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La paructon hereditaria, ¿es acto trasla· 
tivo o declarativo de propiedad? 

Al estudiar los efectos ele la partición de bienes hereditariC's, 
plantean los autores de Derecho civil el problema que el título 
de este trabajo ofrece y entonces nos presentan con categoría de 
sistemas opuestos las soluciones traslativa y declarativa. 

El sistema declarativo lo expone Planiol (1) diciendo: que Ju­
rante la indivisión, cada objeto es, a la vez, propiedad de todos 
los coherederos, cada uno de ellos tiene una parte de propiedad 
en cada cosa. Una vez realizada la partición, cada uno de ellos 
es propietario exclusivo de los ob j·etos i nclu ídos en su lote ; los 
otros no tienen sobre ellos ningt.'In derecho y a la recíproca, el 
mismo no tiene derecho sobre las cosas puestas en el lote de los 
clem6.s, de las c.uales era antes de la partición propietario proin­
diviso. ¿Qué es lo que ha pasado'? Ha habido entre los coherede­
ros un camb·zo de porc/O'Iles inchvisas: cada uno de ellos ha cedi­
do a los otros la part~ que t-enfa en su lote, y ha n':Liuido en su 
lugar la que los otros poseían en el su.,·o. De esta suerte, cada co­
heredero es causahabiente directo del difunto solamente en la par­
te que le pertenecía primitivamente en su lote; en el resto, es cau­
sahabiente de los otros copartícipes. Este análisis de la partición 
hace de ella un acto atributivo o traslativo de propiedad. 

Considerada, pues, la partición como una transferencia o cesión 
redproca de bienes entre los coherederos, queda equiparada a cual-

(1) «Traité élémentaire de Droit civil,, novena ed., tomo III, pág. 564. 
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quier acio traslatiYO del dominio (compraventa, permuta, etl.) y 
de aquí la consecuencia lógica que lleYa en sí tal sistema, o sea 
que los actos de enajenación o gravamen verificados por cualqui~Cr 
heredero durante la indivisión, deben mantenerse intactos al ce­
sar ésta, y que. c.omo mi~ntras la partición no se verifique, c-ada 
coheredero se le reputa ser dueño de una participación indivis;1 
de cada cosa singular del patrimonio hereditario, tiene la facultad 
de enajenarla y gravarla y, .por lo tanto, la hipoteca constit.uída 
por uno de ellos sobre su cuota, continuará gravando cada cosa 
hereditaria en su porción respectiva, aún después de verificada la 
partición y adjudicados separadamente los bienes a los herede­
ros, encontrándose cada uno de ellos con sus lotes gravados y sin 
poder liberarlos parcialmente de dicha hipoteca, por su naturaleza 
indivisible. 

En cambio, en el sistema declarativo, la partición no se con­
sidera como un título de adquisición, sino como un acto deter­
minativo de las· cosas respecto de las cuales cada coheredero ha 
sucedido al causante-dice Pothier-(r) y cada uno de los her~dc­
ros, que no es más que heredero de una parte, no ha podido su­
ceder en todos, sino solamente en aquellos que les asignó un día 
la partición. 

La partición queda reducida aquí, a un acto material, una ope­
ración o expediente en que se declara cuáles deben ser los bienes 
del causante que deben pertenecer a cada heredero y no tiene OLr:l 
virtu~llidad que la de determinar, especificar y delimitar la parte 
de cada sucesor. Se considera f]Ue cada heredero sucede al cau­
sante desde el momento ele abrirse su sucesión, {micamente, en 
los bienes comprendidos en su lote, sin que nunca haya tenido 
participación alguna en los ele las hijuelas de los demás. El es­
tado ele indivisión, es destruído y aniquilado y referida retroasti­
\·amente la situación creada por la partición al momento ele la muer­
te del ((de cujus». 

Queriendo explicar esta solución, quien la encuentra en el 
desenvolvimiento propio ele una condición suspensiva, conside­
rando tal la particu)n al Igual que la aceptación de efecto<> retro­
activos; otros. como Demolombe, en el doble juego de una condi­
ción resolutoria que afecta <1l derecho potencial ele utda heredero 

(í) uSm:cess;onsn, pár. 1, art. 5. 0 , cap. lV. 
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sobre todos los bienes, cumplida en cuanto a las cosas excluídas 
de su lote e incumplida respecto los bienes a su favor adjudicados, 
doble efecto que se retrotrae a la fecha de la defunción del cétu­
sante; y, finalmente, algl!nos buscan la cau:,a de tal. resultado 
por medio de una ficción, por obra de la que se supone que des­
ele el primer momento cada coheredero sucedió al difunto e"'\clu­
S;Yamente tan sólo en los bienes de :,u hijuela. Creemos que si se 
quiere buscar un· justificante al sistema declarat iYo, en la esenci;~ 
del acto particional, hay ~Jne procurnrlo, como ,·eremos más ade­
lante. 

La cünsecuencia o derivación lóg1ca ele tal sistema, consiste en 
que todo aclo de enajenación o gravamen verificado -por algún 
coheredero durante la indivisión, se halla supeditado al resultado 
de la partición, o sea a la amplitud de la adjudicación de bienes 
herenciales al coheredero que dispu!',o de su cuota, ya que tales 
actos disP.ositivos no pueden afectar a los bienes atribuídos a los 
demás coherederos. 

Enlfocados así ambos sistemas, no es ocioso cJ;scutir tal pro­
blema, dadas las consecuencias ~- resultados tan contrarios como 
ambos provocan. Tuvo importancia esta cuestión en el período 
feudal a los efectos del pago de laudemios e imposiciones señoria­
les sobre traslaciones y la tiene hoy en muchos aspectos (requisitos 
{le capacidad, formalidades, tracto sucesivo, t:nnsidewción de ter­
cero. rescisión, prescripción, etc., y hasta para el impuesto de su­
cesiones). Para hacer:;e carg·o de la importancia del tema, es su11-
ciente observar la diferente protección que uno y otro sistema im­
plica para los terceros que han adquirido un derecho real sobre 
una porciÓn indivisa, cuya adquisición en el uno se mantiene ínte­
gra, independientemente fiel r~rto particiona! y de lus aneg-los pü.~­

teriores entre coherederos, mientras que en el otro se halla condi­
cionada a las adjudicaciones respectivo.s y supeditada a los efec­
tos retroactivos de las mismas, suscitando interesantes y graves 
problemas en el orden hipotecario. 

