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Licenciado Castillo Lutin:

Atendiendo al nombramiento recaido en mi persona, como asesor de la tesis de
trabajo de la bachiller GABRIELA MARIA ABAC, fitulado "INOPERANCIA DEL
ALBACEA", habiendo asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el
siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacion con la bachiller Gabriela
Maria Abac, con quien procedi a efectuar la revision del plan de investigacion y de
tesis, los que se encontraban congruentes con el tema a investigar y en consenso con
la ponente del tema, se decidid sobre la manera de elaborarlo, con base en lo que se
estipula en el Normativo respectivo.

1. El contenido cientifico y técnico de la tesis contribuye enormemente al estudio
del derecho de sucesignes, ya que propone una vision general de la institucion
del albaceazgo estableciendo su importancia y asimismo las causas por las que
en la actualidad dicha institucion historica ha perdido importancia.

2. La estudiante, en su trabajo de tesis ha utilizado la metodologia deductiva,
partiendo de generalidades del derecho civil, hasta profundizar en el tema del
albaceazgo realizado en etapas como la observacién, registro de informacion,
andlisis y clasificacion.

3. Las reglas ortograficas se encuentran atinadas a los parametros estipulados por
la Real Academia de la Lengua Espafiola, y ha utilizado un correcto lenguaje
juridico en la redaccion del trabajo de investigacion.

4. La contribucion cientifica del trabajo de investigacion consiste en develar los
antecedentes tetricos, juridicos y practicos del albaceazgo, y explicar la



importancia de éste en el derecho sucesorio, asi como exponer las cgiisas pofk,’
LT kil

las gue el cargo es inoperante, determinar los efectos de dicha pmb :

encontrar soluciones adecuadas, posibles y legales. .

- -

5. Durante el desarrollo del trabajo de elaboracion de tesis, la sustentante tuivo &
empefio y atencion cuidadosa en el desarrollo de cada uno de los temas que
comprenden la investigacion, la cual tiene un amplio contenido cientifico, lo que
se refleja en las conclusiones y recomendaciones que se mencionan en el
trabajo, las cuales son congruentes con el tema y con cada uno de los requisitos
exigidos en el Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

6. La bibliografia utilizada refleja el contenido cientifico de la investigacion, pues la
estudiante se auxilid de autores modernos que aportan postulados que ayudan a
la comprension y desarrolio del derecho civil, su regulacion y sus instituciones.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de
tesis de mérito, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de
Examen General Plblico.

Atentamente,

Lic. Edgar Armindd-
Colegiado 6220
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De mi consideracién:

De acuerdo con el nombramiento emitido por esa jefatura, en el que se dispone
nombrarme como revisor del trabajo de tesis de la bachiller GABRIELA MARIA ABAC,
con numero de carne 200411434, en el que se me faculta para realizar modificaciones
que tengan como objeto mejorar su trabajo de tesis intitulado “INOPERANCIA DEL
ALBACEA", procedo a emitir el siguiente dictamen:

a) Sobre el contenido cientifico y técnico, el estudio profundo que plasma en cuanto

- a la inoperancia del albacea, constituye un aporte académico al derecho de
sucesiones, pues la indagacion en esta rama del derecho civil, sustenta un perfil
diferente en cuanto al estudio de dicha inoperancia y las causas que la originan.

b) La técnica de investigacion utilizada fue la de caracter documental-bibliogréfico,
inspirada en autores modernos empapados con conocimientos actuales. Las
consultas de Derecho Civil, de tipo doctrinario y legal, han sido las adecuadas.

¢) Ha empleado una redaccion adecuada a las reglas ortogréaficas normadas por la
Real Academia de la Lengua Espafiola, tal como lo prescribe el Normativo para
la Elaboracion de Tesis respectivo.

d) De la revision practicada se establece que el trabajo relacionado contribuye en
gran manera de una forma tecnica y cientifica a los estudios del derecho civil, en
virtud que los razonamientos planteados en el trabajo de investigacién proponen
que a la figura del albacea se le otorgue la importancia histérica que merece.



s [
e) El citado trabajo de investigacién, aborda el tema con propiedad, pro
dentro de sus conclusiones y recomendaciones formuladas al final del ni
los cambios institucionales y legales que considera procedentes constituyendo
proposiciones atinadas al contexto real guatemalteco, que de ejecutarse
debidamente provocarian un verdadero cambio en la aplicacion de la institucion
histérica del albaceazgo; todo ello, basado tanto en la doctrina como en la
legislacién nacional, por lo que indudablemente, en materia tan importante, las
aportaciones de la sustentante seran de gran valor para los estudiosos del tema.

f) La bibliografia utilizada es la indicada, pues se manejan postulados de autores
modernos ubicados en el contexto actual.

El presente trabajo de tesis cumple con todos los requisitos exigidos por la
reglamentacion universitaria vigente, en esencial, lo establecido en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico.

En tal virtud y después de haber satisfecho las exigencias del suscrito revisor, apruebo

el trabajo de tesis relacionado y emito DICTAMEN FAVORABLE, para que el presente
trabajo continde con el tramite respectivo.

Atentamente,

Martinez

Colegiads 4868
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Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante GABRILELA MARIA ABAC Titulade INOPERANCIA DEL
ALBACEA.  Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Piblico.-
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion trata de proporcionar una visidon general de la
institucion del albaceazgo estableciendo la importancia de su existencia en la sucesion
testamentaria, ain cuando sea factible radicarlo sin albacea, y asimismo establecer las
causas por las que en la actualidad dicha institucion histérica ha perdido auge e
importancia. El albaceazgo surgié en la antigledad para asegurar la voluntad del
causante, derivado de cuestiones relacionadas con el honor, la religién y la familia. Sin
embargo en estos dias el albacea es una institucion poco utilizada en virtud a diversos

factores de indole econdmico, social y juridico.

El albacea es un cargo testamentario de poco uso, atendiendo a diversos factores, tales
como la falta de disposicién de bienes, derechos y obligaciones a través del testamento,
la ausencia de normas juridicas adjetivas que regulen lo relativo al discernimiento del
cargo del albacea, el caracter oneroso y la responsabilidad que conlleva el ejercicio de
su funcion. Por lo que esta investigacion pretende indagar sobre si es necesario reformar
la institucion del albaceazgo para darle la importancia histérica que merece o0 si es

necesario derogarla por la poca utilidad.

El trabajo se desarroll6 en cuatro capitulos. El primer capitulo trata sobre los aspectos

generales de la sucesién hereditaria, teorias, clases y cual es la sucesién preferente

(i)



dentro de nuestro derecho; el segundo capitulo desarrolla el tema del testamento como
base de la institucion del albaceazgo, caracteristicas, clasificacion y su regulacion en la
legislacion civil; el tercer capitulo estudia lo relacionado a la funcion del albacea, sus
caracteristicas, su clasificacion, su importancia, facultades, derechos y obligaciones; y el
cuarto capitulo se refiere al analisis de las causas que dan origen a la inoperancia del

albacea en nuestra sociedad y sus posibles soluciones.

Para este estudio se utiliz6 el método de investigacion inductivo, el cual se realizdé en
cuatro etapas: La observacion, el registro de la informacién, el analisis de ésta y la
clasificacion, lo anterior de manera coordinada y sisteméatica para lograr el resultado

deseado, asi como la técnica bibliografica en el desarrollo de toda la investigacion.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho de sucesion

Derecho de sucesion o sucesion hereditaria es el conjunto de normas, principios y
doctrinas que regulan la transmision de bienes, derechos y obligaciones de una

persona para después de su muerte.

Para tratar lo relativo a la sucesion hereditaria es necesario analizar el concepto de
herencia, tomando en cuenta que es una institucion formada por dos conceptos con su
propio significado si se toman en forma independiente. Segun Cabanellas “la herencia
se entiende como transmision de activos y pasivos que una persona tenia en vida a
otra que sobreviene a la cual el testador o la ley llaman para recibirla, es decir, el

conjunto de bienes y derechos que deja el difunto.”

El autor Castan Tobefas indica que “la palabra herencia proviene del latin hereditas en

»2

relacion a herus duefio.” Tiene dos acepciones, una subjetiva, la herencia equivale a

sucesion universal y; otra objetiva, que es la masa o conjunto de bienes y relaciones

! Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo VII. Pag. 614.
2 Castan Tobefias, José. Derecho civil espafiol com(n y foral. P4ag. 35.

1



patrimoniales que son objeto de la sucesion. Es importante apreciar que los términos

sucesion y herencia se unifican para formar uno solo.

Lacruz Berdejo define del derecho de sucesiones como: “Aquella parte del derecho
privado que regula la sucesion mortis causa, en especial el destino de las titularidades
y relaciones patrimoniales activas y pasivas de una persona después de su muerte,
tratando de llenar la laguna que una persona, llamada causante, ha dejado con su
fallecimiento. Causante es todo fallecido, aunque no haya dejado propiedad alguna, o

incluso se halle cargado de deudas.”

El Articulo 917 del Cédigo Civil establece: “La sucesion por causa de muerte se realiza
por la voluntad de la persona, manifestada en testamento y a falta de éste, por
disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria y la segunda, intestada,
comprendiendo en uno y otro caso todos los bienes, derechos y obligaciones que no se

extinguen por la muerte”.

La muerte de una persona es, pues, un hecho juridico que el ordenamiento ha de

reglamentar y la regulacion de este fendmeno es lo que constituye el derecho de

® Lacruz Berdejo, José Luis. Elementos de derecho civil v: sucesiones. Pag. 26.

2



sucesiones. “La sucesion supone subentrar una persona en el puesto de otra, en una

relacién juridica que, no obstante tal transmisién, sigue siendo la misma.”

El fundamento de la sucesion no puede separarse del problema de la propiedad, ya
gue la sucesion hereditaria no es otra cosa que el modo de continuar y perpetuar la
propiedad individual mas alld de los limites de la vida humana, con la consiguiente

estabilidad de la familia y fijeza de la vida social.

1.1.Teorias

El heredero indiscutiblemente es el protagonista, es la posicibn fundamental del
derecho de sucesiones. Esta condiciébn eminente califica también de modo decisivo su
papel en la dinamica juridica de la sociedad. De ahi que surge la concepcién que se
tenga, de una parte y, de otra, de la sociedad en cuyo escenario debe moverse
depende, nada menos, que el concepto mismo del heredero: Su titularidad, su alcance
y su contenido. Para referirnos a la acepcion juridica sucesion es necesario hacer

referencia a las teorias existentes para la misma a saber:

* Ibid.



1.1.1. Objetiva

Llamada también teoria moderna, considera al heredero como un sucesor en los
bienes del causante. Lo que distingue realmente la figura del heredero es la peculiar
estructura de su titulo, que implica la adquisicion de derechos y obligaciones del
causante de un modo global, sin necesidad de recurrir a los mecanismos singulares de

transmision de derechos y de deudas. Esta se subdivide en:

a. Teoria de la adquisicion de una universitas juris

Indica que la sucesion constituye una universalidad o sea un complejo unitario y
organico de relaciones juridicas activas y pasivas en conexion entre ellas e
inseparables, més que todo al hablarse de universalidad de derechos debe entenderse
como la totalidad de derechos indeterminados. Ello conlleva a que el heredero
conserve inalterados los titulos juridicos del autor, y no so6lo en la vertiente activa

(derechos) sino también en la pasiva (obligaciones y cargas).

El conjunto de bienes, derechos, obligaciones y cargas de una persona apreciables en
dinero, constituye una universalidad juridica. La persona podra tener distintas

universalidades de hecho, pero soOlo un patrimonio que se presenta como unico,

4



indivisible y abarcando tanto el conjunto de bienes presentes, como los bienes,
derechos y obligaciones futuros. Es decir, que este concepto se extiende en el tiempo y
en el espacio. En el tiempo, porque comprende todos los bienes, derechos,
obligaciones y cargas que la persona tenga o pueda tener en el futuro; en el espacio,
porque abarca absolutamente todo aquello que tiene un valor pecuniario; no importa
que trate de bienes heterogéneos, de masas autonomas de bienes destinadas a fines

econdémicos diversos.

b. Teoria de la adquisicion de una totalidad o suma de los bienes.

Esta establece que el heredero no es hoy el que se designa como tal por el testador o
la ley, sino aquel que el testador o la ley atribuyen la universalidad o una cuota de los
bienes del difunto, o sea que la adquisicién de los bienes no deriva de la cualidad de

heredero sino que de la adquisicion de todos o una parte de los bienes.

1.1.2. Subjetiva

Esta se refiere al fendmeno hereditario ligado a la persona del causante identificando al

heredero con el causante o como una continuacion de la personalidad del causante.



En definitiva, el derecho de sucesiones cumple una finalidad préactica, la de facilitar el
procedimiento a través del cual una persona se subroga en las relaciones juridicas
transmisibles, en el lugar que ocupaba antes otra, fallecida. Las distintas teorias
sucesorias no son sino vias especificas dentro de este conglomerado de disposiciones
juridicas, que nos permiten calificarlas, atendiendo al mecanismo utilizado en la
transmision tanto como a la naturaleza del contenido transmitido. Es entonces que nos

referimos a éstas en cuanto a la persona o sucesion en los bienes o en un patrimonio.

a. Teoria de la identificacion de la persona del difunto con el heredero

Considera que la personalidad del difunto se transmite al heredero formando una sola
persona. La identificacion es tal, que la herencia transmitida se confunde con el
patrimonio del heredero, originando una unidad indisoluble, garantia de los acreedores

hereditarios.

La union de los sujetos de causante y sucesor universal representa, a su vez, una
unificacion de tipo patrimonial, de manera que el heredero debe responder por las
deudas y cargas sucesorias con su patrimonio propio, de resultar insuficiente la

herencia, esto es conocido como la responsabilidad ultra vires hereditatis.



b. Teoria de la continuacion de la personalidad del difunto

La sucesion por causa de muerte mas que importar una transmisién patrimonial,
constituye un medio de prolongaciéon de las tradiciones familiares y el culto religioso,
bajo el artificio de que el heredero continua la personalidad del difunto, estimandose

hasta cierto punto como vivo en la figura del sucesor.

c. Teoria de la representacion

De acuerdo con ésta, el heredero actlia como representante del difunto. Este se coloca
en la misma posicion del causante, sustituyéndole en las relaciones obligatorias
concertadas con terceros como si se tratase del propio difunto y en el mismo grado en
que él se obligaba. De modo que, si el causante es comprador, depositario, arrendador,

etc., también lo es el heredero, por el s6lo hecho de ostentar esta condicion.

La adquisicion hereditaria puede entonces resultar favorable o desfavorable para el
heredero, obligado a responder con su propio patrimonio, de ser insuficientes los

bienes hereditarios para afrontar los deberes obligacionales del fallecido.



1.1.3 Intermedia

Esta trata de conciliar las dos anteriores y es explicada por Castan Tobefias diciendo:
“La herencia se presenta como la continuacién o sucesidén por modo unitario en la
titularidad del complejo formado por aquellas relaciones juridico-patrimoniales activas y
pasivas de un sujeto fallecido que no se extinguen por su muerte, sucesion que
produce también ciertas consecuencias de caracter extra patrimonial y atribuye al

heredero una situacién juridica modificada y nueva en determinados aspectos.™

1.2. Presupuestos

Son condiciones necesarias que deben producirse para que tenga lugar el fenémeno

de la sucesioén, fundamentalmente son tres:

a. La muerte del causante o autor de la herencia: Esta es una condicion necesaria y
fundamental, por cuanto que es lo determinante para la apertura de la herencia, y
opera la transmision de la propiedad y posesion de los bienes a los herederos y

legatarios.

® Castan Tobefias. Ob Cit. Pag.101.



b. Capacidad por parte del heredero: Es la facultad que tiene la persona de ejercitar o
gozar los derechos y obligaciones que las relaciones juridico-civiles demandan, por
lo cual es necesario que el heredero goce de capacidad de goce o de ejercicio

segun sea el caso, siendo ésta un presupuesto imperativo para realizar la sucesion.

c. Que el heredero no sea indigno: La indignidad implica la comisién de un acto
ofensivo y reprobable contra determinado causante, de suerte que por dicha
conducta se le privara de derechos sucesorios frente a éste. Por consiguiente,
podemos deducir que al indigno se le reputa inepto para suceder, aunque
objetivamente tenga personalidad juridica, y sobreviva al causante, pero por la

realizacion de una accion ilicita se le privara de recibir la titularidad sucesoria.

