
La partición hereditaria, ¿es acto trasla­
tivo o declarativo de _lJropiedad? 

Por nuestra parte, creemos sin vacilación que la partición 
es, en nuestro derecho positivo, un acto de efectos declarativos 
o determinativos, y a esta solución conducen las siguientes con­
sideraciones: 

a) Que la comunidad hereditaria no es tratada en nuestro 
derecho como una comunidad de tipo romano, sino germana, 
mancomunada o uin solidumn, y para confirmar esta op:nión que 
puede parecer precipitada, creemos. que es lo más prudente ava­
larla con las declaraciones de nuestra jurisprudencia del Tribu­
·nal Supremo y de la Dirección general de los Registros, de la 
cual resulta: uQue entre las distintas personas llamadas a la 
sucesión de otra 'fallecida, se establece por el hecho de la muerte 
del causante y aceptación ·pura, s·n distribución de la herencia, 
una comunidad forzosa de caracteres específicos, que liga a los 
interesados en forma mucho nuis enérgica que la pro indivisión 
ordinaria, tanto por las consecuencias derivadas de la representa­
ción del Hde cujusn y de la solidaridad con que responden de sus 
obligaciones, como por la indeterminación de los derechos que a 
cada coheredero pertenecen en las cosas hereditarias ( 1) ; y la co­
munidad formada por los herederos uque recogen su patrimonio 
con arreglo a las normas establecidas en la ley y en el testamen­
to, responden íntimamente de las deudas y cargas de la masa 
relicta, encarnan en ciertos momentos la personal :dad del cau­
sante común y son propietarios uin pote1~tian de cada uno de lvs 
bienes y de todos ellos, sin tener partes expresamonte adjudicadas, 
no puede compararse con las situaciones de la copropiedad ro­
manan (2); y que mientras uno se hace la correspondiente adju-

(1) Rcso!ución de 21 de Febrero dt- H)2~. 

(2) Rcso!ución de 22 de Septiembre de 1924. 



LA PARTICIÓN HEREDITARIA 741 

'<iicación de lo que a aquel (el coheredero) le corresponde, carece 
de verdadero título de dom:nio y, por consiguiente, no puede 
enajenar ni gravar bienes concretos y determinadosu (r), y que 
«el heredero, posesionado de determinados bienes de la herencia, 
sigue poseyendo en comunidad con relación a la herencia en con­
junto y no se le confiere sobre ellos dercho específico, cierto y 
efectivo, ni sobre una cosa, ni en parto indivisa de el/a, mientras 
por la partición legalmente hecha no se le haya adjudicado, con 
arreglo a lo que dispone el artículo r.o68 del Código civiln (2). 
HQu-e durante el tiempo en que la herencia permanece indivisa, 
los bienes pertenecientes a ella en cuyo disfrute se hallan los inte­
resados en la misma, los posee en precario y por mera toleran­
cia de los partícipesn (3); y que Hla situación jurfdica de una 
masa hereditaria correspondiente a varias personas, se distingue 
de la copropiedad Hpro indivisou inscribible por cuotas: prime­
ro, en que se refiere a un patrimonio y no a un objeto singular; 
segundo, en que el coheredero no puede disponer hipotecaria7 

mente de la parte de un inmueble que acaso haya de pertene­
cerle cuando se realice la partición, y tercero, en que está admitida 
la inscripción sobre una finca cualquiera de las cuotas que a los 
coherederos se atribuyen en la unidad patrimonial, aunque és~ 
pueda contener inmuebles inscritos en diferentes Registrosn (4); 
y ((que el derecho hereditario, en el sentido de conjunto de facul­
tades que del causante de una herencia pasan al heredero o he­
rederos sobre la totalidad del patrimonio relicto, se refiere di­
rectamente a la masa hereditaria, <<Universum jusu, como a una en­
tidad independiente en cierto modo de sus elementos económicos, 
y única en tal aspecto, aunque en funciones de denominador per­
mita la configuración de cuotas o fracciones ·pertenecientes a va-

concreta en los bienes, derechos, acciones o deudas que c.onsti­
tuyan la herencia, de suerte que pueda hablarse de la ces:ón del 
derecho hereditario que recaiga sobre· una cosa determinada, o al 

(1) Sentencias de 13 de Junio de 1902, 4· de Abril de 1905, 26 de Enero 
de 1906, 12 de Junio de 1911, 24 de Jun·o de 1916 y 7 de Mayo de 1924. 

