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TRÁMITE DE LA PARTICIÓN.
D r. J u a n  L a r r e a  H o l g u í n . 1

Sumario: Introducción. Cuestiones de Resolución Previa.

Determinada la persona que actuará com o partidor, sea por disposición testamentaria; 
por convenio de las partes o por designación judicial se requiere que la competencia se 
radique en tal persona por no haber sido recusada y por su aceptación.

Efectivamente, si el designado por el testador tuviere algún impedimento legal que le 
incapacite para desempeñar el cargo tendría que buscarse otra persona. Los herederos 
que han escogido libremente al partidor pueden pasar por alto algún impedimento, ya 
que, en fin de cuentas son libres de disponer de sus bienes de repartírselos como mejor 
les convenga, pero si sobreviene a la designación el motivo de incapacidad podrían 
igualmente recusarlo. En cuanto al nom brado por el juez, queda también sujeto, como 
todo juez o arbitro, sujeto a recusación, de igual manera que si se trata de uno de los 
jueces ordinarios, escogido por sorteo y no por petición de los comuneros.

El designado puede excusarse libremente, salvo que se trate de juez ordinario sobre el 
que ha recaído sorteo. Estos últimos solamente pueden excusarse por causa legal. La 
libertad de excusa del partidor testamentario o convencional, es actualmente absoluta 
en nuestro Código, a diferencia del Chileno, que conserva la equiparación al caso del 
albacea quien, si se excusa sin motivo, se vuelve indigno de heredar al causante. Has
ta la 4a. edición de nuestro Código Civil, (1930) constaba esa norma, pero se suprimió 
en las reformas de 1937, de modo que desde la quinta edición (1950), tenemos el ac
tual texto que dice: “Art. 1370.- El partidor no está obligado a aceptar este encargo con
tra su voluntad". Por consiguiente no necesita alegar una causa legal para excusarse, y 
si lo hace sin indicar el motivo o sin tenerlo, no recibe ninguna sanción, pues simple
mente hace uso de su libertad.

El siguiente artículo ordena que el partidor que acepta preste juram ento de desempe
ñarlo con la mayor fidelidad y en el m enor tiempo posible. Este juram ento, como ex
plica Claro Solar2, puede constar en la m ism a escritura pública por la cual es nombra
do por los herederos o bien por acta de su declaración ante el juez. No bastaría una 
aceptación tácita, ni una simple presunción de juram ento; son hechos muy importantes 
que deben constar debidamente. Sin embargo, la jurisprudencia chilena resulta vacilan
te en torno a la falta del juram ento habiéndose dado sentencias que declaran la nulidad 
del ju icio  y otras que no consideran causa de nulidad.

El juram ento, como claramente aparece del texto legal, se refiere a dos asuntos; desem
peño con fidelidad y utilización del m enor tiempo posible. Lo primero comprende el

1 Ex-profesor de la Universidad Central y  la Universidad Católica del Ecuador
2 Claro Solar, Luis, Explicaciones al Código Civil Chileno. Tomo XVII, Vol. 5, p. 127.
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respeto de todas las normas legales y de la equidad, así como el respeto a la voluntad 
del testador ) a los acuerdos que realizaren o hubieren realizado los copartícipes váli
damente.

Lo relativo al tiempo, es bastante indeterminado y flexible; "el menor tiempo posible”, 
queda sujeto a una interpretación de buena fe y de sentido común. El plazo máximo es
tá señalado en el artículo 1375; "El partidor efectuará la partición en el término de seis 
meses contados desde la aceptación del cargo.- El testador podrá am pliar este plazo. 
Los coasignatarios podrán ampliarlo o restringirlo, como mejor les parezca , aun con
tra la voluntad del testador."

Una sentencia de la Corte Suprema expresa que no habiendo todos los herederos re
suelto la prórroga del plazo del Partidor, éste no pudo seguir con jurisdicción prorroga
da y debió remitir el juicio al juez ordinario. No habiéndolo hecho, se produjo nulidad'.

