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| RESUM

En el presente Trabajo se realizara un estudio sobre las figuras del fideicomiso,
albacea y contador partidor testamentario en el derecho romano. Se estudiaran los
origenes de dichas figuras, realizando un estudio comparativo con el derecho
actual.
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1.- INTRODUCCION

En el presente trabajo se va a realizar un estudio en el ambito del derecho
sucesorio de las figuras del fideicomiso, el albaceazgo y el contador partidor
testamentario, el eje central consistird en buscar sus origenes en el Derecho Romano,
realizando una comparacién con las figuras que encontramos en nuestro marco legal
actual, tanto a nivel estatal, como autondémico, y en concreto de la Comunidad

autonoma de Catalunya por razones de proximidad.

Como punto de partida se estudiard la figura del emptor familiae, considerada en
el derecho romano aquella persona de confianza del causante, que recibe su patrimonio
mediante una venta simulada, la mancipatio, para repartirlo posteriormente de acuerdo
con las instrucciones que el testador le habia encomendado.; y el testamento per aes et
libram que era la forma testamentaria en la que se plasmaba lo anteriormente

mencionado, andloga a lo que hoy consideramos herencia fideicomisaria.

No existen muchos estudios sobre el testamento per aes et libram y el emptor
familiae, como norma general los autores romanisticos lo engloban dentro de las formas
antiguas de testar de forma escueta. Sin embargo, si que podemos encontrar mas
informacion respecto a la herencia fideicomisaria y el fideicomiso en el derecho

romano.

El tema ha sido escogido dado el interés que me suscita el derecho sucesorio,
siendo desde mi punto de vista una de las ramas del derecho civil mas compleja y
amplia, dada la gran cantidad de figuras legales y todas las relaciones que pueden surgir
entre ellas. A simple vista, para los no estudiosos del derecho puede parecer que a la
muerte de una persona se acaban las relaciones juridicas que esta podia tener, pero nada
dista més de la realidad, sino que se abre un nuevo ciclo, en el que sus herederos,
testados o intestados, deberan ocupar el lugar del causante y dar destino tanto a

derechos, deberes y obligaciones que este tenia en vida.
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La estructura del trabajo se divide principalmente en tres grandes bloques, en
primer lugar conceptos basicos sobre el derecho sucesorio romano, en segundo lugar se
centra en el testamentum per aes et libram, el familiae emptor y la herencia
fideicomisaria, tres figuras muy relacionadas entre si, en el derecho romano. Y por
ultimo, el derecho actual finalizando con el proyecto de la Ley de Jurisdiccion

Voluntaria, que ha sido aprobado recientemente por las Cortes.

En cuanto a la metodologia utilizada, actualmente existen multiples métodos de
investigacion, ademas dichos métodos han ido evolucionando para adaptarse a las

circunstancias del momento.

Segin Joan Miquel la dogmatica retrospectiva consiste en partir de categorias
conceptuales de hoy en dia para proyectarlas en el Derecho Romano, resulta dificil a la
hora de realizar un estudio comparativo no relacionar la materia investigada con las
cosas o conceptos que tenemos por sabidos. El impulsor de este método es Betti,
derivado de las teorias de Kant. La problemética de este método es que al conocer los
conceptos actuales y relacionarlos con los antiguos, se puede perder la esencia de lo

estudiado, al ya tener ideas preconcebidas de como debe de ser algo. '

A. d’Ors senala << La civilistica moderna ha acuiado la expresion obligaciones
y contratos para designar una de sus partes institucionales. Esto es algo muy moderno,
que carece de apoyos en fuentes romanas, en éstas se da, en cambio, la conexion con
las acciones personales: de actionibus et oblitarionibus, que encuentra hoy un lejano y
desvirtuado eco en la distincion de formas de participar pecuniariamente en las

. g2
sociedades mercantiles.”>>

En segundo lugar encontramos la investigacion semasiologica, consistente en una rama
de la lexicologia, que estudia el origen de las palabras investigando la relacién que va

desde la cosa a la palabra’.

Segun la descripcion aportada por Joan Miquel, <<...una topologia de los conceptos

! Peralta Escuer, Teresa. Proyecto docente, Presentacion Plaza titularidad de Universidad, 1995.
>D’Ors, A., Una explicacién genética del sistema romano de las obligaciones. Pag. 11.
? Peralta Escuer, Teresa. Proyecto docente, Presentacion Plaza titularidad de Universidad, 1995.
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Jjuridicos permite situar cada concepto en su contexto historico y, luego comparar para
4 : r
abstraer caracteres comunes...”>> Lo que se pretende con este tipo de metodologia es

partir del Derecho Romano para ver como ha influenciado en el derecho actual.

La idea principal de los métodos naturalisticos es que se puede llegar a conocer
el origen de las cosas estudiando las transformaciones que estas han ido sufriendo a lo
largo del tiempo, encontramos a Pietro Bonfante como principal impulsor de este
método. Dentro de este campo podemos distinguir entre el método comparativo y el

’ : : 5
método de supervivencias.

En primero parte de la idea de que las civilizaciones se van transformando, por
tanto, cuando nos encontramos con lagunas, reconstruyendo y comparando con otras
civilizaciones podremos obtener la informacion que nos falta. En el ambito del derecho
el método comparativo no ha resultado ‘muy util. En cambio, el método de
supervivencias se basa en las hipotesis, sin datos reales. Este método solo sirve
ocasionalmente, ya que las hipotesis se deben contrastar posteriormente con hechos

reales®.

Una vez vistos los principales métodos de investigacion aplicables al Derecho
Romano, para realizar la investigacion sobre el emptor familiae en el &mbito de derecho
romano, como surgio la figura y como se ha ido desarrollando a lo largo del tiempo
hasta llegar a lo que actualmente conocemos como albacea o contador partidor, los
métodos que utilizaré seran principalmente el semasiologico y la topologia de conceptos
juridicos, estudiando en primer lugar el origen de las palabras y situandolas en su

contexto historico, para poder ver su evolucion.

4 Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 56.
5 Peralta Escuer, Teresa. Proyecto docente, Presentacion Plaza titularidad de Universidad, 1995.
® peralta Escuer, Teresa. Proyecto docente, Presentacion Plaza titularidad de Universidad, 1995.
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2.- CONCEPTOS FUNDAMENTALES Y EVOLUCION HISTORICA
DEL DERECHO SUCESORIO

Actualmente entendemos la sucesion mortis causa como el fendmeno que se
desencadena a la muerte de una persona. No se extinguen todos los derechos y
obligaciones de esta, solo los personalisimos, a la espera de que el sucesor los adquiera,

a través de la aceptacion, ya sea tacita o expresa.

En el periodo actual, tenemos una amplia regulacion del derecho sucesorio, tanto
a nivel estatal, en el Cédigo Civil, como a nivel autondmico mediante el Libro IV del
Codigo Civil de Catalufia, en la época clasica, lo que nos ha llegado a nosotros es solo

una pequefia consideracion hacia el derecho sucesorio.

Gayo, en su libro Instituciones trata el fendomeno sucesorio contraponiendo la
adquisicion de cosas singulares a la adquisicion de cosas en grupo, sistema que siguen

el Codigo Civil francés y el Codigo Civil espaiiol’.

Genuinamente, en el concepto romano de sucesion no existe un traspaso de
derechos del causante al sucesor, sino que €ste ocupa su lugar, su posicion juridica. En

la sucesion mortis causa, al causante se le denomina de cuius.

El antiguo ordenamiento patriarcal determina que el testamento tiene la finalidad
de asegurar la unidad patrimonial de la familia, mediante la designacion de un nuevo

jefe®.

Por contraparte, si que se manifiesta la contraposicion entre el ius civile, al que
al sucesor se le llama heres; y el ius honorarium donde se le denomina bonorum
possessor. Lo que los diferencia es el uso del derecho civil o bien del derecho del

pretor. ’

" Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacion. Pag. 18.
8 Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 387.
’ Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 388.



<+
~\U/\<

Los origenes del derecho sucesorio romano son una cuestion dificil y se han
propuesto diversas teorias al respecto, destacando la de Pietro Bonfante. Segtin el cual
<< La herencia romana no es una adquisicion patrimonial directa y pura, sino una
adquisicion mediata en la cual uno resulta investido del patrimonio y responsable de
las cargas inherentes a él como consecuencia de la asuncion de un titulo, el nomen
heredis, que significaba, en los origenes remotos, una potestad familiar. De aqui la
serie de los principios fundamentales de la herencia romana... El heredero, por mor del
titulo, por una necesidad juridica que opera independientemente de la voluntad del
difundo, e incluso contra ella, viene a quedar colocado en la misma posicion del difunto

. . IR . . . 10
en orden a las relaciones juridicas en las que ha sido investido...>>"".

Lo que viene a decir Bonfante es que el heredero romano no era solamente un
sucesor en el patrimonio del cuius, sino que ademas también ocupaba su lugar en la
posicion que este tenia sobre la familia, y que como consecuencia de ello, adquiria el
patrimonio. Por tanto, lo que primaba era que ocupaba el lugar del paterfamilias, y
accesoriamente el patrimonio, y el testamento tenia la funcion de designar al sucesor,
que como norma general estaria entre los sui heredes ', estos ademas son necesarios en
el sentido de que adquieren automaticamente la herencia, sin que tengan posibilidad de

repudiarla. '*

Investigaciones modernas se han ido separando de la tesis de Bonfante, por
ejemplo Max Kaser apoyandose en investigaciones de Wieacker distingue las tres fases
principales en la sucesion romana‘antigua: la sucesion de los herederos domésticos, que
ocupan su lugar asegurando asi la subsistencia de la familia; en los casos en el que el
patrimonio familiar no alcance para mantener a toda la familia, se pueden emancipar
hijos varones en vida del paterfamilias o bien casar a hijas; y por ultimo para los casos
en que no existan herederos domésticos y no haya hecho testamento el causante, las XII
Tablas prevén que hereden los colaterales de grado mas proximo y en su defecto los

gentiles.

' Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 392.

" Los sui heredes son las personas que se encontraban sometidas a la pratria potestas o a la manus del
causante en el momento de su muerte. Ademas, son necesarios puesto que adquieren automaticamente la
herencia sin posibilidad de repudiarla. Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 400.

12 Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 401.
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A partir de las XII Tablas encontramos la siguiente clasificacion: ius civile, ius

honorarium y Derecho imperial.

El derecho sucesorio de las XII Tablas se caracteriza por una sucesion
testamentaria que prima sobre la intestada; la sucesiéon ab intestato se componia
alrededor de la familia agnaticia; la sucesion forzosa que arranca del principio de que a
los herederos hay que instituirlos o desheredarlos, imponiendo como Unico limite a la
voluntad testamentaria la obligacion formal de desheredar expresamente a los sui

13
heredes .

Encontramos dos definiciones de testamento en las fuentes romanas una de

Ulpiano y la otra de su discipulo Modestino, respectivamente:

“El testamento es la manifestacion de nuestra voluntad, realizada ante testigos
conforme a Derecho, y de manera solemne, para que valga después de nuestra

145,
muerte.

“El testamento es la manifestacion conforme a Derecho, de nuestra voluntad,

: , 15
sobre lo que uno quiere que se haga después de su muerte”.”

Destaca de estas afirmaciones que no se refieren al testamento como el acto por
el que una persona nombra heredero/a a otra. El testamento es un acto que contiene
disposiciones mortis causa, siendo la mas importante la institucién de heredero, por eso
mismo las definiciones de estos antiguos juristas se refieren mas que al contenido a la
forma del acto. Una declaracion de voluntad, realizada de forma solemne ante testigos y

destinada a desplegar sus efectos después de la muerte del testador'®.

13 Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 395.
" Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 412.
15 Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 412.
16 Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 415.
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3.- FORMAS DE TESTAR

3.1.- TERMINILOGIA

Testamento.- el termino técnico y que ha pasado a los idiomas roménicos es el
de testamentum. La etimologia y la relacion con el osco “tristaamentud” es incierta. Los
romanos lo hacen derivar de festatio mentis est. La raiz de la palabra testamentum es la

misma que la de las palabras festis y testatio, que significa testimonio' .