La capacidad y la indignidad del heredero se regula en la legislacion en el Articulo 924
del referido Cédigo el cual establece: “Incapacidades para heredar, por indignidad. Son

incapaces para suceder como herederos o legatarios, por causa de indignidad:

1. El que haya sido condenado por haber dado, mandado o intentado dar muerte a
la persona de cuya sucesion se trate, o a los padres, hijos, conyuge, conviviente
de hecho, o hermanos de ella. Esta causa de indignidad subsistira no obstante la

gracia acordada al criminal o la prescripcion de la pena,;

2. El heredero mayor de edad que siendo sabedor de la muerte violenta del autor

de la sucesion no la denunciare a los jueces en el término de un mes, cuando
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sobre ella no se hubiere procedido de oficio. Si los homicidas fueran
ascendientes o descendientes, conyuge o conviviente de hecho, o hermanos del

heredero, cesara en éste la obligacion de denunciar;

El que voluntariamente acuso6 al autor de la herencia, de un delito que merezca

por lo menos la pena de un afio de prision;

El condenado por adulterio con el cényuge del causante;

El pariente del autor de la herencia si, habiendo estado éste demente y
abandonado no cuid6 de él, de recogerlo o asilarlo en establecimiento publico, si

hubiere podido hacerlo;

El padre o la madre que haya abandonado a sus hijos menores de edad o, que
los haya corrompido o tratado de corromper, cualquiera que sea la edad de los

hijos;

El que con dolo o coaccién obligare al testador a hacer testamento, a cambiarlo

o revocarlo;

El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento o revocar el que

tuviere hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro testamento posterior; y

El que ejerciere violencia sobre el notario o testigos, para impedir el
otorgamiento del testamento o para que se teste a su favor o a favor de otra

persona.”
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De lo anterior se deduce que el efecto esencial de la indignidad es la inexistencia de la
delacion a favor del indigno o bien cuando la delacion se haya producido, por ejemplo,
porque la causa de la indignidad se cometi6 después de fallecido el causante, se
borrara retroactivamente la delacion, viniendo a ocupar el lugar del indigno aquel a

quien le corresponda suceder.

De este modo, en cuanto al momento para apreciar la indignidad, es regla general,
segun la cual para apreciar la capacidad, se atendera al tiempo de la muerte del

causante.

1.3. Clases de sucesion

La sucesion puede darse de dos formas, sucesion inter vivos y mortis causa. La
primera es definida por Aguilar Guerra como: “El traspaso de la posicion juridica de una

persona a otra, ambas vivientes.”®

Y la segunda es definida como la subrogaciéon de
una persona en los bienes y derechos transmisibles dejados a su muerte por otra.

Guillermo Cabanellas la define como: “La transmision de derechos y obligaciones de

® Aguilar Guerra, Vladimir. Derecho de sucesiones. P4g. 6.
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guien muere, a una persona capaz y con derecho de voluntad de ejercer aquellos y

cumplir estas, se contrapone a la sucesion inter vivos.” ’

La sucesion puede ser también fundamentalmente a titulo universal y particular. La
primera se caracteriza porque a través de ella, se produce una transferencia en
cascada o en bloque sobre la persona del sucesor de todos los derechos articulados en
el causante. En cambio, la sucesion a titulo particular indica sélo la adquisicion por el

sucesor de bienes concretos e individualizados.

Para efectos de la presente investigacion trataremos las clases de sucesion mortis

causa de la siguiente manera:

1.3.1 Sucesién testamentaria

Es la sucesion diferida por la manifestacion de voluntad del causante contenida en
testamento valido. Es de vital importancia en la presente investigacion, en virtud de que
la herencia y legados sélo se generan mediante el testamento, es decir plasmada por el

de cujus en dicho instrumento, la cual surte efectos al momento de su muerte;

" Cabellas. Ob. Cit. Pag. 620.
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naturalmente esa voluntad puede ser en forma positiva o negativa y puede cumplirse el

deseo del testador o quedar sin cumplimiento.

En esta clase de sucesion el testador es un sujeto del derecho hereditario cuya
conducta juridica se encuentra regulada no solo para dictar validamente su testamento,
sino también para definir hasta donde alcanza el poder de su voluntad por
reconocimiento de la norma, y en qué aspecto debe subordinarse a disposiciones

prohibitivas o imperativas que lo obligan a disponer en cierta forma de sus bienes.

Guillermo Cabanellas define a la sucesion testamentaria como: “La que es diferida por
la manifestacion de voluntad del causante, contenida en testamento valido, sea hecho

por escrito o de palabra en los supuestos excepcionales en que éstos se admite.”

Atendiendo al espiritu y los principios que informan esta institucién, definiremos la
sucesién testamentaria de la siguiente manera: Es la transmision de bienes, derechos y
obligaciones, a los herederos o legatarios por medio del testamento que se basa en la

voluntad del fallecido limitado unicamente por las disposiciones legales.

8 Ibid.
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1.3.2. Sucesioén intestada

Cuando falta la manifestacion de voluntad testamentaria o ésta ha sido insuficiente o
inapropiada para ordenar y distribuir el patrimonio del causante la legislacion y la
doctrina han establecido ésta, la cual significa, por tanto, una sucesion por voluntad de

ley y no por virtud de la voluntad de éste.

Puig Pefna define la sucesion intestada como: “Aquella establecida por la ley para
regular la ordenacion y distribucién de los bienes dejados por una persona cuando
muere sin testamento o con testamento ineficaz o insuficiente para poder llevarse a

cabo aquella distribucién.”

Al respecto se establece que la sucesidn intestada o
legitima tiene lugar cuando falta total o parcialmente una disposicion testamentaria que

regule el destino del patrimonio transmisible del causante.

Como podemos observar a esta clase de sucesion también se le llama sucesion
legitima, sucesion legal o sucesién ab intestado, queriendo revelar con ello su origen
legal y su aplicacion en defecto de sucesion testada. Entre sus caracteristicas

principales encontramos las siguientes:

® Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 781.
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a. Es una sucesion universal: Por lo tanto la misma tiene idéntico rango, condiciones y
caracteristicas, en cuanto a su efectividad, que la sucesion testamentaria, por lo
anterior quien sucede ab intestado tiene la misma fuerza juridica de quien hereda
por testamento. Ademas es universal pues el sucesor mortis causa que hereda al

margen de testamento es normalmente heredero, en todo o en parte de la herencia.

b. Es establecida por ley: En la sucesién intestada el llamamiento a los herederos se
hace a favor de las personas designadas en la ley, por el orden en ella establecido,
y con el porcentaje o proporciébn en la misma dispuesta, puesto que no hay
declaracion de voluntad de ninguna persona. La solucion final adoptada difiere en
cada sistema juridico, aunque suele basarse en relaciones de consanguinidad y
afinidad. Por consiguiente las normas sucesorias de distribucion ab intestado son
imperativas y no pueden derogarse por ningin caso siendo la ley en su caracter
soberano y sin intervencion de nadie, quien se encarga de distribuir el patrimonio

conforme las reglas establecidas.

c. Es supletoria: La sucesion intestada solo procede cuando no hubiere testamento o
resultare sin efecto el mismo, por consiguiente habiendo disposicion de udltima
voluntad por testamento, en nada tiene que intervenir el sistema legitimo o ab

intestato puesto que se respeta en su totalidad la voluntad del causante.
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d. Tiene lugar en casos especiales: La sucesion intestada procede cuando falta total o
parcialmente una disposicion testamentaria que regule el destino de todo, o parte

del patrimonio transmisible del causante.

La legislacion regula en ese sentido en el Articulo 1068 del mencionado Cadigo:

“Casos en que tiene lugar. La sucesion intestada tiene lugar:

1. Cuando no hay testamento;

2. Cuando falta la condicion puesta a la institucion de heredero, o el instituido
muere antes que el testador, o es incapaz de heredar, o repudié la herencia;
fuera de los casos de sustitucion y representacion y acrecimiento con arreglo a

este Codigo;

3. Cuando en el testamento no hay heredero instituido y el testador no ha dispuesto

de todos sus bienes en legados; y

4. Cuando el testador ha dejado de disponer de alguno o algunos de sus bienes.”

Dada la necesidad de la eleccion de un sucesor, y ante la falta de voluntad escrita del
fallecido, el derecho suple esa voluntad designando sucesores por defecto. Es decir,
para que tenga lugar la apertura de la sucesion intestada sera suficiente que se
produzca cualquier circunstancia que dé lugar a la ineficacia de la delacion

testamentaria o su simple inexistencia.
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e. Posee un orden especifico para llamar a la sucesion: El sistema de sucesion
intestada se basa en el vinculo subjetivo o personal que por razén de parentesco o
matrimonio une al causante con determinadas personas, como lo indican los
articulos del 1078 al 1080 del citado Codigo al expresar: “La ley llama a la sucesion
intestada, en primer lugar a hijos, incluyendo los adoptivos, y al cényuge
sobreviviente que no tenga derecho a gananciales, quienes heredaran por partes
iguales. No obstante, el conyuge sobreviviente cuyo derecho de gananciales sea
menor que la cuota hereditaria que le corresponderia en ausencia de gananciales,
tendrd derecho a que se le complete un monto equivalente a dicha cuota,
deduciéndose la diferencia de la masa hereditaria”; “A falta de descendencia
sucederan los ascendientes mas proximos y el conyuge, por iguales porciones y
cuando solo hubiere una de estas partes, ésta se llevara toda la herencia”; “A falta
de los llamados a suceder, segun el articulo anterior sucederan los colaterales
hasta el cuarto grado.” De manera que sélo en ausencia de todas ellas se llama a

las universidades y al estado a suceder por partes iguales.

El parentesco con el causante es el fundamento de la ley para la determinacion de las
personas que han de ser herederos abintestatos. Tal supuesto no significa que la ley
confiera vocacion hereditaria a todos los parientes del fallecido, pero establece grupos

y da preferencia a unos sobre otros.
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Los grupos se denominan érdenes y la existencia de los parientes comprendidos en el
orden que la ley declara preferente, excluye a los de otros érdenes. Por otra parte, la
ley considera el hecho de que el parentesco con el causante sea mas 0 menos

préximo, o sea, el grado.

1.3.3. Sucesién mixta

Es la tercera clase de sucesion, en la que el causante otorga testamento sobre una
parte de sus bienes, dejando la otra para que se asigne por la ley, es decir, que esta
parte testada y parte intestada, sea porque no dispuso de parte de sus bienes mediante
testamento, no lo hizo conforme a derecho o no tuvieron efecto todas sus

disposiciones.

1.4. Sucesion preferente

Doctrinariamente ha sido fuerte la discusion acerca de cual de las sucesiones debe
considerarse como la preferente, si la testamentaria o la legitima; han abundado los

argumentos tanto de una parte como su preferencia por la otra.
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Puig Pefia establece que: “La sucesién legitima esta concebida por el estado como una
ordenacion de caracter subsidiario, para el caso de que la persona no actualice la
potestad que el legislador le concede, asentada en la naturaleza racional y dispositiva
del hombre para establecer su voluntad Ultima en orden a aquellas cosas y relaciones

que crea oportuno disciplinar para después de su muerte.”*°

El autor Castan Tobefias se refiere a la relaciébn que guardan la sucesién testamentaria
y la intestada diciendo que a propdésito de la relacion entre ambas especies de

sucesion, se suscitan los dos problemas siguientes:

a) El de la categoria de orden y subordinacion en que estan respectivamente
colocadas dentro del sistema juridico sucesorio. Los autores que fundan la
sucesién en la voluntad expresa o presunta del causante se inclinan a
considerar como regla general la sucesion testamentaria y como excepcion o
forma supletoria la sucesién ilegitima. La legislacion inglesa donde se admite
una amplia libertad de testar parecen atribuir el primer rango al a sucesién
testamentaria, mientras que los germanos tienden a dar preferencia a la
sucesion legitima, como la francesa, al no admitir como verdadera sucesion mas
gue a la intestada. En los tiempos modernos parece alcanzar cierto predominio
la teoria que da prioridad a la sucesion legitima, es aceptada por Alemania y
Suiza, pero el cbédigo espafiol se inclina por la supletoriedad de la sucesion

legitima de la testamentaria.

% |bid. Pag. 784.
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b) El problema de la compatibilidad o incompatibilidad de las dos clases de

sucesion apenas tiene hoy interés mas que en el plano histérico.

La legislacién guatemalteca, la cual es inspirada en su mayoria por la espafiola, le da
preferencia a la testamentaria al regular el ya citado Articulo 917 del Cédigo Civil: “La
sucesion por causa de muerte se realiza por la voluntad de la persona manifestada en

testamento y a falta de ésta por disposicion de la ley.”

De todo lo expuesto con anterioridad, se deduce claramente que el problema de
continuidad de las relaciones juridicas de una persona tras su fallecimiento se ha
resuelto histéricamente, y de manera esencial, de dos formas: Una, mediante el
ejercicio de un acto de autonomia privada del causante, del que era principal
manifestacion la figura del testamento; y la otra, el llamamiento al patrimonio hereditario
hecho por la ley a las personas de un circulo generalmente compuesto por los
parientes mas proximos. Alrededor de estas instituciones se ha desarrollado, desde

hace largo tiempo, el derecho de sucesiones.
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CAPITULO I

2. Testamento

En la actualidad éste ha perdido gran parte de la importancia que tenia en el derecho
romano, porque ya no responde a ninguna necesidad de caracter religioso. No
obstante, todavia el testador, en su testamento legisla sobre el destino que sus bienes
han de tener post mortem. Es decir, que el causante es el arbitro supremo cuyos

mandatos se deben respetar escrupulosamente si son ajustados a las normas legales.

La legislacion permite que el hombre, mirando el porvenir, ejerza prevision sobre su
patrimonio y atendiendo a los lazos que en la vida ha creado, y a las afecciones y
deberes que tiene, disponga dentro del orden juridico lo conducente a satisfacer sus

anhelos, y a cumplir sus obligaciones morales, legales o afectivas.

2.1. Definicién

El concepto de testamento ha sido una idea muy arduamente elaborada a través de la

historia. Los pueblos primitivos no tuvieron la idea de la facultad de testar ya que los
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efectos transitivos de la propiedad por causa de muerte se desarrollaron a través del
mecanismo de sucesion legitima. El derecho romano representa en sentido el transito
de esta situacion de herencia necesaria a la potestad individual de otorgar las Ultimas

disposiciones.

Una vez consolidada en Roma la facultad de testar, se centra el concepto de
testamento en la institucion de heredero y se define el testamento como aquella
disposicion mortis causa por la cual el ciudadano romano designaba un sucesor que

continuase la jefatura domestica de la familia.

Ahora bien conforme se va modificando el rigorismo de la organizacion familiar romana,
también cambid el concepto del acto testamentario y desaparece la institucién de
heredero, comenzando a encontrarse el concepto de testamento en el requisito de la

disposicion de bienes.

La palabra testamento procede de la voz latina testamentum o testatio mentis, que
significa testimonio de la mente. Otros juristas manifiestan que procede de las voces
testibus mentio, que significa, la mencién de los testigos; esto es por la necesidad

desde un principio de testar ante testigos, que antiguamente no soélo eran medios
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probatorios, a lo cual se reducen en la actualidad, sino que aprobaban la mencién o

declaracion hecha por el testador.

Guillermo Cabanellas lo define como: “La declaracion de ultima voluntad, en principio
por escrito y con excepcional validez de palabra, de caracter patrimonial y acerca de
otras cuestiones: Reconocimientos filiales, nombramientos de tutor, revelaciones o

confesiones y normas funerarias.”*

Vladimir Aguilar Guerra lo define como: “Declaracion unilateral de ultima voluntad
personalisima, revocable, formal y solemne mediante la cual una persona ordena su
sucesion mortis causa, es decir, dispone de sus bienes después de su muerte.
Asimismo puede ejercitar derecho no patrimoniales y efectuar el cumplimiento de
determinadas obligaciones, ademéas el testador tiene la facultad de constituir

fideicomiso, siendo el nico limite para testar el derecho de alimentos.”?

