PROBLEMAS DEL ALBACEAZGO

N el Seminario de Derecho civil, que funciona en esta {'ni-
versidad, se ha tratade durante el presente curso 21 al-
baceazgo, y de eatre los difersntes puntos tratados con
relacién a ese tema, he escogido un par de ellos, e torno
a los que mads interés se desperts, para llevarlos a las pid-
ginas de la Revista de la Iacultad. Son, respectivameounie:
1.2 nombramiento condiciwnal de albacea; 2.9 nombramisn-
to de albacea por un tercero.

Evidentemente es imposible recoger aqui todos v cuda
uno de Jos puntos de vista expuestos sobre los mismos. Se
trata sélo de reflejar, en sus lineas generales, la post

cida
y fundamentos de la ponencia mantenida, tal como, despads
de ser sometida a discusion, me parecid mas razonable que
quedara formulada.

NOMBRAMIENTO CONDICIONAL DE ALBACEA

El nombramiento de albacea se puede hacer puramente
0 no, porque ni la ley ni la naturaleza de la figura en es-
tudio hacen de il un actus legitimus.

No parece dudoso que las normas aplicables a los nom-
bramientos condicionales son, en principio, las dictadas para
la institucién de heredero o legatorio (C. <., arts. 790 ¥
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siguientes). De manera que el nombramiento de albacea .0 la
institucién de heredero, si son condicionales estidn sometidos
por ser condiciomalbes a las normas concretas que afectan a
los nombramientos o instituciones que son condicionales, ade-
mds die por ser nombramiento de, albacea ¢ instifucion de he-
redero, estar sometidos también a las reglas generales de
éstos. Cabe decir, asimismo, y por analogfa de lo establecido
en el articulo 791 mespecto de los herederos y legatarios,
que las condiciones en el albaceazgo, en lo no prevenido en
los articulos 790 y siguientes, se regirdn por las reglas es-
tablecidas pama las obligaciones condicionales.

Si a todo lo dicho antes se aflade que evidentemente
la aplicacién al albaceazgo de las normas dictadas para la
herencia o el legado condicionales, no es posible cuando lo
impida la natunaleza diferente de una; y otra cosa, habrd que-
dado, en términos generales, visto lo referente al albaceazgo
condicional.

Pero se pretende ahondar mds en esta cuestién.

Visto ya lo ‘dispuesto en los articulos 790 y 791, pare-
ce seguro, por lo que se refiere a los restantes de la seccién
cuarta. {«De la institucién de heredero y del legado condi-
cionales o a término») referentes a la condicién, que no es
susceptible de aplicacién al albaceazgo lo establecido en los
siguientes: 793, 2.9; 797; 798, 1.2 (1); 799 (mi hay po-
sibilidad de problemas en torno a la relacién posible de
éste con el 759, ya que el llamamiento al albaceazgo, siendo
personalisimo, no es transmisible a los herederos del llama-
do) y 800 @ 804. '

Y enitremos, ahora, en las diferentes clases de condicién:

Por lo que @atafie a las suspensivas y resolutorias, las
primenas retrasan hasta -qtie se cumplen el llamamiento del
albacea, por aplicacién de la regla general atinente a las
disposiciones condicionales (C. c. art. 1.114), concretada pa-
ra. las disposiciones mortis causa en la doctrina referente al

(1) Articulos, estos dos, que wealmente se refieren al modo, improceden-
te en ¢l mombramiento de albaces. yur no €3 und tiberalidad.
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ltamamfiento de heredero o legatario (2), y las segundas ha-
cen cesar el albadeazgo (C. c. art. 1.114). No hay, sin em-
bargo, efectos retroactivos: gn un caso tendrd el albacea que
comenzar a cumplir 0 continuar cumpliendo .(si el cumpli-
miento ya lo iniciaron otros albaceas anteriores o los here-
deros) lo dispuesto en el testamento; en el otro, no se borra
retroactivamente, cuando €l albaceazgo cese, lo que del tes-
tamento ya se hubiese cumplido.