Heredero. La locucion latina de heredero haeres-edis procede de la palabra
griega Xnpog, su significado es el de vacio o despojado, y en referencia a personas,

. . . . . . 18
significa indica la carencia de cualquiera de los padres .

" Biondi, B., Sucesién Testamentaria y Donacién. Pag. 15.
'8 Fernandez Domingo, Jesus Ignacio. El concepto de heredero en los derechos antiguos. Pag. 21.
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3.2.- EVOLUCION HISTORICA DEL TESTAMENTO

El derecho romano nos ofrece numerosas formas de testamento. Las formas mas
antiguas son como dice Gayo, genera testamentorum, esto es, tipos diversos de
testamentos: entre el testamento calatis comitiis, que se celebra delante del populus y
con la intervencion de los pontifices y el testamento per aes et libram, que es un acto
meramente patrimonial, hay una diversidad no solo de forma sino también de estructura,

s Lo 19
de funcion y de régimen .

Si en épocas mas avanzadas la forma y la sustancia son independientes hasta el
punto de poder seguir desenvolvimientos separados y tener diferentes regimenes, a
medida que nos remontamos en la historia, suponen una entidad juridica inescindible.
Las formas mas antiguas, que no son imaginadas por algin legislador para revestir de
formas la voluntad del disponente, surgen de la practica tan ligadas a la esencia del acto
que llegan a determinar el régimen de éste. La sustancia, se compenetra tanto con la
forma que no es posible modificar una sin que se cambie la otra. Por lo tanto, la
sucesion historica de formas testamentarias que encontramos en el ambito del ius civile,
no supone tan solo cambios en las solemnidades, esto es, sustitucion de una forma
arcaica o incomoda por otra mas moderna o factible, sino sobre todo, transformacion de

la sustancia, hecha posible por el cambio de forma*’.

Esto explica la sucesion de formas que no advertimos respecto de otros institutos
del ius civile. Mientras mancipatio y stipulatio se mantienen y conservan sus formas
respectivas, desde los tiempos mas antiguos hasta el final de la época clasica en materia
testamentaria el cambio de la forma no supone sino la exigencia de un cambio en la

sustancia.

El régimen del testamento per aes et libram no es el del testamento calatis
comitiis, de la misma manera que el del testamento pretorio no es el mismo que el del

per aest et libram. Como la introduccion de este ultimo significa la superacion del viejo

' Biondi, B., Sucesién Testamentaria y Donacién. Pag. 35.
% Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 36.

10
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concepto de hereditas, asi la paricion del pretorio significa el principio de una nueva era

en la historia de las formas testamentarias>".

Mientras que las arcaicas han brotado en la practica de acuerdo con la estructura
de la antigua hereditas y el testamento per aes et libram no es sino un expediente para
adaptar la mancipatio a una finalidad sucesoria, en el testamento pretorio en el
ordenamiento juridico reconoce una nueva forma que, aunque procedente de la civil, en
vista de la naturaleza mortis causa del acto, tiene la funcion de garantizar la sinceridad y

la perfecta conservacion de la voluntad del disponente.

A partir del testamento pretorio se inicia la separacion de la sustancia y de la
forma, que va a permitirles desenvolvimiento distintos. Por lo que toca a la forma, la
legislacion senatorial e imperial se mueve siguiendo las directrices sefialadas por el

pretor y su funcion general es siempre la senalada por éste.

El incesante perfeccionamiento de las solemnidades da lugar a la multiplicacion
de formas ordinarias y extraordinarias que va a posibilitar'y facilitar la confeccion del
testamento segun los gustos o la particular situacion del testador. También esta variedad
de formas, que no se da en tal medida en otros actos juridicos, debe verse un trasto del
favor testamenti, que constituye la direccion constante de toda la evolucidon en materia

de herencia.?

En la sucesion secular de formas testamentarias nunca se pierde de vista que la
base juridica del acto es siempre la voluntas testatoris y solo sobre la base juridica del
acto es siempre la voluntas testatoris y solo sobre esta base puede realizase la profunda
transformacion de las formas. No se hubiera podido pasar de las formas arcaicas al
testamento per aes et libram ni de este al pretorio si los romanos no hubieran tenido
presente que el elemento generador de los efectos del ato es precisamente la voluntas
testatoris. Cambian las formas, pero la base juridica del acto permanece la misma. Ya

no se requieren ceremonias arcaicas, que con la transformacion de la hereditas, han

! Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 37.
*2 Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 38.

11
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perdido toda significacion, sino de formas que tiene la funcion universal de asegurar la

sinceridad y conservar la voluntad del testador. >

» Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 39.

12
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3.3.- LAS FORMAS MAS ANTIGUAS DE TESTAR

Las clases principales de testamento fueron dos en un principio: el testamento
calatis comitiis e in procintu. Segun Gayo, en su libro Instituciones, capitulo IV, 101,
solo existian dos clases porque o se testaba en los comicios calados, celebrados

bianualmente; o se celebraba antes de marchar a la guerra.

El testamento calatis comitiis se hacia delante del pueblo reunido para los
comicios curiados, que se reunian a tal objeto dos veces al afio en asamblea. Ello hace
suponer que los comicios eran presididos o convocados por los pontifices o bien que
sustituian a estos en algunas de sus funciones. El acto tenia caracter religioso, para la
antigua sociedad romana, el designar un paterfamilias no era independiente de la

religion.**

Al margen del caracter politico religioso, nada puede decirse con seguridad,
quedando oscura la escritura de la antigua hereditas. Existen dudas sobre si el pueblo
tenia meramente cardcter testimonial, o si bien, podian opinar, aprobando o no la
voluntad del testador. Tenemos dos opiniones contrapuestas, la de Gelio y la de Gayo,
el primero afirmaba, basdndose en el tipo de reunion que se celebraba, contio, que el
pueblo no deliberaba; en cambio Gayo habla de comitia, donde el pueblo discutia las

.. . 2
proposiciones del magistrado. *°

La presencia del pueblo suponia un control social mas que politico, teniendo el
acto un caracter de notificacion formal, en presencia del pueblo, donde se designaba al
heredero, cuya figura excedia de los actos de simple disposicion del ciudadano y ante la
que el pueblo no podia permanecer indiferente. El pueblo no aprobaba o rechazaba el
testamento, pero aunque la ley no prohibia el instituir como heredero a un extrafio o una
mujer, era muy dificil que el paterfamilias tomara una decision reprochable

socialmente.

2 Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 412.
2 Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 413.

13
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Posteriormente, se afiadié una tercera clase de testamento, el testamentum per a

es et libram, realizado por el cobre y la balanza. Esta forma de testar la utilizaban

aquellos que se encontraban en peligro de muerte y mancipaba su patrimonio a un

amigo, pidiéndole que dispusiera del mismo en consonancia con las instrucciones que le

senalaba. La persona que recibia el patrimonio se convertia en el dominus formalmente,

a pesar de que tenia la obligacion de cumplir las instrucciones que se le habia dado el

testador. No era el heredero o heres, pero se le consideraba como ta

El testamento per aes et libram que

126

ha llegado hasta nuestra sociedad de forma

mas completa y en buen estado, en sus tablas originales, es el de Antonio Silvano del

142 D.C.

Antonius Silvanus eq(ues) alae I Thracum

Mauretanae, stator praef(ecti), turma
Valeri, testamentum fecit.
Omnium bonor[um meo Jrum|
castrens[ium et dJomesticum M

Antonius Sat[ri]anus filius meus ex asse
mihi heres esto

ceteri alii omnes exheredes sunto

cernitoque hereditatem meam in diebus
C proximis; ni ita creverit exheres esto
Tunc secondo gradu [...] Antonius R
[...] [...] [patrue]lis frater meus mihi
heres esto, cernitoque hereditatatem
meam in diebus LX proximis, cui do
lego, si mihi heres non erit, (denarios)
argenteos septingentos quinquaginta.

Procuratorem bonorum meorum
castrensium ad bona mea colligenda et
restituenda  Antoniale] Thermuthale]
matri heredi[s] mei s(upra) s(cripti)
facio Hieracem Behcis dupl(icarius) alae
eiusdem, turma Acbuti, ut et ipsa servet
donec filius meus et heres suae tutelae

‘ltestamento. Di tutti i miei beni militari e

p. 1 (non cerata)

(p- 2) Antonio Silvano cavaliere della
prima ala dei Traci di Mauretania,
ausiliario del prefetto, turma di Valerio, fa

domestici M. Antonio Satriano

(p. 3) mio figlio sia erede universale; tutti
gli altri siano diseredati e accetti
solennemente la mia eredita entro i
prossimi 100 giorni; se non I'abbia
accettata sia diseredato

Allora in secondo grado Antonio R.
(da parte di padre)
(p- 4) sia erede e accetti la mia eredita nei
successivi 60 giorni e a lui lascio in legato,
nel caso che non diventi erede, 750
(denari) d’argento

cugino

Nomino procuratore per tutti i miei beni
castrensi, perché li raccolga e li restituisca
ad Antonia Termuta,
(p. 5) madre del mio erede sopra scritto,
Ierace Behtis, duplicario della stessa sua
ala, della turba di Ebuzio, perché anche lei

*® Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 42.
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fuerit et tunc a bea recipiat: cui do lego
(denarios) argenteo quinquaginta

Do lego Antoniale] Thermuthale| matri
heredi[s] mei s(upra) s(cripti) (denarios)
argenteos quingentos
Do lego praef(ecto) meo (denarios)
arg(enteos) quinquaginta

Cronionem servom meum post mortem
meam, si omnia recte tractaverit et
tradi[de]rit heredi eo s(upra) s(cripto) vel
procuratori, tunc liberum volo esse
vicesimamque pro eo ex bonis meis dari
volo.

H(oc) t(estamento)

h[a](besto)

d(olus)

m(alus)

Familiam pecuniamque t(estamenti)
f(aciendi) c(ausa) e(mit) Nemonius
dupl(icarius) tur(mae) Mari, libripende
M. Iulio Tiberino  sesq(uiplicario)
tur(mae) Valeri, antestatus est Tutbinium
sig(niferum) tur(mae) Procuri

Testamentum factum Alex(andtiae) ad

li conservi fino a che mio figlio ed erede
rimarra sotto la tutela e allora li recuperi
da lei; a lui do in legato 50 (denari)
d’argento.

Do in legato ad Antonia Termuta, madre
del mio erede soprascritto, 500 (denari)

d’argento

(p. 6) Do in legato al mio prefetto 50

(denari d’argento.
Se il mio servo Cronione dopo la mia
motte avra amministrato tutto

correttamente e avra fatto le consegne al
mio erede sopra scritto o al procuratore,
voglio che acquisti la liberta e voglio che,
relativamente a ci(;, sia corrisposta la
vicesima sui miei beni

(p. 7) In relazione a questo testamento ci
si astenga da ogni comportamento doloso.
Demonio, duplicario della turma di Mario,
ha comprato il patrimonio a scopo
testamentario, essendo pesatore M. Giulio
Tiberio, sesquiplicario della turma di
Valerio; e stato testimonio Turbino,
signifero della turma di Procuro.

ad  Alessandria

Testamento  redatto

d’Egitto

Aeg(yptum) in castris Aug(ustis) hibernis
leg(ionis) II  Tr(aianae) For(tis)
Et alae Mauretanae, VI Kal. Aplri]l[es]
Rufino et Quadrato cos.

negli accampamenti augusti della legione
II Traiana Fortis e dell’ala mauritana.
Il giorno sesto prima delle calende di
aprile sotto il consolato di Rufino e
Quadrato (anno 142 d.C))

Io Antonio Silvano soprascritto composi
il soprascritto mio testamento e lo
riconobbi come mio proprio e ci0 che ¢

scritto qui sopra ¢ la mia volonta

Ilustracion 1. Testamento Antonio Silvano

(142d.C)27

T http://www3.uninsubria.it/uninsubria/allegati/pagine/1438/TESTAMENTO. pdf
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La mancipatio familiae en un principio no era un testamento, sino un acto
mediante el cual se logran las finalidades del testamento. Su transformacion a
testamento se debe a la interpretatio jurisprudencial, apoyada en el precepto de las XII
tablas que otorga plena eficacia a toda declaracion formulada en el acto mismo de la

. . . .o . . 7. ., . 28
mancipatio: cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto.