El Articulo 935 del Cédigo Civil lo regula como: “Es un acto puramente personal y de
caracter revocable por el cual una persona dispone de todo o de parte de sus bienes,
para después de su muerte.” Es decir que es simplemente la justa expresion de la

voluntad respecto de lo que cada uno quiere que se haga después de su muerte.

! Cabanellas. Ob. Cit. Tomo VII. P4g. 66.
12 Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 54.
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2.2. Caracteristicas

a) Es personalisimo: Porque la manifestacion de voluntad debe realizarla

directamente el titular de los bienes, derecho y obligaciones que se suceden. Se
prohibe la intervencion de terceras personas, distintas del testador para integrar
el negocio testamentario. Lo que se ha querido impedir es que por bajo cualquier
medio de interpretacibon o nombramiento derivado del beneficiario de la
liberalidad, se vea perjudicada la expresion de la auténtica voluntad del
causante, a quien por otra parte no se podra ya consultar a la fecha en que se

haga valer la disposicion que le contenga.

b) Acto juridico mortis causa: Esta se deduce porque el testamento se otorga en

contemplacion al hecho de la muerte y para desplegar efectos después de ella.

Formal y solemne: El testamento esta llamado a regir el destino de la sucesién
cuando su el testador ya haya fallecido, por lo que en el momento de apertura de
la sucesiébn no cabe acudir al autor para que precise el alcance de sus

determinaciones.
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Siendo por otro lado, acto unilateral, se hace necesario establecer unos
requisitos formales en el negocio testamentario, que entre otras, cumplan la
funcion de dejar constancia, lo menos dudosa posible del otorgamiento del
testamento. Ademas la voluntad testamentaria puede otorgar derechos, imponer
obligaciones y cargas, etc., a los sucesores, quienes quedan sometidos a las
reglas establecidas en el testamento, motivo que aconseja también dotar de
fijeza a la voluntad del testador, forzandolo a declarar su voluntad de forma

solemne.

Todas las modalidades testamentarias reguladas en el citado Coédigo gozan de
formalismo, aunque el rigor y el cdmulo de requisitos sean diferentes. Es el
formalismo nota esencial del testamento, por ello el Articulo 977 del mencionado
Cédigo determina la nulidad del testamento otorgado sin observarse las

formalidades legales.

Esta solemnidad, que no comprende sélo las formas sino también los recaudos
espirituales y trascendentes que acompafan el acto, cualquiera que sea la
manera en que se teste, lleva insita la importancia que él representa, no sélo
ante el individuo que lo va a realizar en su caracter de testador, sino de todos
aguellos que lo rodean con tal motivo, dandole fisonomia propia e inconfundible

gue haga comprender claramente la realizacién de un acto de esta naturaleza, e
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d)

impida su confusién con cualquier otro acto de disposicion de bienes, por muy

analogo que pueda parecer.

Es un negocio juridico unilateral: A diferencia del contrato, en el testamento no
concurren dos partes sino meramente el testador para otorgarlo, cuya Unica
voluntad crea el instrumento. La voluntad de éste declarada, se basta por si para
crearlo, siendo el testamento un acto perfecto desde el instante en que esa

voluntad se emite, con las formalidades requeridas por ley.

Es revocable: Porque el testador puede variar su voluntad a su criterio hasta el
ultimo momento de su vida. Antes de la muerte de éste el testamento es un mero
proyecto. El otorgante puede siempre revocarlo a su arbitrio. Como testimonio de
tltima voluntad que se formula por anticipado para no ser sorprendido por la
muerte sin dejarla escrita, perderia su naturaleza propia sino pudiera ser

mudado en cualquier tiempo.

El fundamento de la revocabilidad reside en el caracter unilateral del acto, en
relacion con el hecho de no producirse sus efectos hasta la muerte del
declarante. La libertad de revocabilidad es irrenunciable e ilimitable, ni por
tercero, ni por el propio testador. La revocacion es un acto personalisimo y

requiere la capacidad precisa para testar y una voluntad exenta de vicios.
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2.3. Clases de testamento

Segun el Articulo 954 del Codigo Civil los testamentos se clasifican de la siguiente

forma:

e Testamento abierto

e Testamento cerrado

e Testamentos especiales

2.3.1. Testamento abierto

Es abierto el testamento siempre que el testador manifieste su Ultima voluntad en
presencia de las personas que deben autorizar el acto quedando enteradas de lo que

en él se dispone.

Este, heredero del testamento nuncupativo romano se caracteriza, como precisan los
articulos 955 y 956 del citado Cdédigo, porque el testador manifiesta publicamente su
voluntad testamentaria que es, asi, conocida por terceros. Se caracteriza por la

intervencion de notario, al cual se le manifiesta la voluntad testamentaria, que es
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reducida a escrito por y la concurrencia a su otorgamiento de dos testigos, reforzando

la solemnidad del testamento.

Manuel Ossorio define el testamento como: “Aquel en que el testador manifiesta su

voluntad ante el notario, dictandolo al mismo o dandole por escrito las disposiciones

que debe contener para que las redacte en forma ordinaria.”?

e Solemnidades: Debe otorgarse en escritura publica, de acuerdo a lo que indica
el Articulo 955 del mencionado Cadigo, y por consiguiente observar todos las
formalidades para elaborar una escritura publica y ademas las que prescribe el

Articulo 42 del Cadigo de Notariado y que son las siguientes:

“a) La hora y sitio en que se otorga el testamento;

b) La nacionalidad del testador;

c) La presencia de dos testigos que reunan las calidades que exige la ley;

d) Fe de la capacidad mental del testador a juicio del notario;

e) Que el testador exprese por si mismo su voluntad;

¥ Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 744.
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f) Que el testamento se lea clara y distintamente por el testador o la persona que
él elija; y se averigle al fin de cada clausula, viendo y oyendo al testador, si lo

contenido en ella es la expresion fiel de su voluntad;

g) Que si el testador no habla el idioma espafol, intervengan dos intérpretes
elegidos por él mismo para que traduzcan sus disposiciones en el acto de

expresarlas;

h) Que el testador, los testigos, los intérpretes en su caso y el notario, firman el

testamento en el mismo acto;

i) Que si el testador no sabe o no puede firmar, ponga su impresion digital y
firme por €l un testigo mas que debera reunir las mismas calidades de los

testigos instrumentales.”

Expresada la voluntad del testador, el notario habr4 de redactar el testamento con
arreglo a ella. La tarea de éste no se reduce a plasmar por escrito literalmente dicha
voluntad, sino que ha de proceder a la elaboracion del texto testamentario, en el que se
destacan dos partes: La que recoge la voluntad del testador, confirmada por el notario,
el cual debe ejercer un control de legalidad y dar forma conforme a derecho a sus
deseos; y la parte en la que, como instrumento notarial, narra sus propios actos y las

solemnidades correspondientes.
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Lectura: El otorgamiento del testamento comienza con la lectura integra del
mismo. El notario debe proceder a leerlo en voz alta sin perjuicio de que, tras la

oportuna advertencia, pueda también ser leido por el propio testador.

Conformidad del testador: Enterado el testador del contenido de la escritura
publica, por la lectura en voz alta debe expresar su conformidad o

disconformidad acera de que el documento recoja fielmente su ultima voluntad.

Firma del testamento: Ademas del notario, debe firmar el testador como acto
mediante el cual hace perfecto el testamento. Si el autor no sabe firmar, deberan

hacerlo dos testigos.

Unidad de acto: Todas las formalidades comprendidas desde la lectura hasta la
conclusién del testamento se practicaran en un solo acto, sin que sea licita
ninguna interrupcién. Es decir, es imperativo que el otorgamiento se efectle sin
distraer la atencion de los intervinientes en otros asuntos. Su inobservancia es

causa de nulidad.
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2.3.2. Testamento cerrado

Aguilar Guerra expresa: “En el testamento cerrado el testador, sin revelar su ultima
voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego que presenta al notario que
ha de autorizar el acto. Es un testamento de contenido secreto y otorgamiento

publico.”*

Guillermo Cabanellas lo define asi: “Es el escrito por el testador o por otra persona en
su nombre y que bajo cubierta cerrada y sellada que no puede abrirse sin romperse, es
autorizado en el sobrescrito por el notario y los testigos en forma legal.”*® Legalmente
no esta definida esta clase de testamento, pero la legislacion si lo acepta tal como lo

indica el Articulo 959 del referido Cédigo.

Proponemos la siguiente definicion de testamento cerrado: Es el documento que
contiene la manifestacién de ultima voluntad del causante, el cual se entrega en plica a
un notario, en presencia de testigos indicando por parte del testador que dicho

documento contiene su testamento.

4 Aguilar Guerra. Ob. Cit. P4g.79.
'* Cabanellas. Ob. Cit. Tomo VII. Pag. 70.
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Formalidades: Segun el Articulo 959 del mencionado Cdédigo: “En el testamento

cerrado se observaran las solemnidades pertinentes prescritas para el

testamento abierto y, ademas, las siguientes:

1°.

2°.

3°.

40,

El papel que contenga el testamento se pondra dentro de una cubierta

cerrada, de suerte que no pueda extraerse aquél sin romper ésta;

En presencia del notario y los testigos, y los intérpretes en su caso,
manifestara el testador que el pliego que presenta contiene su testamento y
si esta escrito y firmado por él o escrito por mano ajena y si, por no poder

firmar, lo he hecho a su ruego otra persona, cuyo nombre expresara;

Sobre la cubierta del testamento extendera el notario el acta de su

otorgamiento, dara fe de haberse observado las formalidades legales y;

Extendida y leida el acta, la firmaran el testador, los testigos, los intérpretes
si los hubiere y la autorizara el notario con su sello y firma. Si el testador no
puede firmar, pondra su impresién digital, y un testigo mas designado por él

mismo, firmara a su ruego.”

Del analisis de este precepto podemos inferir que el escrito que contiene la voluntad
testamentaria ha de ser presentado al notario, cerrado, contenido en una cubierta
totalmente sellada, de manera que no pueda extraerse aquél sin romper ésta. Queda
en secreto la voluntad testamentaria y preservada de manipulaciones o

sustituciones.
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Ante el notario, los testigos y los intérpretes en su caso, manifestard el testador en
primer lugar, que el pliego que presenta contiene su testamento. No es una mera
manifestacion de hechos, sino auténtica voluntad de testar, en cuyo momento ha de
apreciarse la concurrencia de los requisitos de capacidad, idoneidad de testigos que
deban intervenir, etc. En segundo lugar, ha de expresar las circunstancias del escrito

testamentario: Como ha sido escrito, qué firmas tiene y por quién.

Posteriormente el notario faccionard en la cubierta del testamento, acta de
otorgamiento en donde dara fe de haberse observado las formalidades legales para la
celebracion de este acto. Ademas, éste deberd transcribir en su protocolo el acta de
otorgamiento. Una vez extendida ésta, ha de procederse a su lectura, la firmara el

testador, los testigos, los intérpretes si los hubiere y la autorizara con su sello y firma.

En cuanto a las vicisitudes posteriores el Articulo 964 del mencionado Cdadigo regula:
“‘El notario o la persona que tenga en su poder el testamento cerrado, debera
presentarlo al juez competente luego que sepa el fallecimiento del testador y, a mas

tardar, dentro de los diez dias, bajo pena de responder de los dafios y perjuicios.”

El Articulo 959 del referido Codigo es contradictorio, pues indica que en el testamento
cerrado se observaran las solemnidades pertinentes para el testamento abierto.

Obviamente no puede ser asi, porque el testamento abierto como ya lo indicamos debe
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faccionarse en papel sellado especial para protocolo y el cerrado puede redactarse en

cualquier clase de papel, y su contenido lo conoce Unicamente el causante.

Para el autor Aguilar Guerra las caracteristicas del testamento cerrado se clasifican de

la siguiente manera:

Es una manifestacion privada de ultima voluntad.

e El contenido del testamento no lo conoce el notario, los testigos ni intérpretes, si

fuera el caso, que participan en el acto.

e Esformalista, porque debe cumplir con requisitos formales para su validez.

e Es documento Unico, pues no puede reproducirse por ningin medio.

Del analisis de lo expuesto podemos observar que el testamento cerrado ofrecié en
todo el decurso de su evolucion histérica relevantes ventajas sobre el testamento
abierto que le hicieron alcanzar una época de mayor esplendor, las cuales eran
mantener secretas las disposiciones de Ultima voluntad evitando su prematura
propagacion; ademas de la garantia que proporcionaba la intervencién notarial, pero a
la vez tenia los gravisimos inconvenientes que lo hicieron impopular. El principal de
ellos era el excesivo numero de formalidades que las leyes fueron exigiendo en su

otorgamiento, con las frecuentes causas de nulidad. En la actualidad los cédigos
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suprimen esta forma de testar, por no gozar en definitiva, de las positivas y firmes

ventajas que se le asignan al testamento abierto.

2.3.3. Testamentos especiales

Son los gque se otorgan en situaciones poco comunes, y los cuales gozan de un
caracter sumamente especial, por la extraordinaria simplificacion de solemnidades,

entre ellas la ausencia de notario.

Llamados también extraordinarios, son aquellos otorgados en circunstancias anormales
y por lo tanto estan exentos de ciertas formalidades. La legislacion los regula en los
articulos 965, 967, 971, 972 y 974 del Cadigo Civil, aunque no contempla una definicion
de testamento especial. Asimismo el Codigo Procesal Civil y Mercantil indica el proceso
gue debe darsele para su formalizacién en los articulos 474 al 477. Se describen a

continuacion:

a) Testamento militar: Las especiales circunstancias de la vida militar en tiempo de
guerra han aconsejado, desde tiempos remotos, regular especialmente el

otorgamiento de la voluntad testamentaria por los militares en campafia, y
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b)

personas asimiladas, dado que dificilmente se podran observar las formalidades

de los testamentos ordinarios.

En ese sentido, la legislacion dispone que los militares en campafa, rehenes,
prisioneros y demas individuos empleados en el ejército o que sigan a éste,
puedan otorgar testamento abierto ante el oficial bajo cuyo mando se encuentre.
Son aplicables a esta disposicidn los individuos de un ejército que se halle en
pais extranjero. Si el testador estuviere enfermo o herido, podra otorgar ante el
facultativo que lo asiste, o ante un oficial de cualquier categoria. Si estuviere en
destacamento, ante el que mande éste, aunque sea subalterno. En todos los
casos, sera necesaria la presencia de dos testigos que sepan leer y escribir, y si

el testador no pudiere firmar, lo hara por él cualquiera de los dos testigos.

Testamento maritimo: El Articulo 967 del mencionado Cdédigo dispone: “Los
testamentos abiertos o cerrados de los que vayan a bordo durante un viaje
maritimo, se otorgaran en la forma siguiente: Si el buque es de guerra, ante el
contador o ante el que ejerza sus funciones, en presencia de dos testigos que
sepan leer y escribir, y que vean y entiendan al testador. El comandante del
bugue o el que haga sus veces, pondra ademas, su visto bueno. En los buques
mercantes autorizard el testamento el capitan o el que haga sus veces, con
asistencia de dos testigos como se expresa anteriormente. En uno y otro caso,

los testigos se elegiran entre pasajeros, si los hubiere.”
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Aquellos que se encuentre a bordo durante un viaje maritimo, dada la
particularidad que ello puede comportar, gozan de la posibilidad de otorgar este

instrumento especial, en sus modalidades de abierto o cerrado.

c) Testamento en lugar incomunicado: Este se encuentra regulado en el Articulo
971 del citado Cadigo, en el cual se establece que se consiente otorgar
testamento a las personas que se hallen en lugar incomunicado por motivo de
epidemia sin intervencién de notario y, por consiguiente, se podra testar ante

juez local y en presencia de dos testigos que sepan leer y escribir.

d) Testamento del preso: Si el testador se halla preso podra, en caso de necesidad,
otorgar testamento ante el jefe de la prisién, pudiendo ser testigos, a falta de
otros, los detenidos o presos, con tal que no sean inhabiles por otra causa y que
sepan leer y escribir. En el instrumento es nula toda disposicién hecha a favor de

los que tienen autoridad en la prision, a menos que sean parientes del testador.

e) Testamento de guatemalteco otorgado en el extranjero: Los guatemaltecos
podran testar fuera del territorio nacional, sujetandose a las normas establecidas
por las leyes del pais en que se hallen. También podran testar en alta mar
durante su navegacion en un buque extranjero, con sujecion a las leyes de la

nacion a que el buque pertenezca.
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2.4. Libertad para testar

El Articulo 934 del referido Codigo establece: “Libertad para testar. Toda persona
capaz civiimente puede disponer de sus bienes por medio de testamento a favor de
cualquiera que no tenga incapacidad o prohibicion legal para heredar. El testador
puede encomendar a un tercero la distribucion de herencias o legados que dejare para

personas u objetos determinados.”

