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LA MARMESSORIA

Josep-DELFi GUARDIA 1 CANELA
ADVOCAT
ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA I LEGISLACIO

Sumarr : 1. INTRODUCCIO. II. CONSIDERACIONS GENERALS. III. ELS TEMES
paciFics. 1. El concepte i la condicié juridica del marmessor. 2. El
seu nomenament 3. Lactuacié en cas de pluralitat.4. La capacitat
i la legitimacié. 5. Lacceptacid, excusa i rentncia. 6. La retribucid.
7. El compliment de lencarrec. 8. El cessament i la finalitzacid.
IV. MARMESSORS UNIVERSALS I PARTICULARS. 1. Classificacié unitaria o
plural. 2. La marmessoria particular. 3. La marmessoria universal,
en general. 4. La marmessoria universal de lliurament directe. 5. La
marmessoria universal de realitzacié d’herencia. 6. La retribucid dels
marmessors. V. A TALL DE CONCLUSIONS.

I. INTRODUCCIO

Permeteu-me que inicii la meva intervencio felicitant tots els organitzadors
d’aquestes XV Jornades de Dret Catala a Tossa i en especial el professor
Dr. Miquel Martin Casals i el Dr. Jordi Ribot Igualada. En primer terme,
per haver arribat a aquest nombre que ens atansa a la trentena d’anys de
reunions en aquesta bella vila. També per l'eleccié del temari i pel fet
d’haver introduit aquesta nova aproximaci6 als temes de les Jornades que
s’ha titulat «Acotacié del mén practic». I juntament amb la felicitacié,
I'expressié del meu agraiment per haver-me invitat a participar-hi.

Crec que la visi6 practica del dret és fonamental. El nostre dret, de sempre,
ha tingut un fort arrelament en la realitat social, en la vivencia de les figures
i de les institucions juridiques. I qué és «la practica» siné aixo, arrels i vida?
Recentment, en un treball sobre Josep Finestres i de Monsalvo he tingut
l'oportunitat de remarcar la importancia que en el nostre dret historic han
tingut els professors i tots aquells que han estudiat el dret roma, com a
base del nostre dret, more gallico, perd no tinc cap dubte que el nostre dret
existeix perque el dret roma s’ha desenvolupat entre nosaltres more italico
a través del descobriment que els operadors juridics fan de les necessitats
socials per tal de donar-los la millor resposta juridica. I aquest metode sens
dubte pot estendre’s a tot el conjunt del nostre dret encara que no provingui
directament del dret roma, com succeeix precisament amb la marmessoria.
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Convé, amb tot, assenyalar com el nostre dret utilitza el nom que prové del
dret roma (manumissor) i no el d'albaceazgo, de clara influéncia arabiga.

Per aquest motiu, em limitaré a la imprescindible exposicié dels conceptes
i de l'evolucié historica que sén a la base de la regulacié actual de la
marmessoria, institucié6 d'un origen practic indiscutible, exposaré els
temes de tractament jurisprudencial preferent i gosaré efectuar algun
pronunciament critic sobre la seva regulacié actual continguda en la Llei
10/2008, de 10 de juliol, del llibre TV del Codi civil de Catalunya, relatiu a
les successions. Finalment, em permetré algun suggeriment per al dia que
s'abordi una reforma més en profunditat de la marmessoria.

II. CONSIDERACIONS GENERALS

La marmessoria, com a mecanisme d'execucié testamentaria, sorgeix
a l'edat mitjana (els primers testimonis documentals sén del segle XI)
amb clars precedents germanics (el Salmann salic i el Thinx longobard)
i s'incorpora al dret canonic (en el marc de les disposicions pro salute
anima). Es rebuda al dret catala, formant part del ius commune, en la
primera recepcié que es féu d'aquest en el nostre ordenament juridic. Ve
fonamentalment modulada per la practica que acull i utilitza ampliament
aquesta figura. Per posar un exemple, el primer dels nostres juristes del
segle XVIII, I'abans esmentat Finestres, en el seu testament atorgat davant
de rector el dia 11 de novembre de 1777 disposa: «..nombro, senyalo y
elegesch per Marmessors eo executors testamentaris [...] per a que simul
et in solidum cumplian y cumplir facian lo que per mi en aquest testament
esta ordenat...». Vives i Cebria, de la seva banda, escriu el 1833, al volum II
del seu Usages y demds derechos de Cataluiia: «casi en todos los testamentos
hay nombramientos de albaceas (particulares)». I Roca Sastre en els seus
Estudios de Derecho Privado (1948) assenyala que hi ha una gran quantitat
de nomenaments de marmessors sobretot a la zona del llevant espanyol que
atribueix a «influjo del Derecho cataldn».

