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RESUMEN

El tema investigativo se enfoca hacia el analisis de la situacion juridica
producida por la suscripcion en la legislacion ecuatoriana de los contratos
de promesa de compraventa; de alli que necesario que el contrato de
promesa de compraventa, se le atribuya una normativa especifica, que le
permita tener una estructura propia e independiente de otro tipo de
contratos, con el objetivo de instituir una efectiva seguridad juridica para las
partes contratantes. Se deberia establecer como un requisito para su
perfeccionamiento que se eleve a escritura publica al contrato de promesa
de compra venta, puesto que en el pais existen altos indices de
incumplimiento de las personas por su informalidad. Ya en escritura
pUblica, garantizara su cumplimiento y dara seguridad juridica a las partes.
Uno de los problemas que se ha evidenciado en este tipo de instrumento
contractual es la discrecionalidad al momento de fijar un valor como parte
de la clausula penal, la misma que, una vez no cumplida el contrato, puede
ejecutarse en perjuicio de una de las partes contratantes, es por elic que

se debe legislar perfeccionando este tipo de contratos.

PALABRAS CLAVES: Contratos, Compraventa, clausula, seguridad

juridica, promesa.
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ABSTRACT

The research topic is focused on the analysis of the legal situation produced
by the subscription in the Ecuadorian legislation of the promissory purchase
agreements; hence, it is necessary that the contract for the promise of sale
is given a specific regulation, which allows it to have its own structure
independent of other types of contracts, with the aim of establishing an
effective legal security for the contracting parties. It should be established
as a requirement for its improvement that it be submitted to the public deed
to the promise of purchase agreement, since in the country there are high
rates of non-compliance by people due to their informality. Already in public
deed, it will guarantee compliance and provide legal security to the parties.
One of the problems that has been evidenced in this type of contractual
instrument is the discretion when setting a value as part of the penaity
clause, which, once the contract has not been fulfilled, can be executed to
the detriment of one of the parties contractors, that is why you should

legislate perfecting this type of contract.

KEYWORDS: Contracts, Purchase, clause, legal security, promise.




INTRODUCCION

El contrato de promesa de compraventa, da lugar a una sola obligaciénde
hacer, es decir la obligatoriedad de realizar el contrato definitivo. Si bien es
cierto que se pueden establecer en el contrato otro tipo de obligaciones,
que las partes hayan dispuesto, sin desmerecer su importancia, puesto que
la ley no las sefiala como fundamentales para la validez del contrato de
promesa de compraventa, sino la principal que es la realizar un contrato

futuro.

Dentro de esta argumentacion se ha planteado los siguientes capitulos a

analizar:

El primer capitulo trata sobre el Marco Referencial, en donde se analiza la
justificacién y formulacién del problema, se plantean lo objetivos de la
investigacion, estableciendo su tipo y delimitando la hipétesis ¢ idea a

defender.

El segundo capitule hace referencia al conftrato, sus nociones y los
aspectos contractuales, estableciendo para su estudio los antecedentes
histdricos, sus conceptualizaciones, tipos de contratos como fundamento

de estudio.

El tercer capitulo trata sobre el analisis def contrato de promesa de compra
venta, enfatizando el estudio de su conceptualizacion, su importancia, las

obligaciones de las partes.

El cuarto capitulo analiza los métodos utilizados, al igual que se determina
la poblacién objeto de estudio, para luego obtener los resuitados de la

investigacion argumentando y validando la propuesta.

Al final se establecen las conclusiones pertinentes, con el propésito de

argumenta las recomendaciones procedentes.




CAPITULO I

MARCO REFERENCIAL

1.1 JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

El tema se enfoca hacia el analisis de la situacién juridica producida por la
suscripciéon en la legislacién ecuatoriana de los contratos de Promesa de
Compraventa; éstos son usados con mas frecuencia de lo que se cree, y lo
que intentan es asegurar el cumplimiento a futuro de una obligacion, en
este caso la entrega de bienes inmuebles y el pago del bien. Este tipo de
contrato debe celebrarse por escrito y ser elevado a escritura publica, solo
asi tendra plena validez juridica, caso contrario, no representara
absolutamente nada. Uno de los problemas que se ha evidenciado en este
tipo de instrumento contractual es la discrecionalidad al momento de fijar
un valor como parte de la clausula penal, la misma que, una vez no
cumplida el contrato, puede ejecutarse en perjuicio de una de las partes
contratantes. Se dice que es discrecional ya que las partes se basan en la
costumbre y no en una realidad objetiva de la factibilidad o proporcién de
pago; y, es ahi en donde se afectan derechos de las personas coniratantes;
es en donde se sitta el objeto de estudio, siendo el campo de accion todo
el contexto del incumplimiento de los contratos de promesa de compra

venta.

El cantén Cuenca, en donde la problematica del incumplimiento de las
promesas de compra venta es relevante, por cuanto existen muchos litigios
por este tema, de alli que se vislumbra realizar un andlisis juridico que
visibilice la envergadura de la problematica y poder de ser posible

establecer una solucion al problema.

En fin, el tema a tratar se justifica por la importancia de limitar la
discrecionalidad de las partes contractuales por el incumplimiento de los

contratos de compra venta en lo que tiene que ver con las promesas,




enfocandolos en los efectos juridicos gue ello traeria. Ademas, se justifica
la investigacion por su factibilidad, ya que existe suficiente documentacion
y normativa para realizar la misma. Lo novedoso del tema es otro de los
indicadores que justifican el presente proyecto, ya que, a pesar de ser un
tema vinculado a los contratos civiles, se puede establecer una relacién
efectiva como medio de evitar, si cabe el termino una elucion del
cumplimiento de lo establecido en la promesa, estableciendo una clausula
penal por incumplimiento, dandole también la caracteristica de originalidad.
En tal virtud se encuentra plenamente justificado este proyecto, ademas de
encontrarse alineado al Plan Nacional para el Buen Vivir, especialmente en
su Objetivo 6, que trata de reforzar la innovacién de la justicia y vigorizar la
seguridad integral, en estricto respeto a los derechos de los seres

humanos.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢ El incumplimiento de la Promesa de Compra Venta, tiene efectos juridicos
en la legislacion ecuatoriana, sen la ciudad de Cuenca durante el afio
20187

1.3 OBJETO DE ESTUDIO

Derecho Civil

1.4 CAMPO DE ACCION

Derecho Procesal Civil Ecuatoriano

1.5 LINEAS DE INVESTIGACION DE LA CARRERA

Derecho Civil
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1.6 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.6.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar juridicamente el incumplimiento del contrato de promesa de
compraventa, su trascendencia y sus efectos juridicos en [a legislacion
ecuatoriana, determinando la existencia de vacios legales y promover

correctivos de ser pertinente, en la ciudad de Cuenca durante el afio 2018.

1.6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

« Establecer la existencia y validez de los requisitos legales del contrato de

promesa de compra venta.

e Diferenciar las acciones juridicas que resultan del incumplimiento de la

promesa de compra venta.

o Determinar el grado de certeza legal de la solemnidad de la promesa de
compra venta, como medio gue garantice la formalizacion y término de la

negociacion.

1.7 TIPO DE INVESTIGACION

Esta investigacién encaja en la esfera legal, de alli que se asienta en el
ambito de las ciencias sociales y culturales, tomando el caracter de cuali-
cuantitativa, de ello deviene que la metodologia y técnicas a utilizarse, sean
cualitativas como cuantitativas, es decir mixtas, pero dandose su

sostenibilidad en el ambito cualitativo.

Este método permite examinar y describir aspectos tedricos sobre el
incumplimiento de la promesa de compra venta y el cotejo de los casos en
relacion a este problema que tengan efectos juridicos en la legislacion

ecuatoriana.




1.8 HIPOTESIS O IDEA A DEFENDER

Elincumplimiento de la Promesa de Compra — Venta, tiene efectos juridicos

en la legislacion ecuatoriana, en la ciudad de Cuenca durante el afio 2018,




CAPITULOII

EL CONTRATO, NOCIONES Y ASPECTOS CONTRACTUALES

2.1 GENESIS DEL CONTRATO

El contrato de compra venta tiene su umbral en el de permuta; éste parece
indudablemente que ha establecido la primera forma de comercio e
inclusive de la contratacion en general. Para los sabinianos, dentro del
Derecho Romano, se establecia una forma especial de la compraventa, en
el cual el precio pactado no se establecida en dinero, sino mas bien en
bienes de otro valor. Bajo el predominio del imperio Romano, contrajo
innominado de do ut des, de caracter real, en virtud del cual las partes se
comprometian a transferirse equitativamente la propiedad de una cosa

cada una de ellas.

En el Cédigo Esparol (2005), la permuta, aproximéandose mas a la
compraventa, se ha transfigurado en convencion consensual; en su articulo
1538, define como: "contrato por el cual cada uno de los contratantes se
obliga a dar una cosa para recibir otra” (p. 49); ya que no se habla de que
ha de darse, sino de obligacion intrinseca de dar. En este tipo de contratos
se consolido la de dar una cosa a cambio de dinero, es decir, ya no se trato

de un cambio de cosas, sino como se dijo, la cosa por dinero.

De lo antes descrito se desprende que existia una conveniencia reciproca,
sustentada para el comprador en la adquisitiva, obtener la cosa, y para el

vendedor tomar la moneda, recibir el precio.

De alli gue en un contrato de Compraventa, se convalida cuando una
persona se obliga a transmitir a otra el dominic de una cosa mediante una
cantidad de dinero. El esquema romano permite la interpretaciéon que dejo

expuesta, lo que histéricamente fue adquiriendo precisién en la etimologia,




con el concepto que ahora lo conocemos y que consta en fas leyes

actuales.

2.2 CONCEPTO Y DEFINICION
2.2.1 CONCEPTO

El Contrato “es un término con origen en el vocablo latino contractus que
nombra al convenio o pacto, ya sea oral o escrito, entre partes que acepfan
ciertas obligaciones y derechos sobre una materia determinada’.
Recuperado de http://definicion.de/contrato/#ixzz2W95Gnli00.

Segun Ospina (2005), contrato es:
“..es el concurso real de las voluntades de dos o més personas
encaminado a la creacion de obligaciones. Esta fuente es pues un acto
juridico tipico y caracterizado, puesto que sus efectos se producen en

razén de la voluntad de los agentes”. (p. 45)

Para Pizarro (1967), el contrato es: “efimolégicamente proviene del latin
contratus, que significa contraer, estrechar, unir, contrato, pacto. Y esta vos
deriva de contrato, que, entre otras acepciones, tiene la de juntar o reunir”
(p. 120)

Para Ossorio (2008, el contrato se constituye en un:
“Pacto o convenio entre partes que se obligan sobre materia 0 cosa
determinada a cuyo cumplimiento pueden ser compelfidas. En una
definicion juridica, se dice que hay contrato cuando dos 0 mas personas
se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comuin,

destinada a reglar sus derechos” (p. 217)




2.2.2 DEFINICION

La definicion de contrato aportado por Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espariola (2003) menciona: “(Def latin contratus), que es un
pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre materia

o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento puede ser compelidas” (p. 49)

En base a la descripcion que antecede sobre el contrato se puede afirmar,
que el contrato establece dos acciones, la una sostenida por el acto

humano, y la otra se reafirma con el documento que sostiene dicho acto.

Segun Capitant (2001), define al contrato como:
“ .acuerdo de voluntades, entre dos 0 mas personas, con el objeto de
crear entre ellas vinculos de obligaciones, y también documento escrito
destinado a probar una convencion. Los contratos han de ser celebrados
entre personas capaces y no han de referirse a cuestiones prohibidas o
contrarias a la moral o a las buenas costumbres. Los contratos licitos

obligan a las partes contratantes en iguales términos que la ley”. (p. 62)

Para Recaséns (1946), el contrato establece lo siguiente:
“El contrato plantea una serie de problemas a la teoria fundamental del
derecho. Entre tales problemas figura el de saber si el contrafo es algo
perteneciente esencial exclusivamente al mundo del derecho, o si, por
el contrario, es algo que, aunque pueda caer, y de hecho caiga muchas
veces, dentro del &mbito del derecho, rebasa los confines de esté y tiene
su origen en otro campo, a saber, en el campo de las simples relaciones

humanas”. (p. 2)
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2.3 DEFINICION DE CONTRATOS DE COMPRA VENTA EN NUESTRO
cODIGO CIVIL

De acuerdo a lo que establece el CODIGO CIVIL (2005} en su Art. 1732,
se puede determinar que:
“Compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una
cosa, y la otra a pagaria en dinero. El que contrae la obligacion de dar fa
cosa se llama vendedor, y el que contrae la de pagar el dinero, comprador.
El dinero que el comprador se obliga a dar por la cosa vendida se llama

precio.” (p. 125)

En este tipo de contrato, una de las partes se obliga a dar una cosa (bien)
y la otra a pagarla (dinero). De igual manera en la compraventa se instituye

el fundamento primordial para obtener el dominio de la cosa vendida.

En referencia a lo que determinan los parrafos precedentes, el contrato de
compraventa se circunscribe en la facultad que tiene el comprador de
adquirir el sefiorio de un cosa, para lo cual previamente cancelara el precio
justo y/o pactado, de alli deviene la intervencion de las partes, por un lado
el comprador, que constituye la persona a quien se le faculta pagar el precio
convenido; y el vendedor, es quien entrega la cosa producto de la venta,

en estado estiputado en el contrato.