En relacion al fundamento de dicha libertad, para su estudio se establecen dos puntos

de vista:

a) Punto de vista sustancial: El derecho de hacer testamento no es mas que una
creacion del derecho positivo, el cual permite al ciudadano establecer un
régimen de adjudicacién y distribucion de sus bienes segun su criterio, para
después de su muerte. El legislador no obra ni ha obrado nunca por arbitrio, sino
pensando siempre: 1°. Que la sucesion testamentaria se impone de un modo
racional alli donde existe un nucleo familiar. El Estado debe permitirla, siempre
gue el uso de la facultad testamentaria se realice con el signo, modo y forma que
deben presidir estos actos dispositivos de la persona; 2°. Que la potestad de
testar es util a la sociedad. Resulta un valioso auxiliar sobre todo para el respeto

de la autoridad paterna; y 3° Que la facultad de testar responde a un
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sentimiento natural del ambito. Después de la religion es el consuelo del hombre

moribundo, y;

b) Punto de vista formal: Se apoya en la doctrina del poder creador de la voluntad
humana. La relacion juridica sucesoria se crea por el testador en su testamento
y lo Unico que sucede es que s6lo empieza a tener plena efectividad cuando ha

dejado de existir.

La voluntad del causante es eficaz por ser, aun antes de morir. El Estado no tiene otra
funcién en la sucesion testamentaria que la de garantizar la actuacion de la voluntad de
los ciudadanos legitimamente manifestada. Pero no es distribuidor de los bienes
después de la muerte del testador, éstos pasan a los herederos y legatarios en virtud
de la voluntad del causante, la cual manifestada durante la vida y mantenida firme
hasta la muerte del testador, se hace eficaz al momento de producirse ésta, que es uno
de los presupuestos de la sucesién mortis causa, de tal forma que se puede decir que

es la voluntad del testador la que actlia y la que crea la relacion juridica sucesoria.

39



2.5. Fines del testamento

El fin primordial es dejar a sus herederos los bienes, derechos y acciones que pueda

tener, el testador, al momento de su muerte.

El autor puede disponer de sus bienes previo a que pueda acaecer su muerte, y de
plena voluntad manifestara a quien le deja los mismos, pero el hecho de que éste deje
a sus herederos los bienes que pueda tener, no impide que €l mismo disponga de ellos
enajenandolos o gravandolos. Por lo tanto si el fin principal del testamento es disponer
de los bienes para después de su muerte, en vida el testador, aunque haya otorgado su
voluntad testamentaria puede enajenar o gravar los mismos, no siendo un impedimento

el instrumento suscrito.

Otro de los fines del es evitar dejar herencia vacante, o sea, que la persona pueda
morir sin haber dejado herederos. En este caso al declararse la herencia vacante los

bienes pasarian a poder del Estado.

El testamento evita litigios entre parientes, ya que al no otorgarlo los herederos que

tengan derecho a los bienes, seran los primeros en pedir la parte que les corresponda
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aunque esto venga a confrontar a la familia, mientras que con el éste, el testador deja

los bienes a quien le parezca y deshereda a quien no le parezca.

2.6. Regulacion en la legislacién civil

El Articulo 917 del mencionado Cdédigo estipula que: “La sucesion intestada por causa
de muerte se realiza por la voluntad de la persona manifestada en testamento, y a falta
de éste, por disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria y la segunda
intestada, comprendiendo en uno y otro caso todos los bienes, derechos y obligaciones

gue no se extinguen por la muerte.”

Para que haya sucesidn es necesario que se den tres clases de elementos:

a) Los elementos personales: Son aquellos en los cuales existe una persona que
transmite, o bien llamada causante, sus bienes o derechos, y otra que recibe o

bien llamado heredero, la cosa o el derecho.

b) Los elementos reales: Son los derechos y la cosa que se transmite, es decir, la

herencia o el patrimonio del testador.
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c) Los elementos formales: Son los vinculos que unen al testador y al sucesor, y
los actos y formalidades externas establecidas para transmitir el derecho

hereditario.

Cuando una persona hereda de otra unos bienes por testamento o disposicion de ley
se produce una sucesion mortis causa. Los derechos a la sucesion de una persona se
transmiten desde el momento de su muerte; y la sucesion puede ser a titulo universal o

particular.

La asignacién a titulo universal se llama herencia, y la asignacion a titulo particular,
legado. El titulo universal, es cuando se sucede al causante en todos sus bienes y
obligaciones transmisibles, a excepcion de los legados. El particular es cuando se

sucede en uno o0 mas bienes determinados.

Toda persona capaz civilmente puede disponer de sus bienes por medio de testamento
a favor de cualquiera que no tenga incapacidad o prohibicién legal para heredar. El
testador puede encomendar a un tercero la distribucion de herencias o legados que

dejare para persona u objetos determinados.
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De todo lo expuesto con anterioridad, se deduce claramente que es el testamento un
medio seguro y eficaz que permite al testador disponer libremente de sus bienes y
derechos, para que la propiedad y titularidad de estos se transmita a las personas que
han quedado designados en el instrumento. Aunque la ley reconoce la existencia de
varios tipos de testamento, sin duda el mas aconsejable es el abierto que se formaliza
ante el notario, quien es el profesional especializado para asesorar al testador y

redactar el instrumento respectivo.

El patrimonio de una persona, independientemente de su cuantia 0 monto, es siempre
un valor importante para quien lo formd. Representa el trabajo de mucho tiempo, es la
materializacion de su esfuerzo fisico y mental. Por otro lado, cuando hablamos de
seguridad, no solo existe la fisica, la cual evita no ser afectados por alguna agresion,
sino también existe la juridica cuya importancia hay que resaltar en una sociedad como
la actual, donde existen cada vez mayores y mas complejas relaciones juridicas entre

los miembros de la sociedad.

El otorgar testamento ante notario es utilizar un instrumento que permitira preservar el
patrimonio de la mejor manera y otorgar seguridad juridica a aquellas personas a las

gue deseamos beneficiar para después de la muerte del testador.
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CAPITULO Il

3. Albacea

Ocurre con frecuencia que los herederos del causante, cuyos intereses son
contrapuestos a los de los beneficiarios, suelen no cumplir las disposiciones o lo hacen
de una forma errénea, reduciendo su alcance o demorando su pago. La experiencia ha
demostrado que es conveniente que alguien de la confianza del testador haga cumplir

sin dilaciones ni retrasos su ultima voluntad. Es ahi donde surge la figura del albacea.

Es la persona designada por el testador para hacer cumplir sus disposiciones de Ultima
voluntad, por ello se llama también ejecutor testamentario. Se ha definido como el que
tiene a su cargo cumplir y ejecutar lo que el autor ha ordenado en su testamento. Otras
veces la intervencion del albacea es de arbitro, destinado a evitar cuestiones entre
coherederos; finalmente, puede ocurrir que no haya heredero en cuyo caso su funcion
radica en proceder a la liquidacion de los bienes, tramitar el proceso sucesorio y pagar

deudas y legados.
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3.1. Concepto y definicion

Para Rafael Rojina Villegas: “Son personas designadas por el testador o por los
herederos para cumplir las disposiciones testamentarias o para representar a la
sucesion y ejercitar todas las acciones correspondientes al de cujus asi como cumplir
sus obligaciones, procediendo a la administracion, liquidacién y divisibn de la

herencia.”®

En el derecho catalan definen al albacea, como las personas que reciban del testador
el encargo de entregar la herencia en su universalidad a personas por €l designadas o

de destinarla a las finalidades expresadas en el testamento o en la confianza revelada.

Puig Pefa al referirse al tema en relacidon sostiene que el albaceazgo es: “Institucion
juridica por cuya virtud una o0 mas personas, hombradas generalmente por el testador,
son encargadas de vigilar y dar cumplimiento a lo ordenado en el testamento,
asegurando asi la efectividad de sus disposiciones.”*” Al respecto Manuel Ossorio cita
a Couture e indica: “Ejecutor testamentario es la persona designada por el testador

para que después de su muerte ejecute las disposiciones de Gltima voluntad.”®

'® Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. Pég. 134.
7 Puig Pefia. Ob. Cit. Pag 815.
'8 Ossorio. Ob. Cit. Pag. 800.
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Al analizar las definiciones anteriores podemos concluir que el albacea es el ejecutor
testamentario o judicial encargado de realizar las disposiciones de ultima voluntad del
testador observando todas las facultades que le haya extendido el causante y en

ausencia de éstas, de acuerdo a los derechos y obligaciones establecidas en la ley.

3.2. Antecedentes histoéricos

El término albacea proviene de las palabras &rabes al waci que significan ejecutor.
Segun el autor Carrizosa Pardo: “Donde tuvo mayor relevancia fue en el derecho
canonico debido al interés que prevalecia en la iglesia de velar por la materializacion de
las disposiciones del causante, especialmente cuando fueren de beneficio o

piadosas.”*

En el derecho consuetudinario francés, también se desarrollé ampliamente tal
institucién, siendo recogida posteriormente por el cédigo francés y asimismo por

muchas legislaciones latinas a imitacion de estos.

Existe polémica en relacion al origen de esta institucion pero en contraposicion a

algunos autores, se ha logrado establecer que no es propiamente institucion romana,

' carrizosa Pardo, Hernando. Derecho sucesorio. Pag. 123.
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aunque en la practica de derecho romano se encuentran brotes de ella que sirvieron
para su formacion, por ejemplo, el fiduciario que era persona en cuya fe descansaba el

testador para que cumpliera sus disposiciones.

Dos modalidades presentan el albaceazgo a través de la historia segun el citado autor:

a) “En las legislaciones latinas y germanas constituye una institucion secundaria
sujeta o subordinada a la voluntad del testador, que puede o no existir en la
sucesion testamentaria, sin que ello incida en la administracion, liquidacion y

reparticion de la masa hereditaria; y

b) En las legislaciones anglosajonas, si es una institucibn esencial, pues éstas
adoptan como régimen la existencia del albacea para que éste ejecute las
disposiciones del causante siendo su funcion propia liquidar la herencia y sin

cuya participacién no podra efectuarse.”®

En cuanto a la legislacion se refiere, desde el afio de 1877 cuando se promulgé el
primer Codigo Civil a la presente fecha, se ha legislado sobre tal institucién pero no con
el caracter de esencial sino secundario, sujeto a la voluntad del testador. Siendo ésta

una institucion de derecho, es légico suponer que no es estatica sino que ha sufrido

2 |bid.

48



cambios a través de la historia, dandose especialmente tales modificaciones en los

siguientes aspectos:

a)

b)

Plazo: Segun el Articulo 914 del Codigo Civil de 1877 el plazo de dicho cargo
expiraba en un afio a partir de la muerte del testador aunque las disposiciones
todavia no estuvieren ejecutadas no pudiendo prorrogarse ni por el testador en

el mismo acto de otorgamiento, ni por el juez.

Esto hace suponer que el afio era el término maximo del cargo, pero que podia
finalizar antes por la remocion o cumplimiento de las disposiciones estipuladas
por el causante antes del periodo de vencimiento. Pero esta deficiencia fue
contrarrestada cuando en el mismo Cédigo se otorgaba la facultad al juez de
nombrar un nuevo albacea, Unicamente a solicitud de los herederos cuando
faltaba el que habia nombrado el testador. Esta modalidad en cuanto al plazo
persisti6 hasta la promulgacién del vigente Codigo que lo convirti6 en
prorrogable tomando en cuenta las circunstancias especiales de cada proceso

de sucesion testamentaria.

Facultad de vender bienes: En la promulgacion del primer Codigo Civil no se
contemplaba esta facultad en el ejercicio del albaceazgo, lo cual pone de
manifiesto que el albacea actuaba dentro de un marco muy restringido en cuanto

a facultades se refiere. No fue sino hasta la promulgacion del Cédigo de 1933
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cuando se otorgo tal facultad bajo el supuesto que si en la herencia no hubiere
dinero suficiente para cubrir deudas y legados, se permitia a éste la venta de
bienes para hacer pago de los mencionados rubros teniendo prioridad los
muebles y en su caso no alcanzare, los inmuebles, pero con intervencion de los

herederos. Esta facultad se ha mantenido vigente hasta el actual Codigo.

Capacidad para ser albacea: Este es el Ultimo aspecto que ha sufrido cambios a
través de la historia en la legislacion, pues en la promulgacion del primer Cédigo

Civil, para optar a la calidad de albacea se necesitaban reunir cuatro requisitos:

a) Haber cumplido dieciocho afios de edad;

b) Poder legalmente administrar bienes;

c) Ser capaz de adquirir bienes a titulo de herencia; y

d) No estar en actual servicio de las funciones de magistrado, fiscal o juez, salvo

determinadas excepciones.

En 1882 se efectuaron algunas reformas al referido Codigo y a partir de
entonces se exigia que la persona que optara a dicho cargo debiera tener la
edad de veintiin afos de edad. Esto tuvo vigencia hasta la promulgacion del
Caodigo de 1933, pues nuevamente regulé como requisito de edad los dieciocho
afios, tomando en cuenta que a partir de ellos el ciudadano alcanzaba su
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mayoria de edad, y como consecuencia ya podria adquirir derechos y contraer

obligaciones, disposicion que en la actualidad se encuentra vigente.

3.3. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del albaceazgo ha suscitado una larga controversia, como suele
ocurrir siempre que una institucion no encaja de modo perfecto en los moldes de las
otras instituciones tipicas. Expondremos a continuacion las teorias que han tenido

mayor repercusion doctrinaria y legislativa.

3.3.1. Teoria del mandato

El autor Guilermo Borda al referirse al tema sostiene que: “El albaceazgo es un
mandato post mortem de naturaleza especial. El ejecutor testamentario es el
mandatario del causante, designado por él para hacer cumplir sus disposiciones de

Gltima voluntad.”?!

“Dicha teoria se subdivide en dos corrientes:

2 Borda, Guillermo. Manual de sucesiones. Pag. 302.
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a) Mandato del testador: Se crey6 en principio que el albacea era un mandatario
del testador que actuaba en nombre y representacion de este ultimo. Esta
fracasé rotundamente ya que la mayoria de tratadistas no encontraron la
respuesta a la irrevocabilidad y la representacién de una persona que ya no

existia fisicamente; y

b) Mandato de los herederos: Posteriormente cuando no fructificO la primera
corriente, se intenté imponer que el albacea si era un mandatario pero de los
herederos, pues se consideraba que actuaba en representacion de éstos y a su
beneficio. Nuevamente fracasd dicha corriente al considerar que el ejecutor
testamentario resultaria ser un mandatario no nombrado por su mandante y que
los herederos no podian revocarle el cargo a su voluntad, agregando a esto la
posibilidad de que el albacea en determinado momento actuara en contra de los
herederos cuando fuere necesario para asegurar una mejor efectividad del

testamento.”??