De este juram ento surge la responsabilidad del partidor, que se precisa en el artículo 
1372: "La responsabilidad del partidor se extiende hasta la culpa leve; y en caso de pre
varicación. declarada por el juez competente, estará sujeto a la indemnización de per
juicios. y a las penas legales que correspondan al delito.”

Todavía más, el artículo 1379 señala la responsabilidad del partidor frente a los acree
dores de la sucesión, a los que deberá indemnizar de "todo perjuicio", si no ha cumpli
do la obligación de señalar la hijuela o bienes concretos con los que se ha de satisfacer 
sus derechos.

El partidor debe, pues, sujetarse a varias normas: las propiamente legales, las que ha
ya dado el testador siempre que estén enmarcadas en el derecho y las que hayan for
mulado los copartícipes. La función arbitral del partidor, así lo exige. Está previsto que 
el partidor convoque a las partes y procure que lleguen a un acuerdo, el cual, en caso 
de producirse debe ser fielmente recogido en el laudo o sentencia.

Como explica M eza4 esas reuniones o audiencias permiten tramitar verbalmente la par
tición. debiendo recogerse en las correspondientes actas, lo que se vaya resolviendo. 
Las audiencias pueden ser muchas y aun se suele prefijar fechas periódicas para ellas, 
de modo de avanzar ordenadamente en el proceso. Para esas audiencias no serían ne
cesarias nuevas y nuevas convocatorias, pero sí para las audiencias extraordinarias o 
especiales, que no se hayan convenido previamente.

Así como el partidor asume la responsabilidad, frente a los herederos, legatarios y 
acreedores, tiene también derecho a la remuneración por su trabajo. El honorario pue

3 3a. Sala. Auto 8 de marzo de 1974.
4 Meza Barros...
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de ser fijado de antemano, en caso de convención, o por el testador, dentro de los bie
nes de que puede disponer. Si no lo hubiere sido de esta manera puede el mismo parti
dor señalar sus derechos que podrán ser aceptados por las partes o bien sujetos a revi
sión por parte del juez ordinario si no estuvieren conformes los partícipes. También ca
be, pedir directamente al juez ordinario que los fije. En cualquier caso esta remunera
ción es parte de las costas de la sucesión, que gravan a la masa total y se deben dedu
cir previamente para los ulteriores cálculos de la partición, como esto no siempre es po
sible -como se acaba de indicar-, querrá decir, que ya hecha la partición, deberán con
tribuir los beneficiarios, en proporción a las asignaciones que hayan recibido lo cual 
equivale a descontar previamente de la m asa partible.

Las dos bases fundamentales para proceder a la partición consisten en la certeza sobre; 
a) quienes son los copartícipes y b) cuáles son los bienes que se van a dividir. Estos dos 
puntos deben estar plenamente definidos antes de proceder a la partición; no se discu
ten dentro de ella y no tendría razón de ser la partición mientras no se conocieran con 
certeza. Por esto, generalmente hay que proceder la previa separación de patrimonios, 
sobre todo cuando se trata de personas casadas. Quienes reclaman derechos no en la su
cesión del causante, sino como herederos del cónyuge del predecesor, por sus ganan
ciales o bienes propios, deben probar previamente la existencia de la sociedad conyu
gal y que existieron tales gananciales o bienes propios; separado el patrimonio heredi
tario, se puede proceder a la partición5. Pero los comuneros pueden convenir en que se 
realice una partición conjunta de más de una herencia: muchas veces la de los dos cón
yuges fallecidos. Estas y otras cuestiones deben ser resueltas previamente, como vere
mos de inmediato.

C u e s t i o n e s  d e  r e s o l u c i ó n  p r e v i a .

