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RESUMEN

En este trabajo se realiza un analisis de la longevidad del Codigo Civil,
especificamente del libro 1V, estableciéndose que este libro contiene figuras
anacronicas, las cuales son las siguientes: pacto de retrato, pacto comisorio y
venta de la cosa ajena. Asi en primera linea se estudiara el por qué se crearon
estas instituciones y su contribucion a la sociedad en un determinado momento
historico, pero que en la actualidad han caido en desuso, podrian resultar
abusivas o] peor aun podrian resultar inconstitucionales;
consecuentemente deberian ser derogadas del libro IV del Codigo Civil

ecuatoriano.



ABSTRACT

In this work, an analysis is made of the longevity of the Civil Code and
specifically of its book IV, establishing that this book contains anachronistic
figures, which are the following: portrait pact, commissary pact and sale of the
other person 's thing. Thus, in the first line, the question of why these institutions
and their contribution to society at a given historical moment were created, but
which have now fallen into disuse, could be abusive or worse, could be
unconstitutional; Consequently they should be repealed from book IV of the

Ecuadorian Civil Code.
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INTRODUCCION

Es necesario establecer que el derecho al ser una ciencia social, tiene que ir
evolucionando de forma concomitante con ella, adaptandose a los continuos
cambios que se van presentando con el devenir del tiempo y que cada vez se
presentan de manera mas vertiginosa; es por eso que se afirma que el derecho
tiene que ser dindmico y no estético. El hito que marco un antes y un después
sin duda fue el fenomeno de la industrializacion, donde la mano de obra del
hombre fue remplazado con la aparicién de la maquina; de igual forma hace
algunos afos atras era impensable el abrumador desarrollo de la tecnologia, el
aparecimiento de nuevas técnicas de reproducciéon humana etc. Pero en el
caso especifico del Ecuador no se puede evidenciar que nuestra legislacion
civil haya evolucionado conforme a las necesidades de la sociedad. Basta con
mencionar que el Proyecto de ley del Cddigo Civil ecuatoriano fue aprobado
por el Congreso Nacional el 21 de noviembre de 1857 y empezé a regir desde
el 1 de enero de 1861 y si bien es cierto el referido cuerpo legal ha sufrido
varias reformas especialmente en su libro I, no ha ocurrido lo mismo con el libro
IV, salvo la de 1961 y la de 1985, donde se legisl6 el dafio moral y se afiadié un
parrafo al articulo 1813. Al ser nuestro cddigo caducé especificamente en su
libro 1V, es evidente que existen instituciones anacronicas; en otras palabras
existen normas promulgadas en el pasado y que en su época fueron utiles ya
gue se adaptaban a las necesidades de la sociedad en ese tiempo, pero que
en la actualidad ya no se adaptan a una sociedad moderna o que peor aun
pueden resultar inconstitucionales. Las figuras anacrénicas que se
desarrollardn son, el pacto de retracto, pacto comisorio (frente a la garantia
genérica de la condicion resolutoria tacita) y la venta de la cosa ajena y su
posible inconstitucionalidad.



CAPITULO |

1. FENOMENO JURIDICO DE LA CODIFICACION, PACTO DE RETRACTO
Y SU EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO.

1.1. Elfendmeno juridico de la codificacion.

Existen teorias basicas y normas juridicas que rigen nuestras vidas, pudiendo
pensarse de manera errénea que han estado presentes desde el inicio de la
existencia de la humanidad; pero eso es una falacia, ya que cualquier creacion
intelectual o material no nace de la nada, sino que se inicia con una idea
inverosimil la cual toma fuerza con el tiempo y tiende a ser tan comun y basica,

gue olvidamos que una vez fue objeto de debate como en el caso de las leyes.

El fendmeno de la codificacién, no es algo nuevo, muchas culturas crearon
normas juridicas con el objetivo de regular a la sociedad y que posteriormente
fueron recogidas en codigos; un claro ejemplo de aquello es el Cédigo de
Hammurabi, considerado como el antecedente mas remoto de una codificacion

en la cultura mesopotamica en el siglo XVII A.C.

Por otro lado tenemos que mencionar que el Codigo Civil ecuatoriano, asi
como los de nuestro continente, se basan en una tradicion romanista,
fundamentandose en las instituciones de Gayo (Jurista del siglo Il D.C.), de las
cuales se basé Justiniano para crear el Corpus luris Civilis.

“...Las instituciones de Justiniano estan basadas fundamentalmente en
las de Gayo, empezando por la divisibn en personas, cosas y acciones,
asi como la clasificacion de las fuentes de las obligaciones, gran parte
del sistema gayano se perpetud hasta la edad moderna por la recepcion

del derecho de Justiniano.”(Domingo, s.f, pp.47)

El derecho de Justiniano inici6 el 7 de febrero del afio 528 cuando cre6 una

constitucién denominada “Haecquae Necesario” en la cual designdé una



comision de diez juristas para que reunieran todas las leyes creadas
anteriormente y las adaptaran a las necesidades de la actualidad, creando un
solo codigo el cual entré en vigencia 16 de noviembre del afio 529, pero este
codigo tuvo una vida muy corta ya que se cred uno nuevo el cual contenia
leyes més actualizadas en el afio 534.(Carames, louzan, pp.108). Ademas del
Codex, Justiniano cre0 el Digesto en el afio 533, el cual contenia las opiniones
sistematizadas y ordenadas de juristas clasicos. En el afio 533 también cre6 un
libro denominado Instituciones el cual era un manual elemental para ensefar
derecho a los estudiantes. Y por ultimo, cre6 nuevas normas a las cuales las
denomin6 Novelas. El objetivo de las Novelas era adaptarlas al Codex para
crear uno nuevo, pero esta idea nunca se logré concretar, sin embargo
“...fueron sancionadas para regular cuestiones secundarias y en especial para
la ordenacion normativa de importantes instituciones de derecho privado como

el matrimonio y las sucesiones.” (Martin, 2011, pp.43).

