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CAPITULO |
INTRODUCCION

1.1 EL PROBLEMA

La promesa de compraventa de bienes raices estmatoogue por desconocimiento

puede plantear muchas interrogantes, como por &egipasta con un acuerdo verbal
para que nazca la obligacion?, ¢ se puede estableerdemnizacion para el caso que
no se cumpla lo pactado?, y asi, un sinnUmerotde@dgantes mas; como también ¢el

contrato de promesa de compraventa otorga la goseda mera tenencia?.

Su desnaturalizacion se da cuando los promitentesledor y comprador, han
producido de una manera parcial o total los efedilscontrato de compraventa,
ademas de la confusion de los derechos que genanaromesa de compraventa, y el

desconocimiento de que la misma solo genera desgmtsonales mas no reales.

Si el promitente comprador entrega el bien rainaesaliza el objeto del contrato de
promesa de venta, y es aqui cuando nace la diggud8 que si el promitente
comprador que detenta fisicamente el bien prometidwenta, tiene la condicién

juridica de poseedor o mero tenedor.

La importancia de tener en claro que calidad joaidiene el promitente comprador
respecto del bien prometido, es que por regla géakposeedor adquiere derechos en
ciertas circunstancias que pueden oponerse algtanjoi del bien, y de esta manera
deducir acciones y excepciones relacionadas arpcion adquisitiva de dominio,

o derechos posesorios, no asi el mero tenedor.

Otra circunstancia en la que se desnaturalizajetmbe la promesa de compraventa
es cuando el promitente comprador paga la totalightien raiz objeto de la promesa

de compraventa, ademas de recibir el bien raieafistnte o realizar la promesa de



venta por instrumento privado, lo cual conllevadia,algunos casos, a problemas y

litigios a futuro, por la incorrecta utilizacion deta figura.

El problema de investigacion principalmente en dsibajo es determinar si el
promitente comprador, por la promesa de venta,iadgla calidad de mero tenedor o
poseedor del bien raiz, con la finalidad de dilacgbluciones juridicas a los problemas
practicos por la mala utilizacién de la promesae@eta. Asimismo, se identificara la
soluciéon legal en los casos en que el promitentapcador haya indistintamente
pagado el precio del bien raiz o haya pactadodangsa de venta por instrumento

privado.
1.2. OBJETIVOS
Objetivos generales.

» Analizar y conocer los diversos criterios doctriogry judiciales acerca de los
limites del promitente comprador con respecto posesion del bien raiz a
venderse dentro de un contrato de promesa de coenpea

Objetivos especificos

» Establecer una postura definitiva respecto a laican juridica de aquel que
habita un bien, en virtud de un contrato de prongeseompra venta de bien
raiz, y los problemas que podrian suscitar cuagstiopromesa es celebrada por

instrumento privado.

» Analizar el mal uso del contrato de promesa de cawgmta como medio de

engafo para ventas inexistentes.

» Aclarar si la promesa de compraventa otorga al fteotte comprador la mera

tenencia o la posesion.



* Determinar la utilidad que le reporta para quiertiggga como promitente
comprador en un contrato de promesa de compravehtegnstituirse en

poseedor o en mero tenedor.

1.3. BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

En términos generales la promesa o el contratoategsa de celebrar contrato,
es aquel segun el cual las partes se obligan ¢gariténte a celebrar un determinado
contrato, en cierto plazo o cumpliendo ciertas ades. Si se toma el tenor literal
del articulo 1570, del cddigo civil, se establecela tercera circunstancia que la
promesa debe contener un plazo o condicién quéafigoca de la celebracion del
contrato, con lo cual la promesa esta subordinadesmaealidad temporal como es el
plazo o a la realidad de un acontecimiento espeatbmo es una condicion.

No cabe duda entonces que el hecho que singukarzte contrato —se dice
contrato pues se trata de un verdadero pacto dataoles- es que los contratantes se
obligan por si mismos a celebrar otro contratogleporvenir o en el futuro, que es
buscado o deseado. Por esto la promesa consencaratter de independiente en
relacion del contrato prometido, a pesar de esthsolublemente vinculado con él. A
pesar de lo mencionado, en muchas ocasiones eltpndencomprador entra en la
posesion del bien antes de que se efectue el twpt@netido o pagar la totalidad del

bien al promitente vendedor, antes de la mismaregtancia ya mencionada.

Al tenor de lo dispuesto del articulo 1570 del godiivil, es posible sostener
gue la promesa de celebrar un contrato es un adthco propiamente especifico o
determinado, puesto que, si cumple u observa lagaeircunstancias que la ley
impone, es una fuente de derechos personales gaoldhes Unicamente entre las
partes y cuyas principales caracteristicas seuedepdeterminar.



CAPITULO I
DESARROLLO

2.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Antecedentes

El derecho es la ciencia de la verdad en las welaside los hombres entre si,
todo accionar juridico o normativo esta llamadmaseguir que prevalezca la verdad
y la justicia. Dentro de ese espiritu es que slageeencia del hombre en si mismo y
gue se manifiesta —apoyandose en la verdad y t&igusen la credibilidad, la
confiabilidad, la reciproca confianza de que lordado o pactado, va a cumplirse por

guienes celebraron aquel pacto o acuerdo de volesta

La confianza mutua de los hombres en su diariamaeciestara impregnado de
lo que llamaremos la buena fe o bona fidei, comealdicaron los juristas romanos.
Cuando a la buena fe la protegen y desarrollamdashas juridicas es que se ha
configurado lo que hoy conocemos como el derechbacprivado, el IUS CIVILE,
invocando por segunda vez a los juristas latiness sera el derecho civil el que regule
o norme los acuerdos de voluntades que los horoblelren entre si libremente. Asi
surgieron los contratos, es decir, es por la viemsleontratos que los hombres logran
realizar sus aspiraciones o anhelos, puesto quanéiato no se limita a ser un simple
acuerdo de voluntades, sino que implica, la recilirefactica de aquellas voluntades
pactantes o coincidentes, sobre aquello que a@rdarcontrataron. Sabemos que
aguello consiste en dar, hacer o no hacer alguse adeterminada. En realidad, no se
trata dealguna cosa determinadano, de observar una conducta determinada, ssto e

dar o hacer y asi mismo en no observar una condet¢aminada, es decir no hacer.

En la realizacion factica de lo contratado es qudda se hace, o, no se hace
aguello que se pacté y cuando se da o se haceeeapquece otra figura que es la
entrega de la cosa, el bien, el servicio, etcspeeto del cual recae el acuerdo de

voluntades. Es lo que Roma llataotraditio es decir la entrega de una cosa corporal



o incorporal o un bien. Lo anterior nos lleva akrminable universo de los contratos,

donde la voluntad humana bajo el amparo del derdghoiona libremente.

En el articulo 1732 del codigo civil (2015), deRapublica del Ecuador, se define al

contrato de la promesa de compraventa de la siguieanera:

La compraventa es un contrato en que una de ltesspsa obliga a dar una cosa
y la otra a pagarla en dinero. El que contrae ligation de dar la cosa se llama
vendedor y el contrae la de pagar el dinero, codarakEl dinero que el

comprador se obliga a dar por la cosa vendidas®llprecio (pag. 269)

Entonces se puede decir que la compraventa se rnanguconcluye en “forma

instantanea con la entrega simultanea de la cekprgcio” (Borda, 2005, pag. 14)

El articulo 1768 del cddigo civil (2015) , de laggblica del Ecuador, determina que
“el vendedor esta obligado a entregar lo que egpeksontrato” (pag. 274)

El contrato de compraventa esta perfectamente teaiado. Sin embargo el
propio cédigo civil, trae una especial forma jucadique sin duda alguna, se apoya o
fundamenta en la mutua credibilidad de las paréesaptes. Esto es [gomesa de
celebrar contrato institucién establecida en el articulo 1570 d&ligo civil y que
realmente constituye, la promesa, un contrato lparad se va a celebrar otro contrato.
Es precisamente el articulo 1570 y las circunssgangue €l determina para que la
promesa de celebrar un contrato produzca obligesioes decir, la institucion del
contrato de promesa llevado concretamente a laewapta, el tema fundamental en

este estudio.

Lo cual a su vez conduce a reflexionar y analizana promesa contractual de
compraventa provoca que el promitente compradortigme fisicamente el bien a
venderse tiene la calidad juridica de poseedoraoimo de sefior o duefio o de mero

tenedor de aquel. Asi, se pasa a otro aspectonaardé este estudio, esto es, el



determinar una postura juridica respecto a si lffiecagpor poseedor o mero tenedor a
este actor juridico. Es decir, se transitara detace de obligaciones y contratos al

derecho de los bienes cuando hablamos de meratarygposesion.

Segun Eguiguren (2008), establece lo siguiente:

El objeto material del derecho de propiedad sondaas o bienes (...) “cosas”,
son todo aquello que sin ser persona, por su esgasiidad le interesan al
hombre, al punto de pretender que los beneficiosllde provienen tengan
exclusividad para €l y ninguno otro pueda servisellas, es decir, que sean
apropiables (pag. 15).

Segun el articulo 715 del cadigo civil (2015), ddlepublica del Ecuador, sefiala que:
Posesion es la tenencia de una cosa determinadingon de sefior o duefio;
sea que el duefio o el que se da por tal tengastapar si mismo, o bien por
otra persona en su lugar y a su nombre (pag. 114).

El articulo 729 del cédigo civil (2015), de la Rbpda del Ecuador, establece que:
Se llama mera tenencia la que se ejerce sobreosaarmo como duefio, sino en
lugar o a nombre del duefio. El acreedor prendaglo,secuestre, el
usufructuario, el usuario, el que tiene derechohdbitacion, son meros
tenedores de la cosa empefiada, secuestrada, asufyacto, uso o habitacion

les pertenecen (pag. 116).

La calidad juridica de poseedor o mero tenedorguean tiene los bienes,
materia de una promesa de compraventa, ha susditatgentes opiniones y criterios
judiciales. Por ello se revisard, la sentencias@sio las opiniones doctrinarias, en las
cuales se sostienen dos visiones muy distintanaenisma realidad juridica, esto es,
gue el promitente vendedor que tiene la cosare temera tenencia o la posesién con
animo de sefior y duefio de un bien en relaciénendaitiene facticamente, bien que

ha surgido, no de un contrato perfeccionado, senotb contrato que consiste en la



promesa de suscribir una compraventa a futuro.tBricta o divergencia singular que

sera estudiada con entusiasmo y profundidad.

Estudiosos del derecho, ecuatorianos y extranjesesjirdn de apoyo y
respaldo a la investigacion que nos ocupa y qaadm abordemos conclusiones,
llegara el momento de tomar una postura respeegiag vertientes que no dejan de
causar polémica en el mundo juridico y ante el,@lalbogado o el jurista debe tomar
una postura definitiva. Esto dltimo es la magia detecho: teorias o posturas
divergentes o encontradas, vertientes opuestésriasi divididos, que lo que revelan
es la amplitud y riqgueza de las ciencias juridigagie sin duda, ellas se han visto
enriguecidas por estas versiones contradictoridistgntes respecto de situaciones o

instituciones juridicas.

Descripcion objeto de la investigacion:

Se sabe que el contrato de promesardpraventa se lo define como aquel en
gue dos 0 mas personas se comprometen a celebcantrato de bien raiz a futuro,
cumpliéndose con todos los requisitos legales.ukiagrudencia lo define como el
contrato donde las parte tienen que realizar utramndeterminado en cierto plazo o
en el evento de cierta condicion, el problema veusando se desnaturaliza el objeto
del contrato de promesa de compraventa, y unosdedsos especificos es cuando el
promitente comprador entra en posesion del biendaspués de haber suscribir a
promesa de venta y se mantiene en el tiempo samilsiida escritura de compraventa
definitiva, y otros casos cuando se mal utilizaetos que incluso llegan a incurrir en
delitos como la estafa. La desnaturalizacion gedanesa de compraventa de un bien
raiz se da cuando los promitentes vendedor y calopraan producido de una manera
parcial o total los efectos del contrato de pron@s@ompraventa, si el promitente
comprador entrega el bien raiz desnaturaliza etoblel contrato de promesa de venta,
y es aqui cuando nace la disyuntiva de que siaghipente comprador, que detenta
fisicamente el bien prometido en venta, tiene fedemon juridica de poseedor 0 mero

tenedor, asi como también que el promitente vendeaele la totalidad del bien raiz



objeto de la promesa de compraventa, provoca laatig=slizacion de esta figura
juridica, lo cual conllevaria, en algunos casogtablemas vy litigios a futuro, por la
incorrecta utilizacion de esta figura. Cuando estarre puede presentarse una
probleméatica de propiedad donde se pueden presifggentes criterios acerca de si
el contrato de promesa de compraventa otorga kesppso la mera tenencia del bien
raiz, algunos se han acogido al siguiente critetique se posesiono de un terreno en
virtud de contrato de promesa de venta, no es goss@o mero tenedor, porgue no
puede tener animo de sefior y duefio, ya que solanpexiia llegar a serlo por la
correspondiente enajenacion, pero sin embargogemas fallos de triple reiteracion
se ha llegado a la conclusién de que en la eszitiliplica de promesa de compraventa
se puede entregar al promitente comprador la posédsi bien, y en este caso la tendra

con animo de sefior y duefio y no como mero tenedor.

En este trabajo se analizara estos diferentes pdetoista con respecto a si la
promesa de compraventa de un bien raiz otorgadaspn o la mera tenencia, al
compraventa definitiva, estudiando desde concdysigos, doctrina y jurisprudencia

como fallos de triple reiteracion.

Preguntas de Investigacion
Pregunta Principal de Investigacion
¢, Hasta qué punto es posible que un promitente @mlmpconcurra a la promesa de

compraventa con animo de sefior y duefio respecin dien?.

Variable Unica.
El promitente comprador puede concurrir a la prentescompraventa de un bien con

animo de sefior y duefio.

Indicadores.
-Fallos de triple reiteracion de la ex Corte Su@eta Justicia, hoy denominada Corte
Nacional de Justicia.



-Entrevistas realizados a jueces de lo civil y nosapublicos de diferentes cantones
de la Republica del Ecuador.
-Opiniones de diferentes doctrinarios respecto pasesion del bien objeto de la

promesa de compraventa.

Preguntas complementarias.

-¢ Es posible que un promitente comprador concuagemesa de compraventa con
animo de sefior y duefio respecto de un bien raiz?

-¢La promesa de compraventa da la posesion delkdiem venderse con animo de

sefior y duefio y no como mero tenedor?
2.2 FUNDAMENTACION TEORICA

Antecedentes de Estudio

La divergencia de opiniones dentro de la doctgoa,lo que se refiere a la mala
aplicacion de la promesa de compraventa de unrhieny al mal entendimiento del
objeto de esta figura juridica, confundiéndola nasclkieces con lo que es un real
contrato de compraventa, llevaria a cabo la dispelabien prometido entre el
promitente comprador y el promitente vendedor tefoeque terminar en procesos

judiciales, para que el juez estudie los hechastgrohine la solucion del caso.