Indudablemente, para proceder a una partición, se requiere establecer previamente qué 
es lo que se va a dividir y entre quienes. Aunque las reglas de la partición hereditaria 
sean aplicables a otros casos similares, como la división de los bienes de la sociedad 
conyugal, de una comunidad o de una sociedad, etc., nos referiremos preferentemente 
al caso de la herencia

Con la finalidad de que estén debidamente establecidos esos puntos básicos que permi
ten la partición, nuestro Derecho proporciona varios juicios que normalmente se han de 
realizar previamente, todos ellos son de jurisdicción voluntaria y, sólo eventualmente, 
se convertirán en contenciosos si es que surge alguna oposición.

Estas acciones son las siguientes: 1. Apertura y publicación del testamento. 2. Posesión 
efectiva de los bienes. 3. Facción de inventario y tasación de los bienes 4. Eventual nom
bramiento de curador de bienes de algún ausente o de tutor o curador para los incapaces.

5 Gaceta Judicial. Serie XIII, No. 3. p.6IO. Defensa Nacional-Rosales.
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Tratándose de un causante que estuvo casado normalmente se habrá liquidado previa
mente la sociedad conyugal, y si no se ha hecho en vida, puede hacerse por razón de la 
muerte que da termino a la sociedad, la misma que debe liquidarse. En esta liquidación 
se retirarán los bienes propios de cada cónyuge (los del difunto corresponderán a sus 
sucesores), se establecerán los saldos recompensas y compensaciones a que tenga de
recho cada uno, se cubrirán las deudas sociales, y finalmente, si hay gananciales, se di
vidirán, por regla general, en dos mitades. Hechas estas operaciones, quedará en claro, 
cuanto correspondía al difunto y, por consiguiente, cuanto deba dividirse entre los su
cesores.

La siguiente fase consiste en establecer el patrimonio sucesorio partible, mediante el 
cálculo de los acervos. Se descontarán en primer lugar los gastos de última enferme
dad, las costas del proceso hereditario, incluidos los honorarios del partidor, las deudas 
hereditarias o testamentarias, los impuestos que graven la masa partible (que actual
mente no rigen en el Ecuador), y la porción conyugal, si el cónyuge sobreviviente de
sea recibirla y no ha renunciado a ella. Así queda un saldo que es el acervo líquido.

Luego, hay que calcular los acervos imaginarios, sumando al monto de los bienes de
jados al morir, aquellos otros que el causante donó en vida a legitimarios y a extraños. 
Con estas operaciones se determinará si hay lugar a imputar a alguno o algunos de los 
legitimarios, las donaciones que ya recibieron, a su porción legitimaría; y se establece
rá si los extraños tienen que devolver o compensar por las donaciones que pueden re
sultar excesivas, perjudicando el derecho de los asignatarios forzosos a sus respectivas 
asignaciones ( porción conyugal, legítimas y mejoras).

Hechas las deducciones y sumadas o colacionadas las cantidades que resulten de las in
dicadas operaciones jurídicas y matemáticas, queda propiamente el monto de los bie
nes que se han de dividir. Debe también quedar claramente determinado el m onto de 
los gravámenes, cargas o deudas, que no hayan sido ya canceladas, sacándolas del acer
vo bruto sea porque no son de plazo vencido, o porque se requiera la liquidación y ven
ta de bienes o la distribución de dichas deudas entre los herederos, para poder pagar
las.

Este es el orden lógico con el que se procede a la partición, pero a veces surgen acci
dentes que lo alteran, porque o bien aparecen ulteriormente nuevos bienes o deudas, o 
no se ha cumplido alguna de las etapas previas, por ejemplo, el inventario o el avalúo, 
o se producen reclamaciones de dominio exclusivo de algún bien por parte de un here
dero o de personas extrañas. Estas, y otras circunstancias, originan los juicios de reso
lución previa a la partición, fuera de los indicados procedimientos normales.