Es menester indicar que el vendedor al entregar la cosa vendida, lo hace
en perfectas condiciones de uso y disfrute, no se puede hablar de la
existencia de vicios en el bien, pues en primera instancia se parte de la

buena fe del vendedor, al ceder el dominio de la cosa fruto de la venta.
El contrato de compra venta, se le considera como el mas eficaz y eficiente

en su utilizacién, cuando se trata de ceder el dominio de un bien a cambio

de un precio justo y sobre el cual se acuerda previamente.

11




2.3.1 DE LOS EFECTOS Y OBLIGACIONES DE LOS CONTRATOS

Los efectos del contrato, que se dan por interposicién de la voluntad de las
partes, ya sea por si mismo o por terceros representadas por interpuesta
persona y que asistan a la inscripcion de un contrato, se los conoce como
las partes contratantes, que estan sujetas a los efectos que de ellas

deviene.

De ahi que respecto a las partes el CODIGO CIVIL (2015) establece en su
Art. 1561 lo siguiente: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para
los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

mutuo o por causas legales.”. (p.284).

Dentro del mismo contexto en su Art. 1562, el CODIGO CIVIL (2013)
determina: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan, no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o

la costumbre, pertenecen a ella.” (p.285).

De lo antes descrito, se desprende que los efectos del contrato en sus
disposiciones son comunes a todo tipo, puesto que se conjeturan de buena

fe, salvo experiencia en contrario.

Por oftro lado el contrato establece un acuerdo entre las partes
constituyentes, que pueden ser dos o mas, para la celebracién de este tipo
de acuerdos, siendo que estos se pueden establecer en forma verbal o
escrita, estableciéndose en los dos obligaciones y derechos para las partes,
independientemente de su forma, claro que la mejor manera de darle
solemnidad es hacerlo por escrito, ya sean estos contratos bilaterales o
unilaterales, en donde se puede hablar de varios intervinientes o de uno
solo, respectivamente. Por otro lado se puede establecer la existencia de

ciertos tipos de contratos, en donde no se perfeccionan con la simple

12




voluntad de las partes, sino que ademas se tiene que cumplir con ciertas
acciones y hechos juridicos para afianzarlos con una base legal que los

sustente.

Dentro de las obligaciones que surgen a traves del contrato de
compraventa se encuentra; en el caso del vendedor trasladar el dominio o
la propiedad a la persona denominada comprador, debe ademas conservar
la cosa hasta que se realice la entrega fisica del bien, debe procurar de que
el bien este libre de todo tipo de vicios o gravdmenes que pueda afectar el
gjercicio de los derechos de posesion del adquirente y respondera por los
mismos en el caso de existirlos ya que debe garantizar ante todo que el
comprador pueda ejercer una posesion pacifica sobre el bien; mientras que
las obligaciones que tiene el comprador son las de pagar el precio justo por
el bien, cerciorarse que la cosa adquirida sea la acordada y que esté en
perfecto estado, responder por la cancelacion de los intereses que se
hubieren adquirido en razén de haber incumplido con el plazo establecido

para el cumplimiento de su obligacién contractual.

2.4 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

Dentro de lo concerniente a los contratos, bajo un criterio conforme de
diversos tratadistas, se puede determinar que la clasificacion de los
contratos es incompleta, en lo que a los diversos codigos civiles establecen;
sin embargo, de ello, todos lo adoptan, con ciertas diferenciaciones o

formas de agrupacién, que brindan mayor ejecutividad al clasificartos.

Es asi que en la legislacién ecuatoriana en el Codigo Civil (Arts. 1455 a

1459) los contratos se clasifican de acuerdo a:

» Las obligaciones que generan a cargo de una o ambas partes: Unilateral y
Bilateral;

e El resuitado econdémico que produce: Gratuito y Oneroso;
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e La determinacion o indeterminacién de prestaciones: Conmutativo y
Aleatorio;
¢ Laforma de subsistencia: Principal y Accesorio; v,

¢ Laforma de perfeccionamiento; Real, Solemne y Consensual.

2.4.1 CONTRATOS UNILATERAL Y BILATERAL

El articulo 1455 del Cédigo Civil, instituye que un contrato es unilateral solo
cuando una de las partes se obliga para con la otra, la cual no tiene
obligaciones para con la primera, mientras que en el bilateral las partes

contraten obligaciones reciprocas.

Los contratos bilaterales se dan cuando las dos partes se obligan para con
la otra y en los unilaterales, cuando una de las partes se obliga para con la
otra, y esta Ultima no. Empero de ello siempre en los contratos se da la
condicion bilateral, independientemente de las obligaciones contractuales
que se estipulen dentro del mismo. Por ejemplo, un contrato de compra

venta de una vivienda, un contrato de obra cierta, etc.

Lo que al riesgo refiere, estd en poder determinar quién lo asume, en
situaciones de caso fortuito o fuerza mayor, schre todo en los bilaterales;
puesto que en los unilaterales se liquidaria la obligacion de la parte forzada.
Lo cual se establece en los articulos 1563 y 1566 el CODIGO CIVIL (2005)

ecuatoriano mismo que dicen:

“Art. 1563.- El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los
contratos que por su nhaturaleza soélo son Utiles al acreedor; es
responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio
reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos en que el
deudor es el Unico que reporta beneficio. El deudor no es responsable
del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora, siendo el
caso fortuito de los que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese

sido entregada al acreedor, o que el caso fortuito haya sobrevenido por
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su culpa. La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo; y la prueba del caso fortuito, al que lo alega. Todo lo cual se
entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de

las estipulaciones expresas de las partes.

Art. 1566.- El riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, sera
siempre de cargo del acreedor; salvo que el deudor se constituya en
mora de efectuarla, o que se haya comprometido a entregar una misma
cosa a dos 0 mas personas, por obligaciones distintas. En cualquiera de
estos casos, sera de cargo del deudor el riesgo de la cosa, hasta su
entrega”. (p.247 -248)

De alii se deriva las obligaciones entre las partes, pues al ser un contrato
bilateral asi lo determina su condicion, por ejemplo, en la compra venta de
un terreno, la una parte se compromete a entregar el terreno y la otra a

pagar el precio pactado.

2.4.2 CONTRATOS ONEROSO Y GRATUITO

El Cédigo Civil Ecuatoriano (2005), en su art. 1456, establece que el
contrato oneroso se da cuando se da una utilidad para las partes
contratantes, mientras gue en el gratuito solo se da la utilidad de una de las

partes.

De acuerdo a lo que se establece en el parrafo precedente, se puede
determinar que el Unico aspecto que diferencia los contratos onerosos de
los gratuitos, se refiere al aspecto econdmico, mientras en el primero, es
existe un beneficio para cada una de las partes, por ejemplo la venta de
una casa, en donde una de las partes recibe el bien y la otra el justo precio
pactado; mientras en el segundo, es solo una de las partes la que tiene la
obligacion para con la otra el pago, como por ejemplo en el caso de una

donacion.
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2.4.3 CONTRATOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS

En su Art. 1458, el Codigo Civil Ecuatoriano (2005), el contrato principal es
quien susbsiste por si solo, sin necesidad de otro; mienstras que el
accesorio asegura el cumplimiento de una oglicacion principal, sin poder

subsistir por si solo.

Llevandolo a un analisis, se puede establecer que el contrato principal es
el que existe por si mismo, sin necesidad de ningun otro; su existencia se
basa son en las formalidades establecidas por éste, sin la existencia de

ofro.

Se diferencia el Principal dei Accesorio, el cual es desplazado por otfro, o
en su defecto sirve como garantia para el cumplimiento de! principal, es asi
que el accesorio no puede subsistir sin el principal, ya que se generd con
este proposito. Por ejemplo, se tiene el contrato de promesa de compra

venia.

2.4.4 CONTRATOS CONSENSUALES, SOLLEMNES O REALES

En su Art. 1459, el Codigo Civil Ecuatoriano (2005), determina que el
contrato real se con la tradicién de la cosa; es solemne cuando esta sujeto
a la observancia de ciertas formalidades especiales y es consensual

cuando se afina por el solo consentimiento.

En base a lo antes indicado, se puede evidenciar que el contrato es real,
en base al beneficio que se da en la transicién de la cosa objeto de la
transaccion, ejemplo de ello es el contrato de venta de un bien inmueble.
Por otro lado, pero dentro del mismo contexto, se establece que los
contratos son consensuales, por la existencia de la simple voluntad de las

partes, debido a gque involucra la preexistencia de la aquiescencia de las
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mismas, de alli que por lo tanto, que un contrato se lo realice de forma
escrita no es requerimiento para la legalidad del mismo. Estableciendo
como un ejemplo, la compra venta de un computador, que se atribuye a
una compraventa de bienes muebles, bastaria con el establecimiento de un
contrato verbal, sin embargo, se lo puede establecer por escrito, para que
cualquiera de las partes que no se encuentre a conformidad pueda

evidenciar su existencia.
Al final se convierte en solemne, cuando esta al amparo de algunas

formalidades especiales, que estan explicitas en la ley, por ejemplo, el

matrimonio, la uniodn de hecho, etc.
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CAPITULO I

ANALISIS DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRA VENTA

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CONTRATO DE PROMESA DE
COMPRAVENTA

E! contrato de compraventa en el pais tiene su historia, de alli devine que
en la época incasica los jeroglificos o dibujos, no dejaban constancia escrita
de la trasferencia de dominio de la cosa, en tal virtud la compraventa no
tenia ninglin papel histérico en esta etapa, puesto que solo se basaba en

la posesion sobre la cosa sobre la cual se tenia domino.

Mas adelante, ya por la etapa colonial, es que se inicia con los contratos de
compraventa, que no eran mas que acuerdos entre las personas, es
evidente, que existia en ese momento la supremacia colonial, puesto que
se ostentaba el poder y se hacian adjudicar por escrito los bienes que ellos
precisaban. En tal virtud se realizaba adjudicaciones de viviendas en la
constitucion de los pueblos, esto permiti6 que se enmarque en la
trasferencia de la propiedad, mismo que lo ejecutaban frente a las

autoridades, empleandose ya el sistema notarial.

Ya para la época Republicana el gobierno empleaba el sistema legal de la
ciudad, con escrituras publicas concedidas por las autoridades, misma gue
estaba constituida por una serie de sistemas y que después se regio a la
compraventa de inmuebles con escritura plblica, perfeccionada por la
reglamentacion espafiola, que en su momento se tomaba como referencia
legal. Luego con el trascurrir de los afios, los estados adoptaron en su
independencia, la adquisicion de un sistema notarial, con lo que el contrato

de compraventa llega a ser reconocido y administrado por dicho sistema.

De alli que el contrato de promesa tenia plena vigencia en el derecho

espafiol, asi como también en el territorio ecuatoriano por ser su colonia.
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Pero lo mas destacado en cuanto a los antecedentes del conirato de

promesa en el Ecuador, se da cuando se da el amparo y aceptacion al
codigo civil chileno elaborado por Andrés Belio, el mismo que no tuvo mayor
variacion en su contenido, ya que en su articulo 1554 menciona al contrato
de promesa, teniendo la misma redaccion el articulo 1570 de nuestro
CODIGO CIVIL, gue en su tenor dice:
“La promesa de celebrar un contrato no produce obligacién alguna; salvo
que concurran las circunstancias siguientes: 1.- Que la promesa conste
por escrito; y por escritura publica, cuando fuere de celebrar un contrato
para cuya validez se necesita de fal solemnidad, conforme a las
disposiciones de este Cddigo; 2.- Que el contrato prometido no sea de
los que las leyes declaran ineficaces; 3.- Que la promesa contenga un
plazo o condicion que fije la época de la celebracion del contrato; vy, 4.-
Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido, que solo
falten, para que sea perfecto, la tradicion de la cosa, o las solemnidades
que las leyes prescriban, Concurriendo estas circunstancias habra lugar

a lo prevenido en el articulo precedente”. (p.248)

3.2 CONCEPTO DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA

En términos generales el contrato de promesa de compraventa, es aquel
en el que las partes se obligan juridicamente a celebrar un determinado
contrato, en un cierto tiempo o plazo y los intervinientes deberan cumpiir
con ciertas condiciones.

Teniendo en cuenta e literal tercero de articulo 1570 del Codigo Civil, este
establece que la promesa debe debe contener un plazo o condicion que fije
la fecha de la celeracion del contrato definitivo, con esto la promesa de
celebrar un contrato esta sub ordinada a una realidad temporal como lo es
el plazo o a una realidad de un acontecimiento especifico como es una

condicion.
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Al tenero del articulo 1570 del Codigo Civil, se puede decir que la promesa
de celebrar un contrato es un acto juridico especifio y determinado, ya que
si cumple con las cuatro circunstancias que a ley especifica genera una
fuente de derechos personales, asi como obligaciones unicamente entre

las partes.

Para el tratadista Hinostroza (1987), establece que:
“... dentro de las varias figuras de contrato preliminar ¢ preparatorio
sobresale el contrato de promesa, al punto de que es frecuente la
asimilacion de aquel a este. Asi, en el Derecho Italiano el contrato
preliminar resulta equivalente al contrato de promesa. El contrato de
promesa es un contrato, lo cual, inmediatamente, muestra la diferencia
de dicha figura con la oferta y con el contrato definitivo sujeto a condicion

suspensiva o a condicién resolutoria”. (p. 134)

Dentro de este mismo contesto para Messineo, (1962), establece lo
siguiente:

“la promesa obliga a contratar, a celebrar el contrato futuro, objeto
genérico, en tanto que este dltimo obliga a las prestaciones que se derivan
de su funcién especifica, obligaciones que en tal sentido podrian calificarse

ce sustanciales” (p. 191)

De lo descrito se puede subrayar que el tratadista da un procedimiento en
cuanto a los acuerdos preliminares o precursores, para enfatizar que

el acuerdo de ofrenda obliga a oficiar un pacto definitivo en el futuro.