Nogensmenys, en el dret civil propi de Catalunya sé6n molt poques les
referéncies a aquesta instituci6. Assenyalem la Concordia entre Jaume 11
i Paonc, bisbe de Barcelona, de 27 de setembre de 1315, recollida en el
llibre VI, De les Pragmatiques, titol segon amb la rubrica «De leixas pias»,
del volum segon de les Constitucions i altres drets de Catalunya. I pel
que fa al dret local, el codi de les Costums de Tortosa, els Costums de la
diocesi de Girona i els Costums de Lleida. Amb relacié a aquest darrer text,
permeteu-me (per la meva afinitat territorial) esmentar el capitol 145, en el
qual s'estableix: «Non instituuntur heredes nominatim per consuetudinem,
sed fiunt manumissores in testamento qui rogantur sic precor ut dividant
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omnia bona mea sicut inferius apparebit», clar precedent del fet que el
marmessor universal supleix la institucié6 d’hereu. La regulacié extensa
de la marmessoria s’havia de trobar, doncs, en el dret supletori aplicable a
Catalunya i, en especial, en el dret canonic, si bé sovint la jurisprudéncia
aplicava la legislacié de Castella i especialment el Codi civil des que aquest
regula la institucié en els articles 892 a 911.

Segurament per aquest motiu la Compilacié del dret civil de Catalunya de
1960 dedica un ampli espai a la seva regulaci6 (art. 235 a 241). 1T el Codi
de successions de 30 de desembre de 1991 en féu una regulacié més clara i
sistematica (art. 308 a 321). El nou titol TV del Codi civil de Catalunya ha
mantingut substancialment inalterat el réegim de la marmessoria, llevat del
sistema de retribucié (art. 429-1 a 429-15).

Molts dels preceptes que constitueixen la normativa esmentada tenen un
caracter descriptiu i enunciador. Alguns s’han anat modificant per tal de
millorar-los técnicament o simplement per tal d’ajustar-los al pensament
dels diferents redactors de la norma.

La jurisprudencia, de la seva banda, s’ha ocupat amb alguna assiduitat de
la marmessoria, si bé han estat pocs i molt concrets els aspectes que han
donat lloc a la majoria dels conflictes judicials. Cal recordar, com a més
importants, les sentencies del Tribunal Suprem de 26 de febrer de 1971
(Sr. Aguado) i especialment de 29 de setembre de 1971 (Sr. Gonzilez-
Alegre), coneguda com «el cas de l'ambaixada a Colombia», que foren
objecte de comentari, la primera per Puig Salellas i la segona per Follia
a El derecho civil cataldn en la Jurisprudencia (tom 1X). Ben sovint, les
qiiestions referents a la marmessoria eren preliminars o accessories
a la materia litigiosa principal. I en aquest sentit no resulta estrany que
aspectes relatius a la marmessoria a Catalunya siguin tractats pel Tribunal
Suprem en seu contenciosa administrativa (Senténcia de 2 juny de 1993
amb relacié a 'arbitri sobre el valor dels terrenys —taxa d'equivalencia—,
en la qual s'examina la naturalesa de la marmessoria que intervingué en la
successi6é de referencia), o pel dictamen publicat de '’Advocacia de I'Estat
d’l de desembre de 2004 (en el qual es tracta de la substitucié eventual del
marmessor).

La marmessoria també ha estat objecte de poleémica en la doctrina
hipotecaria, substancialment amb relacié a 'ambit del principi de tracte
successiu i a la necessitat, o no, de la inscripci6 previa en favor del
marmessor dels béns que aquest disposava en compliment de la seva missié.
Nogensmenys, aquesta qiiesti6 allunyaria excessivament aquesta ponéncia
del marc d’aquestes Jornades.
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Pel que fa als organs jurisdiccionals amb seu a Catalunya i en els darrers
temps, el Tribunal Superior s’ha ocupat de la legitimacié activa del
marmessor per promoure un interdicte (acte resolutori de 12 de setembre
de 2002, Sr. Feliu) i de la remoci6 del carrec de marmessor per actuacions
doloses o negligents (Senténcia de 3 de desembre de 2001, Sra. Bassols).
L’Audiéncia Provincial de Barcelona, de la seva banda, ha tractat diverses
qiiestions referides a la marmessoria en senténcies de 30 de juliol de 1999
(secci6 15a., Sr. Concepcidn), 18 de juny de 2001 (secci6 14a., Sra. Alegret,
dictada en el mateix assumpte, tot i que amb solucié diferent que la STSJC
abans esmentada) i 18 de febrer de 2004 (secci6 19a., Sr. Collado), acte
resolutori de 29 de setembre de 2005 (seccié la., Sr. Pereda) i senteéncies de
24 de maig de 2006 (secci6 la., Sra. Portella), 25 de gener de 2007 (seccié
14a., Sra. Font) i 25 de setembre de 2007 (seccié 17a., Sra. Sambola).
L'Audiéncia de Tarragona ho ha fet també en la Sentencia de 7 de gener de
1999 (secci6 3a., Sr. Albar).

