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. Art. 1538.

Viene definida por el Art. 1538:


"La permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra.".

      Son pues sus caracteres el ser consensual, bilateral, oneroso y traslativo de dominio diferenciándose de la compraventa en la no existencia o no de precio cierto.

. su régimen jurídico lo da el Art. 1541;


"En todo lo que no se halle especialmente determinado en este título la permuta se regirá por las disposiciones concernientes a la venta.".

Y como elementos podemos señalar:


1) Personales; son los mismos que en una compraventa con sus mismas prohibiciones, Art. 1457 a 1459.


2) Reales. Las cosas o derechos que se permutan tienen que ser existentes, lícitas y determinadas.

      La sentencia del TS de 10 de octubre de 1997 (A 7069), por falta el requisito de la determinación consideró inválido un contrato de permuta de solar por obra en que se especifica tan solo que el antiguo titular recibiría la contraprestación "en un 25 por 100 de los bajos construidos y un 10 por 100 de los pisos también construidos.", justificándolo en que el contrato firmado:


"No contiene ningún criterio para determinar o fijar esos porcentajes en relación a su localización, a la calidad, acceso, elementos accesorios, etc.; no se dice si el porcentaje de los pisos deber  entenderse referido a cada uno de ellos o de las viviendas que integren el inmueble, o bien formado por el 10 por 100 de la totalidad de la superficie que ocupen los pisos a fin de construir una vivienda independiente u otro local distinto, situación en que deber  encontrarse, etc.; tampoco se dice cual ser  la localización o situación del porcentaje sobre los bajos, si deber  limitarse a la planta baja o también a la planta sótano del edificio, etc. Falta por tanto, un requisitos esencial en el contrato calificado por las partes de compraventa que constituya la contraprestación cierta a la entrega de la cosa.".

      Además conforme al Art. 1446 que ya conocemos por otro tema 


"Si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se calificara el contrato por la intención manifiesta de los contratantes. No constando esta, se tendrá  por permuta, si el valor de la cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su equivalente, y por venta en el caso contrario.".


No es posible la permuta de cosas futuras, pues los bienes tiene que existir en el momento de permutarse, si bien como luego veremos esta postura encuentra matizaciones en la jurisprudencia.


3) Formales. Regir  en principio la libertad de forma, pero hay que tener en cuenta que el Art. 1280 in fine y en todo caso si se permutan inmuebles, para que conste la transferencia del dominio deber  constar en escritura Pública.

. Art. 1539 y 1540.


"Si uno de los contratantes hubiere recibido la cosa que se le prometió en permuta, y acreditase que no era propia del que la dio, no podrá  ser obligado a entregar la que el ofreció en cambio y cumplir  con devolver la que recibió.".


"El que pierda por evicción la cosa recibida en permuta, podrá  optar entre recuperar la que dio en cambio, o reclamar la indemnización de daños y perjuicios, pero solo podrá  usar el derecho a recuperar la cosa que el entrego mientras esta subsista en poder del otro permutante, y sin perjuicio de los derechos adquiridos entretanto sobre ella con buena fe por un tercero.".

CAMBIO DE SUELO POR VUELO.

    * su admisibilidad.

      El supuesto más frecuente de permuta en la vida practica es el de terreno a cambio de parte de la obra que sobre el mismo se va a realizar.

   La doctrina italiana considera este supuesto como una caso de permuta de cosa futura en el que la interpretación de la voluntad de las partes debe conducir a aplicar junto con las reglas de la permuta las relativas a las obligaciones de hacer y las del arrendamiento de obra.

   Entre nuestros autores es ya generalizada la opinión de que es posible permutar una cosa presente (el solar) por otra futura (parte de la edificación), as¡ García Cantero (comentario al Código civil y compilaciones Forales. Tomo XIX Art. 1538 páginas 736-739) o Cabanillas Sánchez (anuario de Derecho Civil, enero-marzo de 1983 páginas 321-322).

      Por ello el TS en sentencia de 31 de Octubre de 1986 ha dicho que:


“...el negocio de cesión de solar por pisos y locales en el edificio a construir que, según recordó la Sala en sentencia de 25 de Octubre de 1983, la doctrina predominante conceptúa de permuta con prestación subordinada de obra, la Jurisprudencia lo califica de contrato atípico "do ut des" no encajable plenamente en ninguna de las tipologías específicamente reguladas en el Código civil (sentencias de 22 de Mayo de 1974 y 2 de Enero de 1976), aunque presente notas que le aproximan a la permuta (sentencias de 30 de Junio de 1977 y 12 de Febrero de 1979), e incluso subsumible por analogía dentro de los términos del Art. 1538, aunque uno de los bienes del intercambio no tenga aun existencia real en el momento de practicarse (sentencia de 9 de Noviembre de 1972), por lo que se tratara de la presentación de una cosa futura (res speratae) que se corresponde con otra presente.".

      * problema de su efectividad.

      Y el mayor problema que plantea cada caso concreto es el relativo a saber si nos encontramos ante una permuta de cosa futura (te cambio el solar por parte de la futura obra que harás) o ante una promesa de contrato (te cambiar‚ el solar por parte de la obra que sobre el mismo vas a realizar). Nada obsta a que la transmisión del dominio del inmueble quede subordinada a la efectiva entrega de lo edificado, sin embargo no es ello lo frecuente habida cuenta del importante monto de inversiones que va a realizar el constructor. 