En este caso se podria establecer que la promesa establecida en un
contrato de compra venta, se formaliza en el acuerdo entre las partes
cuando se obligan a celebrar ulteriormente el acuerdo definitivo, acontecido

cierto plazo o concretada determinada condicion.
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Dentro de este mismo contexto, se puede puntualizar al contrato de
promesa, como un pacto de fidelidad, un pacto de intenciones
en recompensa del cual una de las partes, olas dos, se obligan
a ponderar en el interior de un periodo establecido un acuerdo definitivo.
También se puede parlar que es una testificacion unilateral de volicion por
la cual consiste uno en destinar a encajar o llevar a cabo una cosa

en momento futuro.

Es necesario establecer, que varias de las definiciones no
logran guardar una sensatez teérica sobre el plazo, ocasionando un sin
nimero de precisiones acerca de los pactos de fidelidad, sin
embargo, siempre sera espontaneo aludir a diferentes tratadistas para
tratar de recabar una observacion concreta sobre el entendimiento de

promesa.

Al respecto, el profesor chileno Meza (1976) sefiala que: “la promesa es un
contrato en que una o varias partes se obligan a celebrar en el futuro un

determinado contrato” (p. 57)

El tratadista Fueyo (1986), define al contrato de promesa:
“como un contrato preparatorio general, por el cual, una de fas partes o
ambas, se obligan a celebrar otro que ha de ser legalmente eficaz y que
se especifica de momento por lo menos en sus elementos esenciales,
estipulandose al propio tiempo un plazo o una condicion, o ambas a la
vez, que fijen su futuridad y concediéndole a la ley los medios judiciales

eficientes para la efecucion forzada” (p. 60)
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Para el tratadista Degni, (1957), la compra venta es:

"La compraventa constituye uno de los modos de adquirir detivativos, y
es un confrato oneroso y bilateral, por el que un sujeto, llamado
vendedor, se obliga a ftransferir a otro sujeto, que se denomina
comprador, la propiedad de una cosa corporal o incorporal mediante un

precio determinado” (p. 1vy 2)

El contrato de arras, se considera en un acuerdo juridico resueito entre
comprador y vendedor, acogido normalmente en el seno de un negocio de
compraventa de inmueble, por el que se reserva el derecho sobre la
vivienda que se procura trasferir, mediante el pago de una cantidad en

concepto de sefia.

Este tipo de contrato vislumbra la posibilidad de desistir de la comprao a
la venta del inmueble, y fija la penalizacién para la parte que contravenga
o desista a formalizar el contrato de compraventa. Empero de ello, se
contemplando la posibilidad de desistir legalmente de la compraventa,
aparente éste en el que el comprador perdera la cantidad entregada como
sefia. Este mismo derecho se establece para el vendedor, que como
penalizacion debera restituir la sefia, pero por duplicado. La cantidad usual
de unas arras fluctiia entre un 5% y un 15% del valor del inmueble. Con la
legalizacion del contrato de arras, el comprador se obliga a adquirir la
vivienda en el plazo y las condiciones determinadas en el cuerpo de lo

firmado.

En contraposicion a este contrato arras, elde compraventaes
de obligatorio acatamiento, empero de que las dos partes vislumbren en
el contrato un acuerdo en el que, se registre una compensacién a favor
de la parte formal, para el caso de que la otra parte incumpla lo acordado
en el contrato. De ahi gue en contrato de compraventa no esta establecida

el denuedo contractual si no es por informalidad de la otra parte.
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3.3 IMPORTANCIA Y UTILIDAD DEL CONTRATO DE PROMESA

Es importante determinar la importancia que tiene el contrato de promesa
compraventa en nuestra sociedad como a nivel mundial, y manifestare que
la tonalidad de los contratos es diversa y contundente; cerca
de las operaciones mas sencillasy evadidas se encentran las mas
importantes y permanentes, aunque todas ellas presentan, aparte de
sus muchas innovaciones, trazos generaies comunes.

La observacién de acuerdo de promesa de compraventa comprende todo
acuerdo de voliciones tendientes  a originar  exigencias, tanto en
el ambiente de los derechos patrimoniales, como de los derechos de
familia, sin guardar a sus resultados transitorios o inmarcesibles; de ahi
que el ambito del acuerdono se limita a los bienes; puesto que se
extiende, inclusca las  personas come el  matrimonio vy

la acogida gue aln son convenios.

Segln algunos tratadistas, el conceptc de arreglo, comprende
exclusivamente los ejercicios encaminados a ocasionar exigencias de

caracter transitorio.

3.4 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRA
VENTA

La condicién que se da al contrato de promesa, esta plenamente justificada
por la aceptacion que tiene en las diferentes legislaciones y en los codigos.
De alli que en el Derecho Civil ecuatoriano y de la doctrina se encuentra

las principales caracteristicas del contrato de promesa:

¢ Tiene caracter preparatorio, Puesto que se encomia con un objeto preciso
y determinado, cuyo fin es el de celebrar otro contrato a futuro;
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« Es de caracter principal, puesto que su existencia no se halla supeditado

a otro tipo de contrato;

¢« F£s de caracter general, ya que es un acuerdo que figura o anticipa

cualquier otro;

» Es de caracter solemne, debido a que es necesario se redacte por escrito;

¢ Es un contrato tipico, puesto gue se encuentra regulado por ley; v,

¢« FEs bilateral y oneroso, puesto gue los contratantes se obligan
reciprocamente los unos respecto del otro, estableciendo para ello dar a

cambio del bien, un precio pactado.

EL CONTRATO DE PROMESA ES DE CARACTER PREPARATORIO

De acuerdo a lo que establece Ghersi (2010) sobre los contratos
preparatorios, en su obra, manifestando que: “un diagrama o encuadre que
debera tener en el fuluro las proximas relaciones contractuales a ser
celebradas entre las partes, dando las bases necesarias para la realizacion
de los futuros contratos, sin que esto signifique obligatoriedad de cefebrar

contrato alguno” (p. 73).

De ello se deviene gue los contratos preparatorios o este tipo de contratos,
tienen como objetivo principal la celebracion del contrato futuro, el cual
siempre sera necesario que sea suscrito por las partes intervinieron en el
preparatorio, de lo cual se desprende que el contrato de promesa de

celebrar un contrato es un contrato preparatorio.
Dentro del mismo contexto Bonivento (1989) manifiesta:

“Asi la promesa genéricamente considerada, en el ordenamiento

juridico, es un contrato preparatorio en virtud del cual dos o0 mas partes
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se obligan a celebrar un contrato determinado al vencimiento de un plazo

o al acaecimiento de una condicién...” (p. 91).

También sobre el mismo tema profundiza Bonivento (1988), estableciendo
que:
“,..la promesa de compraventa de un bien inmueble serd un contrafo por
el cual dos partes, el promitente vendedor y el promitente comprador, se
obligan a celebrar un contrato de compraventa sobre un bien inmueble,
mediante el otorgamienfo de la escritura publica respectiva, al

vencimiento de un plazo o al acaecimiento de una condicion” (p. 91).

En definitiva, de acuerdo a los requerimientos legales establecidos en el
ordenamiento juridico, dan pie para que el contrato de promesa sea legal y
es gracias a estos, que se le determina la caracteristica de contrato

preparatorio.

EL CONTRATO DE PROMESA ES DE CARACTER PRINCIPAL

El contrato de promesa es principal, puesto que inicia por si mismo y no
depende de ninglin otro, puesto que es creado por su propio efecto y
gozando de autonomia, este contrato termina cuando da paso al contrato

definitivo futuro, pero en si siempre tendra el caracter de principal.

EL CONTRATO DE PROMESA ES DE CARACTER GENERAL

Este contrato de promesa es de caracter general, puesto que su aplicacion
asi lo determina, ademas de que esta reconocido legalmente dentro del
Codigo Civil, con la finalidad de garantizar y tutelar la validez y eficacia del
acto juridico, en el cual las partes pueden pactas sus aspiraciones, pero

siempre encaminados por la normativa legal.
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EL CONTRATO DE PROMESA ES DE CARACTER SOLEMNE

En la legislacion ecuatoriana, se estima se cumplan son la solemnidades
de ley, para que este contrato se perfeccione, asi lo establece el articulo
1570 del Codigo Civil Ecuatoriano en su numeral primero que determina:
“...que la promesa debe constar por escrito; y por escritura publica, cuando
fuere de celebrar un contrato para cuya validez se necesita de fal
solemnidad...” teniendo preminencia y concordancia con lo determinado
en el articulo 1459 de dicho norma juridica, en donde establece que “...es
solemne cuando estd sujeta a la observancia de ciertas formalidades

especiales, de manera que sin ella no surte ninglin efecto...”.

EL CONTRATO DE PROMESA ES UN CONTRATO TiPICO

La ley es quien determina que son contratos tipicos, mediante su
reglamentacion, de alli que la legislacién ecuatoriana al referirse a la
promesa de celebrar un contrato en el Cédigo Civil determina los caminos
legales conducentes para asi establecerlos, con el cumplimiento de las

solemnidades alli expuestas.

El contrato de promesa por regla general es bilateral y oneroso.

El contrato de promesa es bilateral, pues surgen obligaciones para las
partes, puesto gue de por medio esta la celebracién de un contrato futuro,
es decir, las partes se obligan para con algo hacia la otra parte. Es asi que
el Codigo Civil ecuatoriano establece que es bilateral cuando las partes
contratantes se obligan reciprocamente. Y es oneroso puesto que la misma
norma legal establece que tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro, o cual lo convierte

en oneroso.
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El contrato de de promesa, ademas de reunir las circunstancias
establecidas en el articulo 1570, debe tambien cumplir con las condiciones
dispuestas por el articulo 1461 el Codigo Civil, y esto es, capacidad,
consentimiento libre de vicios, objeto licito y causa licita.

Cabe recalcar que el contrato de promesa de compra venta, es un cntrato

que crea una obligacion, mas no es un titulo traslaticio de dominio.

3.5 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

El contrato de promesa da lugar a una sola obligacion de hacer, es decir la
obligatoriedad de realizar el contrato definitivo. Si bien es cierto que se
pueden establecer en el contrato ofro tipo de obligaciones, que las partes
hayan dispuesto, sin desmerecer su importancia, puesto que la ley no las
sefiala como fundamentales para la validez del confrato de promesa de

compraventa, sino la principal que es la realizar un contrato futuro.

Es asi entonces que cuando el ultimo inciso del articulo 1570, permite una
obligacion de hacer, esto se da con el fin de fortalecer la conducta
promitente en las partes contratante, unicamente al concurrir las cuatro
circunstacias que determina el articulo en mencion, funciona la obligacion
de hacer, estas circunstancias sefialadas por la ley, dan vida juridica a la

promesa de celebrar un contrato.

En este contrato las partes intervnientes, promitente vendedor, y promitente
comprador se convierten por celebrar la promesa, en acreedores y
deudores, al mismo tiempo, puesto que las partes tienen la obligacion de
otorgar el contrato futuro o definitivo y este es indivisible, de tal manera
que la obligacidon no puede ser cumplida en forma parcial, de alli se deviene
que todos los comparecientes tienen que comparecer en unidad de acto y

sus exigencias seran conjuntas.
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-3.5.1 OBLIGACIONES DE LAS PARTES.

Del contrato de promesa nacen obligaciones para el vendedor como para

el comprador, a saber:

3.5.1.1 OBLIGACIONES PARA EL PROMITENTE VENDEDOR

¢ Mantener la oferta durante el plazo convenido en el contrato de promesa
a favor del insigne comprador

« No enajenar en favor de un tercero el inmueble que es objeto de la
promesa.

« Venta al momento de cumplirse el plazo o cuando el promitente
comprador ejercite el derecho de compra del bien materia del contrato de

promesa.

3.5.1.2 OBLIGACIONES PARA EL PROMITENTE COMPRADOR

« Cancelar el precio de acuerdo a lo estipulado, es decir dentro del plazo
sefialado.

e Cancelar para el cumplimiento de la transferencia de dominio los
impuestos, derechos notariales y registrales, en caso de que asi se
encuentre estipulado.

(Art. 1745 Codigo Civil Ecuatoriano)

3.6 LA POSIBILIDAD DE UNA CLAUSULA PENAL EN EL CONTRATO
DE PROMESA DE CONMPRA VENTA

En los procesos contractuales, se ha venido tomando como normal fa figura

de la Clausula Penal, puesto qgue es una manera de asegurar el

cumplimiento de fa obligacion de celebrar el contrato definitivo.
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La clausula penal no es un elemento esencial para que se dé la promesa
de compraventa, es el acuerdo entre las partes en donde tiene su incursion
esta clausula, con el propésito de asegurar el cumplimento de la obligacion.
Este tipo de clausula es aplicable a todo tipo de contrato, en tal virfud se

convierte en una clausula accesoria de aplicacidon general.

