
De la exclusión de herederos legítimos-

El tema vuelve a la actualidad con la traducción de las Sucesio­
nes de Kipp en el E[ neccerus y especialmente por las notas de Roca 
Sastre, reseñadas en la Revista de Derecho Privado de diciembre de 
195 r, por J. lVlartín Blanes, conforme al parecer con el ilustre 
anotador .. 

Este cpta por el término exclusión, preferido antes por Casso, 
don Jerónimo González y Castán; pero el de desheredación emplea 
el programa de Notarías en una pregunta -que da a suponer la po­
sibilidad de tal deshere::lacién en España-; como una modalidad 
especial de la desheredacién trata a la exclusión el Diccionario de 
Casso y Cervera; désheredación llama· el pueblo a la privación, y 
aun parcial, de la herencia al heredero natural presunto dejándola 
a otra persona ; y eri obras y textos legales antiguos se usa la pa­
labra desheredación en un lato sentido análogo al in::licado, por 
ejemplo, en las Partidas, leyes 2 ... y 12, tít. VII, Partida 6 ... ; DE 
BuEN reconoce ese sentido ger:érico; y el propio ENNECCERUS deno­
mina a la exclusión exheredacién y desheredación ; todo lo cual de­
muestra que la terminología fluctúa. 

De los pocos que se han ocup1do de la exclusión expresa en Es­
paña, aceptan la validez de tal disposición en un testamento, CAsso, 
que abrió la marcha en 1940, y DON JERÓNT!\10 Y CAsT.~N. El pri­
mero no ~uy claramente, es cierto, pues su trabajo se dedicaba 
al Código alemán, p~ro en los párrafos iniciales parecía referirse al 
tema e·n general, y además no dice nada en contrario a su admisibi­
lidad en nu:-stro Derecho mientras gue sí manifiesta una actitud ad­
versa en el punto concreto de la posibilidad de la privación -ex­
clusión- del lecho conyugal y otros derechos concedidos a los viu­
dos en nuestro Código. 

Mirando el problema en el Derecho español, don Jerónimo Con-
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zález se pronunciaba abiertamente por la validez de la exclusión en 
las dos ocasiones en que ~e puso en contacto con el asunto (Re·uista 
Crítica de Derecho lmnobniaJio, números 156 y 169, años 1941 y 
1942), afirmando la posibi'idad de la exclusión con ta'l d~ que sea 
expresa o in9ttbitada,. de acuerdo con la libertad dispositiva testa­
mentaria y con la compatibilidad de las dos clases de sucesión ; fue­
ra porque t'll el núm. 156 de la Revisb se ocupaba directamente 
de cierto caso relacionado con la exclusión tácita o porque enterdiera 
indudable la expresa, ro se extiende en consideraciones sobre el 
particular, y en el núm. 169 la Redacción de esta misma Revista 
condensaba la doctrina espaí'íola al respecto basada principalmente en 
la subordinación d~ la su:esión intestada a la voluntad del causan'te 
y en la consideración que como testamento merece un otorgamientb 
de exclusión con las formalidades de aquél. 

El señor CASTÁN opina que dicha manera de testar, ·puramente 
negativa, es perfectarr.ente admisible, porque al excluir a unos se 
provoca el llamamiento de otros h~rederos y así no hlta la dis­
posidón de bienes que exige el Código civil en el art. 667. 

De la distinta expresión de cada uno de los tres autores cita~ós, 
par:ce inferir::e que los dos primeros aceptan la exclusión al modo 
alemán, corno exclusión a secas, sin disposición· ·de los bienes 'en 
sentido afirmativo, dando ello por resultado la transmisión de la he­
rencia en sucesién intestada prescindiendo en absoluto del excluído. 

La opir.iótt del señor CASTÁN difiere de aquellas dos y habrá qtie 
clasifi:::arla como adepta a la doctrina dominante en Derecho italiano, 
para la cual la exclusión de un heredero implica la institución de 
los otros, con lo que se satisface la exiget;cia contenida en la defini­
ción del testamento en el Código civil. 