De lo anterior deducimos que la doctrina ha dejado de considerar al albacea como un
verdadero mandato por las razones expuestas, pero dejando las generalidades y
adentrandonos en la legislacion, es importante tratar por separado las razones que

existen para desechar en el derecho tal teoria, siendo éstas las siguientes:

22 |bid. Pag. 304.
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e Su perfeccionamiento: Segun la legislacion civil el mandato es un contrato
consensual que se perfecciona con la aceptacion del mandatario, pero el
albaceazgo es una institucibn que para que exista deben acaecer dos
circunstancias, en primer lugar el fallecimiento del testador y en segundo la

aceptacion del cargo.

e Irrevocabilidad: En el mandato, el mandante puede revocar éste, mientras que
en el albaceazgo si el albacea fuere mandatario del testador seria éste quien

tendria que revocarle el cargo, pero no es posible por su inexistencia fisica.

e |nexistencia fisica: En el mandato, el mandante constituye un elemento personal
imprescindible sin cuya existencia no puede darle vida a tal figura, mientras que
en el albaceazgo la inexistencia fisica del testador es una de las condiciones

para que surja la institucion del albacea.

e Obligacion: Segun el autor Puig Pefia: “En el mandato, el mandatario tiene
obligaciones en relaciéon al mandante, mientras que en el albacea no podria
tener obligaciones con el testador en virtud de la inexistencia fisica de éste; en

todo caso tiene obligacién con los herederos.”?

% puig Pefia. Ob. Cit. Pag. 819.

53



e Onerosidad: El mandato puede ejercerse a titulo gratuito u oneroso; el cargo de
albacea es tipicamente oneroso y cuya fijacion de honorarios se regula en el
Articulo 1063 del referido Cédigo, y excepcionalmente no se cobra cuando el

gue ejerce el cargo es heredero o legatario.

Después de haber relacionado ambas instituciones, resultan ser estas las razones mas
importantes en la legislacion para desechar de una vez la teoria del mandato al
equipararla con el albacea, aclarando que existen muchos mas aspectos que las

antagonizan.

3.3.2. Teoria de la tutela

Esta estuvo en boga durante los siglos XVI y XVII pero no pudo mantenerse por mucho
tiempo dado que aunque existia cierta analogia con el albaceazgo, su antagonismo en

cuanto a los supuestos de hecho se acentué mas cuando se pretendioé equipararlas.

Esta no ha tenido acogida en la legislacion, a través de la historia, ni mucho menos en
la actualidad y consideramos que de las teorias expuestas ésta es la que menos se

adapta a la naturaleza del albaceazgo, entre otras por las siguientes razones:
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e Segun el autor Aguilar Guerra: “El objeto es uno de los puntos estratégicos de
distincién ya que por un lado la tutela es una institucion del derecho civil segun
la cual una persona tiene el derecho de representar a un menor de edad 0 a una
persona declarada en estado de interdiccibn que no esta sujeto a patria
potestad, asi como de administrar sus bienes; y por otro lado el albaceazgo tiene
por objeto velar por el efectivo cumplimiento de las disposiciones del testador.”**

No podemos calificar al albacea como un tutor pues que en este caso no existe

una incapacidad sino una plena inexistencia fisica de uno de los bienes juridicos

tutelados como lo es la persona del testador;

e La tutela es una institucion subsidiaria, y en el presente trabajo hemos recalcado
que el albaceazgo constituye una figura juridica que existe por si sola con sus
principios particulares. En virtud de esta razén tampoco podemos considerar que
ambas instituciones son similares puesto que la primera se materializa en forma
dependiente, es decir que no existe por si sola sino cuando falta el ejercicio de

una patria potestad.

2 Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 122.
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3.3.3. Teoria del arbitraje

El autor Rojina Villegas al referirse a ésta establece que: “El albacea desempefia en el
ejercicio de su cargo una funcion de arbitro con el objeto de resolver las controversias
gue puedan suscitarse entre los herederos o legatarios con motivo de la administracion,

liquidacion y particién de la herencia.”®

La intervencidn del ejecutor testamentario como arbitro estd muy lejos de cumplir con
Su objetivo, pues si fuere un proceso testamentario sin controversia de intereses entre
los herederos o legatarios no habria necesidad de un arbitro pues todas la personas
llamadas a suceder al causante estarian anuentes a cumplir la voluntad del testador; y
si fuere un proceso sucesorio testamentario judicial con controversia de intereses, el

llamado a resolver tales desacuerdos no seria el albacea sino un juez.

3.3.4. Teoria de larepresentaciéon

“Esta establece que puede haber representacion sin mandato en el caso de padres,

tutores y protutores, y mandato sin representacion, es por eso que algunos autores

% Rojina Villegas. Ob. Cit. Pag. 148.
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sostienen que el albacea es un representante. Pero la interrogativa es:

Representante de quien?

Para algunos, el albacea representa al difunto, lo cual es dificil de explicar pues no se
concibe la representacion de un muerto, de alguien que ya ha dejado de ser personay
sujeto de derechos y obligaciones. Para otros es un representante de la herencia,
concebida como persona juridica. Esta opinidbn es inaceptable porque el ejecutor
testamentario no representa a la masa. Quienes tienen atribuciones para administrar y

disponer de los bienes son los herederos.

3.3.5. Teoria del oficio

Para algunas personas el albaceazgo es un cargo establecido en la ley. La idea no es
en si errbnea, pero es inexpresiva y no brinda ningln elemento para penetrar en la

esencia de la institucion.

% |bid. Pag. 150.
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3.3.6. Teoria de la institucion sui generis

El autor Guillermo Borda al referirse al tema en relacion sostiene que: “El albaceazgo
es una figura de derecho Unica e independiente que no puede equipararse a ninguna
otra institucidon como: Mandato, arbitraje, tutela, etc., pues posee una naturaleza propia,
caracteres y principios que la informan, que tiene como base la representacion del
testador y que responde a la confianza que se deposita en el albacea por parte del
causante, que al aceptar el cargo se adjudica o se impone un cuerpo de obligaciones
gue a vez son reguladas por un conjunto de normas especiales que no pueden

explicarse relacionandolas por analogia con otras instituciones de derecho.”®’

Creemos que de las teorias expuestas sobre la naturaleza del albaceazgo, ésta es la
gue mejor se adapta a la legislacion, pues el derecho interno regula tal institucion como
una figura independiente adjudicandole como funcion fundamental el hecho de velar
por el cumplimiento o efectividad de la voluntad del testador y en ningdn momento

pretende que se considere como especie de mandato, tutela o arbitraje.

Es conveniente recalcar que esta teoria si admite que la representacion sea del
testador o de la sucesion, pero no acepta que ello provenga del mandato como se ha

querido imponer.

" Borda. Ob. Cit. Pag. 447.
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3.4. Caracteristicas del albacea

a) Es un cargo personalisimo: Segun el autor Aguilar Guerra: “No puede ser
delegado ni es posible sustituir el cargo, lo que es natural, pues la designacion
importa un acto de confianza personal del causante. Ello no impide, sin
embargo, que el albacea pueda dar poderes especiales en relacioén a los actos

que a él le competen, bajo su responsabilidad personal.”?®

Creemos que en este sentido el caracter personalisimo del cargo del albacea responde
perfectamente a los principios que informan dicha institucion ya que es l6gico suponer
gue no cualquier persona debe desempefiar el cargo en una sucesion. Su
nombramiento proviene de la voluntad del testador y es de pensarse que éste tuvo
razones suficientes y conocedor de sus cualidades para encargarle una cuestion tan
delicada como lo es velar por el cumplimiento de su ultima voluntad, entonces resultaria
irresponsable una legislacibn que no tomando en cuenta tal aspecto permitiera la
transmision o sustitucion de tal calidad en otra persona, que si el testador no la nombro

seria porque no le conocia o conociéndole no consideré prudente hacerlo.

Ahora bien en cuanto a la delegacion u otorgamiento de poderes especiales por parte

del albacea a otras personas, en materia de administracion resulta conveniente tal

% Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 123.
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otorgamiento, pues si la masa hereditaria es muy extensa no cabe duda que el albacea
tiene la responsabilidad de cumplir una variedad de actividades y en ese sentido
deberd necesitar de alguien mas que lo auxilie, que en este caso serian los

mencionados mandatarios que actuarian bajo la responsabilidad de éste.

b) Es un cargo testamentario: El autor Alfonso Brafias sostiene que: “En la mayoria
de legislaciones es facultad del testador el nombramiento del albacea, lo cual
deja suponer que si se desea que en la sucesién hereditaria exista dicha
institucién es necesario que se nombre en el otorgamiento del mismo, pues no
es permitido que se nombre en ningun otro documento publico y en todo caso se
perderia la cualidad de cargo testamentario porque se originaria de otro

documento diferente.”?®

La legislacion acepta que el albacea es un cargo testamentario porque tiene su origen
en una designacion contenida en testamento, sin embargo, puede ser nombrado
judicialmente en los casos de renuncia, remocion o falta del que estaba nombrado en el
instrumento y cuando hubiere particion de los herederos instituidos, quienes podran
exigir garantia al albacea nombrado o exigirla en su caso al propio juez. Esto nos
aclara el panorama, pues la legislacion civil en ninglin momento hace perder al albacea

el caracter de testamentario, ya que el nombramiento judicial es subsidiario.

® Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 231.
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c) Es un cargo voluntario: “El derecho es partidario de que el cargo de albacea
debe ser voluntario, per complementa que después de aceptado el cargo no

puede renunciarse simple y llanamente, sino con justa causa, a juicio del juez.”*

El derecho interno, a este respecto coincide con la doctrina, solo que es un poco
deficiente al respecto en el sentido de que no fija un término para la aceptacion del
cargo de la persona designada por el testador y esto puede prestarse para vicios en la
correcta institucion del albaceazgo ya que lo I6gico, seria que los herederos actuando
conjunta o individualmente le hicieran en forma notarial la notificacion del cargo en el
recaido, y consecuentemente el nombrado dispusiera de un periodo prudencial para
manifestarse al respecto, sea en forma expresa o bien ticitamente mediante la
ejecucion de actos que por si solos muestren el sentido de aceptacion del cargo,
debiendo considerarse asimismo la no aceptacion que debera ser expresa cuando
notarialmente lo hace saber a uno o a todos los herederos dentro de un término legal, y
tacitamente cuando dicha persona dejare transcurrir el término o plazo de que disponia

para manifestarse sin haberlo hecho.

d) Es un cargo oneroso: Al respecto Aguilar Guerra establece que: “La legislacion
extranjera insiste reiteradamente en que el cargo de albacea debe ser a titulo

gratuito respondiendo al acto de confianza del testador al encomendar a dicha

% |bid. Pag. 232.
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persona el cumplimiento de su udltima voluntad, particularmente la legislacién
espafiola adopta la gratuidad de dicho cargo. Sin embargo en la legislacion
guatemalteca se plasma el caracter oneroso del cargo de albacea al fijar una
especie de arancel en cuanto a la retribucion que percibird por el ejercicio del
mismo tomando como base el activo por €l administrado o inventariado, cosa
gue es justa aunque dicha institucién provenga de un acto de confianza, ya que
su ejercicio implica tiempo de dedicacién.”! Asimismo al aceptar dicho cargo
contrae un sin numero de obligaciones con respecto a los herederos del
causante y a su vez permite que éstos o los interesados con mayor derecho
puedan exigir a albacea la efectividad en el desempefio del cargo conforme a los

lineamientos legales trazados por el testador.

e) Es temporal: El citado autor sostiene que: “Su encargo debe ejecutarse dentro
del plazo que fija el testador o subsidiariamente la ley.”** Tal y como lo

exponemos en el apartado que se refiere al plazo del albaceazgo.

f) Es un cargo de interés social o publico: Segun Cabanellas: “Esto deviene de una
teoria moderna que ha tenido en cuenta el instinto social que priva en el derecho
civil y configura al albaceazgo como un verdadero oficio, sin complejo de

funciones, que no protege intereses propios sino ajenos o sea de aquellas

% Aguilar Guerra. Ob. Cit. P4g. 124.
2 |bid. Pag. 125.
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personas que ya no existen fisicamente para poder velar por el cumplimiento o
efectividad de sus disposiciones al ejecutar el testamento, siendo por lo tanto su
actividad de interés social o publico y el bien juridicamente tutelado es el

patrimonio del causante.”*

g) Es un cargo secundario: En doctrina no se hace referencia de este caracter del
albaceazgo, pues ella varia de un derecho a otro, pero como este trabajo es una
aportacion a nivel de derecho interno se hace indispensable adherir a las
anteriores caracteristicas la presente, que encuentra un eco en el hecho de que
puede o no puede existir en la tramitacion de un proceso testamentario, sin que

ello afecte el fondo o eficacia de un proceso de tal naturaleza.

Fundamentando lo anterior nos remitimos al Articulo 1045 del Cédigo Civil que
regula: “Incumbe a los herederos cumplir la voluntad del testador cuando éste no
hubiere nombrado albacea.” Ello inmediatamente nos otorga la idea que dicha
institucion si bien es importante, no es indispensable en existencia ya que su
funcién en caso de no materializarse su nombramiento, estard a cargo de los
herederos quienes mancomunadamente adquieren la responsabilidad que

corresponde al citado cargo.

% Cabanellas. Ob. Cit. Tomo VII. Pag. 72.
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3.5. Importancia de su funcion

Anteriormente expusimos que el albaceazgo tiene un caracter secundario, cosa que
ratificamos pero que no implica que dicha institucion no tenga importancia dentro del
derecho civil en caso de materializarse en una sucesion testamentaria, pues no es para
menos la confianza que deposita en su persona el causante al encomendarle la

ejecucion de sus disposiciones de ultima voluntad.

“‘En otras legislaciones la existencia del albacea en la sucesion testamentaria es
imprescindible, pero en el derecho guatemalteco el testador tiene la facultad optativa de
nombrar o no albacea, y sin cuya existencia se puede muy bien efectuar el
procedimiento de sucesion, teniendo en ese caso los herederos la obligacion de velar
por la efectividad de las disposiciones del causante.”* A no dudar esto contrarresta su
importancia pero el objetivo es partir del supuesto que dicha institucién se materialice y
en ese caso creemos sin temor a equivocarnos que desarrolla una funcion de

considerable importancia.

Consideramos que para dejar claro la importancia del albaceazgo, es conveniente
sefalar las ventajas y desventajas que se dan en la tramitacion de un proceso

sucesorio testamentario con o sin albacea teniendo entre las primeras las siguientes:

3 Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 126.
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a) “Existe un Organo independiente encargado de ejecutar las disposiciones del
causante y en ese sentido su efectivo cumplimiento es mas seguro porque en
caso de negligencia o irresponsabilidad de su parte seria el Unico a quien
pudiéramos deducirle responsabilidad alguna, lo cual no sucederia si ello
estuviere a cargo de todos los herederos que por lo regular contraponen sus

intereses entre si;

b) La existencia del albaceazgo condiciona imparcialidad en la guardia,
administracion y reparticion de los bienes del causante.”® Esto lo consideramos
en atencion al acto de confianza del testador de nombrarlo para tal efecto que lo
hace actuar con mayor fuerza y autonomia ante los herederos. Ahora bien, es
conveniente hacer la observacion que de conformidad con el referido Codigo, el
albacea puede ser una persona distinta a los herederos y ajena por completo a
la herencia, pero que también puede ser un heredero o legatario sin que ello
cambie la imparcialidad que inspira el cargo por cuanto deviene como quedd
apuntado de un acto de confianza del testador a sabiendas de sus cualidades
personales o técnicas tuvo a bien encargarle una actividad tan importante como

esa,

c) Segun el autor Alfonso Brafas : “Generalmente cuando existe albacea el

testador adhiere a su funcién facultades especiales ademas de las que le

* |bid. Pag. 128.
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confiere la ley, lo cual consideramos que varia de un proceso a otro
dependiendo del volumen de la masa hereditaria cuando por la naturaleza de las
actividades a realizar resultan insuficientes las estipuladas en dicho cuerpo legal
Yy que no seria posible en un proceso sin un ejecutor testamentario, porque los
encargados de ejecutar las disposiciones testamentarias serian los herederos,
quienes tendrian que sujetarse Unicamente a los preceptos legales sin mas

facultades de las contenidas en ellos.”®

En cuanto a la tramitacibn de un proceso sucesorio testamentario sin albacea,
aparentemente en la legislacién no existe mayor problema por cuanto su funcion es
sustituida en los herederos, pero lejos de representar ventajas tal inexistencia
contrarresta el porcentaje de posibilidades de una correcta eficacia en la ejecucion de

las disposiciones testamentarias.