Paradoxalment, en els darrers temps no ha arribat a la jurisprudéncia
el problema més freqiient a la practica com és el discerniment de si un
determinat marmessor té la condicié d'universal o de particular, amb les
conseqiiencies importants que aquesta qualificacié té als efectes de la
seva remuneraci6. Per tant, continua vigent la doctrina sobre remuneraci6
continguda en les senténcies de I'Audiéncia Territorial de 21 de maig
de 1970, 8 de juliol de 1976 (Sala 2a., Sr. de Lecea, tot i que cassada en
part —absolucié de la legataria de part aliquota, no hereva— per la STS
de 24 de gener de 1978 —Sr. Castro— que posa fi a un procés en el qual
vaig intervenir professionalment) i 18 de mar¢ de 1970 (Sr. Soler, que
directament versa sobre reemborsament de despeses, perd que és una que
analitza en un cas concret si la marmessoria era universal o particular).
També altres aspectes, perd, han donat lloc a controversies i de la majoria
d’ells ens ocuparem després.

I11. ELS TEMES PACIFICS

Com ja he assenyalat anteriorment, hi ha moltes qiiestions referides a la
marmessoria que resulten substancialment pacifiques des d’'un punt de
vista practic. Aixi, enumerarem les segiients:

1. Elconcepte ila condicio juridica del marmessor

Del text legal i singularment de l'article 429-1 resulta que es pot definir el
marmessor com aquella persona que, en nom propi i en interes d’altri, esta
investida pel causant de les facultats corresponents per tal que executi,
respecte a la seva successio, els encarrecs que li hagi conferit.
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El text legal no es pronuncia sobre la condicié juridica del marmessor i si
aquest és un mandatari, un fiduciari, un representant, un administrador,
un curador o un titular d'un carrec o ofici. Com passa sovint, la seva
funcio té elements de totes les figures esmentades perd no es confon amb
cap d’elles. La naturalesa estrictament practica d’aquest treball ens excusa
d’insistir més en aquesta qiiestid, tot i que alguna conclusié posterior pot
tenir repercussié en aquest punt.

2. FEl seu nomenament

Tampoc no presenta cap problema el tema del nomenament. Correspon al
causant de tota successié voluntaria (per tant, al testador o a I'heretant) i
aquest ho pot fer tant en testament o codicil com en I'heretament. Com és
conegut i pacific, no es pot designar marmessor en memoria testamentaria,
tot i que l'article 429-8.2 esmenta aquest instrument successori com a
objecte sobre el qual es pot projectar la seva activitat. Vegeu, a més, la
concordanga entre part de l'article 429-12 i l'article 421-21.3.

El causant pot designar marmessors substituts o facultar els marmessors
titulars per designar-los. Els marmessors, pel caracter quasi personalissim
de la institucié, no poden delegar llurs funcions si no hi han estat
facultats.

Potser resulta excessiva, des d'un punt de vista practic, l'exigencia que
la substitucié en la marmessoria hagi de ser feta en escriptura publica.
Nogensmenys, el regim general en materia d’apoderament i de substitucié
de facultats (art. 1280, 5 CC) abona la tesi del legislador.

3. Lactuacio en cas de pluralitat

La solucié legal no presenta tampoc cap dificultat practica. S'aplica el
principi que cal atenir-se en primer lloc a la voluntat del causant, i si hi
manca es presumeix la mancomunitat. També s’aplica encertadament el
régim de la mancomunitat i, en conseqiiencia, s'estableix que han d’actuar
per majoria i que, si hi ha vacants, els qui resten assumeixen les funcions i
les facultats dels qui manquen.

Encara que pugui semblar contradictori, personalment em sembla
discutible a la practica que en els casos d’urgéncia evident, seguint la
norma continguda en l'article 896 CC, pugui actuar un de sol, sota la seva
responsabilitat, tot i que n'hagi de donar compte immediatament als altres.
D'una banda, resulta dificil que en aquesta materia, en els temps actuals
i amb els mitjans de comunicacié de que disposem, es puguin produir
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situacions d’'urgencia que resultin imprevisibles. I de I'altra, s’altera el réegim
de les cotitularitats sense ra6 suficient.

La Sentencia de I'Audiencia Territorial de Barcelona de 12 de febrer de
1971 (Sala 2a., Sr. Gémez de Membrillera) es va pronunciar sobre la manera
d’actuar dels marmessors quan s6n una pluralitat, i la seva excellent
doctrina és perfectament coherent amb els criteris generals en materia de
mancomunitat i solidaritat, ja que va atribuir aquest caracter als hereus de
confianca, després esdevinguts marmessors, que havien estat anomenats
amb l'expressié «juntos y a solas».

4. La capacitatilalegitimacio

Quant a la capacitat no es presenta tampoc cap problema. Obviament, els
marmessors han de gaudir de capacitat per obligar-se. I aquesta capacitat
ha de projectar-se sobre tot el periode en el qual desenvolupen la seva
activitat.

Quant a la legitimaci6 per ser marmessor (no per actuar com a tal), ja hi ha
algun problema major. En primer terme o bé s’ha de considerar que manca
una férmula general de legitimaci6 —tota persona dotada de capacitat
esta legitimada per ser marmessor— o bé resulta discutible la rdbrica de
l'article 429-3 amb el seu contingut actual, ja que no s’hi regula tant la
legitimacié com s'exclou una hipotetica manca de legitimaci6é de persones
eventualment implicades en la successié.