Toda discusion juridica u opiniones posiblementdadites respecto de un
punto de derecho, no fracturan o dividen a la é&epeidica, sino que mas bien la
fortalecen y la mejoran. Més aun: las diferenc@we puntos o temas del Derecho,
permiten que aun sin existir acuerdo, aquellos $epEuNtos se actualicen y estén en
permanente analisis. Lo anterior se adapta alg@asmos ocupa, en cuanto descifrar o
descubrir qué calidad juridica tiene un sujeto eieecho, sea poseedor con animo de
sefior y duefio o mero tenedor de un bien raiz ardvile una promesa de compraventa,
servira para contribuir a establecer una postuiiaitiea respecto al tema en cuestion,
lo es relevante porque si se considera al proreitemtnprador como mero tenedor no

existe la prescripcion adquisitiva de dominio, ambio si es poseedor si puede tener



el bien por prescripcion, recordando que el posegidede interponer acciones
posesorias mas no asi el mero tenedor.

Las acciones posesorias tienen por objeto consemenuperar la posesion de
bienes raices o de derechos reales constituidelosn(Art. 960 C.C.)

En consecuencia, las acciones posesorias sondmsos, medios o arbitrios
que tiene el poseedor para defender su posesion.

Segun nuestro Cadigo Civil, toda accion presuparexistencia de un derecho,
de alli que los Arts. 595 y 596 C.C, expresan quiosd derechos reales nacen
las acciones reales y que de los derechos persaraden acciones personales.

(Garcia, s.f., pag. 217)

Asi, hay que enunciar los siguientes tres senterigala antigua Corte Suprema de
Justicia, hoy denominada Corte Nacional de Justidande se reflejan los problemas

gue se pueden suscitar por el mal uso de la prodeesampraventa

En la Gaceta Judicial, Serie XVII, No.(2002 seestablece laiguiente resolucion:

Resoluciéon 234-2000, R.0. de 29 Junio del 200@id@rdinario No. 26-99,
por prescripcion extraordinaria adquisitiva de dumi

Sintesis:En la Escritura Publica de Promesa de Compravergapsede
entregar al promitente comprador la posesion dehhy en este caso la tendra

con animo de sefior y duefio y no como mero ten@ufg. 2651).

Analisis:

En este caso Victor Alvarez demanda contra Juaer&ien juicio ordinario la
prescripcion extraordinaria adquisitiva de domiaio relacion a un inmueble en el
canton Quito donde vivia Alvarez y su esposa eidadlde arrendadores de Rivera
gue era duefio junto con su esposa Maria Américan Jailel inmueble en cuestion.

Ese contrato de arrendamiento se produjo desdéf@atie 1972.
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En 1977 Victor Alvarez y su esposa convinieron daan Rivera y Maria
América de Rivera sus arrendadores, la comprawgithien y pagado el precio, los
Alvarez pasaron de mero tenedores a poseedoresdiSugue en Abril de 1988 los
Alvarez y los Rivera celebraron una Escritura Rigbtle Promesa de Compraventa de
este Inmueble ante el Notario Noveno del CanténcQuidesde antes a tal celebracion
Victor Alvarez y su esposa comenzaron a ejercasaté sefior y duefio sobre el
inmueble.

El origen de este caso, en si, no es un contra@odgraventa del Inmueble,
sino un acuerdo extracontractual entre Victor Adzar Juan Rivera para proceder a la
compraventa del Inmueble y a pesar de que JuameRigeibié en pago el precio del
inmueble, nunca se efectud un contrato de comptavieo que si fue celebrado es un
contrato de promesa de compraventa luego de omsedsique Victor Alvarez y su
esposa vivieran en el Inmueble y ejerciendo actoseafiorio y dominio sobre tal

inmueble, actuando de forma pacifica, no violenta glandestina.

El fallo concede la prescripcion extraordinariaddeninio a favor de Victor
Alvarez pues ha vivido mas de quince afios en eli@gme y asi mismo, se establece
gue al haber ejercido actos de sefior y duefio sbbrmueble, ha ejercido la posesion
sobre el mismo, de modo que Victor Alvarez es clmmado poseedor en especial
tomando en cuenta que en Abril de 1988 fue celelpadescritura publica el contrato
de promesa de Compraventa, a base del cual, A\geszid o actué con plena
conducta de poseedor, cuanto mas que desde antespdamesa de compraventa,
Alvarez se comportaba como poseedor del inmueblsehtencia desecha la condicion
de mero tenedor del promitente comprador es décioWAlvarez y admite su calidad
de poseedor.

En la Gaceta Judicial, Serie XVII, No. 9 (20@82)establece lo siguiente:

11



Juicio ordinario No. 22-2002 por reivindicacion gilp por Rosa Ramos contra
Hugo Castro. R. O. 627 de 26 de julio del 2002.

SintesisEn la Escritura Publica de Promesa de Compravestpisede
entregar al promitente comprador la posesion dehby en este caso la tendra

con animo de sefior y duefio y no como mero ter(pdgr.2657)

Andlisis:

La primera Sala de lo Civil y Mercantil desvirtuGaonamiento de los jueces
de segundo nivel (Corte Superior de Ibarra) sej@nal la promesa de compraventa
solamente confiere a los promitentes compradone®ta tenencia, pues, sin duda esta
decision nos podria conducir a un callejon sirdsaken el cual, ni la propietaria podria
demandar la reivindicacién porque los demandadesdgtentan la cosa seran meros
tenedores, ni estos podrian, aunque transculiengbd, adquirir el dominio ni siquiera
por la via de la prescripcion extraordinaria adtjussde dominio, ya que precisamente

son tenedores.

Ademas, se determind que en esta causa el razartardee la Corte de Ibarra
parte de un presupuesto equivocado: que existié st partes un contrato de promesa
de compraventa, pero ello no es asi, puesto qumléss en este juicio no celebraron
mediante escritura publica un contrato valido aer@sa de compraventa, sino que de
las afirmaciones de las partes y de los testimamtsados, es posible columbrar que
consiste en un negocio privado o particular, ecual la actora Rosa Ramos, entrego
en posesion a los demandados Hugo Castro y Magar€sa, el bien materia de la
litis, bien del cual no era dueiia, por lo tantmy@haberse cumplido lo que dispone el
numeral 1 del articulo 1597, actual 1570 del coédigdl, no existi6 contrato de
promesa de compraventa, se lo mirara por no egaudacelebrado dice el articulo
1745, actual 1718, sino que simplemente existidositou@acion factica por la cual los
demandados entraron en posesion del inmueble sBoc@ensideracion, el fundamento
de la sentencia, de la corte superior de Ibarrée i@ un presupuesto equivocado que
ha conducido a una erronea aplicacion del arti¢Bfbdel codigo civil, actual 715, la

posesion, y en consecuencia a la calidad de irdgdiclel articulo 953, actual 933, del
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mismo cAadigo, razon por la cual la sala caso léeseia y con vista al | articulo 14 de

la ley de casacion, dictd sentencia de mérito.

En la Gaceta Judicial, Serie XVII, No. 10, (2002)stablece lo siguiente:

Resolucion del Recurso de Casacion: Corte Suprendasticia. Primera Sala
de lo Civil y Mercantil, Quito, Septiembre 23 ded20(pag. 3064)

Analisis:

Julio César Sanchez Montufar y Ana Luisa Nava@tglva deducen recurso
de casacioén contra la sentencia dictada por laaysala de la corte superior de Quito,
en el juicio de ordinario que sigue el doctor Nel&uiirola, en su calidad de procurador
judicial de Theresa Judith Torres de Lecaro enraahé los recurrentes. Aducen que
en la sentencia se ha transgredido el articulodé1@06digo de procedimiento civil y
los articulos 1513, numeral 3ero, y 1769 del codigd. Fundamentan el recurso en
las causales tercera y primera del articulo 3 deylale casacion. Por concedido el
recurso sube a la corte suprema de justicia ydBearéa competencia, por el sorteo de
ley, en esta primera sala de lo civil y mercalgifjue en providencia de 09 de abril del

2002, acepta a tramite recurso.

En este caso se produjo un acuerdo privado o ¢orrevado de promesa de
compraventa firmado el 30 de Julio de 1993 enudad de Quito y decimos pacto
privado, pues no se contiene en una escritura gaillle contrato de promesa de
compraventa. Pues este pacto lo celebraron JuiarG&nchez Montufar y Ana Luisa

Navarrete con Theresa Judith Torres de Lecaro.

Cabe notar que en el proceso, Julio César SanchemLuisa Navarrete,
demandados por Theresa Torres de Lecaro, admifgesamente que el contrato de
promesa de compraventa celebrado en instrumemtadaries nulo y de nulidad
absoluta, admiten también que la actora es déereBa Torres, les entrego a ellos la

cantidad de dos mil délares.
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La actora requiere que los demandados devuelvamaera inmediata el
dinero que recibieron como adelanto del preciordeaompraventa que no se llevo a
cabo, y los demandados argumentan que ellos nentienobligacion de devolverles
ese valor debido a que es justo imputarlos pornomiéa que fue pactada de manera

libre, cuando una de las partes desistiera delai@go

La promesa de compraventa a que se refiere aste, jas nula de nulidad
absoluta al haber sido celebrada mediante instiamanvado; ademas de ser un
contrato bilateral que genera obligaciones de haweda nacimiento a obligaciones
naturales; entonces la suma de dinero (dos mifek)ldue un pago de lo no debido,
entonces no puede ser imputada a la multa convepatgue esa clausula penal
también constaba dentro de ese instrumento prigadano tiene validez alguna; de

esta manera se restituyo a la actora.

Bases Tedricas
Conceptos:
Respecto a la concepcion de lo que es la promesardpraventa se enuncian las

siguientes acepciones:

Cabanellas (2003), define a la promesa de congla siguiente manera:

Contrato por el cual una persona se obliga corests@ otra a comprar una
cosa en condiciones determinad&acabulaire juridique).

Determina el Cad. Civ. esp. en su articulo 1.45 ‘tya promesa de vender o
comprar, habiendo conformidad en la cosa y enedipr dar[a derecho a los
contratantes para reclamar reciprocamente el comgpiio del contrato.
Siempre que no pueda cumplirseplamesa de compra y ventagira para
vendedor y comprador, segun los casos, lo dispaestca de las obligaciones
y contratos”.

Siendo la compraventa un contrato consensual, fevedcia con la simple
promesa bilateral resulta de muy dificil construccion doctrinal y
jurisprudencial. (v. Boleto de compraventa, Prontesaenta.) (pag. 456).
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En el mundo negocial contemporaneo, mundo que rédigo, comercial,
econdmico, etc., a lo largo de toda la civilizacd@cidental, sucede que el mas comudn
o frecuente de los contratos de promesa de celetyacontrato, es el de la promesa
de venta o compraventa, el cual como no tiene egiglacion expresa en el cédigo

civil, esta regido por el articulo 1570.

Alessandri Rodriguez (1942), menciona lo siguiente:
El contrato de promesa es aquel por el cual laegpae obligan a celebrar un
contrato determinado en cierto plazo o en el eveéatoierta condicion.
Muchas veces la celebracion definitiva de un cemtdepende de mdltiples
circunstancias, y en tales situaciones puede sexr veatajoso para los
contratantes no verificar todavia el acto. A lleeata necesidad tiende el

contrato de promesa. (pag. 142).

EL contrato de promesa de venta que “dicho confatde ser definido como un
contrato por el cual las partes se obligan a catalom contrato de venta determinado

en cierto plazo o en el evento de una condiciomtfiyuez A. , 1942, pag. 143)

Generalidades de la promesa de compraventa.

La desnaturalizacion de la promesadepraventa se da esencialmente cuando
este contrato cumple las condiciones requeridas paalizar un contrato de

compraventa, es decir, se efectla la entregactestay se paga el precio de la misma.

Si se quiere celebrar un contrato de compravente&nelase de bienes muebles
0 inmuebles y estan ausentes uno o mas requisgosdiciones para que tal contrato
se celebre efectos, o por alguna causa o circuiatan es posible que las partes se
obliguen bien con el pago del precio o bien codoghinio del bien, el derecho civil
permite que los contratantes celebren o efectlesontrato de promesa previo. Este
contrato de promesa de compraventa que otorgasiervarias garantias para que el

contrato que las partes desean celebrar, al cllahsara “principal”, se celebre y surta

15



efectos. En virtud de lo anterior es que se estaresencia de un contrato previo o
contrato anterior 0 “contrato preparatorio”, pyeecede a la celebracion de otro
contrato que tiene mayor importancia para lasepatta legislacion civil ecuatoriana,
concretamente nuestro codigo civil, califica a estagular forma precontractual-
contractual, como promesa de celebrar contratonsegusta en el articulo 1570 del
codigo civil, articulo el cual esta situado dentl@ titulo XII del efecto de las

obligaciones.

Si se desea celebrar un contrato, generalmentendigraventa, y faltan algunos
requisitos para que dicho contrato surta plenotefecpor alguna razén no
puede convenirse de inmediato, los contratanteiE un precontrato, que
les confiere ciertas garantias para que el conga® en definitiva hayan

querido celebrar, llegue a materializarse, puekenda actual, cada vez es
menos frecuente el cumplimiento de lo convenid® $3@jo palabra (Diez,

1986, pag. 7)

El legislador en el cédigo civil destin6 apenasauticulo a la promesa de
compraventa, a pesar que no la calific6 como taf somo “promesa de celebrar
contrato” es decir para celebrar todo tipo de @atrcondicionando la celebracion de
tal promesa a la concurrencia de varias circungtande modo que cuando éstas se
cumplan la promesa de celebrar contrato surta atibges o cree vinculos
obligacionales entre las partes contratantes o ipFotas. Asi se puede dilucidar las

siguientes caracteristicas de este contrato:

a)-Es siempre solemne pues debe constar por estid® aun por escritura
publica. De ahi su relevancia en el ambito notgoads el notario o fedatario publico

otorga junto con los promitentes la escritura pmabli

b)-Es principal es decir es totalmente independielel contrato prometido o
del futuro contrato, a pesar de la intima relacijye tiene con ese pues es su
antecedente suyo y porque existe validamente, seeypguando concurran en la

promesa las cuatro circunstancias indicadas emieli@ 1570.
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c)- Es bilateral debido a que crea obligaciones manbas partes, para el
promitente vendedor es la de entregar el biendglgromitente comprador de pagar
el precio por ese bien objeto de la promesa, cuaadmmpla el plazo o condicién

establecida para este efecto.

d)- Es nominado porque esta previsto y reguladolgdey, Los contratos
nominados hacen referencia a todos los contratesyparecen en el Codigo Civil con

su correspondiente nombre que les denomina (Gere2®16)

Segun Abeliuk (2001), la solemnidad objetiva dedostratos es:

La que se exige en relacion al acto en si mismes ygual para todos los
contratos de la misma naturaleza, como ocurregjgonplo, en el citado caso
de la compraventa de bienes raices, en que lalidadas el otorgamiento de

la escritura publica (pag. 77).

Asi mismo, este contrato de promesa ademas der riasnicircunstancias
especiales y establecidas en el articulo 1570, defigién cumplir con las condiciones
dispuestas por el articulo 1461 del codigo civibes, capacidad, consentimiento libre
de vicios, objeto licito y causa licita: cabe anajae el contrato de promesa de
compraventa no es un titulo traslaticio de dommioonstituye un modo de adquirir.
Unicamente es contrato que como tal crea una alfig® es fuente de una obligacion,
gue en este caso es una obligacion de hacer, iesraeproduce otro efecto que el de

exigir o requerir la celebracion del acto juridprometido.