En conclusion el Corpus luris Civilis es la union del Codex, el Digesto, las
Instituciones y las Novelas. Este codigo es la columna vertebral de los
ordenamientos juridicos actuales ya que muchos paises lo utilizaron como

referencia incluyendo el nuestro para la creacion del Cédigo Civil.

Como podemos observar

“La codificacién es un fendmeno constante de la evolucion juridica que
consiste en la reunion organica de todas las normas vigentes en un pais
en un cuerpo Unico. Observa De Ruggiero que este fenbmeno se repite
tan frecuentemente en la historia de la humanidad que puede
considerarse como una ley natural de la evolucion juridica.” (Llambias,
s.f., pp.172)

En términos esquematicos podemos establecer que la codificacion es un
proceso cuyo objetivo es crear y organizar un cuerpo legal especifico, armonico

y sistematico que contenga principios rectores los cuales den seguridad juridica



al ordenamiento juridico del pais, pero no tenemos que confundirnos con la
palabra recopilacion ya que el significado es muy diferente y las personas lo

utilizan como un sinénimo.

Al momento que mencionamos la palabra recopilacion, estamos hablando que
se unen documentos en un MiSMO cuerpo y no necesariamente de una misma
rama como por ejemplo una enciclopedia la cual contiene mucha informacion

sobre varias materias y es claro el Cédigo Civil no es una enciclopedia.

1.1.1. Proceso de codificacién del Codigo Civil ecuatoriano.

Para iniciar el estudio de la codificacion es importante determinar que antes de
la conquista espafola, las tribus que se situaron en el territorio ecuatoriano,
practicaban una forma de derecho aunque muy arcaico. Tenian una
“...estructura familiar y un régimen de propiedad, pero no se puede hablar de
un derecho civil, ya que las normas que regulaban todos esos asuntos eran

mas bien costumbres ancestrales y preceptos religiosos” (Holguin, s.f., pp.13).

Ademas de esto no existia una diferenciacion entre el derecho civil, penal o
comercial sino que era el Rey de turno quien legislaba ya que tenia todo el
poder en la palma de su mano. “El sistema puede calificarse como de castas
sacerdotales o guerras dominadoras, frente a tribus barbaras que habia que
tener sujetas. Vale la pena citar el caracter comunista de la propiedad territorial
que se repartia periédicamente” (Guerrero, 2001, pp.20). En otras palabras
podemos decir que era la ley del mas fuerte que regia en esa época y su
avance en el derecho era minimo, pero todo cambi6 con la conquista espafiola,
ya que se adoptaron sus leyes para legislar el nuevo continente. Segun Juan
Larrea Holguin, existieron tres periodos de codificacion en la historia del
Ecuador, “el Colonial, el Republicano (hasta la expedicion del Cédigo Civil) y el
que comienza con tal evento.” (Holguin, s.f., pp.13); sin embargo de Ilo
expuesto, en el presente trabajo se desarrollara el fenbmeno de la codificacion

en el Ecuador, en cinco periodos:



1.1.2. Primer periodo

Al primer periodo lo podemos denominar “inicio de la codificacion”, el cual inicia
con la conquista de los espafioles (siglo XVI) y termina el 23 de mayo de 1822.

Tras la conquista espafiola los colonizadores nos impusieron su religion,
ideologia y sus leyes. En esta época no existiéo un cuerpo legal especifico con
el cual se gobernaba, sino que existieron muchos cuerpos legales y de
diferentes épocas, lo cual hacia muy dificil el manejo de la justicia; los cuerpos
legales fueron los siguientes: ElI Fuero Juzgo del siglo VII, ElI Fuero Real de
Alfonso X del afio 1256, Las Siete Partidas del afio 1263, El Ordenamiento de
Alcala del afio 1502, Las Leyes de Toro de 1502, la Nueva Recopilacion del
afio 1567, la Novisima Recopilacion de 1805, Las Leyes De Indias y ciertas
Ordenanzas Locales que las audiencias y cabildos crearon(Holguin,pp.14), por
otro lado hay que mencionar que se regulaba en un mismo cuerpo legal
normas de diferentes ramas juridicas , en palabras sencillas podemos
establecer que en un mismo “libro” se encontraban normas civiles, penales, etc.
Por ultimo ninguna de esas normas fueron derogadas, asi que era muy
complicado ejercer el derecho ya que muchas de ellas se contraponian unas

con oftras.

El primer intento de codificacion se lo realizdé a inicios del siglo XIX con la
Constitucion Quitefia de 1812, tras su primera independencia del Reino de
Nueva Granada, lastimosamente el nuevo estado que se cred tan solo duro un
afo ya que fue repelido. En el articulo 6 de la Constitucién Quitefia de 1812 se
establecia lo siguiente: “Las leyes patrias que hasta el presente han gobernado
y que no se opongan a la libertad y derechos de este pueblo y su Constitucién,
quedaran en toda su fuerza y vigor por ahora y mientras se reformen por la
Legislatura tanto el Cdédigo Civil como el Criminal” (Constitucion Politica
Quitena, 1812, art. 6).