(2) Sentencia de 18 de Noviembre de~ 1918. 

(3) Sentencia de 24 de Junio de 1921. 

(4) Reso!ución de 29 de Agosto de 1925. 
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menos, en esta forma, no tiene acceso al Registro de la Propiedadr 
que sólo por excepción admite la transferencia y gravamen de­
las cuotas hereditarias)) (1); que el cesionario del derecho here­
ditario de un coheredero, inscrito sin adjudicación de bienes, pue­
de exigir que se constate en el Registro su posición jurídica, o 
sea su adquisición, aunque «los principios fundamentales del sis­
tema no fueran directa y absolutamente aplicables a esta trans­
ferenc!a, como no lo serían en el supuesto de que se sustituyese a 
una persona que forma parte de una Sociedad por otra distin­
tan (2); y que las normas del derecho romano clásico que uno 
c.oncedían autonomía jurídica al patrimonio hereditario, ni se opo­
nían al reparto automático del dominio desde el momento en que 
se abría la sucesión, ni establecían otras relaciones entre los co­
herederos, por razón de la «pro indivisióm), que las caracte­
rísticas de toda comunidad de bienes, ni les impedían disponer 
de su cuota ideal. .. por razones de organización 1amiliar de la 
limitación que los derechos de un partícipe imponían a su copro­
pietario, de la relación <<Cuasi contractualn en que la adición de 
la herencia les colocaba, del pago o aseguramiento de las deud<ts 
de «de cujusn y de la liquidación en juicio universal del patrimo­
nio relicto, as! como por la influencia de los llamados efectos de­
clarativos de la partición y de la retroacción específica de las su­
cesiones «mortis causan al momento de la defunción, fueron sus­
tituídos por las reglas propias de una tenencia on mancomún, 
que si no elevan a la categoría de persona jurídica la universalidad" 
hereditaria, unen estrechamente a los cohereéleros en una comu­
nidad patrimonial y les atribuyen una cuota ideal en la totalidad 
de la masa (3). 

Esta jurisprudencia, acorde con el artículo 7 r del Reglamento 
hipotecario, que establece que el derecho hereditario (estado de 
·indivisión) es incompatible con el supuesto de adjudicación de 
bienes, a no ser que consientan todos los interesados, en el ca~o 
de adjudicarse solamente una parte del caudal, refiriendo las cuo-

(1) Reso:uc:ón de 1 de Qiciembre eje 1927. 

(2) Reso:uc:ón citada de 29 de Agosto de 1925. 

(3) Resolución de 6 de Diciembre de 1926. 
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tas al patrimonio hereditario y no a las cosas que lo integran (1),. 
si bien por exigencias de técnica registra! (sistema de registración­
por fincas) tengan que constatarse en ellas las cuotas, es lo su­
ficiente elocuente y clara para no insistir más en sus puntos esen­
ciales y viene a confirmar la existencia en nuestro derecho de una 
forma de propiedad mancomunada, aplicada a la comunidad he-­
hereditaria (2). 

Por lo tanto, faltando en esta clase de comunidad la adjudica­
ción de una cuota sobre cada cosa singular de la masa relict~. 

que es precisamente la base del s;stema traslativista, es imposible­
el cambio, conmutación o traslación recíproca de partes indivisas 
entre los comuneros, surgiendo entonces lóg:camente el fenóme­
no de eliminación o de retroacción de condiciones de la fórmula 
declarativa, antes expuesta. 

b) La esencia constructiva de la figura patrimonio, conside-­
rada como rcla<"ión juridica abstracta, comprensiva y sintética en­
tre un titular y el cunjunto o universalidad de todos sus elemento~­
patrimoniales activos y pasivos e independientes de C'Stos mis­
mos elementos en sí considerados (3), figura adaptable a la he­
rencia, que no es más. cuando concurren varios herederos, que­
un patrimonio relicto en comunidad, confirma lo antes dicho. 