Hay que precisar que el articulo 1570 es diafaadabimanera que el cédigo
legisla el contrato de promesa en forma muy amph@yicomprensiva o general sin
sujetarlo a un contrato determinado. Las normascdatrato de promesa deben
aplicarse cualquiera que sea el contrato promeésim es, compraventa, sociedad,

mutuo, anticresis, arrendamiento, etc.
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El articulo 1570 del codigo civil (2015), de la Rbpca del Ecuador, establece lo
siguiente:
La promesa de celebrar un contrato no produce aitiig alguna; salvo que
concurran las circunstancias siguientes:
1. Que la promesa conste por escrito; y por esarfiublica, cuando fuere de
celebrar un contrato para cuya validez se necdsital solemnidad, conforme
a las disposiciones de este Codigo.
2. Que el contrato prometido no sea de los quieyas declaran ineficaces;
3. Que la promesa contenga un plazo o condicionfijpida época de la
celebracion del contrato; y,
4. Que en ella se especifique de tal manera efatonprometido, que solo
falten, para que sea perfecto, la tradicion desaco las solemnidades que las

leyes prescriban (pag. 244)

Poniendo un ejemplo de la vida diadadk se promete vender y no se efectia
dicha venta no existe, en este caso, protecciamaldebido a que este contrato no es
accionado, se debe de cumplir para que el mismergelerechos y obligaciones. Se
puede alegar entonces, que puede existir la nutidaeste contrato, cuando faltare
alguno de los requisitos mencionados anteriorméatpromesa de compraventa solo
genera efectos personales y no reales, teniendoegiia que el derecho personal es el
gue se tiene en contra de una persona determinada, nos permite exigir de ella el
cumplimiento de un hecho como la entrega de una slentlinero, o un abstencion, en
cambio el derecho personal crea, por tanto, uaaidel directa entre dos personas: esta
relacién, este lazo de derecho (viculum juris) titinge la obligaciéon, mientras que el
derecho real es el que tenemos directa e inmedkata sobre una cosa. Es un derecho
en virtud del cual, como decia Pothier, existeddgmencia de una cosa, por lo menos
en ciertos aspectos; tenemos sobre ella un dedeghmpiedad o un desmembramiento

de la propiedad, como un derecho de usufructosededumbre.
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Rojina Villegas (1942) hace distincion respectodatecho real y personal de la
siguiente manera:
Por derecho real se entiende, segun la Doctringsicaldel poder juridico que
una persona ejerce directa e inmediatamente solareasa para aprovecharla
total o parcialmente, siendo este poder juridicandge a tercero.
En cambio, por derecho personal se entiende |dtdalcgue tiene un apersona,
llamada acreedor, de exigir a otra, llamada deudw prestacion o abstencion

de caracter pecuniario. (pag.13)

El articulo 1698 del cédigo civil (2015), de la Rbpca del Ecuador, sefiala que:

La nulidad producida por un objeto o causa iljgritéa nulidad producida por

la omision de algun requisito o formalidad qudéges prescriben para el valor
de ciertos actos o contratos, en consideraciomatlaraleza de ellos y no a la
calidad o estado de las personas que los ejecutanerdan, son nulidades

absolutas (pag. 263).

Concurriendo estas circunstancias habra lugar grdeenido en el articulo
precedente. El Gltimo inciso que consta arribaadétulo 1570 permite inferir que si
las 4 circunstancias estan presentes en la prodeesalebrar un contrato, esta sera

juridicamente perfecta, y nacera la obligaciénatseh suscribir el contrato prometido.

El articulo 1569 del cadigo civil, existe la oblaidn de hacer y dice la ley que
si la obligacion es de hacer y el deudor se caystien mora, podra pedir el acreedor,
junto con la indemnizacion de la mora, cualquiexasta dos cosas, a eleccion suya:
1. Que se le autorice para hacerla ejecutar poergero, a expensas del deudor; y 2.
Que el deudor le indemnice los perjuicios resudtarde la infraccién del contrato.
Como se puede apreciar la promesa de celebraatomio es un simple compromiso

prometido todo lo contrario.

El articulo 1569 sefiala cuales son los efectos delebracion perfecta de la
promesa de contrato. La circunstancia niumero culgrart. 1570 permite ver que es

de extrema importancia que la promesa contengzaleekpresion de voluntad de los
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contratantes y si es asi, Unicamente falta pgparf@ccion del contrato prometido, la

entrega o tradicion de la cosa o las solemnidaxtggds prescritas.

La promesa de compraventa se la puede considerar go contrato bilateral
sinalagmatico que da origen a una obligacion deradorga un contrato, la cual,
tratAindose de venta de bienes raices, no se puegdircsin la presencia de dos
contratantes con la instrumentacion idonea e iatenén de un notario publico para

otorgarla por escritura publica.

En el escrito de promesa debe constar el consemtionde ambos, contratantes,
y para comprenderlo mejor, citaremos previament@tal disidente dado con
motivo de una sentencia de la Corte de Apelacidaé&acna, que menciona el
sefior Alessandri, y que expone esta cuestion candatl meridiana,
advirtiendo que ésta es la doctrina que ha acdgi@orte Suprema en diversos
fallos: “Pero en realidad aqui estamos en presateian contrato solemne,
como la ley exige para la validez de la promeseetkbrar un contrato que ella
conste por escrito. Ahora bien, tratandose de untraim solemne, el
consentimiento nunca puede ser tacito y mucho memesunto, porque
precisamente en eso consiste la solemnidad: @lguasentimiento conste por
escrito. Y no se comprende, como un consentimigaéodeber ser expresado
por escrito pueda ser tacito, es decir, no exprégdéssandri Rodriguez, s.f.,
pag. 196)

Segun lo que establece el articulo 18 numeral 18 dey Notarial (2012) “son
atribuciones de los notarios, ademas de las cdastam otras leyes: 18. Practicar
mediante diligencia notarial, requerimientos pdraumplimiento de la promesa de
contrato como para la entrega de cosa debidag ejeducion de obligaciones”. (pag.
4).

Se observa que entre las facultades que tienetatimse encuentra la de

efectuar la promesa de celebrar un contrato poit@scpublica considerandose esta
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una solemnidad indispensable para que la mismaipcadas obligaciones pertinentes,
tal como el establece el numeral 1 del articuldd157

Naturaleza juridica de la promesa de compraventa.

En la Enciclopedia Juridica Omeba (1968) , deflrmatrato preliminar como:

El contrato preliminar es un convenio por el quea wola de las partes
intervinientes, o ambas, se obligan a concluirldatero, entre ellas mismas o
con un tercero, otro contrato, que respecto al gnonse llama “contrato
principal” o “contrato definitivo” o “contrato fute”. El objeto in obligatione

es, pues, un contrato (pag. 558)

De igual forma la Enciclopedia juridica Omeba (9@ lo atinente a explicar la
naturaleza juridica de una promesa de contratontrato prometido, expresa lo
siguiente:

Segun Thol, el contrato preliminar es un contrati@@or a otro contrato, esto
es, un contrato que se concluye para que debaseguo otro contrato, o0 sea
un contrato presente, que promete uno futuro. eSpande plantear aqui un
problema fundamental, sobre el que los autoresibbatido con gran vigor; se
trata de saber si, desde un punto de vista [6g&0,no es posible la existencia
del contrato preliminar, con el alcance que le redado.

Las diferentes opiniones que se han expresadoeaebsite podrian agruparse
asi: a) La de quienes aceptan sin reservas laileibiogica de existencia del
contrato preliminar; b) la de quienes la niegarrsservas; c) la de quienes solo
aceptan el contrato preliminar a contratos reale€ontratos formales; y d) la
de quienes solo aceptan la posibilidad de existethel contrato preliminar a

contratos definitivos del obligado con un tercépag. 559).

En este sentido se puede aseverar que en el copt@iminar las partes

determinar un contrato definitivo que se proporarctuir en el futuro, expresando los
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elementos esenciales de éste, de tal modo que pmdezca al respecto confusion
alguna; pero, al expresar esos elementos esendmaesan las partes dado vida al
contrato definitivo. En ambos casos, tanto en efreto preliminar como en el contrato
definitivo, las misma partes posteriormente, @la b el juez supliran con su voluntad
el acuerdo que falte sobre los puntos accesor@asohclusion es que ambos contratos
no pueden ser independientes desde un punto ddagsto, sino por el contrario, una

sola y misma cosa.

En el articulo 1732 del cédigo civil (2015) , dibesiguiente:

Compraventa es un contrato en que una de las &asliga a dar una cosa,
y la otra a pagar en dinero. El que contrae lagablon de dar la cosa se llama
vendedor, y el que contrae la de pagar el dinenmpcador. El dinero que el

comprador se obliga a dar por la cosa vendidas®llprecio (pag. 269)

El precio o dinero que el comprador se obliga dar la cosa vendida,
constituye el componente caracteristico de estgatonSe dice caracteristico pues el
precio, pactado y entregado por una parte, asi ¢éarnosa comprada, entregada por
otra parte, implican que quien adquiri6 el bierosacgracias al pago de un precio, se
considere asi mismo y sea considerado por la smti@mo el duefio propietario de
la cosa o bien en cuestion. De modo que sin eigppactado y pagado, no cabe la

ilusidon o fantasia de considerarse sefior y duefimdeosa.

“La venta es el contrato por el cual se reaizatercambio de bienes entre los

hombres con el empleo de la moneda”. (Arteaga &aga, 1980, pag. 23)

Ciertamente que la expresion con animo de sefioefa no esta precisamente
constante en el articulo 1732, sino que el artitu#tD determina que la venta se reputa
perfecta desde que las partes han convenido ersdaycen el precio, Ademas de que
“como en todo contrato, en la venta es necesadoredentimiento” (Bonicasse, 2004,

pag. 959). Esa perfeccion conlleva en que el adoidro comprador, se sienta
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realmente propietario del bien adquirido, de talnema que lo incorpora a su

patrimonio, y se reconoce como propietario.

Es en el articulo 715 del cédigo civil (2015), deRepublica del Ecuador, define la

posesion de la manera siguiente:

Posesion es la tenencia de una cosa determinadaooo de sefior o duefio;
sea que el duefio o el que se da por tal tengasstamar si mismo, o bien por
otra persona en su lugar y a su nombre.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persoijustifica serlo. (pag.
114).

Es decir, es dentro de la posesion y su naturplerica que en el derecho civil
ecuatoriano se encuentra ligado el tener o posebrem acompafnando a tal tenencia,
el sentimiento y la conviccion de una persona,ateeva si mismo como duefio de un
bien, pero sin serlo realmente o efectivamentartitulo 715 no habla de dominio,

sino de posesion

El articulo 599 define al dominio o propiedad caimalerecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella, conforni@sadisposiciones de las leyes y
respetando el derecho ajeno sea este individuabc@ls Aqui inequivocamente
encontramos que en el concepto del dominio lailbgida de gozar y disponer de una
cosa corporal y esto responde a la luz naturah dazdn, pues solo de aquellas cosas

gue pertenecen o se es duefio, es que en efealed® gozar y disponer de ellas.

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 1570 d&digo civil, la promesa de
celebrar un contrato producird obligaciones alguaascuanto los contratantes
observen fielmente las cuatro circunstancias queylaetermina taxativamente. En
este Ultimo caso, es decir de un contrato preypoegente, respecto de otro contrato

futuro y siguiente, las partes concurren con lamtia de que este contrato previo al
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principal o promesa de contrato futuro, no imphegesariamente el sentirse duefio o

actuar como duefio de una cosa futura y adquirible.

Sin contradecir lo anterior, se debe también aaatime quienes suscriben una
promesa de contrato a futuro lo hacen en pos azmrde asegurarse a ellos mismos
la celebracion futura del contrato prometido, lalcean algo puede conllevar la
expectativa de que en un futuro seran propietgriehdran las facultades de usar y
gozar del bien, siempre a futuro, pues si lasunstancias no cambian o la buena
fortuna no varia, sucedera que aquel bien deseadanemomento dado sera

incorporado al patrimonio del promitente comprador.

De acuerdo al profesor Jimenez, Bonivento (19%gnb¢ece el siguiente enunciado

sobre la tesis negativa en la doctrina Francesa:

El codigo de NAPOLEON, siguiendo la posicion dedsisvencedoravale
decir, la negativa, establecio, en el Unico anticalativo a la promesa existente
en tal cuerpo normativo, el cual se circunscribexciusiva a la promesa de

venta, que dicha promesa equivale al contrato pidméag. 10)

La tesis negativa ha sido sostenida por los qublesten que si en un contrato
de promesa los promitentes se han puesto de acerequirte o en todo de los aspectos
esenciales del contrato prometido a celebrarsenefuturo, el consentimiento se lo
considera perfecto para los efectos de la conciudgd contrato que se ha proyectado
desde el momento en que se celebra la promesadale simplemente condicionado
0 aplazado los efectos del mismo, entonces la garse podria decir que no existe,
simplemente debe considerarse como el verdadertratmrdefinitivo que se ha

diferido hasta que se cumpla el plazo o se estableza condicion.

La tesis positiva por su lado considera que sia@sesel contrato de promesa,

entre otros por los siguientes motivos:

a)- El objeto del contrato de promesa es distimocdntrato definitivo, por

ejemplo: en una promesa de venta, la obligaciérsgrge es de celebrar el contrato de
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venta, mientras en la venta en si misma, la obhbgas son ya de transferir el dominio

y hacer la entrega material para el vendedor, gpalgprecio para el comprador; y

b)- la finalidad del contrato de promesa consistent preparar el camino para

el contrato definitivo, le da total autonomia negbc

Quien o0 quienes concurren a un contrato de prongesacompraventa,
ciertamente que lo que quieren es, el uno adquiribien via compraventa y otro
entregar aquel bien. En términos generales da@asa y no puede pasar puesto que
se trata de una promesa de compraventa futura ynncontrato de compraventa
propiamente tal. Lo Unico que si favorece a undaiote intencion o sentimiento de
considerarse sefor y duefio de una cosa prometidaur@a, es que el contrato de
promesa de compraventa, asegura o garantiza artas pn que en un tiempo por venir
o futuro, se cristalizara aquel contrato de comgméey y esa certeza de que transcurrido
un tiempo sera celebrada la compraventa, es |dausgia a pensar y sentir a alguien
futuro comprador, que ya es duefio del bien promstiduefio Unicamente él o ella,
puesto que no se ha celebrado contrato similagoenal con nadie, excepto entre
guienes se pactaron la promesa de compraventa.

De acuerdo a Planiol y Ripert (2004), califica ankturaleza de la promesa de
compraventa como naturaleza especial alegandotquoeefnos, pues, la promesa de
venta como una convencion unilateral. Aln no haytajepuesto que todavia no hay
comprador. Existe una sola obligacion, contraidaeppropietario, Unica parte que se
ha obligado a vender” (pag. 920).

Desde un punto de vista mas analitico este trataaaliza el tipo de promesa
de venta como un contrato por el cual una perserammpromete a vender a otra una

cosa, sin que esta consienta inmediatamente deradenp

Efectos de la promesa de celebrar contrato.