1.1.3. Segundo periodo

El segundo periodo lo podemos denominar codificacion en la Gran Colombia, el
cual inicia el 24 de mayo de 1822 y termina en 1830, cuando Ecuador se

separa de la misma.

En este periodo existieron cuatro intentos de codificacion, el primero lo realizo
el Presidente Francisco de Pula el 5 de enero de 1822, pero no logré crear el
Cadigo Civil solicitado; el segundo lo realizé Simén Bolivar el 31 de enero de
1825, y nombré una comision de 12 juristas para elaborar el Cédigo Civil y
Criminal pero la comision se reunié una sola vez y nunca consolidaron el
proyecto; el tercer intento lo realizdé el ministro del interior pero la comision
nunca lo elaboré y por dltimo en el afio 1830, se crea una nueva Constitucién,
en donde se designa al congreso crear un nuevo Cdédigo Civil pero el 13 de
mayo de ese mismo afio, Quito se separd de la Gran Colombia y el proyecto
nunca se lo consolidé. Mientras tanto se seguian utilizando las leyes espafiolas
y algunas disposiciones especificas creadas en este periodo (Guzmapp.247).

La disposicibn mas importante fue la dictada en 1825 y consistia en dar un
orden jerarquico en cuanto a la aplicacion de los cuerpos legales. El orden era
el siguiente: 1 Las decretadas por el poder legislativo; 2 las Pragmaéticas,
Células y Ordenanzas del Gobierno Espafiol sancionadas hasta el 18 de marzo
de 1808; 3 Las Leyes de Recopilaciéon de las Indias; 4 Las De la Nueva

Recopilacion De Castilla; y 5. Las Siete Partidas. (Holguin,s.f, p.14).

1.1.4. Tercer periodo

Lo podemos denominar “codificaciéon en el Ecuador”, el cual inicia el 23 de
septiembre de 1830, con la expedicion de la primera Constitucion de la

Republica del Ecuador y termin6 en 1857.

La Constitucion del nuevo estado al cual se lo denominé Ecuador, en su

articulo 26 numeral 14 delego la siguiente obligacion al congreso: “Formar el



Cddigo de Leyes Civiles, interpretar y derogar las establecidas” (Constitucion
Politica, 1830, art.26), pero no se logré concretar la codificaciéon. En 1835
Vicente Rocafuerte expide una nueva Constitucion en la cual estable lo
siguiente: “Formar los Codigos Nacionales” (Constitucion Politica, 1835, art 43).
Al afo siguiente delega a José Ferndndez Salvador analizar el Cédigo Civil
boliviano y adaptarlo al Ecuador. El 27 de febrero de 1836 entrega un informe
el cual contenia el titulo preliminar y el libro primero del Cédigo Civil y en 1837
se debate en el congreso pero nunca se termino el debate y el proyecto cayo

en el olvido (Guzman, pp.249).

Desde esa fecha se promulgaron cuatro Constituciones mas, en las cuales se
estableci6 la creacion de codigos nacionales, pero nunca se crearon
comisiones para la elaboracion de un nuevo Cadigo Civil. En 1855 las camaras
legislativas toman la iniciativa de crear un nuevo Caédigo Civil y le delegan el
proyecto a la corte suprema para que lo ejecute; para febrero de 1857, el
congreso realiz6 867 articulos y solo faltaba culminar el libro IV del Codigo
Civil, pero este proyecto no se lo concluyé ya que se empez6 a analizar el
Cdbdigo Civil chileno con el objetivo de adaptarlo a las necesidades del

Ecuador.

1.1.5. Cuarto periodo

El cuarto periodo lo podemos denominar adaptacién del Cédigo Civil chileno en
el Ecuador, que inicia en 1857 hasta el 1 de enero de 1861 cuando empezé6 a

regir el Codigo Civil en el Ecuador.

Tras la creacion del Codigo Civil chileno en 1855 el ministro de justicia chileno
dispone despachar el Codigo Civil creado por Andrés Bello a todas las
embajadas en 1856, una de estas embajadas fue la ecuatoriana la cual dio
aviso al congreso. El 21 de febrero de 1857 el congreso realiza un oficio el cual

establece lo siguiente:



“La Corte, que no abriga sentimiento de orgullo y vanidad y que cree que
no hay mengua alguna en adoptar lo bueno que ya se encuentra hecho,
no ha vacilado en volver sobre sus pasos, dando de mano a sus trabajos
anteriores y se ha contraido a examinar dicho Codigo. De este examen
ha resultado la conviccion de que su plan es preferible al que se habia
trazado la Corte y que su doctrina y aun su estilo podian ser adoptados
por nosotros, haciendo solamente una que otra variacion, que la
diferencia de circunstancias y el bien de la claridad hicieren necesarias”
(Jaksic, 2001,pp.209).

Como podemos observar el codigo que se estaba elaborando en el pais, fue
desechado; pero paraddjicamente seis meses después el Ecuador conté con
un Caédigo Civil, el cual era una “adaptacion” del Cadigo Civil chileno. El 21 de
noviembre de 1857 fue aprobado el Cédigo por el Congreso, el 4 de diciembre
fue promulgado y el 1 de enero de 1861 entro en vigencia en el territorio

ecuatoriano.

1.1.6. Quinto periodo

El quinto periodo lo podemos denominar “Reformatorio” el cual inicia desde

1865 con la primera reforma del Cédigo Civil hasta la actualidad.