Expondremos someramente la concepción romana del proble­
ma, su evolución histórica posterior y su cristalización en el de­
recho .positivo actual en Jos principales países, su discusión dog­
mática, para terminar con el estudio de la cuestión en la doctrina 
y legislación patria. 
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I 

Preséntase el Derecho romano como el prototipo de la legis­
lación ele sistema particional de efectos traslativos. Ciertos textos 
ele! uCorpus Juris ci\'iliS>l avalan tal .:~firmación, a pesar de que 
no faltan otros que la ponen en grave trance. 

. U na de las disposiciones más concretas la da el Código, al 
prescr-ibir las reglas c..omunes a los juicios divisorios, al determi­
nar que la división de predios haga las veces de compra (r). 

Un texto de Ulpiano, aportado para reforzar el criterio tras­
lacional romano, ya no es tan claro, pues si bien parece analognr 
la división hereditaria con la permutación (z), es en el ·punto con­
creto de la procedencia de la acción upraescriptis verbisP en un 
caso de reclamación de un acreedor contra los herederos, uno de 
los cuales se niega a responder de la parte proporcional de las 
deudas hereditarias distribuídas por el causante entre los herede­
ros al verificar la partición el mismo causante, supuesto en que 
no cabe discutir los efectos de la partición por faltar un previo es­
tado de comunidad. 

Aparece patente en los ~uicios d1visorios romanos la transfe­
rencia recíproca de partes indivisas, que, como vimos, es el juego 
esencial del sistema particional traslativo y yue se realiza en ellos 
por medio de la uadjudicatioll, parte de la fórmula que se encuentra 
en las dos acciones pariicionales ufamiliae 'erciscundae)) y ucom­
muni dividundoll y que concede al juez el poder de l-rasferi·r la 
propiedad, adjudicando alguna cosa a uno de los l1tigantes y si 
la .parte de uno pareciere excesiva, condenar, a su vez, a éste en 
cierta cantidad para el otro (3). 

Según Windscheid- (4), la misión del juez en la partición no 
es sólo la división en sent1do estricto, sino la separación de 4os 111-

(1) uDivisionem prardiorum vicem emtionis obtinere placuit". C. lib. 111. 
tít. XXXVIII, ley 1.a. 

(2) u ... qu:1si certa legc permut:ltioncm fecerint, scilicet si omnec; res 
divisae sint,, D. lib. X, tít. 11, ley 20, p:'tr. JI l. 

(3) l. l•ib. IV, tít. IV, pfu. XX, y lib. IV, tít. XVII, p;\r. IV. 
(.¡) uD;dtto clellc p,;mclettcn, tr:1d. F:1d:¡ y Densa, tomo III, p!tg, 346. 
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lere~es de los herederos, y considera como ce~ión la asig-naLión 

que el juez ·hace de un crédito a un heredero. 

A falla ele acuerdo entre las partes-expone Shom-(1) el juez 
·tiene atribuciones para convertir la copropiedad en dominio ex­
clusivo, realizando ,jurídicamente una trartsmisÍÓ1L de ,propiedad 
que recae sobre las partes correspondientes en condominio a lo~ 

restantes comuneros. La <<adjudicatio» se entiende que tras·pasa 

el dominio de uno a otro litigante y aquel cuyo derecho de prop:e­
uad se transmite al Otro por ministerio del juez, se considera COlllU 

·su antecesor jurídico, siendo la ((adj.udication un modo derivativo 
Je adqui!'ir (:!). Cada partícipe, una vez operada la partición, re­
sultaba causahabiente del otro (3). 

Durante la indivi:;i6n, los bienes hereditario:; se hallan caJa 

uno en comunidad (4), por cuotas, de que cada cual puede libre­
mente disponer (5). 

Si, como antes dijimos, la consecuencia lógica de un sislt>ma 
lr<ISlativo particional, es que la enajenación o gravamen hecha por 
un coheredero, de su porción indivisa de una cosa singular de la 
herencia, debe mantenerse y el adquirente no es!á afecto a las con­
lingenci<IS de la parlic1ón, un texto Je Neracio atribuye tal re­
sultado al Derecho romano, al excluir del ~uicio de partición lé1 
porción de una cosa hereditaria enajenada por 1111 heredero (6), y 
otro de Paulo, en un caso de constitución de servidumbre (7). 

El texto más explícito es uno de Gayo comentando la lfórmuh 
hipotecaria, en el cual expone, que si alguien hubiere dado en 

(1) «Instituciones de derecho pi"Ívado ·r.omano», trad. W. de H.oces, pági­
n;~s 265 y 266. 

(z) «Quod autem istis judiciis alíru! djud¡cátulll sit, id statirn alius tit, 
cui aJjudicatum est». l. lib. IV, tít. XVII, pár. último de <•Off. jud.n. 

(3) Ruggiero. «lnstituzioni di diritto civlle», tomo 11, pág. 795. 
(4) <1.. curn non affectione socíetatis incid1rnus in cornrnunionem, ut 

evenit in re duobus !tgata .... aul si hereditas ve! donat1o communiter nobis 
obvenit ... n D. lib. XVJJ, tít. 11, ley 31. 

(S) 'D .. !ib. V, tít. IV, de «Si pars hereditatis ¡.¡etatur». Serafini, ((Ins­
tituciones de derecho romanon, trad. Trías, tomo 1 I, pág. 412, y Shorn, obra 
citada, pág. 410. 

(6) "··· neque e.a pars. quae mea fuit in jud1~io veniet1 quum alienate 
de hereditate exicrit. .. ». D. lib. X, tít. 11, ley 54· 

(¡) D., '!ibro X, tit: I I, ley 25, pár. IX. 
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hipoteca parle indivisa de· una casa comí1n, hecha la división 
con el so<;io, no queda obligada al acreedor solamente aquella par­
te que obtuvo el que dió en prc.:nda, sino que la parte indiv:sa 
de ambos permanecerá obligada por la mitad (1). 