El daltimo inciso del articulo 1570 la promesa dé&lser contrato crea una

obligacidén de hacer la cual en este caso concoegtstituye, la de celebrar el contrato
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objeto de la promesa. Si el contrato prometidoezbivgratia la compraventa de un
bien raiz o inmueble, cada una de las partes palligar a la otra a suscribir la
respectiva escritura publica. A su vez, si el aiotes real, una parte podra exigir a la
otra su celebraciéon mediante entrega o tradiciola @®sa, materia del contrato. Sin
embargo en un contrato de venta no cabe pedinsezén de la promesa, la entrega de

la cosa vendida o el pago del precio.

No hay que olvidar que se esta en presencia d®ninato preliminar o que
precede a la celebracion de otro contrato, el gaalo es una promesa acordada o
pactada, sino el acuerdo de voluntades centralad, e mas importa a las partes.
Entonces, se puede afirmar que en un contrato ogrewenta y en razon de una
promesa, no cabe el pago del precio o la tradid#la cosa vendida, puesto que, estos
aspectos, pertenecen al ambito del contrato de rem@pta, y no al contrato de

promesa de celebrar un contrato.

Es asi que cuando el ultimo inciso del articuloQLp&rmite una obligacién de
hacer, ello se da a fin de fortalecer o vigorizacdnducta promitente en las partes
contratantes. No hay que olvidar también que emaltinciso del articulo 1570
establece que Unicamente al concurrir las cuan@umstancias que €l determina,
funciona la obligacion de hacer. En caso de quecaocurriesen todas las
circunstancias o faltase una, se atiende al prinogso del articulo, es decir que no
produce obligacion alguna. Unicamente la presesieits cuatro circunstancias que
la ley sefala, otorgan vida juridica a la promesa grimer efecto esta consignado en
la obligacion de hacer del articulo 1596.

En armonia con lo anterior y a fin de que la pranés celebrar contrato,
produzca efectos obligacionales, cabe la estribsemwancia de lo dispuesto por la
circunstancia cuatro del articulo 1570, esto edajtexdaccion del contrato de promesa
se identifique, precise o especifique con todaddal, es decir sin lenguaje oscuro o
dubitativo, el futuro contrato a celebrarse o protioe de modo que las partes

promitentes sepan a que ceiiirse sin la mejor sodwembigtiedad. Se sabe que el
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articulo 1570 del codigo civil ha determinado qa@ilomesa de celebrar un contrato,
se lo llevara hacia la compraventa concretamerdgeproduce obligacién alguna;
excepto o salvo que concurran las circunstanciasrrdmmadas en el articulo en

cuestion.

Las circunstancias como las llama el articulo, mevierten asi en el primer
entorno al cual debe adaptarse el futuro contratocainpraventa, a fin de provocar
efectos obligacionales entre las partes contraga@sl, un contrato de promesa de
celebrar a futuro una compraventa debe constaegmwito, es decir en una escritura
publica, pues tal solemnidad que lleva aparejadaalalez y viceversa, es un
componente basico del contrato de compraventandegdispuesto en los articulos
1740y 1741 del Cédigo Civil, en lo atinente a fargrequisitos del contrato de venta,
es decir la formalidad de la escritura publicaceanto a expresion de voluntad libre,
esta inmersa en la realidad del contrato de coraptaw por ende en la realidad de la

promesa de celebrar contrato de compraventa, eofutu

Si se adapta el contrato prometido de compraveldac@cunstancia nimero
dos del articulo 1570, partimos de la base que tahtontrato prometido como la
compraventa en si, deben poseer los componentés lgyestablece para la existencia
y validez de los actos juridicos, en este casdagjn@aticos, segun el articulo 1461 del
caodigo civil: capacidad legal, consentimiento lideevicios, objeto licito y causa licita.
De modo que el contrato prometido de compravest#, gerfectamente sujeto a lo
dispuesto por el articulo 1461 y en consecuenc@loesera eficaz. No hay que olvidar
gue la eficacia, en definitiva es la expresionededlidez de los actos juridicos, esto es,
por la eficacia las partes se obligan y por laaefee se cumple o ejecuta lo obligado o

pactado.

La circunstancia tres, se remite a la voluntadadey en consonancia con la
voluntad de las partes, esto es el contrato prdmede compraventa, para que
provoque efectos, esta limitado a un plazo o cadlique determina la época, dia,

fecha y hora, de la celebracién del contrato futdeocompraventa. Si las partes
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suscriben la promesa de celebrar contrato de canmiaael dos de enero del dos mil
diecisiete, pues bien en la propia promesa o sitwscpublica, se establecera que la
fecha de celebrar el contrato de compraventa,etgndmero de abril de enero del dos

mil diecisiete, es decir poco tiempo después dersa®l contrato de promesa.

La circunstancia cuatro establece que en la esxritpiblica de celebrar
contrato de compraventa, se especifique precisavedit, es decir, se trata de un
contrato de compraventa. No es permuta, no esdam@ento, no es cesion de
derechos, no es anticresis etc., de modo que,lpgrerfeccion plena del contrato a
celebrarse la promesa de compraventa, Unicamesiteadalte, la entrega o tradicidon
del bien materia de la voluntad promitente. Al agnc estas cuatro circunstancia
taxativas de la ley, es que se puede afirmar lemaihn juridica de la promesa de
compraventa, en el sentido de que esta, va a paoedectos obligacionales entre las
partes contratantes, es decir va a ser eficaztgpges solo asi, las partes se sienten
obligadas juridicamente a cumplir lo prometido pSde de la base de que el contrato
de promesa de compraventa ha cumplido todas lpegiésones del articulo 1570 del
codigo civil de la Republica del Ecuador. Es ersesadiciones que provocara efectos

o sera eficaz.

El primer efecto del contrato de promesa de cetebra compraventa es que al
llegar el plazo o la condicion que fij6 la épocalaeelebracion de la compraventa,
esta se cumpla. Si las partes promitentes otangescritura publica el cinco de enero
del dos mil diecisiete, determinando la compravetdauna casa-habitacion en el
canton Salinas, provincia de Santa Elena, pargelde junio del dos mil diecisiete,
sucedera que aquel dia diez de Junio las partesréal a reunirse y otorgaran una
segunda escritura publica, celebrando el cont@tmdpraventa de la casa habitacion
mencionada, por el precio de ochenta mil dolaresaldnanera que el comprador tome
posesion de su bien inmueble en salinas de formadrata, una vez que el contrato
de compraventa del diez de junio se perfecciona lzdradicion del inmueble a su

nueve propietario o comprador del mismo.
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Esto ultimo, acorde a lo dispuesto por el artidi#64 del codigo civil (2015), de la
Republica del Ecuador, establece que “las obligesadel vendedor se reducen en

general a dos: la entrega o tradicion, y el sanetmide la cosa vendida” (pag. 273).

En igual forma funciona el articulo 1766 esto es @wendedor esta obligado
a entregar la cosa vendida inmediatamente desgliésmtrato o a la época prefijada
en él. A su vez, en cumplimiento a lo dispuestogb@rticulo 1777, la obligacion de
saneamiento comprende dos objetos: 1. Amparagasptoteger, al comprador en el
dominio y posesion pacifica de la cosa vendida Re&ponder de los defectos ocultos

de esta, si es que existen, llamados vicios retnidbs.

Todo lo anterior permite afirmar que la promesaatapraventa va a establecer
gue las voluntades promitentes que concurrierost@ @ntrato de promesa, estan
predispuesta a cumplirla y estan obligados jurfderae a cumplirla, puesto que la
promesa de compraventa, al adaptarse a lo disppestd articulo 1570 esta cayendo
dentro del &mbito de la norma juridica y sabemestgda norma juridica no constituye
un llamado a la atencion o a la voluntad generedasipersonas, en cuanto quieran o
no cumplir la norma, pues se trata de todo lo eoiatrlas normas juridicas mandan,

permiten o prohiben, sin importar la voluntad dedarsonas.

Asi, la situacion juridica creada por una promesa&ampraventa, en primer
lugar es una situacion contractual no un simpleaesdeado de buena voluntad. Se
esta en presencia de un contrato y como tal, @tatonde promesa de compraventa,
esta condicionado a la obediencia de lo dispuesteste caso, por el articulo 1570 del
codigo civil., entonces se puede afirmar que latrectualidad de las voluntades
promitentes y por ende, la sujecion de aquellagwades promitentes a la ley, lo cual
a su vez produce validez de un contrato de prodesampraventa, el mismo que acto
seguido genera efectos obligacionales de promdenocmpletamente, en lo que
respecta a una compraventa futura. Esto ultimo woma la eficacia de un pacto
contractual, pues solo asi se explica que lasgque suscribieron su contrato en abril,

volveran a pactar la compra venta del bien en &alkh mes de Junio
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En segundo lugar, la eficacia de la promitenciatrectual, referida a una
compraventa futura. Cuando hablamos de eficaciaprea en cuenta los vinculos
obligacionales que un contrato crea entre las arte que también se puede calificar
como fuerza obligatoria de los contratos. Parani@réor, se tomara una pequefia
division del tema que ocupa, respecto a la sitigciddica en que esta un contrato de

promesa de compraventa asi como la situacion gariglie tal contrato crea.

El analisis lo dividiremos de la siguiente manérd:egalidad de los contratos;
2. Obligatoriedad de los Contratos; 3. EjecuciorBdena fe; 4. Deber juridico de

lealtad; 5. Deber juridico de cooperacion; 6. Efede los Contratos para terceros.

Legalidad de los contratos.

Se sabe que el contrato es ley para las partestas se tienen que normar y
dirigirse a las condiciones establecidas dentrestie. Estas condiciones y los efectos

que traen consigo solo tienen afeccion a las pgttegorman el contrato.
Obligatoriedad de los Contratos.

La realidad sustancias de la obligatoriedad de clmstratos versa en el
contractus lexSe reconoce al contrato como fuente de obligacioivéss, donde se
puede exigir al deudor la satisfaccion o cumplirtuese lo pactado, en caso de que
esto no suceda, el acreedor podra demandar la imggeion por dafios y perjuicios.
Cuando nacen las obligaciones por un contratodag$ no pueden modificarlas de

manera unilateral.
Ejecucion de Buena fe.

Los contratos gozan de la presuncion de buenaef®nociendo como un
principio general de Derecho, transgrediendo laelbarde la buena fe, se ingresa al

campo de lailicitud, que puede generar dafios grgemesponsabilidades civiles.
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Obligacion de lealtad:

Se entiende por buena fe el deber de ser fiel mpoomiso pactado, sin
importar las dificultades que se puedan preseftdre las partes debe existir la lealtad,
absteniéndose de realizar cualquier estrategiaigsiaculice el cumplimiento de las
obligaciones por parte del deudor. Sabiendo qyadanesa de compraventa es un
contrato los promitentes también se consideran cacneedor y deudor, ya que uno

promete vender y otro promete comprar pactandeeelgde un bien.

Deber de cooperacion.

Los contratantes tienen la obligacion de comungamformarse respecto a
todos los eventos que se encuentren sumergidobkwencealo juridico que los une,

ayudando al otro a cumplir sus obligaciones a nzedé&llo posible

Naturaleza del plazo de la promesa de compraventa.

La promesa de compraventa de celebrar un conteatterg una obligacion de
hacer para las partes que no es otra cosa quemgiel contrato prometido. Este se
celebra porque no se desea 0 no se puede efdetosnera inmediata un contrato, Si
fuera de otra manera, es decir, si se pudieseuafedé manera inmediata el contrato,

se perderia el sentido de celebrar un contratoalagsa.

Teniendo en cuenta lo dicho con anterioridad, sl@lwcomenzar a tratar el
plazo de la promesa de contrato. En el numeral 8rtleulo 1570 del codigo civil, se
establece que debe de existir en la promesa uo plama condicion para que el
contrato se realice, entonces es primordial establen plazo o una condicion para que
se efectle el contrato prometido, si dejamos ado ésta estipulacion la promesa no
surtiria efecto alguno. Existe una condicién doetria en si el plazo de la promesa de
venta es un plazo extintivo o suspensivo Frent@existe una discusion doctrinaria
en si el plazo de la promesa de venta es un platnotieo o suspensivo lo cual

trataremos a continuacion:
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Quienes sostienen que el plazo que se pacta empron@esa de compraventa es
suspensivo, se basan en decir que es un hecho futierto. Segun Abelliuk (1983),
“llegada la fecha que se indica, podré exigirseuehplimiento de la promesa” (pag.
59).

En otro caso si las partes voluntariamente celedraantrato prometido antes
del vencimiento del plazo acordado o el acaecimidgtla fecha estipulada, no habria
ningun inconveniente, puesto que la obligaciontexasnque no sea exigible mientras
no venza el plazo suspensivo. Quienes considerarelgplazo que se pacta en una
promesa de celebrar un contrato es extintivo, estab que si bien el plazo es un hecho
futuro y cierto, s@contecimiento no decreta la exigibilidad de lagataion, de manera
contraria, esto crea mas bien que se extinga acigjae la obligacion de las partes, es
decir que cuando se cumple el plazo pactado segextila obligacion que tienen las

partes de celebrar el contrato prometido.

De este analisis y punto de vista se puede deeirlaj promesa de celebrar
contrato esta constrefiida o limitada por el plazia @ondicion que determina la
circunstancia tres del articulo 1570. Asi pueglato y la condicion estan vinculados
a los efectos futuros que la promesa provoque nteriar ha ocasionado que existan
argumentos segun los cuales el plazo en la promeseelebrar un contrato es
suspensivo, en tanto que otros consideran quasb @s extintivo. Es posible pensar
gue el plazo pactado en una promesa de contrat@edien suspensivo, pues de no
ser asi la promesa del contrato seria inejecutablealizable, ya que pensar que el
plazo es extintivo, implicaria que la promesa dgilkbe desde el momento mismo de
su celebracion hasta que suceda el plazo extiddiwoial no es exacto, pues la promesa
de contrato parte de la base de que al momento adbracion de este, no es posible
0 no se ha deseado celebrar el contrato prometeglaoe mas importa a las partes.
Resulta muy trascendente, el que al elaborarsernon@esa de contrato y para cumplir
cabalmente el numeral tres, se debe sefialar colutdslaridad la época o el tiempo

en la cual se va a celebrar el contrato prometidiostwo. Verbi gratia: “las partes
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contratantes podran celebrar el contrato de comaptaven el periodo comprendido
desde el primero de Mayo del 2016 hasta el 3Dalebre del 2017”. Cuando se dice
desde el primero de mayo del 2016 caemos en up plepensivo y cuando se dice
hasta el 31 de Octubre del 2017 caemos en un pitivo”.

El contrato de compraventa segun el cédigo civil.

El articulo 1732 del cddigo civil (2015), de lagblica del Ecuador, establece lo

siguiente:

La compraventa es un contrato en que una de leessp obliga a dar una cosa
y la otra a pagarla en dinero. El que contrae ligation de dar la cosa se llama
vendedor y el contrae la de pagar el dinero, codgraEl dinero que el

comprador se obliga a dar por la cosa vendidasgllprecio (pag. 269).

Conceptuada asi la naturaleza contractual de lpravanta, se debe partir que
su ubicacion juridica es el mundo de las obligaesariviles y los contratos civiles, de
alli que es en el mundo del derecho civil dondpreéundizara el contenido de esta
institucion contractual de extremada importanciatijzacion incontable en nuestra

realidad actual.