En ambos supuestos —condicién suspensiva y resoluto-
ria— no se aplican normas dictadas para la institucién de
heredero o de legatario, normas generales que faltan, sino
las reglas propias de tales condiciones.

Hasta. que resulte llamado el albacea, en ¢l caso de
dondicién suspensiva, o desde que cese en su cargo, en el
de resolutoria, a tenor del articulo grr1, como regla, corres-
poriderd a los henederos la ejecucion de la voluntad del tes-
tadior. 4 :

En el Gltimo ‘caso, como es natural, deberd rendir cuentas
a tenor del articulo go7. .

Puede ocurrir, asimismo, que antes o después de los
albaiceas nombrados con condicién suspensiva o resolutoria,
dean nombrados otros albaceas. Habra, pues, un relevo en
el dargo, pero las cuentas las rendirin los salientes a los
henederos y no @ los entrantes.

Hay imstitucién condicional de albacea en el supuesto de
que varios sean instituidos sucesivamente (C. c. art. 894,
2.9). La condicién para el posterior puede ser tanto que no
llegue a serlo el instituido preferentemente, como (ue cese
de serlo éste, que ya fué albacea, pues sc trata de que alba-
ceas sucesivos son lo mismo los instituidos unos en defecto de
otros, que los instituidos unos después de otros.

(2) DEGNI, pig. 7; FILOMUSI GUELFI, pig. 121; RADABLLT, pii-
gina 166; NICOLA (COVIELLO; pig. 141; RUGGIERO-MAROT, pig. 3813
BARASST, piag. 30; BUTER.\A. pag. 8; CASTAN,; 1V, pig. 154; DE DIEGO,
paz  354; TRAVIESAS. pde. 9: GARCTA VALDECASAS. pag. 994; GI-

RO, mle 3T .
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Puede ocurrir que el albacea sea nombrado pura y simi-
plemente para desempefiar €l cargo, pero bajo condicién sus-
pensiva o resolutoria para cierto sector de facultades o para
una parte de su misién, etc.; como si, por ejemplo, se dispone
que sea albacea Ticio, pero que s6lo se encargue de ciertas
mandas piadosas, si se convierte al catolicismo. Las faculta-
des o parte de misién que dependan de la condicién compete-
ran g los herederos si la, condicién, respectivamente, falta o
se cumple (art. 911).

Las condiciones imposibles y las contrarias a las leves
o a las buenas costumbres se tendrin por no puestas {ar-
ticulo 792). El albacea, pues, resulta nombrado puramente.

Ahora, bien: ciertas condiciones que tienen una regula-
cién particular en materia de Instituciom de heredero o de
legado, plantean, al menos prima facie, la duda de siesa re-
gulacién debe aplicarse al albaceazgo, va que, 'en los su-
puestos cornespondientes, se trata de que las cosas varian
si la condicidén puesta en conexion con la liberalidad (heren-
cia. o legado) a ella sometida, se conecta no con esa libera-
lidad, sino con ‘el nombramiento de un albacea. Tal es el caso
de los articulos 703, 1.2,y 704.

Diebe pensarse que ni la condicién absoluta de no con-
traer primero o ulterior matrimonio {art. 793, 1.9) se tendrd
por no puesta, al albacea, ni la de quee éste haga en su testa-
mento alguna disposicién a favor del testador (art. 794
anulard su mombramiento.

Apbyase tal opinién en que lo inmoral o ilicito de dichas
condiciones no reside en ellas mismas --es decir, en el hedho
puesto como condicién —, sino en la influencia. que la liberali-
dad condicionada - sometida a ellas— pueda cjercer =n la
voluntad del que ha de realizar el hecho en que la condicién
consiste. O sea. lo inmoral o ilicito es la posible influencia
en la decision de abstenerse del matrimonio, © lo inmoral o ili-
cito es la captacion de la Gltima voluntad (3). Mas no sien-

