante la regula-

cidén legal de la que-es objeto.

Eév evidénte Que la regulacién. del 'albaceazgo, nd solo
es importante desde el punto de vista cognoscifivo, sino
due ﬁambién es necesaria, ya que el derecho no puede pasar
desapercibido y obviar 1la solucidn .de situaciones que
se_présentan en la realidad, ya sea en mayor o menor gra-

do.
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El derecho como ordenamiento de 1la vida social, busca
las necesidades del hombre social y trata de satisfacer-

las.

En el desarrollo de 1la ejecucidn testamentaria, vimos
como pueden presentarse cuantas situaciones de conflicto,
derivadas fundamentalmente de la contraposicidén” de inte-
reses entre herederos, testador y albacea; surge asi,
la necesidad de que sean ;eguladas y ordenadas estas situa-

ciones por el derecho.

Puede que esta dinstitucidén y las situaciones que ella
genera, no sean de frecuente aparicidon en la vida coti-
diana, conforme 1lo expusimos en su oportunidad; no obstan-
te;Aeliderecho debe estar presto a satisfacer las nece-
sidades>oriéinadas en el albaceazgo, y proporcionar solu-
ciones a los posibles conflictos que tengan por causa
aquella'institutiﬁn.

4., En cunato a la utilidad de la constitucidn, afirmamos
categéficamente que es innegable, debido a que el albacea
en la sucesién testamentaria, es "sindnimo de orden, de
cumplimiento de ia voluntad del caﬁsante, y de imposicion
de la misma, sobre la voluntad de los herederos, la cual

tiende a favorecer sus propios intereses.
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