      Esta transmisión inmediata del dominio, comporta que inscrito el solar a nombre del constructor puedan trabarse sobre el mismo todo tipo de embargos sin que su antiguo propietario (permutante a cambio de obra) pueda interponer tercerías de dominio alegando ser el propietario de determinados pisos, pues conforme a sentencia de 15 de Junio de 1992 este contrato:


"no produce más que efectos meramente obligacionales entre las partes, requiriéndose para que el mismo despliegue efectos traslativos del dominio de la obra (o de parte de ella) a realizar, que una vez terminada esta, medie el inexcusable requisito de la entrega o tradición.... por lo que resulta inviable concluir que el Ayuntamiento recurrente haya adquirido la propiedad del inmueble litigioso con anterioridad a la traba del embargo sobre el mismo, lo que impide que pueda prosperar la tercería de dominio que ha ejercitado.".

      Criterio que confirman otras sentencia del TS, as¡ la de 3 de octubre de 1997 (A 6965):


"El articulo 1537, exige al tercerista presentar titulo de dominio y tal requisito no lo ha cumplido, porque si título puede ser cualquier acto jurídico que ha producido el dominio, no cabe duda que el contrato de autos no acredita el dominio de la tercerista, puesto que contiene un pacto obligacional que le generar  cuando se cumpla con el deber de construir y de entregar lo pactado.".

      O la de 9 de Octubre, también de 1997 (A 7065).


* efectos de su incumplimiento.

      En los supuestos en que se produce una transmisión inmediata de la propiedad del terreno al constructor, el incumplimiento de sus obligaciones por parte de este dar  lugar o bien a la rescisión del contrato o bien a la indemnización de daños y perjuicios:


a) Si la edificación se lleva a cabo y un tercero adquiere cualquier tipo de derecho real sobre ella, en tal caso el incumplimiento del constructor solo dar  lugar a indemnización de daños y perjuicios. 

      Por ello la sentencia del TS de 5 de Marzo de 1992 dice que:


"...si bien es cierto que los causahabientes a titulo particular, por vía de cesión del contrato, pueden verse afectados, lo que no puede admitirse es que, en ausencia de tal cesión como sucede en el presente caso, incumplida por los compradores parcialmente su obligación de pagar el precio del solar transmitido, sucesivos propietarios de este o de los pisos y garajes que, según el contrato, debieran ser entregados al vendedor como parte del precio, se vean obligados a cumplir tal contraprestación, pues ello violaría los limites personales del contrato sancionados en el Art. 1257 (S 12 de Abril de 1989), quiere decirse que la obligación de pagar el precio solo se establece a cargo de los compradores y, en su caso, de sus herederos, pero no de los sucesivos adquirentes de la cosa vendida ni menos aun de los dueños de los pisos y garajes a cuya entrega se obligaron personalmente aquellos sin constituir garantía real alguna, sin que, por otra parte, pueda invocarse con éxito, en este caso, el principio "nemo plus iuris transfere potest, quam ipse habet", dado que los señores A. y GR. adquirieron el solar sin limitación alguna y su compromiso de entregar las viviendas y garajes al señor P. tiene un estricto contenido obligacional que, al haber sido incumplido, solo da lugar a la responsabilidad exigible a los compradores del solar, que es lo resuelto acertadamente en ambas instancias.".


b) En cambio cuando el constructor incumple su obligación y no existen terceros con derechos reales sobre el inmueble, el antiguo propietario podrá  pedir la resolución, caso contemplado por la sentencia de 24 de Noviembre de 1993, que dio lugar a la resolución del contrato solicitada y declaro:


"...que la no construcción del edificio, luego de superados los problemas urbanísticos iniciales, ha venido motivada fundamentalmente por la inactividad e inoperatividad mercantil de la empresa constructora......", añadiendo mas adelante que: "....se produce causa de resolución contractual cuando por impedimentos urbanísticos y administrativos, el fin único (con categoría de motivo causalizado) para el que los compradores adquirieron la finca y para el que el vendedor la enajenó, no puede ser cumplido (SS 19-1-1990, y 24-2-1993).".

. formalización diversa.

      Surgen también problemas cuando, en ejecución del lo pactado en el primigenio contrato de permuta las partes alteran o modifican lo allí establecido, buscando alcanzar la misma finalidad, supuesto frecuente en la práctica dado que es normal de un lado  la formalización del acuerdo inicial en documento privado y de otro el cambio en las condiciones de la edificación conforme va avanzando la obra.

      La Sentencia del TS de 13 de Diciembre de 1994 estudia un caso en que se permuto el solar a cambio de un piso y un local y al concluirse la obra se otorgaron dos escrituras: una de venta del terreno y otra de compra de uno de los pisos. El antiguo propietario del solar reclamo el cumplimiento de lo pactado y el constructor alego que la permuta original había sido novada por las dos escrituras de compraventa que se otorgaron después, el TS entendió que:


"...las expresadas partes no vinieron a sustituir extintivamente el primitivo contrato de permuta de solar por un local comercial y una vivienda en el nuevo edificio a construir, sino que fue (las referidas escrituras públicas) la mas simplista forma que eligieron las partes para instrumentar públicamente la ejecución parcial del referido contrato de permuta, que continuaba subsistente y al que no se había dado cumplimiento total, pues faltaba la entrega del local comercial.".

CESIÓN DE CRÉDITOS.

. define y elementos.