El que recibia los bienes por mancipacion, estaba heredis loco, en este momento
el heredero es la persona indicada en la nuncupatio. Esta concepcion empezo6 cuando se
empezo a redactar el testamento por escrito y presentar las correspondientes tablas a los

testigos, declarando que ellas contienen la voluntad testamentaria.

Segun las describia Gayo, las formalidades del acto consistian en que el testador
mancipa formulariamente su patrimonio a otra persona, el familiae emptor, en presencia
de cinco testigos, que deben ser ciudadanos romanos puberos y de fiel contraste, es
decir, libripens. La persona que recibia los bienes debia formular las siguientes
palabras: Afirmo que, conforme a tu mandato, tu familia y tus bienes estan bajo mi
custodia, y para que conforme a‘derecho puedas hacer testamento seglin la ley publica,

las compro con este bronce y esta balanza de cobre.

Entonces debia golpear la balanza con un trozo de cobre, y se lo entregaba al
testador, que a su vez, sosteniendo las tablas en su mano debia pronunciar la
nuncupatio: ASI COMO ESTA ESCRITO EN ESTAS TABLAS DE CERA, ASi DOY,
LEGO Y TESTO, Y ASI, VOSOTROS, CIUDADANOS, SEDME TESTIGOS DE
ELLO.

El testamento oral continua subsistiendo en los casos en que no cabe hacerlo de
otro modo, en cambio, el testamento escrito, que es envuelto y signado con los sellos de
los cinco testigos, obsignatio, ofrece la ventaja de mantener las disposiciones
testamentarias en secreto, y a su vez, no cabe el riesgo de que la memoria o buena fe de

los testigos puedan desaparecer.

** Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 39 y 40.
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El testamento per aes et libram esta sujeto a determinadas formalidades, segin
acabamos de ver, que son extrafias a la propia naturaleza del testamento por su caracter

. 29
mortis causa.

** Fernandez Bujan, Antonio. Derecho Romano Privado. Pag. 256.
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3.4.- LA MANCIPATIO FAMILIAE

La mancipatio es una institucion tipicamente romana, que consistia en un modo
formal y solemne de transmitir la propiedad. La figura de la mancipatio estaba pensada
para la transmision de la propiedad de las cosas mancipables, que eran las que se tenian
en propiedad en sentido formal, como los esclavos, los fundos rusticos y urbanos, los
animales de tiro y carga, etc. Para las cosas no mancipables se tenian otros sistemas de

.., .. 30
transmision como la traditio™" .

El acto de la macipatio lo encontramos en el libro de Gayo, Instituciones (1,

119) donde describe el procedimiento:

<< 1. 119. La mancipacion, es cierta especie de venta ficticia, y uno de los
derechos propios y exclusivos de los ciudadanos romanos. Se practica ante cinco
testigos por lo menos, ciudadanos romanos puberes, y ademas ante otra persona de la
misma condicion llamada el libripende (libripens), que tenga el peso de metal. La
persona que recibe en mancipio, teniendo y mostrando la cosa que va a ser mancipada,
dice: AFIRMO QUE ESTE HOMBRE TE PERTENECE POR DERECHO
QUIRITARIO, Y QUE LO HE COMPRADO CON ESTA MONEDA Y ESTA BALANZA
DE METAL. Toca enseguida la balanza con la moneda y entrega esta al vendedor

como si fuera el precio del objeto comprado. >>

En el ambito de la sucesion, la mancipatio tenia un contenido netamente
patrimonial, surgié como una forma practica de testar, en el ambito del comercio mortis
causa, eliminando el caracter publico y religioso del antiguo testamento. No fue una
nueva forma de testar literalmente, sino una adaptacion de la mancipacion con una

finalidad testamentaria.’!

Cuando una persona no habia realizado testamento y creia que moriria pronto, si
queria disponer de sus bienes, realizaba la mancipatio del propio patrimonio a un

amigo, al que ademas, le pedia que cumpliera su ultima voluntad. El que adquiria,

3% Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 41.
3! Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 42.
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denominado emptor, no se consideraba heredero, sino que adquiria en bloque el

patrimonio para disponerlo segtn la voluntad del causante cuando este muriera.

Era entendido como un acto de enajenaciéon entre vivos y no una forma
testamentaria dado que la mancipatio no tiene la misma estructura y efectos que
encontramos en el testamento, como la bilateralidad que producia efectos inmediatos e
irrevocables, opuesta a la unilateralidad del testamento. El caracter bilateral se refiere a
la forma de la disposicion, ya que los efectos son modificados posteriormente por la via

de pactum fiduciae *’entre disponente y familiae emptor.
p P y p

La mancipatio familiae ain sin ser una forma de testamento, fue en la practica
una de las formas mas frecuentes en Roma para testar, pudiendo encontrar en esta figura
los origenes de las modernas formas de sucesién testamentaria. Ya que supuso un
cambio en la forma, pasando de tener un caracter publico donde primaba el interés del
pueblo, a tener un contenido netamente patrimonial, donde el interés del difunto era lo

que primaba.

También debemos tener en cuenta, que las antiguas formas de testar, eran menos
practicas ya que el tener que esperar a que se reunieran los comicios dos veces al afio, o
que hubiera guerra para poder realizar el testamento, explica que la mancipatio ganara

. . 33
terreno hasta el punto de hacer caer en desuetudo las antiguas formas testamentarias.

32 Pacto, dentro del &mbito de la transmision, que tenia la finalidad de garantizar el cumplimiento de una
obligacion, mediante el cual el deudor hasta que no cumpliera la obligacion, no recibiria el bien del
acreedor. www.derechoromano.es

3 Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 45.
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4.- EL TESTAMENTO PER AES ET LIBRAM

De la mancipatio familiae surge el testamento per aes et libram. La mancipatio
es la forma, pero no corresponde a la sustancia y a los efectos del acto. En este tipo de
testamento interviene el familiae emptor, que es considerado el heredis loco y no como
el adquiriente de la familia. No se le puede calificar como heredero ya que la

mancipatio no ofrece tal via.

Antiguamente, el testador confiaba su voluntad a la fides del familiae emptor,
pero con este tipo de testamento la voluntad del testador produce por ella misma efectos
juridicos. El familiae emptor no es el que adquiere la herencia, sino el que cumple la

voluntad del testador, dandole la herencia al que éste ha designado.**

La adquisicion se realiza mortis causa y la voluntad del disponente produce
efectos que exceden del limite normal de la mancipatio. Esta transformacion pudo
realizase en el ambito de la interpretatio prudentium™, con base en dos disposiciones de

las XII Tablas.

A medida que la mancipatio familiae asume la funcion de testamento, se
excluyen los efectosde la mancipatio, que consisten en la adquisicién inmediata de la
familia por parte del emptor. Este resultado fue sabiamente conseguido en el ambito de

la nuncupatio, mediante una oportuna adaptacion de la formula de la mancipatio.
Aqui podemos ver la descripcion de Gayo:

<<S§. 104. _ Lo cual se practica de este modo: el testador, después de escritas
las tablas del testamento y hallandose presentes, como en las demas mancipaciones,
cinco testigos todos ciudadanos romanos puberes y un libripende, celebra la venta de
su familia por mera formalidad juridica, en cuyo acto pronuncia el comprador las
siguientes palabras: YO ME ENCARGO Y TOMO BAJO MI TUTELA Y
SALVAGUARDA TU FAMILIA Y TU DINERO, Y A FIN DE QUE POR ESTE MEDIO

** Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacion. Pag. 42 y siguientes.
** Interpretacién de los juristas en torno a las costumbres tradicionales y a las normas de las XII Tablas.
www.derechoromano.es
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PUEDAS HACER TESTAMENTO CONFORME A LAS LEYES, SEA COMPRADA
PARA MI POR ESTA MONEDA, a lo cual afiaden algunos Y POR LA BALANZA DE

) 4

METAL, toca enseguida la balanza con la moneda, y la da al testador como precio, de
su patrimonio, Entonces el testador dice, teniendo en la mano las tablas que contienen
el testamento: Yo DOY LEGO, TESTO, TAL COMO ESTA ESCRITO EN ESTAS
TABLAS Y EN ESTA CERA; Y POR LO TANTO ROMANOS, DADME TESTIMONIO
DE ELLO. Esto es lo que se llama nuncupacion, porque nuncupar significa nombrar
abiertamente, y en realidad el testador no hace otra cosa que designar y confirmar de

una manera general las disposiciones especiales que ya ha trazado en las tablas. >>

Lo que hace el emptor familiae es comprar la herencia mediante la mancipacion,
pero al declarar la formula realiza una adaptacion diciendo que compra el patrimonio
hereditario por encargo del causante, quedando bajo su custodia, con finalidad
testamentaria. Con tal modificacion el acto produce los efectos juridicos del testamento,

y no de la mancipacion. *°

La mancipatio se reduce a una mera formalidad, pero de ella derivan algunos
principios que se mantienen incluso una vez desaparecida la mancipacién, como el
numero de testigos, que serd el mismo hasta el derecho Justiniano; la misma de

terminologia y régimen; y la posibilidad que tiene la mujer de realizar testamento.

El acto conserva el cardcter bilateral en cuanto a que el testador y el familiae

emptor intentan realizar un acto con finalidad de testamento y no de enajenacion.

El testamento per aes et libram conserva de la mancipatio solo las pocas cosas
que aun pueden ser utiles y oportunas, pero por lo demas, es considerado un testamento
ya que se le pueden afadir condiciones, términos y modos, que no son posibles en la

.. 37
mancipatio.

Por tanto, tenemos en primer lugar la mancipatio familiae, pero por el periodo al

que se refiere se reduce a una mera formalidad, que solo los expertos saben su origen y

*% Fernandez Bujan, Antonio. Derecho Romano Privado. Pag. 53.
3" Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 39.
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su estructura. Lo que realmente importan son las declaraciones del testador, que
contienen las disposiciones en presencia de testigos, a los que se dirige el comunicado.
Sin embargo, aunque no hay duda de que en la primera fase el testador realizaba el
testamento de forma oral, con el tiempo el uso de la escritura se fue extendiendo cada

vez mas, para llegar a ser la forma usual en la que se realizaba este tipo de testamento.

La doctrina por tanto, distingue una forma oral y una forma escrita en el
testamento per aes et libram, precediendo la primera a la segunda histéricamente. En
este punto encontramos la primera discrepancia entre los autores individuales, ya que
algunos sostienen que la forma escrita ha coexistido con a la forma oral, aunque ésta ha
sido mucho menos usada que la oral y otros afirman que la forma clésica de realizar este

testamento es la forma escrita.

Sobre estas cuestiones, que afectan solo al derecho de sucesiones, se ha anadido
otro aspecto fundamental de la doctrina del negocio juridico en general: el valor que

debemos darle a la redaccion escrita del testamento.

En cuanto a esta problematica, la solucion la podemos encontrar estudiando en
mayor profundidad el pensamiento de los juristas clasicos. Segin la doctrina se han
interpretado los textos antiguos a través de la figura de la herencia, dejada en la

Compilacion de Justiniano.

En primer lugar, las Instituciones de Gayo, muestran que en los primeros siglos
del Imperio, los elementos formales del testamento civil eran tres: la venditio familiae,
la nuncunpatio y testes. Es importante tener en cuenta que estos tres requisitos en la
exposicion de Gayo son contrarias las unas a las otras. Por tanto, esta autonomia no
puede pertenecer a la época a la que se remonta, ya que los tres requisitos solo son

. . . . 38
expresiones de la misma cosa, la mancipatio.