La Real Academia Espafiola (2016), conceptualiaaarnpraventa como “el que tiene

por objeto la entrega de una cosa determinada bicata un precio cierto”.
Cabanellas (2003), define la palabra cosa de laesitge manera:

En un primer significado restringido, y ya plenateejuridico, cosa se
contrapone a personas; ésta, el sujeto de lasiaomésc juridicas, salvo
aberraciones transitorias como la de esclavitudguws el ser humano era
considerado como cosa por seres menos humanogugiesa ciertos aspectos;
en cambio, cosa se refiere al objeto del DerecHosdéerechos y obligaciones
(pag. 393).
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Efectos de la Compraventa:

Obligaciones del comprador.

La principal obligacién de un comprador era la dggv el precio pactado en
el lugar y plazo estipulado dentro del contrattarabién luego de la celebracion del

mismo, en caso contrario el comprador no teniactiera exigir la entrega de la cosa.
Obligaciones del vendedor.

Entregar la cosa objeto del contrato de venta aipcador, con todos los
requerimientos pactados, para que de esta marmmrmptador pueda tener la posesion
de ella como verdadero propietario, ademas de tigade al comprador la eviccion:
defectos ocultos, vicios juridicos etc.

De la eviccion y de los vicios redhibitorios.

Existe eviccion cuando el comprador es privadcadenka vendida, en todo o
en parte de ella, y el vendedor tiene la obligadéngarantizarle al comprador la
posesion de la cosa de manera libre, en este kasodedor tendria que responder por
la eviccidn. El comprador podia hacer uso de estarso cuando la garantia de la
eviccion, requeria que este hubiera sido desojada cbsa comprada. Esta garantia se

la podia evadir, siempre y cuando las partes |tapat.

Se llego a consagrar en el derecho romanaatia empticomo el medio méas
adecuado por el que se efectuara la indemnizacidlop dafios que habia causado la
eviccion; en el caso que se diera una evicciornl staendedor debia de pagar al
comprador el valor de la cosa. En caso de vicidkib&orios, estos tendrian que ser
garantizados por el vendedor por los defectos deda objeto del contrato, es decir,

la cosa que se habia vendido.

 Ademas, para que fuera vdalida la garantia era agoe$o siguiente:
gue el comprador no conociera la existencia desestos, pues al conocerlos
se entendia que al momento de convenir el pretgocesocia de los mismos
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Que los vicios hagan impropia de la cosa para syaigiue estos hagan que
disminuya su valor

Existir al momento de la venta y no posterior a.ést

La existencia de la accion redhibitoria se dabeoatprador para que éste en

un plazo de seis meses la ejerciera.

Es muy posible apreciar que la compraventa, colstitoda una construccién

juridica, que vincula directamente al contrato dengesa de compraventa y a la

posesion, de alli que, inteligenciarnos respectoladgosesion es de extrema

transcendencia.

La posesion.

Concepto

Se puede entender como posesion a la situacidtivefeaeal de tenencia de una cosa

cuando se disfruta de la misma por una personéadoralidad y/o intencion de hacer

aguella cosa suya.

Valencia Zea (1983) establece un concepto genadalide la posesion: Posesion es

toda relacién material del hombre con las cosasgueaduce en la capacidad de influir

con nuestra voluntad sobre la cosa. (pag. 148)

Cabanellas (2003), conceptua a la posesion dgugéeste manera:

Posiblemente, el concepto plesesionsea el mas sutil y discutido del Derecho
Privado. Sin pretensiones de terciar en problengagurresoluble, ya que las
épocas y el Derecho positivo influyen poderosamenti&a cuestion, cabe citar
la opinién de diversos autores. Asi, para PlaniBipert se trata del ejercicio
de un simple poder de hecho sobre una cosa, quesponde exteriormente al
ejercicio de un derecho. Para/elcabulaire juridique’situacion del que ejerce
de hecho prerrogativas anejas a un derecho y seartancomo su titular
verdadero. Se refiere particularmente a lo queieome a los derechos reales
(pag. 322).

35



La base legal de la posesion la establece el lxtfdb del codigo civil (2015), de la
Republica del Ecuador, enuncia lo siguiente:
Posesion es la tenencia de una cosa determinadingon de sefior o duefio;
sea que el duefio o el que se da por tal tengesstamar si mismo, o bien por
otra persona en su lugar y a su nombre.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persofjustifica serlo (pag.
114).

Existe una clasica controversia en el dereohiben torno al concepto de posesion,
se puede pensar, en primera instancia, que selgatmer una cosa en poder, usarla y
gozarla, este es el concepto de origen histéricdadeosesion, sin embargo, las
concepciones van avanzando, y es asi que algutmesaplantean la idea de que no
la posesidon no necesita una permanente inmediatea. f

La posesion no requiere una permanente inmediaiea;fasi, por ejemplo, yo
poseo los muebles de mi casa, aunque esté augpeiates a muchos kildbmetros
de distancia. Del mismo modo, hay que admitir quy® £ntrego la cosa a un
representante mio (por ejemplo, un depositario da cosa mueble, un
administrador de una estancia) conservo la pose&da cosa. Hay posesion
en estos caso, no bastante que la cosa ya nonsdrtiemanu ,que no hay
aprehension fisica. Ya resulta claro que la poeasides una mera situacion de
hecho. (Borda, s.f., pag. 30)

Segun Gémez-Lince (1964) establece lo siguiente
La posesion tiene dos sentidos: como sefiorio orptedeecho, y como poder
juridico de derecho
Posesion como poder de hecho.- En el méas usuaificdgsefiorio o poder DE
HECHO sobre una cosa consiste la posesion en ebhmismo de ese poder,
omision hecha de que se tenga o no derecho a &nEsentido, posee una cosa
el que la tiene bajo su dominacion.

(...)
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Posesion como poder juridico (derecho).- Por razdeeonveniencia practica,
ciertas situaciones, que no son de poder de heehma persona sobre una

cosa, producen esencialmente iguales efectos tpiggsg. 33-34)

Naturaleza juridica.

La imprecision de la definicién y la necesidad da detentacion efectiva del bien o
derecho, llevan a la mayor parte de la doctrinansiderar la posesion como un hecho

con efectos juridicos.

Si bien la posesion no es un derecho en si, esarégena proteccion de la misma, de
forma que un poseedor no se vea en la obligacigoralear su titulo posesorio (el
motivo por el cual posee licitamente) cada vez gjgeien intente interrumpir su

posesion.

Elementos de la posesidn: el corpus y el animus.

El derecho romano establecié como elementos dedlespon al corpus que es
lo material y el animus que es lo espiritual. Hag @nalizar que el “corpus” no se lo
puede marcar como un elemento exclusivamente rakebido a que el este contacto
entre el sujeto y la cosa solo produce efectoipgiduando es el resultado de una
determinada voluntad; si no existiera esta voluritadelacion material seria trivial e

intrascendente.

Refiriendose al animus, se puede decir que tampexoun elemento
exclusivamente intencional, debido a que el pensaimimientras esta en la intimidad
del sujeto y no se concreta en un acto materialhgua conocer su trascendencia,

entonces este carece de relevancia juridica.

Estudiando el corpus, se viene una idea eminentemematerialista,
entendiendo la afirmaciéon de que la posesion edaeror quien esta en ella, entonces
se podria decir que esta afirmacion sirvié de pasa generar el principio y/o la idea
de que la adquisicidon de la posesion se condi@bnantacto material.
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Von Ihering (2000) referente al animus y el corposncia lo siguiente:

El lenguaje moderno con relacion @rpus ha tenido para nosotros otra
consecuencia mas peligrosa aun. Nosotros descompsn@ relacion posesoria en
dos elementoxorpus y animusentendiendo por el primero la mera relacion dehtug
con la cosa, y por el segundo, el acto por el taiabluntad se aprovecha de esa
relacion, y hace de ella una relacion de poseslotacanse de este modocekrpusy
el animus en una sola y Unica posicion, como dos elementgapleamente
independientes a riesgo de caer en el error de gueeelcorpusseria posible sin el
animus,al modo como eanimuses posible sin etorpus.De esta manera, la mera
relacion de lugar adquiere la importancia de utofague precede @nimus, que le
prepara el lecho, en el cual aguél no tiene masgostarse. En realidagl, corpusno
puede existir sin ednimus como elanimusno puede existir sin eorpus.Ambos
nacen al mismo tiempo por la incorporacion de lamad en la relacion de la cosa.
(pag. 194)

La posesion en el Derecho Civil Ecuatoriano.

El codigo civil (2015), de la Republica del Ecugdar su articulo 715 del define a la
posesion de la siguiente manera:

Posesion es la tenencia de una cosa determinadingon de sefior o duefio;
sea que el duefio o el que se da por tal tengsstapar si mismo o bien por
otra persona en su lugar y a su nombre. El posesdeputado duefio, mientras
otra persona no justifica serlo (pag. 114)

Segun el articulo 716 del cédigo civil (2015), deRepublica del Ecuador, establece
gue: “se puede poseer una cosa por varios titgh@gj. 114). En derecho entendemos
por titulo, todo aquello que fundamente y justiéicufavor de una persona natural o

juridica, su calidad de duefio, poseedor o teneglondien, mueble o inmueble.
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Para explicar juridicamente la posesion; los dd&cd17 y 718 del Codigo
Civil (2015), de la Republica del Ecuador, el artiic717, se define la posesion regular

e irregular, de buena y mala fe:

La posesion puede ser regular o irregular. Se llposesion regular la que

procede de justo titulo y ha sido adquirida de buenaunque la buena fe no
subsista después de adquirida la posesion. Se megd@or consiguiente,

poseedor regular y poseedor de mala fe, como visa\e# poseedor de buena
fe puede ser poseedor irregular.

Si el titulo es traslativo de dominio, es tambiénesaria la tradicion.

La posesion de una cosa a ciencia y pacienciawtebkg obligd a entregarla,
hara presumir la tradicion; a menos que estad hapidd efectuarse por la

inscripcion del titulo (pag. 114)

A su vez el articulo 718 establece los titulos esrdlas razones que normalmente
constan en documentos o son de dominio publicolggotuales un sujeto de derecho
se atribuye una situacion juridica, con el fin deay la misma. El articulo 718 del
codigo civil (2015), de la Republica del Ecuad@specto al titulo constitutivo y

traslaticio de dominio establece lo siguiente:

El justo titulo es constitutivo o traslativo dendnio. Son constitutivos de
dominio la ocupacién, la accesion y la prescripcion

Son traslaticios de dominio los que, por su nagzealsirven para transferirlo
como la venta, la permuta, la donacién entre vivos.

Pertenecen a esta clase las sentencias de adjadiearcjuicios divisorios, y
los actos legales de particion. Las sentenciagifdels sobre derechos
litigiosos no forman nuevo titulo para legitimaplasesion.

Las transacciones, en cuanto se limitan a reconocedeclarar derechos
preexistentes, no forman nuevo titulo; pero, emimutransfieren la propiedad

de un objeto no disputado constituyen un titulo/oypag. 114-115).
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La posesion a pesar de ser una situacion de heshpwptegida por el derecho aunque

la posesidn sea justa o injusta. Al respecto Pefeahg2005), en la pagina 175 de su

libro expone:
Existe la accion posesoria porque existe el derpoBesorio. La posesion justa
0 injusta constituye un estado de hecho, y el ostemal exige que el que
pretenda cambiar ese estado de hecho, suponiéodoteario al derecho,
recurra a la autoridad en falta de acuerdo costgdor. Y si desviandose de
esa norma, se lanza al as vias de hecho o canmténta cambiar aquel estado,
el orden social impone también imperiosamente guestablezcan las cosas
al estado anterior y se proteja eficaz y rapidasmahposeedor, sin preguntarle
o averiguarle sobre el titulo de su posesion, sigirte prueba de su derecho

en la cosa, u por el mero hecho de haber estagosasion (pag. 175).

La naturaleza juridica de la posesion se estaldecd articulo 721 del codigo civil
(2015), de la Republica del Ecuador, donde sd@i#guiente:

La buena fe es la conciencia de haberse adquitidoreinio de la cosa por
medios legitimos, exentos de fraude y de cualaptiervicio.

Asi, en los titulos traslativos de dominio la buémaupone la persuasion de
haberse recibido la cosa de quien tenia la facdikaghajenarla, y de no haber
habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

El justo error, en materia de hecho, no se opdaéaena fe. Pero el error, en
materia de derecho constituye una presuncion de f@atjue no admite prueba

en contrario (pag. 115)

Cabe anotar que el articulo 2410 del cédigo cRillb), de la Republica del Ecuador,

establece lo siguiente:

El dominio de las cosas comerciales que no ha adiguirido por la
prescripcion ordinaria, puede serlo por la extraxania bajo las reglas que van

a expresarse:
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4. Pero la existencia de un titulo de mera tememaia presumir mala fe, y no
daréa lugar a la prescripcion, a menos de conastas dos circunstancias. (pag.
368-369).

Analizando los articulos precedentes se estableseoremisas: primerdel
articulo 731 del Codigo Civil constituye la nornmengral: el simple lapso o el paso del
tiempo no cambia la tenencia en posesion. Es deciedor seguird siendo tenedor
hasta que muera o renuncie o se le acabe la tangnsegundota excepcion a lo
dispuesto por el articulo 731 esta en el articdlbO2regla cuatro, esto es, que el que
exista un titulo de mera tenencia ante los ojo®detcho implica presunciéon de mala
fe y por ende no cabe alegar prescripcion. Enceste, articulo 2410, la ley se refiere

a prescripcion extraordinaria y por ende no a tinaria.

En el articulo 736 del cédigo civil (2015), de lag@blica del Ecuador, dispone que:

Si un individuo toma la posesion de una cosa earloga nombre de otro, de
quien es mandatario o representante legal, la W@osetel mandante o
representado principia en el mismo acto, aun sinoswcimiento. Si el que
toma la posesion a nombre de otro, no es su marmataepresentante, no
poseera sino en virtud de su conocimiento y ac&ptapero se retrotraera su

posesion al momento en que fue tomada a su nompdge 117)

El articulo 743 del cddigo civil (2015), de la Répéa del Ecuador, determina una

formalidad que pone fin a una posesion inscritaldstiendo lo siguiente:
Para que cese la posesion inscrita es necesarla seripcion se cancele, sea
por voluntad de las partes, o por una nueva ingénpen que el poseedor por
titulo inscrito transfiere su derecho a otro, o gecision judicial. Mientras
subsista la inscripcion, el que se apodera deda aoque se refiere el titulo
inscrito, no adquiere posesion de ella, ni da fla posesion existente. (pag.
118).

Mera tenencia y dominio.

Bases legales.
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El Cddigo Civil de la Republica del Ecuador, esdama rectora en el tema que
se ocupa cuando define la tenencia o mera tenen@aarticulo 729. La posesion en
el articulo 715 y el dominio en el articulo 599 tdlemanera que es la ley y siempre la

ley la primera fuente de estudios, puesto que desegpartira.

Mera tenencia.