(3) Por eso, cuondo i copdicion es innoral o jlicit2 en si (cutndo o es
el hecho puesto eomo  condicién), se \tendrd mpor wmo puesta —art. 792—
también  al nombramiento de albacca; por ejemplo: wnombroe ulbacen A

si asesina a 0.
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do de por si en absoluto una liberalidad 'el nombramiento de
albacea, sino suponiendo, por el contrario, una carga para
el interesado el cumplimiento de su misién, no parece que;
egoistamente, haya de no casarse o de disponer de sus biencs
a favor del testador o de otra persona, para conscguir de
ese miodo el albaceazgo. En definitiva, no ofreciéndole libe-
ralidad alguna que fuese posible mofivo decisivo de su con-
ducta, no parece que haya inconveniente en someter el nom-
bramiento de albacea a las condiciones de los articulos 793,
1., y 794; porque se trataria simplemente de que para
el albaceazgo no son inmorales ni ilicitas, y sc querria o
no algo para lel supuesto de que sucedicse o no una cosa,
que acontecerd o no de por si (y que eh si no vs ilicita ni
inmoxal), peroien cuya realizacién no influird (hipotéticamentie)
Ia disposlicion condicional, influencia en que precisamente’ con-
sistirfa la. inmoralidaid o ilicitud.

Debe considerarse lo anterior sdguro para cuando ni se
hubiese dejado nada al albacea mi se lc hubicse senalado
remuneracién alguna. Mas, respecto del caso contrario -—ar-
ticulos goo y 9o8-—, puede surgir duda sobre el posible
enlace —por lo menos desde el punto do vista praictico -
entre lberalidad {(que de hecho resultarfa condicional) vy
albaceazo condicional.

Para rnesolver la cucstién parece que, en todo caso,
hay que discriminar lo que sea liberalidad de lo que no lo
sea; y en este segundo supuesto —en cuanfo que no hay
liberalidad—, vale lo que ya he sostenido anteriormente. Pe-
ro en €l supuesto primero, aunque realmente existen dos dis-
posiciones distintas y separadas —institucién cn el albaceazgo
€ Institucién en fos bienes— ambas disposiciones se encuentran
relacionadas en el sentido de que, como d¢ no cumplirse la
condicién y no alcanzarse aquel cargo no se recibird la li-
beralidad, el deseo de obtencr ésta puede influir en la deci-
sién de cumplir la condicién (no casarse o realizar en el.
propio testamento una disposicién a favor de otro), influen-
cia que es en lo que consiste la inmoralidad.

Parece que no juega en la cuestion ¢l articulo goo, por-
que éste vale para cuando, resultando lamado al cargo, no s¢
gcepte (ho importa, ahora, lo relativo a la renuncia, una vez
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que se estd ejerciendo), vy si, por incumphmento de la condi-
ctén, no se es llamado, no caemos dentro de la hipdtesis de
no aceptacién (repudiacién), precisa para que se aplique la
sapcion del articulo ioo. En conclusién: el no llamado al
albaceazgo porque se casé (si la condicion era de no casarsz)
o porque no dispuso en su testamento a favor 'de determinada
persona (si fa condicién era captatoria), puede, sin embargo,
recibir la liberalidad, porque el articulo goo no reza con ¢él.

El problema de la inmoralidad o ilicitud de las condicio-
nes de los articulos 793, 1.2, 6 794, puestas al albaceazgol
sélo surge, pues, si el testador dispome una liberalidad 4
favor de quien-sca albacea (persona indeterminada) o de
Fulano (persona determinada) si es albacea. Ahora bien: <n
ambos casos, la inmoralidad o ilicitud del conjunto existe, va
que la liberalidad puede influir en la decisiéon de no casarse
o de realizar la disposicion testamentaria a favor de quien
indicé el otro testador, y, por tanto, ddndose la rafio de las
sanciones de los articulos 793, 1.2, 6 704, deben aplicarse
éstas. Luego el nombramiento de albacea seri puro (793,
1.°) omnulo (794). y la liberalidad se recibird, desde luego,
y sin necesidad de no casarse, si se llega a ser albacea, o,
desde luego, no se recibird, aunque en su testamento ¢l
sedicente albacea realice la disposicién apetecida por el otro
testador. ‘ ' ' ‘