Por lo tanto, Gayo en la exposicion que hace del testamento per aes et libram

nos refiere solo un testamento civil escrito, redactado al uso romano en tablillas de

¥ Giuffré. Oralita e scrittura nel testamentum per aes et libram. Studi in onore di Pietro De Francisci.
1956. Pag. 127.
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cera® en que la nuncunpatio testamenti oral del testador se plasma en el texto escrito,
formando una unidad indisoluble, que como tal, entre la nuncunpatio y el escrito en el
que se recoge la verdadera voluntad testamentaria, sirvié de fundamento a los juristas
clasicos para la formulacion de la iuris regula “plus nuncupatum minus scriptum” que
de acuerdo con el estudio realizado por Dulckeit, seria utilizada también por la
jurisprudencia cldsica como instrumento para avanzar en la interpretacion de la
verdadera voluntad del testador, en caso de error en la transcripcion escrita de la

voluntad del testador.

De las opiniones de Celso y Marcelo, que fueron recogidas por Ulpiano,
podemos deducir un argumento mas a favor de la doctrina que acepta la existencia, en
toda la época clasica de una forma oral del testamento per aes et libram, con sujecion en
la época auto clasica a los requisitos de la mancipatio familiae, junto con la forma

escrita que es la exclusivamente recogida por Gayo en sus Instituciones*.

% A parte de las tablillas de cera, también se admitian en la practica notarial romana en época clasica el
uso de otros materiales de escritura. (Ulp., 139 ed.). Fernandez Bujan, Antonio. Derecho Romano
Privado. Pag. 420.

* Giuffré. Oralita e scrittura nel testamentum per aes et libram. Studi in onore di Pietro De Francisci.
1956. Pag. 128.
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S.- EL ROL DEL FAMILIAE EMPTOR

Como hemos visto anteriormente, el derecho civil contemplaba dos formas
antiguas de testar para los ciudadanos romanos: in comitiis calatis e in procintu. El
testamento in comitiis calatis era otorgado de forma oral en presencia del pueblo
reunido en los comicios curiados, presididos por el Pontifice. Estos comicios solo se
reunian dos veces por afios: en los idus de marzo y de mayo. En cambio, el testamento
in procintu se celebraba ante el populus armado para el combate. El primero se

confeccionaba en tiempos de paz, y el segundo, en época de guerra.

Dada la necesidad del pueblo de poder redactar testamento fuera de las
oportunidades en que se reunian los comicios calados, aparecio el testamento per aes et
libram, como derivacion de un acto conocido como la mancipatio familiae, por cuanto

se utilizaba el ritual de la mancipatio con la intervencion del cobre y la balanza.

Segun nos manifiestan varios romanistas, como F. Schulz, se trata de una
manifestacion jurisprudencial, que revela el genio romano, ya que combina los efectos
juridicos de la mancipatio, con los propios de las normas sobre los legados, y que
constituye un modo de eludir los requisitos del testamento comicial y evitar la sucesion

ab-intestato. 4!

Consiste en la venta que realiza el mancipiante, de todo el patrimonio familiar a
un persona de confianza, el familiae emptor, encomendandole el disponente que a su
muerte, proceda al reparto de sus bienes, de acuerdo con las instrucciones dadas

previamente.

Puesto que no hay una institucion de herederos, no podemos hablar técnicamente
de un testamento. El familiae emptor no es un heredero, aunque ocupa el lugar del
heredero, con el fin de realizar la particion de los bienes en la forma indicada por el

mancipiante*.

! Beatriz Alvarez, Mirta. O Direito Das Sucessoes: Do Dereito Romano Ao Dereito Actual. 2006. Pag.
467.
*2 Beatriz Alvarez, Mirta. O Direito Das Sucessoes: Do Dereito Romano Ao Dereito Actual. 2006. Pag.
468.

24



"4 Universitat de Lleida

<+
’\ll/ Facultat de Dret i Economia

Esta forma de testamento se denomina per aes et libram pues se realiza por la
forma de la mancipatio, es decir, modo de adquirir el dominio conforme al derecho civil
romano, en el cual el adquiriente declaraba ser propietario de la cosa en presencia del
enajenante, de cinco testigos y del libripens. La persona que recibia los bienes, llamada

familiae emptor, los adquiria desde el momento de la celebracion del acto.

Por tanto, si el testador no moria, carecia de accidon para hacer revocar la venta.
De tal modo, el caracter esencialmente revocable que distingue a todos los testamentos,

se veia deteriorado en esta forma de testar.

La obligacion del familiae emptor era de cardcter moral y si no cumplia con la
voluntad del testador, nadie podia accionar contra el. La unica fuente con la que

contamos para conocer esta institucion es GAYO, 1. 2, 102:

<< No en seguida una tercera especie de testamento que se practicaba per aes et
libranm (testamento por la moneda y la balanza). Aquel que no habia hecho testamento
en los comicios calados ni‘in procinctu, y se encontraba amenazado de una muerte
pronta, daba en mancipio a un amigo suyo su familia, es decir, su patrimonio,
encargandole la reparticion de sus bienes en la forma que determinaba. Este
testamento se llamaba per aes et libram, porque se hacia por medio de una

mancipacion. >>

Quien determina que en fecha incierta, se produce un cambio que lo convierte en

un verdadero testamento, conocido como testamento per aes et libram.

Se instituye por el testamento otro heredero encargado de distribuir los legados,
quedando el otro por mera formula, por imitaciéon del viejo derecho, para ser tenido

. 43
como adquiriente .

* Beatriz Alvarez, Mirta. O Direito Das Sucessoes: Do Dereito Romano Ao Dereito Actual. 2006. Pag.
470.
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Si bien la figura del familiae emptor sigue vigente, la atencién principal se

) 4

desplaza hacia el mancipante, quien en una declaracion, la nuncupatio, aprovecha la
oportunidad para instituir heredero. Cabe destacar, que es el mancipiante el que toma un

papel activo por medio de su declaracion.

La Ley de las XII Tablas lo permite: “ Cuando se cumpla el nexum y el
mancipium, como se lo declare, que asi sea ley. ( CUM NEXUM FACIET
MANCIPIUMQUE, UTI LINGUA NUNCUPASSIT, ITS IUS ESTO, Tab. 6, 1)

El testamento per aest et libram fue la forma normal de testar conforme al ius
civile durante todo el periodo clasico, por lo que los rituales de la mancipatio se

volvieron obligatorios desde el momento de la celebracion el acto™.

* Beatriz Alvarez, Mirta. O Direito Das Sucessoes: Do Dereito Romano Ao Dereito Actual. 2006. Pag.
471.
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6.- EL FIDEICOMISO EN EL DERECHO ROMANO

Fideicommissum etimoldgicamente proviene de la palabra fidei commitere,
refiriéndose al hecho de encomendarse a la lealtad de una persona, confiando en que
realizara el encargo que se le encomienda. Originariamente el fideicomiso no estaba
respaldado por la ley, sino que la obligacion era de tipo moral. En la época de Augusto,
el fideicomiso pasa a ser una obligacion juridica a través de la cognitio extra ordinem™.

Y se extiende de rapidamente en la practica.*®

A partir de tal momento, se dota al fideicomiso de una regulacion juridica
apropiada. Los consules interponian su autoridad, valiéndose de sus poderes coercitivos
por la via administrativa. El procedimiento que se seguia en primer lugar, cuando no
estaba regulado por la ley era el imperium del magistrado, quien realizaba las

actuaciones que el consideraba mas adecuadas para conseguir tal fin.

Posteriormente, cuando el uso se extiende a la préactica, Claudio nombro6 a dos
pretores especiales, el pretor fideicommisarius. A ellos correspondia en exclusiva el
conocimiento de la materia, y tenian potestad para obligar al fiduciario a cumplir la
obligacion que se le ha encomendado. De forma gradual, la figura del fideicomiso y la

del legado se van equiparado, hasta que Justiniano los conceptiia de forma equiparada.

El fideicomiso aparece en los primeros afios del imperio con el fin de suplir las
deficiencias del legado. Se daba la situacion, en los tiempos mas antiguos, de que
cuando una persona no queria hacer testamento, pidiera a un amigo que cumpliera o
ejecutara su ultima voluntad, mediante la mancipatio familiae, de la que derivo el
testamento per aes et libram. La mancipatio familiae convertida en testamento dio
pleno efecto juridico a la rogatio hecha fuera de ella suponia para el rogatius solo un

. e a4 4
deber moral, sin efectos juridicos®’.

*Se refiere a la ultima etapa del proceso civil romano, que se extiende desde el siglo III d.C. hasta la
época justinianea. Significa fuera del proceso ordinario, y con ella desaparece la biparticion de la
tramitacion del proceso: las funciones judicial y jurisdiccional son ejercidas en Unica instancia por un
funcionario. Ayuda a la unificacion interna del ordenamiento juridico romano. www.derechoromano.es

* Biondi, B., Sucesién Testamentaria y Donacién. Pag. 489 y siguientes.

"D’ Ors, Xavier. Sobre el problema de los fideicomisos al arbitrio del fiduciario. Pag. 99 y siguientes.
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De este tipo de propuestas derivd una nueva institucion denominada
fideicomiso. En que el testador encomienda a un tercero que ejecute su voluntad
después de su muerte. A pesar de que estaba en un principio al margen de la ley, el
fideicomiso servia para conseguir aquello que mediante la ley no se podia obtener,
sobretodo en materia de incapacidad de recibir o de disponer, segiin Gayo (2, 285), lo

que no podia obtenerse por testamento, se obtenia mediante el fideicomiso.

Cuando el testador impone al heredero la obligacion del fideicomiso, lo que
pretende es traspasar la cualidad del heredero al fideicomisario, la misma situacion
juridica. Pero esto presenta algunos problemas, ya que no existe ningliin acto juridico
mediante el cual se pueda traspasar la cualidad de heredero. Ademas, este método
chocaba con los principios generales del derecho civil, segun los cuales, la cualidad de

. - 48
heredero, una vez adquirida no se puede perder™.

La solucion al problema consiste en dividir los elementos constitutivos, de forma
que al respecto de cada uno de ellos el heredero deba realizar el acto adecuado para
transmitirlos. Por tanto, el fiduciario mantendra la condiciéon de heredero, pero todo el

contenido de la herencia, pasara a las manos del fideicomisario.

Segun Gayo, antiguamente, al fideicomisario, no se le consideraba heredero ni
legatario, sino comprador. Para que se diera el fideicomiso, se obligaba al fiduciario a
vender nummo uno *1a herencia al fideicomisario. Y el fiduciario como en toda venta,
deberia realizar la mancipatio o traditio dependiendo de la naturaleza de los bienes,

para que el fideicomisario adquiriera su propiedad.

Ahora bien, la mancipatio y traditio estaban pensadas para cosas corporales,
pero no para transmitir las deudas y obligaciones, que también podrian formar parte del
caudal hereditario que se transmitia de fiduciario a fideicomisario. El derecho civil no
contemplaba ninglin acto o mecanismo juridico para transmitir deudas y obligaciones,
por tanto, la jurisprudencia aconsejo interponer entre fiduciario y fideicomisario las

Stipulationes partis et pro parte.

48 1~ - . ., . ., ,
Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacion. Pag. 491.
* Se trata de una compraventa ficticia, el precio es simbélico, un sextercio. www.derechoromano.es
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6.1.- FIDEICOMISO Y LEGADO

En un principio, fideicomiso y legado son dos instituciones completamente

distintas, pero con el tiempo se van aproximando a causa de la identidad de funcion.

Gayo, en Instituciones, estudia primero el legado y después el fideicomiso. Otros
juristas como Ulpiano, también realiza tal distincion en su obra. A pesar de ello, el
intercambio entre ambos regimenes es incesante. Segiin Gayo, en algunos pasajes de la

compilacion se califica al fideicomiso como un tipo de legado.

Gayo, en Instituciones, a partir de la cita 268 $, delimita las diferencias entre el
legado y el fideicomiso. La primera diferencia consiste en que el legado solo puede ser
dispuesto en testamento, mientras que el fideicomiso, puede ser realizado fuera de
testamento, sin sujecion a ninguna forma concreta. En segundo lugar, el legado puede
imponerse a cargo del legatario, pero a cualquier legatario se le puede imponer un
fideicomiso, por el que a la muerte del legatario, este obligado a dar sus bienes a un

50
tercero.