No obstante, no faltó en el mismo Derecho r(Jnumo quien ~os­
tuviera la teoría declarativa. Labeon cita a Trebacio e impugna 
la opinión de éste, el cual sostenía que la imposición por un ~.-o­

munero de un usufructo sobre su porción, clesp11és, al venir la 
división, el usufructo no podía pes<1r sobre la parte al otro adju­
dicada, sino sólo sohre la que correspondió al constituyente, doc-· 
1 rina que, como el mismo Labeon dice, no prosperó (2). 

El principio romano uconcursu .partes fi.unt, cessante cuncursu 
partes cessantn, fundamento del derecho de acrecer, atribuyendo a 
todos los herederos b representación del causante y estimando a 
cada uno de ellos· suceso·r en el todo con la limitación de los demú~, 
acerwn la comunidad hereditaria romana al tipo de una copropie­
dad «in sólidumn o germana, que, como después veremos, provoca 
lógicamente una partición de efectos declarativos, lo que, junto 
con el concepto romano de la transmisión hereditaria, hace dudar 
de la c.onsistencia del criterio traslacional en el Derecho romano. 

Estudiando un poco a fondo el problema-dice Covián-(3) 
puede dudarse de que los romilnos dieran a la partición el ca­
rácter de traslativa de propiedad, porque profesaban el principio 
hoy abandonado por los Códigos modernos, de que el dominio no 
se transfería por solo el consentimiento, sino que se requería tam­
bién la tradición; así, el enajenante conservaba el dominio de la 
cosa si no inlervenía esta última. Por el contrario, el coheredero 
adquiría la propiedad de su haber, median te la aclj ud icación. y 
esto nos lo dice otro texto: «c¡uod autem i~tis judicii 5 alicui adju­
dicatum est, id slatim ejus lit cui adjudic.atum cstn (4), y, por 

(1) « ... si quis communis rei partem pro indiviso dederit hypoth('c;¡c, 
divisione facta cum socio non utique eam partem credítori obtigat~m esse, 
que ei obtingit, qui pignori dedit, sed utriusque pars pro indiviso pro parte 
dividía manebit obligat¡ll>. D. lib. XX, tít. VI, ley ¡.•, p:'!r. IV. Ver también 
D. lib. X, t/t. lll, ley' 6.•, pár. Vlll y IX. 

(2) D. lib. XXXlll, tít. 11, ley 31. 
(:l) «Enciclopedia jurtdica esp~ñola,, tomo XXIV, pág. 374· 
(4) l. lib. lV, tít. XVII, último. 



LA I'ARTJCIÓN HEREDITARIA 

li1 n tu, bastaba ésta SIn la 1 racl ición característica di feren<.:ial que !':('­

rar;¡b;¡ la p;Htición de la compraventa -'" de la permuta. Añádase 
que el heredero, conforme a los dos sistemas, trae causa directa o 
indirecta del difunto, nunca de los demás partícipes en la herencia, 
y sólo, como pie forzado, se admitirá por los defensores del primer 
sistema. 

No obstante la opinión de Covián, creemos que la ausencia de 
tradición en la «adj udicatio)) no destruye su carácter traslati ,·o 
de propiedad en el Derecho romano, pues, por su propia naturale­
za, no la requiere. La «adjudicatio)) era un modo derivativo de 
adqui¡·,r, Je carácter civil, mientras que la <drad1tio» era un modo 
natural. Además-según Shom-(1), en ambos casos (partición ju­
úicial o privada) realízase jurídicamente una tra11sm.isicín de pro­
piedad, e¡ u e recae sobre las parles corresponc! ientes en cnndom i­
nio a los restantes comuneros. Este ;:~cto de transmisión, que con­
vierte la participación por cuotas ideales en plena y exclusiva pro­
piedad, emana de los mismos copartícipes interesados cuando la 
división se efectúa amistosamente, en cuyo caso ha de mediar para 
ejecutarse una tradicirín o entrega mutua de posesión. 

Es de notar aquí la opinión de Gregario Lópcz, que sólo vcí:1 
en la partición hereditaria una serie de actos conducentes a ha\::er 
cesar el ·estado de indivisión, pero no por medio de cont·ratos, sino 
de actuaciones judiciales o actos notariados o priYéidos y que si bir:n 
las muchas cuestiones que podían suscilarse se solucionaban por 
medio de contratos, estos constituían incidentes de la partición, 
que no le ·privan su especial naturaleza. 

En suma, la generalidad de los autores patrios y extranjer0s. 
coinciden en encasillar el Derecho romano, dentro del sistema rra':­
latiYo particional, presentándolo como la legislación tipo de tal 
sistema. El criterio romano era de protecciÓn a terceros. "Non po­
tuisse arbitrum inter alios judicando alterius jus mutare)), dice La­
beon al rechazar a Trebacio. Hay que mantener intangibles los 
derechos de los que han contratado con algün condueño y no sub­
ordinarlos al resutado particional. Será un;¡ solución poco cientí­
fica, pero eminentemente práctica. 

(1) Ob. cit, pág. 265. 
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1 1 

El sistema traslativo fué el imperante en plena Edad Media, VI­

niendo el Derecho romano, con su renacimiento, a reforzar las 
pretensiones y derechos del !feudalismo, pues interesaba a los se­
ñores, a los e'fectus de la percepción de laudemios y gabelas sobre 
las traslaciones de fundos, calificar de traslativa la partición here­
ditaria. De aquí que una razón semifiscal viniese a poner en de­
l>ate la cuestión objeto de nuestro tema, si bien, en el fondo, se dis­
cutía en pleno terreno dt> Derecho civil, provocando una fuerte co­
rriente en pro del si::.tema declarativo. Como dice Glasson (1), una 
vez el principio ccle mort saisit le vih, que había servido de arma 
a los legistas para atacar los derechos que los señores pretendían 
percibir en ocasión de las divisiones hereditarias, fué consagrado 
para la transmisión del difunto al heredero, se esforzaron en hacer­
lo aceptar en lo referente a las particiones. El feudalismo probó aún 
de resistir a esta corriente, como así lo thizo, contra las consecuen­
cias de la adquisición hereditaria, y sus pretensiones fueron defen­
didas por algunos jurisconsultos. Estos sostuvieron que la parti­
ción era un verdadero cambio o mutación de derechos, y que, por 
consiguiente, el señor podía pretender los derechos que se adeuda­
ban en casos semejantes. Pero esta opinión no tardó mucho en ser 
generalmente rechazada, prefiriendo la doctrina opuesta, según la 
cual la partición era una alienación necesaria. Bartola sostuvo ya, 
acerca de la ley 12, uDe conditione furtivaH, que ningún derecho de 
mutación era debido, no ~olamcnte respecto a los bienes heredi­
tarios, sino en cuanto a las otras cosas comunes. 