En este periodo se han hecho una gran cantidad de reformas pero en lo que
respecta al libro cuarto del Cadigo Civil solo se ha hecho una enmienda en el
articulo 1813 que regula la condicién resolutoria tacita en la compraventa en el
afio 1961. En dicha enmienda se agregé al articulo el siguiente péarrafo que
prevalece hasta el dia de hoy: “Si exigiere la resolucion, el demandado podra
consignar el precio completo, que comprende el capital y los intereses
adeudados hasta que se reciba la causa a prueba” (Cédigo Civil, 2005,
art.1813).



1.2. Definicion del pacto de retracto.

Tras establecer que el libro IV del Cdédigo Civil ecuatoriano, no ha ido
evolucionando conforme lo ha hecho la sociedad, es evidente que contiene
instituciones anacrénicas; “Que no son propias de la época de la que se trata”
(Rae, s.f.). En la actualidad, nuestra legislacion civil contiene normas que en el
pasado contribuyeron a una correcta regulacion de la sociedad pero que en la

actualidad resultan innecesarias o sus alcances resultan insuficientes.

En nuestro Codigo Civil se regulan tres pactos accesorios para la compraventa
los cuales son los siguientes: Pacto de retracto, pacto comisorio y pacto de
retroventa. De estas tres clausulas accesorias, dos (pacto de retracto y pacto
comisorio) deberian derogarse del Cdédigo Civil ecuatoriano, ya que son
instrumentos que atentan contra el principio de buena fe, y causan perjuicios a
la sociedad porque con estas instituciones se puede abusar del derecho para

perjudicar a terceros como se lo explicara mas adelante.

Estos pactos accesorios pueden existir siempre y cuando se los establezca en
un contrato de compraventa al cual se lo define de la siguiente manera “Hay
compraventa cuando una de las partes se obligue a transferir a la otra la
propiedad de una cosa y ésta se obligue a recibirla y a pagar por ella un precio
cierto en dinero” (De santo, 1999, pp.259), ahora bien a este contrato se le
pueden colocar un indeterminado ndimero de pactos accesorios, siempre y

cuando sean licitos (Sanchez, pp.150).

Inicialmente hablaremos del pacto de retracto el cual tuvo su nacimiento en
Roma y se lo denominé in diem addictio. En sus inicios se lo empleaba en las
subastas donde las partes establecian el precio mediante la puja y este pacto

proporcionaba

“...al vendedor la facultad de rescindir la venta si en un determinado
plazo recibia una oferta mas ventajosa. La adjudicacion al mejor postor
era provisional, en tanto no se llegaba al final de la subasta, que podia

durar varios dias” (Garcia, 2015, pp. 230).
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Como podemos observar, el pacto de retracto tenia mucha logica ya que en
una subasta no se puede adjudicar de manera inmediata el dominio a la
primera persona que establece un precio ya que otra persona puede mejorar la
oferta inicialmente planteada, ademas hay que resaltar que el plazo del pacto
era muy corto ya que concluia cuando se terminaba la subasta y se le
transferia el dominio de la cosa a la persona que establecio la mejor oferta por
el objeto. En la actualidad al pacto de retracto también se lo conoce como
pacto de mejor comprador y se lo define de la siguiente manera: clausula en el
contrato de compraventa en la cual “...las partes convienen que se resolvera la
venta si, en un plazo determinado [que no podra pasar de un afio], se presenta
un nuevo comprador que ofrezca al vendedor condiciones mas ventajosas que
el comprador primitivo” (Meza, 2014, pp. 83). Ahora bien, al momento en el que
el vendedor notifica al comprador primitivo que tiene una oferta mas ventajosa,
el comprador primitivo tiene la opcion de igualar la nueva oferta planteada o
mejorarla. En el instante en el que el comprador primitivo iguala la oferta del
tercero o la mejora, el contrato no se resuelve ya que el comprador primitivo

tiene el derecho de preferencia.

Por otro lado, al momento que el Cdadigo Civil establece que el nuevo
interesado en el bien tiene que mejorar la compra para adquirir el bien, no
necesariamente tiene que establecer un mejor precio sino que también puede
mejorar la oferta proponiendo pagar el mismo precio con mejores facilidades de
pago o pagar el mismo precio agregando otro bien como por ejemplo, pagar el
precio de contado o pagar por un predio el mismo precio y agregar un vehiculo.
Como podemos observar esta clausula accesoria beneficia al vendedor y es
facultad de él determinar cual es la oferta mas ventajosa.

“El pacto puede funcionar como una suerte de condicién suspensiva,
dejando la eficiencia de la venta a que expensas de que aparezca un
nuevo y mas ventajoso oferente; o, como es mas frecuente, como mera
condicion resolutoria, que da lugar a la resolucién de la venta en caso de
gue exista una nueva y mejor oferta, y ésta no pueda o no quiera ser

igualada por el comprador inicial.”(Llamas, 2014, pp.722)
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Como establecimos anteriormente, el tiempo de validez de esta clausula es de
méaximo un afio, pero este plazo es muy largo ya que provoca una
incertidumbre temporal en la cual el comprador y por lo tanto duefio de la cosa

puede ser despojado en cualquier momento de su propiedad.

Por dltimo, es necesario establecer los derechos y las obligaciones
establecidas en este contrato; consecuentemente el vendedor tiene la
obligacion de notificar al comprador primitivo sobre la nueva propuesta que
existe, ademés de determinar quién es la persona la cual propone una nueva
oferta ya que en caso de ser familiar o conocido existe la posibilidad de que
utilicen el pacto de retracto con el objetivo de elevar el precio del bien materia
del contrato con el objetivo de adquirir una mayor utilidad en la compraventa.