       Podemos definir a la cesión como el contrato consensual, bilateral, oneroso y aleatorio por el que una persona transmite a otra derechos y acciones que le competen contra un tercero a cambio de un precio cierto en dinero o signo que lo represente.

       Ciertamente que esta definición resulta también aplicable a la novación de la obligación por cambio del acreedor y es por ello que la doctrina equipara la cesión de créditos y la novación subjetiva por cambio de acreedor como figuras idénticas. Y en este mismo sentido se ha pronunciado el Ts en sentencias de 24 de Diciembre de 1967, 28 de Mayo de 1973, 25 de Noviembre de 1974, 12 de Junio de 1976 y 11 de Enero de 1983.

       El C ci regula la materia en el Cap. VII del titulo dedicado a la compraventa bajo el epígrafe "De la transmisión de créditos y demás derechos incorporales.".

       Ninguna especialidad contiene el Código en cuanto a los elementos personales (cedente y cesionario). 

      En todo caso como recuerda la sentencia del TS de 19 de Febrero de 1993;


El contrato de cesión de crédito, como tal negocio bilateral vincula principalmente a los sujetos cedente y cesionario de tal manera que el deudor cedido como no es parte en el negocio de cesión no tiene que manifestar ningún consentimiento al mismo.".

      Postura reiterada a lo largo de numerosísimas sentencias de entre las cuales, sirva por reciente la de 13 de Junio de 1997 (A 4651);


"....el consentimiento del cedido no es requisito que afecte a la existencia de la cesión sino que queda al margen del contrato, y solo es necesario para que sea eficaz la cesión, obligándose con el nuevo acreedor (SS 16 octubre 1982, 11 octubre 1983 y 23 octubre 1984, entre otras), mientras que la simple puesta en su conocimiento solo tiene la finalidad de impedir que se produzca la liberación contempladas por el Art. 1527 del código Civil.".

      Respecto a los reales habría de tenerse en cuenta;


a) Que son transmisibles los créditos de existencia dudosa (Art. 1.259).


b) Que hay créditos intransmisibles; concretamente los derivados de obligaciones legales como los créditos por alimentos.


c) Que también son intransmisibles aquellos créditos en que as¡ lo hayan acordado las partes. Si bien Diez Picazo opina que este pacto solo produce efectos inter partes no pudiendo ser opuesto a terceros m s que cuando se pruebe que lo conocían.

Finalmente en cuanto a los elementos formales;

       Inter partes rige el principio de libertad de formas. Frente al deudor el Art. 1.527 dice que;


"El deudor que antes de tener conocimiento de la cesión satisfaga al acreedor, quedara libre de la obligación.".

Y frente a terceros el Art. 1.526 dispone;


"La cesión de un crédito, derecho o acción no surtir  efectos contra tercero sino desde que su fecha deba tenerse por cierta en conformidad a los artículos 1.218 y 1.277.


Si se refiere a un inmueble desde la fecha de su inscripción en el Registro.".

. efectos.

Art. 1.528;


"La venta o cesión de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio.".

Téngase en cuenta que en la cesión cabe pactar mayor o menor amplitud de su eficacia.

Art. 1.529;


"El vendedor de buena fe responder  de la existencia y legitimidad del crédito al tiempo de la venta, a no ser que se haya vendido como dudoso, pero no de la solvencia del deudor, a menos de haberse estipulado expresamente o de que la insolvencia fuese anterior y publica.


Aun en estos casos solo responder  del precio recibido y de los gastos expresados en el número primero del articulo 1.518.


El vendedor de mala fe responder  siempre del pago de todos los gastos y de los daños y perjuicios.".

       Dice Picazo hace al precepto las siguientes matizaciones;


1) Su dicción resulta parca ya que solo recoge esta garantía cuando el negocio de cesión tiene su causa en una compraventa de créditos dejando sin resolver el caso de que la cesión se asiente en otra causa.


2) Si la cesión ha sido gratuita deber  aplicarse el Art. 638 de acuerdo con el cual el donante no queda obligado al saneamiento de las cosas donadas a no ser que la donación tenga causa onerosa.


Por ello las consecuencias de la alta de veracidad del crédito deber n determinarse de acuerdo con la causa del negocio de cesión.


3) Por ultimo hay que tener en cuenta que la inexistencia o la falta de legitimidad del crédito cedido, mas que una genuina obligación de garantía determina la nulidad de la cesión por falta de los presupuestos objetivos del mismo.

      Y en cuanto a la obligación de garantizar la solvencia del deudor cedido o "bonitas nominis" matiza que;


4) La insolvencia del deudor posterior a la celebración de la cesión constituye para el adquirente del crédito un riesgo normalmente derivado del negocio.


5) Que la insolvencia anterior a la cesión es una situación de hecho que las partes de la cesión han debido conocer, no pudiendo hablarse de un riesgo, toda vez que se trata de una situación preexistente.


Conclusiones estas dos ultimas de las que se deduce que nuestro C ci en el Art. comentado sienta como regla general que no debe entenderse que el cedente asuma la obligación de garantizar al cesionario la solvencia del deudor cedido y que por tanto, esa obligación solo existir  cuando libre y voluntariamente las partes as¡ lo establezcan. Pero....


6) Responder  también cuando la insolvencia fuere anterior y publica en cuyo caso el cesionario debió conocerla y su error sobre ese punto es inexcusable.