La base legal de la mera tenencia la establecgi@lla 729 del cddigo civil (2015),
de la Republica del Ecuador, cita que:
Se llama mera tenencia la que se ejerce sobreosaarmo como duefio, sino en
lugar o a nombre del duefio. El acreedor prendaglo,secuestre, el
usufructuario, el usuario, el que tiene el deredbohabitacion, son meros
tenedores de la cosa empefiada, secuestrada, asufyacto, uso o habitacion
les pertenecen.
Lo dicho se aplica generalmente a todo el que tierae cosa reconociendo

dominio ajeno (pag. 116)

Dominio.

La base legal del dominio la establece el arti&9® del codigo civil (2015), de la
Republica del Ecuador, indica que:
El dominio, que se llama también propiedad, eseetcho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella, conforfas disposiciones de las leyes
y respetando el derecho ajeno, sea individual @ksoc

La propiedad separada del goce de la cosa, se Hana o nuda propiedad
(pag. 94)

Posesion y tenencia.

Segun estudiosos del derecho romano, acuerdan aqyalédbra posesion
proviene etimolégicamente depedibusjue significaria estar establecido o estar sobre

una cosa, es decir ser amo y duefio de la cosastidru Como sinénimos de posesion
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se puede nombrar las siguientes palabras: ocugt@ntdr, tener, es decir disfrutar de
la cosa sin importar el titulo, lo que importag#éscendencia de la tenencia de hecho
de la cosa.

Como conclusion de lo antes enunciado que los elermearacteristicos de la
posesion son los siguientes:
- la relacion entre la persona y una cosa
- el poder que el hombre ejerce sobre la cosa astdedad
- la autoridad o dominacién es de hecho y no seesta condicionada la

posesion a un titulo.

La caracteristica singular del poder fisico queagiat la posesion es que éste se
deriva solo por el simple hecho de ejercitarlo, lpumdependiza de la existencia del
derecho en si. Si este poder que se ejerce sobreasa y se tiene en virtud de un
derecho real, calificAndolo como posesion legitism@uando se realiza de hecho,
dejando a un lado la titularidad real de la cosapthinandola posesion ilegitima. Asi
pues, decir que si el celular que una persona pesesu mano—derecho real de
dominio- o si lo tiene por otro derecho real; seqaiposeer algo no de manera fisica,
por ejemplo algo que se alquilé o presto, la pasesegitima se daria cuando tiene
algo que no es de propiedad de alguien pero estalocomo si fuera de él.

Cabanellas (2003), califica al poseedor de la sigeimanera:

Quien posee o tiene algo en su poder, con gradagiaiica que se extiende
del simpletenedoral propietario (v.), aun cuando sea a este Ultihgua se
contraponga mas especialmente al término; porgpessedorconstituye un
propietario en potencia, por apariencia de dominpoo el propdsito de
adquirirlo a través de la prescripcion.

Entre los alquimistas de antafio, se llampdseedoml que se suponia duefio

del secreto de transformar en oro los demas metales
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Como principio fundamental, el Cod. Civ. esp. Dexlque: “Todoposeedor
tiene derecho a ser respetado en su posesionfugrsi inquietado en ella,
debera ser amparado o restituido en dicha pospeidos medios que las leyes
e procedimiento establecen” (art. 446). Ademaspbtsleedoren concepto de
duefio tiene a su favor la presuncién legal de gsegcon justo titulo, y no se
le puede obligar a exhibirlo” (art. 448) (pag. 321)

Poseedor es el que tiene el poder fisico sobr@da que es congénito al
propietario, entonces se establece que si hay Usbrp“animus domini”, existira la
posesion, pero si hiciese falta este Ultimo elemestdecir el “animus domini” existe
la mera tenencia. Entonces, poseedor es aquelemged comportamiento del titular
de un derecho real sobre la cosa, sin importarnguéenga ese derecho en si, la

caracteristica que resalta en la posesion esdatdar como duefio de la cosa.

Tenencia

La Enciclopedia Juridica Omeba (1968)cita a larteizede la siguiente manera:
En el derecho argentino segun el articulo 235Zdeligo Civil, “el que tiene
efectivamente una cosa, peecociendcen otro la propiedad es simple tenedor
de la cosa, y representante de la posesion delgpadp, aunque la ocupacion

de la cosa repose sobre un derecho” (pag.35)

El derecho romano reconocio otra figura a los |lat¥ka posesion, pero de una
relaciébn de menor rango, esto sucede cuando usarzetiene la cosa pero reconoce
el derecho de propiedad en otra, en este casoatémdenencia de la cosa y sera
simplemente un tenedor, que detenta fisicamerdeda en lugar del propietario. De
esta manera, se puede afirmar que en la tenenar@capel elemento del corpus
faltando el animus domini, por lo anteriorment@blgicido, donde el tenedor reconoce

como duefio a otra persona.

La doctrina suele clasificar a la tenencia en tel@esmbsoluta y tenencia relativa,

entendiéndose por la primera la cual no tiene Wonoon la posesion, ya que son cosas
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gue no pueden poseerse porque se encuentran le@nokercio, es decir las que son
entendidas como de dominio publico del estada;uates pueden ser utilizada de una
manera libre por las personas, teniendo un usciesmeie puede ser adquirido por
concesiones que crea el estado, es decir parat@xptoservicio publico. La tenencia
relativa se da cuando una persona ejerce a noralwtal es decir estuviere sometido
en virtud de relaciones de dependencia y cumpleiregirucciones respecto de esta

Ccosa.

Diferencias entre posesién y tenencia y posesiémngminio.
Diferencia entre Posesion y Tenencia.

La diferencia mas significativa entre posesiénneteia, es que el poseedor
tiene la posesion a titulo propio, Esta no nade desion de derecho, que le ha hecho
un tercero por ejemplo a través de un contrato. d3ta razon, puede adquirir el
dominio de la cosa por prescripciéon, a diferen@htdnedor ya que este Ultimo no
puede adquirir prescripcion porque sus derech@s esgulados por un contrato que

liga al propietario de la cosa.

Posesion y Dominio: distincion, importancia de laidtincion.

En los tiempos primitivos el “usus” se considerabao el fundamento donde
nace la propiedad, ya que bastaba con que unanpgetsoque un fragmento de tierra
para cultivar la misma, y esta no sea invadidatpareros, por esta razon existen
autores que sostienen que el origen de la propiselahcuentra en la ocupacion. En
aquellos tiempos, la propiedad versaba solamentdaeposesion, aun con la
prescindencia de cualquier titulo que se diera planao y goce de la cosa.

En los tiempos remotos, la propiedad no era unadigue se encontraba de la
manera mas correcta perfilada, de modo que la igose®n la omisidén de cualquier
titulo, bastaba para usufructuar la cosa. En Iaepos, con la organizacion y
regularizacion del derecho de la propiedad, yddifacién de la prueba de este derecho
a través de los titulos, ademas de la existencieegistros de todos los actos que

tuvieren por objeto modificar el estado de los deos reales del bien inmueble en
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cuestion, de transferir, constituir o extinguirdeiminio sobre estos, la posesion ha

perdido esa trascendencia que tuvo en los tiempasitigliedad.

Confusiones comunes entre dominio, posesion y terogmn

La posesion podria ser esa expresion de propigéao,-entendida como una
figura autbnoma, -no se la puede confundir con Bdaesion y dominio tienen diversas
condiciones o categorias diferentes, debido a@uermal es que el propietario tenga
el derecho a poseer y que este teniendo el dereigg efectivamente la posesion de
la cosa que le pertenece. Es dificil decir que fwossidendi” es distinto al “ius
posessionis”, porgue lo habitual seria que estasa@cteristicas se encuentren en una
misma persona. Puede ocurrir que el propietaria desa no tenga la posesion de la
misma. Se puede dar el caso que el propietariacae posesion, pero aun asi puede
tener derecho a la misma, situacion donde pued® naa situacion juridica particular:
un poseedor que no es dueiio, frente a un duefipugae que no se encuentre en la
posesion de la cosa. Una de las ventajas de léegax concebida como derecho real,
por excelencia, es que la cosa es para uso y gbcrieio, cuando esta va unida a la

posesion.

La propiedad es el derecho, y la posesion es @lohesta manifestacion es la
gue permite separar una institucion de la otrangpana gran diferencia de las mismas,
pero se podria dar el caso que el poseedor nogaoipi se comportare respecto de la

cosa del mismo modo como que si fuera el propeetari

Para diferenciar la propiedad (dominio) de la pidsesie manera practica se
puede verificar por ejemplo que, vencido en eligumosesorio, el propietario tiene
derecho a aplicar una accion de reinvindicacionukd no es aplicable en el caso de la

posesion.

La Propiedad, la posesion y la tenencia son figguaspueden crear confusion
con respecto a su distincion, al manifestarse iexteente, por ejemplo si una persona
se encuentra cultivando el campo, se presume quealiza porque tiene derecho a

hacerlo, pero resulta en si muy dificil esclarecgué titulo lo esta cultivando, si lo
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tiene como un simple ocupante, propietario o paseeduridicamente si son
distinguibles, pero de manera exterior pueden ¢&edlmente la confusion.

La posesion de la cosa existe cuando una personssipmisma o0 en
representacion de otra, tenga en su poder cordacion de ejercer el derecho de la
propiedad, comportandose como un duefio, aunqueaéidad no lo sea. La cualidad
gue comun que identifica a la posesion consistat@éouirle el caracter de un poder
hecho sobre la cosa, sea esta propia o ajena,etenh® o sin este, en virtud a este
hecho el poseedor puede disponer de la cosa, ysapaovecharla libremente. La
tenencia de una cosa existe cuando se tiene laleosanera efectiva, pero se reconoce
el derecho de propiedad en otra persona, por ejesegbuede poseer el bien a nombre

de otro con derecho como comodatario o sin dereshm mandatario.

Posesion y promesa de compraventa.

En primer lugar, se debe conocer los conceptodeegkel codigo civil de la
Republica del Ecuador. Cuando el Cédigo Civil detea en el articulo 715 que la
posesion es la tenencia de una cosa determinadingon de sefior o duefio; sea que
el duefio o el que se da por tal, tenga la cosaiparsmo o bien por otra persona, en
su lugar y a su nombre, sucede que la ley parte cEalidad de que existe una cosa
determinada, es decir, un bien tangible o evidehtaial se encuentra fisicamente o
materialmente en poder de un determinado pose@dseedor que sin serlo, en
ocasiones, se siente sefior o duefio del bien pogdidra, ante los ojos de la ley el
poseedor es reputado o entendido como duefio aesdaccbien en cuestion, en tanto

otra persona no justifique ser duefio, es decirpranebe el dominio del bien.

En la tenencia, ciertamente la ley no habla deposéilidad futura o potencial
de ejercer un acto posesorio en relacién a un biea,que, establece que un bien ya
existe bajo la dependencia de un ser humano conésto Ultimo, va a marcar una
gran distancia con el contrato de promesa de comapta puesto que en este contrato

la cosa o el bien objeto de compraventa, aun reoebpoder del promitente comprador
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tal es asi que el numeral 4 del articulo 1570 dieigo civil dispone que la promesa de
celebrar un contrato no produce obligacion algwmatérminos generales) salvo que
concurran las circunstancias siguientes: 4. Quellan es decir en la promesa o el
contrato de promesa, se especifique de tal mahewntenido del contrato que solo

falten o resten para la perfeccion del mismo, féalition o entrega de la cosa o la
solemnidades que las Leyes prescriban”, es dekipramitente comprador no

precisamente ha recibido la cosa objeto de comptayée modo que esta aun no obra

en su poder por tenencia, posesion y menos dominio.

Sin embargo, no hay que olvidar la autonomia deolantad es el factor
determinante del contrato en cuanto acto juridleanodo que es probable que en una
promesa de celebrar contrato de compraventa, tosifgmtes pacten en el sentido de
gue no obstante de hacer una promesa, la cosa digjebompraventa futura quede en
posesion del promitente comprador, lo cual de @guanera dafia la seguridad de que
se celebre posteriormente el contrato de comprayentrazon de que el bien ya obra
en poder del promitente comprador el cual en estante juridico empezaria a
constituirse en un poseedor pues tendria la aosa ¢asa, un helicdptero, una espada
del siglo XV, con a&nimo de sefior o duefio. Tambiériesreconocera una mejor
posicion juridica, pues al ser poseedor puede emolsterior ejercer acciones
posesorias.

Larrea Holguin (2001) respecto a las acciones posssxpone lo siguiente:

Como aseguraba Valencia Zea (163), la instituciées ma fondo

estudiada por Don Andrés Bello fue la relativasaaleciones posesorias.
Sus primeros ideas pueden considerarse perfeeasBello, después
de muchas cavilaciones, las fue dafiando hastaridg@naa un sistema
actual, que es bastante imperfecto. En el primemusw@ito definia las

acciones posesorias: “Acciones posesorias sonlagl que se trata
de la posesibn momentanea, esto es, de averigiéar egiel que tiene

o debe tener actualmente la posesion sin perjuleida verdadera
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propiedad o dominio. La accion posesoria se daoaégdor natural

(mero tenedor) como al civil o al propietario (pagl)

No obstante a lo anterior, también es probableeguen contrato de promesa
de compraventa se determine la mera tenencia dBeanpor parte del promitente
comprador, al tenor de lo dispuesto por el artic@® del codigo civil de la Republica
del Ecuador, esto es mera tenencia, es aquellasgegrce sobre una cosa o un bien,
no como duefio, sino en lugar o a nombre del du&sio.el promitente comprador
reconoceria contractualmente el dominio del biecuexstion, respecto de otra persona
gue no es él, aun asi, tal promitente compradaibaeen tradicion el bien que
ciertamente no le pertenece, verbi gracia un engs# ganado vacuno holsteim, un
caballo de carrera, un caballo de paso, un bugueat, un yate, una panoplia del siglo
XIX, etc.

El espacio de accion de la promesa de compraventspecto de la posesion y
viceversa.

El articulo 1570 del cédigo civil de la Republical &cuador, establece que la
promesa de celebrar un contrato, en cuanto curaplaitcunstancias que el propio
articulo determina, se convierte en un contrato,gpoe el primer espacio de accién
de la promesa de compraventa es de caracter dmafrac a la vez, tendremos
capacidad legal, consentimiento, libre de vicidget licito y causa licita, en cuanto
componentes imprescindibles para la existencia pdemeficacia del pacto
contractual. La circunstancia tres del articuloQL8i5pone que la promesa, entendida
contractualmente, contiene un plazo o condicion fijgeeo precisa la época de la
celebracion del contrato y la circunstancia cuatjoe es de extrema importancia
dispone que en la promesa se especifique condiaidiad o ausencia de dudas u
obscuridades, el contrato prometido o a futuro,ni®o que solo falte para la

perfeccion de este, la tradicion del bien o lasreoidades que las leyes prescriban.

Cuando aplicamos lo anterior a una promesa de @vapta, se parte de la base
de que se va a celebrar en un futuro cercano eliatogo tal vez mediato) el contrato
gue realmente ha impulsado o movido a las partes quaulterior celebracion. Si se

habla de compraventa futura o promesa de comp@vehespacio de accion de este
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contrato, reflejado en su objeto licito y causatdjclo que estd asegurando o
garantizando al promitente comprador, no es niian bmueble o inmueble- ni la

tenencia, posesion o dominio del bien, de modoetjsegundo espacio de accion del
contrato de promesa de compraventa, esta situad iatencion y decision de las

partes promitentes compradoras, de en el futuebral la compraventa propiamente
dicha, de modo que la posesion como tal de unrmese cristaliza via promesa de
compraventa.