Ninguno de esos dos modos de entender la exclusión comparte 
don FRANCISCO GARCÍA MARTÍNEZ, quien, en 1942, en su obra para 
oposiciores a Notarías dice: « ... cabría instituir como legatarios a per­
sonas que no son llamadas en la sucesión intestada, con un carácter 
universal o en participaciones intelectuales y, a la vez, que ese tes­
tamento no llevara institución de herederos» y con esto, · añade: 
ateníamos la misma figura jurídica que en Alemania». No del todo 
enfocada nos parece la opinión del expresado autor, pues en un tes­
tamento como imagina falta el apartamiento del heredero legítimo ·Y 
no hay omisión de disposición positiva de los bienes, que son los 
dos elementos de la figura alemana a que alude. 
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En el Diccionario de Derecho Privado, de 1950, se trata de la 
exclusión como una n:odalidad de la desheredación, sólo para decir 
no ve tan clara como el ~eñor CASTÁN la compatibilidad de la ex­
clusión con la definición de testamento en el art. 667 del Código ci­
vil; opinión la del Di:cionario que conduce a negar la validez de 
la excluóón por no pJder equipararse ésta a la disposic:ón de bienes. 

RocA SASTRE rechaza la 'exclusión como figura jurídica de pro­
pia eficacia, ror sí scla y la tolera según la mencionada teoría de 
la institucÍÓil tácita o implícita. Su actitud refractaria a la exclusión 
como figura jurídica de consistencia específica, la funda en la ins­
piración española (romana) de la suce!:>iÓn legítima, distinta a la 
que vivifica y prestigia a la misma en el Derecho alemán ; nos 
ofrece seri::s reflexiones sobre la ideación y desarrollo mental de la 
sucesión mortis causa en ambos derechos y afirma que nuestro Có­
digo ni siquiera ·pensó en la poúbilidad de la exclusión. 

Es cierto qu~ la sucesión testada en el Derecho romano y en sus 
derivado.:; -es el último y más trascendental acto del jus disponendti 
y que la intestada es la iEterpretación -remedio--de su mutismo ; 
mientras 4ue la ley germana regula la sucesión como cosa pública 
a su cuidado, si bien admite al gobierno de la misma al de cuius por 
cret!rlo el más capacitado como mejor corocedor 'del círculo familiar, 
siendo las medidas que puede· tomar al respecto o el llamamiento de 
otros hero:deros o el veto a alguno de los here:leros leg3les (artícu­
ios 1.937 y 1.938 del Código alemán), pero el resultado en uno y 
otro sistema, sean c~.:'ales sem sus diferencias, viene a ser el mis­
mo: ante t:do hay que ate[der a la voluntad del causante mani­
festada en su testamento, p11es como dice el profesor señor CAsso -y 
tratando del Derecho alemán actual precisamente-- es un principio 
ya secubrmente cons:~grado que la sucesión mortis causa legítima 
sólo entra en juego a falta de la testamentaría . 

. Difícil parece negar eficacia plena a la exclusión de heredero en 
nuestro D~recho, cu_vo principb capital en la sucesión mo1·tis causa 
es el de considerar ley suprema de la misma a la voluntad indivi­
dual, ema- ación· de la autarquía privada y consecuencia también 
del derecho de propi~dad, ron preponderancia, por tanto, de la su­
cesión testar.Ientaria (art. 658 del Código civil), en la que la volun­
tad obra a a su placen>, crn libertad de disposición proclamada en 
el 763 y reafirmada y hasta ampliada en el 764 y defendida en 
el 743. 

3 
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Hemos dicho que antes del Código de 1942 la doctrina italiana 
dominante admitía la exclusión. La admitía, sí ; pero tomándola. 
como una institución tácita implícita que era lo que veía en la ex­
clusión, y así la admiten para nuestro Derecho los seiiores CAsT.·\N y 
RocA SASTRE, según también hemos indicado ya, es decir, que en el 
testamento otorgado para excluir nada más, esta teoría no lee lo que 
está escrito sino más bien lo que no lo está, verbi gratia a::te la 
exclusión de Caio (nno de los tres hermanos del t~stador) contempla 
el llamamiento de los otros dos, Semprorio y Mevio, que 110 figuran 
en el testamento, reduciéndose la exclusión a una cierta manera de 
hablar. El ejemplo lo pone Polacco en este párrafo : aTicio muere 
dejando tres hermanos y hace un acto de última voluntad en el que 
no se ha dicho otra cosa sino que no quiere venga' a la sucesión Caio, 
que es uno de los tres. Hay en esto un verdadero y propio testamento 
como habría si, silenciando a Caio hubiese expresamente llamado a 
la herencia a los otros dos, Sempronio y Mevio.» 