Y en opinión de Picazo esa responsabilidad solo cesa cuando el cesionario hubiera sido víctima de un engaño sobre la solvencia o cuando hubiese sufrido un error excusable, pero en tales casos solo habría una anulabilidad del negocio de cesión por dolo o por error en la base negocial.

. plazo de duración, Art. 1.530.

       El plazo de duración de esta garantía viene dado por el Art. 1.530;


"Cuando el cedente de buena fe se hubiese hecho responsable de la solvencia del deudor y los contratantes no hubieran estipulado nada sobre la duración de la responsabilidad, durara esta solo un año, contado desde la cesión del crédito, si estaba ya vencido el plazo.


Si el crédito fuere pagadero en término o plazo todavía no vencido, la responsabilidad cesara un año después del vencimiento.


Si el crédito consistiere en una renta perpetua, la responsabilidad se extinguir  a los diez años, contados desde la fecha de la cesión.".

      Y vamos a continuación a estudiar las cesiones especiales que contiene el C ci.

. cesión de herederos.

       Recogida en los arts 1.531;


"El que venda una herencia sin enumerar las cosas de que se compone, solo estará obligado a responder de su cualidad de heredero.”.

Art. 1.533;


"Si el vendedor se hubiese aprovechado de algunos frutos o hubiese percibido alguna cosa de la herencia que vendiere, deberá abonarlos al comprador, si no se hubiese pactado lo contrario.".

Art. 1.534;


El comprador deberá por su parte satisfacer al vendedor todo lo que este haya pagado por las deudas y cargas de la herencia y por los créditos que tenga contra el misma, salvo pacto en contrario.".
No hay Venta de herencia cuando:

1) Esta no se encontraba abierta o

2) Estándolo no se haya deferida.

3) o se venden los bienes que pudieran corresponderme en una partición.

4) o si la venta tiene por objeto un conjunto determinado de bienes.

5) O solo comprende una clase de bienes hereditarios.

La cesión o venta de herencia comporta por lo demás numerosas dificultades estudiadas por Rosa Sastre ("Estudios sobre Sucesiones. Tomo II. "Problemas de la venta de herencia") de entre los cuales entresacamos.

1) ¿Se trata de una figura de derecho sucesorio o contractual?.

Si adoptamos la primera tesis la venta se regulará conforme a la Ley del causante (Art. 9). Si la consideramos una figura de derecho negocial tendremos que aplicar la ley del lugar en que se celebre (también artículo 9). Roca se inclina por incluirla dentro del derecho de sucesiones (como hace el BGB a diferencia de la sistemática seguida por los códigos latinos y entre ellos el nuestro).

2) ¿Responde el adquirente de las deudas hereditarias¿?.

a) Si el vendedor acepto a Beneficio de Inventario entendemos que este se extenderá también al comprador, no perdiéndolo aquel pese al tenor literal del artículo 1024.

Dice Roca al respecto que "La doctrina francesa se pronuncia en el sentido de que la venta de herencia no modifica la situación del heredero acogido  a este beneficio de inventario, de modo que la herencia vendida queda, al amparo del mismo beneficio, en favor del comprador, lo mismo que antes en favor del heredero vendedor. El Código civil alemán responde a igual pensamiento en lo tocante al problema de la responsabilidad limitada por deudas hereditarias.

b) Si el vendedor simplemente acepto, entendemos (en postura también aplicable al supuesto anterior) que no por ello el comprador se va a ver en la obligación de satisfacer las deudas, pues la adquisición de la herencia no significa que haya adquirido la condición de heredero (Resoluciones de 29 de Agosto de 1925 y 29 de diciembre de 1930).

3) ¿Subsiste el derecho de retracto respecto a cada uno de los bienes integrados en la herencia?.
La sentencia de 5 de Febrero de 1909 declara la procedencia del retracto enfitéutico respecto de una finca sujeta a censo y comprendida en la herencia vendida.

Roca considera erróneo es criterio por entender que la venta de herencia no se resuelve o reduce a una suma de ventas de los bienes singulares integrantes del patrimonio relicto.

4) ¿Que ocurre con la forma imperativa para transmitir algunos de los elementos que integran el haber hereditario?.

Tal, el endoso de las letras de cambio, la inscripción constitutiva en la transmisión de derechos de propiedad industrial, la notificación al deudor para vincular a este con el nuevo acreedor en la cesión de créditos, etc.

Roca dice que en la venta de herencia de la que forman parte estos bienes se necesitara para la plena efectividad del traspaso, la realización a guisa de complementarios, de los actos indispensables para que la enajenación sea perfecta o eficaz, siendo recomendable que en la escritura de venta de herencia, el heredero vendedor o se comprometa a efectuarlos. A este criterio responde el Código civil italiana, cuyo artículo 1543 impone al vendedor la obligación, en su caso, de otorgar tales actos complementarios.

"En cambio, añade Roca, en la venta de una cuota hereditaria no hay necesidad de los referidos actos complementarios.

5) Si el heredero vendedor ha aceptado la herencia a beneficio de inventario ¿la venta de esta es causa de perdida de dicho beneficio?.

Una interpretación literal del artículo 1024 llevaría a contestar afirmativamente, sin embargo; "la doctrina francesa se pronuncia en el sentido de que la venta de herencia no modifica la situación del heredero acogido a este beneficio de inventario, de modo que la herencia vendida queda al amparo del mismo beneficio, en favor del comprador, lo mismo que antes en favor del heredero vendedor.".