El comprador primitivo tiene dos opciones la primera es negarse a igualar la
oferta del otro interesado y si el bien dio frutos, los mismos tienen que ser
devueltos al vendedor primitivo, por otro lado el vendedor tiene que devolver el
pago efectuado y si existieron mejoras se tiene que reconocer el valor de las
mejoras. La otra opcion es igualar la propuesta que hace el interesado y ejercer
su derecho de preferencia.

Por ultimo, el tercero que interviene en el contrato no necesariamente tiene que
saber que el objeto se lo vendié a otra persona ya que el vendedor tiene la
facultad de negociar el bien con otras personas con el objetivo de obtener un
mejor beneficio, la Unica obligacién que tiene es pagar el precio ofrecido.

1.3. Pacto de retracto y su posible ejercicio abusivo del derecho.

Partiendo de la premisa que en derecho civil debe primar el principio de buena
fe; no resulta menos cierto que el mismo no es observado por todos los
miembros de una sociedad y es asi que en la practica se ha podido determinar
que se han presentado varios casos en que el vendedor puede estar
confabulado con un tercero que se hace pasar por un sujeto desconocido el

cual simula que mejora la primera oferta, haciendo que el comprador primitivo
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iguale la misma y pague mas por el objeto materia del contrato, resultando el
pacto de retracto una figura por demas injusta, configurandose de manera clara
un ejercicio abusivo del derecho; la definicibn de abuso del derecho es la
siguiente: “ejercicio de un derecho subjetivo excediéndose de sus naturales y

adecuados limites, lo cual genera perjuicio a terceros”(Espasa,2001, pp.38) .

CAPITULO I

2. PACTO COMISORIO Y SU APLICACION PRACTICA EN EL
DERECHO CIVIL

2.1. Definicidon doctrinaria del pacto comisorio y condicion resolutoria
tacita.

La siguiente institucion considerada como anacrénica es el pacto comisorio el
cual naci6 en Roma y se lo denomino Lex Commissoria, esta como hasta la
actualidad es una clausula accesoria a la compraventa en la que se establecia
expresamente que en caso de no pagarse el precio, el vendedor podia resolver
la venta u obligar al comprador a pagar el precio por el bien materia del
contrato. Esta clausula era muy importante ya que en el derecho romano jamas
se podia resolver un contrato, lo que los romanos hacian era obligar al
comprador a cumplir su obligacién pero nunca podia resolverse el contrato a

menos que se lo estipulara expresamente.

Tras la caida del imperio Romano, las transacciones comerciales no pararon y
es por esto que el pacto comisorio evoluciona en el derecho canénico y se crea
la condicion resolutoria tacita con la cual no solo se podia resolver el contrato
de compraventa sino que se podia resolver todos los contratos bilaterales, si
una de las partes no cumplia con sus obligaciones. Este razonamiento tenia

“*

mucha légica ya que era “...antiecondmico obligar a seguir un juicio por
cumplimiento, cuyo resultado serd una sentencia que frecuentemente no podra

hacerse efectiva.”(Borda, 2012, pp.133), hay que establecer que el derecho
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tiene que impulsar la eficiencia de los actos juridicos ya que es ilégico perder
tiempo y dinero en obligar a una persona a cumplir una obligacion la cual no va
a poder cumplir; lo mas logico es resolver el contrato de una manera rapida
para que se pueda realizar el negocio juridico con otra parte la cual si pueda

cumplir su obligacion.

13

A raiz de la creacion de una institucién tan importante “...el Derecho
Consuetudinario Francés recoge la figura de la condicion resolutoria tacita,
siendo Pothier quien la define como una condicion resolutoria implicita a todo
contrato sinalagmatico, es decir, aun cuando no hubiera sido pactado
expresamente por los contratantes. (Morales, 2012, pp.133). Al ser una
institucion que garantizaba una seguridad juridica a los contratantes, fue
implementada en el Cadigo Civil francés en su articulo 1184 y se la definié de
la siguiente manera: “La condicion resolutoria esta siempre sobrentendida en
los contratos sinalagmaticos, para el caso de que una de las partes no
satisfaga sus compromisos.” (Garcia, 2014, pp. 67). Ahora bien nuestro Cédigo
Civil siguiendo la logica del Cédigo Civil chileno (el cual tomo de base principal
al Codigo Civil francés y al Corpus luris Civile de Justiniano para su
elaboracion), legisl6 el pacto comisorio, pacto comisorio calificado y la

condicion resolutoria tacita.

2.1.1. Pacto comisorio (simple y calificado)

Al pacto comisorio simple se lo definié de la siguiente manera: “por el pacto
comisorio se estipula expresamente que no pagandose el precio al tiempo
convenido, se resolvera el contrato. (Codigo Civil, 2005, art.1817) y al pacto

comisorio calificado lo defini6 de la siguiente manera:

“Si se estipula que por no pagarse el precio al tiempo convenido, se
resuelva ipso facto el contrato de venta, el comprador podra, sin
embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio, lo mas tarde en las
veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda.”
(Cadigo Civil, 2005, art.1819)
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Como podemos observar la Unica diferencia que existe entre los dos pactos es
la insercion de la palabra ipso facto en el articulo 1819, lo cual hacia que sea
mas eficiente el pacto comisorio calificado que el simple ya que el comprador
tiene 24 horas después de recibida la notificacion con la demanda para pagar
el precio, caso contrario se rescinde el contrato, mientras que en el pacto
comisorio simple el comprador tiene hasta la causa prueba para pagar lo
adeudado, por lo tanto el comprador tiene mas tiempo para pagar la deuda,
haciendo que sea menos eficiente porque el vendedor tenia que esperar mas

tiempo para poder rescindir del contrato.