Como se habla sobre la intencion y decision d@dates promitentes de una
futura compraventa, en el sentido de celebrandtstaa, es probable que en el contrato
promitente, se establezca la tenencia temporakegn@n temporal de un bien que en
el futuro serd vendido y que tal posesion o temeworrespondera al promitente
comprador.

Si esto ultimo ocurriera —por voluntad de las gmrt, aparece asi la figura
juridica de la posesion del bien prometido en wiard compraventa y es en esas
condiciones, cuando recién se configura la preaguadidica de la posesion a favor de
una de las partes promitentes, de modo que el iesgacaccion de la compraventa
prometida, comienza a vincularse con la posesidrbiga que, en el futuro sera
materia de compraventa. Si el promitente comprgd@oza de la posesion del bien —
por ejemplo una hacienda bananera- el acto pagesaplica o lleva envuelta la
tenencia de la hacienda con &nimo de sefior o dpaésto que sin duda no es el duefio
el titular del dominio respecto de la haciendag sitta persona (promitente vendedor)
gue en lugar y en nombre del duefio, con el comsamtio libre de éste, tiene la
hacienda bananera en su poder con animo de sefi@o y ciertamente que desde
entonces, este poseedor de la hacienda comienzsefiogearse sobre la misma, es

decir comienza a interpretarse por si solo comorseduefio de aquel bien inmueble.

Lo anterior indica que el espacio de accién de amtrato de promesa de
compraventa va a depender en gran medida de latadlule las partes contratantes,
puesto que ellas decidiran si el promitente conpraendra en su poder el bien
materia de la futura compraventa. Ahora, si esteuaede, es decir, si no se da la

posesion del bien prometido a el promitente congratb se puede hablar o afirmar
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de que éste, se sienta o interprete sentirse ¢ordle sefior o duefio o ensefiorearse
sobre una cosa ciertamente prometida de manenactudl, pero no hay que olvidar
gue como todo contrato, la promesa, puede seradaoa modificada por las partes,
es decir hablamos de resciliacion o modificacion.

Asi, el ambito de accion del contrato promitergstara sujeto a la voluntad de
las partes pactantes, en pero no cabe duda deuggrettgne la cosa en su poder se
sentira o no, sefior o duefio y se comportard cohwna, en cuanto el contrato de
promesa de compraventa se lo permita. Se dicemstsio que, también es probable
gue en el contrato de promesa de compraventa alglezsta la tenencia temporal del

bien materia de compraventa y la tenencia no ssgan.

La posibilidad de una clausula penal en el contratde promesa de compraventa.

Al constituirse, en el fundamento de la promeseaepraventa, la voluntad de
las partes contratantes, es probable que éstadadecquieran incorporar una clausula
penal dentro de la promesa de compraventa. Sitésianocurre, se puede establecer

el siguiente andlisis:

Por un acto de justicia o equidad, las partes d@beactar que la clausula penal
sea aplicable tanto para el promitente compradmoce promitente vendedor, pues Si
alguno de ellos incumpliesen la obligacion prinkipesto es, celebrar la futura
compraventa o retrasar tal compraventa sin juatifan contractual alguna, deberian
sufrir al pena. Si el promitente comprador no cuegul obligacion principal o retarda
su cumplimiento, éste debera dar una suma equteadela mitad del valor del bien —
un edificio por ejemplo- y aquel “dar” es a faval ggromitente vendedor; en igual
forma, si el incumplimiento o retardo culpable parte del promitente vendedor,
sucediese, correspondera a este, la obligacibnader,hen el sentido de pintar y

refaccionar un bien inmueble determinado que pertmal promitente comprador.

No hay que olvidar que la razén de ser de la claysnal, segun lo dispuesto
por el articulo 1551 del cddigo civil es aseguiacuemplimiento de una obligacion,
sujeta a una pena o castigo que consiste en dacer hy que Unicamente aquella

funcionard, en cuanto una parte o ambas, seguel aso, incumplan la obligacion
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principal o la retarden. Asi, el proteger, ampagarantizar que la obligacién principal
se va a cumplir, es el espiritu que tiene la legsthblecer la clausula penal, de modo

gue las partes nunca vean burladas o insatisfacisgsretensiones contractuales.

El contrato de promesa de compraventa, consist@spraente en eso: un
contrato y como tal es fuente de obligaciones lilgad la obligacion principal, sujeta
a una clausula penal, es la de celebrar el cordettmpraventa propiamente dicho,
en la fecha pactada por las partes promitentes. V&35, la existencia de una clausula
penal en un contrato de promesa de compraventade@ede la voluntad de las partes,
de alli que no necesariamente vamos a encontraclansula penal dentro de una
promesa de compraventa. Mas aun, el articulo 1&596digo Civil dispone que no
podra pedirse a un tiempo (es decir a la vez dgdamnaente) la pena y la indemnizacion
de perjuicios, excepto de haberse estipulado gsésamente; pero siempre estara al

arbitrio del acreedor pedir indemnizacion o pena.

Ahora, lo anterior sera una estipulacién teériceegse parte de la base de que
las partes promitentes, cumpliran su contrato dempsa de compraventa,

cumplimiento que a su vez impide que se concretilesula penal.

La promesa de compraventa utilizada como medio desefa.

Como causa de la carencia de conocimientos legalepersonas de nuestra
sociedad, y sumada a la desesperacion de teneivigrada, entonces la formalizacion
de las promesas de compraventa ante un notaricp(hlede dar la fachada de legal

a las estafas.
Cabanellas G. (2003), conceptualiza a la estafa siguiente manera:

Delito que se consigue un lucro valiéndose del igmgda ignorancia o el abuso
de confianza. Toda defraudacion hecha a otro etedd@imamente suyo.

Apoderamiento de lo ajeno con aparente consentim@mduefio, sorprendido
en su buena fe o superado en su malicia; como pedianimo de no pagatr;
cobrar dos veces; negar el pago recibido, entes darmas concretas. Falsa

promesa; ofrecimiento incumplido, En trato dondéid¢#tud y la inmoralidad
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alcanzan sus maximos, segun la Academia, aquedepladron da al rufian
(pag. 578).

El codigo Orgéanico Integral Penal (2014), de latdipa del Ecuador tipifica el delito
de estafa en su articulo 186 de la siguiente manera

Art. 186.- Estafa.- La persona que, para obtendrameficio patrimonial para
si misma o para una tercera persona, mediantmldasiion de hechos falsos
o la deformacion u ocultamiento de hechos verdadé@nduzca a error a otra,
con el fin de que realice un acto que perjudiquéeauimonio o el de una

tercera, sera sancionada con pena privativa dddibele cinco a siete afios
(pag. 82):

Contreras Torres (1966) manifiesta que:

El delito de estafa, por definicion, es consideradmo toda defraudacion o
perjuicio ocasionado en el patrimonio de la victimadiante engafio y con
animo de lucro. Supone, por consiguiente una cdadactiva del agente que
se traduce en las diversas maniobras fraudulelasguales pueden revestir
innumerables formas y topicos. El engafio es el doépwor el cual se causa
defraudacion. (pag. 17-18)

Existen personas que se lucran de la desespe@eiomas por tener una casa
propia son muy conocidos en nuestro pais, se atflarfigura de la promesa de
compraventa para engafar a la gente, y a estegmkeel desconocimiento de juridico
de las mismas. Es el caso de que cerca de 12®mdbatei Quito no pueden ser
legalizados, debido a la falta de titulos de prdgiede los moradores quienes ademas
se encuentran ubicados en zonas catalogadas com@sd®, 0 por proyectos
municipales. Muchos de estos barrios se conside@no fantasmas, y son

consecuencia del trafico de tierras.

El codigo Orgénico integral penal (2014) de la Réipéa del Ecuador también tipifica
en el articulo 201 el delito de trafico de tierdada siguiente manera:

Art. 201.- Ocupacion, uso ilegal de suelo o trafieotierras. La persona que

para obtener provecho propio o de terceros, proeuerganice la ocupacion
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0 asentamiento ilegal en terrenos ajenos, seréosaua con pena privativa de
libertad de cinco a siete afios.

El méximo de la pena se impondra a la persona gque&antar con las
autorizaciones administrativas necesarias de fraaoniento de un predio
urbano o rural ofrezca en venta lotes o parcelaerdeno del predio y reciba
del publico, directa o indirectamente, dinero olqui@r otro bien de su
patrimonio.

Si se determina responsabilidad penal de la pelswithca, sera sancionada
con la extinciéon y multa de cien a doscientos gadanasicos unificados del

trabajador en general (pag. 86).

Un traficante de tierras por lo general opera dsidaiente forma: retine un
grupo de personas, posteriormente les muestrarente les pide documentos
personales, forma una precooperativa y elabora ggasnde compraventa que son
legalizadas ante notarios. De esta forma se dapaje legal al delito, donde por lo
general las promesas de compraventa tienen laaai@pidel promitente comprador a
todas las condiciones del terreno, que por lo gérserda sin obras ni urbanizacion,

ademas que establecen las renuncia a cualquiamegosterior.

Después de este suceso de la firma de la promesantie el traficante por lo
general pide dinero a los compradores para podandiar el supuesto proyecto, y los
tramites correspondientes al mismo. Cuando no senggina obra en la lotizacion y
preguntan en el Municipio sobe los tramites deliegeidon, se informan que han

comprado terrenos que no son urbanizables, y dlecenm de estos ya ha desaparecido.
2.3 METODOLOGIA

Modalidad

Para la presente investigacion de este proyecteng@ded una modalidad
cualitativa categorica interactiva, debido a qubdae para el desarrollo del presente
proyecto se basa en tres fuentes: 1. La Ley, #nocaso el Cadigo Civil y la Ley
Notarial; 2. Estudios y opiniones de doctrinospisates del derecho civil ecuatorianos
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y extranjeros; 3. Sentencias o decisiones jurispraidles de la Funcién Judicial
Ecuatoriana. Ademas, se aplicdé la investigacioncdmpo y la investigacion
documental, por medio de la primera se pudo obtanarvisiébn general, de tipo
aproximado, respecto a la realidad.

Se decidié implementar dentro de la investigaciéncdmpo, se utilizé la
técnica de la entrevista, esta fue realizada awvambtarios publicos y jueces de
diferentes cantones de la Republica del Ecuadarrésultados obtenidos sirvieron de
sustento para el tema tratado, permitiendo obtenés informacion sobre la
probleméatica escogida y asi poder plantear coruiasi

Por otro lado se empled, la investigacion biblifiged esta se presenta de
manera documentada, y se la realizé a través aaéamcion de informacion de leyes,

libros, gacetas judiciales, articulos los quedneronseguidos de fuentes reales.

Poblacion

UNIDAD DE

) POBLACION MUESTRA
OBSERVACION

Leyes: Ley Notarial, Codigp
Civil, Cadigo Orgénico 3 3

Integral Penal

14

Sentencias de la ex Corte
Suprema de Justicia, hoy
denominada Corte Nacional

de Justicia

Notarios Publicos 4 4

Jueces de lo Civil

Métodos de Investigacion

Métodos Teodricos
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Método de andlisis: Para la presente investigasgoanalizaron diferentes conceptos
sobre asuntos de temas posesorios que se apkchasiregulados por normas legales
correspondientes al campo civil, asi como tambliémea notarial, ademas de analizar

diversas concepciones tedricas y posiciones ratsgeahtema en cuestion.

Método de sintesis: Para sintetizar de maneraatartas concepciones respecto a la

promesa de compraventa, posesion y mera tenencia.

Enfoque en el sistema: La investigacion se enfatdigersas disputas entre el
promitente comprador y el promitente vendedor, igekiso llegaron a terminar en

procesos judiciales, por el mal uso de la promesadthpraventa.

Métodos Empiricos

Cuestionario tipo encuesta: a jueces y notariopaisl

Procedimiento de investigacion.

La seleccion del tipo de investigacion determirapasos a seguir del estudio, sus
técnicas y métodos que se puedan emplear en elomlsys tipos de investigacion

utilizados son los que van a construir un paso fapte en toda metodologia, pues
este determinara el enfoque del mismo. Asi paegpsteso investigativo empleamos

los siguientes:

Analizar la realidad de los hechos que ocurrerosrirlbunales de justicia y notarias,
por medio de instrumentos de observacion de caagi@omo también utilizamos el

método analitico que permitio realizar un analisilico descriptivo del tema tratado.

Los abogados, los Jueces, los doctrinarios, losdiestos del derecho, asi como
también los fallos de triple reiteracion de la attorte Nacional de Justicia teniendo
diversos criterios al tema de la promesa de cormeptayen la jurisprudencia, como en

la doctrina.
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¢, Como accedemos a la informacion requerida?

La informacion requerida se lo obtuvo por mediola® diferentes opiniones de
doctrinarios respecto al tema y las entrevistdizestas a jueces y notarios, asi como
también la importancia de los dictamenes de fallogiple reiteracion referente a esta

pugna entre el bien que se encuentra como objatoaeromesa de compraventa.

¢, COmo se recogera los datos obtenidos?

Las técnicas son elementos que permitieron reeoldetos e informacion en nuestro

proceso investigativo.

Entre las técnicas que aplicamos seran:

El analisis, se profundizo el tema a través deelcdmposicion de sus elementos para

asi analizarlo y comprenderlo.

La sintesis, este es un complemento del andlisigynen las partes que estaban

separadas, para analizarlas como un todo.

La descripcion, es una técnica donde explicamosayamos acontecimientos

importantes del problema palpado.

¢,COmo se organizan los datos obtenidos?

Clasificando los datos de mayor importancia quehagan obtenido, para ir
ponderando, es decir escogiendo los mas necegatgmirando los menos necesarios.
Ademas catalogando los contenidos de acuerdoamtzptualizacion de cada término

juridico a tratarse en la presente tesis.

La informacion tedrica cualitativa sera procesadarpedo del programa Microsoft

Word haciendo la digitalizacion de las ideas, con@ntos y datos obtenidos.
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CAPITULO Il

CONCLUSIONES

3.1RESPUESTAS

Andlisis de los Resultados

Revisando fallos jurisprudenciales, ademas de ta\gstas realizadas a jueces y
notarios, se puede demostrar que existen diferedgsciones respecto al alcance
juridico de la promesa de compraventa, ademasider @na mala aplicacion de esta

figura juridica, que al ser mal utilizada puedeactéis en un futuro.

Entrevista a jueces.
En la entrevista a Robert Paul Teran Matamoros deda Unidad Judicial “E” de lo
Civil y Mercantil, del canton Guayaquil, provinagil@l Guayas, responde y considera

lo siguiente:

1. En la ejecucion de sus funciones como juez ¢hadeitils que versan sobre
la mala utilizacion de la figura juridica de la presa de compraventa? si la

respuesta es afirmativa, nombre brevemente algrasus.

Si, en algunos casos se debe recordar que el wodEgpromesa de compraventa en
bienes inmuebles es un contrato solemne que deistacgor escrito y por escritura
publica. Por lo tanto la celebracion del contrato gscritura publica es indispensable

y sin el cumplimiento de ella, no habra compraveatala.