6) ¿Puede ejercitarse contra el comprador de herencia la petitio hereditatis y viceversa?.

En nuestro derecho, la sentencia de 24 de Febrero de 909 admite que el comprador de herencia pueda ejercitar dicha acción.

En cuanto a si el comprador puede ser demandado por la petición de herencia, estimamos que si puede serlo, y en cierto modo lo abona la sentencia de 28 de Febrero de 1892 al excluir la acción de petición de herencia y someter ala acción reivindicatoria al que posee un bien hereditario fundándose en un titulo singular de adquisición.
7) Si un coheredero vende su cuota hereditaria y después por repudiación e otro coheredero surge el llamados derecho de acrecer ¿a quien aprovecha?. Al comprador, en el sentido de incrementar la cuota hereditaria comprada o al coheredero vendedor en cuanto puede hacer suya la parte de incremento?.

Son razones para pensar que acrece al  transmitente:
a) Que le incremento derivado del derecho de acrecer esta unido a la condición de heredero.

b) Que el derecho de acrecer actúa mediante una nueva delación hereditaria.

c) Que el acrecer no es un derecho que pertenezca al difunto y que se transmita sucesoriamente al heredero, sino que constituye un derecho personal o privativo del heredero.

Por el contrario cabria alegar para que la cuota se integre en la porción vendida:

a) Que el derecho de acrecer no implica una titularidad aislada de cuota.

b) Que no se produce una nueva delación hereditaria sino que un simple ensanchamiento de la cuota recibida.

Roca soluciona el problema diciendo:

"El llamado derecho de acrecer ¿adosa o yuxtapone a la cuota hereditaria otra o una nueva cuota en virtud de una nueva delación sucesoria, que atribuye un derecho subjetivo de adquirirla, como una adquisición nueva o separada, o bien, por el contrario, ensancha, incrementa, amplifica, acrecienta, agranda, hincha o engrosa dicha cota hereditaria inicial? Si lo primero tienen razón unos; si lo segundo la tienen los otros. Nosotros optamos por la segunda solución, que es la romana, esto es, de que se trata de un simple acrecimiento o ampliación de la cuota originaria, que cuando esta es vendida la sigue, o sea que el acrecimiento opera en beneficio del comprador.

Por supuesto que entendiéndolo así, de estimarse que el derecho de acrecer es de aceptación potestativa, quedará esta aceptación al arbitrio del comprador.".

8) ¿A quien beneficia la inoperancia de disposiciones testamentarias?.

Tal es el caso de la renuncia o la premotriencia del legatario. El criterio dominante es que dicho beneficio cede en favor del comprador.

9) ¿A quien favorece el aumento de la cuota vendida producido a resultas de una colación de los restantes herederos que se ignoraba debía de producirse en el momento de la venta?.

Como en el caso anterior también el criterio dominante resulta favorable al comprador.

10) En el caso de venta de una cuota hereditaria por un coheredero, si este después de la venta es llamado a heredar en la misma sucesión otra cuota hereditaria por vía de sustitución vulgar o fideicomisaria, esta nueva cuota ¿va comprendida en la venta, haciendo transito al comprador? o bien ¿va destinada al heredero vendedor?.

Dice Roca que:

"La posición dominante respecto al supuesto de una posterior entrada en juego de una sustitución vulgar es que la nueva cuota es para el heredero vendedor,  por la sencilla razón de que se trata de una nueva cuota deferida posteriormente u no una incrementación o aumento de la cuota hereditaria, o sea la vendida. Creemos que esta es la solución procedente. La misma conclusión ha de imperar en cuanto al caso de sustitución fideicomisaria condición por virtud de la cual el coheredero vendedor sea llamado después a una cuota, a título de fideicomisario. No obstante, en materia de sustitución fideicomisaria a término puede surgir una cuestión ya que en virtud del artículo 784 del código civil, en este tipo de sustitución fideicomisaria el fideicomisario adquiere el derecho al fideicomiso desde la muerte del testador, o sea antes de otorgarse la venta, y, por tanto, como con la venta de la herencia el heredero vendedor quiere desentenderse de toda ella, hay base para pensar que no solo se desprendió de la cuota plenamente adquirida sino incluso también del derecho al fideicomiso de la otra.".
En la duda hay que optar por sostener que el derecho al fideicomiso no esta comprendido en la venta.

11) ¿Abarca los derechos y objetos personalísimos?.
"Tales por ejemplo; las cartas, papeles y recuerdos personales o de familia, los retratos, condecoraciones escudos y blasones, así como los títulos nobiliarios, los derechos sepulcrales, etc. Según la sentencia de 22 de Diciembre de 1917 entran en la venta las marcas de fabrica.

Evidentemente hay que entender que, en la duda, tales bienes y derechos los conserva el heredero vendedor. La Sentencia de 29 de Octubre de 1928 ya declara que la cesión de derechos hereditarios no comprende de ningún modo a los derechos personalísimos e intransferibles. Este es el criterio dominante. Si se quiere que la venta abarque estos bienes, hay que precisarlo en la escritura.".

12) ¿comprende el prelegado?.

Opina Roca que no sin argumentar su postura.

13) ¿Tiene derecho el comprador a pedir la partición de la herencia en comunidad?.

Según Roca:

"El comprador tiene derecho a pedir que la partición se efectúe, así como también puede exigirla el heredero vendedor. 