La apertura de la sucesión y la sentencia de posesión efectiva, habitualmente bastan pa
ra establecer con claridad varios puntos; el momento de la muerte del causante, y por 
consiguiente cuál es el estado al que tendrá que referirse la partición en cuanto a dere
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chos de las personas y a la cuantía de los bienes; quienes son los herederos y cual es 
propiamente el monto bruto de la sucesión. Pero cualquiera de estos extremos puede 
ser impugnado por quienes tengan interés o crean tener derecho. Por ejemplo, pueden 
aparecer personas que pretenden ser herederos o puede impugnarse la validez de un tes
tamento, o sostenerse que alguien ha adquirido tales o cuales bienes por compra o por 
prescripción, etc., todo lo cual deberá ser resuelto en los correspondientes juicios.

El juicio de inventarios tiene por objeto precisar los bienes que forman parte de la su
cesión y avaluarlos. Por lógica, este juicio debe ser anterior a la partición6. Pero no es 
indispensable, ya que, si todos los herederos son capaces, pueden convenir en hacer un 
inventario no solemne, bastando un simple apunte de las cosas que pertenecen a la su
cesión, y en cuanto al avalúo, puede también realizarse por común acuerdo, o con la 
ayuda de algún perito, pero sin que se exija necesariamente la forma judicial, salvo que 
intervengan incapaces.

También es, naturalmente, una cuestión previa la de designar la persona o personas que 
han de administrar los bienes hasta su entrega a los que tengan derecho de recibirlos. 
Este nombramiento puede hacerse por acuerdo de las partes, y a falta de él, el juez de
signará el administrador común. Si no se ha realizado esta nominación con anteriori
dad, podría efectuarse por un acuerdo, ya durante el juicio de partición; pero si no hay 
este acuerdo, el partidor no tiene competencia para resolver el asunto, sino que debe ser 
objeto de sentencia por el juez ordinario7.

La jurisprudencia antigua fue un tanto fluctuante y se llegaron a producir sentencias 
contradictorias, por lo que la Corte Suprema dictó en 5 de octubre de 1948 una resolu
ción generalmente obligatoria, indicando que las controversias sobre derecho a la su
cesión, desheredamiento, incapacidad o indignidad de los asignatarios, y los referentes 
a la propiedad de los bienes. Fuera de estos casos enumerados, las demás cuestiones 
corresponde resolver al partidor8.

Sin embargo, la enumeración de las cuestiones previas de competencia del juez ordina
rio, pueden ser aún otras más, fuera de las anteriormente señaladas, o por lo menos, se 
comprenderán incluidas en algunas de ellas que son bastante genéricas, como la que se 
refiere al "derecho de sucesión"; por ejemplo, entre éstas se incluiría el discutir sobre 
la validez de un testamento, o, dentro de "propiedad de los bienes", el valor de una es
critura pública de venta de un inmueble, etc. Por suerte que la jurisprudencia tiene que 
seguir precisando estas diversas posibilidades que se presentan en la vida.

Una sentencia reconoce al juez ordinario y no al partidor, como competente para resol
ver si una de las partes tiene derecho a la herencia, por haberse impugnado su condi

6 Gaceta Judicial, Serie II, No. 113, p. 900.
7 2a. Sala, sentencia de 27 de enero de 1953. Gaceta Judicial, Serie VII, No. 7, p. 658.
8 la. Sala, sentencia de 19 de junio de 1951. Gaceta Judicial, Serie VIII, No. I, p. 28.
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ción de hija del causante; este juicio sobre el estado civil, tendrá que resolverse por el 
juez, siguiendo el adecuado trámite y analizando en él las pruebas sobre la relación pa- 
terno-filial: evidentemente, no corresponde al partidor resolver tal asunto9.

Igualmente, si la controversia surge sobre la validez de un testamento, esta cuestión es 
de previa resolución por el juez ordinario y no entra en la competencia del partidor10.