En aquest sentit, no hi ha dubte sobre el fet que poden ser marmessors
els legataris, les restants persones afavorides per la successié i els qui en
cada moment exerceixin un determinat carrec. Aquesta darrera expressio,
que no figurava en la Compilaci6 de 1960 (pero si en l'article 459.1 del
seu projecte), replanteja el problema de si poden ser marmessors les
persones juridiques com a tals o només les persones fisiques que en la
seva organitzacié exerceixen un determinat carrec. Tot i que la doctrina,
sobre el text de la Compilacié i basant-se en el Codi civil, es pronunciava
positivament sobre aixd, el fet d’haver incorporat ara el text del projecte (que
clarament ho impedia) suscita dubtes que podien haver-se evitat aclarint el
text del primer paragraf del mateix article per tal de precisar si «qualsevol
persona» es refereix a les persones naturals i a les juridiques o només a
aquelles. Personalment, per fidelitat a la tradicié historica i sobre la base
del text esmentat del paragraf segon, m'inclino per limitar la legitimacié
per ser marmessor a les persones fisiques. La qiiesti, nogensmenys, resta
oberta.

Em sembla, al contrari, d'una incongruéncia notable que es possibiliti que
I'hereu sigui marmessor. Sé perfectament que aquesta és una constant
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en la nostra practica, perd des d'un punt de vista de la naturalesa de les
institucions no em sembla correcte ni possible que a un «successor» se li
pugui atribuir funcions de marmessor que siguin diferents d’aquelles que
ja li corresponen com a hereu. Una cosa és la incongruencia relativa que en
un sistema de successié universal hi hagi un executor testamentari diferent
de I'hereu i una altra és la incongruencia radical que se superposi al titol
d’hereu el de marmessor.

5. Lacceptacid, excusa i rentincia

El regim de l'acceptacid, l'excusa i la rentincia no déna lloc a cap critica
important. Es obvi que el carrec de marmessor és voluntari, perd una
vegada acceptat, encara que sigui de manera tacita, es perfecciona la relacié
juridica i Pacceptant no pot excusar-se de continuar en l'exercici del carrec
sense causa justa apreciada pel jutge.

En la regulaci6 actual, també resulta coherent el precepte segons el
qual si el designat com a marmessor és requerit notarialment per algun
hereu o per una persona interessada en I'heréncia i no accepta el carrec
davant de notari (s'exclou doncs l'acceptacié tacita establerta per al suposit
normal) dins del mes segiient a la notificaci6, sentén que el renuncia. Cal
remarcar en aquest punt que la Compilacié (art. 235.2) fixava un termini
excessivament curt de deu dies que ja l'article 312 CS havia augmentat a
trenta. La Senteéncia del TSJC de 7 d'octubre de 1996 (Sr. Puig Ferriol)
analitza la manera de fer el requeriment i tracta dels actes del designat que
constitueixen, o no, acceptacié tacita.

D’altra banda, resulta igualment correcte que la rentncia al carrec de
marmessor o l'excusa justificada a continuar en l'exercici del carrec no
impliquin la pérdua del que el causant hagi disposat a favor seu a titol
d’herencia o de llegat, tret que ho imposi expressament.

En aquesta materia, al meu entendre, es presenta una important qiiestié
de lege ferenda que de tota manera només assenyalaré. En la meva opinié
caldria una reforma legislativa en el sentit que el marmessor només pogués
actuar a sollicitud o requeriment de 'hereu o d’'una persona interessada
en l'heréncia. Per tant, la interpellatio no seria un pressuposit de la
rentincia sin6 de l'acceptacié. O almenys que, a falta de disposicié expressa
del testador en contra, es poguessin posar d'acord tots els interessats en
la successié per tal d'excloure la intervencié del marmessor, de manera
analoga al suposit establert per als comptadors-partidors en l'article 464-
6.2. Amb aquesta mesura s'evitaria una praxis (que en general es concreta
en algunes entitats financeres) que sovint dificulta el transit successori i
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que a voltes ha estat utilitzada com a eina de pressié d’algun marmessor
per percebre una retribucié que no li corresponia.

6. Laretribucio

Es comunament acceptat que el marmessor, en principi i llevat que el
causant disposi que sigui gratuit, ha de percebre una remuneracié. I també
resulta pacific que, en tot cas, li han de ser reemborsades les despeses
ocasionades per lexercici del seu carrec, conforme al principi segons
el qual que el carrec sigui gratuit no vol dir que, a més, sigui onerés. La
Compilacié de 1960 va regular aquesta materia, en gran part ex novo
(abans i pel que fa a la quantia de la retribuci6, s'atenia «al costum del
pais»), i el sistema ha perdurat fins a la darrera reforma, que ha modificat
substancialment la quantia de la retribucio.

El problema se centra fonamentalment en la retribuci6 en funci6 de la
classe de marmessoria, aspecte que abordarem més endavant. La quantia
retributiva ha estat una de les poques novetats legislatives en la materia i
em sembla que la solucié donada no resulta plenament satisfactoria.