En todo caso, en la partición los bienes correspondientes ala cuota vendida han de ser adjudicados al heredero vendedor, por bien que estimando subrogado al comprador en la propiedad de los bienes contenidos en el lote asignado a aquel. Por ello, en conformidad con el artículo 403 (que hay que estimar aplicable aquí) el comprador tiene derecho a concurrir o intervenir en la partición y oponerse a la que se verifique sin su concurso. En apoyo de lo que acabamos de exponer cabe citar las Sentencias de 24 de Febrero de 1909 y 1 de Julio de 1915 y la Resolución de 29 de Diciembre de 1930".

14) ¿Que ocurre con las ventas realizadas por el heredero antes de la venta? ¿y con los frutos percibidos y consumidos?.

Seguimos igualmente a Roca:

"Cuando el heredero único que ha vendido toda la herencia, antes del otorgamiento de la venta ha realizado actos de disposición a título oneroso de bienes de la herencia, o estos han sufrido perdida o daños, indemnizables por otro, entonces el heredero vendedor ha de entregar al comprador, no solo los bienes que queden de la herencia, sino también el dinero o los otros bienes que, en sustitución de los validamente enajenados a título onerosa o  perdidos o dañados hubiere obtenido, todo conforme al principio de subrogación real, pues es criterio imperante que el heredero vendedor ha de entregar al comprador todo lo que haya  adquirido o beneficiado con la herencia, procediéndose a una especie de reconstrucción de la universitas, ya que el comprador ha de quedar en la situación de aprovecharse y ejercer directamente cuantos derechos y facultades trasmisibles o de orden económico patrimonial correspondiesen al heredero vendedor en la herencia, tal como tiene declarado las citadas resoluciones de 19 de Agosto de 1925 y 29 de Diciembre de 1930.".

El criterio esta además en cierto modo recogido por el artículo 1533.

"Lo mismo debe aplicarse respecto del caso en que la venta comprenda tan solo una cuota hereditaria, respecto de los actos de disposición a título oneroso otorgados validamente por todo el común de los coherederos.".

"Pero si el heredero único (o los coherederos en suceso) ha consumido bienes hereditarios o ha dispuesto de ellos a título gratuito, como en este caso no existe ningún equivalente o elemento subrogado que ocupe su lugar, entonces ¿el heredero vendedor queda obligado a resarcir o a indemnizar al comprador el valor de los bienes consumidos, así como el valor de los bienes gratuitamente enajenados o el importe del gravamen gratuitamente impuesto?. Nuestro código civil guarda silencio en este punto pero creemos que se impone dicho deber de resarcimiento o de indemnización.

Y si el comprador conocía perfectamente aquellos actos al tiempo de otorgarse la venta ¿existirá aquel deber de indemnizar? Nosotros creemos que no, y así se entiende en derecho alemán.".

15) ¿Que sucede con los objetos perdidos o dañados antes de la venta.?.

Como entonces el heredero era propietario del patrimonio relicto, no cabe hablar de ningún deber de indemnización por tales hechos, por más que fueran ocasionados por la conducta voluntaria o negligente del heredero. Sin embargo, si por razón de seguro o del resarcimiento de un tercero culpable el heredero hubiere percibido una indemnización, esta formará parte integrante de la venta, de acuerdo con el principio de subrogación real.

16) A efectos de evicción ¿son vicios las cargas ignoradas de la herencia.
Dice Roca que:

"La solución esta en aplicar, con la debida extensión, el criterio a que responden los referidos artículos 1531 y 1532 del Código civil; esto es; estimar que la existencia de tales legados, fideicomiso, modos, colaciones, deudas y demás limitaciones que ignoraba el comprador, constituyen vicios o defectos jurídicos de la cosa vendida, que aquí es la herencia, esto es, la universitas, y, en consecuencia, debe sostenerse la actuación de la obligación de saneamiento cuando estos vicios o defectos sean de tal cuantía que signifiquen la inexistencia de haber liquido hereditario su disminución en su mayor parte.
Si la cuantía de tales vicios o defectos no llegan a eliminar o a reducir en su mayor parte el emolumento o commodum que el comprador normalmente esperaba lograr en la operación de compra, entonces no tendrá más remedio que pechar con la disminución económica que ello envuelva.".
17) ¿Qué ocurre con los derechos entre  causante y heredero que debieran extinguirse por confusión con el segundo.?.

Así una finca propiedad del heredero sobre la cual  el causante tuviera un usufructo, o un censo propiedad del heredero que grave una finca de la herencia.
Evidentemente los derechos se habrán extinguido por confusión, ahora bien ¿renacerán al venderse la cosa?.

"El criterio que prevalece en la doctrina francesa e italiana y que adopta el código civil alemán, es favorable a dicha reconstrucción total, con la consiguiente reviviscencia o renacer de dichas relaciones obligacionales y reales a favor o en contra, recíprocamente del causante y del heredero, por bien que se entiende que esta recomposición, restauración o resurgimiento no puede perjudicar nunca a terceros, de suerte que la finaza con que un tercero garantizaba la relación creditual extinguida ya no resurge, como tampoco renace la hipoteca que acaso la aseguraba, si la finca afectada ha pasado en poder de otra persona. Por la misma razón, aquel proceso de reconstitución patrimonial se detiene ante el tercero que adquirió entre tanto un bien de la herencia, funcionando en consecuencia, si la adquisición fue onerosa, el juego de la subrogación real.".