Otro caso en que parece que no se había previsto por el derecho y que corresponde al 
juez ordinario, consiste en la discusión sobre el derecho a demandar la partición, por 
parte del com prador de una cuota de una cosa singular, que forma parte de los bienes 
sucesorios. Una sentencia declara que este asunto debe ser resuelto por el juez ordina
rio y, desde luego el comprador de un bien singular, o de cuota de él no está habilitado 
para demandar la partición de la herencia11.

Con relación a las personas que tienen derechos en la partición, el artículo 1373 dice 
"Antes de proceder a la partición se decidirán por la justicia ordinaria las controversias 
sobre derechos a la sucesión por testamento o abintestato, incapacidad o indignidad de 
los asignatarios."

Otra serie de cuestiones plantea la determinación exacta de los bienes sobre los que re
cae la partición los que componen el haber hereditario, y a éstas se refiere el articule 
1374: “Las cuestiones sobre la propiedad de objetos en que alguno alegue un derechc 
exclusivo y que, en consecuencia no deben entrar en la masa partible, serán decididas 
por la justicia ordinaria, y no se retardará la partición por ellas. Decididas a  favor de la 
masa partible, se procederá como en el caso del articulo 1392.- Sin embargo, cuandc 
recayeren sobre una parte considerable de la masa partible, se podrá suspender la par
tición hasta que se decidan, si el juez, a petición de los asignatarios a, quienes corres
ponda más de la mitad de la m asa partible, lo ordenare así.”

Aquí tenemos, pues, un asunto previo que puede alcanzar m ayor o m enor importancia 
según la cuantía relativa de los bienes discutidos. Si se trata de un objeto o de unas es
pecies de escaso valor, en comparación con el monto total de la sucesión, bien se puede 
seguir la partición, quedando los bienes discutidos al margen de ella, para realizar otra 
partición suplementaria, cuando se haya resuelto lo referente a la propiedad de dichos 
bienes. Pero si se trata de la parte principal o de una parte considerable de la herencia* 
claro está que no tendría razón de ser el avanzar en la partición, antes de resolver si esos 
bienes entran o no en el haber divisible: esto debe probarse y sentenciarse antes; de aquí 
que se dé a la mayoría de los comuneros, el derecho de ordenar al juez la suspensión de 
la partición, hasta que el juez ordinario resuelva la cuestión sobre la propiedad.

9- Gaceta Judicial, Serie VIH, No. 15, p. 1777. Otra en igual sentido: Gaceta Judicial, Serie Vil, No. 5, p. 465. 
Otra de la la. Sala, Auto de 30 de octubre 1985.

10 la. Sala, 30 de septiembre de 1995. Gaceta Judicial Serie VIII, No. 9, p. 844
11 Sentencia 280 de la la  Sala. 31 de julio de 1970.
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El juicio de partición supone el reconocimiento expreso del condominio, y no puede 
admitirse la demanda de quien afirma ser el único y exclusivo heredero negando todo 
derecho a los que intervinieron en el inventario12. Aquí se complican las dos cuestio
nes a la vez: quiénes son los copartícipes y en qué bienes tienen derecho de participar, 
supuesto que exista un solo heredero, no cabe partición, y si otras personas alegan de
rechos, tendrán que probarlos, pero no en juicio de partición, sino acudiendo a la peti
ción de herencia.

Las cuestiones previas sobre propiedad de bienes, se deben resolver por cuerda separa
da y, en principio, no se suspende la partición, salvo que los mismos copartícipes pidan 
la suspensión, como acabamos de indicar. Pero el mismo juez, ante la gravedad del 
asunto presentado, podría esperar dicha resolución por parte de la justicia ordinaria, so
bre todo, en el caso extremo de que el único bien de la sucesión, o el único importan
te, sea el discutido13.