Sin embargo, hasta el siglo xvr, los jurisconsultos reconocieron 
que la partición era traslativa de propiedad y solamente la consi­
deraban como una alienación necesaria. Fué en la época de Du­
moulin cuando se pensó seriamente en dar a la partición distinto 
carácter. Dumoulin tuvo gran influencia en la nueva orientación 
Joctrinal, llegando a rechazar las pretensiones soñoriales, :incluso 
en los casos de partición verificada adjudicando a un heredero 

(1) "Le Jroit de sucresion au moyen agcu, pág. 113. 



LA PARTICIÓN HEREDITAR·IA 

cosas que excedan de su partición, con abono de saldo a los otros, 
y, cuando, en caso ele licitación, un heredero resultaba adjudicata­
rio único, fundándose en que la intención de las partes era la de 
verificar una partición, y este aspecto era el que debía dominar. 
No obstante, él mismo había combatido el efecto declarativo en 
materia de hipotecas. 

D'Argentré siguió la teoría de Bartola, fundada en el carácter de 
Halienatio necessaria)) que la partición ofrecía, para exonerar­
la de tasas feudales. 

El triunfo del sistema declarativo se ü'peró muerto Dumoulin, 
siendo aceptado, incluso en materia ele hipotecas, por la jurispru­
dencia francesa, en 1569, y reformada la "Coutúme de Paris)), en 
158o, declarando exento de derechos de traslación la aeljuclicación 
en subasta, respecto a las partes de los demás herederos. A partir 
de entonces, tomó carta ele naturaleza en el Derecho francés la teo­
ría declarativa, que fué ampliada por la jurisprudencia a otros en­
sos en que los efectos declarativos eran Jiscutibles. 

El Código Napoleón aceptó el sistema que condensó en el ar­
tículo SS3 ( 1 ), preceptuando que cada heredero debe reputarse ha­
ber sido siempre el propietario único de los bienes a su favor ad­
judicados y que no tuvo derecho alguno de propiedad respecto a 
los otros. La Ley de transcripciones, del 23 de Marzo de 1855, no 
sujeta las partic;ones de bienes a transcripción, fundándose en su 
naturaleza de acto declarativo. 

A pesar del estado caótico de la jurisprudencia francesa---como 
el ice Plan iol-( 2 ), los efectos declarativos, o retroactivos, de la par­
tición, se aplican, además del caso de partición pura y simple ("par­
tage en nature))), en que cada heredero recibe su parte.en los mis­
mos bienes relictos, a la:, parriciones con adjudicación de bienes a 
un coheredero con exceso de su parte, con abono de diferencias en. 
metálic.o; a las adjudicaciones de bienes indiv·1~ibles a un heredérO 

(1) Art. 883: «Choque cohéritier cst censé avoir succedé seul et inmé­
diatement a tou5 les effets compn~ dans son lot, ou a Iui échus sur Iicita­
tion, et n 'avoir jaamis eu la propiété des a u tres effets de la sucessionn. 
Este ar,tlculo es copia literal de ·las palabras de Pothier en su «Traité de 
communauten, nt"m1. 140. 

(2) Ob. cit., págs. 566 y s;guientes. 
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de previa licitación, no las hechas a un extraño (1), y hasta se llega 
a discutir su aplicación a las ventas o cesiones gratuitas verificadas 
por lo~ coherederos a uno ele ellos, todo como consecuencia del ;->rin­
cip·o de que todo acto consentido por los herederos, que haga ce­
sar el estado de indivisión, produurú los efectos declarativos de la 
partición (z). 

El sistema declaralivo rige a través del Código Napoleón en 
Bélgica, si bien la partición está sujeta a transcripción, pues la ley 
Hipotecaria de 16 de Diciembre de 1851 sujeta a registro, tanto 
los actos declarativos como los traslativos. También es aceptada 
por los Códigos ciYiles de ltalia (3), Holanda (4) y H. um~nia (5), 
y seguido por los de Uruguay, Chile, Colombia .y Argentina. 

Las legislaciones alemana y suiza siguen también el sistema de­
clarativo, si bien llegan a él por un conducto más científico que el 
Código francés. Este viene a tal resultado después del esfuerzo ele 
tener que buscar una ficción o presunción ·«.juris et de jure»; en 
cambio, aquéllos encuentran la misma solución como consecuencia 
lógica de la verdadera naturaleza y esencia _ele la comunidad lwn.:­
elilaria. Libres de presiones romanistas, ven, en la indivisión de 
herencia, un estado de comunidad, no de tipo romano o por cuotas, 
que, dislocando el Derecho global sobre el patrimonio relicto, se 
erige en valor patrimonial sustantivo y susceptible de disposición 
independiente, sino un caso ele propiedad mancomunada o condo­
minio germánico («gesammte hand, gesamthandverhaltis») aplicada 
a una «res universitas)) (p<itrimonio), en que la titularidad de la 

(3) uLic1talion vaut parlagell es el principio ele la jurisprudencia fran­
cesa, y esto, aunque en la 'iUb.Ista hayan intervenido personas extrañas, pues 
los tribunales ele In \"ecina república ya desde 1 s87 sostienen que In ad­
misión en la licitac;ón de no herederos no desvirtúa el carácter. declarativo, 
siempre que la adjudicación sea a favor de un coheredero, pues si se h~H.:e 

a un extraiio !a ulicitation \ aut venten surge en un acto tras\at:vo de pro­
piedad. 