1. ¢, Qué efectos juridicos crea una promesa de compegve

La promesa de compraventa es un contrato que @meales personales o créditos a

favor de partes determinadas, y mas aun, gendégaoioines de hacer, de conformidad
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con lo que declara la parte final del articulo 1580 Codigo Civil. Este negocio
juridico de modo alguno impide que el bien prontegd venta sea objeto de contratos
traslativos de dominio como la compraventa, la pggra donacion, la aportacion a
sociedad etc., de parte del promitente vendedoefdfito l6gico que se deriva del
incumplimiento del contrato de promesa de compravess que el acreedor,
perjudicado por este proceder injuridico del ollliggoueda, a su arbitrio, demandar el
cumplimiento del contrato o bien la resolucion dabmo, en ambos casos con
indemnizacion de dafos y perjuicios, al tenor dgule dispone el articulo 1505 inciso

segundo del Cadigo Civil.

2. ¢ Para usted la promesa de compraventa otorgamitpnbe comprador
la mera tenencia o la posesion con animo de sedoefjo del bien?
La promesa de compraventa no es ni titulo, ni esaoao traslaticio de dominio, por
lo tanto este contrato per se, no otorga al prevt@teomprador la mera tenencia, ni la

posesion con animo de sefior y duefio del bien cgesadedquirir.

3. ¢ Usted cree que existe una indebida aplicaciorstefigura juridica
(contrato de promesa de compraventa) por partesieduatorianos, y en un
futuro esto podria crear litigios o procesos ju&s entre las partes
contractuales?
La indebida aplicacion de esta figura juridica eslp falta de conocimiento de esta
institucion. En los incumplimiento de estos comsatel Juez debe de hacer cumplir
con lo estipulado en el convenio por lo tanto sstexun proceso judicial debe ser
rapido y agil.

4. ¢,Cree usted que la legislacion ecuatoriana deberimas explicita en
cuanto a la connotacion de esta figura juridica?
Desde el punto de vista de ejecucion de la promesampraventa se deberia ser mas
exigida, tenemos que conocer que la promesa derawemga es una obligacion de

hacer y se debera obligar a las partes a cumptirlecestipulado. Y solo con la
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imposibilidad de realizar el contrato de compraadrdcer exigir la indemnizacion de
perjuicios de la parte perjudicada.

En la entrevista a Pablo Condo, Juez de la Uniddtidl “E” de lo Civil y Mercantil,

del canton Guayaquil, provincia del Guayas, respgndonsidera lo siguiente:

1. En la ejecucion de sus funciones como juez ¢ hadefids que versan
sobre la mala utilizacion de la figura juridical@@romesa de compraventa? si
la respuesta es afirmativa, nombre brevemente atgcasos.
Si, en términos generales la suelen confundir came documento de garantia o
traslaticio de dominio; es decir, que por el hedbdaberse otorgado una promesa de

compraventa esta anularia una venta posterior codarcero.

2. ¢, Qué efectos juridicos crea una promesa de compegve
Es un contrato bilateral, lo acordado es ley pasapartes por lo que los efectos
juridicos afectan Unicamente a los comparecienteppr esencia es la promesa de
vender algo singularizado a alguien determinadsi ynéssmo la promesa de comprarlo,

el cumplimiento de estas obligaciones conllevaperalidad conocida como arras.

3. ¢ Para usted la promesa de compraventa otorgamitpnbe comprador
la mera tenencia o la posesion con animo de sedioefjyo del bien?
La promesa de compraventa por si mismo no otorgamera tenencia ni la posesion
del bien salvo que en ella se ha haya establecidoa clausula por lo cual se permita
al promitente comprador la posesion y uso del irbteue

4. ¢Usted cree que existe una indebida aplicaciors@efigura juridica
(contrato de promesa de compraventa) por partesieduatorianos, y en un
futuro esto podria crear litigios o procesos jues entre las partes

contractuales?.

La promesa de compraventa como figura juridica seuentra debidamente

conceptualizada en el Codigo Civil, sus efectolegnentos son claros, los litigios que
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se crean por la celebracion de este contrato rsgsmde al mal asesoramiento de los
abogados o notarios que participan como asesorgslaiarios al momento de
celebrarse esta escritura publica; pues, las pastdsnden el contrato de promesa de
compraventa con titulo traslaticio de dominio.

5. ¢,Cree usted que la legislacion ecuatoriana deberimas explicita en

cuanto a la connotacion de esta figura juridica?

No, considero que se encuentra debidamente defimdauestro ordenamiento

juridico.

En la entrevista a Joffre Vidal, Juez de la Unidadicial “E” de lo Civil y Mercantil,

del canton Portoviejo, provincia de Manabi, resgoyndonsidera lo siguiente:

1. ¢En la ejecucion de sus funciones como juez ¢ laidtelitis que versan
sobre la mala utilizacion de la figura juridica ¢ promesa de
compraventa? si la respuesta es afirmativa, norteeemente algunos
casos.

Si. Por incumplimiento de las condiciones pactagas,demora en los pagos o por
demoras para entregar la escritura definitiva.

2. ¢Qué efectos juridicos crea una promesa de conmie&ve
La que establece la voluntad de las partes contest@al amparo de la ley, esto es que
una persona se obliga a cumplir ciertas condiciquees la otra en un tiempo

determinado, antes de llegar a perfeccionar unatondefinitivo de Compra venta.

3. ¢Para usted la promesa de compraventa otorgaraitpnbe comprador la
mera tenencia o la posesion con animo de sefioefyoddel bien?.
Ninguna de las dos, pero el vendedor puede consergntregar la posesion de la cosa

mientras se cumplan el plazo y condiciones y lleguwmntrato final.
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4. ¢Usted cree que existe una indebida aplicaciorstdefigura juridica
(contrato de promesa de compraventa) por partesleduatorianos, y en un
futuro esto podria crear litigios o procesos ju&s entre las partes
contractuales?

Es posible, aunque ya existen litigios por la faléaclaridad en las clausulas o por

incumplimientos de otras perfectamente claras.

5. ¢,Cree usted que la legislacion ecuatoriana deberimas explicita en
cuanto a la connotacion de esta figura juridica?

Sl, deberia ser mas explicita que asegure loshiEsate ambas partes.

Entrevista a notarios

En la entrevista a Wendy Vera, Notaria TrigésBéatima del canton Guayaquil,

provincia de Guayas, responde y considera lo sitgrie

1. ¢Realiza con frecuencia escrituras publicas de gsasde compraventa?
A diario se realizan escrituras de promesa de venta
2. ¢Qué efectos juridicos crea una promesa de conmie&gve

Es Titulo Ejecutivo para en la via Judicial haaamplir lo prometido, en caso de

incumplimiento.

3. ¢Para usted la promesa de compraventa otorgamitpnbe comprador la

mera tenencia o la posesion con animo de sefioefyoddel bien?
Otorgan Derechos, ya que el contrato es ley parpdges.

4. ¢Usted cree que existe una indebida aplicaciéstddigura juridica por

parte de los ecuatorianos?

Por desconocimiento de los efectos que crea la anssnalgunos tienen el errado

criterio de pensar que otorga los mismos derechedagcompraventa.
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5.

¢ Usted instruye a los usuarios acerca de los sfpatidicos que crea un
contrato de promesa de compraventa y su difereocida compraventa?

Por supuesto, es obligacién del notario hacerla parseguridad y seguridad de las

partes.

En la entrevista a Piero Aycart, Notario trigésided cantdbn Guayaquil, provincia de

Guayas, responde y considera lo siguiente:

1.

¢, Realiza con frecuencia escrituras publicas de gsasde compraventa?

Si, a diario.

¢, Qué efectos juridicos crea una promesa de compedve

La obligacion de cumplir lo contratado como ley.

¢ Para usted la promesa de compraventa otorgamaitente comprador la mera
tenencia o la posesion con animo de sefior y duelftnieh?

Nada de eso, la promesa de compraventa acuerdaruentiien por una parte,
y comprarlo por otra determinandose precio, fornea pmhgo, plazo o
condiciones, y la esencia de ese contrato es eso.

¢ Usted cree que existe una indebida aplicaciostdedigura juridica por parte
de los ecuatorianos?

Existe una desnaturalizacion del contrato sobre &bdhacerlo en instrumento
privado, lo que produce ineficacia del contrato.

¢Usted instruye a los usuarios acerca de los efgatadicos que crea un
contrato de promesa de compraventa y su difereocida compraventa?

Si, los instruyo a todos los usuarios de la notanidos efectos de los actos o

contratos que se realizan.

En la entrevista a Hugo Rivadeneira, Notario prowel canton Bolivar, provincia de

Manabi, responde y considera lo siguiente:

1. ¢Realiza con frecuencia escrituras publicas de g¢sas de

compraventa?

Si se realizan pero no muy a menudo.
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2. ¢, Qué efectos juridicos crea una promesa de compedve
Es un acto de prometer a condicion suspensivesupredo no se llega al cumplimiento
del mismo, es decir ala compra y venta de la pastada, termina generando a futuro,
en algunos casos, problemas como la falta de pafgdtaode entrega de la cosa
prometida, generando litis por incumplimiento ealquiera de las partes.

3. ¢ Para usted la promesa de compraventa otorganaitepnte

comprador la mera tenencia o la posesion con adersefior y duefio del

bien?
Para mi ninguna de las dos cosas porque existerdaguio la condicién de vender
mediante plazos y mientras no sea legalizado elmetliante el cumplimiento previo
del pago economico, como dije queda condicionadoern&rega del bien, en
consecuencia como dice la ley en nuestra Legisla€iil, constituye una mera
expectativa, excepto que por acuerdo de las par@®mitente vendedor entregue al
promitente comprador la posesion del bien.

4. ¢, Usted cree que existe una indebida aplicaciostdefigura juridica

por parte de los ecuatorianos?
Si, en muchos casos, por desconocimiento de lotosfgiridicos que en realidad
conlleva a esta figura, muchos usuarios llegamagregue la promesa de
compraventa genera los mismos derechos que la agemia, cuando no es asi, y al
verse afectado uno de los promitentes por incunigtito hace que recurran a
instancias legales.

5. ¢Usted instruye a los usuarios acerca de los sfpgatdicos que crea

un contrato de promesa de compraventa y su difereoa la compraventa?
Es lo primero que les expreso a los usuarios dejascen claro que la promesa de
compraventa es simplemente una promesa de cumplipactado a futuro,
cumpliéndose el plazo y/o condicion establecidgug esta no otorga los mismos
derechos de la compraventa, con la promesa de agera no se es ni comprador ni

vendedor, son géneros que se daran en un futurel cespectivo contrato definitivo.

En la entrevista a Ovidio Velasquez, Notario Tsigé del canton Bolivar, provincia

de Manabi, responde y considera lo siguiente:
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1. ¢Realiza con frecuencia escrituras publicas de g¢sasm de

compraventa?

No muy a menudo, algunos desisten de realizar gasm@orque no da garantias
de cumplimiento a los promitentes, compradoresngledores.

2. ¢, Qué efectos juridicos crea una promesa de compeadve

Para mi no brinda ninguna seguridad juridica adwmsparecientes.

3. ¢ Para usted la promesa de compraventa otorgamitpnbe comprador
la mera tenencia o la posesion con animo de sedoefjyo del bien?

No da derechos por ser una promesa a cumplirse.

4. ¢Usted cree que existe una indebida aplicaciorstdefigura juridica

por parte de los ecuatorianos?

Si, creando en mucho de los casos incumplimierdstegores

5. ¢Usted instruye a los usuarios acerca de los sf@atisicos que crea

un contrato de promesa de compraventa y su difereoa la compraventa?

Si, algunos queriendo utilizar esta figura como p@wenta queriéndose

aprovechar del desconocimiento de otros.

3.2CONCLUSIONES

1. La jurisprudencia Ecuatoriana ha fallado en elidentle que en primer
lugar el contrato de promesa de compraventa epasieacia formal, segun
la ley, tiene que cumplir u observar lo dispuestogb articulo 1570 nimero
uno del Codigo Civil esto es debe constar por &sgmpor escritura publica.
Si esto Ultimo no sucede, actia la pena o el eagtigdico de la nulidad
respecto de ese pacto privado que en realidad mo @sntrato de promesa.
Asi, la escritura publica constituye una formalidadtancial respecto de la

existencia y eficacia del contrato de promesa tebcar contrato.
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2. La escritura publica de promesa de compraventaiciéo al contrato de
compraventa futura, se puede entregar (no se exguesse debe entregar)
al promitente comprador la posesion del bien y se easo la tendra,
aquella posesién, con animo de sefior y duefio pyimo enero tenedor. Asi,
nuestra jurisprudencia considera que en cuanfoaldss acuerden entregar
al promitente comprador un bien en posesion de &stede que aparece el
animo de sefior y duefio de tal manera que el protiteomprador se
constituye en un poseedor con todas las connoeippmidicas que ello
implica. De tal manera que la mera tenencia deh,bieateria de la

compraventa futura, no tiene cabida en este caso.

3. Los fallos jurisprudenciales nos revelan, junta apinién de prestigiados
jueces y notarios, aquello que constituye unadadlicultural de nuestra
sociedad: los ecuatorianos tienen una profundausanf o una imperfecta
idea de lo que constituye un contrato de promeseodgraventa y ello
ocasiona, entrega de dinero anticipada a la coraptaxcomo tal, tradicion
anticipada de bienes, interpretaciones equivocapgrtes de promitentes
compradores que se sienten propietarios de un $ierserlo, posesiones
irregulares de bienes, etc es decir una variedattuEciones que terminan
en litigios o procesos, con actores y demandadosiatio que aquellos que

antes pactaron en paz, terminan convirtiéndose'egrsarios procesales.

4. Finalmente debemos pensar con fundamento en todabdwdado y
explicado que nos parece convincente la tesis ddajposesion y no la
mera tenencia, es una situacién que surge de umatmmle promesa de
compraventa. Esto Ultimo en razén no tanto dealdidion o entrega fisica
del bien o el tener y gozar materialmente una csisa, que, la posesion
surge en el animo del promitente comprador, entouam el contrato de
promesa se parte de la mutua confiabilidad, lareca credibilidad entre
los contratantes, de tal manera que el promitesttgocador conoce o sabe

con certeza y sin dudas que a futuro si se vaebi@l un contrato de
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compraventa y un bien determinado. Es la buenssflg confianza mutua,
lo que inspira a todo contrato, igual situacionesleccon el contrato de

promesa de celebrar compraventa.

3.3. RECOMENDACIONES

1. Los estudiosos de las ciencias juridicas, notaposfesores universitarios,
abogados en general, en el Ecuador, estan en @ deblustrar y explicar a
nuestra comunidad la naturaleza juridica, las magees y efectos de un
contrato de promesa de compraventa, a fin de dagdenebrosas y equivocas
interpretaciones que los legos, nedfitos o no adios en derecho asignan o

atribuyen a esta figura.

2. Hacer publicaciones de las opiniones de diferezggliosos del derecho para
de esta manera poder orientar a profesionalesattetldo, jueces, y ademas
personas con desconocimiento en esta area, pastad@anera tener un criterio
unificado sobre la promesa de compraventa, y pedear litigios a futuro

ahorrando recursos judiciales.
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