"El legislador e lugar de este sistema de renacimiento de relaciones jurídicas extinguidas por confusión, puede adoptar el contrario, consistente en dar como definitiva tal extinción y neutralizar su efecto mediante el juego de indemnizaciones correspondientes.".
"¿Cuál de ambos sistemas adopta nuestro Código Civil?.  Nosotros creemos que sigue el sistema que mantiene la extinción operada por confusión e impone el deber consiguiente de resarcimiento.

18) Si el heredero ha hecho inversiones o mejoras en los bienes de la herencia; ¿ha de abonar el comprador estas inversiones al heredero vendedor?.

"Nuestro parecer es que tales inversiones por expensas necesarias extraordinarios, al igual que los gastos corrientes de conservación e bines y de producción de los mismos, ha de abonarlos por su importe el comprador al heredero vendedor, así como tiene que abonar las mejoras hechas en bienes de la herencia que tengan el carácter de mejoras útiles, o sea, que hayan aumentado el valor de la herencia, siendo abonables por las reglas que para tales mejoras establece el Código Civil en materia de poseedores de buena fe. En cuanto a las mejoras de lujo regirán iguales reglas, o sea, que no serán abonables, pero gozara el heredero del ius tollendi.".

19) ¿Cae rescisión por lesión en la venta de herencia?.

"Nuestro parecer es que la venta de herencia tiene de contrato aleatorio la dosis suficiente para que haya que excluir la rescisión por lesión.".

20) ¿Esta protegido el comprador por la fe pública registral?, o mejor ¿Será tercero hipotecario del articulo 34 LH?.

Con rotundidad dice Roca. "Hay que contestar que no".

. cesión de patrimonio, Art. 1,532.


"El que venda alzadamente o en globo la totalidad de ciertos derechos, rentas o productos, cumplirá con responder de la legitimidad del todo en general, pero no estará obligado al saneamiento de cada una de las partes de que se componga, salvo en el caso de evicción del todo o la mayor parte.".

. cesión de créditos litigiosos.

Art. 1.535;


"Vendiéndose un crédito litigioso el deudor tendrá derecho a extinguirlo reembolsando al cesionario el precio que pago, las costas que se le hubiese ocasionado y los intereses del precio desde el día en que este fue satisfecho. Se tendrá por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda relativa al mismo.


El deudor podrá usar de su derecho dentro de nueve días contados desde que el cesionario le reclame el pago.".

Art. 1.536;


"Se exceptúan de lo dispuesto en el articulo anterior la cesión o ventas hechas;


1) A un coheredero o condueño del crédito cedido.


2) A un acreedor en pago de su crédito.


3) Al poseedor de una finca sujeta al derecho litigioso que se ceda.".

. cesión de créditos hipotecarios, Art. 149 LH.


"El crédito hipotecario podrá enajenarse o cederse en todo o en parte siempre que se haga en escritura publica de la cual se de conocimiento al deudor y se inscriba en el Registro.".

       La Resolución de 24 de Abril de 1991 se ocupo de un caso en que faltaba la notificación al deudor;

       "A" embargo un crédito hipotecario que "B" tenia contra "C", anotado el embargo "C" pago a "B" su deuda por lo que este otorgo Escritura Publica de carta de Pago y cancelación de hipoteca. "A" en ejecución de su crédito hizo subastar judicialmente el crédito de "B" que resulto adjudicado a "D" quien se hallaba tramitando el correspondiente procedimiento judicial sumario para poder cobrar cuando en el Registro se presente la Escritura Publica de carta de pago y cancelación de hipoteca.

La DGRN sentó que;


"No constando ni por el Registro ni por ningún otro documento presentado que el embargo del crédito haya sido notificado al deudor, deberá aplicarse íntegramente la doctrina según la cual el deudor, que antes de tener conocimiento de la cesión (en este caso forzosa y limitada a la constitución de garantía que implica el embargo) satisface al acreedor quedara libre de la obligación.".

       Sin embargo no procedió a cancelar la hipoteca pues hizo que tal decisión se supeditara a la decisión judicial sobre paralización o extinción de la actuación ejecutiva entablada, lo cual evidentemente tiene que ser solicitado por el hipotecante al Juez en el procedimiento judicial sumario.

IDEA DE LA CESIÓN DEL CONTRATO.

. define y supuestos.

      Diez Picazo la califica como aquella figura jurídica en virtud de la cual circula y se transmite una relación contractual en su complejo o en unidad, esto es, como la suma de los derechos y obligaciones que contiene, sin necesidad de escindir el fenómeno en una serie de transmisiones separadas de cada uno de los elementos activos y pasivos.

      y la sentencia del TS de 4 de  Febrero de 1993 se refiere a ella diciendo que:


"La primitiva relación contractual se aplica a un tercero vinculado con uno de aquellos contratantes, al que se le van a impugnar los efectos y consecuencias del contrato que se cede y en el que se ve relacionado no por vía de autentica sucesión, sino mas bien por la de presencia vinculante en el mismo, aunque no lo hubiera concertado directamente, pero que asume y queda obligado, ya que la transmisión se efectuó en su totalidad unitaria. La voluntad negocial queda así claramente proyectada en cuanto se produce atribución de los efectos de un contrato a persona distinta de la que lo concluyo, pasando la relación de bilateral a trilateral y produciendo como efecto característica que el cedente resulte desligado del negocio y el cesionario subrogado en su lugar.".