¿Pero no es inverosímil que quien teng:¡ tres hermanos presun­
tos herederos abir:testato y quiera nombrar herederos testamenta-. 
ríos a dos de ellos se le ocurra hacer un testamento 110 para eso, 
para iJ:stituir:os, sino para expulsar de la sucesión al tercero? Eu 
cambio, a las veces, en alguna especial ocasión, cualquiera puede 
encontrarse res~ecto de un su pariente heredero legítimo presunto, 
en situación que le lleve a separarle de esa expectativa, sin que por 
el mome[to le interese designar sucesor entre los .demás parientes, 
que incluso cabe no conozca, ignore sus nombres o su existencia, o 
ni sepa si viven todavía, y por consiguiente deje a la previsión de 
la Ley el destino de su herencia, pensando y decidiendo alo que 
la Ley haga, b:en e~tá». Los casos que después expondremos de­
mostrarán la realidad de tal voluntad mortis causa que es la que se 
plasma en un testamento de exclusión. 

La institución implícita es una ficción consistente en querer diga 
un testador lo que no ha dicho, con objeto de encajar su test3mento 
dentro de lo que se cree es una definición del te~tamento. Quizás en 
Italia, donde su Código de 1865 exigía en el testamento una dispo­
sición de los bienes ain favore di una o piú p~r:Sone» (art. 759) con­
dujera a los exégetas a tal solución para sati$facer la indicada de­
finición legal y del testamento, pero en España los térmicos del ar­
ticulo 667, más holgados, nos libran de llegar a esos extremos, pues 
aunque habla de disposición de bienes -aparte de que de la histo-
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ria y de los vreceptos del Código en conjunto, la apropiada defini­
ción del testamento sería la de acto en que se expt esa la última vo­
luntad-, con la exclusión de heredero no se hace otra cosa que dis­
poner_ de los bi~ nos, ¿pues scbre qué recae si no? 

La misma definición de la figura: «exclusión de heredero legí­
timoa, presupone que ~e está en un caso de sucesión legítima, con 
la particularidad que le ir:troduce la exclusión, pero que no deja de 
ser sucesión legítima. Si el testador extrae de la sucesión legítima a 
uno de los herederos presuntos, sólo pu~de eliminarlo a base de que 
permarezca vigente la sucesión legítima, y no es comprensible cómo 
una disposición en tal sentido puede operar una trasplantación de la 
suceó'iÓn legítim3. a la testamentaria en el llamamiento de herederos. 

· KIPP, en su obra citada, trata de la exclusión en la parte dedi­
cada a la sucesión legal. Y en el programa de I\'ot<3:rias la formula­
ción de la pregunta «la desheredación en la sucesión intesta"da», en 
un tema destinado al orden de llamamientos en esta clase de suce­
sión, no puede revelar más a las claras que estamos dentro de la su­
cesión abistestato y que la exclusión es una modificación de la pre­
fere cia o graduación legal de llamamientos. 

La exclusión tomándola en el sentido de institución implícita, 
no es admitirla configurándola con su propia silueta, con su claros-· 
curo resultante de un apartamiento expreso junto a la carencia de 
institución de heredero. 

La teoría de la ir stitución implícita contradice la voluntad del 
testador, prcnunciada bajo la base de la sucesión intestada supri­
miendo a un heredero, y sin que existan razones para la violenta 
suplar.tac:ón de voluntad que llera a efecto, pues en estos tiempos 
la voluntad actúa directa:nente, a su tenor, sin que p:ua la validez 
de sus disposicio:es obligue nuestro Derecho a ning(m zig-zag con­
ceptual, o forma~ístico, como a veces era necesario en Derecho rcmano. 