De acuerdo a lo que establece Alessandri (2003), la indemnizacion de un
perjuicio es: "el derecho que tiene el acreedor para exigir del deudor el pago
de una cantidad de dinero equivalente a la ventaja o beneficio que le habria
procurado el cumplimiento efectivo y oportuno de la obligacion™(p.74).
Cuando la indemnizacion es dispuesta por un Juez se denomina liquidacién
judicial o legal y si es determinado por las partes se la conoce como

liquidacion convencional.

La regulacién de la clausula penal, se encuentra en el Titulo XI, De las
Obligaciones con Clausula Penal, Arts. 1551, 1552 y siguientes del Cédigo
Civil ecuatoriano, en el cual establece las regulaciones de la clausula penal

como sigue:

“Art. 1551.- Clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar
el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena, que consiste en
dar o hacer algo en caso de no cumplir Ia obligacién principal, o de retardar
su cumplimiento.

Art. 1552 - La nulidad de la obligacidn principal acarrea la de la clausula
penal; pero la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacion principal.
Con todo, cuando unc promete por otra persona, imponiéndose una
pena para el caso de no cumplirse por ésta lo prometido, valdra la pena,
aunque la obligacion principal no tenga efecto por falta de
consentimiento de dicha persona.

Lo mismo sucedera cuando uno estipula con otro a favor de un tercero, y
la persona con quien se estipula se sujeta a una pena para el caso de no
cumplir lo prometido”. (CODIGO CIVIL , 2005, p.245)
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Dentro de este tenor para Pothier (1978) sefiala que la cldusula penal es:
“La que nace de la clausula de una convencién en virtud de la cual una
persona, para asegurar la ejecucion de un primer compromiso, se obliga,
en forma de pena, a alguna cosa en caso de inejecucion de ese

compromisc” (p 207).

Por otro lado, el tratadista Guillermo Borda, define a la clausula penal como:
"Un recurso compuisivo ideado para obligar al deudor a cumplir con lo
convenido, ante el peligro de tener que satisfacer esta pena, por lo comtn

més gravosa que la obligacion contraida" Alvarez (1984, p.1835).

Se puede observar que en la definicidon que antecede, se dé un caracter

represivo, puesto que obliga al cumplimiento de la obligacion.

3.7 CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS Y LA PROMESA
DE COMPRA VENTA

El COGEP (2015) en su Art. 289 dispone que: "se tramitaran por el
procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones que no fengan

previsto un tramite especial para su sustanciacion". (p. 86)

3.8 CODIGO CIVIL ECUATORIANO Y LA PROMESA DE COMPRA
VENTA

EI TITULO XI, habla sobre LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL,
en especial su articulo 1551, el Cédigo Civil (2005) se refiere a lo siguiente:
"Clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar
o hacer algo en caso de no cumplir la obligacién principal, o de retardar su

cumplimiento”. (p. 75)
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Es una indemnizacidon anticipada que hacen las pattes por el
incumplimiento de una de ella, esta consiste por lo general en una suma de

dinero, establecida con antericridad entre los intervinientes.

3.9 PROCEDIMIENTO EN QUE UNA DE LAS PARTES ESTE EN MORA

El articulo 1569 del Codigo Civil, existe la obligacion de hacer y dice la ley
si la obligacion es de hacer y el deudor se constituye en mora, podra pedir
al acreedor junto con la indemnizacion de la mora, cuelquiera de estas
dos condiciones:

1. Que se le autorice para hacerla ejecutar por un tercero, a expensas del
deudor.

2. Que el deudor le indemnice los perjuicios resultantes de la infraccion del
contrato. (Congreso Nacionai CC., 2016)

En la legislacion ecuatoriana se puede plantear una accion procesal que el
acreedor puede emprender en contra del deudor, que haya sido declarado

en mora, y esta es por la via judicial, mediante procedimiento ordinario.

Por el Procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones que no tengan
previsto un tramite especial para su sustanciacion, es el caso de la mora
en el contrato de promesa de compraventa, que al no tener un

procedimiento especial, se circunscribe en el ordinario.

La informalidad de un contrato de promesa de compraventa, por lo general

se resuelve en procedimiento ordinario.
La ley determina varias situaciones a las cuales el acreedor puede
adherirse en caso de existir incumplimiento del contrato de promesa de
compraventa, esto por la via ordinaria:
1. En el caso de que una promesa de celebrar un contrato por escrito, no

haya sido registrada judicialmente;
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2. Otro se da cuando se tiene una accion resolutoria, siempre se procesara

en la via ordinaria, esto cuando una de las partes contravenga con lo
establecido en el contrato de promesa de compraventa,

3. Se accionara por la via ordinaria, toda accion que se deriva del
incumplimiento de una promesa y que busca el resarcimiento de los
perjuicios ocasionados; v,

4, | a restitucion de las prestaciones anticipadas, ya sea en todo o en parte
de ella, sera reclamada por via ordinaria, en el caso de existir nulidad de

un contrato de promesa de cualquier género que determine la Ley.

REQUERIMIENTO MEDIANTE NOTARIO PUBLICO

Una vez llegado el plazo o la condicion estipulado en el contrato de
promesa, se debera darse un cumplimiento reciproco de la obligacion y asi
cumplir con la finalidad para la que fue celebrado el contrato de promesa
de celebra un confrato.

El proceimiento para declarar en mora a una de las partes, es atribucion del
hotario, este realizara la notificacion correspondiente a la parte que ha
incumplido.

En el Articulo 18 de la Ley Notarial, en su numeral 18 dice lo siguiente:
Practicar mediante diligencia notarial, requerimientos para el cumplimiento
de la promesa de contrato como para la entrega de cosa debida y de la
ejecucién de obligaciones. De registrarse controversia en los casos antes
mencionados, el notario se abstendra de seguir tramitando la peticion
respectiva y enviara copia auténtica de todo lo actuado a la oficina de
sorteos del cantén de su ejercicio, deniro del término de tres dias contados
a partir del momento en que tuvo conocimiento del particular, por escrito o
de la oposicion de la persona interesada, para que después del
correspondiente sorteo se radique la competencia en uno de los jueces de
lo Civil de! Distrito. (Asamblea Nacional de! Ecuador, LN, 2014)
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El requerimiento inicia con una peticion de la parte interesada, al Notario
Piblico para que proceda a la notificacion a la contraparte.

Una vez realizado la peticion el Notario Publico la acepta y procedera a citar
y a si también debera asentar un acta en donde conste la nofificacion

realizada.

3.10 MODELO DE PETICION

SENORA NOTARIA

Yo, JUSTO BENITO OCHOA CORDOVA, ecuatoriano, mayor de edad,
casado, domiciliado en este cantdn, ante usted comparezco y manifesto:
Que en fecha once de noviembre del dos mil catorce, ante la Notaria
Plblica Séptima del canton Cuenca se celebrd una escritura publica de
promesa de celebrar un contrato de compraventa entre el compareciente
con el sefor MIGUEL ANGEL JARA PACHECO en calidad de promitente
vendedor, quién prometié vender el inmueble consistente en un cuerpo de
terreno con casa de habitacién, ubicado con frente a la prolongacion de la
calle “Vieja" de la parroquia El Vecino, de la ciudad de Cuenca, provincia
del Azuay, comprendido dentro de los siguientes linderos: POR EL NORTE:
Con Pablo Vasquez en nueve punto noventa y tres metros; POR EL SUR:
con Sergio Lozano en nueve punto ochenta y dos metros; POR EL ESTE:
con Luis Gordillo en diez punto dos metros; POR EL OESTE, con la calle
sin nombre en nueve punto noventa y tres metros. Terreno con clave
catastral nimero 1409089017000 y que el GAD Municipal de Cuenca lo ha
asignado con el numero veinte y siete.

En la referida escritura publica de promesa de celebrar el contrato de
compraventa se estipulo que se firmaria la escritura publica definitiva de
compraventa en un plazo de un afio a partir de la suscripcion de la promesa
de celebrar el contrato de compraventa, correspondiendo firmar la referida
escritura definitiva de compraventa el once de noviembre del dos mil
quince, sin que ello se haya cumplido a pesar de mi insistencia.

Con los antecedentes expuestos, y de conformidad con lo que dispone el

articulo dieciocho numeral dieciocho de la Ley Notarial, solicito que

33




mediante diligencia notarial para el cumplimiento de la promesa del
contrato, se requiera al sefior MIGUEL ANGEL JARA PACHECO, con la
finalidad de que comparezcan a Ia Notaria Décima Octava a su cargo a
firmar la escritura definitiva de compraventa conforme a lo establecido en
la escritura publica de promesa de celebrar un contrato de compraventa,
para tal efecto me comprometo a cancelar el saldo adeudado que consta
en la misma, para tal efecto sirvase sefalar dia y hora y una vez cancelados
los impuestos municipales correspondientes procedan a suscribir el
contrato de compraventa definitiva.

A los requeridos se los notificard en su lugar de trabajo ubicado en la calle
EDUARDO ARIAS RAMIREZ Y JOSE MARIA MONTESINOS (SECTOR
FERIA LIBRRE) de ia ciudad de Cuenca.

Atentamente

3.11 MODELO DE ACTA DE REQUERIMIENTO

ACTA NOTARIAL DE REQUERIMIENTO NOTARIAL
PARA EL. CUMPLIMIENTO DE
LA PROMESA DE CELEBRAR UN CONTRATO DE
COMPRAVENTA
SOLICITANTE: JUSTO BENITO OCHOA CORDOVA
REQUERIDO: MIGUEL ANGEL JARA PACHECO

En la ciudad de Cuenca, provincia del Azuay, republica del Ecuador, Yo
DOCTORA OLIVA TORRES CABRERA, NOTARIA PUBLICA DECIMA
OCTAVA DE CUENCA, el dia de hoy diez y siete de noviembre del afio
dos mil diez y seis, siendo las diez horas, previa peticiébn que antecede,
firmada por el sefior JUSTO BENITO OCHOA CORDOVA, patrocinado

por su Abogado defensor, me traslade al inmueble ubicado en la calle
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EDUARDO ARIAS RAMIREZ Y JOSE MARIA MONTESINOS (SECTOR
FERIA LIBRRE) de esta ciudad de Cuenca conforme consta en la peticion
que antecede, con el fin de requerir al sefior MIGUEL ANGEL JARA
PACHECO, el cumplimiento del contrato de promesa de celebrar el
contrato de compraventa otorgado ante la Notaria Publica Séptima del
canton Cuenca, en fecha once de noviembre del dos mil catorce. Con lo
expuesto y en virtud de que la fecha estipulada para celebrar la escritura
plblica definitiva de compraventa fue el once de noviembre del dos mil
quince, sin embargo no se ha llegado a dar cumplimiento con lo estipulado
en el contrato de promesa de celebrar un contrato de compraventa, por
tanto, previa peticion que antecede del promitente comprador, se sefiala a
fin de que el sefior MIGUEL ANGEL JARA PACHECO, comparezca a la
Notaria Decima Octava del cantén Cuenca a mi cargo, ubicada en las calles
Paseo de los Cafiaris s/n y Hernando Leopulla ( a tres cuadras del Hospital
Regional Vicente Corral Moscoso) a fin que de dar cumplimiento con la
obligacién arriba citada, sefialando para tal efecto el dia MIERCOLES
VEINTE Y TRES DE NOVIEMBRE DEL ANO DOS MIL DIEZ Y SEIS, A
LAS QUINCE HORAS, se acompaiia la peticion y copia de la escritura
publica gue contiene la obligacién. Diligencia que la realizo de conformidad
con el articulo dieciocho numeral dieciocho de la ley Notarial. La presente
acta con la peticién y el documento que contiene la obligacion quedan

incorporados al protocolo de la Notaria a mi cargo, de todo lo que doy fe.
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Podemos concluir diciendo que la mora dentro de un contrato de promesa
de compraventa, es muy importante para que se de la celebracion del

contrato definitivo y el cumplimiento del mismo.

3.11.1 ANALISIS COMPARATIVO CON OTRAS LEGISL.ACIONES

Legislacion Chilena

En la Constitucion de la Republica de Chile, en el capitulo de los derechos
y deberes constitucionales, en el articulo 19, numerales 23 y 2, la
constitucidn asegura a todas las personas lo siguiente: La libertad para
lograr el poderio de toda clase o tipo de bienes, el derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre todo tipo de bienes corporales o
incorporales, y dice que solo la ley puede establecer el modo de adquirir [a
propiedad, de usar, gozar y disponer de ella, las limitaciones y obligaciones
que deriven de su funcién social.

Es Ibgico que la disposicion contenida en el Codigo Civil sobre la promesa
de celebrar contrato sea casi idéntica a disposicién contenido en el Codigo
Civil ecuatoriano, ya gue entre los dos codigos, ya que los dos advierten
las mismas normas gue deben aplicarse para poder celebrar este contrato,
la promesa tiene una gran importancia practica, muchas veces la no
celebracion definitiva de un contrato depende de variadas circunstancias, y
en tales situaciones puede ser mas ventajoso para los contratantes no
comprobar el contrato o en su caso presentarse ante autoridad competente

a reclamar sus derechos.

Legislacion de Costa Rica

En la Constitucion Politica de la Reptblica de Costa Rica, en su articulo 45,
nos manifiesta que la propiedad es inviolable a nadie puede privarse de la
suya si no es por interés publico legalmente comprobado, previa
indemnizaciéon conforme a la ley, de lo que se refiere que todos los

ciudadanos tienen derechos y obligaciones, esto es de vital importancia
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tanto para cada individuo como para la sociedad, en donde la seguridad
personal es un derecho que se encuentra amparado por las leyes.