Por dltimo, son aplicables al albaceazgo los articulos
795, 796 y 708, 2.2, A jtenor de los dos primeros: La con-
dicién puramente potestativa impuesta al albacca ha de ser
cumplida por ¢ste, una vez enterado de ella, después de la
muerte del testador; exceptuindose el caso de que la condi-
cién, ya cumplida, no pueda reiterarse. La condicién casual
o mixta, bastard que se cumpla fen cualquier tiempo, vivo o
muerto el testador, si ¢ste no hubiese dispuesto otra cosa.
Si se hubiese cumplido al hacerse el testamento, y el testa-
dor 1o ignoraba, se tendrd por cumplida, cuando fuere de tal
naturaleza que no pueda ya existir o cumplirse de nuevo.

A tenor del tercero: Cuando el interesado en que la
condicién se cumpla © mo, impidiere 'su cumplimiento (o in-
cumplimiento), sin la culpa o hecho propio del albacea, se
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considerard cumplida (o fincumplida) la condicién. Por ejem-
plo, si el heredero, deseoso de librarse del albacea nombrado
condicionalmente, impide o provoca el hechoc puesto como
condicién suspensiva o resolutoria.

11
NOMBRAMIENTO DE ALBACEA POR UN TERCERO

No hay acuerdo sobre si el nombramiento de albacea pue-
de dejarse al arbitrio de un tercero.

Nuestra doctrina no sucle tratar la cuestién concreta,
pero los autores que lo hacen se inclinam por la negativa (4,
bien sin mds, bien apoyindose en que: 1.° «El testamento
es un acté plersonalisimo: no podrd dejarse su formacién,
en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero ni hacerse por
medio de comisario o mandatario» (articulo 670, 1.2} (5).
2.9. Las palabras del articulo 892 exigen que la designacion
de albacea se haga por el mismo fesfador (6) y no  por urt
tercero a «quien éste faculte (7). :

La doctrina. extranjera, sobre Derechos andlogos al nues-

(1) TACRUZ, pig. 201; SANCHEZ ROMAN, piyg. ,[.404; ROCA cn
KIIP, pagina 225. ,

(5) LACRUZ, pig. 204; SANCHLEZ ROMAN, pag. 1.104.

- (6) Cieriamente, la ley, al referirse al nombramiento el wibacen, o a
lo que para dl opueda  disponerse, -Gnicamente contempla ¢l cuso de yue
lo realice el testador (articulos 892, | 897, 902 principio, 904, 903, 903,
909). Mas ‘esto no es argmmento en si: 1.0, porque puede dbcirse contemplado
solo ¢l supuesto normpli 2.9, porque pracbi que puede nombrarle el testi-
dor, paro no que solo pueda nombrarlo éste; quedando el problema en pie.
para cuando el testador conceda poder a (tercero.

(7) DMIANRESA-OGAYAR, pag. 83]. Sin embargo, realmenle cstos au-
torcs autorizan el nombramiento por tercero .cuando «recac esta facultad en
los hemederos;; o en el mismo albacea nombrade y autorizado para delemu
(articulo 909)».
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tro, discrepa respecto a la posibilidad de dejar el nombra-
miento al arbitrio de tercero (8). ‘

Por Gltimo, £l B. G. B., partiendo de concebir el [esfﬂ—
mento como acto PERSONALISIMO (2.064 y 2.063), dis-
pone, sin cmbargo. kxpresamente que «el causante puede
encomendar a un tercero la determinacion de la persona del
ejecutor testamentaricy .

La determinacién se realiza por declaraciéon frente al
T'ribunal del caudal relicto; la declaracién ha de emitirse en
forma publicamente autenticada» {2.198, 1.9).

Desde <l punta de vista de nuestro Derecho positivo, se
puede opinar que el testador puede conferir a otra persona,
sca un particular o nc {por ejemplo, la autoridad judicial?,
la faculiad, blen de nombrar o no albacea, bien de nombrar
a qulien estime’ oportuno: con lo que se puede dejar al ar-
bitrio de tercero, lo mismo la existencia del albacea7go que
cl sujeto llamado a desempetiarle (9.