Y no se crea que en defiritiva es indiferente regir la sucesión 
que estudiamc.s por las normas de h sucesión legítima o por las 0e 
los llamamientos ele herederos test3mentarios, pues volviendo al. 
ejemplo de Polacco, si Sempronio y Mevio premurieran al testador, 
o habría que continuar forzardo la interpretación y rellenar la vo­
luntad del testador Eu¡:-or:iendo ha rombrado sustitutos de aquéllos 
a quienes .!=igan en la lista gnduada legal de herederos y así suce­
sivamente, o habría que negar efica~ia al testamento por falta de he­
redero -ni aun implícito- y abrir la sucesión legítima a favor del 
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excluído cuya eliminación precisamente era el íu:ico extremo sobre 
el que el causante había declarado explícitamente su voluntad. 

Ni son esas las únicas cuestiones originadas por la teoría de la 
institución implícita, pues los conflictos empiezan al tener que de­
terminar quiénes son los llamados implícitamente. por el testador, 
si los parientes presuntos herederos abintestato al testar aquél o 
los parientes presuntos herederos abintestato al fallecer el causante, 
problema que RocA SASTRE resuefve de golpe a favor de los prime­
ros, salvo gue se deduzca lo contrario de las circunstancias del caso ; 
la representación en la institución implícita también se debate ; los 
medios y los pro:·edimientos para determinar los herederos implí­
citos tampoco se sabe con cE;rteza. cuáles sean : ¿información ad per­
pétuam, acta de notoriedad, declaración de herederos judicial?, etc. 

Ninguna duda ni cuestión puede suscitarse si se acept.a la ex­
clusión como ura· remisión tácita --Si no la hay expresa- a la su­
cesión abintestato, que se deferirá como si el excluído no existiera. 
Dada la compatibilidad entre las dos especies de sucesiones y la no 
limitación de la intestada a los casos previstos en el art. 912 del 
Código -pues pro:ede en todos aquellos casos en que no tiene lugar. 
la distribución de bienes en virtud de los principios de la sucesión 
testamentaria, como dice DE BuEN-, no pue:ie plante3.rse ningún 
probl~ma en el desanollo de la sucesión cuando haya exclusión, de­
biendo recaer la declaración de herederos sobre los llamados por la 
Ley descontando al excluído. 

¿Acaso si su posemos un testamento con legado del tercio libre 
a cualquier extraño y desheredación de un hijo sin institución ad­
junta (es decir, sin disposición de los otros dos tercios), no procederá 
la declaración ele herederos abintestato en. estos dos últimos te~cios 
restantes subordinándola a aquella desheredación? Pues bien, este 
es un caso sobremanera análogo .al ocas=onado por la otra deshereda­
citSn: la ele herederos abintestato; y ello es natural, porque en esen­
cia ambas desheredaciones wn lo mismo, el apartamiento por la 
voluntad· particular (reglada o no) privando del derecho expectante 
a ura persona impuesta por la Ley como suc~sor en determinadas 
circunst:mcias ; y si en el supuesto presentado de desheredación de 
heredero forzoso se combinarían las sucesiones, también deben com­
paginarse en el supuesto de desheredación de herederos legítimos. 

Más lógicos .que los partidarios de la dispcsición implícita son 
los autoFes que niegan lisa y llanamente la validez de .la exclusión, 
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como hace uno de Jos más conspicuos detractores de la misma, CJCU., 
quien después de decir que fuera de la limitación impuesta por las 
legítimas se reconoce la volunta:i concreta individual, emite su sen­
tir en este párrafo «débe negarse eficacia a la pura y simple vo­
lunta:l de exclusión de uno o más parientes de la sucesión legítima. 
Al testador se le consiente dis¡::-oner. de sus bienes como crea, den­
tro de los límites de la Ley; sólo disponiendo de los bienes puede 
llegar a un resultado diverso o contrario al previsto en la sucesión 
conf.:-rida po~ ley». (Crcu : aSuccessione legittima e dei legittimari», 
1947, págs. 5 y 9.) 