Asimismo el articulo 1.055 del Cédigo Civil de Costa Rica sobre la promesa
de compraventa y la reciproca de compra venta cuyo cumplimiento no se
hubiere demandado dentro de un mes desde que es exigible, caduca por
el mismo hecho, aunque la opcién de venta es una preparacion del
contrato, se deben definir todas las condiciones del contrato final, y tener
en cuenta los derechos limitados que la ley otorga, de hecho los contratos
de promesa es un convenio donde los contratantes asumen obligaciones,
las cuales constan en las clausulas de los mismos, y como es sabido, en el
ambito juridico estos contratos son objetos de litigios, ya sea por mala

instrumentacioén del mismo, o por alguna causa ilicita.

Por consiguiente, la relacién existente entre la legisiacion de Costa Rica
con la ecuatoriana en este tipo de contrato en lo posterior generan una
compraventa estrictamente obligatoria que tendria por objeto un deber de
hacer; esto es, las partes se obligan a concluir el contrato de compraventa,
en consecuencia, en el contrato preliminar se deberan sentar las bases
sobre las que deben pactar sus clausulas principales. Profundizando
propiamente en la figura de la promesa de compra venta, resulta vital
destacar que ésta norma surge como una via consensual preliminar, que

concede a las partes un plazo determinado para hacer el contrato definitivo.
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CAPITULO IV

MARCO METODOLOGICO Y PLANTEAMIENTO DE LA PROPUESTA

4.1 HIPOTESIS O IDEA A DEFENDER

El incumplimiento del contrato de promesa de compraventa tiene efectos
juridicos negativos en la legislacién ecuatoriana, promoviendo la existencia

de vacios legales.

4.2 METODOS A UTILIZARSE

Para el desarrollo de este tema, se tomara un proceso investigativo
bibliografico y documental, debido a que la fuente de informacion esta
fomentada por todos los libros que versan sobre el tema, pero estara sera
sustentada con una investigacion de campo, que nos dara variables del
entorno en cuanto al pensamiento juridico de cada uno de los entes
observados o analizados, para fomentar un contacto real con el problema

y llegar a alcanzar los objetivos establecidos.
Este trabajo de investigacion se fundamentara en la descripcion del

problema, mismo que sera planteado como un argumento resolutivo,

buscando dar una auténtica solucién al problema.
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Tabla 1 Métodos, técnicas e instrumentos

TEORICOS

Inductivo — Deductivo | Fichado bibliografico | Electronicos

EMPIRICOS:
Recopilacion de |Encuesta Guia encuesta y
informacién cuestionario

PROPUESTA INDUCTIVO -
DEDUCTIVO
PROPUESTA PRUEBA DE | COLABORAR
HIPOTESIS PROPUESTA
Fuente: Investigacion directa

Elaborado por:  Sebastian Torres Ortufio

INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION

Los instrumentos que se utilizaran para esta investigacion son:

o (uia de Observacion

e Cuestionarios

4.3 POBLACION Y MUESTRA

El universo de la investigacion se aplicara la muestra a setenta
profesionales de estratos: jueces y abogados de libre ejercicio, de acuerdo
a la afiliacion de profesionales que tiene el Colegio de Abogados de

Cuenca.
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Tabla 2 Poblacion y muestra

CANTIDAD
Jueces 12
Abogados en Libre Ejercicio 58
Total 70
Fuente: Investigacion directa

Elaborado por:  Sebastian Torres Ortufio
Se aplicaron las encuestas a setenta profesionales en derecho: Jueces y
se extrajo la muestra del estrato de los abogados en libre gjercicio, a traves

de la siguiente formula estadistica:

N
n=
E2 (N-1) +1
n= Tamafio de la Muestra
N= Universo o Poblacion

E2= Error maximo admisible (0.05)

Célculo de la Muestra

235
n _—
(0.1)% (234) +1
235
n:
0.01 (234) + 1
n=70

En consecuencia, la muestra se aplicara a 70 Profesionales del Derecho.
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4.4 RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO

ENCUESTA APLICADA A ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
PROFESIONAL Y JUECES

Tabla 3 Resumen de encuesta a abogados en libre ejercicio y jueces

ENCUESTA A ABOGADOS Y JUECES
PREGUNTAS ALTERNATIVAS RESPUELSTAS PORCENTAJE

¢, Conoce usted la SI 56 80%
normativa juridica que
regula los contratos de

promesa de compra E*
venta? NO 14 20% %
¢,Conoce los derechos y ST 57 81% F

obligaciones que surgen
de los contratos de

promesa de
compraventa? NO 13 16% ’
;Usted  conoce los SI 51 73%

requisitos para celebrar
un contrato de promesa
de compraventa? NO 19 30%

;Conoce sobre los
efectos civiles y penales
que se originan por el
incumplimiento del
contrato de promesa de
compraventa? NO 19 27%

ST 51 73%

¢ Estima que la clausula SI 50 89%
penal es una garantia
para que se cumpla el
contrato de
compraventa? NO 18 46%

Fuente: Encuestas
Elaborado por:  Sebastian Torres Ortufio
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Pregunta 1.- ;Conoce usted la normativa juridica que regula los contratos

de promesa de compra venta?

Tabla 4 Conocimiento normativa contratos promesa de compra venta

Fuente: Encuesta
Elaborado por:  Sebastian Torres Ortufio

Grafico 1 Conocimiento normativa contratos promesa de compra venta

Conocimiento normativa contratos promesa
de compra venta

_‘_‘—‘—H—‘ﬁ—“’_"‘-—“

@Sl mNO

Fuente: Encuestas
Elaborado por.  Sebastian Torres Ortufio

ANALISIS E INTERPRETACION:

El 80% de los abogados de libre ejercicio y jueces, conoce la normativa juridica
que regula los contratos de promesa de compra venta, mientras que el 20%
de los encuestados dice gue no conocer la normativa, por lo que se hace necesario
una serie de capacitaciones que lleven al conocimiento de las regulaciones legales

pertinentes.

42




Pregunta 2.- ;Conoce los derechos y obligaciones que surgen de los

contratos de promesa de compraventa?

Tabla 5 Derechos y obligaciones en contrato promesa

Fuente: Encuesta
Elaborado por:  Sebastidn Torres Ortuiio

Grafico 2 Derechos y obligaciones en contrato promesa

Derechos y obligaciones en contrato

promesa
100%
80%
60%
40% E S
20% @ NO

0%

Sl
NO

Fuente: Encuesta
Elaborado por:  Sebastian Torres Ortufio

ANALISIS E INTERPRETACION:

De los de abogados de libre ejercicio y jueces, el 81%, conoce los derechos y
obligaciones que surgen de los contratos de promesa de compraventa,
mientras que el 19% de los encuestados dicen lo contrario. Se concluye los
derechos y obligaciones dentro de un contrato de promesa son inquebrantables y

obliga a las partes.
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Pregunta 3.- ;Usted conoce los requisitos para celebrar un contrato de

promesa de compraventa?

Tabla 6 Requisitos de celebracion del contrato de promesa

Fuente: Encuesta
Elaborado por:  Sebastian Torres Ortufio

Grafico 3 Requisitos de celebracién del contrato de promesa

Requisitos de celebracion del contrato
de promesa
NO
sl
#l,
| ENO
Sl
0% 20% 40% 60% 80%
Fuente: Encuesta

Elaborado por:  Sebastian Torres Crtufio

ANALISIS E INTERPRETACION:

De los abogados del libre ejercicio y jueces, el 73%, considera que conoce los

requisitos para celebrar un contrato de promesa de compraventa y el 27%

de los encuestados dice que no conoce. Se establece que se debe emprender en
procesos de capacitacion, de tal suerte que esta normativa este bajo el

conocimiento de todos los profesionales del derecho.
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Pregunta 4.- ;Conoce sobre los efectos civiles y penales que se originan

por el incumplimiento del contrato de promesa de compraventa?

Tabla 7 Efectos civiles y penales por incumplimiento contrato promesa

Fuente: Encuesta
Elaborado por;  Sebastian Torres Ortufio

Grafico 4 Efectos civiles y penales por incumplimiento contrato promesa

Efectos civiles y penales por
incumplimiento contrato promesa

80% /

-
70% A
60% -
e i S|
40% -
B B NO
20% -
10% 1~ :
0% ) "
Sl NO
Fuente: Encuesta

Elaborado por:  Sebastian Torres Ortufio

ANALISIS E INTERPRETACION:

De los de abogados en libre ejercicio y jueces encuestados, el 73%, conoce
sobre los efectos civiles y penales que se originan por el incumplimiento del
contrato de promesa de compraventa, mientras que el 27% de los encuestados
dice gue no conocer. Se establece que se debe emprender en procesos de
capacitacion, de tal suerte que esta normativa este bajo el conocimiento de todos

los profesionales del derecho.
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Pregunta 5.- ;Estima que la clausula penal es una garantia para que se

cumpla el contrato de compraventa?

Tabla 8 Clausula penal en contrato promesa

Fuente: Encuesta
Elaborade por:  Sebastian Torres Ortufio

Grafico 5 Clausula penal en contrato promesa

Clausula penal en contrato promesa

M S|
@ NO

899’{.

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por:  Sebastian Torres Ortufio

ANALISIS E INTERPRETACION:

De los de abogados en libre ejercicio y jueces encuestados, el 89%
considera la clausula penal como una garantia para que se cumpla el
contrato de compraventa, entre tanto el 11% de los encuestados dicen que
no. Se concluye que es una garantia para las partes la opcion de la clausula

penal.
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4.5 ANALISIS DE LOS RESULTADOS FINALES DE LA INVESTIGACION

El andlisis juridico cientifico del incumplimiento de la promesa de compra
venta y sus efectos juridicos en la legislacién ecuatoriana, en la ciudad de
Cuenca durante el afio 2018, se da con el proposito de evitar que se rompan
su esencia y se dé un efecto de vulnerabilidad de los derechos de las partes

contratantes.

4.6 OBJETIVOS
4.6.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar juridicamente el incumplimiento del conifrato de promesa de
compraventa, su trascendencia y sus efectos juridicos en la legislacion
ecuatoriana, determinando la existencia de vacios legales y promover

correctivos de ser pertinente, en la ciudad de Cuenca durante el afio 2018.

4.7 JUSTIFICACION

El tema se enfoca hacia el analisis de la situacion juridica producida por la
suscripcion en la legislaciéon ecuatoriana de los contratos de Promesa de
Compraventa; éstos son usados con mas frecuencia de lo gue se cree, y lo
que intentan es asegurar el cumplimiento a futuro de una obligacion, en
este caso la entrega de bienes inmuebles. Este tipo de contrato debe
celebrarse por escrito y ser elevado a escritura publica, solo asi tendra
plena validez juridica, caso contrario, no representara absolutamente nada.
Uno de los problemas que se ha evidenciado en este tipo de instrumenio
contractual es la discrecionalidad al momento de fijar un valor como parte
de la clausula penal, la misma que, una vez no cumplida el contrato, puede
gjecutarse en perjuicio de una de las partes contratantes. Se dice que es
discrecional ya que las partes se basan en la costumbre y no en una
realidad objetiva de la factibilidad o proporcion de pago; y, es ahi en donde

se afectan derechos de las personas contratantes; es en donde se situa el
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objeto de estudio, siendo el campo de accién todo el contexto del

incumplimiento de los contratos de promesa de compra venta.

En el canton Cuenca, en donde la problematica del incumplimiento de las
promesas de compra venta es relevante, pues existen muchos litigios por
este tema, de alli que se vislumbra realizar un andlisis juridico que visibilice
la envergadura de la problematica y poder de ser posible establecer cierto

de solucioén al problema.

En fin el tema a tratar se justifica por la importancia de limitar la
discrecionalidad de las partes contractuales por el incumplimiento de los
co'ntratos de compra venta en lo que tiene que ver con las promesas,
enfocandolos en los efectos juridicos que ello traeria. Ademas, se justifica
la investigacién por su factibilidad, ya que existe suficiente documentacion
y normativa para realizar la misma. En tal virtud se encuentra plenamente
justifico este proyecto, ademas de encontrarse alineado al Plan Nacional
para el Buen Vivir, especialmente en su Objetivo 6, que trata de reforzar la
innovacién de la justicia y vigorizar la seguridad integral, en estricto respeto

a los derechos de los seres humanos.

4.7.1 DESCRIPCION DE LA PROPUESTA

El presente trabajo consistié en elaborar un ensayo juridico cientifico sobre
el incumplimiento de la promesa de compra venta y sus efectos juridicos

en la legislacion ecuatoriana.

4.7.2 ANALISIS DEL CUERPO CENTRAL

Este trabajo de investigacion enfatizo su argumento juicio en el analisis del
incumplimiento de la promesa de compra venta y sus efectos juridicos en
la legislacion ecuatoriana. De ello se desprende un cuerpo central de este

trabajo, que consta de la fundamentacién legal que se realiza el momento
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de la averiguacion cientifica, siendo esta apoyada en diversos textos

juridicos vy la legislacion nacional vigente.