Después de haber analizado la doctrina debemos admitir que generalmente el ejercicio
practico del albaceazgo no contiene situaciones que puedan calificarse de desventajas,
ahora bien, algunas legislaciones incluyendo la guatemalteca desvirtian el caracter de
gratitud que identifica al cargo. Por lo tanto la desventaja existe para los herederos, y
es una desventaja de caracter econdmico toda vez que la retribucién del albacea debe

ser pagada con la herencia del causante.

% Brafias. Ob. Cit. Pag. 232.
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3.6. Clases de albacea

De conformidad con la doctrina y la legislacion podemos distinguir las siguientes clases:

Universales: “Son aquellos que tienen por encargo el cumplimiento de todas las
disposiciones testamentarias.”’ Regularmente en la practica la totalidad de
albaceas son de esta clase ya que cuando son nombrados en testamento el
otorgante solo identifica a la persona que desempefara el cargo otorgandole
algunas facultades que son complementadas con el citado Cdadigo; y por otro
lado cuando su nombramiento es de origen judicial le adjudican las facultades
contenidas en el Articulo 1050 del referido Cddigo de cuyo texto se deduce la

universalidad del cargo.

Especiales: “Son aquellos que tienen una funcién determinada por disposicion
expresa del testador para cumplir una cierta disposicion testamentaria como por
ejemplo: Hacer entrega de un bien a un legatario.”®® Segun el autor Aguilar

Guerra: “Escasamente se da este tipo de albacea en el derecho interno pues no

% Carrizosa Pardo. Ob. Cit. Pag. 133.

* bid.
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siendo imprescindible dicha institucion en los procesos sucesorios

testamentarios, cuando se hace uso de ella generalmente es a titulo universal.”*

Como nos podemos dar cuenta de la anterior exposicion, estas dos primeras clases de
albaceas dependen de un denominador comun como lo es la extension de las
facultades que el causante haya otorgado a la persona que habrd que desempefiar el

cargo.

e Testamentarios: Segun Manuel Ossorio: “Son aquellos nombrados para
desempeiiar el cargo en el mismo documento donde consta el testamento,
l6gicamente designados por el otorgante.”® En casi todas las legislaciones el
cargo de albacea proviene de un testamento, quiza debido a los principios que
informan a la institucion como: Confianza, imparcialidad y utilidad; y en ese
sentido su fuente es mas solida pues es de suponer que el otorgante nombraria

para este cargo a alguien que conoce por sus cualidades personales o técnicas.

e Legitimos: El fundamento legal de esta clase de albacea lo encontramos en el
Articulo 1045 del mencionado Cddigo, el cual establece que: “Incumbe a los
herederos cumplir la voluntad del testador cuando éste no hubiere nombrado

albacea.” Es decir que al no haber nombramiento de albacea a los herederos del

% Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 129.
“ Ossorio. Ob. Cit. Pag. 805.

68



testador les corresponde ejecutar las disposiciones de Uultima voluntad del

causante.

Judiciales: “Son aquellos designados en determinados supuestos por un juez de
primera instancia a solicitud de los herederos.”** Segun Aguilar Guerra: “Esta
clase de albacea es dependiente, no existe por si misma, pues para que se
materialice debe darse el supuesto que habiéndose nombrado albacea por el
testador, éste no pueda cumplir su funcién que se le encomendd por cualquier
circunstancia.”** El citado Cédigo establece que se nombrara albacea judicial
s6lo en los casos de renuncia, remocion o falta del que estaba nombrado en el

testamento, cuando asi lo pidieren los herederos instituidos.

Unicos: Este se da cuando el testador encarga las disposiciones de su Ultima
voluntad a una sola persona. Generalmente este es el tipo de albacea que se

materializa en la legislacion.

Multiples: Este se presenta cuando el testador encarga sus disposiciones de
tltima voluntad a dos o mas personas. Este es el lado opuesto a la anterior clase

de albacea pues el causante aqui se supone que casualmente encontré dos o

“ bid.
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mas personas con cualidades analogas en las que puede confiar la ejecucion de

su deseo.

Es importante sefialar que este tipo de albaceazgo multiple puede manifestarse en tres

formas distintas segun como se ejerza siendo estas las siguientes:

1. “Mancomunado: Son aquellos que se designan por el testador, para que obren
de comun acuerdo y en consecuencia, no puedan actuar en forma separada y
sera necesario el consentimiento de todos para la ejecucion de actos de dominio

o de administracién, siendo por lo tanto nulo si faltare este consentimiento;

2. Sucesivos: Son aquellos que el testador designa para que desempefien el cargo
en el orden que se indica en el testamento, bien sea por muerte de alguno de
ellos, por remocion o renuncia del cargo, o bien porque cada una de las
personas nombradas ejercera ciertas actividades en la secuela del proceso pero

en orden sucesivo y continuo en relacion con los demas; y

3. Solidarios: Son aquellos en los que todo asunto que cualquiera de los albaceas

acuerde para cumplir la voluntad del testador es, en principio, perfectamente

valido.”

% |bid. Pag. 130.
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En doctrina prevalece que si otro de los albaceas se opone, bien por haberse
prescindido de él o por no haberse hecho lo procedente conforme al testamento,
corresponde a los tribunales respectivos declarar la validez o nulidad de los actos

reclamados.

En la legislacion solo esta previsto el albaceazgo mdultiple mancomunado o0 sucesivo,
pero consideramos de importancia exponerlo en virtud de que gran numero de
legislaciones lo acepta cuando asi lo dispone el testador, cosa que no ocurre en el
derecho interno, pues el Articulo 1047 del citado CAadigo es claro al expresar: “Puede
conferirse el albaceazgo a una 0 mas personas para que lo ejerzan

mancomunadamente o una después de la otra.”

Consideramos que cuando existe un albaceazgo multiple se puede prestar con mayor
facilidad a la existencia de vicios en la ejecucion de las disposiciones testamentarias,
especialmente cuando su ejercicio sea mancomunado, por la nula unificacion de

criterios o irresponsabilidad que pueda darse en algunos de los que ejerzan el cargo.
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3.7. Facultades

La extension de estos rubros es determinada por el mismo testador, pues éste puede
sefialar con precision cuales son las facultades, obligaciones y prohibiciones del
albacea, siempre y cuando no sean contrarias a la ley, pero en caso no lo hiciere, la ley
sustantiva se las adjudica. El Articulo 1050 del mencionado Cddigo sefiala como

facultades del cargo las siguientes:

a) Disponer y pagar los funerales del testador: Segun el autor Alfonso Brafas:
“Esta primera mision regularmente no la cumple el albacea por dos razones: En
primer lugar por el momento incierto en que ocurre la muerte del testador, y en
segundo lugar, debido al estado de secretividad en que se mantienen las
disposiciones testamentarias de donde se origina logicamente el cargo de
albacea lo cual no permite que éste Ultimo se entere o sea notificado con
anterioridad a ello, por lo que la mayoria de las veces son efectuados por los
herederos del causante; pero en caso éste fuere notificado en vida por el
testador debera hacerlo como se dispone en el testamento y en su defecto
segun la ley, conforme las costumbres del lugar y capacidad econémica de la

masa hereditaria.”**

“ Brafias. Ob. Cit. Pag. 235.
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b) Hacer las gestiones necesarias para la inmediata seguridad de los bienes:

Segun el citado autor: “Esta actividad seria el punto de partida de el albacea,
pues al ser notificado y haber aceptado el cargo en él recaido, deberd tomar

medidas para la seguridad de los bienes del causante’®

como por ejemplo:
Procurar el control y administracion cuando el causante haya dejado negocios
comerciales, continuar los cultivos cuando haya dejado siembras a medias de
cualquier especie, recabar los titulos acreditativos de propiedad de los bienes

dejados, etc., pudiendo enumerar como éstas una amplia gama de medidas a

tomar.

Hacer inventario del activo y pasivo de la herencia: Esta mision deberé realizarse
con intervencion de los herederos, lo cual es conveniente, en primer lugar,
porque de esta manera el albacea disminuye un poco su responsabilidad, en
segundo lugar, porque pueda ser que el albacea no esté enterado de la herencia
como pudieran estar los herederos, siendo estos ultimos colaboradores muy
tiles en la elaboracion del citado inventario, y por uGltimo que siendo ellos los
beneficiarios, es necesario que participen en tal actividad, ya que de esa
manera, ejerceran un mejor control sobre el albacea, supuesto que
analogamente funcionaria con la participacion de los interesados en los bienes a

falta de herederos, como ejemplo, los acreedores del causante.

* bid.
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d) Pagas las deudas y legados: Aguilar Guerra establece que: “Siendo estos rubros
la carga y pasivo de la herencia es l6gico suponer que antes de hacer entrega
de los bienes a los herederos el albacea debera sufragar tales gastos, los
legados por ser un mandato expreso del testador y las deudas por ser un deber

u obligacién del mismo de la cual tendria que responder con su patrimonio.”®

e) Administrar los bienes hasta que los herederos tomen posesion de ellos: El
citado autor establece que: “Esta funcion es tipica del albaceazgo en virtud de
que si se origina tal institucién es porque existen bienes dejados por el causante
y por lo tanto es deber del albacea administrarlos hasta hacer entrega a los

beneficiarios o herederos.”*’

Es conveniente sefalar que las facultades expuestas son complementadas al
adherirseles otras de caracter especial, las cuales se encuentran contenidas en los

articulos 1052 y 1056 del referido Codigo y que son las siguientes:

a) “Venta de bienes para pago de deudas y legados: La especialidad de esta
facultad consiste en transferir el dominio de algunos bienes del causante aunque

ello opere bajo el supuesto de que no haya dinero suficiente para hacer los

“ Aguilar Guerra. Ob. Cit. P4g. 133.
7 Ibid.
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pagos de las deudas y de los legados, evitando de esta manera otras

consecuencias como demandas en contra de la mortual.

b) Otorgar poderes especiales para actos de administracion: Muchas veces resulta
necesario que el albacea haga uso de esta facultad, pues cuando la masa
hereditaria es voluminosa es imposible que so6lo él administre los bienes
personalmente y en ese sentido la ley permite que pueda auxiliarse de otras

personas otorgandoles poderes especiales.”*®

Lo anterior en ningln momento cambia el caracter personalisimo del albaceazgo
gue lo identifica ya que la ley es clara al considerarlo como una excepcion, lo
cual obedece a una necesidad practica por la razon expuesta en la cual no se

origina una transmision o sustituciéon del cargo.

3.7.1. Insuficiencia de las facultades

Después de haber expuesto y considerado cada una de las facultades minimas que el
ordenamiento civil le concede al albacea y el derecho que le asiste al testador de poder

otorgarle otras mas en el acto del otorgamiento de sus disposiciones de Ultima

“® |bid. Pag. 134.
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voluntad, concluimos que las mismas resultan ser insuficientes por dos razones, siendo

estas las siguientes:

1. Segun el autor Alfonso Branas esto resulta: “Porque la actividad del albacea

varia de un caso a otro, es decir que no se puede hablar de una uniformidad en
su ejercicio y aunque la ley fuera mas extensa nunca podria abarcar las
situaciones o supuestos de cada caso concreto.”® Esto tomando en cuenta que
la gran mayoria de las veces el causante Unicamente se concreta a sefialar a la
persona que desea que ejecute sus disposiciones de Ultima voluntad sin
especificar las facultades que le otorga, lo cual subsidiariamente hace que el
albacea desempeifie su funcién con las facultades minimas que le confiere la

legislacion civil; y

Porque aun con el derecho que tiene el causante de concederle al albacea
facultades extras, siempre y cuando no sean contrarias a la ley, resulta que las
actividades y circunstancias que se presentardn nunca seran previsibles al
momento de otorgar un testamento”’,*® pues dicho cargo proviene
exclusivamente de ese acto y en ese sentido habria que considerar que no

necesariamente la masa hereditaria seria de la misma cantidad y calidad cuando

ocurra la muerte del testador.

“ Brafias. Ob. Cit. P4g. 237.

* bid.
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De esa manera el albacea constantemente en el ejercicio de su funcién se encuentra
ante situaciones aparentemente faciles de resolver si se tuvieren las facultades
suficientes para actuar, pero que por carecer de ellas muchas veces se posterga la

solucion en tales situaciones, sin duda alguna en perjuicio de la masa hereditaria.

Ahora bien, con el objeto de superar esa deficiencia se hace imperativo que la
legislacion contenga alguna norma que deje entreabierta la posibilidad de que en esos
casos al albacea autométicamente se le tenga por dotado de las facultades necesarias
para solventar la situacién, quedando obligado en todo caso y con caracter de previo a

acreditar la necesidad de hacer uso de las mencionadas facultades.

Segun Aguilar Guerra: “Es conveniente tanto para los herederos como para el albacea
gue cuando éste ultimo ejercite facultades fuera de las que la ley y el causante le
confieren, dejar constancia escrita de su intervencibn o consentimiento de los
herederos si fueren capaces o en caso de incapacidad proceder con intervencién

judicial.”*

®t Aguilar Guerra. Ob. Cit. P4g. 133.
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3.8. Obligaciones

La legislacion civil sefiala como obligaciones del albacea las siguientes:

a)

b)

Mientras no haya declaratoria de herederos, demandar y responder en juicio: “La
legislacion civil otorga al albacea una especie de representacion judicial de la
sucesion lo cual en caso de no haber todavia declaratoria de herederos y
prohibicién judicial al respecto se transforma en una obligacion en cuyo caso
muy bien se podria demandar a la mortual por medio del albacea o a la
. ,,52 . .z

inversa.” De lo expuesto se deduce que tal obligacion desaparece cuando se
encuentra firme el auto de declaratoria de herederos ya que esta obligacion

corresponde desde ese momento a ellos.

Cumplir el encargo en el tiempo fijado por el testador o juez: El mencionado
Cddigo regula este aspecto, y establece que el cumplimiento de las funciones
del albacea deben realizarse en el término de un afio si no se ha fijado plazo
para ello, el cual puede ser prorrogado, y si aun asi no se hubiere cumplido
todavia con la voluntad del testador, el juez puede conceder otra por el tiempo

que fuere necesario.

%2 |bid. Pag. 135.
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c) Obligaciones relativas al patrimonio familiar: Segun Rafael Rojina: “Para que
exista esta obligacibn es necesario que el testador haya dispuesto que
determinadas personas se beneficien en comun por determinado tiempo sobre la
herencia o parte de la misma.”® En este caso corresponde al albacea, de
conformidad con el Articulo 1051 del referido Coédigo, hacer las gestiones

pertinentes a efecto de que se constituya tal institucion.

d) Asegurar a los herederos o legatarios la devolucion de sus bienes si ellos lo
solicitaren: Esta medida de seguridad de entrega est4d regulada en el
mencionado cuerpo legal, que a diferencia de otras obligaciones puede no darse
en el ejercicio del cargo, pero cuando las personas llamadas a suceder al
causante en sus bienes asi lo solicitaren es a partir de entonces un deber del
albacea que no puede evadir por ningin motivo y que puede cumplir de

preferencia mediante un compromiso escrito.

e) Particion y adjudicacion de los bienes entre los herederos y legatarios: El autor
Goyena Copello al referirse al tema establece que: “A no dudar esta es la
obligacion mas importante que debera cumplir el albacea pues todas las demas
giran alrededor de ella y no existen por si solas, ya que si el causante otorgo

testamento es l6gico suponer que en él dispone la particion y adjudicacion de

*% Rojina Villegas. Ob. Cit. Pag. 138.
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sus bienes, agregando a esto que si nombr6 albacea, éste tendra a su cargo el

cumplimiento de su voluntad sea a titulo particular o universal.”*

f) Dar cuenta documentada a los interesados después de haber ejercido el cargo:
Esta es otra de las obligaciones que no pueden faltar en el ejercicio del
albaceazgo y aunque el testador lo dispensare de tal obligacion el Articulo 1061
del citado Cddigo la impone, consideramos que en beneficio de ambas partes,
ya que por un lado los herederos o interesados son asegurados
documentalmente de parte del albacea en cuanto a su actividad y por otro lado
la aceptacion de la rendicion de cuentas por parte de los interesados deja a

salvo la responsabilidad de la persona que ejercio tan importante cargo.