7. El compliment de I'encarrec

En aquest punt, la Llei es refereix substancialment als terminis i a la
rendicié de comptes. Les solucions sén en principi plausibles. El termini
principal és el fixat pel causant (amb una limitacié de trenta anys o, si es
fixa amb referencia a la vida de determinades persones, no pot excedir
els limits dels fideicomisos) i pot ser ampliat «per tots els hereus de comu
acord». Resulta curiés constatar com la soluci6 legal és totalment coherent
amb els principis successoris generals (els cohereus ocupen el lloc i el
dret del causant), perd no tant amb la regulaci6 especifica de la institucié
que ens ocupa, la qual déna un paper rellevant als altres interessats en la
successio i, en conseqiiencia, al fet que la marmessoria funcioni. Aquests,
si no s6n hereus, no tenen cap paraula a dir en la prorroga del termini.

El termini legal d'un any per al compliment de 'encarrec quan el titol no
n'ha fixat un altre, que estableix l'article 429-13.2, sembla correcte, pero
probablement es deixa massa discrecionalitat al jutge, atés que no se li
assenyala, almenys orientativament o com a maxim, un nou termini.

La rendici6 de comptes a les persones en interes de les quals ha d’actuar, o
si escau, a l'autoritat judicial, i no sols als hereus, com a successors de qui
els ha nomenat, constitueix també un encert de la regulacioé.
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8. El cessament i la finalitzacio

La regulaci6 del cessament i la finalitzaci6 de la marmessoria savé amb
els principis generals en la materia. Les causes subjectives de péerdua de
les condicions personals, les objectives de compliment de l'encarrec i les
temporals del transcurs del termini, no s6n objectables.

En materia de remoci6é potser només cal retreure a la Llei que no fixi
un procediment més expeditiu que el declaratiu ordinari al qual sha
d’acudir per a la remoci6é del carrec. Es cert que, com de costum, la
Llei d'enjudiciament civil no té presents les normes de dret civil que no
figurin en el Codi civil, perd no sembla dificil aplicar analogicament
alguns dels processos especials del llibre IV o que eventualment puguin
figurar en la futura Llei de jurisdiccié voluntaria. I aixd mateix es pot dir
per a la declaracié d’impossibilitat d’exercir-lo. Cal tenir present que els
conflictes sobre la remuneracié en alguns casos es fan precedir del litigi
sobre remocié. Les ja esmentades senténcies de 3 de desembre de 2001
(TSJC) i 18 de juny de 2001 (AP Barcelona) abordaren la qiiesti6 de la
remoci6 del carrec de marmessor per actuacions doloses o negligents, en
les quals 'Audiéncia es va manifestar positivament i el Tribunal Superior,
negativament.

La Llei acaba la regulacié de la marmessoria possibilitant el nomenament
d’'un marmessor datiu (només per a la finalitzaci6 de l'encarrec), i d'una
manera molt simptomatica tanca la regulaci6 atribuint a I'hereu el
compliment de la voluntat del causant (retrobament de la figura del
marmessor legitim).

IV. MARMESSORS UNIVERSALS I PARTICULARS

Amb tota certesa aquesta és la part més controvertida de la regulaci6 de
la marmessoria i la que ha donat lloc a més conflictes i controversies, tant
de tipus teoric com practic. El capitol IX sobre els marmessors del titol IV
de les successions del Codi civil de Catalunya dedica quatre llargs articles
(429-7 al0) a la regulaci6 de la marmessoria universal, un article (429-12)
al marmessor particular i entremig un altre article (429-11) a la «destinacié
de I'heréncia a sufragis o als pobres». Prescindiré de la consideraci6
d’aquesta darrera, que com diu l'exposicié de motius, ha estat situada en
aquest capitol (abans ho era al capitol de modalitats en la designaci6 dels
successors —art. 163 CS—) ates que la finalitat de la successid, en aquests
casos, és el compliment d’un encarrec de destinacié i no l'atribucié de béns
per titol successori.
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1. Classificaci6 unitaria o plural

En primer terme, és discutible la divisi6 binomial entre marmessors
universals i particulars. Entenc que aquesta distincié és excessivament
tributaria del Codi civil (art. 894), tot i que la regulacié posterior d’aquest
no treu cap conseqiiencia rellevant de la distinci6 i sembla inspirada en
la distincié entre el mandat general (universal) i I'especial (particular) de
l'article 1712 del mateix Codi.

Es cert, perd, que en el nostre dret hi ha dues conseqiiencies fonamentals
d’'una classe i altra de marmessoria, ja que només la universal substitueix
la manca d’institucié d’hereu (art. 429-7. 2) i la remuneracié és diferent, en
el cas del marmessor universal (el 5% del valor de l'actiu hereditari liquid)
i en el del particular que sigui comptador-partidor (el 2%), segons estableix
ara l'article 429-5.1 del Codi civil de Catalunya. I aquesta és amb tota
seguretat la raé de la configuracié dual.