(2) Ver sentencias de la corte de casación de 19 de Octubre de 18<)6, 
7 de junio de 1899, 18 de Junio ele 1900, 21 de Junio de 1904, 11 de Enero 
de 1909, 2 de Febrero de 1915, 23 de Abril de 1918, 2 de Febrero de 1925, 
2 de )ul1o del mismo año y otras. 

(3) A rt. 1.034· 
(4) Art. 1.1 29. 
(S} Art. 787. 
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misma e~lá atribuída al conjunto de herederos, cada uno de los cua­
les tiene derecho a la totalidad juntamente con los otros, sin que 
puedan los herederos, aisladamente, disponer en tal estado de pDr­
ticipación alguna de los objetos de la sucesión, resolviendo las cues­
tiones prácticas que en el estado de indivisión puedan sobrevenir 
el consentimiento de todos los herederos (1). Ostentando los hrre­
deros juntos la titularidad del patrimonio 'hereditario, al renunciar 
uno de ellos, o ser eliminado, no tiene lugar la transmisión de una 
parte de la propiedad sobre las cosas hereditarias-die¿" Huber-(2) 
a los restantes herederos, sino que éstos consen·an la totalidad 
como antes, concuniendo con un partícipe menos. Al verificar~e 

la partición no se opera, pues, otra cosa que una eliminación de 
los otros herederos, desapareciendo una limitación a su propie­
dad, del mismo modo que, al no aceptar los demás herederos, se 
produce por derecho de acrecer una t!tularidad exclusiva a favor 
del único heredero aceptante, sin que se (1pere transmisión alguna 
entre los coherederos. 

Preséntanse, como legislaciones que siguen al sistema trasla­
tivo, las· de Méjico, Guatemala y Portugal. 

1 1 1 

En el orden doctrinal, el efecto declarativo, o traslativo, de la 
p;:~rtici<.'>n, depenclerú de la clase de comunidad que durante la indi­
visión hereditaria se estime establecida entre los coherederos. Pu·~s 

bien, ¿qué clase de comunidad es ésta? 
Prescindiendo de la propiedad de la persona jurídica, que sólo 

Ue un !nodo !ato, entend!d~ Jo. nociór1 de comunidnd, cabe ca1~fitrir 

de tal, ya que el caso de propiedad colecti\'a debe equipararse al c!e 
propiedad individual, la lucha está circunscrita entre los dos tipos 
de comunidad: romana o «pro indivison, y germana o «in soli­
dumn. 

Ya sabemos que la comunidad germél.nica, o propiedad manco­
munada (ugesammte hand))), es aquella forma de atribución de un 

(1) Arts. 2.032 y 2.033 del Código civil alemán y 342 del suizo. 
(2) «Estudios sobre la publicidad en el derecho privadon, pág. 33· 
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derecho sobre una misma cosa, a una pluralidad de sujetos, sin que 
é~tos lleguen a constituir un nuevo ente, ni aquél se desintegre en 
cuota, o sea, como dice Shom (1), un régimen de mancomunidad 
de bienes como el alemán, que centraliza en ella el poder de dispo­
sición, elle suerte que sólo el mancomt.'!n colectivame~te puede de­
cidir; o en que, cada propietario comt.'!n-dice Huber-(2), tiene t>l 
derecho ele propiedad completo, pero limitado, porque otro tiene 
i;;ual el derecho total, y de aquí que deben producirse en un ejer­
cicio mancomunado («zur gesamtenband») y no segt.'!n sus cuotas. 

Nada de esto se produce en la comunidad romana, en que cada 
cumunero es el titular de una cuota dete~minada a modo ele frac­
ción de su titularidad total sobre la cosa, adquiriendo el carácter 
Je valor patrimonial independiente con vida Jurídica autónoma. 

En la primera, sin llegar los herederos a perder su personali­
dad propia, provocando el nacimiento de una persona jurídica y no 
estando ligados contractualmente vínculos ele sabor personal ron 
tonos de solidaridad los entrelazan, como derivados del carácter :,e­
ñaladamente personal de la sucesión hereditaria y de la vocación 
conjunta a la titularidad integral ele un patrimonio relicto, que, 
conservando su un iclad y cohesión, es, al igual que todo patri mo­
nio, a modo ele emanación de la personalidad del ude cujusn. 

En cambio, en la comunidad por cuotas, las relaciones entre los 
comuneros son puramente patrimoniales y las obligaciones que de 
ella emanan les afectan objetivamente, como obligación real o ccprop­
ter rem», surgida exclusivamente de su condición de tenedores de 
la cos.:1. y cxonerables por abandono, haciendo pensar a algunos 
en la existencia de un ucuas•-contratO>>, y este fenómeno es debido 
a que toda situación jurídica, formada tan sólo por la mera rela­
ción con un objeto, no puede tener energía bastante para ligar pl:r­

sonalmente a los sujetos respectivos. 

Por tratarse de una sucesión en el cargo de titular de ·un patr·i­
monio relicto, encarnan los herederos conjuntamente en ciertos mo­
mentos la personalidad patrimonial del causante. En la herencia 
hay algo más que una sucesión en un acervo de derechos y un sim­
ple cambio en la titularidad de las cosas, ya que, por mucho que 

(1) Ob. cit., pág. 41r. 
(2) Ob. cit., pág. 30. 
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quiera patrimonializarse y despojar a la sucesión hereditaria de su 
aleación personal, siempre tendrá que reconocerse que, en el fondo, 
se produce un fenómeno de subrogación en la personalidad patri­
monial del difunto, y, por lo tanto, que a un patrimonio cuyo ti­
tular ha muerto, vacante el cargo de titular del mismo, el {;Onjunto 
de herederos, no formando ente propio, pero si a modo de asocia­
ción tácita, vienen a llenar el vacío, ostentando, juntos, la titulari­
dad en el cargo, mientras no llegue la desmtegración del patrimo­
nio como consecuencia de la partición. 

Por. supuesto que nada de esto se produce en la comunidad p0r 
partes indíYisas, ya que en ella cada COiiluneru sustenra exciusiva­
mente su propia personalidad, sin suceder en sentido técnico <t. 

nadie. 