El legado debe hacerse valer per formulam, y en cambio, el fideicomiso
mediante extra ordinem. En el fideicomiso se deben frutos e intereses post moran,
mientras que ello se excluye en el legado; el fideicomiso podria realizarse en griego,

mientras que en el legado no estaba permitido.

Estas diferencias se superan en la época posterior, desaparecen en la época
clasica. La diversidad de forma surge con la abolicion del formalismo de la institucion
de heredero y el legado, siendo éste ultimo independiente del primero. Esto hace que

fideicomiso y legado se sitiien en un mismo plano.

En la época post clésica, la tnica diferencia que queda entre ambas figuras es en
el ambito procesal. Pero con la desaparicion del proceso formulario, y la prevalencia del

. . . 51
extra ordinem se acaba la discrepancia’ .

% Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacién. Pag. 429.
1 D’ Ors, Xavier. Sobre el problema de los fideicomisos al arbitrio del fiduciario. Pag. 103.
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6.2.- LA HERENCIA FIDEICOMISARIA

La figura de la herencia fideicomisaria consiste en que el heredero, el fiduciario,
estd gravado por el fideicomiso de restituir la herencia en todo o en parte a un tercero, el
fideicomisario. Supone la adquisicion sucesiva de la cualidad de heredero, y se puede

dar tanto cuando hablamos de herederos como de legatarios.

En cuanto a la constitucion del fideicomiso, éste puede disponerse a cargo del
heredero, legitimo como testamentario, a favor de una o varias personas, determinadas o

indeterminadas. El objeto puede ser la totalidad de la herencia o solo una parte de ella.

A pesar de ello, un fideicomiso universal. no tiene porque suponer un
fideicomiso de la totalidad de la herencia, en el derecho Justiniano seguia vigente el
legatum partitionis™*, en que el beneficiario” era siempre el legatario. La herencia
fideicomisaria suponia que la disposicion pretendia hacer pasar a otros la misma
cualidad de heredero, en todo o en parte, en cambio, entendemos que hay un legado

53
cuando se deban entregar cosas concretas™.

La restitucion de la herencia puede ser impuesta en cualquier momento de la
vida del fiduciario, 0 bien, que se someta al cumplimiento de una condicidn, era

frecuente la obligacion de restituir cuando el heredero moria sin hijos.

En los casos en los que el fideicomiso se imponia a una serie de personas, esto
suponia un vinculo objetivo con la herencia, excluyendo durante un tiempo indefinido,
la facultad de disponer. Dando lugar a herencias sucesivas, reguladas por la voluntad del
primer disponiente. Transfiriéndose la herencia por la voluntad del testador, y no por la
ley. El Codigo Civil italiano de 1865 prohibi¢ el fideicomiso, reapareciendo en el nuevo
Codigo limitado de la siguiente manera: se excluyd el fideicomiso perpetuo y la
prohibicion de disponer por testamento; en cambio si que se permite que el testador

imponga al hijo la obligaciéon de conservar y restituir lo heredado a los hijos del

>? Legado de parte de la herencia.
> Biondi, B., Sucesion Testamentaria y Donacion. Pag. 492.
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instituido, a una entidad publica o a favor de un hermano o hermano o en beneficio de

los hijos de este.

En cuanto a la adquisicion, en un principio el fideicomisario adquiere un
derecho contra el heredero para que le restituya la herencia, aplicandose el régimen de
lo legados en cuanto al dies cedens y diez veniens™*. Pero no se aplica el mismo régimen
en cuanto a la delaciébn y aceptacion. A pesar de la tendencia a configurar al
fideicomisario como heredero, para que el derecho se pueda transmitir desde la muerte

del testador, con independencia de su aceptacion como heredero.

Esto explica como la herencia fideicomisaria, en el derecho justinianeo, a pesar
de su configuracion como herencia, se adquiere a través de los principios del legado. En
un principio el fideicomisario tenia exclusivamente una pretension de cardcter
obligatorio contra el heredero, con la petitio extra ordinem, para obligar el heredero a la
restitucion de la herencia; pero a partir de ciertos cambios en la legislacion, se admitio
que junto con los efectos personales, también se afaden efectos directos independientes

de cualquier acto del heredero™.

Hablamos de restitutio hereditatis y restituere para referirnos a la obligacion de
restituir la herencia del heredero. En una primera época supone la realizacién de actos
traslativos, considerando al fideicomisario emptoris loco™®. Pero al concederse las
acciones utiles, aquellas acciones civiles que el Pretor, ampliando su campo de
aplicacion, extendia a otros supuestos parecidos, pero no previstos exactamente en el
derecho civil, las relaciones hereditarias pasan directamente al fideicomiso. Como
consecuencia, las restitutio supone la transferencia de la situacion de hecho que

corresponde a esa titularidad juridica, y no la transferencia de la relacion

La restitutio tiene una funcion importante, la de marcar el paso de la herencia
del fiduciario al fideicomisario. Produce los mismos efectos que la aceptacion, pero no

tiene su estructura, ademas de que algunas de las consecuencias de la restitucion

**El dies cedens es, normalmente, el dia de la muerte del testador, donde se adquiere el derecho de
aceptar o repudiar; y el dies veniens es el dia en que se acepta la herencia y por tanto, el legado produce
todos sus efectos. Miquel, J., Derecho Privado Romano, Madrid 1992. Pag. 395.

> D’Ors, Xavier. Sobre el problema de los fideicomisos al arbitrio del fiduciario. Pag. 105.

%% Considerado como un comprador de la herencia. Gayo (2, 152).
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exceden de la simple aceptacion. Es un acto bilateral, ya que supone por una parte el

abandono de las cosas y por otra la adquisicion de la cualidad de heredero.

Ademas, la restitutio es siempre necesaria, a pesar de las acciones ttiles, solo en
algunos casos concretos se realizaba la transmision de las acciones sin restitutio.
Mientras el fiduciario, puede dejar de ser heredero, el fideicomisario nunca podra serlo
en contra de su voluntad. El traspaso de la herencia solo sera posible si el fideicomisario
lo desea. La voluntad de aceptar la herencia se manifiesta requiriendo al fiduciario la
aceptacion o la restitucion, aunque este requerimiento no es la propia aceptacion, y por

tanto, no sigue el régimen de adquisicion hereditaria®’.

El fideicomisario adquiere el derecho a la muerte del causante, pero es necesario

que acepte, para que la disposicion testamentaria tenga efecto.

" D’Ors, Xavier. Sobre el problema de los fideicomisos al arbitrio del fiduciario. Pag. 109.
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7.- DERECHO ACTUAL.

7.1.- LA SUCESION MORTIS CAUSA

El fallecimiento de una persona plantea la pregunta de que hacer con sus bienes
y relaciones juridicas de las que formaba parte. El articulo 33 de la Constitucion
Espaiola reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. Por tanto, se
reconoce el derecho a la herencia como un derecho fundamental de las personas, al estar

éste articulo recogido en el Capitulo Segundo, Titulo I°®.

El fenémeno de la sucesion mortis causa se produce cuando debemos dar un
destino a los bienes, y relaciones juridicas del causante que no se extinguen con la

muerte de éste.

En Espafia nos encontramos con que existe una pluralidad legislativa respecto al
derecho sucesorio como consecuencia de que es una de las materias que tipicamente han
sido reguladas por los derechos forales™. Después de la Constitucion del 78, se
concedid competencia legislativa a las Comunidades Auténomas que tuvieran derecho
foral, como Catalufia 0 el Pais Vasco entre otras, para que pudieran conservarlo y

desarrollarlo.

En Espana la sucesion mortis causa se rige por la ley personal del causante, que
la determina la vecindad civil. ® El Cédigo Civil regula una sucesion de base

legitimaria.

En Cataluna, rige el Coédigo Civil de Catalufia, en su Libro IV relativo a las
sucesiones. Basado en los principios sucesorios del derecho catalan como la necesidad

de heredero, universalidad del heredero, la incompatibilidad de titulos sucesorios, etc.

> Denominado “De los derechos y deberes fundamentales™.

>? Junto con los regimenes matrimoniales, el derecho sucesorio ha sufrido varios intentos de unificacion y
estatalizacion, como con los Cddigos Civiles decimonénicos. P. Blasco, Francisco. Instituciones de
Derecho Civil, Derecho Sucesorio. Pag. 43.

8 Articulo 16 del Codigo Civil.
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Dado el objeto del presente trabajo, estudiaremos las figuras del contador
partidor, el albacea, el fideicomiso, en su regulacion tanto estatal como catalana, y

algunas figuras tipicamente catalanas como el marmesor o [’hereu de confianga.
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8.- EL ALBACEA

El testador, puede nombrar en su testamento a una o varias personas para que se
encarguen de cumplir o llevar a cabo sus disposiciones testamentarias. Encontramos la

figura del albacea regulada en los articulos 892 y siguientes del Codigo Civil.

El albacea es aquella persona o personas de confianza del testador, que se
encargan de dar ejecucion a su ultima voluntad testamentaria. Debido al caracter de
confianza de esta figura el albacea no podra delegar el cargo si el testador no lo autoriza
asi.

El albacea tiene una funcion representativa de la herencia, vigilando y haciendo
lo posible para que se cumpla la voluntad del causante, puede tener también la facultad
de particion de la herencia, aunque no lo debemos confundir con la figura del contador-

partidor®'.

Segun el Codigo Civil estatal, el albacea debe ser nombrado en testamento
vélido, aunque no necesariamente debe ser el mismo testamento que contenga las
disposiciones testamentarias.. Se podrd nombrar a uno o varios, pero para serlo es
necesario tener capacidad de obrar, por tanto un menor no podra ostentar el cargo de

albacea.

La figura del albacea puede ser universal o particular, serd universal cuando sea
nombrado para la ejecucion de todas las disposiciones testamentarias, en cambio, sera
particular cuando solo deba cumplir determinadas disposiciones testamentarias. Existen
pluralidad de formulas posibles, ya que se pueden nombrar a varios albaceas, de forma
coetanea o sucesiva, mancomunada y solidaria. El nombramiento solidario y sucesivo
no se presume, por tanto, si esta es la voluntad del causante, debera establecerlo de

forma clara en su testamento®?.

El Tribunal Supremo ha determinado que en los supuestos de premoriencia,

incapacidad, excusa, renuncia o remociéon de algin albacea, se concentraran las

%! Molina Porcel, Marta. Derecho de Sucesiones. Pag. 360.
%2 Molina Porcel, Marta. Derecho de Sucesiones. Pag. 362 y siguientes.
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funciones en los que queden, incluso si solo quedara uno™. Por tanto, la renuncia de uno

o mas albaceas no impide la continuacion del cargo.

Otro punto a destacar del albaceazgo es su caracter gratuito, voluntario y
temporal. Es gratuito como norma general, aunque el testador podra sefialar en su
testamento la remuneracién que estime conveniente, sin perjuicio de la remuneracion
que les podria corresponder por los trabajos de particion®. Voluntario, puesto que el
albacea debe aceptar el cargo, se entendera que se acepta tacitamente por el nombrado si
no se excusa dentro de los seis dias siguientes a que tenga noticias de su nombramiento;
o bien si ya conocia el nombramiento, en los seis dias siguientes a la muerte del

testador®.

Si la persona nombrada o designada acepta el cargo de albacea, se constituye la
obligacion legal de desempenarlo, y solo podré renunciar a €1, alegando causa justa al

arbitrio del juez.

En cuanto a las facultades del albacea, estas seran las que le atribuya el testador,
siempre que no sean contrarias a la leyes; si el testador s6lo nombra albacea, pero no le

designa funciones concretas la ley le confiere las siguientes:

1. Disponer y pagar los sufragios y el funeral del testador con arreglo a lo
dispuesto por ¢l en el testamento; y en su defecto, segiin la costumbre del
pueblo.

2. Satisfacer los legado que consistan en metdlico, con el conocimiento y

beneplécito del heredero.