e) En nuestro Código civil, no hay un artículo como el 883 
del Código francés, que, ele una manera explícita, consagre los 
efectos declarativos de la partición hereditaria, pero tenemos el 

artículo 4-50 que puede equivalerle. Este artículo 450, aunque n~­

ferido al caso de coposesión, creernos es perfectamente aplicable 
a la comunidad hereditaria, puesto que, además de que la am­
plitud de la situación de comunidad a que el mismo se refiere 
autoriza tal aplicac'ón, entendemos con Manresa (4) que el tai 
n.ro,-..cu..:f-n. c:;r,ro rlo r-Amnlornontr. ~ 1,.. nrP.C11nrtnn r1o1 •.lrt{r111n A,,n yi. ..... \.,..\._1..1'-\.J ~¡¿ I'V '-'. ............. '-"II.LJ-'.l ...... .LI.L'-'.110..\J C,.l. 1"'" t""'-'o..JO,..li& ..... I....,I.L ......... J. I~.L LI ..... ""'.O. ..... '1"1"~• 

y confirma la doctrina del 1 .o68. 

(I) Este artícu:o 7I dt>l Reglamento hipotecario recuerda los artlcu!os 
2.032 y 2.033 del Código civil a~emán. 

(2) Es de notar el articulo I.05I de nuestro Cód'go civil, en su párraf,) 
segundo, al equ"parar la comunidad hereditar:a a la sociedad. 

(3) Ved m: trabajo «El Patrimon:on, en la REVISTA CRÍTICA DE DERECHO 
INMOBILIARIO, núm. 15, Marzo de I926. 

(4) Ob. cit., tomo IV, pág. 24-2. 
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Todos los partícipes-continúa diciendo dicho tratadist<L­
constituyen una sola personalidad que posee. Esa personalidad se 
descompone en tantos cuantos sean los partícipes al cesar la indi­
visión, como el objeto se hace también tantas partes cuantos sean 
esos mismos partíc;pes. Por una ficción de derecho se supone 
que cada pose1·dor ha poseído exclusivamente durante todo el tiem­
po que duró la indivisión, la parte determinada que al dividirse 
la cosa común le haya correspondido, o, lo que es lo mismo, el 
momento de la divis:ón se retrotrae a la época en que empezó la 
pro indivisión. Si hubo graYamen de r"rte alícuota de uno de los 
poseedores, se entiende que lo que se gravó fué la porción deter­
minada adjudicada a ese coposeedor, salvo el derecho reservado 
a los acreedores en el artículo 403. 

Para Valverde (1) este artículo resuelve si la división de una 
cosa comün es declarativa o traslativa, pues al considerarse la p~ 
sesión del comunero después de la división, no comn una nueva 
posesión, sino como una continuación de la posesión indivis:t, 
no cabe duda que dicha divis:ón no hace más que declarar la ,)ro­
piedad, no trasladarla. 

Como vemos, dicho artículo 450 tiene gran parentesco con el 
883 del Código Napoleón, coincidiendo hasta en la necesidad de 
establecer una ficción o presunción, para poder explicar los efectos 
declarativos de toda división. 

d) Viene también a corroborar nuestra tesis el artículo 399 de 
nuestro Código civil, que, si bien referido a la comunidad ordina­
ria, es de más intensa aplicación a la mancomunada, y, por ende, 
a la, hered:taria. Este artículo 399, en su párrafo segundo, consti­
tuye otra consagración legal de los efectos declarativos de la par­
tición, quedando los actos de disposición verificados por un partí­
cipe durante la indivisión, afectos a la retroacción de aquélla. Por 
esto se califican de condicionales tales actos, porque dependen, en 
sus efectos, del hecho futuro de la división. 