Lo sefialado en el parrafo precedente, tenia su razon de ser bajo la l6gica del
Caodigo de Procedimiento Civil, cosa que no va a poder dar con el Cédigo
Orgéanico General de Procesos, ya que toda la actividad procesal, se la realiza
de manera oral en audiencia; consecuentemente ya no existe la denominada

etapa de la “causa a prueba”.

Es necesario establecer que se necesitan tres requisitos para que el pacto
comisorio se cumpla, el primer requisito para que se accione el pacto comisorio
es que exista un contrato de compraventa, el segundo requisito es el
incumplimiento por parte del comprador, el tercer y ultimo requisito solo se
aplica al pacto comisorio calificado y es el establecimiento expreso de la
clausula en el contrato de compraventa ya que en el pacto comisorio simple no

es necesario que se lo estipule expresamente en el contrato.

2.1.2. Condicién resolutoria tacita.

El Cddigo Civil ecuatoriano regula dos tipos de condicién resolutoria técita, la
primera que vamos a estudiar se encuentra regulada en el articulo 1813 y
establece lo siguiente: “Si el comprador estuviere constituido en mora de pagar
en el lugar y tiempo dichos, el vendedor tendra el derecho para exigir el precio
o la resolucion de la venta, con resarcimiento de perjuicios” (Cddigo civil, 2005,

art. 1813), como podemos observar la condicion resolutoria establecida en el
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articulo 1813 solo se la puede accionar en el contrato de compraventa ya que
establece claramente que en caso de incumplimiento por parte del comprador,

el vendedor tendra el derecho de exigir el precio o la resolucion de la venta.

Se tiene que establecer que para que se cumpla el articulo 1813 se necesita
dos requisitos: el primer requisito es la existencia de un contrato de
compraventa y el segundo requisito es que exista el incumplimiento de pago

por parte del comprador.

Por otro lado en el articulo 1505 regula a la condicién resolutoria tacita de una
manera totalmente diferente ya que dispone que se puede aplicar a todos los
contratos bilaterales siempre y cuando una de las partes incumpla con su
obligacion. En otras palabras podemos definir que la condicion resolutoria tacita

de la siguiente manera:

“clausula natural comprendida en todos los contratos sinalagmaticos
perfectos con obligaciones reciprocas que otorga, a la parte que no
hubiera incumplido, el derecho de opcidn consistente en elegir entre el
cumplimiento forzoso o la recisién del contrato- mas el pago de dafios y

perjuicios en ambos casos. (Morales, 2012, pp. 134).

Como podemos observar la condicion resolutoria tacita establecida en el
articulo 1505 nace de la ley para proteger a la persona que cumple con su
obligacion en cualquier contrato bilateral mientras que la condicion resolutoria
establecida en el articulo 1813 nace de la ley pero solo para proteger al

vendedor en el contrato de compraventa.

Ahora bien para que se cumpla esta condicion resolutoria tacita establecida en
el articulo 1505 se tienen que cumplir con ciertos requisitos: el primer requisito
es la existencia de un contrato bilateral en el cual las dos partes intervinientes
en el contrato se comprometan a cumplir las obligaciones establecidas en el

contrato. El segundo requisito es que exista un incumplimiento del contrato por
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una de las dos partes, pero si las dos partes incumplen no se puede aplicar
esta condicidbn ya que se aplica la excepcion del contrato no cumplido y el
principio la mora purga la mora y no se podra pedir dafios y perjuicios; como
por ejemplo una persona que contrata con un carpintero la elaboracioén de un
mueble, pero este nunca le entrega el mueble elaborado porque la primera
persona se comprometié a dar la madera para que realice el mueble.

2.2. Semejanzas Yy diferencias entre la condicién resolutoria tacita

establecida en el articulo 1813, condicién resolutoria téacita
establecida en el articulo 1505, pacto comisorio y pacto comisorio

calificado

Una vez entendido el origen histérico y las cuatro definiciones actuales, es
necesario comprender sus semejanzas y diferencias para poder entender el
anacronismo de la condicidn resolutoria tacita establecida en el articulo 1813,

pacto comisorio simple y calificado.

Tabla 1
Andlisis de las condiciones resolutorias y pactos comisorios

Condicion Condicion Pacto comisorio | Pacto
resolutoria resolutoria tacita comisorio
tacita establecida en el calificado
establecida en | articulo 1813
el articulo 1505
Nace de la ley | Nace de la ley | Nace de la ley o | Nace por Ila
para proteger a | para proteger al|por estipulacion | voluntad de las
la parte que | vendedor en caso | expresa en el |partes y tiene
cumplié su | que el comprador | contrato de | que estar
obligacion no pague el pecio | compraventa para | expresamente
en el lugar y hora | proteger al | estipulado en el
convenido. vendedor en caso | contrato de
que el comprador | compraventa.
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no pague el pecio
en el lugar y hora

convenido

Protege al
vendedor en
caso de que el
comprador  no
pague el precio
en el lugar vy

hora convenido.