En todas las obligaciones anteriores hemos venido refiriendonos de manera general a
la institucion del albaceazgo pero es necesario para finalizar sefialar que segun el
Articulo 1044 del mencionado Cddigo existe una obligacion que soélo opera para el

albacea judicial siendo esta la siguiente:

g) Prestar garantia cuando lo exigieren los herederos o el juez: Del texto de dicho
articulo se deduce que no opera para el albacea de origen testamentario, lo cual

creemos que se da en razon de los principios que informan al albaceazgo

** Goyena Copello, Héctor. Procedimiento sucesorio. Pag. 90.

80



especialmente el de confianza, pues cuando lo nombra el testador generalmente
no existe garantia porque conoce las cualidades de la persona a quien le
confiara el cargo, asi como sus principios, cosa que no ocurre en el albaceazgo
de origen judicial que se da mas en todo por cuestiones de oficio y en tal sentido
se hace imperativo que ante las posibles responsabilidades en el ejercicio de tal
cargo éste si preste la suficiente garantia a los herederos que puede ser

fiduciaria, hipotecaria, prendaria o cualquier otra forma.

3.9. Prohibiciones

En cuanto a éstas el ordenamiento civil solo contiene una y es que no puede adquirir
bienes de la herencia en el ejercicio del cargo mientras no estén aprobadas las cuentas

de administracion.

Esto tiende a proteger los intereses de los herederos o de mas interesados en virtud de

gue dicha institucion muy bien puede prestarse para la existencia de vicios.
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3.10.

Derechos

Después de haber tratado someramente las facultades, obligaciones y prohibiciones

del albaceazgo resulta conveniente indicar que ademas de esos rubros el albacea

puede ejercer dos derechos después de haber aceptado el cargo, siendo los

siguientes:

a)

b)

“‘Renunciarlo con justa causa: Considerando la seriedad de un cargo como el
albaceazgo es de suponer que la persona que lo ejerza debe hacerlo
responsablemente y renunciarlo no caprichosamente sino cuando tenga razones
fundadas que le hagan imposible continuar en el ejercicio del mismo debiendo

para ello seguir diligencias voluntarias ante un juez de primera instancia civil.

Honorarios por el desempefio del cargo: Qued6 anotado anteriormente que en
derecho el albaceazgo es generalmente oneroso segun el Articulo 1063 del
citado Cddigo, con la excepcion de que serd a titulo gratuito cuando el que lo
desempeiie sea heredero o legatario. Pero partiendo del primer supuesto
realmente los honorarios constituyen una remuneracion justa en virtud que la
ejecucion de las actividades inherentes al cargo implican tiempo y muchas veces
gastos por lo que con ello se compensa la actividad realizada por el albacea,

cosa gue no sucede cuando se es heredero o legatario en virtud que se pierde
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ese derecho convirtiéndose en una simple obligacién la ejecucion de las
disposiciones de ultima voluntad del causante por ser beneficiario o sucesor en

el patrimonio de este Gltimo.”™®

3.11. Requisitos para desempenar el cargo

El Articulo 1048 del Codigo Civil determina cuatro condiciones para poder ejercer el

cargo de albacea siendo estas las siguientes:

e Tener dieciocho afios cumplidos: Sin lugar a dudas que esta condicion fue
inspirada en el Articulo 8 del referido Cédigo, pues en él se regula que a los
dieciocho afios se alcanza la mayoria de edad y por consiguiente se es capaz

para el ejercicio de sus derechos civiles.

A este respecto, es légico suponer que el derecho fija como limite de la minoria y
mayoria de edad los dieciochos afios tomando en cuenta la naturaleza bioldgica
y psiquica del hombre creyendo que a esa edad ya se cuenta con cierta
madurez de discernimiento y por esa razon lo faculta a contraer obligaciones y

derechos.

% Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 138.
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e Poder legalmente administrar bienes: Segun el autor Lacruz Berdejo: “Esta
condicion se refiere a aquellas personas que habiendo cumplido sus dieciocho
afos no tienen la capacidad de administrar bienes, como ejemplo: Los enfermos
mentales privados de discernimiento y las personas que abusan de bebidas
alcohdlicas o de estupefacientes que se exponen ellas mismas asi como a sus
familiares; en fin se extiende a todas aquellas personas declaradas en estado de

interdiccion.”®

Como es de conocimiento, estas personas no pueden administrar por si mismas
ni sus propios bienes, pues lo hacen por medio de las instituciones denominadas
patria potestad y en su defecto por medio del derecho tutelar, ello hace que
descartemos que el albaceazgo pueda recaer en una de esas personas simple y

llanamente porque dicho cargo es de caracter personalisimo.

e Ser capaz de adquirir bienes a titulo de herencia: El mencionado Cédigo regula
especificamente las personas que no son capaces de suceder a titulo de
herencia por indignidad y por testamento respectivamente, haciendo la
aclaracion que las incapacidades por indignidad pueden no aplicarse cuando el
causante asi lo dispone en disposiciones testamentarias de conformidad con el

Articulo 995 del mismo cuerpo legal.

% Lacruz Berdejo. Ob. Cit. Pag. 49.
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Segun el citado autor: “Las causas por indignidad se dan mas que todo como
consecuencia de un dafio moral o econdmico ocasionado al causante, y las de
incapacidad de suceder por testamento devienen regularmente por la calidad u
ocupacion de las personas que al no existir ningun dafio se da para asegurar
una mejor efectividad y legalidad de las disposiciones de ultima voluntad. Lo
importante es sefialar que tales causas trascienden hasta la institucion del
albaceazgo, pues si una persona no es capaz para suceder al causante en su
patrimonio mucho menos deberé tener capacidad para desempenfar el cargo de

albacea por las mismas razones expuestas.”’

e No estar en servicio de funciones judiciales o del Ministerio Publico: En relacion
a esta ultima condiciébn consideramos que cualquier persona que haya sido
nombrado albacea no debe estar ligado en funciones a ninguna de estas
dependencias, sin importar la jerarquia del funcionario, toda vez que se pretende
evitar vicios en su ejercicio considerando que en la tramitacion de un proceso
sucesorio testamentario obligadamente se tiene que relacionar con esas
dependencias y no seria procedente que alguno de los funcionarios ejerciera un

cargo de esta naturaleza.

*" Ibid. Pag. 51.
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3.12. Plazo legal y prérroga

Al referirse al tema, el autor Aguilar Guerra establece que: “El plazo es generalmente
determinado por el causante en el mismo acto o documento testamentario, pues tiene
la facultad de hacerlo sin estar sujeto a extremo minimo o maximo de tiempo.
Supletoriamente cuando el testador nombrare albacea omitiendo el tiempo en que
ejercerd el cargo la persona sefialada, la legislacion le asigna un plazo de un afio
contado a partir de su aceptacién, o desde que terminan los litigios que se promovieren
sobre la validez o nulidad del testamento o de alguna de sus disposiciones, de

conformidad con el Articulo 1058 del Cédigo Civil.”*®

En cuanto a la prérroga del cargo es evidente que responde a una necesidad practica,
pues muchas veces resulta insuficiente el plazo asignado para ejecutar las
disposiciones testamentarias atendiendo las circunstancias del caso. Al igual que el
plazo inicial, el testador en el mismo otorgamiento de sus disposiciones de Uultima
voluntad, si desea prorrogar el mismo, debe sefialar el tiempo por el que lo prorroga y si
omitiere tal circunstancia se entenderda que sera de un afio contado a partir de la fecha

del vencimiento del plazo.

%8 Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 139.
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“De la legislacion civil se deduce que la prérroga del albaceazgo proviene de tres

fuentes distintas que son:

1.

2.

3.

Testamentaria: Ello ocurre cuando el causante sefiala en el mismo testamento
gue desea prorrogar el plazo del albaceazgo en caso resultara insuficiente el

plazo que le haya otorgado y en su caso sefiala también el de la prérroga;

Judicial: Esta tiene lugar cuando transcurrido el término de la prérroga sefialada
por testamento o de un afio supletoriamente sin haber cumplido las
disposiciones de ultima voluntad del testador, el juez concede por el tiempo que

considere necesario;

Cuando transcurrida la primera prorroga sin que se haya cumplido el objetivo del
albaceazgo los herederos o legatarios también tienen la facultad de prorrogar el
cargo de comun acuerdo por el tiempo que consideren conveniente, haciendo la
observacion que de conformidad con el Articulo 1060 del citado Cédigo, cuando
el acuerdo fuere solo por mayoria, la mencionada prérroga no podra exceder de

un afio.”®

* Ibid.
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3.13. Extincion del cargo

Después de haber expuesto sobre el plazo y prérroga del albaceazgo, resulta

necesario por estar vinculado en el tiempo referirnos a la extincién del cargo, sefialando

a este respecto que de conformidad con la legislacion civil existen las siguientes

formas:

a)

b)

Por el tiempo natural del encargo: Segun Lacruz Berdejo: “La existencia de un
plazo l6gicamente no implica que el albacea debera estar ligado en tal calidad
con las personas interesadas en ese tiempo, pues puede suceder que cumpla su
funcion u objetivo mucho antes o bien después y antes del vencimiento de
cualquier prérroga.”® En tal caso automaticamente se extingue el cargo por el

cumplimiento de su cometido.

Por la muerte del albacea: Considerando el caracter personalisimo que identifica
a la institucion, es l6gico suponer que con la muerte del albacea se extingue el
cargo de la persona que lo ejercia al desaparecer fisicamente, pues nadie de

sus ascendientes, descendientes o afines puede sucederle en su funcién.

Imposibilidad: Puede darse el caso de que el albacea aun habiendo aceptado el

cargo y ejecutado algunas actividades propias de su funcion, le resulte imposible

€ | acruz Berdejo. Ob. Cit. Pag. 54.
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seguir ejerciéndolo por diversas causas como por ejemplo: Ejercer funciones

judiciales o del Ministerio Publico con posterioridad a la aceptacion del cargo.

d) Por su remocién: Esta es otra de las formas anormales de extincion del cargo,
pues el Articulo 1076 del referido Cddigo regula: “Por causa de negligencia,
abuso o malversacion pueden ser removidos los albaceas, sean cueles fueren
su clase, y extension de sus facultades, a peticion de los interesados en los
bienes.” La causa tendra que ser calificada por un juez de primera instancia civil

guien debe pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia de la misma.

e) Por renuncia: Aguilar Guerra establece que: “Quedd establecido que la renuncia
del cargo de albacea es un derecho que tiene la persona que lo ejerce, pero que
segun el Articulo 1049 del mencionado CdAdigo no puede ser caprichosamente
sino con justa causa que debera calificar un juez de primera instancia civil.”**

Pero lo importante es comprender que la renuncia aceptada por el juez conlleva

automaticamente la extincion del cargo con respecto a la persona que lo

renuncia la cual no seguira ligado salvo en caso de posibles responsabilidades

civiles, pero no en funciones.

f) Por vencimiento del plazo sefalado: Indudablemente que si se fija un plazo para

el ejercicio del cargo es porque surtira efectos practicos y en este sentido

& Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 140.
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extingue la calidad de albacea en la persona encargada de ejecutar las
disposiciones de ultima voluntad del causante, quedando sin efecto a partir del
vencimiento del término cualquier acto que realice aunque todavia no haya
cumplido su cometido, siendo necesario la formalizacion de la correspondiente
prérroga para seguir actuando en tal calidad, ya sea porque se lea haya

otorgado el juez, los herederos o legatarios indistintamente.

De todo lo expuesto con anterioridad, podemos concluir en que el albacea es un cargo
testamentario cuya funcion es velar por el efectivo cumplimiento de la voluntad del
testador. Dada la evolucion del derecho, la figura del albacea se presenta un tanto

ambigua y da origen a varias interpretaciones en cuanto a su naturaleza.

Existe un comun interés entre los herederos y el albacea ya que todos responden por la
ejecucion del testamento, y, algunas de las funciones del segundo, solamente pueden
ejercerse de comun acuerdo o contando con los herederos. Este objetivo ha de inspirar
la interpretacién de la ley, que ciertamente presenta algunos vacios u oscuridades,

pero que se aclaran tomando en cuenta la finalidad de la institucion.

Por cuanto la funcidn del ejecutor testamentario exige un elevado grado de idoneidad,
es por lo que la ley se preocupa demasiado por fijar especiales requisitos para ejercer

el cargo. Para el ejercicio de sus atribuciones, el albacea puede y debe intervenir en las
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medidas de seguridad iniciales y en la formacién del inventario; después, administrara
los bienes, con el objetivo de liquidar el patrimonio, pagando las deudas, cumpliendo

los legados y demas cargas, y finalmente entregara los bienes a los herederos.

La actuacion del albacea, de cualquier manera, resulta transitoria y sus poderes

guedan limitados por la actuacion de los herederos.
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CAPITULO IV

4. Inoperancia del albacea

El autor Larrea Holguin al referirse al tema en relacién sostiene que: “Al fallecer una
persona surge la necesidad de decidir cual va a ser la suerte de las posiciones juridicas
en las que ésta se encontraba. La vacancia ocasionada por su muerte impone al
ordenamiento juridico el deber de establecer si esas relaciones se van a extinguir como
se extinguid su titular, si alguien va a continuar en la posicion de éste, o si se van a

transmitir a otra persona sufriendo alguna modificacion.”®?

La ejecucion y pleno cumplimiento de la voluntad del testador contenida en testamento,
dentro de las exigencias legales, se encargan naturalmente a los propios herederos,
pero puede haber uno de ellos u otra persona que sin ser heredero, reciba la especial
mision de velar por la ejecucion de lo dispuesto en dicho instrumento. El albaceazgo es
la institucion destinada a asegurar el cumplimiento de lo ordenado en la ultima voluntad

del causante.

2 | arrea Holguin, Juan. El albaceazgo. Pag. 1.
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Las convicciones religiosas, el honor, el sentido de la dignidad y permanencia de la
familia, constituyen valores morales que inclinan a respetar la voluntad del predecesor,
y el derecho afiade la firmeza juridica a esas disposiciones, velando ademas porque se

realice todo dentro del marco legal, sin perjuicios injustos para propios ni extrafos.

La etapa que transcurre entre el fallecimiento del causante y la consumacién de los
efectos de la sucesion mediante la sustitucion definitiva por los herederos y legatarios
requiere ciertas actividades juridico-materiales. Hay que conservar los bienes en este
periodo en que todavia no han tomado posesion de ellos los herederos, evitar que
resulten improductivos, repartirlos entre los beneficiarios, y en general, procurar el
exacto y fiel cumplimiento de la voluntad del testador en lo que éste haya podido

establecer, ademas de otros aspectos personales.

4.1. Anadlisis sobre las causas que originan la inoperancia

Segun el citado autor: “La institucion del albacea se encamina a resolver las
necesidades urgentes en el tiempo del fallecimiento; a fomentar el cumplimiento mas
exacto y puntual de la dltima voluntad de los testadores y a facilitar la conservacion y

administracion del caudal relicto.”®?

% |bid. Pag. 2
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Sin embargo en la sociedad dicha institucion ha perdido la importancia histérica que le
corresponde debido a varios factores de indole econémico, social y juridico, los cuales

en el presente trabajo de investigacioén analizaremos.

4.1.1. Cargo testamentario

A pesar de que todos sabemos que en algin momento podemos morir, vemos este
paso de la vida como algo muy lejano y no tomamos en cuenta la importancia y

beneficios que trae consigo la elaboracién de un testamento.

En la sociedad no existe la cultura del testamento, ya que siempre se le asocia con la
idea de estar proximos a la muerte; debido a esto las personas al fallecer en vez de
heredar bienes lo que suceden es conflictos y gastos para sus familiares y, en muchos
casos hasta problemas de desintegracion familiar derivados de la disputa por los

bienes.