      En realidad, nos hallamos ante una figura mas de las tendentes a lograr la sustitución de un sujeto por otro en la titularidad de una relación jurídica de naturaleza económica, (lo que en ocasiones la hace desempeñar el mismo papel que el contrato preliminar, el de opción o el contrato por o para persona a designar).

      La figura se ha  difundido entre nuestra legislación especial, pero sin que el c ci la recoja, podemos citar como casos concretos.


, la cesión de arrendamiento.


, la cesión del contrato de obra.


, la cesión del contrato de trabajo.


, La transmisión de la cualidad de socio o accionista.


, la transmisión de la empresa.

      De ello podemos concluir con García Amigo que la figura es plenamente admisible en nuestro derecho siempre que todas las obligaciones contractuales no sean de carácter personalismo.

. efectos.


1) Desaparecen las obligaciones del cedente y su vinculación con el contratante cedido, pues este ha prestado su consentimiento a la cesión, y en su lugar, subrogado en todas sus obligaciones se sitúa ahora el cesionario.


2) Podremos aplicar por analogía las normas que el código civil contiene para la cesión de créditos.


3) Si el contrato base fuese anulable (incluso por vicios del consentimiento del cedente) Puig Brutau opina que solo el cesionario podrá  hacer valer la acción de anulabilidad.

. separa de contrato con reserva de facultad de ceder.

      Distinta de la cesión del contrato es aquella figura que Puig Brutau (Fundamentos tomo II VI Pág. 271) define como:


"el contrato por el que uno de los contratantes (estipulante) se reserva la facultad de designar, en un momento posterior y dentro de un plazo prefijado, a una tercera persona, desconocida o indeterminada en el momento de la celebración, para que pase a ocupar el lugar del estipulante en la relación contractual.".

      Para añadir mas adelante que "Es natural que la facultad de elegir está sometida a plazo. Si no ha quedado establecido, la elección deberá hacerse dentro del término de que disponga el estipulante para cumplir la obligación contractual.".

      En nuestra opinión el plazo deberá de ser necesariamente breve pues la figura puede servir para encubrir como si fuera una sola transmisión a dos compraventas distintas; la del enajenante al cedente y la del cedente al cesionario con el consiguiente ahorro en el pago de impuestos.

      Como fuere donde mas se usa es en las compraventas realizadas mediante subasta judicial, si bien como dice Valcárcel ("La venta con reserva de elección de amigo o comprador en la Ley de Enjuiciamiento Civil" Revista de derecho procesal, julio de 1925 Pág. 360):


"Entregado el bien subastado al adjudicatario, ya no es posible legalmente ceder el remate al tercero anunciado, porque la operación de venta quedo consumada por la entrega de todas las prestaciones y advino el comprador en titular de un derecho real".

      Pudiendo añadir nosotros que la entrega se realiza mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura Pública, por lo que hasta ese momento es posible la cesión a cualesquiera persona. Criterio que confirman las sentencias del Ts de 17 de Febrero de 1956, 29 de Febrero de 1960, 1 de Abril de 1960 y 20 de Febrero de 1975.

. separa de novación.

      Declara la sentencia de 3 de Febrero de 1993 ya citada que:


"Tampoco ha tenido lugar novación contractual, sino autentica y efectiva cesión, ya que aquella supone la sustitución total o parcial de un convenio por otro. En el caso de autos el contrato original se traspaso a los recurridos con todas sus consecuencias y operatividad para la otra parte que lo acepto y cumplió hasta que lo denuncia, rompiendo la vinculación que le afectaba y la satisfacción de los deberes y obligaciones que le correspondían.


La novación se entiende como subrogación de derechos y obligaciones en devengo, en cambio la cesión lo es en el derecho y Asunción de las obligaciones. Los efectos sucesivos del contrato que pasan al cesionario siguen rigiéndose por el contrato originario que se traspasa, no surge otro, sustitutorio de aquel, pues este de esta manera se conserva, pero con otra operatividad.".

. separa de contrato de cesión.

      Guarda también analogías con la figura del contrato de cesión. Este se concreta, a diferencia de la cesión del contrato, sin el consentimiento del contratante cedido por lo que frente a este sigue apareciendo como vinculado el cedente y no el cesionario. En la cesión del contrato existe en cambio una sustitución total de los elementos personales, despareciendo la vinculación entre contratante cedido y cesionario y quedando ahora vinculado aquel con el cesionario.

      Por ello la reiteradamente citada sentencia de 4 de Febrero de 1993 dice que:


"Su eficacia respecto al tercero que se va a incorporar a la misma (el antiguo contratante que no cede), queda supeditada a su necesario consentimiento, que puede ser expreso o bien tácito. Una vez que llega a tener conocimiento de la cesión queda vinculado directamente con el cesionario, si bien sin que su posición obligacional se agrave o se aminore en sus efectos y sin que sea preciso que dicho consentimiento haya de ser concurrente en el contrato de cesión, pues queda al margen del mismo al no ser requisito necesario para su eficacia (SS 6 de Marzo de 1973, 14 de Junio de 1976, 16 de Octubre de 1982 y 17 de Julio de 1985).".

      Otras sentencias que estudian la cesión del contrato son las de 12 de Julio de 1926, 1 de Julio de 1949, 26 de Noviembre de 1982, y 23 de Octubre de 1984.
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