Las más frecuentes cuestiones que se suelen presentar son las relativas a la confusión 
de los bienes del causante con los de la sociedad conyugal o los del cónyuge. Ya he
mos dicho, que convencionalmente pueden establecer los herederos que se realice la 
partición total de esos bienes, siempre que les correspondan a las mismas personas y 
en las mismas proporciones, por ejemplo porque son todos hijos de los distintos padre 
y madre que no hicieron testamento o que lo hicieron dejando sus bienes a los hijos por 
partes iguales. Pero sí no coinciden los herederos, como en el caso de que uno de los 
cónyuges haya tenido un hijo de anterior matrimonio o concebido fuera de él, o si las 
cuotas que corresponden a  los herederos no coinciden en ambas sucesiones porque el 
patrimonio del marido fue distinto y de diverso valor que el de la mujer, entonces ne
cesariamente se tiene que solventar como cuestión previa, la separación de los patrimo
nios. Muchas veces, el problem a surgirá, porque la mujer renuncie a los gananciales y 
se atenga a la porción conyugal, con lo que no puede existir igualdad de los dos patri
monios de marido y mujer, o porque se ha mejorado a alguno de los hijos por parte só
lo del padre o sólo de la madre, etc. Numerosos casos se han presentado a los tribuna
les, y siempre han resuelto en el sentido de que, por cualquier motivo que sea la con
troversia, se requiere resolver como cuestiones previas, las relativas a la liquidación de 
la sociedad conyugal, al establecimiento del m onto de los bienes de cada cónyuge y fi
nalmente, a qué personas y en qué proporción les corresponde recibir del uno y del otro 
patrimonios14.

Con el reconocimiento de derechos prácticamente iguales a los del cónyuge, a la per
sona que convive en unión de hecho ( concubinato ), se han producido numerosos y di

¡2 Gaceta Judicial, Serie V, No. 154, p. 3789. 3a. Sala, 17 de septiembre de 1938.
13 Gaceta Judicial, Serie III, No. 34, p. 1505.
14 2a. Sala Moreno-Lynn, juicio 219. Auto de 6 de mayo de 1974. 3a. Sala, Auto de 5 de febrero de 1975. Gace

ta Judicial, Serie XII, No. 6, p. II22.-4a. Sala, Juicio 151, 5 de octubre de 1970.- Gaceta Judicial Serie XII, No. 
5, p. 971.
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fíciles casos, ya que no hay la constancia clara del momento en que surgieron esas 
uniones al margen de la ley, ni del régimen de bienes y del tiempo en que se adquirie
ron derechos. Todos los problemas creados por estas confusas situaciones, tienen que 
resolverse en juicio separado, y previamente a la partición15.

En cuanto a las cuestiones que afectan a los bienes, como observa M eza16, pueden ex
tenderse a todos ellos o al único bien, y entonces, necesariamente hay que esperar a que 
se resuelva lo relativo a la propiedad, para proceder a la partición en cambio, si no se 
discute sobre la generalidad de las cosas, sino sobre alguna, que no afecta al conjunto 
por su escaso valor, o porque es independiente y puede dividirse separadamente des
pués, entonces, se sigue con la partición de lo principal y, una vez resuelto por cuerda 
separada, lo relativo a los bienes discutidos, se procede a una partición suplementaria 
de estos últimos, la suspensión del juicio de partición, dependerá del monto relativo de 
las reclamaciones: no es práctico seguir adelante, si se discute sobre bienes cuantiosos17.

Si una persona pide la exclusión de la herencia partible de un bien, alegando que le per
tenece por otro título, debe tram itar esta cuestión en ju ic io  aparte, ya que no es lo mis
mo que discutir la calidad de heredero; al no haberse procedido así, se causa nulidad18.

No se puede proceder a la partición de una herencia en la que se afirma que hay dos in
muebles; si no consta el inventario ni hay títulos, y ni siquiera se indica dónde están si
tuados los inmuebles, no bastando la simple liquidación del impuesto a la herencia. El 
juicio entablado en esos términos, fue declarado nulo19.