En aquélla, los coherederos responden íntimamente, y de un 
modo solidario, de las deudas o aspecto pasivo del patrimonio. Man­
teniéndose éste en su unidad, pasando en bloque a los coherede­
ros, y estando integrado por derechos y obligaciones, afectan éstas, 
en cuanto sean transmisibles, a los herederos, no cancelándose su 
titularidad pasiva. En cambio, en la comunidad ((pro partibus indi­
visis)), los comune~os no responden como tales de pasivo alguno. 
Caben deudas y obligaciones de la comunidad, pero nacidas du­
rante su existencia. 

En la comunidad romana (1ay cuota fija, especialmente adjudi­
cada, que, erigida en valor substantivo, con contenido concreto y 
valoración determinada, es susceptible de todos los actos de dis­
poo;;ición. Esta división en cuotas desintegra el derecho de propie­
dad, atribuyendo a cada partícipe una porción s111téLica. En la he­
rencia, no hay nada de esto, ya que ni la cuota es fija, concreta y 
determinada, sino que el derecho de cada heredero es abstracto, 
indeterminado y de contenido problemático, sin tener parte ni cosa 
especialmente adjudicada, pues el derecho de los coherederos se ex­
tiende potencialmente a todos y cada uno de los bienes sucesorios y 
cada heredero se reputa que hereda todo el patrimonio, si bien el 
alcance y extensión de su adquisición se halla comprimida por Jo<; 
derechos de los demás, pero sin llegar a dividir la titularidad glo­
bal, y si bien cabe hablar de cuotas hereditarias, esto es sólo a 
modo de tasa, montante o módulo cuantitativo a los efectos de de­
terminar, matemáticamente, la valoración de sus lotes el día de la 
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partición, y si bien no ha_v cliíicultacl t~cnica alguna en pen111t1r la 
libre disposición ele las mi~mas, é~ta no será def-initiva como en la 
comunidad romana y no entra1'íará utra cosa que una disposición 
de lo que en lo futuro, y como resultado de la partición, a cada co­
heredero corresponda, sin poder, el heredero, responder del conte­
nido económico de su derecho ni dislocar la titularidad global. 

Asimismo, como el comunero no ostenta ninguna condición per­
sonalísima, y por ende intransmisible, al disponer de su cuota sub­
roga totalmente, en su lugar, al cesionario, quedando aquél des­
cartado en lo sucesivo y sin que deba intervenir al verificar la di­
visión, lo que no ocurre en la comunidad hereditaria, en que siendo 
el título de heredero incrustado en la persona del m1smo, no pul~tk 
desprenderse de él una vez aceptada la herencia, pudiendo única­
mente enajenar su contenido económico, representado por lo que 
en su día se le asigne en la partición, momento tan interesante aquí, 
que requiere el concurso del heredero. 

Consecuencia del hecho de soportar conjuntamente los herede­
ros la titularidad patrimonial íntegra ele su causante, son llamados 
cada uno a toda la herencia en general, y sólo el concurso de los 
otros herederos limitan o comprimen este derecho. Todas las per­
sonas conjuntamente llamadas, representan una sola entidad-dice 
Manresa-que no desaparece mientras uno subsista. De aquí sur­
ge el derecho de acrecer. Al no aceptar, premorir o no poder ad­
quirir un coheredero, queda éste eliminado y su derecho se reab­
sorbe en la comunidad. 

Es indudable que nada de esto· ocurre en la comunidad por 
cuotas. 

La índole de la titularidad de los herederos sobre los elementos 
singulares de la herencia, impide calificar la comunidad heredita­
ria de comunidad romana, pues, respecto de cada cosa en particu­
lar, los herederos, conjuntamente, acaparan su pertene-ncia, asu­
miendo sobre cada una de ellas la plenitud de derechos que antes 
correspondía al causante, no resintiéndose su situación jurídica del 
cambio de titular y no provocando una división de cuot8S en cad8 
una de ellas, pues, aparte que esto equivaldría a una previa adjudi­
cación, que no existe, no son llamados a ellas los herederos, sino a 
todo el patrimonio, y, por Jo tanto, su derecho sobre las mismas no 
se manifiesta aisladamente, sino por efecto reflejo y como conse-
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cuencia deriYada de su titularidad global, abstracta y sintética del 
patrimonio hereditar•o y sm que a ellas pueda afectar la valoración 
o tasa de lo atribuible a cada coheredero, pues sólo respecto al pa­
trimonio todo, y en cuanto a !>U valor, puede tolerarse el hablar 
ele cuotas. 

También es claro que esto no sucede en la comunidad romana. 
La comunidad hereditaria es siempre ~orzosa, mientras que la 

romana puede ser voluntaria. Aquélla es incidlental y transitoria 
siempre, y ésta no siempre lo es. 

En fin, el régimen jurid;co, normas de responsabilidad y otros 
puntos múc:;, confirmaríiln il.un mits tal diferenciación. 

Por lo dicho, hay que concluir que la comunidad hereditaria no 
es romana o "pro indiviso», y que, como consecuencia, hay que ver 
en ella un caso de comunidad «in solidum)), y efectivamente asi de­
be considerarse, pues todos los rasgos de ésta en ella se dan. Esto 
no quiere decir que la comunidad hereditaria n9 tenga algún punto 
de contacto con la romana. Colocada la comunidad «in sólidum)) en­
tre la propiedad colectiva y la comunidad romana, participa como 
todo tipo intermedio de alguno de los caracteres de los tipos ex­
tremos, y en lo que respecta a la propiedad "Pro indiviso», man­
tienen cierto parentesco, al-considerar que ambas son formas de 
concurrencia de Yarios sujetos en un solo objeto, y por eso a las dos 
se les llama comunidad.: en que estos varios sujetos no provocan la 
creación de un nuevo ente, sino que cada partícipe conserva su pro­
pia personalidad, si bien en la «in solidum)) hay ljn asomo de aso­
ciación; en que la petición de di\'isión es consubstancial en am­
bas y hasta si se quiere, la determinación alícuota de los derec.h0s 
de los comuneros, si bien en distinto respecto. 