% La STS de 2 de diciembre de 1991 declara que la recta interpretacion del art. 895 CC aconseja entender
que la mayoria o unanimidad a la que se refiere es la que se exterioriza solamente por los supervivientes
que sean capaces, no tengan incompatibilidad, hayan aceptado el cargo y quieran desempeifiarlo, ya que la
contraria exegesis vendria a dejar supeditada la pervivencia de 6rgano a las imprevisibles contingencias
de que todos los designados habrian de sobrevivir al testador, conservar su capacidad para desempefiar el
cargo, y no incurrir en ninguna causa de incompatibilidad o remocion, ademas de querer ejercer el cargo.
Contingencias que en muy pocos casos se podrian producir, con lo que se privaria la seguridad juridica a
una institucion nacida precisamente para procurarla. BLASCO GASCO, Francisco. INSTITUCIONES DE
DERECHO CIVIL. DERECHO DE SUCESIONES.

6% Articulo 908 del Codigo Civil.

% Molina Porcel, Marta. Derecho de Sucesiones. Pag. 363.
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3. Vigilar sobre la ejecucion de todo lo demas ordenado en el testamento, y
sostener, siendo justo su validez en juicio o fuera de él.
4. Tomar las precauciones necesarias para la conservacion y custodia de los bienes,

con intervencion de los herederos presentes.

El albacea tendra el plazo de un afio para cumplir la voluntad del testador, si éste no
le ha otorgado un plazo en testamento, en su caso, primara el plazo otorgado por el

testador®.

Tal y como indica el articulo 907 del Codigo Civil, los albaceas deberan dar cuentas
de su cargo a los herederos, o al Juez en los casos en que su cometido sea invertir o
distribuir los bienes que el testador hubiese dispuesto. Si el testamento no indica los
contrario las cuentas se deberan rendir al haber finalizado el encargo, de este modo, se
podra ver si el albacea ha cumplido o no si cometido de acuerdo a las instrucciones del

testador y con la diligencia del buen padre de familia®’.
Para finalizar con esta figura, vemos las posibles causas de extincion del cargo:

1. Muerte del albacea, si es el tnico dispuesto por el testador.

2. Por imposibilidad para ejercer el cargo, esto incluye la perdida, suspension o
carencia de plenos derechos civiles, incapacitacion y minoria de edad, también
las causas que hagan que el cargo sea especialmente dificultoso, como
enfermedades que impidan desarrollar una vida normal.

3. Por renuncia de albacea.

4. Por remocion del albacea.

5. Por el transcurso del término sefialado por el testador, por la ley, y en su caso,

por los interesados.

% Molina Porcel, Marta. Derecho de Sucesiones. Pag. 364 y siguientes.
87 Ver Sentencia Tribunal Supremo de 6 de Octubre de 2005.

37



Universitat de Lleida

<+
’\ll/l Facultat de Dret i Economia

9.- LA DESIGNACION FIDUCIARIA DE HEREDERO

El cédigo civil estatal, en sede de sustituciones fideicomisarias, establece que no
tendran efecto las substituciones que tengan por objeto dejar a una persona bienes
hereditarios para que los aplique o invierta segin instrucciones que le hubiese

comunicado el testador reservadamente.

Segtn lo anterior, el Tribunal Supremo ha determinado la prohibicion de las
disposiciones fiduciarias, entendidas como los encargos realizados por el testador a
determinadas personas de su confianza para que den un concreto destino que el testador
no quiere hacer publico. A cambio, la jurisprudencia si que ha admitido clausulas
testamentarias que incluyan ruegos sobre la entrega de bienes, de la misma manera que

admite las disposiciones modales.

Las nulidad de las herencias de confianza o de las disposiciones de confianza
deriva de la prohibicion del articulo 785.4 del Codigo Civil, que configura al heredero
fiduciario como un heredero aparente, manteniendo oculta la finalidad que se le van a
dar a esos bienes. En cambio, si el heredero final no estuviera oculto, nos
encontrariamos ante la sucesion fideicomisaria, regulada en los articulos 781 y

siguientes del Codigo Civil.*®

En Catalufia sin embargo se regula expresamente en el Codigo Civil® la
designacion al heredero y legatario de confianza, permitiendo incluso la sustitucion
entre ellos. El testador puede designar herederos o legatarios de confianza a personas
fisicas determinadas para que den a los bienes el destino que les haya encomendado

confidencialmente, de palabra o por escrito.

Ademas el mismo precepto determina que el testador podra facultar al heredero
o legatario de confianza, para que si alguno de ellos muere antes de la revelacion o del
cumplimiento de la confianza, pueda elegir a otro que lo sustituya, sin ser una nueva

designacion, sino una subrogacion del cargo.

%% Carrasco Perera, Angel. Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. Pag. 151.
% Articulos 424-11 y siguientes del Libro Cuarto del Codigo Civil de Cataluiia.
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Las obligaciones de los herederos de confianza son realizar inventario de la
herencia en el plazo méximo de seis meses, si no fuera asi perderian el derecho a
remuneracion. Tendran derecho al rembolso de los gastos causados por el ejercicio de
su cometido y a percibir la remuneracion que les haya asignado el testador, si no se ha
determinado ninguna remuneracion concreta en el testamento, esta sera el 5% del valor
del activo hereditario liquido o el legado objeto de la confianza y de los frutos o rentas

liquidos, mientras dure su administracion.

Mientras no revelen o cumplan la instrucciéon del testador, los herederos o
legatarios de confianza tienen la consideracion de herederos o legatarios con facultades
para realizar actos dispositivos entre vivos, con las limitaciones que les imponga el
testamento, ademas de no poder hacer definitivamente propios los bienes de la herencia
o legado. Una vez revelada la confianza, si el testador no dispone otra cosa, los
herederos y legatarios de confianza tienen la condicion del albaceas universales y

albaceas particulares respectivamente’’.

7 Carrasco Perera, Angel. Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. Pag. 153.
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10.- EL FIDEICOMISO

10.1.- INTRODUCCION AL FIDEICOMISO

Antes de la Revolucion Francesa y de la Revolucion Industrial, la sustitucion
fideicomisaria era una institucion central del derecho de sucesiones ya que permitia la
vinculacion perpetua de los bienes, de manera que no entraban en el comercio de los
hombres y se mantenian siempre dentro de la familia, transmitiéndose de generacion en

generacion.

Las familias nobles, con la figura del fideicomiso, acrecentaban su poder
econdémico con determinadas politicas matrimoniales: Normalmente, instituian heredero
al hijo primogénito con la carga de conservar los bienes heredados, y llegado el
momento transmitirlos a su hijo primogénito, con Ja misma obligacién, y asi

. 1
suceswamente7 .

La configuracion de la propiedad privada, libre y venal y las exigencias de la
libre circulacion de los  bienes durante el siglo XIX supuso la progresiva
desamortizacion y desvinculacion de la propiedad. La codificacion del Codigo Civil

solo admite determinadas vinculaciones con caracter pasajero.

La doctrina sefala que la misma finalidad perseguida antes a través de las
sustituciones fideicomisarias  se consigue actualmente con la constitucion de
fundaciones, sobretodo en los paises en los que no se exige que una fundacion persiga
fines de utilidad publica o interés general como Alemania o Estados Unidos. El
patrimonio familiar se integra en la fundaciéon de manera que el fundador y sus
descendientes se aprovechan de los beneficios sin posibilidad de poder disponer de los
bienes, los cuales permanecen en la fundacion, y por tanto, en el seno de la familia por

tiempo indefinido’”,

! Carrasco Perera, Angel. Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. Pag. 154.
> Molina Porcel, Marta. Derecho de sucesiones. Pag. 284.
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10.2.- LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA EN EL CODIGO
CIVIL

El Codigo Civil define la sustitucion fideicomisaria como aquella sustitucion en
cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte
de la herencia . Consiste en un Ilamamiento sucesivo en que el testador o
fideicomitente, impone al primer llamado o heredero fiduciario un gravamen, conservar

los bienes y transmitirlos a un tercero llamado heredero fideicomisario.

Nos encontramos con dos tipos de fideicomiso: el fideicomiso que contiene la
obligacion de conservar y transmitir todo o parte de la herencia, y los fideicomisos de
residuo, que no contienen dicha obligacion. Ademas, la sustitucion fideicomisaria puede

establecerse bajo término o condicion.

Si el fideicomiso esta sujeto a término los derechos del fideicomisario son
ciertos, de tal modo, que éste adquirira derecho a la sucesion desde la muerte del
testador, aunque muera antes que el fiduciario, ya que éste derecho que adquiere con la

muerte del testador pasara a sus herederos.

En cambio, si el fideicomiso se constituye bajo condicion, los derechos del
fideicomisario quedardn sujetos al cumplimiento de la condicion. Por tanto, si el
fideicomisario fallece antes de que la condiciéon se cumpla, no adquiere ningun

. . . . . . . .. . . . 75
derecho’®. El fideicomiso condicional tipico es el fideicomiso si sine liberis deceseris”.

En cualquier caso, el fideicomisario adquiere el derecho a la sucesion desde el
momento de la muerte del testador, aunque muera antes que el fiduciario. De tal modo,
aunque el fideicomisario muera antes que el fiduciario, transmitird el derecho a sus

6
SU.CGSOI'E’:S7 .

7 Articulo 781 del Codigo Civil.

™ Articulo 758 del Codigo Civil.

> Consiste en que el testador llama a su herencia a una persona y sucesivamente a otra para el supuesto
que el primer instituido muera sin descendientes. Si el fiduciario muere con hijos, no tendra lugar el
fideicomiso. Molina Porcel, Marta. Derecho de sucesiones. Pag. 284.

76 Articulo 784 del Codigo Civil.
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Sin embargo, si ocurre lo opuesto y fallece el heredero fiduciario antes que el
testador, no tendrd lugar la sustitucion fideicomisaria, puesto que el fiduciario no ha
adquirido nada, y por tanto, nada puede transmitir. La premoriencia del heredero

fiduciario impide la transmision hereditaria.

A causa de la limitaciéon que sufren los bienes que se pretenden transmitir
mediante €sta figura, ya que quedan fuera del comercio temporalmente, el Coédigo Civil
limita la posibilidad de establecer sustituciones fideicomisarias en algunos casos. Estan
regidas por el principio in dubio contra fideicommissum. Por tanto, las sustituciones
fideicomisarias son validas si se respetan tres limites: el limite temporal, el limite

objetivo y el limite formal’’.

El limite temporal nos dice que las sustituciones fideicomisarias seran validas
siempre y cuando no pasen del segundo grado, o bien que se hagan a favor de personas
que vivan al tiempo del fallecimiento del testador’®. Qué debemos entender por segundo
grado? En este caso la doctrina determina que al decir grado el codigo civil se refiere a
llamamiento, por tanto, cabe el llamamiento sin limite a personas vivas en el momento

del fallecimiento o bien, realizar dos llamamiento a personas que no estén vivas.

El limite objetivo debemos entenderlo como que la sustitucion fideicomisaria no
puede gravar la legitima, excepto que grave la legitima estricta en beneficio de un hijo o
descendiente judicialmente incapacitado en los términos del articulo 808 del Codigo

Civil.

Y por ultimo, el limite formal, la sustitucion fideicomisaria debe ser expresa. Es

. Ly . . 9
decir, para que sea valido un llamamiento, el llamamiento debe ser expreso’".

Ademas de los limites que acabamos de sefalar, tal y como indica el articulo 785

del Codigo Civil, existen ciertas sustituciones fideicomisarias que no tendran efectos:

"7 Carrasco Perera, Angel. Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. Pag. 153.
8 Articulo 781 del Codigo Civil.
" Molina Porcel, Marta. Derecho de sucesiones. Pag. 287.
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1. Cuando no se realicen de manera expresa, o bien, se imponga al sustituto la
obligacion terminante de entregar los bienes a un segundo heredero.

2. Las que contengan la prohibicidon perpetua de enajenar, o bien, si es temporal,
fuera de los limites del articulo 781 CC.

3. Que impongan al heredero el encargo de pagar a varias personas sucesivamente,
mas allé del segundo grado, cierta renta o pension.

4. Que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte de los bienes
hereditarios para que los aplique o invierta segin las instrucciones que el

testador le hubiese comunicado de manera reservada’ .