De tota manera i en linia de principi, es podria partir d'una concepcié
unitaria de la marmessoria que abastés les tres situacions de marmessoria
particular, marmessoria de lliurament i marmessoria de realitzacié o, si es
vol, configurar autdbnomament les tres situacions. Caldria tenir present, a
més, que per a alguns autors I'heréncia de confianca hauria de ser tractada
juntament amb la marmessoria, i constituir una mena de quartum genus
d’aquesta, per la seva vinculaci6 amb la marmessoria universal. Cal
remarcar que tampoc no sembla gaire solida, llevat d’alldo que ja s’ha dit
sobre els efectes —supléncia d’hereu i retribuci6—, l'agrupacié en una
mateixa categoria (art. 429-7.3) de la marmessoria universal de realitzaci6
d’herencia (art. 429-9) i la marmessoria universal de lliurament directe de
romanent de béns (art. 429-10). En aquesta linia té sentit l'article 429-7.4
quan estableix que en cas de dubte s'entén que la marmessoria universal és
de lliurament directe del romanent.

En tot cas, no sembla haver-hi dubte que la qualificacié de la marmessoria
com a universal o particular no depen de I'expressié emprada pel testador,
sin6 de la naturalesa objectiva de la missi6 i les facultats que se li
atribueixen. L'article 429-12.2 resulta definitiu sobre aixo.

Afegiré que em sembla desencertada i pot constituir un focus de problemes
la redacci6 diferent que s’ha donat a la descripcié de les dues figures de la
marmessoria universal en l'article 429-7 (paragrafs 1 i 3) i en els titols dels
articles 429-9 i 429-10.
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2. Lamarmessoria particular

De fet no planteja grans ni greus problemes. Es tracta de la figura de
menor intensitat dins de la marmessoria i és probablement la que presenta
més caracteristica de mandat que de fidiicia. Han de complir o executar
els encarrecs o disposicions del causant i, amb aquesta finalitat, disposen
de les facultats que aquest els atribueix i de les altres (legals) que siguin
necessaries per complir uns i altres.

Es amb relacié a aquesta figura quan, al meu entendre, s’hauria de variar
el plantejament legal. En aquests casos, en principi, hi ha un hereu
instituit i, en conseqiiencia, la figura del marmessor no es justifica només
com a executor testamentari (la qual cosa ja és per se I'hereu), siné com a
encarregat de complir un missié que, a judici del causant, 'hereu podria
no executar (fonamentalment a causa d’eventuals interessos contraris). Per
tant, penso que la figura del marmessor en aquests suposits és subordinada
i vicaria de I'hereu i, en conseqiiencia, només hauria d’intervenir a
requeriment dels titulars dels interessos que, per encarrec del causant, ha
de tutelar.

Els marmessors particulars no perceben cap retribucié, llevat del cas
que siguin comptadors-partidors (cas en el qual la remuneraci6 s’ha
mantingut en el 2% del valor de l'actiu hereditari liquid), perd tenen dret al
reemborsament de totes les despeses a carrec de I'herencia.

El Codi civil de Catalunya regula alldo que podriem denominar el contingut
tipic de la funcié dels marmessors particulars: cura de l'enterrament o la
incineracid, dels funerals i sufragis piadosos, de la destinacié dels organs
o del cos i de demanar el compliment dels modes. Sobre alguna d’aquestes
actuacions no hi ha problema, perd sobre d’altres hi ha més bona voluntat
que efectivitat. S6n aquelles molt immediates a l'obertura de la successi6
amb la mort del causant (destinacié dels organs o cos i enterrament o
incineraci6) que es produeixen quan encara no hi ha constancia formal
(i sovint tampoc material) de l'existéencia de marmessoria (desapareguda
I'antiga possibilitat d’acceptacié del carrec en el mateix instrument
successori), i per aquest motiu és bo que, com sol succeir, es deixin a la
discreci6 de la familia més proxima.

3. Lamarmessoria universal, en general

Cal recordar que la marmessoria universal és la que constitueix l'origen
de la instituci6 (suposits d’institucié de caracter pietés o benefic, o de
distribucié dels béns entre els pobres). Fou posteriorment (projecte de
Compilaci6 i text d’aquesta que modifica en aquest punt el Codi civil) que
se subdividi en dues figures (entrega directa o realitzaci6 dineraria). Entre
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les dues no hi ha diferéncies substancials quant als efectes (suplencia de
la institucié d’hereu i retribucid), pero si quant a la funcié institucional
i a algunes de les facultats del marmessor (singularment l'abast de la
possibilitat d’alienaci6 a titol oneré6s dels béns de I'herencia). Cal remarcar
la persistencia a explicitar la facultat d’interpretar el testament, codicil,
memoria o pacte successori que hagi d'executar. Com és sabut, aquesta
facultat es va introduir en la Compilacié a iniciativa d’'una persona concreta
i, tot i que se li atribueix una indubtable eficacia practica i es basa en la
millor doctrina, pot ocasionar —si s'entén de manera amplia— disfuncions
notables.

Per cloure aquest apartat cal assenyalar que no pocs teorics i practics del
dret veuen en la figura de la marmessoria universal I'eina idonia per acostar
el nostre sistema successori al propi dels paisos de tradicié anglosaxona
i nord-americana, cosa que, dit sigui de passada, em sembla totalment
rebutjable.