Ahora bien, si la comunidad hereditaria encaja en los moldes de 
la pro'piedad mancomunada, los efectos ele la partición no pueden 
ser nunca traslativos, ya que, no teniendo los coherederos panes 
indivisas especialmente adjudicadas, ni en el conjunto global. ni 
en los elementos singulares que integran el patrimonio relicto, no 
hay posibilidad de que se produzca el cambio recíproco de pmtes 
indivisas en la partición. Luego, como el derecho de cada heredero 
se extiende «in potentian sobre todos y cada uno de los objetos d~ 
la masa hereditaria, estando comprimido virtualmente por la concu­
rrencia del derecho de los demás, al efectuarse la partición, aquel 
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derecho potencial sobre todas las cosas se torna actual sobre los 
bienes colocados en su lote, habiendo sido eliminados o extingui­
dos (no trao;pasados) Jos derechos ele los demás, cesando la c.om­
prensión que su titularidad exclusiva sufría, consolidándose su per­
tenencia única en los bienes adjudicados, en virtud del carácter 
elástico del derecho de propiedad. Por lo tanto, la partición no 
hace mas que eliminar, en cada lote, el derecho o la<; pretensiones 
de los no adjudicatarios, y, al desaparecer aquellas restricciones, 
cada heredero conserva la totalidad de las co5as a él atribuídas, 
pero de una manera libre y exclusiva. De aquí que la partición 
opere a modo de expediente, instrumento u órgano que declara las 
porciones exclusivas de cada heredero, según la extensión cuantita­
tiva de su participación en la comunidad, actuando, respecto a lo<> 
derechos eliminados en cada lote, a modo de condición resolutoria 
cumplida, y, respecto al derecho declarado en cada lote, puede ver­
se una condición suspensiva cumplida y a la vez resolutoria incum­
plida, aquélla afecta a la titularidad exclusiva o que deviene actual, 
y ésta, a la potencial, si bien es más lógico observar que el dere­
cho exclusivo al lote adj.ud1cado al venir la partición resulta ron 
ésta cancelado de restricciones y libre de presiones que la con­
currencia hereditaria provocaba y surgido desde el momento ele la 
apertura de sucesión. 

Estímese así o quiérase ver el mecan1~mo de condiciones cum­
plidas e incumplidas con su efecto substancial: la retroacción, 
siempre aparecerá la partición como un acto declarati,·o, o, mejor 
dicho, determinativo, y nunca traslativo de propiedad. 

Todo lo que acabamos de exponer desvirtúa la opinión de Lo­
sa~a, expuesta por Manresa (1) y Morell. (2), y la argumentación 
en que se basa la teoría traslativ;sta en la forma presentada pnr 
Planiol, que antes vimos. 

Para Losana, la división, por su propia esencia y naturaleza, es 
un acto de traslación o conmutación de dominio. La comunidad re­
presenta sólo un derecho de propiedad meramente abstracto, que se 
exterioriza en la facul!ad que indeterminadamente corresponde a 

(1) «Comentarios al Código civil español», segunda ed., tomo VIl, pá­

gina 585. 
(2) «Comentarios a la legislación hipotecaria», segunda ed., tomo 11, 

página 510. 
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todos los partícipes sobre cada una de las cosas comunes. Si se ena-; 
jena una fracción cualquiera, el adquirente tiene, en realidad, por 
causantes inmediatos, a todos los coherederos. Al procederse a b 
divis~(m, y por virlud de la misma, cada heredero cede, en reali­
dad, a sus coparlícipe<;, el derecho de condominio que le corres­
pondía en los bienes que a ésto.;; se adjudican en el reparto, y ob­
tiene, a su Yez, de los demás, el derecho que a ésto:, pertenecía so­
bre las cosas que a él se le asig-nan ... Cad~t heredero tiene por 
transn11tenle inmediato al otro, y v1ceversa. Simula el acto una 
verdadera permuta. 

La opinión de Lo5ana-para Morell-(1), aunque ·realmente fun­
dada, no es, sin embargo, b admitida en nuestro derecho. 

Para nosotros descansa sobre una base falsa y un enfoque erró­
neo, pues parte del supuesto de que cada heredero tiene adjudicada 
una parte indivisa sobre cada cosa o elemento .\ing·ular de ia masa 
y creemos bastanle demostrado que esto no es así. La part;ción no 
tiene otra función que la de. deiimitar y fijar los bienes en que cada 
heredero sucede al causante, transformando la atribución 1<in po­
rentia)), sobre todas y cada una de las cosas relictas, en una titula­
ridad ((in actu)) sobre los bienes adJudicados. El acto realmente tras­
lativo es el testamento o el supuesto legal de la suces~ón intestada 
o forzosa, y, desde la muerte del ((de cujus», se opera la transmi­
SIÓn, siendo la partición tlll icamen te su complemento, pues ··ll<i, 
por sí sola, carece de virtualidad, siendo una accc;~;orieclad de la 
lransmiSIOn ya realizada. Sólo así, o sea parlición y testamenw o 
declaración ele herederos juntos, "e puede hablar ele traslación ele 
propiedad. 

Como dice Laurent, en el hecho o acto de la p~1rtición, no hay 
porque un acto n1a:crial no pued~ defern1inar ei derecho, y, en este 

que buscar la causa jurídica de la propiedad de los partícipes, 
sentido, la partición dc·clara solamente cuáles son los bienes que 
desde la apertura de la sucesión han pertenecido a cada uno de 
los herederos. 

Además, el ser un acto forzoso, y en el que la voluntad concor­
dada puede faltar (contador, imposición judicial), y aun cuando 
exista, no caber en los estrechos moldes del contrato, sino en la 

(1) Ob. c;t., tomo 11, pftg. 5ll. 
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fórmula amplia de una convención, hace imposible calificarla de 
acto traslativo en sentido técnico. 

En resumen, en el orden doctrinal creemos que la partición sólo 
es un ac~o de efectos declarativos. Esto será lo rigurosament~ cien­
tífico, si bien, como apuntamos antes, no protege, entendida así, el 
interés de terceros que han contratado o han adquirido algún dere­
cho sobre una cuota, quienes se encuentran bajo la amenaza de Jos 
efectos retroactivos de la partición. Estos efectos repercuten en el 
sector hipotecario, provocando asientos intermedios de un valor 
condicionado. no susceptibles de apl1carks las garantías del siste­
ma, originando hondos problemas registrales, cuyo estudio al<H­
garía con exceso este trabajo. 