Confirman la doctrina de este artículo, el 490 del Código civil, 
y mf1s concretamente a la comunidad hereditaria, el número 12 dPl 

(1) Ob. cit., tomo IJ, pág. 253, nota. 
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164 del Reglamento 11ipotecario y la Sentencia de 4 de Abril de 
I~Oj. 

e) Los artículos 657, 66r, 440, 989, 784 y SSI del Cód:go civil, 
coincidentes todos en referir al momento de la muerte del causante, 
los efectos todos de la adquisición hereditaria, afirman el criterio 
retroactivo en materia particional. 

f) Si la partición fuera acto traslativo de propiedad, en la 
(¡ue se operara el supuesto cambio o cesión recíproca de partes indi­
visas, estaría equiparada por nuestra legislación a todo acto trasla­
-tivo, principalmente cuando afectara a bienes inmuebles, y que no 
es así, lo prueban los artículos 1 .o6o y 164, 59 y 317, interprctndos 
por la jur:sprudencia, de modo que ni el padre o madre necesita 
autorización judicial, ni el emancipado y habilitado de edad el cum­
plimiento de los artículos 59 y 317 (1). 

En cambio, cuando no se trata de actos puramente particiona­
Jes, sino de adjudicaciones en pago o para pago a extraños, por 
envolver entonc;es un acto traslativo o de enajenación, necesitan 
Jos padres y los menores emancipados cumplir las formalidades 
exigidas por dichos preceptos (2). 

También el artículo 1.057, con la interpretación que la j uris­
·prudencia ha dado a sus palabras, (( ... la simple jac1tltad de hacer la 
partición ... )), conduce a la afirmación de los efectos declarativos de 
la part:ción, pues únicamente está facultado para realizar actos 
meramente particionales y no de traslación, como son las adjudi­
caciones a extraños en pago o para pago, pues, según la Resolu­
ción de 10 de Enero de rgrg, la adjudicación en pago es una enaje­
nación por causa onerosa y por la que una finca es transferida de 
un patrimonio hereditario a una persona extraí'ía, y, por lo tanto, 
no puede el acto reputarse de partición, por no tener por inmedia­
ta y directa finztlidad haceT cesaT la indivision creada por la plurali­
dad de herederos, ni descansa sobre las facultades declarativas, de 
efectos retroactivos que al contador competen. De ejecutivas y pe-

(1) Resoluciones de 4 de Noviembre de 18g6, 7 de Enero de 1907· ]O dt' 
Enero de 1911, I de Julio de 1916 y 28 de l\1;J}'O de 1917. 

(z) Senten::as de 1 de Abril de 18gg, 30 de Septiembre de '905· 3 r de 
Mayo de 1909, 22 de Enero de 1916 y I de Octubre de 1921, y Reso'uciones 
de 10 de Septiembre de I38T. g de Febrero de 1887, 26 de Dic.embre de 1Sy3 

y 24 de Novicmln~ de 1Sg8. 
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riciales, tanto como declarativas, considera la resolución de 23 de 
Julio de 1925 las funciones del contador (1). 

g) La legislación Jel impuesto de Derechos reales, íntimamen­
te ligada con el Derecho privado, teniendo que acomodarse a ella 
y pudiendo considerarse, en muchos casos, como su interpretación 
autént'ca, viene a corroborar el carácter no traslativo de la parti­
ción. Así, la partición de herencia, como tal, no es acto sujeto al 
impuesto, porque sienJo éste un tributo sobre transmisiones de 
bienes, no ve transmisión alguna en el acto meramente partido­
na! y no sólo ni en el artículo 2. 0 de la ley de 28 de Febrero de 
1927, ni en el 5. 0 de su Reglamento de 26 de Marzo de igual año, 
ni en la tarifa, se comprende el concepto partición, sino que el 
párrafo 27 del artículo 19 del Reglamento la excluye del impuesto, 
no como exención, sino como un caso de no sujeción. En cambio, 
cuando n0 se trata de un acto verdaderamente particional, lo su­
jeta al impuesto. Así sucede cuando se adjudica al heredero bienes. 
que exceden del importe de su haber, pues entonces sujeta a tri­
butación el exceso adjudicado (z), excepto en los casos previstoS· 
en los artículos 1 .os6 y 1.062 del Código civil. 