Se lo puede
aplicar en
cualquier

contrato bilateral

Solo se lo puede
aplicar en la

compraventa

Solo se lo puede
aplicar en la

compraventa

Solo se lo puede
aplicar en la

compraventa

Paga dafios vy

Paga dafios vy

Paga dafios vy

Paga dafos vy

cumplié su
obligacion puede
pedir la
resolucion o el
cumplimiento del

contrato

puede exigir el
precio o] la
resoluciéon de la

venta.

perjuicios la | perjuicios el | perjuicios el | perjuicios el
persona gue | comprador. comprador. comprador.
incumplio la

obligacion

La persona que | El vendedor | El vendedor | El vendedor

puede exigir el
precio o] la
resoluciéon de la

venta.

puede exigir el
precio o la
resolucion de la

venta.

Ademas hay que establecer que el pacto comisorio simple, pacto comisorio

calificado y la condicion resolutoria tacita no se encuentran regulados en el

Caodigo de Comercio pero pueden ser aplicadas en el ambito mercantil ya que

en el articulo 5 del Codigo de Comercio establece que las normas del Codigo

Civil son subsidiarias a las del Cédigo de Comercio. (Ceballos, pp.190).
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2.3. Inconveniencia de contar con tres instituciones que benefician al

vendedor.

Como podemos observar el pacto comisorio (simple y calificado) y la condicién
resolutoria tacita establecida en el articulo 1813 regulan lo mismo con la
diferencia que el pacto comisorio calificado se lo tiene que establecer
expresamente en el contrato de compraventa, mientras que el pacto comisorio
simple y la condicién resolutoria establecida en el articulo 1813 nacen de la ley
en caso de que el comprador incumpla su obligacién de pagar el precio. Hay
que establecer que es ilégico que las tres instituciones solo protegen al
vendedor en caso de que el comprador no pague el precio en el lugar y tiempo
convenido, pero no protege al comprador en caso de que el vendedor no
cumpla con su obligacién, por otro lado la condicién resolutoria tacita
establecida en el articulo 1505 protege a persona que cumplioé con la obligacion
y se la puede aplicar a todos los contratos bilaterales mientras que la condicién
resolutoria tacita establecida en el articulo 1813 y el pacto comisorio solo se los

puede aplicar en la compraventa.

Al mantener el pacto comisorio en el Cddigo Civil ecuatoriano también se
tendrian que tipificar una clausula especifica para cada contrato tipico y atipico
en caso de que una de las partes incumpla su oblacion lo cual es incoherente
ya que contamos con una garantia genérica la cual es la condicion resolutoria
tacita establecido en el articulo 1505 la cual se la puede aplicar a cualquier

contrato bilateral.

CAPITULO Il

3. LA VENTA DE LA COSA AJENA'Y SU INCONSTITUCIONALIDAD.

3.1. Derecho de propiedad y su llegada al Ecuador.

En la actualidad nuestro Cdédigo Civil define a la propiedad de la siguiente

manera: “es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
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ella, conforme a las leyes y respetando el derecho ajeno, sea individual o
social” (Codigo Civil, 2005, art. 599) pero esta definicion no se dio de la noche
la mafana, y al igual que la codificacién, fue producto de un largo proceso que

inicio en el derecho romano.

“Los romanos hablaban de proprietas, en el sentido de cualidad o posibilidad
de una cosa de pertenecer alguien de manera privada. Eran cualidades de las
cosas, no de personas.”(Ochoa, 2009, pp.9). El concepto de propietas no podia
ser utilizado en los bienes publicos ya que como en la actualidad las personas
no los podian adquirir; posteriormente se crea la ex iure quiritium, figura que
recogia la idea de un derecho de propiedad absoluto, concepto que no llegé a
consolidarse en todas las regiones por la expansion del imperio, aplicandose

otro tipo de derecho en los fundos provinciales.

Con la llegada de Justiniano se consolida el concepto de propiedad al cual lo
denomind dominium y el que es muy similar al de nuestros tiempos. Determino
que el dominio es ilimitado y no se extingue mediante el uso de la cosa,
ademas establece que al tener el dominio, el duefio de la cosa puede usarlo
como él quiera y puede adquirir los frutos que la cosa produzca, es decir que
tiene el usus, el fructus y el abusus. Es necesario establecer que el concepto

de propiedad privada se lo empleo en bienes muebles y en los esclavos.

Tras la caida del imperio Romano, se cred otro sistema al cual se lo denominé
feudalismo, mismo que se mantuvo vigente hasta finales del siglo XVIII.

OEn el feudalismo los vasallos tenian el uso de las parcelas pero no tenian el
dominio, ya que el duefio de la tierra era el sefior feudal. A raiz del uso que dio
el vasallo al terreno, se le consider6 como una especie de propietario y se
crearon dos clases de propietarios para una misma cosa; “el sefior tenia

“dominio directo”, y el vasallo el “dominio util” (Penailillo, 1997, pp.68).

La revolucion francesa, marco un hito de suprema importancia para la historia

de la humanidad, tras sus postulados de igualdad, libertad y fraternidad, se
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procedio a tomar la idea de propiedad del Corpus luris Civilis de Justiniano,
cuyo objetivo era que el comercio de bienes se lo realice de una manera mas
efectiva, que desaparezcan las figuras feudales causantes del impedimento del
comercio; buscaba ademas prohibir gravamenes exagerados que tenian que
pagar los plebeyos a los sefiores feudales; y lo mas importe era establecer un
mecanismo legal para la proteccién de la propiedad de los individuos. En el
articulo 544 del Cadigo Civil que se creo tras la revolucion, establece lo
siguiente: “la propiedad es un derecho de gozar y disponer de las cosas del
modo mas absoluto: con tal de que no se haga de ellas un uso prohibido por
las leyes o reglamentos” (Cddigo Civil Francés traducido, art. 544).Tras la
revolucion francesa y con la promulgacién de su codigo se dispers6 como
germen principios liberales los cuales se esparcieron por todo el mundo, uno de
sus principios fue la propiedad la cual se estableci6 como un derecho
inalienable del hombre.