% Molina Porcel, Marta. Derecho de sucesiones. Pag. 293.
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10.3.- LA POSICION JURIDICA DE LOS HEREDEROS

Encontramos dos tipos de herederos, el heredero fiduciario y el fideicomisario.
El heredero fiduciario es el heredero del causante, éste adquiere los bienes y actia como

propietario, aunque su propiedad tenga fecha de caducidad.

También esta obligado a conservar los bienes, ya que los tendra que transmitir al
fideicomisario, aunque podra reducir de ellos los gastos legitimos, créditos y mejoras.
En el caso del fideicomiso de residuo, la obligacion de conservar y transmitir se diluye.

El Codigo Civil®' le otorga al fiduciario el derecho al abono de mejoras.

Ademas del limite temporal, el fiduciario puede enajenar los bienes
fideicomitidos por si solo. Si esta enajenacion se realiza con el consentimiento de todos
los fideicomisarios se considerara valida, y si-solo consienten algunos de ellos, pero no

todos, los que no estén de acuerdo podran impugnar.

En cuanto a la figura del fideicomisario debemos distinguir entre varios
supuestos: en primer lugar los casos en que el fideicomisario fallece antes que el
causante o renuncia, es indigno o es incapaz o bien no nace antes de que fallezca el
fiduciario. En estos<casos el cddigo civil determina que el heredero voluntario que
muere antes que el testador, el incapaz de heredar y el que renuncia a la herencia, no

. . , . 82
transmiten ningun derecho a sus herederos, con algunas excepciones .

El articulo 784 del Codigo Civil determina que el fideicomisario adquirird
derecho a la sucesion desde la muerte del testador, aunque muera antes que el fiduciario
y el derecho de aquel pasara a sus sucesores. Por tanto, en estos casos el fideicomisario
no adquiere derecho alguno en la sucesion del causante, entonces se deberan seguir las
previsiones testamentarias, si las hubiere. Si nada de lo anterior es posible, se extinguira

el fideicomiso y el heredero fiduciario quedara liberado del encardo del fideicomitente.

81 Articulo 783 Codigo Civil.

%2 Tal y como determina el articulo 761 del Codigo Civil, si se excluye al incapaz para heredar, siendo
este hijo o descendiente del testador, y tiene hijos o descendientes, éstos adquiriran su derecho a la
legitima. Ademas, el articulo 857 determina que los hijos o descendientes del desheredado ocuparan su
lugar y conservaran los derechos de herederos forzosos respecto a la legitima.
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El segundo supuesto consiste en que el fideicomisario este vivo en el momento
de abrirse la sucesion. En estos casos, adquirira su derecho a la herencia en los términos
de la sustitucion fideicomisaria. Por contrario, si el fideicomisario nace tras el
fallecimiento del causante y antes de que fallezca el fiduciario, adquirird derecho a la
sucesion desde su nacimiento. Y por ultimo, si el fiduciario fallece antes de abrirse la
sucesion, la herencia pasard al fideicomisario, ya que se entiende que la sustitucion

fideicomisaria lleva implicita la sustitucion vulgar.
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11.- EL FIDEICOMISO DE RESIDUO

Otra forma de configurar la sustitucion fideicomisaria es utilizando el
fideicomiso de residuo, éste permite al fiduciario disponer de los bienes objeto de la
herencia con el gravamen de que deberd transmitir al fideicomisario los bienes de los
que no haya dispuesto. Esta disposicion testamentaria puede configurarla el testador a
su conveniencia, puede permitir al fiduciario disponer de los bienes de forma libre, o
solo por actos onerosos o por necesidad, pero no podréa permitir la enajenacion mediante

. . ’ . : -7 83
actos mortis causa, ya que se desvirtuaria la institucion™.

Podriamos entender que el fideicomiso de residuo no es verdaderamente un
fideicomiso ya que no existe la obligacion de conservar los bienes, pero por un lado
como hemos visto, la obligaciéon de conservar no es esencial al fideicomiso, sino
instrumental de la obligacion de transmitir al fideicomisario. Ademas, en el fideicomiso

de residuo la obligacion esta, aunque sea solamente de los bienes que queden.

En este tipo de fideicomiso si que identificamos una caracteristica esencial de la
sustitucion fideicomisaria, el llamamiento sucesivo, pues el fideicomisario es llamado
tras el fiduciario, a pesar de que no este claro el contenido patrimonial de su
llamamiento. El legislador prevé la opcion de que el fideicomisario no reciba nada del
fiduciario, el articulo 783 del Cédigo Civil, determina que el fiduciario esta obligado a

entregar la herencia al fideicomisario.

Doctrina y jurisprudencia entienden que se trata de una sustitucion fideicomisaria de

caracter condicional, sujeta al articulo 759 del Cédigo Civil, que admite dos variantes:

1. Si aliquid supererit®. Consiste en un fideicomiso de residuo condicional, la
facultad de disposicion del fiduciario debe ser expresa y si no se especifica de

forma explicita, no alcanzard los actos inter vivos ni los actos mortis causa.

%3 Molina Porcel, Marta. Derecho de sucesiones. Pag. 293 y siguientes.
% Si algo queda.
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2. De eo quod supererit. En este tipo de fideicomiso se transmite al fideicomisario
lo que quede de la herencia del causante. Dando lugar a una transmision

sucesiva a favor de los fideicomisarios de aquello que quede de la herencia.
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12.- EL FIDEICOMISO EN EL CODIGO CIVIL DE CATALUNA

El codigo civil de Catalufia® contiene regulacion completa de los fideicomisos.
Podemos destacar de su regulacion que la figura del fideicomiso puro se ha suprimido,
ademds se facilita la disposicion de los bienes fideicomitidos, se obliga al
fideicomisario que sea heredero del fiduciario a aceptar los actos de disposicion

realizados por éste, se regula el fideicomiso de acciones y participaciones sociales, etc.

El CCCat®® describe que en el fideicomiso, testador dispone que el fiduciario
adquiera la herencia o legado con un gravamen, que una vez vencido el plazo o
cumplida la condicion impuesta, pasara al fideicomisario. Por tanto, la esencia del
fideicomiso consiste en ser una institucién sucesiva-de heredero, de manera que el
fiduciario o primer instituido es un verdadero heredero, y en segundo lugar, el
fideicomisario es instituido para después del fiduciario, y sucede al testador y no al

fiduciario.

El heredero fiduciario es un verdadero heredero que recibe la herencia con el
gravamen de transmitirla al heredero fideicomisario, llegado el término o condicion
impuestas por el testador. El fiduciario tiene el uso y goce de los bienes, percibe las
rentas y los frutos, goza de todos los derechos que la ley atribuye al propietario.
Mientras no llegue el termino o la condicion, el fiduciario es el heredero, pero con el

deber de conservar, ya que debera transmitir al fideicomisario llegado el momento.

La figura del fideicomiso es susceptible de clasificacion dependiendo del canal
por el que se acceda. Los titulos por los que se puede imponer el fideicomiso son el
pacto sucesorio, testamento, codicilo y donacion por causa de muerte. Se puede ordenar
de forma tacita o expresa, y el objeto del mismo puede ser la herencia en total o un

legado en particular®’.

% Libro IV, relativo a las sucesiones, articulos 426 y siguientes.
% Articulo 426-1 del Codigo Civil de Catalufia.
%7 Carrasco Perera, Angel. Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. Pag. 123.
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La designacion de varios fideicomisarios de forma sucesiva esta vinculada con
los bienes fideicomitidos asi como que estos quedan fuera del trafico juridico. Esta
vinculacion es en principio contraria al orden publico econdomico, por ello el legislador

catalan, también ha limitado los llamamientos que se pueden hacer.

El testador puede llamar sucesivamente al nimero de fideicomisarios que desee,
siempre que se trate de personas vivas en el momento de su muerte. Por tanto, se
excluyen los llamamientos ulteriores a fideicomisarios no nacidos ni concebidos en el
momento de la muerte del testador. Por tanto, el numero de llamamientos puede ser

ilimitado con tal de que todos los designados estén vivos al morir el testador.

En los fideicomisos familiares, aquellos que se producen entre descendientes,
hermanos, o sobrinos del testador, también se podrd llamar sucesivamente al
fideicomiso a personas que no pasen de la segunda generacion, sin limitacion alguna en

el nimero de llamamientos.

Otro aspecto a destacar es la situacion en la que queda el patrimonio,
denominada situacion de pendencia del fideicomiso, en el Cddigo Civil de Catalufia
encontramos la regulacién al respecto®®. La obligacion méas importante del fiduciario es
la de administrar y conservar los bienes, ademas de transmitir los bienes cuando llegue
el momento el fideicomisario. De esta obligacion, responde personalmente el fiduciario,

. N . . . 89
con la misma diligencia que debe conservar sus propios bienes" .

Las demads obligaciones del fiduciario son fundamentalmente instrumentales de
la de conservar y administrar los bienes fideicomisitos. Debe de realizar inventario de
los bienes de la herencia o del legado, a cargo de la misma herencia o legado, y debe

formalizarlo notarial o judicialmente.

Por ultimo, el articulo 426-22 enumera las obligaciones del fiduciario respecto

de los bienes fideicomitidos:

5 Articulo 426-20 del Codigo Civil de Catalufia.
% Carrasco Perera, Angel. Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. Pag. 125 y siguientes.
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1. Inscribir el titulo sucesorio correspondiente en el Registro de la
Propiedad, incluyendo literalmente la clausula fideicomisaria.

2. Invertir el dinero relicto sobrante, o el que se obtenga después, en
depositos bancarios o bienes prudencialmente seguros.

3. Depositar sin demora en un establecimiento legalmente autorizado los
valores mobiliarios y los demads activos financieros, haciendo constar en
el resguardo la condiciéon de fideicomisos, y en el caso de valores
anotados en cuenta, acreditar ante la entidad gestora que son objeto de un
fideicomiso, para que se practique la inscripcidon correspondiente en el

registro contable.

Por otra parte, al respecto de los derechos y facultades que tiene el fiduciario, en
general tendra el uso y disfrute de los bienes, hara suyos los frutos y rentas, y puede

disfrutar de todos los demas derechos que la ley atribuye al propietario™.

También, si hace mejoras en los bienes, tendrd derecho a retirarlas, sin
detrimento de los bienes fideicomitidos, o en su caso, exigir su importe. Ademas, tendra
derecho a la cuarta trebelianica’’, salvo que el causante lo haya prohibido, el heredero
fiduciario tendra derecho a detraer y hacer suya una cuarta parte del patrimonio
fideicomiso, llamada cuarta trebelidnica o cuota libre, a condiciéon de que haya tomado

. . . 2
mventario en tiempo y forma’”.

El principal derecho del fideicomisario es el de recibir los bienes llegado el
momento o cumplida la condicion puesta por el testador. Ademas, las obligaciones del
fiduciario también las podemos considerar derechos del fideicomisario, conservar y

administrar los bienes, otorgar garantias, etc.

Mientras el fideicomiso no sea deferido al fideicomisario, este puede enajenar,
gravar, renunciar, y seflalar para embargo su derecho a adquirir la herencia o el legado

fideicomisos.

% Carrasco Perera, Angel. Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. Pag. 127 y siguientes.

*! Siempre que adquiera en primer lugar la herencia fideicomisaria, salvo que no la detraiga y manifieste
la voluntad de ceder este derecho al siguiente fideicomisario.

%2 El régimen de la cuarta trebelidnica lo encontramos en los articulos 426-31 a 34 del Codigo Civil de
Cataluiia.
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La situacion de pendencia finaliza cuando llega el plazo o se cumple la
condicion, indica el CCCat que tiene lugar la transmision del fideicomiso a favor del
fideicomisario que no haya renunciado a su derecho. La delacion a favor del
fideicomisario le atribuye la condicion de heredero o de legatario, haciendo suya la
herencia o legado o una cuota de estos, seglin el contenido del bienes y derechos en el
momento en que se abre la sucesion del fideicomitente y con aplicacion del principio de
subrogacion real. De este modo, deben entregarse al fideicomisario los bienes que el
fiduciario haya adquirido a titulo oneroso a cargo de la herencia o el legado
fideicomisos, salvo los supuestos exceptuados legalmente o aquellos en que el
fideicomitente o los fideicomisarios han autorizado que la contraprestacion adquirida se

93
excluya™.