El contrato de compra venta tiene su umbral en el de permuta; éste parece
indudablemente que ha establecido la forma primera de comercio e
inclusive de la contratacion en general. Para los sabinianos, dentro del
Derecho Romano, se establecia una forma especial de la compraventa, en
el cual el precio pactado no se establecida en dinero, sino mas bien en
bienes de otro valor. Bajo el predominio del imperio Romano, contrajo
innominado de do ut des, de caracter real, en virtud del cual las partes se
comprometian a transferirse equitativamente |a propiedad de una cosa

cada una de ellas.

En el Cadigo Espafiol (2005), la permuta, aproximandose mas a la
compraventa, se ha transfigurado en convencion consensual; en su
articulo 1538, define como: "contrato por el cual cada uno de Ios
contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra" (p. 49); ya
que no se habla de que ha de darse, sino de obligacién intrinseca de
dar. En este tipo de contratos se consolido la de dar una cosa a
cambio de dinero, es decir, ya no se tratd de un cambio de cosas,

sino moco se dijo, la cosa por dinero.

De lo antes descrito se desprende que existia una conveniencia
reciproca, sustentada para el comprador en la adquisitiva, obtenerla
cosa, y para el vendedor tomar la moneda. De alli que en un contrato
de Compraventa, se convalida cuando una persona se obliga a
transmitir a otra el dominio de una cosa mediante una cantidad de
dinero. El esgquema romanc permite la interpretacion que dejo
expuesta, lo que historicamente fue adquiriendo precision en la
etimologia, con el concepto que ahora lo conocemos y que consta

en las leyes actuales.
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l.a definicién de contrato aportado por Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola (2003) menciona: “(Del latin coniratus), que es un
pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre materia

0 cosa determinada, y a cuyo cumplimiento puede ser compelidas” (p. 49)

En base a la descripcién gue antecede sobre el confrato se puede
afirmar, que el contrato establece dos acciones, la una sostenida por
el acto humano, y la otra se reafirma con el documento que sostiene

dicho acto.

Segun Capitant (2001), define al contrato como:

“ ..acuerdo de voluntades, entre dos o mas personas, con el objeto
de crear entre ellas vinculos de obligaciones, y también documento
escrito destinado a probar una convencion. Los contratos han de ser
celebrados entre personas capaces y no han de referirse a
cuestiones prohibidas o contrarias a la moral o a las buenas
costumbres. Los contratos licitos obligan a las partes contratantes

en iguales términos que la ley”. (p. 62)

Para Recaséns (1948), el contrato establece lo siguiente:

“El contrato plantea una serie de problemas a la teoria fundamental
del derecho. Entre tales problemas figura ef de saber si el contrato
es algo perteneciente esencial exclusivamente al mundo del
derecho, o si, por ef contrario, es algo que, aungue pueda caer, y de
hecho caiga muchas veces, dentro del ambito del derecho, rebasa
fos confines de esté y tiene su origen en otro campo, a saber, en el

campo de las simples relaciones humanas”. (p.2)

El contrato constituye un acuerdo de voluntades entre dos o mas partes
constituyentes las partes en la celebracién del mismo, se lo puede
constituir de forma verbal o escrita, los sujetos contractuales deben tener
capacidad legal para que el contrato tenga validez juridica, a traves del

mismo pueden surgir derechos y obligaciones para las partes, en el caso
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de un contrato bilateral y para una sola parte cuando se habla de un
contrato unilateral. Pero ademas existen contratos en los cuales no
Unicamente basta con el acuerdo de voluntades, sinc que se requieren la
realizacién de otros actos y hechos para la perfeccion y el nacimiento de
los mismos o que se cumplan con ciertas formalidades establecidas dentro

del marco legal que los regenta.

Dentro de las obligaciones que surgen a través del contrato de
compraventa se encuentra; en el caso del vendedor trasladar el dominio o
la propiedad a la persona denominada comprador, debe ademas conservar
la cosa hasta que se realice la entrega fisica del bien, debe procurar de
que el bien este libre de todo tipo de vicios o gravémenes que pueda
afectar el ejercicio de los derechos de posesion del adquirente y
responderd por los mismos en el caso de existirlos ya que debe garantizar
ante todo que el comprador pueda ejercer una posesion pacifica sobre el
bien; mientras que las obligaciones que tiene el comprador son las de
pagar el precio justo por el bien, cerciorarse que la cosa adqguirida sea la
acordada y que esté en perfecto estado, responder por la cancelacién de
los intereses que se hubieren adquirido en razén de haber incumplido con

el plazo establecido para el cumplimiento de su obligacién contractual.

El contrato de compraventa en el pais tiene su historia, de alli devine que
en la época incasica los jeroglificos o dibujos, no dejaban constancia
escrita de la trasferencia de dominio de la cosa, en tal virtud [a
compraventa no tenia ningln papel historico en esta etapa, puesto que

solo se basaba en la posesion sobre la cosa sobre [a cual se tenfa domino.

Mas adelante, ya por la etapa colonial, es que se inicia con los
contratos de compraventa, que no eran mas que acuerdos entre las
personas, es evidente, que existia en ese momento la supremacia
colonial, puesto que se ostentaba el poder y se hacian adjudicar por
escrito los bienes que ellos precisaban. En tal virtud se realizaba
adjudicaciones de viviendas en la constitucion de los pueblos, esto

permitié que se enmarque en la trasferencia de la propiedad, mismo
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que [o ejecutaban frente a las autoridades, empleandose ya el

sistema notarial.

Pero lo mas destacado en cuanto a los antecedentes del contrato de
promesa en el Ecuador, se da cuando se da el amparo y aceptacion
al codigo civil chileno elaborado por Andrés Bello, el mismo que no
tuvo mayor variaciéon en su contenido, ya que en su articulo 1554
menciona al contrato de promesa, teniendo la misma redaccion el
articulo 1570 de nuestro CODIGO CIVIL (2005), que en su tenor
dice:

“La promesa de celebrar un contrato no produce obligacion alguna;
salvo que concurran las circunstancias siguientes: 1.- Que la
promesa conste por escrito; y por escritura ptblica, cuando fuere de
celebrar un contrato para cuya validez se necesita de tal solemnidad,
conforme a las disposiciones de este Cddigo, 2.- Que el contrato
prometido no sea de los que las leyes declaran ineficaces; 3.- Que
la promesa contenga un plazo o condicion que fije la época de la
celebracion del contrato; y, 4.- Que en ella se especifique de tal
manera el contrato prometido, que soélo falten, para que sea perfecto,
Ja tradicion de la cosa, o las solemnidades que las leyes prescriban.
Concurriendo estas circunstancias habra lugar a lo prevenido en el

articulo precedente”. (p.248)

Se podria establecer que [a promesa establecida en un contrato de compra
venta, se formaliza en el acuerdo entre las partes cuando se obligan a
celebrar ulteriormente el acuerdo definitivo, acontecido cierto plazo o

concretada determinada condicion.

Al guerer documentar un arreglo y faltan algunos menesteres para
poder materializarlo, es suficiente que las partes dejen por escrito lo
pactado y celebren un precontrato o pacto antecedente. El mas
conocido es el de promesa de compraventa, que tiene

por efecto desasistir convenidos todos
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los dominios del beneficio y guardar a las partes la
posterior conmemoracion de la subasta. Al respecto este tratadista
meticulosamente  menciona que  es obligatorio efectuar un
precontrato 0 pacto de palabra cuando se
desea disponer un pacto definitivo puesto que alli se corregirian
todos los errores de fondo y de forma. Dentro de este mismo
contexto, se puede puntualizar al contrato de promesa, como un
pacto de fidelidad, un pacto de intenciones en recompensa del cual
una de las partes, o las dos, se obligan a ponderar en el interior de
un periodo establecido un acuerdo definitivo. También  se
puede parlar que es una testificacion unilateral de volicion por la
cual consiste uno en destinar a encajar o llevar a cabo una cosa

en momento futuro.

El contrato de promesa da lugar a una sola obligacién de hacer, es decir
la obligatoriedad de realizar el contrato definitivo. Si bien es cierto que se
pueden establecer en el contrato otro tipo de obligaciones, que las partes
hayan dispuesto, sin desmerecer su importancia, puesto que la ley no las
sefiala como fundamentales para la validez del contrato de promesa de

compraventa, sino la principal que es |a realizar un contrato futuro.

En este contrato las partes intervenientes promitente comprador y
promitente vendedor, se convierten por celebrar la promesa, en
acreedores y deudores, al mismo tiempo, puesto que las partes
tienen la obligacion de otorgar el contrato futuro o definitivo del cual
surge lassiguiente caracteristica, La obligacion de otorgar el contrato
definitivo es indivisible, de tal manera que la obligacion no puede ser
cumplida en forma parcial, de alli se deviene que todos los
comparecientes tienen gque presentarse en unidad de acto y sus
exigencias seran conjuntas, no podran ser individualizas, esto

cuando exista muchos acreedores.
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De acuerdo a lo que establece el Art. 1570 del Cadigo Civil
ecuatoriano, la clausula penal no es un elemento esencial para que
se dé la promesa de compraventa, es el acuerdo entre las partes en
donde tiene su incursion dicha clausula, con el proposito de asegurar

el cumplimento de la obligacion.

4.8 ARGUMENTACION

Dentro de los preceptos legales, en su fitulo XllI, que trata sobre el efecto
de las obligaciones: el CODIGO CIVIL (2005), en su art. 1570, establece:

"[a promesa de celebrar un contrato no produce obligacién alguna; salvo
que concurran las circunstancias siguientes: 1. Que la promesa conste
por escrito; y por escritura publica, cuando fuere de celebrar un contrato
para cuya validez se necesita de tal solemnidad, conforme a las
disposiciones de este Cddigo; 2. Que el contrato prometido no sea de
los gue las leyes declaran ineficaces; 3. Que la promesa contenga un
plazo o condicién que fije la época de la celebracion del contrato; vy, 4.
Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido, que sélo
falten, para que sea perfecto, la tradicién de la cosa, o las solemnidades
gue las leyes prescriban. Concurriendo estas circunstancias habra lugar

a lo prevenido en el articulo precedente”. (p. 76)

Por otro lado, el titulo XI, habla sobre las obligaciones con clausula penal,
en especial su articulo 1551, el Cadigo Civil (2005) se refiere a lo siguiente:
"Clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena, que consiste en dar
o hacer algo en caso de no cumplir la obligacién principal, o de retardar su

cumplimiento”. (p. 75)

Es una indemnizacion anticipada que hacen las partes por el

incumplimiento de una de ella.
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4.9 VALIDACION DE LA PROPUESTA

El trabajo de investigacion juridico sobre el incumplimiento del contrato de
promesa de compraventa, su trascendencia y sus efectos juridicos en la
legislacién ecuatoriana, determinando la existencia de vacios legales y
promover correctivos de ser pertinente, en la ciudad de Cuenca durante el
afio 2018; permitid un andlisis juridico meticuloso identificando las causas
por las cuales se origina la problematica, apoyandose especiaimente en la
aplicacién de las encuestas realizadas a los todos los abogados en libre
ejercicio y jueces, y que tienen un conocimiento profundo sobre el tema
tratado, para de esta manera socializar y concientizar a las autoridades
judiciales de lo fundamental que se respete lo normado en los contratos de
promesa, mucho mas aun cuando existe una clausula penal de por medio.
Es asi, que los profesionales del derecho fueron quienes validaron este
trabajo de investigacion, el cual se establecera como un origen de consulta
para todas las autoridades judiciales, a fin se encamine la prevalencia del
cumplimiento de este tipo de contratos, a fin de garantizar los derechos de

las partes, en la ejecucion de los contratos de promesa de compra venta.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

El contrato de promesa de compraventa de bienes, sean estos muebles €
inmuebles, debe cumplir con los requisitos y solemnidades que exige la ley
para esta clase de contratos, mismos que se han generalizado en su
utilizacién.

El contrato de promesa, tiene como efecto el crear una obligacion de hacer,
por lo tanto en caso del incumplimiento la parte que se encuentre
perjudicada puede pedir los perjuicios por haber ocasionado un dafio. De
la misma manera esta completamente facultado para poder ejecutar la

clausula penal en caso de que se haya estipulado.

En el contrato de promesa de compraventa, la clausula penal, es aquella
gue las partes la instituyen dentro del contrato con el fin de asegurar el
cumplimiento de una obligacién, cumpliendo asi varias funciones como la
de regular los efectos del cumplimiento de la obligacion, estableciendo los
perjuicios econdémicos de manera anticipada y sancion por falta de

cumplimiento.
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1
1 RECOMENDACIONES
\
|
|

e Es necesario que el contrato de promesa de compraventa, se le atribuya
una normativa especifica, que le permita tener una estructura propia e
independiente de otro tipo de contratos, con el objetivo de instituir una

efectiva seguridad juridica para las partes contratantes.

tenga prevalencia, puesto que este suele varias en torno a la certificacion
que dan los municipios (en caso de bienes inmuebles), con el propdsito de

evitar la evasion tributaria.

|
|
|
¢ Es necesario que el precio en el contrato de promesa de comprar venta,
|
¢« Es necesario, que al momento de celebrar el contrato de promesa de
\ compraventa, se adjunte como requisito el certificado de gravamenes
actualizado del bien que es objeto o motivo del contrato de promesa, y asi
de esta manera se pueda garantizar al promitente comprador que sobre el

bien no exista ningun tipo de impedimento.
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el estudiante debera presentar solicitud para revision final del trabajo de titulacién, dentro de
este proceso se le asignaron docentes revisores quienes proporcionaron el criterio de
APROBADO al antes mencionado Trabajo de Investigacion.