4, Lamarmessoria universal de lliurament directe

Com ja he insinuat abans, aquest tipus de marmessoria, al meu entendre,
esta situat a la frontera amb la marmessoria particular. La Llei és conscient
d’aquest fet i aixi s’ha d’'entendre en vista del que estableix l'article 429-
12.2. En efecte, pot donar-se el cas que un causant efectui determinats
encarrecs a un marmessor concret i disposi que, una vegada executats i
sense que sigui necessari cap acte de realitzacié dineraria, lliuri ’heréncia
integrament bé a I'hereu o bé a persones (o persona) designades per ell
sense atribuir-los condicié d’hereu; en el primer suposit el marmessor sera
particular (encara que el causant el qualifiqui d’'universal) i en el segon cas,
conforme a la lectura de la Llei, podra ser qualificat d’universal. Ja hem
indicat que en materia de marmessoria la qualificaci6 com a particular
o universal no deriva del titol ni cap altre element subjectiu, ni tampoc
d’elements estrictament objectius, sin6 de la funcié o missié que li atorga
el causant.

La soluci6é del suposit apuntat pot ser considerada justa des d'un punt
de vista practic ja que, en cas contrari, el testament seria nul per manca
d’institucié d’hereu, pero és dificil de justificar des del punt de vista de la
coherencia interna del sistema i de la iniquitat que deriva del fet que en el
primer cas no tingui dret a retribucié (si el marmessor no és comptador-
partidor) i en el segon cas efectivament la tingui.

Afegim en darrer terme que el nomenament de marmessor amb l'encarrec
d’efectuar alguna actuacié de naturalesa menor i de lliurar I'heréncia
integrament a I'hereu, sovint a la practica s’ha volgut considerar com a
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marmessoria universal, especialment als efectes retributius, singularment
quan el causant ha utilitzat aquest qualificatiu. Per aquest motiu resulta
especialment util la disposicié, ja esmentada, de l'article 429-12.2.

5. Lamarmessoria universal de realitzacio d’heréncia

uest constitueix el suposit més clar de marmessoria universal. I és e

Aquest tit 1 suposit lar d I 1 1

que justifica que es reconegui a la marmessoria una naturalesa juridica

fiduciaria. A més, en aquest cas no sembla discutible que la institucié
, q q

supleixi la manca d’instituci6 d’hereu i que el marmessor rebi una

retribucié notable.

Les facultats que la Llei atorga al marmessor universal de realitzacié
s6n practicament les mateixes que ja li atribuia l'article 316 CS i l'article
237 de la Compilacié6. No plantegen importants problemes practics.
La jurisprudéncia s’ha ocupat d’alguna qiiesti6 relativa a aquest tema
darrerament en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
de 14 de setembre de 2006 (Sr. Ramos), perd sense que hagi aportat cap
tractament nou a la qiiestio.

6. Laretribucio dels marmessors

Ja hem assenyalat també que el sistema de retribucié dels marmessors ha
estat I'inica novetat substancial introduida per la Llei de 10 de juliol de
2008 al régim de la marmessoria. Sembla clar que el legislador ha mirat
amb notable aprensié aquesta mateéria i hi ha introduit diversos elements
de desconfianca que al meu entendre no resulten justificats.

En realitat, el sistema continua igual. Només s’ha rebaixat al 5% del
valor de l'actiu hereditari liquid, el tipus que abans era del 10%. En
definitiva, la regulaci6 general de la retribucié dels marmessors fou obra
de la Compilacié, que fixa com a base el cabal hereditari liquid (en lloc de
només els fruits i rendes) i resolgué la compatibilitat, llevat de disposici6
en contra, de la retribucié amb els llegats o altres disposicions favorables,
com havia mantingut una part de la doctrina.

Altres modificacions s6n de menor importancia practica tot i que alguna no
esta exempta de poleémica. En concret, no encerto a veure la raé que en uns
casos els honoraris professionals s'imputin al percentatge de retribucié («si
la marmessoria és exercida professionalment») i en altres no s’hi imputin i
siguin a carrec de I'herencia. A part de la imprecisié de 'expressié reproduida
textualment (se suposa que no hi ha una marmessoria professional i que,
en tot cas, la marmessoria pot correspondre a professionals), considero
que no es pot acceptar que el marmessor que sigui professional estigui
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obligat a prestar els seus serveis de manera gratuita (cosa que contradiria
el criteri en materia de llegats i altres disposicions), mentre que si no és
professional pugui encarregar-los a un tercer, satisfer els seus honoraris i
ser-ne reemborsat com a despesa a carrec de 'herencia. Per tant, considero
que, tot i que la Llei no ho digui expressament i per analogia amb el que
disposa el paragraf subsegiient, el causant pot disposar altrament i que,
en un altre cas, tot marmessor que sigui un professional pot optar entre
prestar els seus serveis professionals i incorporar els seus honoraris dins el
percentatge de retribucié o encarregar els serveis a un altre professional i
rescabalar-se del seu import com a despesa de la marmessoria. En darrer
terme, cal consignar que aquest nou afegité només té aplicabilitat quan
el marmessor té una retribucié percentual i no saplicara al marmessor
particular que no sigui comptador-partidor, el qual podra considerar els
honoraris pels seus serveis com a despesa de la marmessoria.