IV 

En nuestro Derecho, una curiosa coincidencia muestran la ma­
yoría de los civilistas patrios al calificar de traslativos los efectoó-. 
de la partición hereditaria, antes y después del Código civil. 

Manresa, al comentar el artículo 1 .o68 del dicho cuerpo legal. 
estima que la partición es de efectos traslativos y no declarativos. 
Hasta puede afirmarse-dice-(r), que dicho artículo erige la parti­
ción en título de propiedad distinto e independiente al de herencia, 
reconociendo, con ello, dos actos traslativos diversos: uno, en que 
los partícipes tienen por transmitente ·Inmediato al restador o cau­
sante de la sucesión, y otro. en el que cada coheredero tiene, como 
transmitente inmediato, a los demás. 

Mucius Scaevola (2), después de señalar los dos grandes gru­
pos en que se dividen en este punto los más importantes Códigos 
civiles extranjeros, incluye nuestra legislaCIÓn entre las que sigu':'ll 
el sistema de la partición traslativa de propiedad. 

Covián (3) sigue el mismo criterio, apoyándose en el artículn 
1 .o68 en M uci us Scaevola y en la doctn na de la Dirección genera·! 
ele los Registros. 

Jaén (4) también atribuye virtual ida el traslativa al acto parti-
cional. 

(1) Ob. cit., tomo VII, pág. 705. 
(2) «Código civil concordado y comentado11, tomo X V 111, p(q;;. 388. 
(3) Ob. cit., tomo XX IV, arlíndo "Partición». 
(4) "Derecho cJv·il", pág. 385. 
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Para Sánchez Román (r), en el Derecho patrio, antenor y pos­
terior al Código civil, la partición constituye un título traslativo 
del dominio de los bienes adjudicados a cada partícipe en pago de 
su haber, s1guienclo el· sistema romano y diferenciándose del 
francés. 

Por este precepto (artículo r .o68), se Ye que el Códig·o-expone 
Valverde-ha venido a confirmar lo que decía la ley primera, 
título rs de la Partida sexta, o sea que la pélrtición constituye un 
título traslat1vo de dominio a favor de los herederos (2). 

Según Castan (3), el principio declarativo francés no ha sido 
admitido en ia legislación española, la cual, antes y después del 
Código civil, la partición constituye un título traslativo de domi­
nio, encontrando su confirmación en el artículo 1 .o68 del Código y 
en varias sentencias del Tribunal Supremo, entre ellas las de 4 de 
Abr·il de 1905 y 26 de Enero de 190Ó, en cu·ya doctrina ve una 
consecuencia de la c~ncepciün traslativa del acto parti<?ional. 

Campuzano (4) P.mpieza por consider:J.r la r.omnnidad heredita­
ria como una ((propieté en main comúnD, en que no existen cuotas 
o en que las cuotas que existen no recaen sobre la cosa considera­
da como objeto material, sino sobre su valor en cuanto forma parte 
ele un patrimonio, o sea que esta cuota quiere clec.ir sólo que cada 
comunista tendría derecho a una parte del valor que el conjunto 
patrimonial arroje, pero que su derecho en cuanto a la cosa misma 
se extiende a toda ella, y, como consecuencia, los actos de- dispos·­
ción han de llevarse a efecto por todos los herederos, sin que nin­
guno pueda disponer de una parte material o ideal de la mi~ma, :· 
que si bien nuestro derecho positivo no regula expresamente esta 
clase de propiedad, opina que, dentro del Cód;go y la jurispruden­
cia, cabe construir dicha figura jurídica, siendn sPñ::Jiad<Jmente un;t 

nota característica de ella en las sentencias dichas de 4 de Abril 
de 1905 y 16 de Enero de 1906. Pero después (s) llega, contm 

( 1) «Estudios de derecho civiln, segunda ed., tomo V 1, pág. 2 o¡g. 
(2) "Tratado de derecho civil españoln, segunda ed .. tomo V, pág. s¡o. 
(3) «Derecho civil común y fora•;n, segunda ed., tomo 1, voL 11, pág. 414. 
(4) Cuarto apéndice a los temas modifieados por el p1.ograma de 19 de 

junio de 1922 de las oposiciones al Cuerpo de aspirantes a Registros de la 
Propiedad, pñg. 163. 

(j) P{lg. 16g. 
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lo que era de esp~rar, a la afirmación de que el Derecho civil 
espúiol, coincidiendo con el alemán, se inclina en el sentido de 
considerar la' partición o acljuclrcación, ele efectos atributivos o 
traslativos y que así lo reconoce la doctrina expuesta en las sen­
tencias dichas. 

El Tribunal Supremo, en sentencias de 11 de Junio de 1897 y 
29 ele Enero de rgr6, reiterando antigua junspruclencia .'1 apoyán­
dose en la ley 1.', título XV de la partida 6." y en el artículo 1.o68, 
clec:lara que la partición constituye un título tmslativo ele do­
minio a favor de los herederos. 

En cambio, Morell (1) tiene un criterio opuesto, pues, a pe­
sar de considerar realmente fundada en el orden dogmático la 
opinión traslativista de Losana, sostiene que no es la admitida 
en nuestro derecho, porque si se trata de una cosa particular co­
mün, su división no hace m;is que concretar. individualizar o 
determinar la parte separada independiente de cada partícipe, y 
a la fracción indivisa o abstracta del objeto sustituye una part~ 

igual, aunque determinada del mismo, existiendo, por tanto, sólo 
un acto declarativo, una determinación cierta ele lo que antes 
~1parecía confundido o indeterminado. A pesar de que dicho autor 
muestra alguna Yacilac.ión, después. al decir que lo mismo ocu­
rre si se atiende a la cosa universal considerándola como una 
sola y prescindiendo de las cosas particulares que comprenda, 
"aunque en ella parezca observarse mús marcadamente el carác­
ter traslativo''• acaba por afirmar que se tiene que considerar la 
partición de la herencia sólo cQmo un acto o título declarativo, 
confirmado por el artículo r .059 del Código civil y la jurispru­
dencia. 

RAMÓN M. RocA, 
Rc¡¡"i•trador de la Propiedad. 

(1) Oh. cit., tomo 11, p<l~. 511. 

( c;;oncluirá.) 