Po2o convincente es eso, porque tanto se dispone de los bienes 
ordenando vayan a Ticio, como ordenando no vayan a Ticio. 

Para poner en su punto la opinión del celebrado jurista italiano, 
no debe echa~se en olvido que establece previamente unas directri­
ces para la interpretación, o quizás, mejor dicho para la ejecu­
ción de u··1 testame'nto distintas a las de nuestro Derecho, 
pues sostiene que prevalece la sucesión legítima sobre la testa­
me-tari'l, y ello a pesar de1 silencio deliberado y elocuente del 
Código de 1942. Tal preponderancia conduce, a 'juicio del ilustre 
autor, a abandonar el principio del «favor testam~nti», a no recono­
cer valor jurídico al sentimiento, moralmente respetabilísimo, que 
hace co"'si:lerar rorro sagrada la voluntad 'del difunto, a renunciar 
definitivamente a utili7ar como medio constructivo o de interpreta­
ción a la presunta vo~untad del difunto. Y es por la aplicación del 
p,..;~,..;nio de dicha suprc111aría por lo que niega eficacia a la ex­
clusión. 

Antes hemos citado el artículo 743 del Código civil español. Se­
gún preceptÍ'a, sólo en Jos casos expresamente prevenidos en el Có­
digo será·, ineficaces las disposiciones testamentarias; con toda ener­
gía defiende la validez de cualquier disposición testamentaria, salvo 
las expresamEnte rechazadas por el mismo, entre las cuales no figu­
ra la de exclusión de un heredero abintestato. El artículo 743 es 
una de las consecuencias de aouella exaltación de la voluntad testa­
mentaria recordada por el catedrático señor Viñas en el Colegio No­
tar=_ql cl·" Va 1e11ci::t el aíio 1947, exaltación, decía, que se traduce 
en el valor asign:tdo a las determinaciones del testador que siempre 
se procura dejar a oalvo. 

El precepto del B. G. B., la atención prestada a la exclusión por 
la doctritn italiana-y la francesa, coincidente en un buen sector con 
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aquélla-, la jurisprudencia que, al decir de FERRI (Rivista di Di­
vitto Civile, 1941) y PLANIOL y Rrl'ERT, han elaborado los tribuna­
les italianos y franceses sobre el mismo asunto y la pregu~ta refe­
rida ya del cuestiOiiario de Notarias, indican la realidad de la exis­
tencia de testamentos limitados a excluir. Por nuestra propia ex­
peri~ncia sabemos de tres, sin búsquedas ni investigaciones, dos 
notariales y el tercero o:ógrafo. 

El primero, otorgado en 1932, después de nombrar única here­
dera a una hermana del te~tador, consigna: aPara el caso de que la 
heredera no llegara a serlo por cualquier causa, di~pone que su tía ... 
o los hijos o descendientes de la misma, queden excluídos de toda 
participación en la here1:cia intestada del otorgante.D Perfecta cláu­
sula de exclusión como se ve, notable por su com:isión, la previsión 
para evitar malentendidos y que indica una buena in:lagación de la 
voluntad del otorgante, lo apropiado de los términos empleados y la 
convicción y seguridad qüe revela en el autorizante. 

En el otro testamento público, posterior en unos diez años (no 
conservamo" nota de la fecha exacta), el testador priva a su es­
posa de sus derechos en la sucesión intestada en la siguiente forma ... : 
aqueriendo sean nombrados herederos a quienes corresponda se­
gún la Ley, pero con exclusión de su consorte». Verdádera y pura 
cláusula de exclusión, como la anterior transcrita, pues en ellas 
no existe nombramiento de sucesores, sino una remisión a la heren­
cia intes'ada, y cuya redacción evidencia el corcepto que merece a 
sus autores, cual una modificación (desheredación) de la sucesión 
legítima, y una ya de 1932, cuando torlavía no se había dado a co­
nocer en España esa especial desheredación. 

El t~stamento clógrafo a que nos hemos referido no lo conoce­
mos directamente. Se nos informó dd mismo después 'de los otros 
y como de fecha reciente, conteniendo sólo una cláusula de exclusión 
de determinado heredero legítimo. 