Por supuesto, que las adjudicaciones en pago o para pago a 
extraños están sujetas al impuesto. 

h) Que un estudio serio de la jurisprudencia del Tribunal Su­
premo conduce a tener por dec.larativas las particiones hereditarias. 
en nuestro Derecho, pues si bien las Sentencias dichas de 1 1 dr· 
Junio de 1897 y 29 de Enero de 1916 declaran que es traslativa, 
dichas decisiones no hacen mas que exponer en un considerando 
la doctrina repetida de que la partición es traslativa, seglln la ley 
I.\ título XV de la Partida sexta, aplicándola, en la primera, en 
un caso de prescripción, y rechazando su aplicación en la segun-

(1) Respecto a las adjudi:aciones en pago del haber hered'tar:o a un 
coheredero de todos los b:cnes, con la obligac'ón de satisfacer a los 0tros 
su parte en mct:l'ico, la Resolución de 10 de Enero ele 1903 la estima como 
enajenación. No obstante, la de 23 de Ju~io de 1925, en un caso ~:xcepcional, 
resue:\·e lo contrario. El artículo 1.056 del Código c:vil lo considera este caso 
como un supuesto de mer.a partición. 

(2) Art. 6. 0 , p:ir. XIV; art. 9. 0, p:ir. VIII; art. 24, p{tr. X, del Regla­
mento de; impuesto. La Sentencia del Supremo de 13 de DiriP.mbre de ~q22, 

confirma Esta doctr:na. 
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<la, sin penetrar en ambas, por razones del planteamiento del re­
curso, en el fondo de nuestro problema. 

En cambio, el Supremo, en Sentencia de 18 de Noviembre de 
1879, declaró que la facultad de hipotecar no legitima la hipoteca 
de parte fija y determinada de un inmueble que el condómino de­
signe a su arbitrio, sino lt de aquello que le pueda pertenecer lue­
go que se haga la división, acto que es d vergaderamente declara­
tiyq de la propiedad en favor <;le cada partícipe y que el testamen­
tp-dice 1~ Sentencia de 31 de E;'!ero de 1903-constituy~, por sí 
sólo, títulq traslat!vo del dominio, sin necesi<;!a9 de que para esta 
transn1lsión se otorgue escritur~ Qe partición c,ie bi~nes, Ja cual sóio 
es necesaria para pqner términq a )a comunida<) inherente a ia 
indivisión. 

También las Sentencias de 4 de Ab~il de rgos, z6 de Enero de 
1906, 7 de Mayo de 1924, etc., al negar a c;ada coheredero derecho 
específico, cierto y efectivo sobre bienes singulares de la herencia, 
ni en cuotas de los mismo?, vienen a corrqborar nuestra tesis, pues 
inutilizan la premisa base de la conclusión traslativa, del cambio de 
partes indivisas. 

i) Ni del artículo 1.068 puede deducirse que, según el Código, la 
partición sea traslatiya, 11i tampoco de la citada ley de Partidas (r), 
pues además de que de esta última no se deduce tq! solución, el tér­
mino opuesto a la palabra exclusiva de aquél no 'es necesariamente' 
el concepto de coparticipación, sino que puede también ser la noción 
de un estado de limitación, restricción o compresión recíproca, que la 
partición resuelve, y que si bien establece el artículo 1.069 la 
evicción y saneamiento en la participación, esto no atribuye natu­
raleza traslativa, pues no tiene otra finalidad que mantener la pr0-
porcionalidad de las cuotas, y por esto, al sufrir un lote una evic­
ción, ia iguaidad o exactitud que debe reinar en la partición está 
perturbada, dice Pothier (z), y es preciso restablecerla. Por esto, 
los autores extranjeros consideran el caso como una garantía de 
cuota. Además, el que las legislaciones de sistema declarativo, y 
principalmente el Código francés, la admitan (artículo 884), prueba 

(1) c<Particlón, es departimiento que fazen !os ames entre sf de las cosaa 
que han comunalmente por herencia o por otra razón ... e tienese cada uno 
por pagado con su par.te ... n, ley 1.a, tít. XV, part. 6.a. 