: Por lo antes expuesto y dando cumplimiento al Reglamento debo de asignar la nota de
LJ /50 correspondiente a la parte escrita del Trabajo de Titulacion, ademas de emitir mi
criterio favorable para que se proceda a la sustentacién y defensa del mismo.

Es todo cuanto puedo informar respecto a mis labores como tutor de mentado estudiante.

Atentamente:
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VISTA LA PRESENTE SOLICITUD, EL H. CONSEJO DIRECTIVO DE LA UNIDAD
ACADEMICA DE CIENCIAS SOCIALES, EN SESION REALIZADA EL 22 DE
FEBRERO DE 2019. RESUELVE APROBAR EL PERFIL DE TESIS PREVIO A LA
OBTENCION DEL TITULO DE ABOGADO DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA DEL SR. (A): ESTUARDO SEBASTIAN TORRES ORTUNO,
TITULO: “ANALISIS DEL INCUMPLIMIENTO' DE LA PROMESA DE
COMPRAVENTA Y SUS EFECTOS JURIDICOS EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA, EN LA CIUDAD DE CUENCA DURANTE EL ARNO 20187,
TUTOR: DR. FREDDY TAMARIZ ORDONEZ, MGS.

Cuenca, 25 de febrero de 20109.
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1.1 TEMA
Incumplimiento de la Promesa de Compra Venta
1.2. TITULO DEL PROYECTO DE INVESTIGACION

“Analisis del incumplimiento de la promesa de compra venta y sus efectos juridicos

en la Legislacién ecuatoriana, en la ciudad de Cuenca durante el afio 2018”

1.3 MARCO CONTEXTUAL

E|l tema se enfoca hacia el andlisis de la situacion juridica producida por la
suscripcion en la legislacién ecuatoriana de los contratos de Promesa de
Compraventa; éstos son usados con mas frecuencia de lo que se cree, y lo que
intentan es asegurar el cumplimiento a futuro de una obligacion, en este caso la
entrega de bienes inmuebles. Este tipo de contrato debe celebrarse por escrito y
ser elevado a escritura publica, solo asi tendra plena validez juridica, caso contrario,
no representara absolutamente nada. Uno de los problemas que se ha evidenciado
en este tipo de instrumento contractual es la discrecionalidad al momento de fijar
un valor como parte de la clausula penal, la misma que, una vez no cumplida el
contrato, puede ejecutarse en perjuicio de una de las partes contratantes. Se dice
que es discrecional ya que las partes se basan en la costumbre y no en una realidad
objetiva de la factibilidad o proporcién de pago; y, es ahi en donde se afectan
derechos de las personas contratantes; es en donde se sitlia el objeto de estudio,
siendo el campo de accién todo el contexto del incumplimiento de los contratos de

promesa de compra venta.

El cantén Cuenca, es una ciudad ecuatoriana, cabecera del cantdon Cuencay
capital de la provincia de Azuay, en donde la problematica del incumplimiento de
las promesas de compra venta es relevante, pues existen muchos litigios por este

tema, de alli que se vislumbra realizar un andlisis juridico que visibilice la

TR o T
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envergadura de la problematica y poder de ser posible establecer cierto de solucién

al problema.

En fin el tema a tratar se justifica por la importancia de limitar la discrecionalidad de
las partes contractuales por el incumplimiento de los contratos de compra venta en
lo que tiene que ver con las promesas, enfocandolos en los efectos juridicos que
ello traeria. Ademas se justifica la investigacion por su factibilidad, ya que existe
suficiente documentacion y normativa para realizar la misma. Lo novedoso del tema
es otro de los indicadores que justifican el presente proyecto, ya que, a pesar de
ser un tema vinculado a los contratos civiles, se puede establecer una relacion
efectiva como medio de evitar, si cabe el termino una elucién del cumplimiento de
lo establecido en la promesa, estableciendo una clausula penal por incumplimiento,
dandole también la caracteristica de originalidad. En tal virtud se encuentra
plenamente justifico este proyecto, ademas de encontrarse alineado al Plan
Nacional para el Buen Vivir, especialmente en su Objetivo 6, que trata de reforzar
la innovacién de la justicia y vigorizar la seguridad integral, en estricto respeto a los

derechos de los seres humanos.
1.4 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢ El incumplimiento de la Promesa de Compra — Venta, tiene efectos juridicos en la

legislacién ecuatoriana, en la ciudad de Cuenca durante el afio 20187
1.5 OBJETO DE ESTUDIO

Derecho Civil

1.6 CAMPO DE ACCION

Derecho Procesal Civil Ecuatoriano
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1.7 LINEAS DE INVESTIGACION DE LA CARRERA
Derecho Civil

1.8 OBJETIVO GENERAL

Analizar juridicamente el incumplimiento del contrato de promesa de compraventa,
su trascendencia y sus efectos juridicos en la legislacién ecuatoriana, determinando
la existencia de vacios legales y promover correctivos de ser pertinente, en la

ciudad de Cuenca durante el afio 2018.
1.9 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e [Establecer la existencia y validez de los requisitos legales del contrato de

promesa de compra venta.

e Diferenciar las acciones juridicas que resultan del incumplimiento de la

promesa de compra venta.

o Determinar el grado de certeza legal de la solemnidad de la promesa de
compra venta, como medio que garantice la formalizacion y termino de la

negociacion.
1.10 TIPO DE INVESTIGACION

Esta investigacion encaja en la esfera legal, de alli que se asienta en el ambito de
las ciencias sociales y culturales, tomando el caracter de cualitativo y cuantitativo,
mediante el primer enfoque se realizara los diferente analisis relacionados con el
contrato de promesa de compraventa, de ello deviene que la metodologia, técnicas
y encuestas a utilizarse, sean cualitativas como cuantitativas, es decir mixtas, pero
dandose su sostenibilidad en el ambito cualitativo, se realizara el respectivo analisis

con respecto al incumplimiento en los contratos de promesa de compra venta.

R
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Este método permite examinar y describir mediante un tipo descriptivo y
exploratorio, aspectos tedricos sobre el incumplimiento de la promesa de compra
venta y el cotejo de los casos en relacion a este problema que tengan efectos

juridicos en la legislacién ecuatoriana.

1.11 MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

1.11.1 CONCEPTO DEL CONTRATO

El Contrato “es un término con origen en el vocablo latino contractus que nombra
al convenio o pacto, ya sea oral o escrito, entre partes que aceptan ciertas
obligaciones y derechos sobre una materia determinada’. Recuperado de

http://definicion.de/contrato/#ixzz2VW95Gnl00.

Segun Ospina (2005), contrato es:
“ _es el concurso real de las voluntades de dos o mas personas encaminado a
la creacion de obligaciones. Esta fuente es pues un acto juridico tipico y

caracterizado, puesto que sus efectos se producen en razén de la voluntad de

los agentes”. (p. 45)

Para Pizarro (1967), el contrato es: “etimolégicamente proviene del latin contratus,
que significa contraer, estrechar, unir, contrato, pacto. Y esta vos deriva de contrato,

que, entre otra acepciones, tiene la de juntar o reunir” (p. 120)

Para Ossorio (2008, el contrato se constituye en un:
“Pacto o convenio entre partes que se obligan sobre materia o cosa determinada
a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas. En una definicion juridica, se dice
que hay contrato cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo sobre una

declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos” (p. 217)

- re———— g ey e
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Definicion

La definicién de contrato aportado por Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola (2003) menciona: “(Del latin contratus), que es un pacto o
convenio, oral o escrito, entre parfes que se obligan sobre materia o cosa

determinada, y a cuyo cumplimiento puede ser compelidas” (p. 49)

En base a la descripcion que antecede sobre el contrato se puede afirmar, que el
contrato establece dos acciones, la una sostenida por el acto humano, y la otra se

reafirma con el documento que sostiene dicho acto.

Segun Capitant (2001), define al contrato como:
« .acuerdo de voluntades, entre dos o mas personas, con el objeto de crear entre
ellas vinculos de obligaciones, y también documento escrito destinado a probar
una convencion. Los contratos han de ser celebrados entre personas capaces y
no han de referirse a cuestiones prohibidas o contrarias a la moral o a las buenas
costumbres. Los contratos licitos obligan a las partes contratantes en iguales

términos que la ley”. (p. 62)

Para Recaséns (1946), el contrato establece lo siguiente:
“El contrato plantea una serie de problemas a la teoria fundamental del derecho.
Entre tales problemas figura el de saber si el contrato es algo perteneciente
esencial exclusivamente al mundo del derecho, o si, por el contrario es algo que,
aunque pueda caer, y de hecho caiga muchas veces, dentro del ambito del
derecho, rebasa los confines de esté y tiene su origen en oifro campo, a saber en

el campo de las simples relaciones humanas”. (p. 2)
1.11.2 ETIMOLOGIA
Génesis.- Este contrato tiene su origen en el de permuta; la permuta parece

indiscutiblemente que ha constituido la forma primera de comercio e incluso de

contratacién en general. Dentro del Derecho Romano, para los sabinianos,
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constituia una forma especial de la compraventa, en el cual el precio consistia en
otra cosa, y no en dinero. Ya en el Bajo Imperio, contrajo innominado de do ut des,
de caracter real, en virtud del cual las partes se comprometian a transferirse
reciprocamente la propiedad de una cosa cada una de ellas. En el Codigo Espafiol
(2005), la permuta, acercandose mas a la compraventa, se ha transformado en
convencion consensual: en su articulo 1538, define como "contrato por el cual cada
uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra" (p. 49); pues no
se habla de que ha de darse, sino de obligacién de dar. En este tipo de contratos
se consolido la de dar una cosa a cambio de dinero, es decir, ya no se traté de un

cambio de cosas, sino moco se dijo, la cosa por dinero.

De lo antes descrito se desprende que existia una conveniencia reciproca,
sustentada para el comprador en la adquisitiva, obtener la cosa, y para el vendedor

tomar la moneda.

De alli que en un contrato de Compraventa, se convalida cuando una persona se
obliga a transmitir a otra el dominio de una cosa mediante una cantidad de dinero.
El esquema romano permite la interpretacion que dejo expuesta, lo que
histéricamente fue adquiriendo precision en la etimologia, con el concepto que

ahora lo conocemos y que consta en las leyes actuales.

1.11.3 CONCEPTO DEL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA

Para el tratadista Hinostrosa (1987), establece que: ‘
" .. dentro de las varias figuras de contrato preliminar o preparatorio sobresale el
contrato de promesa, al punto de que es frecuente la asimilacion de aquel a este.
Asi, en el Derecho ltaliano el contrato preliminar resulta equivalente al contrato
de promesa. El contrato de promesa es un contrato, lo cual, inmediatamente,
muestra la diferencia de dicha figura con la oferta y con el contrato definitivo

sujeto a condicion suspensiva o a condicion resolutoria”. (p. 134)

Dentro de este mismo contesto para Messineo, (1962), establece lo siguiente:
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“La promesa obliga a contratar, a celebrar el contrato futuro, objefo generico, en
tanto que este dltimo obliga a las prestaciones que se derivan de su funcion

especifica, obligaciones que en fal sentido podrian calificarse de sustanciales™ (p.

191)

De este ensimismamiento se puede subrayar que el tratadista da un tratamiento en
cuanto a los acuerdos preliminares 0 precursores para enfatizar que

el acuerdo de ofrenda obliga a oficiar un pacto definitivo en el futuro.

En este caso se podria establecer que la promesa establecida en un contrato de
compra venta, se formaliza en el acuerdo entre las partes cuando se obligan a
celebrar ulteriormente el acuerdo definitivo, acontecido cierto plazo o concretada

determinada condicion.

Al querer documentarunarregloy faltan algunos menesteres para poder
materializarlo, es suficiente que las partes dejen por escrito lo pactado y celebren
un precontrato o pacto antecedente. El mas conocido es el de promesa de
compraventa, que tiene por efecto desasistir convenidos todos
los dominios del beneficio y guardar a las partes la posterior conmemoracion de
la subasta. Al respecto éste tratadista meticulosamente menciona que
es obligatorio efectuar un precontrato 0 pacto de palabra cuando se
desea disponer un pacto definitivo puesto que alli se corregirian todos los errores

de fondo y de forma.

Dentro de este mismo contexto, se puede puntualizar al contrato de promesa, como
un pacto de fidelidad, un pacto de intenciones en recompensa del cual una de las
partes, o las dos, se obligan a ponderar en el interior de un periodo establecido
un acuerdo definitivo. También se puede parlar que es una testificacion unilateral
de volicion por la cual consiste uno en destinar a encajar o llevar a cabo una cosa

en momento futuro.
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Es preciso nombrar que varias de las definiciones no
logran guardar una sensatez teérica sobre el plazo, ocasionando un sin ndmero
de precisiones acerca de los pactos de fidelidad, sin embargo siempre
sera espontaneo aludir a diferentes tratadista para tratar

de recabar una observacién concreta sobre el entendimiento de promesa.