No se crea que con este trab.ajo hacemcs una apología de la ex­
clusión ni que padecemos ningún tic al respecto, al contrario, esti­
mamos desde luego preferible y más aconsejable se otorgue el testa­
mento en forma positiva, aunque sea en último extremo institu­
yendo herederos a aquellcs parientes a quienes corresponda en su 
día la herencia intestada ; pero la voluntad del otorgante es lo pri­
mero a que hay c;ue atender y como existen testamentos de exclu­
.c;ión se han de interpretar. De lo que sí se debe de huir siempre es 
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de deshere:lar a Caio si lo que quiere el testador es institui'r a Me­
vio y a Semproni::J. 

Como ro pretendemos hacer un estudio sistemático y completo 
del tema, pasamos a decir algo de la exclusión tácita, según nues­
tros r<>cuerdos y apuntes, aun sin ser merecedores de la publicación. 

La exclmión tácita no const:tuye una declaración expresa de vo­
luntad sino todo Jo contrario, y le interesa al Notario para pro'cu­
rar evitar las dudas que pueden surgir si la persona favorecid3 en 
un testamento con una institución p1rcial, una legítima o un legado, 
llegara a ser heredera abintestato. ¿Ha de entenderse que el testador 
cuando deja algo a un posible futuro h"redero legítimo, quiere de­
cir además «esto te dejo y no tendrás nada más en ningún caso ?j, 

Tales llamamientos testamentarios coexistentes con los lega­
les plantean ser dos problemas de interprebción de vo'untad, de. siem­
pre, a los procesionales y a los Tribumles, pero cuyos trabajos y 
Sente ci"~ no tienen engarce con la teoría ~e la exclusión ni .han 
sido vistos a su luz. . 

Conocem~s un test3mento notarial de otorgante sin descendientes 
ni ascendientes, en cuya única cláusula únicamen.te lega a su esposa 
lá mitad de U'"a casa. ¿Quiso el testador excluir a su esposa de la 
herencia intestada caso de ser llamada a la misma? · 

En cierta ocasión interviPo con toda su vehemencia el Notario 
don Ramón Solano para evitar que una. viuda, heredera bajo la 
condición de no contraer nuevo matri'ilonio, adouiriera la herencia 
ab intestato después de haber infringido ,la prohibición impuesta. En 
el escrito interponiendo recurso de casación por infncción de Ley, 
publicado por el ·séñor Solano, se tocaba la exclusión de herederos 
expre~a. como puede verse también en la Sentencia de 2 de febrero 
de 1929 (no ~esolvi6 el fondo del asunto), pero adolecía de falta de 
técnica la argumentacÍón del recurrente, cuvo valedor hizo, sin e.m­
bargo, un excelente ;:~leP'ato forense. (En dicho éscrito marifiesta el 
señor Ossorio y Gallardo su ·opinión favorable a· la validez de I'a 
exclu!';i!-n ex]Jresa, según el sentido que nosotros le damos.) . 

Cuando una disposici6n mortis causa es sospechosa de llevar con­
sigo una desheredación en la sucesión legítima del mismo favorecido 
con aouella dispo~ición, la ÍT1 te-nretación en cada caso h;:~ de decidir 
si hay o no exclusión tácita. Esta i~terpretació~ es un auscultar 
de lo hablado callando. No consiste en construir con todo det"'lle ex-

. plicativo la institucién o el legad~, es decir, lo que el testador que-
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ría se hi·ciera en virtud de la disposición que ordenab::l, sino en 'de­
terminar lo que no quería que ocurriera bajo ningún supuesto; no 
en perfilar lo enunciado, sino en desentrañar la reticencia. 