%3 Carrasco Perera, Angel. Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones. Pag. 129.
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13.- EL CONTADOR PARTIDOR

La herencia comprende que los bienes, derechos y obligaciones del causante, a
excepcion de los personalisimos, se transmiten al momento de su fallecimiento a sus
herederos o legatarios. Para repartir y distribuir los bienes del causante entre sus
interesados existen multiples formulas, estudiaremos en concreto la del contador

partidor testamentario.

Consideramos que el contador partidor es aquella persona, fisica o juridica,
nombrada por el causante, los herederos o el Juez, que tiene la facultad de practicar la

particién de la herencia del causante, dentro de los plazos establecidos por la ley®™.

La funcién principal de esta figura es la de realizar la particion de la herencia,
funcion que tiene mayor utilidad puesto que el albacea no tiene estas atribuciones.
Como principales caracteristicas de dicha figura encontramos: es un cargo
testamentario, es decir, su nombramiento proviene del testador; es un cargo post
mortem, solo se ejercera después de la muerte del causante; es un cargo particional, su
mision es la de realizar la particion de la herencia; es un cargo extrahereditario, no
puede ser desempefiado por la persona que ostente la cualidad de heredero; y por
ultimo, es personalisimo, solo se podrd desempenar por la persona a la que se le ha

95
encomendado™.

Ademas, con caracter general, el contador partidor testamentario es un cargo
voluntario, es decir, la aceptacion del mismo corresponde solamente a la voluntad de la
persona designada para ello, ahora bien, cuando se acepta se constituye la obligacion de
cumplirlo.

Es temporal, ya que la ley establece un periodo de tiempo para cumplir el cargo.
Y es retribuido, como norma general, el contador partidor tendrd derecho a ser

retribuido por su trabajo.

% Diaz Soler, Angel. EI contador partidor testamentario. Pag. 78.
% Diaz Soler, Angel. EI contador partidor testamentario. Pag. 79.
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Las figuras del albacea y el contador partidor pueden ser desempefiadas por una

misma persona, pero entre ellas existen diferencias que determinan la distinta

sustantividad de ambas instituciones, entre ellas:

1. La denominacion: La ley llama contador partidor al que tiene como funcion
realizar las operaciones particionales, en cambio, el albacea es un ejecutor
testamentario.

2. Las clases: Las clasificacion de albaceas en universales o particulares no es
aplicable a los contadores partidores. Ni la clasificacion de éstos, en contador
partidor testamentario, viudal, electivo, dativo y judicial, cada uno con su
régimen juridico distinto, se ajusta a los albaceas.

3. Distinta regulacion legal: La regulacion del albacea se encuentra en los articulos
892 al 911 del Cddigo Civil, en cambio, la del contador partidor testamentario,
en el articulo 1.057 del Codigo Civil.

4. La razon de su nombramiento: El cargo de albacea tiene como fundamento la
confianza y la buena fe entra las partes, desempefian funciones tuitivas o
administrativas, muchas veces en colaboracion con los herederos; en cambio la
funcion de contador partidor es mas técnica y activa, el testador se basa mas en
la capacidad profesional del nombrado.

5. Forma de su nombramiento: el albacea debe ser siempre nombrado en
testamento, el nombramiento del contador partidor puede ser por actos mortis
causa o por inter vivos.

6. Motivo de su capacidad: Las personas que puede ser albaceas, como el heredero,
no pueden ser contadores partidores.

7. El ejercicio de sus facultades: Las facultades mancomunadas conferidas a los
contadores partidores tienen distinto tratamiento juridico que las conferidas con
dicho caracter a los albaceas.

8. Plazo para ejercer el cargo: El computo del plazo para ejercer el cargo es distinto
segun sea albacea, en el que empieza a contarse desde la aceptacion del cargo, o
contador partidor, empezando el plazo para este desde que se le notifico la

muerte del testador y su nombramiento requiriéndole para desempefiar el cargo.
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14.- COMPARATIVA

EL ALBACEA

. . FACULTADES: Las Puede a la vez ser
FUll\lIerg(r)aN'caCbl(l)r?glr 0 CARACTERISTICAS:  due le encomienda el contadoy partidor
disposiciones Gratuidad. voluntarie daci testador, en defecto, las  testamentario, pero s6lo
testamentarias del y tem,poralidad. que determina .la ley: si asi lo dispone el
causante pagar sufragios y testador en el
u : funeral, etc. testamento.

EL FIDEICOMISO

FUNCION: CARACTERISTICAS:
El CC: Lo define como un En el CC: Debe de cumplir tres
llamamiento sucesivo, se encarga al requisitos:

heredero que conserve el todo o
parte de la herencia para lidas si R
posteriormente transmitirla. seran va dl las swn;jpre Clliie e -El te§tador puede reallzgr los
El CCCAT: El testador di el segundo grado. llamamientos que desee, siempre
+ Ll testador dispone que| 4 ue a quien llame, este vivo en el
el heredero fiduciario, adquiera la Como norma general, no podran 4 %

- Las sustituciones fideicomisarias En el CCCat: FACULTADES: La principal
facultad de esta figura, tanto en el

Codigo Civil como en el Codigo
Civil de Cataluiia, es la de conservar
el patrimonio, para posteriormente

herencia o legado com un gravar la legitima. momento de su muerte. transmitirlo.
gravamen, y vencido el plazo o - La sustitucion fideicomisaria debe
cumplida la condicién, la herencia = Ser expresa, el llamamiento debe ser
pasara al fideicomisario. expreso.

EL CONTADOR PARTIDOR TESTAMENTARIO

CARACTERISTICAS:

FUNCION:Pesona 8 uncag Feqador paridr
J testamentario, FACULTADES: La . P
nombrada por el g e tiempo albacea. Pero un
causante que tiene la personalisimo, post Ll CUSUO G simple albacea, no tiene
Facult ddq hir ] mortem, de partir la herencia. 1 fp ltad d ’ rtirl
aeultad de repartirla oy rahercditario, y L
’ retribuido. ’
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15.- PROYECTO DE LEY DE JURISDICCION VOLUNTARIA

Después de la aprobacion de la LEC 2000 quedo6 pendiente la aprobacion de un
proyecto de ley de jurisdiccion voluntaria, parte del proceso de modernizacion general

del sistema positivo de tutela de derecho privado.

En la disposicion final decimoctava de la LEC se encomienda al Gobierno la
tarea de crear un proyecto de ley de jurisdiccion voluntaria para conseguir un sistema

procesal mas avanzado y homologable al de otros paises europeos.

El objetivo principal del proyecto de ley de jurisdiccion voluntaria es facilitar a
los ciudadanos una regulacion legal sistemdtica, ordenada y completa de los diferentes
expedientes que se contienen en ella, simplificando las normas relativas a su

tramitacion, por el cauce menos costoso y mas rapido.

El titulo IV del proyecto de ley recoge aquellos expedientes de jurisdiccion
voluntaria en materia de derecho sucesorio. En primer lugar procedimientos reservados
al ambito judicial como la rendicion de cuentas del albacea, autorizacion de actos de
disposicion, o autorizacion o aprobacion de aceptacion o repudiacion de la herencia en
determinados supuestos. Y en. segundo lugar, aquellos actos que seran a cargo del
secretario judicial, compartiendo competencia con los notarios, para actos como la
renuncia o prorroga del albacea o contador partidor, designacion del mismo y
aprobacion de la particion de la herencia aprobada por el contador partidor dativo. De la

resta de actos se haran cargo los notarios, como ya vienen haciendo hasta ahora.

Los articulos 91 y 92 del proyecto de ley nos hablan en concreto de los albaceas

y contadores partidores, respectivamente.
En el caso de los albaceas la ley recoge los siguientes supuestos:

1. Casos de renuncia del albacea a su cargo o prorroga del plazo del cargo.
2. Remocion del cargo.

3. Rendicidén de cuentas del albacea.

55



<+
Uni itat de Lleid:
4. Para la obtencion de autorizacion para que al el albacea puede efectuar actos de

disposicion sobre bienes de la herencia.

En éstos supuestos no se requerira de la actuacion de abogado ni procurador cuando
el haber sea inferior a 6.000 €. La competencia serd del Juzgado de Primera Instancia
del tltimo domicilio o residencia habitual del causante, o donde este tuviera la mayor
parte de su patrimonio, la decision la tomaré el Juez, con excepcion del primer supuesto
mencionado, renuncia o prorroga del cargo de albacea, que correspondera al Secretario

Judicial.

Para los casos de contador partidor dativo, es decir, aquel que no es testamentario y

que lo nombran los herederos, el articulo 92 prevé los siguientes supuestos:

1. Designacion del contador partidor dativo para los casos previstos en el articulo
1.057 del Cédigo Civil.

2. Para los casos de renuncia del contador partidor nombrado o de prorroga del
plazo fijado para la realizacién de su encargo.

3. Para la aprobacion de la particion realizada por el contador partidor cuando
resulte necesario por no haber sido confirmada expresamente por todos los

herederos y legatarios.

En este caso tampoco serd obligatoria la intervencion de abogado y procurador
cuando el haber sea inferior a 6.000 €. Y la tramitacion y decision de los expedientes
correspondera al Secretario Judicial del Juzgado de Primera Instancia del ultimo

o g . . . 96
domicilio del causante o residencia habitual .

% Proyecto de ley de Jurisdiccion Voluntaria. Gobierno de Espaiia. Pag. 2 y siguientes.
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16.- CONCLUSIONES

Podemos deducir, de las institutas de Gayo, que surge una similitud entre el
albacea del derecho actual y el familiae emptor del derecho romano, cuando éste ultimo
se compromete a custodiar y vigilar el patrimonio para que se cumplan las disposiciones
del causante. Considerando al albacea como la persona nombrada por el causante para
realizar la distribucion de sus bienes entre herederos y legatarios, podemos encontrar

como antecedente del albaceazgo la figura del familiae emptor del derecho romano.

Sin perjuicio de las diferencias que pudieran existir entre ambas figuras, como la
consideracion del momento en que debe gozar de capacidad cada uno, del principio de
gratuidad en la funcién del familiae emptor y de la onerosidad que rige la labor del
albacea, como asi también la imposibilidad de que el familiae emptor sea a su vez
heredero, legatario o testigo del acto, situaciones que si se encuentran permitidas en la
figura del albacea; lo mas relevante es que tanto la designacion del albacea como del
familiae emptor importan un acto-de confianza del causante hacia el ejecutor
testamentario, siendo la fides’” el principio que da destino y fundamento a ambas

figuras.

Los Romanos practicaron esta vivencia de la fides de una manera muy
particular, preciandose de haberla mantenido en el mas alto grado de consideracion y
respeto. Fue uno de los principios rectores del comportamiento social y juridico del
romano, de modo que, podemos afirmar que constituyo uno de los rasgos mas

destacados de la identidad romana.

También cabe destacar la mancipatio familiae, considerada como un modo
formal y solemne de transmitir la propiedad, en el dmbito del derecho sucesorio fue
como una forma practica de testar, eliminando el cardcter religioso y publico del
antiguo testamento. Actualmente, no tenemos ninguna figura en nuestro derecho

sucesorio que cumpla una funcion similar, a la de comprar un patrimonio para

7 “Esta es una palabra que posee una polisemia muy amplia. A veces significa confianza que
depositamos en otro, también hace referencia a la lealtad que es debida en los actos e comportamiento,
tanto de los ciudadanos particulares, como de la propia Roma respecto de otros pueblos”. A. DI PIETRO,
El respeto a la palabra dada, en El Derecho, 10320, 2001, 2 y ss.
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posteriormente transmitirlo. Ahora bien, salvando las distancias, y eliminando el hecho
de la compraventa, seria el albacea lo mas parecido que nosotros conocemos. El que
adquiria mediante el acto de la mancipacion era el emptor el cual, adquiria el patrimonio
para posteriormente darle el destino que el causante le habia encomendado. La figura
del albacea que recoge el Codigo Civil, tiene en definitiva la misma funcion, que se

cumpla la ultima voluntad del causante.
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