Al respecto, el profesor chileno Meza (1976) sefiala que: “la promesa es un contrato

en que una o varias partes se obligan a celebrar en el futuro un determinado

contrato” (p. 57)

El tratadista Fueyo (1986), define al contrato de promesa:
“como un contrato preparatorio general, por el cual, una de las partes o ambas,
se obligan a celebrar otro que ha de ser legalmente eficaz y que se especifica de
momento por lo menos en sus elementos esenciales, estipulandose al propio
tiempo un plazo o una condicién, o ambas a la vez, que fijen su futureidad y

concediéndole a la ley los medios judiciales eficientes para la ejecucion forzada”

(p- 60)

Dentro del mismo contexto el tratadista Alessandri (1976), establece que el contrato
de promesa es “aquel por el cual las partes se obligan a celebrar un confrato

determinado en cierto plazo o en el evento de ciertas condiciones” (p. 192)

Considerando el contenido de estas especificaciones, se puede leer que
el convenio de ofrenda genera  una afinidad de ejecutar, la cual es |la
de oficiar el acuerdo futuro. Pero esto se ejecuta cuando el comprador vy
el abacero ahora se han desovado de acuerdo en hacerla Compraventa de
un bloque a un importe cierto y determinado, a fin de empefar los términos
negociados por las partes, entre tanto se dan las talantes ineludibles para

la rabrica del Contrato definitivo de Compraventa.

RN
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El Doctor Carvajal (2007), menciona que “la compraventa es un contrato en que
una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra parte a pagaria en dinero” (p.

137).
Para el tratadista Degni, (1957), la compra venta es:

"l a compraventa constituye uno de los modos de adquirir derivalivos, y es un
contrato oneroso y bilateral, por el que un sujeto, llamado vendedor, se obliga a
transferir a otro sujeto, que se denomina comprador, la propiedad de una cosa

corporal o incorporal mediante un precio determinado” (p. 1y 2)

Para el indicado autor elconveniode compraventa debe respetar con
las obligaciones reciprocas de los contratantes, la primera parte que es la
de alienar la propiedad de la cosa y la segunda parte el pago de su valor, puesto

que se requiere suministrar como un bien inmueble.

Considerando dicho codigo, es importante repetir que la compraventa es el mas
importante de los convenios de  cambio, constituyéndose en la base
del ajetreo econdmico integral que haoriginado el uso del dinero para
la transaccion de bienes. Por lo expuesto no se puede burlara la promesa,
de oficiar un arreglo de compraventa con el convenio a que la promesa se refiere,
siendo obligado actuar un precontrato o contrato de promesa cuando se

desea legalizar un contrato definitivo.
1.11.4 IMPORTANCIA Y UTILIDAD DEL CONTRATO DE PROMESA

Es importante determinar la importancia que tiene el contrato de compraventa en
nuestra sociedad como a nivel mundial, y manifestaré que la tonalidad de los
contratos es diversa y contundente; cerca de las operaciones mas sencillas y
evadidas se encentran las mas importantes y permanentes, aunque todas ellas
presentan, aparte de sus muchas innovaciones, trazos generales comunes.

La observacion de acuerdo de  compraventa  comprende  todo  acuerdo

10
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de voliciones tendientes a originar exigencias, tanto en el ambiente de los derechos
patrimoniales, como de los derechos de familia, sin guardar a sus resultados
transitorios o inmarcesibles; de ahi que el ambito del acuerdo no se limita a los
bienes; puesto que se extiende, incluso a las personas como el matrimonio y
la acogida que alin son convenios. Segln algunos fratadistas el concepto
de arreglo comprende exclusivamente los ejercicios encaminados a ocasionar exi
gencias de caracter transitorio, desde que se negociacion de administrar un
estatuto de caracter permanente, un modus vivendi, el acto dejaria de ser

un convenio para convertirse en una institucion.
1.11.5 CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

El COGEP (2015) en su Art. 289 dispone que: "se tramitaran por el procedimiento
ordinario todas aquellas pretensiones que no tengan previsto un tramite especial

para su sustanciacion". (p. 86)

Por otro lado el mismo COGEP (2015) en lo que tiene que ver con el procedimiento

para titulos ejecutivos, establece en sus Arts. 347 y 348 lo siguiente:
"Titulos ejecutivos. Son titulos ejecutivos siempre que contengan obligaciones
de dar o hacer: 1. Declaracion de parte hecha con juramento ante una o un
juzgador competente. 2. Copia y la compulsa auténticas de las escrituras
plblicas. 3. Documentos privados legalmente reconocidos o reconocidos por
decision judicial. 4. Letras de cambio. 5. Pagarés a la orden. 6. Testamentos. 7.
Transaccion extrajudicial. 8. Los demas a los que otras leyes otorguen el caracter

de titulos ejecutivos". (p. 82)

"Para que proceda el procedimiento ejecutivo, la obligacion contenida en el titulo
debera ser clara, pura, determinada y actualmente exigible. Cuando la obligacion
es de dar una suma de dinero debe ser, ademas, liquida o liquidable mediante
operacién aritmética. Si uno de los elementos del titulo esta sujeto a un indicador
economico o financiero de conocimiento publico, contendra también la referencia

de este. Se consideraran de plazo vencido las obligaciones cuyo vencimiento se

11
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haya anticipado como consecuencia de la aplicacion de clausulas de aceleration
de pagos. Cuando se haya cumplido la condicion o si esta es resolutoria, podra
ejecutarse la obligacién condicional y si es en parte liquida y en parte no, se
ejecutara en la parte liquida. Si la obligacion es en parte liquida, la o el actor
acompafiara una liquidacion pormenorizada siguiendo los criterios establecidos

en el titulo". (p. 83)
1.11.6 CODIGO CIVIL ECUATORIANO

Dentro de este precepto legal, en su TITULO XlI, que trata sobre el efecto de las

obligaciones: el CODIGO CIVIL (2005), en su art. 1570, establece:

"La promesa de celebrar un contrato no produce obligacion alguna; salvo que
concurran las circunstancias siguientes: 1. Que la promesa conste por escrito; y
por escritura plblica, cuando fuere de celebrar un contrato para cuya validez se
necesita de tal solemnidad, conforme a las disposiciones de este Cédigo; 2. Que
el contrato prometido no sea de los que las leyes declaran ineficaces; 3. Que la
promesa contenga un plazo o condicidon que fije la época de la celebracién del
contrato; y, 4. Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido,
que solo falten, para que sea perfecto, la tradicion de la cosa, o las solemnidades
que las leyes prescriban. Concurriendo estas circunstancias habra lugar a lo

prevenido en el articulo precedente"”. (p. 76)

Por otro lado el TITULO XI, habla sobre LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA
PENAL, en especial su articulo 1551, el Codigo Civil (2005) se refiere a lo siguiente:
"Clausula penal ES aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de
una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de

no cumplir la obligacién principal, o de retardar su cumplimiento”. (p. 75)

Es una indemnizacion anticipada que hacen las partes por el incumplimiento de una

de ella.
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1.11.7 MARCO CONCEPTUAL — CONCEPTOS RELEVANTES

Definicién de contrato

El Contrato “es un término con origen en el vocablo latino contractus que nombra
al convenio o pacto, ya sea oral o escrito, enire partes que aceptan ciertas
obligaciones y derechos sobre una materia determinada’. Recuperado de

http://definicion.de/contrato/#ixzz2VWW95Gnl00.

Segun Ospina (2005), contrato es:
« as el concurso real de las voluntades de dos o méas personas encaminado a
la creacién de obligaciones. Esta fuente es pues un acto juridico tipico y

caracterizado, puesto que sus efectos se producen en razén de la voluntad de

los agentes”. (p. 45)

Para Pizarro (1967), el contrato es: “efimolégicamente proviene del lalin contratus,
que significa contraer, estrechar, unir, contrato, pacto. Y esta vos deriva de contrato,

que, entre otra acepciones, tiene la de juntar o reunir” (p. 120)

Para Ossorio (2008, el contrato se constituye en un:
“Pacto o convenio entre partes que se obligan sobre materia o cosa determinada
a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas. En una definicion juridica, se dice
que hay contrato cuando dos o més personas se ponen de acuerdo sobre una

declaracién de voluntad comiin, destinada a reglar sus derechos” (p. 217)
Concepto del contrato de promesa de compraventa

Para el tratadista Hinostrosa (1987), establece que:
" dentro de las varias figuras de contrato preliminar o preparatorio sobresale el
contrato de promesa, al punto de que es frecuente la asimilacion de aquel a este.
Asi, en el Derecho ltaliano el contrato preliminar resulta equivalente al contrato

de promesa. El contrato de promesa es un contrato, lo cual, inmediatamente,
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muestra la diferencia de dicha figura con la oferta y con el contrato definitivo

sujeto a condicion suspensiva o a condicion resolutoria". (p. 134)

Dentro de este mismo contesto para Messineo, (1962), establece lo siguiente:
“La promesa obliga a contratar, a celebrar el contrato futuro, objeto genérico, en
tanto que este Ultimo obliga a las prestaciones que se derivan de su funcién

especifica, obligaciones que en tal sentido podrian calificarse de sustanciales” (p.

191)

Al respecto, el profesor chileno Meza (1976) sefiala que: “la promesa es un contrato

en que una o varias partes se obligan a celebrar en el futuro un determinado

contrato” (p. 57)

E| tratadista Fueyo (1986), define al contrato de promesa:
“como un contrato preparatorio general, por el cual, una de las partes o ambas,
se obligan a celebrar otro que ha de ser legalmente eficaz y que se especifica de
momento por lo menos en sus elementos esenciales, estipulandose al propio
tiempo un plazo o una condicién, o ambas a la vez, que filen su futureidad y

concediéndole a la ley los medios judiciales eficientes para la ejecucion forzada”

(p. 60)

Dentro del mismo contexto el tratadista Alessandri (1976), establece que el contrato
de promesa es “aquel por el cual las partes se obligan a celebrar un contrato

determinado en cierto plazo o en el evento de ciertas condiciones” (p. 192)

El Doctor Carvajal (2007), menciona que “/a compraventa es un contrafo en que
una de las parfes se obliga a dar una cosa y la otra parte a pagarila en dinero” (p.

137).

Para el tratadista Degni, (1957), la compra venta es:
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"l a compraventa constituye uno de los modos de adquirir derivativos, y es un
contrato oneroso y bilateral, por el que un sujeto, llamado vendedor, se obliga a
transferir a otro sujeto, que se denomina comprador, la propiedad de una cosa

corporal o incorporal mediante un precio determinacio” (p. 1y2)
1.12 HIPOTESIS O IDEA A DEFENDER

El incumplimiento del contrato de promesa de compraventa tiene efectos juridicos

negativos en la legislacion ecuatoriana, promoviendo la existencia de vacios

legales.
1.13 METODOS A UTILIZARSE

Para el desarrollo de este tema, se tomara un proceso investigativo bibliogréffco y
documental, debido a que la fuente de informacién esta fomentada por todos los
libros que versan sobre el tema, pero estara sera sustentada con una investigacion
de campo, que nos dara variables del entorno en cuanto al pensamiento juridico de
cada uno de los entes observados o analizados, para fomentar un contacto real con

el problema y llegar a alcanzar los objetivos establecidos.

Este trabajo de investigacion se fundamentara en la descripcion del problema,
mismo que seré planteado como un argumento resolutivo, buscando dar una

auténtica solucion al problema.

METODOS TECNICAS INSTRUMENTOS

Inductivo: Analizar otros | Fichado bibliografico | Electronicos
factores, considerando|Se incluira datos|Guia de observacion
aplicacién de datos reales. |escuchados solos o
Deductivo: Detallar la|combinados.

estructura para su
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informacion.

aplicacion.
Recopilacion de | Encuesta: Guia encuesta y cuestionario
informacion Recopilacion de

1.14 POBLACION Y LA MUESTRA

El universo de la investigacion se aplicara la muestra a la totalidad de estratos:

jueces y abogados de libre ejercicio, de acuerdo a la afiliacion de profesionales que

tiene el Colegio de Abogados de Cuenca.

COMPOSICION CANTIDAD
Jueces 12
Abogados en Libre Ejercicio 223
Total 235

Se aplicaron las encuestas a la totalidad de los estratos: Jueces y se extrajo la

muestra del estrato de los abogados en libre ejercicio, a través de la siguiente

férmula estadistica:

N
n —
E? (N-1) + 1
n= Tamafo de la Muestra
N= Universo o Poblacién
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E2= Error maximo admisible (0.05)

Célculo de la Muestra

235
n —_
(0.1)2 (234) +1
235
n:
0.01 (234) + 1
n=70

En consecuencia la muestra se aplicara a 70 Profesionales del Derecho.
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1.16 FIRMAS DEL TUTOR Y DEL RESPONSABLE DE INVESTIGACION QUE
APRUEBA EN DISENO

Cuenca, 30 de Enero de 2019

QBG\S% \'%)C:(\ loxes O,

ESTUARDO SEBASTIAN TORRES ORTUNO

y—SAQTIIGUﬂ/AMARIZ ORDONEZ. MGS.

Fecha: H? Vr s ‘Z’)’j/ il )f/'/ (/

Aprobado en sesion de H, Consejo Directivo de Fecha:

Asesor Juridico

Unidad Académica de Ciencias Sociales.
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1. ¢Conoce usted la normativa juridica que regula los contratos de promesa
de compra venta?

Sl NO

2. ¢Conoce los derechos y obligaciones que surgen de los contratos de
promesa de compraventa?

Sl NO

3. ¢Usted conoce los requisitos para celebrar un contrato de promesa de
compraventa?

Sl NO

4. ;Conoce sobre los efectos civiles y penales que se originan por el
incumplimiento del contrato de promesa de compraventa?

Sl NO

5. ¢Estima que la clausula penal es una garantia para que se cumpla el
contrato de compraventa?

Sl NO