Tal opinidén se apoya en Jos siguientes agrgumentos:

1.o  IIl principio de que el testamento es un acto per-
sopalisimo, tal como debe ser cntendido, es perfectamente
compatilile con la tesis que defendida, pues se ‘trata de que
se persiguc evitar que las liberalidades (institucion de suce-
sores) puedan no ser dispuestas por el propio testador, por

(8) Por Ia negabtiva: CUNIIA, piags. 204 y 205; BUTERA, pig. $05;
NATOLI, pig .337. Por la afirmative: LOSANA, piag. 405, wmine 1,038
AZZARTI y MARTINEZ, pag. 545, nam. 309; MANCA, pag. 628; GANGI,
pags. 538 y 539; D'AVANZO, pag. 940,

(9) Las ragones qué se exponen a  continuacion apoyal que st pueds
dejar al arbitrio ‘de tereero quien haya de ser albacen; pero quedn jusfi-
ficada también la ofra tesis —dejar al arbitric de tereero Ja existencin del
albaceazgb— puesto que dmponiendo el nombramiento de un falbacea, ecuyn
designacion se concede al tercero, s excluye Ia ejesuciin  del testameuto
por los heredemos (art. 911) o por albacen ditivo, nrientras que auborizandd

a nombir o mo albacen, lo tmico que se Wace oy dejar més lbertad al ter-

cero par: que elija quiénes han de ejecutar el testamento: si los here-
deros o ¢l albacea.

2
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cl evidente peligro que aquéllo encierra, peligro que desapa-
rece si se ‘trata no de designar sucesor, sino albacea (10).

Ll espiritu del artfculo 670 es algo mds reducido que
su letra; tal articulo fué dictado para excluir el antiguo tes-
tamento por comisario (como se desprende, ademds, de la par-
te final de su primer pdrrafo), que disponia de los bienes del
de cuius;'y que se persigue excluir esto, lo prueba el pd-
rrafo segundo del mismo articulo, que nos da la medida justa
del espiritu del primero; dicho parrafo segundo («Tampoco
podra dejarse al arbitrio de un tercero la SUBSISTENCIA
del nombramicnto de herederos o fegaltarios, ni la designacion
de las porciones en que hayan de ‘suceder cuando sean insti-
tuidos nominalmente» ) muestra que no se puede dejar al ar-
bitrio de tercero la isubsistencia de las disposiciones que no
s¢ pueden encomendar a tercero: disposiciones sobre la su-
cesion en los bienes; precisamente ese pdrrafo segundo estd
dictado con Ja mira de que €l primero no resultase burla-
do, dejando al arbitrio del tercero, no la disposicién, pero si
su subsistencia; jlo cual prueba que un parrafo y el otro
abarcan las imismas disposiciones.

Sin embargo, la expresion de la ley parece contundente
en contra e {la tesis que se defiende: «El testamento es un
acto personalisimo: no podrd dejarse su formacién en fodo o
en parfe al arbitrio de un tercero».

Mas tal expresién pierde mucha contundencia si se piensa
que ese todo o parte (el nombramiento de albacea es normal-
mente, por realizarse con otras disposiciones, parte del testa-
mento, y ya se comprende que la Jefra de la ley no deja al
tercero ni siquiera el poder de hacer parte del mismo) del
testamento, que no se puede hacer por otro, son el todo o
parte del fesfamento que se acaba de definir tres articulos
antes como «acto por el cual una persona dispone para des-
pués de su muerte de TODOS sus bienes o de PARTE dec