(2) "Successionsu, cap. IV, pár. 111 del art. ;.0. 
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que siempre procede en la partición, independientemente de que 
ésta sea traslativa ·o declarativa. Así lo estima Manresa (1), al decir 
que es indiferente para la procedencia del saneamiento en c.aso de 
evicción, que la partición se considere traslativa de prop:edad o 
simplemente declarativa. 

J) Los partidarios de la teoría traslativa, al conceder exagera­
da importancia al papel del coheredero durante la indivis'ón, lle­
gan a atribuirle el doble carác.ter de causahabiente en la indivisión 
y de transferente y adquirente en la partición, y aparte que esto es 
inadmisible a todas luces, y sería, de suceder así, ·pródigo en sor­
presas e insospechadas consecuencias, es preciso hacer constar que 
el período de indivisión constituye un estado inc.idental y transi­
torio, una situación jurfdica excepcional, aniquilable por la retroac­
ción de la partición, de modo que hasta del tracto sucesivo hi pote­
cario se puede prescindir, sin que haya solución de continuidad, 
y que. no sólo el asiento· del derecho hereditario, al inscribirse 
la adjudicación particional, queda al aire y sin virtualidad, sino 
que cabe, y generalmente asl sucede, que el título hereditario y la 
partición acudan simultáneamente, provocando una inscripción Ílni­
ca y directa del causante al coheredero adjudicatario, sin traducirse 
en los libros hipotecarios aquella situación de indivisión o comu­
nidad hereditaria. 

k) Las vacilaciones y contradicciones de algunos autores pa­
trios, que al tratar este punto, después de considerar nues­
tra partición de efectos traslativos, consideran, como Muscius Scae­
vola (z), nuestro artículo I .o68 análogo al 883 del Código 'rrancés 
y al 1.034 italiano; o wmo Manresa (3), hallan en el artículo 450, a 
su modo de ver de efectos dec.larativos, la confirmación del artículo 
I .o68 según él de doctrina traslativa ; o como Covián (4), 
añaden que acaso pueda afirmarse que en substancia, aun dado 
nuestro sistema, la partición sea declarativa de la propiedad, al 
menos por lo tocante a los efectos que produce en relación a terc.e­
ros, llegando a dudar hasta que los romanos siguieran la teoría 

(1) uSucc«>ssionsn, tomo VII, pág. 712. 
(2) Ob. cit., tomo XVIII, págs. 51 y 68. 
(3) Oh. cit., tomo IV, pág. 242. 

(4) Ob. c:t., tomo XIV, pág. 374. 
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traslativista; o siguen a Sánchez Román (1), para el cual también la 
partición es un procedimiento jurídico, un medio de delimitación 
y ejecución del tránsito jurídico de la personalidad patrimonial del 
difunto a los herederos, constitu'yendo el conjunto ordenado de ope­
raciones particionales, el acto traslativo y declarativo y justo tí­
tulo de adquisición para todos los efectos de derecho, y como Val­
verde (2), ven en el artículo 450 del Código, la solución decla­
rativa en la partición de una cosa común, si bien concretamente no 
se refiere a la comunidad hereditaria. 

Estas dudas, así como la jurisprudencia contradictoria del Tri­
bunal Supremo y hasta la opinión ahogada de Trebacio en el De­
recho romano, son prueba del poco sostén de la teoría traslativista. 

Consideramos suficientemente demostrada la posibilidad de cons­
truir en nuestra legislación civil una teoría declarativa de los efec­
tos generales de la partición hereditaria, no concibiéndose como a 
pesar de los artículo 450, 989 y 657 del Código civil y con tanl'l 
imitar al Código Napoleón y al italiano, no hubieran trasladado; en 
su articulado (de no tomar otra fórmula más técnica), el artículo 883 
del Código francés, sino por una de tantas inconsecuencias en que 
1'\uestros codificadores i ocurrieron. 

(1) Ob. cit., tomo VI, págs. 1.922 y 1.923. 
(2) Ob. cit., tomo II, pág. 238. 

RAMÓN M. RocA, 

Registrador de la Propiedad. 