Un judici més favorable mereixen els apartats 3 i 4 de l'article 429-5. Quant
al primer i de tota manera, en especial atesa la reduccié del percentatge,
s’hauria pogut ser més sensible al fet que, quan els nomenats s6n més d'un,
com que hi ha més treball també la retribuci6 hauria de ser més gran. Hi
ha moltes experiencies que no cal explicitar (comptador-partidor judicial,
arbitre, etc.) de funcions dutes a terme de manera personal o collegiada
que comporten una retribucié diferent en un cas i altre. Respecte del segon,
la solucié6 legal és irreprotxable, perd en la seva formulacié pot donar lloc a
una situaci6 injusta si en aquest cas el marmessor desenvolupa una funcié
que és diferent d’aquella per la qual ha estat retribuit, sense poder percebre
no sols la retribuci6 percentual de la nova funcié, sin6 també eventualment
els seus honoraris professionals.

De tota manera, la qiiesti6 més important és la reduccié a la meitat de
la taxa percentual. Es cert que partiem d’algunes situacions que calia
corregir, especialment l'autoatribucié de la condicié d'universal per part
de marmessors que efectivament no ho eren (a aixd obeeix en gran part i
com ja he indicat l'article 429-12.2). Perd en lloc d’afrontar I'essencia de la
qiiesti6 i establir millor les exigencies per a la qualificacié d'un marmessor
com a universal, es va optar per reduir-ne la retribucié, amb la qual cosa
es continua retribuint exorbitantment els marmessors que efectuen poques
actuacions (i que en realitat s6n marmessors particulars) i es redueix
injustament la retribucié dels auténtics marmessors universals que duen a
terme unes tasques que poden arribar a ser molt importants.

Personalment crec que aquesta reduccié de la retribucié —i la de I'hereu
de confianca— s'insereix en un corrent d'opinié que tendeix a treure
importancia a la figura de 'hereu i institucions i milans i al qual no foren
aliens els intents de suprimir la quarta falcidia i la quarta trebel-lianica.
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Finalment, aquestes atribucions tendents a refermar la posicié de I'hereu
gravat amb llegats o fideicomisos resistiren l'escomesa, perd no s'evita que
figures vicaries de la institucié d’hereu, com I'heréncia de confianga i la
marmessoria universal, veiessin reduides les seves retribucions. I aixi ara
ens podem trobar amb la realitat d'una heréncia que el causant atribueix i
destina en la seva totalitat; si atribueix I'encarrec a una persona a la qual
doéna el titol d’hereu, aquest tindra dret a la quota hereditaria minima
del 25%; si el desigha marmessor universal (o hereu de confianca), el seu
benefici en I'heréncia sera del 5%. Sembla que la diferéncia és excessiva.

V. A TALL DE CONCLUSIONS

Un treball que es qualifica d’«acotacié6 del mén practic» tendeix a ser
discutible i discutit. Amb aquesta finalitat ha estat redactat. I per facilitar
el debat m’ha semblat oporti cloure’l amb algunes conclusions com les que
exposo a continuacio:

Primera: La marmessoria, tot i la dificultat del seu encaix en un sistema
de successio romana, té encara ara una virtualitat practica que aconsella
mantenir-la i millorar-ne la regulacié. La marmessoria no hauria de ser
utilitzada com a eina per transitar cap a un sistema general de realitzaci6
d’heréncia que no és propi de la nostra tradicié juridica.

Segona: La regulaci6 que de la marmessoria ha fet la Llei 10/2008, de 10
de juliol, del llibre TV del Codi civil de Catalunya, relatiu a les successions,
mereix un judici favorable ates que ha mantingut i sistematitzat la regulacié
anterior. El judici, a parer meu, ja no és favorable quant a les novetats
introduides.

Tercera: Hi ha molts aspectes de la regulacié actual que resulten pacifics.
Caldria, pero, resoldre alguns dubtes i repensar algunes qiiestions. Entre
elles es pot assenyalar: a) la possibilitat, o no, de la marmessoria per part
de persones juridiques; b) I'actuacié, bé d’ofici bé a instancia de I'hereu o
persones interessades en la successid, del marmessor designat pel causant;
¢) la retribucié6 de l'anomenada legalment marmessoria professional; d)
I'establiment d’'un procediment especial, de naturalesa abreujada, per a
la remoci6 del marmessor testamentari i el nomenament d'un marmessor
datiu.

Quarta: Caldria repensar si la classificacié de la marmessoria en particular
i universal i la d’aquesta en marmessoria de lliurament i marmessoria de
realitzacié ajuda a resoldre els problemes que es plantegen o contribueix a
dificultar-ne la solucié. En tot cas caldria algun retoc en aquesta materia.
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Cinquena: La retribucié del marmessor no pot ser la clau de volta del
sistema. Ha de quedar molt clar quan el marmessor té dret a una retribuci6
percentual sobre el cabal hereditari i excloure tots els altres suposits. Quan
el marmessor universal exerceix efectivament les seves funcions i aixi
supleix de veritat la institucié d’hereu, I'antiga remuneracié del deu per
cent sembla més justa que l'actual del cinc per cent.

128