(10) No podrin quedar también al arbitrio del tercero Misponer de bieneg
a favor del albaces, ni tampoco «lesignar a wquien, por ser albacea, habria
de recibir lo que hubicse dejado el testador lal que lo foese- Ls.ts disposiciones
de bicnes deben ser nulas.
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ellos» (articulo 667). Ademds, si se pretende aplicar ahso-
lutamente el espiritu que cabe en la amplia letra del articulo
670, 1.9, pronto [es fdcil advertir, a la vista de las disposicio-
nes morfis causa que pueden hacerse en el testamento (11),
lo inaceptable de la interpretacién amplia que se ataca, que
impedirid dejar al arbitrio de otras personas cosas a que
ni en la prictica se extiende la prohibicién ni serfa razonable
extenderla (piénsese en funerales, enterramientos, publicacién
de obras del de cuiius, €tc.). ;

Por todo ello iparece que, tratindose de disposiciones
diferentes a herencia 'y legado, para wver 3i es posible enco-
mendar a un itercero que las haga por nosotros, habria que
——con omisidon del articulo 670- - examinar caso por caso la
maturaleza. de aquéllas y sopesar los argumentos posibles a
favor o len [contra, para congluir si el tercero puede o no tener
intervencion. ; '

La compatibilidad del wcaricter personalisimo del testa-
mento (tal como ese cardcter debe entenderse) con la desig-
nacién de albacea por un tercero, al que autorice para ello
el testador, la prueba el B. G. B., admitiendo, como se ha
visto, tal compatibilidad {12); y la correcta inteligencia de
la exclusién absoluta de la jintervencion de terceros la prue-
blan articulos como los 834 y 835 idel Cédigo italiano de 1865
y el 631 'del de 1942, en dos que dicha exclusién se refiere
especificamente —como en ‘el espiritu de mnuestro ‘articulo
670, 1.2, corroborado ipor su parrafo segundo— a [la herencia
o legado.

2.0 TLa delegabilidad del albaceazgo {art. 9o0g).

Este es el mejor argumento en pro de que el testador
pueda autorizar el nombramiento de albacea por un tercero,
cdomo puede autorizar e un tercero —el albacea— para que
nombre otro albacea, ‘que, al fin y al cabo, en la parte que
importa, esto es {delegar el cargo (obsérvese bien, el cargo,
y mo sblo sus furciones.

(1) Cfr. GIAMPLCCOLO, pags. 10 y sigs.
(12) Siempre puede, 10 obstante, argiiirse que st trata de und excep-
cién admisible solo si l2 establece la ley.
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Indudablemente esa delegalidad presta un apoyo decisivo
a la interpretacién (que se mantiene del articulo 670, y la
misma ha bastado la la doctrina italiana (13) para defender,
por analogia, lai lposibilidad del albacea nombrado por un ter-
cerc sobre la base de que lo autorice el testador, siendo
de advertir que fel articulo 700 del vigente Coédigo italiano
es ain menos radical que nuestro goo9, ‘pues permite sélo la
sustitucién del albacea :(.«delegar el cargo», de nuestro C6-
digo) cuando éste o pueda continuar en ‘tal cargo, mientrals
que nuestro susodicho articulo la permite siempre.

Claro estd que hay diferencia entre nombramiento de al-
bacea hecho por mn fercero, y delegacion del cargo verificada
por el ya ‘@l/bacea. En primer término, el que delega es un
albacea, y el ‘tercero, no {aunque pudiese serlo: mombramien-
to —no delegacién— de albacea hecho por otro albacea; so-
bre esto se volverd después). En segundo término, en un caso
hay atribucién a un sujeto —albacea— de facultades y del
poder de fransferirlas —delegarlas— ; mientras que en el otro
hay s6lo atribucién ‘a un sujeto -—el ‘tercero— de la facultad
de designar a lotro —albacea—. Pero esas diferencias entre
delegaicién y nombramiento por tercero, sélo demuestran que
éste no es el acogido en el articulo 9og; mas en este ar-
ticulo, que permite transferir a otro las facultades concedi-
das por el testador (delegacién), no cabe duda que puede
basarse el Eo.nfcrir a otro las facultades fijadas por aquél,
pues en la esencia de adquirirlas por el nombrado (que es lo
que importa, al argumento de analogia), lo mismo da que
antes las tuviese {ptro que no. !