Dejar manifestado por escrito la voluntad del destino de los bienes e inmuebles que se
poseen en vida, garantiza la armonia familiar y evita costos de dinero y energia en
juicios civiles.
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Muchas personas indican que no toman en cuenta la importancia de tramitar su
testamento, por las siguientes causas: Consideran que es un trdmite con un alto costo,
piensan que al heredar en vida siempre terminan sin nada, o tienen la idea de que este
trdmite Gnicamente es para personas con grandes fortunas. Son tres factores los que
influyen en las personas para retrasar el tramite: Falta de recursos econémicos, el nulo

interés para iniciarlo, y desconocimiento del mismo.

4.1.2. Cargo oneroso

El albacea o ejecutor testamentario tiene derecho a honorarios que se gradian segun
el valor de los bienes por él administrados o inventariados. El Codigo Civil acepta el
caracter oneroso del albaceazgo en el Articulo 1063 estableciendo: “Honorarios del
albacea. El albacea, si no fuere heredero o legatario, tendra por su trabajo el honorario
del dos por ciento (2%) del valor de los bienes por él administrados o inventariados, si
la cantidad llega o pasa de cincuenta mil quetzales; del tres por ciento (3%), si a
cuarenta; del tres y medio por ciento (3 ¥2%), si a treinta; del cuatro por ciento (4%), si a
veinte; y del cinco por ciento (5%), cuando base esa cantidad. Si fueren varios los
albaceas, ese honorario se distribuira entre ellos, proporcionalmente al trabajo que

cada cual haya realizado.”
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Pocas son las legislaciones que mantienen el principio de gratuidad, como por ejemplo:
La espafiola y la italiana; el Cddigo Napoledn guarda silencio, pero la jurisprudencia ha

impuesto el sistema de gratuidad.

Para el autor Aguilar Guerra: “Esta tendencia legislativa a reconocer la onerosidad del
albaceazgo no es sino una expresion de esa sensibilidad moderna, que requiere que
todo servicio se pague en dinero. No importa que aqui juegue principalmente un deber
moral, el de hacer honor a esa suprema manifestacion de confianza que es el encargo

de hacer cumplir la voluntad postuma.”®

El albaceazgo se ha convertido no en un servicio que se presta al amigo que
desaparece, sino en un negocio lucrativo, donde se reciben honorarios
desnaturalizando asi la especialidad de esta gestidon que debe ser desinteresada. La
legislacién guatemalteca no ha acogido el principio de gratuidad, principio que deberia
complementarse con el reconocimiento de la facultad del testador de fijar alguna

retribucion, en virtud de las obligaciones contraidas y el tiempo de dedicacion.

Es importante hacer la observacion de que los honorarios del albacea se pagan de la
herencia, por lo tanto, es la masa hereditaria la que sufre el pago de los honorarios de

éste.

% Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 124.
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4.1.3. Discernimiento

En el ordenamiento juridico procesal civil no esta claramente determinado el momento
especifico en que debe discernirse el cargo del albacea, por consiguiente no indica en
gué momento se legitima para ejercitar su actividad. Solamente por medio del
discernimiento del cargo, ordenado por juez competente puede una persona ejercitarse
como tal, ya sea porque fue nombrada en el testamento por el testador, o judicialmente

conforme a la ley.

Para el autor Goyena Copello: “Es requisito sine qua non que haya una orden de juez
competente para discernir el cargo del albacea o ejecutor testamentario, con el
consiguiente efecto de darle posesion del cargo, documento con el cual estara
legalmente acreditada su personeria para ejecutar los actos que de acuerdo a los

derechos y obligaciones que conlleva el cargo deba realizar.”®

En el Articulo 462 del Codigo Procesal Civil y Mercantil se regula que en la junta de
herederos se dara a conocer al albacea, por lo tanto se infiere que en un momento
procesal anterior a dicha junta ya se legitim6 al ejecutor testamentario por medio del

discernimiento, lo que no ha sido asi.

® Goyena Copello. Ob. Cit. Pag. 143.
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Evidentemente existe poca objetividad en dicha norma juridica, porque en esa junta lo
que se hace es dar a conocer al “presunto albacea”. Es decir, que se da a conocer a la
persona propuesta ya sea en forma testamentaria o judicial, y normalmente en la
misma resolucion se manda a solicitar autorizacion al juez para que un notario discierna
el cargo en caso de ser un proceso extrajudicial, o por parte del juez en caso de

proceso judicial.

Sin embargo para que tome posesion del mismo, es necesario que sepa qué bienes
son los que tiene que administrar, y para el efecto se debe tener el inventario
respectivo, donde se individualicen todos y cada uno de los bienes, derechos y
obligaciones que tiene el causante, para que en base a ello el albacea realice todas sus

funciones.

El Articulo 455 del referido Cdédigo regula lo siguiente: “Radicacién del proceso
sucesorio. Pueden promover el proceso sucesorio los que tengan interés en la
herencia, tales como el conyuge supérstite, los herederos, el Ministerio Publico, los

legatarios, los acreedores, el albacea o por otro concepto similar.”

Como podemos observar en este articulo el ordenamiento juridico indica que el albacea
ya nacié a la vida juridica aun antes de radicar el proceso sucesorio, o que en la

realidad objetiva no se puede dar porque como hemos determinado, el discernimiento
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del cargo y la toma de posesiéon del mismo no se han diligenciado; por lo cual no existe
albacea aun y se prueba con la ausencia del acta notarial de discernimiento o la

resolucién respectiva.

El albacea al apersonarse al 6rgano jurisdiccional debe acreditar su calidad lo cual no
puede hacerlo pues no tiene legitimacion necesaria para comparecer a promover
acciones ante dichos érganos, porque en la legislacion no se encuentra regulado el
momento especifico de discernir al albacea ni el momento y forma de darle posesion,
entonces deviene impertinente la facultad que se le otorga en esta norma judicial al

albacea para radicar proceso sucesorio por los motivos expuestos.

Sin embargo debido al principio de supletoriedad que informa el proceso civil en casos
de laguna de ley, se aplican leyes andlogas, y en este caso si el proceso es
extrajudicial la parte interesada puede solicitar al juez competente para que le
encomiende a un notario discernir el cargo respectivo, al tenor de lo que indica el
Articulo 33 del citado Cddigo, el cual regula: “Notarios. El juez podra a instancia de
parte encomendar a un notario la realizacion de determinados actos incluso

notificaciones y discernimientos.”

Esta norma juridica faculta a los notarios para realizar dichos actos, pero el momento

especifico en que debe hacerse el discernimiento por ser indeterminado tampoco
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puede ni debe hacerse antes de radicar el proceso sucesorio respectivo, porgue resulta
ilégico y por demas ilegal desde el punto de vista procesal, hacer un inventario de los
bienes, derechos y obligaciones del causante antes de iniciar el proceso sucesorio,
porque dicho acto juridico es parte del proceso mismo y lo consignado en él es la base

de la ejecucion que debe realizar el albacea.

4.1.4. Abuso en el ejercicio de su funcién

Respecto al tema, el autor Larrea Holguin establece que: “Como en todo cumplimiento
de obligaciones y ejercicio de derechos se torna realidad el supuesto del abuso, el
albaceazgo no puede quedar al margen de esa consideracion aun tomando en cuenta
la forma especial de su nombramiento, pues aungue proviene de un acto de confianza
166

del causante eso no es suficiente para determinar el fiel cumplimiento de su funcion.

Partiendo de esa consideracion pueden darse dos supuestos:

1. Que el albacea realice actividades contrarias a las disposiciones legales y del

causante extralimitandose en el ejercicio de su cargo;

% Larrea Holguin. Ob. Cit. Pag. 17.
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2. Que omita ejecutar cuestiones a las cuales estaria obligado siempre por
conducto de la ley o disposiciones del causante; ocasionando en ambos casos
cierto perjuicio a los intereses de las personas llamadas a suceder al testador a
quienes consecuentemente les asiste el derecho de proceder en contra del

albacea.

El autor Aguilar Guerra establece al respecto que: “Esta deduccién de responsabilidad
la pueden ejercer los interesados de inmediato al advertir el abuso del albacea,
haciendo la aclaracion que si ocurre en ejercicio de funciones, los herederos tienen la
facultad de solicitar la remocién previa calificacion por un juez de primera instancia civil,
y si se advierte hasta el cese de su administracion debera solicitarsele en juicio oral la
rendicion de cuentas y en base a esa sentencia requerirsele el cobro del saldo de las

mismas en proceso ejecutivo.”®’

4.1.5. Responsabilidad

Segun la legislaciéon civil toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea
intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo que
demuestre que el dafio o perjuicio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la

victima. En el caso del albacea, éste es responsable de su administracion ente los

7 Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 125.
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herederos y legatarios, si por falta en el cumplimiento de sus obligaciones hubiese

comprometido sus intereses.

El autor Guillermo Borda establece que: “Aunque siempre se aluden a los herederos y
legatarios, resulta obvio que su responsabilidad existe respecto de todas las personas
a quienes haya perjudicado con su culpa o dolo en el cumplimiento de sus
obligaciones, entre ellos estdn también comprendidos los acreedores de la sucesion.
Asi también, como toda persona que administra bienes, por su mala administracion,

puede incurrir en responsabilidad penal.”®®

Ahora bien, una de las principales caracteristicas del albaceazgo es el caracter
personalisimo del mismo; sin embargo la responsabilidad civil del albacea en que

hubiere incurrido por su mala administracion pasa a sus herederos.

Al realizar un analisis de esto, consideramos que el incurrir en responsabilidad civil es
eminentemente justo para el albacea, no asi para sus herederos, puesto que el cargo
de ejecutor testamentario es voluntario y designado por el testador, el cual proviene de
un acto de confianza. Es decir, que al aceptarlo, unicamente el albacea debe ser el

responsable de su cumplimiento.

® Borda. Ob. Cit. Pag. 450.
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Asimismo, es responsabilidad del albacea la rendicion de cuentas de su administracion
a los interesados inmediatamente después de haber cumplido sus funciones, asi como
de hacer inventario. Esta obligacién no puede ser dispensada por el testador, porque

dicha disposicion seria nula de plena derecho de conformidad con la legislacién civil.

4.2. Posibles soluciones alainoperancia del albacea

¢Es necesario reformar la legislacion para otorgarle a la institucion del albacea la
importancia histdrica que le corresponde o es necesario derogar dicha institucion por su

inoperancia en la sociedad?

Como hemos observado durante este trabajo de investigacion, el albacea es una
institucién que surgi6 en la antigiiedad y a través de la historia se ha convertido en una
figura fundamental con caracteres propios ensamblados naturalmente con la técnica
sucesoria. Sin embargo la técnica sucesoria ha perdido auge en la actualidad debido a

las causas anteriormente analizadas.

Consideramos para que el albacea no sea inoperante: La reforma de la institucién en el

Cddigo Civil, la reforma del procedimiento del discernimiento en el Cddigo Procesal
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Civil y Mercantil y el impulso de campafias de asesoria para la tramitacion de

testamentos.

De todo lo expuesto con anterioridad, se deduce claramente que el albaceazgo como
institucion histérica surgida desde la época romana, ha perdido importancia en la
actualidad y de ello proviene su inoperancia, la cual se origina en el derecho de
sucesiones y que ha resuelto de dos formas la problemética que surge al momento del
fallecimiento del autor estableciendo la sucesién testamentaria y la intestada, cuando
debiera tenerse como regla general la manifestacion de voluntad establecida en

testamento.

Asimismo el testamento es un instrumento de poco uso debido al cumulo de
formalidades que son necesarias para su validez y la autorizacion de un notario para su
perfeccionamiento. Y como el albacea es un cargo testamentario, al no existir

testamento no existe ejecutor testamentario.

Diversas teorias se han formulado para determinar la naturaleza juridica del
albaceazgo, entre ellas la del mandato, arbitraje y tutela, pero la que mayor aceptacion
ha tenido y que mejor se adopta a la ley es la de instituciébn sui generis, porque el
derecho interno lo regula como una figura independiente, adjudicandole como funcién

el hecho de velar por el cumplimiento y efectividad de la voluntad del testador.
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Para evitar la inoperancia del albacea varios aspectos debieran modificarse en la
legislacion, como lo son: Establecer el principio de gratuidad en el ejercicio de sus
funciones, organizar campafias de asesoria para la tramitacion de testamentos,
modificar la responsabilidad civil en las que se incurra garantizando asi el caracter
personalisimo del cargo, modificar las funciones del ejecutor testamentario y establecer

claramente el momento en que debe discernirsele.

Una institucion tan amplia no debe resultar inoperante cuando su funcion principal es
velar por el efectivo cumplimiento de las disposiciones de ultima voluntad del causante,

inspirado en principios de confianza, utilidad y exclusién de intereses.
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CONCLUSIONES

1. El derecho civil regula a la sucesién como un conjunto de relaciones juridicas
activas y pasivas, y la ha resuelto histéricamente a través de dos formas: La
primera a través de la sucesion testamentaria como un acto de autonomia del
causante manifestada en testamento; y la segunda a través de la intestada o

legitima.

2. El testamento es un acto personalisimo que se utiliza para dar certeza juridica a
la ultima voluntad expresada por el testador, sin embargo es un instrumento de
poco uso en la sociedad guatemalteca por la falta de conocimiento que se tiene

sobre él.

3. En el Codigo Civil al albacea no se le dota de facultades suficientes para el
ejercicio de su funcién en virtud de que la ley nunca podria abarcar todas las
situaciones 0 supuestos de cada caso concreto, y por carecer de dichas
facultades, el ejecutor testamentario muchas veces tiene que postergar

soluciones, sin duda alguna en perjuicio de la masa hereditaria.
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4. En el ordenamiento juridico procesal civil no estd claramente determinado el
momento especifico en que debe discernirse el cargo del albacea por parte del
juez. Por consiguiente, no se indica a partir de qué momento se legitima al
ejecutor testamentario para ejercer su actividad y sin ello no puede acreditar

legalmente su personeria ni ejecutar actos propios de su funcion.

5. Las caracteristicas de la figura juridica del albacea denotan la inoperancia que
éste tiene en la actualidad, en virtud de que es un cargo testamentario en una
sociedad que no practica la cultura del testamento; su funcion implica

responsabilidad; y es remunerado, lo cual afecta a la masa hereditaria.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Congreso de la Republica de Guatemala modifique el Articulo 924 del

3.

Decreto Ley 106 Cdbdigo Civil otorgandole preferencia a la sucesion
testamentaria, al momento de la muerte del causante, como la Unica
manifestacion de voluntad del autor contenida en testamento y que se considere
a la sucesion legal o intestada Unicamente como excepcion o en forma

supletoria.

Que los notarios brinden asesoria a las personas sobre la necesidad de otorgar
testamento para dar certeza juridica a su Ultima voluntad, con la intencion de
gue los guatemaltecos tengan en orden su documentacion para evitar futuros

conflictos familiares y perjuicios en el patrimonio.

Que el Congreso de la Republica de Guatemala modifique el Articulo 1050 del
Decreto Ley 106 Cadigo Civil estableciendo que en casos no contemplados, el
albacea automaticamente se le tenga por dotado de facultades necesarias para
solventar situaciones no previstas, quedando obligado en todo caso y con

caracter de previo a acreditar la necesidad de hacer uso de dichas facultades.
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4. Que el Congreso de la Republica de Guatemala modifique el Articulo 462 del

5.

Decreto Ley 107 Cddigo Procesal Civil y Mercantil, estableciendo como
momento procesal para discernir el cargo de albacea la junta de herederos, ya
gue es el momento en que se procede a la lectura del testamento y se da a
conocer quienes son los herederos y legatarios, asi como los bienes que ha de

administrar el albacea.

Que el Congreso de la Republica modifique Articulo 1055 del Decreto Ley 106
Cadigo Civil para que las responsabilidades civiles en las que incurra el albacea
recaigan sobre él y no sobre sus herederos, atendiendo al caracter
personalisimo e intransmisible del cargo y que se establezca el principio de
gratuidad fijando Unicamente una retribucidn para el ejecutor testamentario por

su tiempo de dedicacion.
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