Para demandar la partición de un inmueble, se debe probar que pertenece a la sucesión, 
lo cual no se puede hacer por declaraciones de testigos. Tampoco se puede demandar 
si no consta el fallecimiento del causante20.

Así como son cuestiones previas las relativas a la propiedad de los bienes que se supo
nen hereditarios, también lo son las que versan sobre deudas atribuidas al causante21.

No se puede excluir de la partición un bien que fue adjudicado en remate judicial, adu
ciendo la nulidad del remate. Se requeriría sentencia que declarara tal nulidad y, no ca
be discutir sobre la nulidad del remate, dentro del ju icio  de partición22.

No se puede proceder a dem andar partición de bienes hereditarios si los bienes están 
en posesión de terceros: previamente debe seguirse la acción para recuperarlos23.

15 Sala de lo Civil y  Comercial. Villacreces-Chóez, Auto de 7 de septiembre de 1994
16 Meza Barros, ob. cit. p. 451.
17 Gaceta Judicial Serie II, No. 78, p. 618
¡8 4a. Sala. Juicio 201, herederos Tapia. Auto de 27 de octubre de 1985.
19 4a. Sala. Juicio 222, Rosero. Auto de 20 de julio de 1988.
20 la. Sala. Sentencia de 23 de febrero de 1954. Gaceta Judicial, Serie VIII, No. 4, p. 328.
21 3a Sala. Juicio 238-83. Pesantes-Chamba. 21 de julio de 1983.
22 3a Sala. Pazmiño. Sentencia 278 de 27 de julio de 1978.
23 2a Sala. Juicio 297. Morales. Sentencia de 6 de septiembre de 1976.

RUPTURA No. 41



Trám i te  de la P a r t i c i ó n f i i

Las cuestiones presentadas como previas deben serlo oportunamente: una vez posesio
nado el partidor, ordena a las partes presentar las cuestiones que requieran resolución 
previa y si vencido el término no lo hacen, no se admitirá reclamación alguna, sin per
juicio del derecho de terceros, que se ejercitará por separado y sin obstar a que conti
núe el juicio de partición24.

Se desechan las cuestiones previas relativas al estado civil de las personas y a la vali
dez de escrituras públicas, por cuanto no se ha probado con sentencia o con instrumen
to público la falsedad de las partidas de Registro Civil o la nulidad alegada25.

Quedan aún otros asuntos que pueden afectar a la partición, como los referentes a la ad
ministración de los bienes por parte del albacea con tenencia de bienes, o del adminis
trador común. Estos asuntos deben ser resueltos por el juez ordinario, separadamente, 
pero, una vez mas, si todos los comuneros son capaces, pueden convenir en que actúe 
el partidor como árbitro de estas cuestiones incidentales, y si así lo convienen en acuer
do anterior al juicio, o dentro del juicio en alguna de las audiencias o por escritura pú
blica, este pacto arbitral es eficaz para que el partidor resuelva también sobre estos 
asuntos. El artículo 1384 establece a este propósito: “Si el patrimonio del difunto estu
viere confundido con bienes pertenecientes a otras personas por razón de bienes pro
pios o gananciales del cónyuge, contratos de sociedad, sucesiones anteriores indivisas, 
u otro motivo cualquiera, se procederá, en primer lugar, a la separación de patrimonios, 
dividiendo las especies según las reglas precedentes.” Esta división previa de patrimo
nios puede realizarse en juicios separados, si es preciso, pero nada impide para que la 
hagan voluntariamente los interesados capaces o para que éstos mismos confíen al par
tidor que la realice como previa operación juríd ica y contable antes de entrar en la par
tición propiamente dicha de la herencia de que se trate.

24 la  Sala. Juicio 352. Sentencia de 7 de octubre de 1970.
25 la  Sala. Juicio 547. Yumicela Muzo. Auto de 30 de octubre de 1985.
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