Eso parecce que (justifica, desde luego, la pOSLblhdad
del nombramiento de albacea dejado al arbitrio de tercero.

(13, Véase nota 8. Como dice GANGT —pig. 538—: «8i se admite que
el testador pueda aulorizar al ejecutor nombrado por @l para mombrar otro
ejecutor en sustitucién, cuando no pueda continuar en el cargo, debe conside
rarse igualmente admitido que el testador pueda, desde luego, dejar al ar-
bitrio de un tercqro la designpeion de la persima del ejecutors. O, como
afirma MANCA —pig. 628—: ¢Bn une y ofro cas$ es b:-i{‘,llll),l'(" la voluntad
del testador la que inviiste a otro de un encargo ‘de confianza, y no. hiy
ragon para que no deba ser respetadar.
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3.2 Pricticamente, el testador, puede, en todo caso,
otorgar a un tercero el poder de nombar albacea, nombrando
albacea a este tercero; como puede remitir al juez la desig-
nacién cuando, sin mombrar €l albacea, excluya ‘que la eje-
cucion del testamento corresponda a los herederos (fart. gr1),
en cuyo caso procederd ¢l mombramiento de albacea dativo.
Ciertamente se puede ‘objetar que ‘en aquel caso ya hay un
albacea, y que se trata de ver si ¢l ‘tercero puede no ser
albacea. Mas, ante iesto, hay que entender que si todo va a
depender del nombre —flafus vocis—, la cuestiéon desapare-
ce, porque entonces (@dmitiendo .por analogia del articulo
909 ¢l poder de que un albacea mombre a otro) hastaria de-
cir que el tercero no puede menos de ser albacea, aunque no
se le denomine asi, porque el encargarlo del nombramiento de
otro es haderlo albacea particular (art. 894, 1.7).

4.2 La Direcciéon General de los Registros ha admitido
la posibilidad de que se nombren albaceas con la facultad
die proponer al juez el nombramiento de 'otra persona que,
can el cardcter de albacea dativo, desempefie el cargo con
los mombrados por el testador (Ries. de 16 de mayo de 1903).
Se trata, pues, no de delegacidn (14), sino de proponer e
nombramiento de albacea una persona que no es €l testador.

5.2 La designacién de albacea por un tercero puede
ser en algunos casos Gtil o necesaria, ‘dada la naturaleza de
las disposiciones testamentarias que se trate de cumplir: pién-
sese en aquellas que interesen a la Historia, literatura, arte,
investigaciones cientificas, etc., para las que tal designacién,
en clertos casos, nadie mejor que terceros {particularmente
entidades especialistas) pueden llevarla a cabo (13).

.~ 6.2 La voluntad del testador debe regir la situacion
que provoca su muerte, salvo los limites puestos por la ley,

(14) ROCA —en KTPP, pag. 225— entiende, por el iontrario, que el
poder de delegar ha de entenderse en el sentido de poder designar el albacca
quién le suceda totalmente en el cargo, pero no de poder designar albaceas
auxiljares, sin perjuicio de, desde luego, encomendar. si de quiere, a otros Ja
ejecucién o realizacién de determinadas gestiones o actos.

(15) Cfr. MANCA, pig 628; GANGI, pag. 539.
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limites que faltan en lo que atafie a la exclusién de la de-
signacién de albacea por el tercero, pues ya hemos visto que
el articulo 670 afecta al nombramiento de heredero y lega-
tario.

En definitiva, el testador puede dejar al arbitrio de ter-
cero el mombramiento de albacea o la subsistencia del nom-
brado (16); €l tercero lo mismo puede o no ser un parti-
cular (por lejemplo, la autoridad judicial), y, en aquel caso;
mo sélo el heredero u otro albacea (17), sino cualquier otra
persona. Ademds, es obvio que pudiendo .dejar, sin mas, el
nombramiento al arbitrio de tercero, pueda limitar ese arbi-
trio (determinacién de forma en la que ha de tnombrarse 0
plazo para ello, o sujetos elegibles, etc.).