Y para terminar expondremos sucintamente otro caso que tuvo 
lugar en Mallorca, donde es muy frecuente la institución en usu­
fructo de un cónyuge pcr el otro, con facultad de disponer de los 
bienes a favor de los parientes del testador. En el testamento aludi­
do el marido instituía heredera a su mujer «famltándola pára dis­
poner de los bienes que le destinó en usufructo a favor de uno o va­
rios de mis parientes del grado que le pareciere y cuya disposición 
podrá modificar tantas veces corno tuviera por conveniente». Falle­
cida la viuda dos años después que su marido, y habiendo umfruc­
tuado los bie:es de éste en el il"tervalo, por no haber hecho testamen­
to a su vez, fué declarada aquélla úni ~a heredera abintestato de su 
esposo, por auto de 11 de mayo de 1928 del Juzgado de Inca, des­
pués de fallecida, adquiriendo mediante ese rodeo un hijo de su 
primer matrimonio los bienes del padrastro. 

El resultado pareció chocante, originó desavenencias entre los 
distintos y opuestos interesados, unos, parientes del marido propie­
tario de dichos bienes y testador, y otros de la e~posa usufructua­
ria y apoderada para dispo:cer de los bienes entre los parientes de 
aquel causante. Para resolver la cuestión, se ofrecían varias solu­
ctones: 

l.a Por no ·haber dispuesto el testador, de la nuda propiedad 
de los bienes inmuebles, procedía la declaración de herederos según 
el Código civil, desdeñai:do la clásica romana incompatibilid::td de 
las dos sucesiones, que siempre se había creído vigente en Ma­
llorca, y pasando por alto el problema de exclusión que pudiera phn­
tearse. El auto del Juzgado daba estado a dicha solución. 

2! Variante de la anterior; pues si bien aceptaba la declara­
ción de herederos con arreglo al Código y de :1cuerdo con la juris­
prudencia, no obstante aquella incompatibilidad del Derecho roma­
no, se planteaba el problema de la exclusión de la esposa para la su­
cesión legítima y Jo resolvía en el sentido de existir tal exclusión 
tácita al llamar el testador a sus p1rientes a la nuda propiedad a 
través de la el~cción que hiciera su esposa en quien depositó su 
confianza el marido; exclusión que tanto más se imponía como san-

. ción a la conducta quizás avicsa de la mujer y en evitación de que 
los herederos de ésta se antepusieran a los parientes consanguíneos 
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del causante. Esta solu::ión no se detiene tampoco ante la prohibi­
ción mencionada e infringe les principios romanos, pero se ajusta a 
la voluntad suficientemente expresada y toma en cuenta la exclu­
sión tácih que ocontie:-e, y es la que se relaciona. directamente con 
el tema de nuestro trabajo; pero casi a título de curiosidad rese­
ñaremos ·las otras ~oluciones. 

3.a Optaba por conocer teda la herencia a la esposa, en virtud 
del derecho especial de acrecer qu~ en tales situaciones decretaba 
el Derecho romano a favor de los irstituídos en parte determinada, 
con objeto de dejar a salvo el principio de la ii1corupatibilidad. No 
había lugar para la exclusión tácita. 

4.a Resolvía también la cuestión aplicando el Derecho romano 
vigente en la isla, y veía en la institución tal y como estaba formu­
lada un fideicomiso tácito a favor" de los parientes del testador, se­
gún la proximidad de grado, cumpliendo ele esta manera por los 
cauces romanos la voluntad ele exclusión de la esposa que parece 
evidente en aquella disposición, de acuerdo con los dictámenes de 
memorables juri~consultos, recogidosQen el Digesto, en cases análo­
gos, EÍngularmente con una corocida institución a favor de la mu­
jer en que su marido añade ((te pido, carísima mujer, que después 
de tu muerte no les dejes nada a tus hermanos, pues tienes hijos de 
tus hermanas a quienes· dejarlo» ; fallecida intestada la' mujer y per­
teneciendo su ht:rencia legítima a su hermano, se decidió podían 
pedir el fideicomiso los hijos de la hermana (citado por SAGUER : 

11Institución de los fideicomisos y de sus efectos en Cataiuña11, pá­
gina 17). 
· El asunto terminó por transacción. 

Don Jerónimo González exigía para la exclusión tácita, que sea 
indubitada. Del tenor del testamento dep~nde el alcanzar ese punto 
de claridad requerido por el esclarecido civilista_ 

ENRTQUE Mor.rNA RAvEr.to 
Notario 