El sujeto designado debe ser capaz a tenor del articulo
893 (18).
La forma de designarlo, salvo voluntad contraria del

(16) Piénsese que esto seria condiciéon resolutoria. Por e¢jemplo: sen
albacea A hasta que lo decida B, o hasta que B lo decida, siempre que pruehe
que A hizo Gal o icnal cosa; en cuyo supunesto no se deja la subsistencia al mero
arbitrio de B. . {

(17) Como - creen MANRESA-OGAYAR, pdagz. 831. Téngase, ademas, ru
ceénta que Si mo fuera admisible dejar el nombramiento de ‘albacea al ur-
bitrio de tercero, precisamente seria mas aceptable cualquier otra excepciosn
a la regla, que la hechid a favor de jos herederos, por ser quienes normalment:
podrian tener intereses conlrapuestos a los .que defendiese el albacea, cosa
que podria influir peligrosamente en la eleccion.

(18) En cuantc a la capacidad que deba tener el tercero, puede pen-
serse que haya de ser la precisa para el albaceazgo; poro, si 82 medita mae
profundamente, se observa que aqmilla se exige al albacea por razon de las
obligaciones que contrae, de la eventual responsabilidad en que puede incurric
y de los actos qﬁe en el ejercicio del cargo deha realizar; por todo lo cual,
no hay motivo para exigir la misnyt a quien nada de esto afecta, sino que sdla
elige a un sujeto para. el desempeiio de dicho cargo. Bastaria, pues, que ¢l
tercero tuviese capacidad para testar (art. 663), edad en la que él misma
podria nombrar albacea para si. No obstante dstas ragones, si se entiende
que el poder de nombrar albacea al tercero, éste habri de tener la capacidaid
necesaria para ‘serlo.
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testador, puede ser cualquiera (19). En cuanto al plazo den-
tro del cual debe hacerse el mombramiento, sl no se ha mar-
cado o se deduce otra cosa del fin perseguido, €s pensable
aplicar por amallogia varias normas -—articulos ¢o4, 1.005,
1.128—, pero, habida cuenta de que la misién del tercero
es facilitar un nombramiento en el que el interesado se le urge
la, aceptacion, parece mds acertado conceder a dicho tercero
el plazo de seis dias que marca ¢l articulo 898, a partir de
que tenga noticia del encargo que se le confirid, o bien que
la tenga de la, muerte del testador, si lo conocia desde antes.
Si el mombramiento se defirié a la autoridad judicial, puede
seguirse el sistema de nombramiento de albaceas dativos.

Si, de cualquier manera, €l nombramiento no -se_ realiza
véalidamente, siempre es posible, en ticmpo 'hdbil, realizar otro
debidamente; mas si €l tercero no acepta nombrar o des-
pués no quiere o no puede hacerlo, la ejecucién del testamento
se confiard a fos heredernds o a quien prooeda (albacea. sustitu-
to, albacea dativo).

Al tercero que no mnombra albacea, si se le confirié
el iencargo de que lo nombrase (caso distinto al de conce-
derle el pdder de mombrarlo o no, a su discrecién), le son
aplicables, por analogia, las normas referentes al a,lbarea
que no acepta el cargo (art. goo).

AlGn suponiendo que se designe albacea por el tercero,
no ya negligentemente sino de mala fe, a falta de limites
puestos por el testador de una ju lotra forma (por ejemplo,
bajo forma de condicién resolutoria para la cesacién en el
cargo del albacea nombrado), no queda otro camino para
poner fis a {la gestién que el ide ila nemocidn, cuando €s posible.

~ MaNueL ALgALADEJO
CATEDRATICO DE DERECHO CIVIL

(19) Ne hay que nombrarlo en testamento, porque tal exigemcia se cn-
tiende para el albacea nombrado por el testador, y, cuando ‘éste concedg
a un tercero el poder de nombrarlo, es dicha concesion \la que ha de ha-
cerse en testamento- Bl tercero no ha de desionar al albacca de una forma
determinada, lo mismo que el albacer que delega ¢l cargo —art. 09— tam-
poco ha de delegarlo asi :
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