Ahora bien antes de la conformacién de Ecuador como pais soberano y de su
primera Constitucion donde protege la propiedad y posteriormente con la
adaptaciéon del Codigo Civil chileno a nuestras necesidades y en donde se
reafirma su proteccion, es imperativo mencionar que también existi®é un
proceso para la creacion y proteccion de la propiedad. Como lo establecimos
en el primer capitulo, en un inicio las tribus que se asentaron en el Ecuador, no
tenian un derecho regulado sino que tenian la ley del mas fuerte en la cual
todos eran duefio de la tierra y trabajaban conjuntamente para sobrevivir por lo
qgue de cierta manera vivian en un sistema de comunidad compartida. Tras la
conquista espafiola todo cambi6, ya que los conquistadores trajeron a
continente recién “descubierto”, nuevos artefactos y maneras para mejorar la
agricultura, por lo que los indigenas se interesaron en tener propiedad sobre

las cosas.

Con la llegada de los conquistadores, llegé también la imposicion de su
ordenamiento juridico, estableciendo reglas para otorgar el derecho de

propiedad tanto a los espafioles como a los indigenas, normas que irrespetaron
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el derecho de estos ultimos. Lo que si se les concedi6 a los indigenas, fue el
derecho de propiedad sobre animales de tiro y carga ya que la agricultura era
el pilar fundamental para desarrollar al nuevo mundo. Ahora bien el derecho
impuesto por los conquistadores incluido el derecho de propiedad se mantuvo

por muchos afios incluso después de la independencia.

3.1.1. La proteccién de la propiedad en las constituciones nacionales.

Tras la creacion del estado ecuatoriano, se expidio una Constitucion para poder
gobernar al nuevo pais, en la cual se establecia en el articulo 62 lo siguiente:
“‘Nadie puede ser privado de su propiedad, ni ésta aplicada a ningun uso
publico sin su consentimiento y sin recibir justas compensaciones a juicio de
buen varén” (Constitucion Politica, 1830, art. 62), desde entonces en toda
Constitucion se protege el derecho de propiedad. En la siguiente Constitucion
qgue fue en 1835 se establecia en su articulo 97 la proteccion a la propiedad, el
cual estaba redactado de una manera similar al de la Constitucion anterior,
pero lo que le caracteriza a esta Constitucion, es el articulo 99 el cual
establecia la proteccion a la propiedad intelectual. En la siguiente Constitucion
que fue en 1843, se protege la propiedad pero al articulo se lo redacté de la
siguiente manera: “Articulo 91.- Ningun ecuatoriano sera privado de su
propiedad, sino en los casos calificados por la ley, para servicio publico, o para
utiidad comun, previa indemnizacion a juicio de hombres buenos.”
(Constitucién Politica, 1843, art. 91), como podemos observar en esta
Constitucion ya se habla de expropiacion. En la siguiente Constitucion de 1845
se dio un hecho histérico al establecer la prohibicion de la esclavitud
argumentando que el humano no puede ser propiedad de otro, ademas de
vulnerar su derecho a la libertad. Las siguientes Constituciones fueron similares
en cuanto a la definicién de proteccién a la propiedad, pero el concepto cambio
en la Constitucion de 1929 en donde establece el articulo 151 numeral 14 lo

siguiente:
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“Art.151.- La Constitucion garantiza a los habitantes del Ecuador,
principalmente los siguientes derechos:

14. El derecho de propiedad, con las restricciones que exijan las
necesidades y el progreso sociales. En tal sentido, corresponde a la ley
determinar las obligaciones, limitaciones y servidumbres a favor de los
intereses generales del Estado, del desenvolvimiento econdémico
nacional y del bienestar y salubridad publicos.”(Constitucion Politica,
1929, art. 151)

Como podemos observar en esta Constitucion le dan a la propiedad un fin
social, esto quiere decir que el estado puede expropiar a una persona de su
bien con el objetivo de beneficiar a la sociedad como por ejemplo crear una
carretera que contribuya a la movilizacién de las personas ya que el interés

universal prima sobre el particular.

El concepto de propiedad con fin social las receptan las siguientes
Constituciones hasta llegar a la de 1998, en cual ademas de establecer dicho
principio, protege la propiedad comunitaria. Por ultimo en la Constitucion de
2008 con una Optica neo

constitucionalista reconoce y garantizara a las personas:

El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion y responsabilidad s
ocial y ambiental.”(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 66
numeral 26). Como podemos observar en esta constitucion busca el fin social y
ecoldgico ya que busca proteger este ultimo para cumplir el objetivo del Sumak
Kawsay. Ademas de reconocer y proteger las distintas clases de propiedad
como lo establece el siguiente articulo “Art. 321.- El Estado reconoce y
garantiza el derecho a la propiedad privada en sus formas publica, privada,
comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta” (Constituciéon de la
Republica del Ecuador, 2008, art. 321).
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3.2. Institucién denominada Venta de la cosa ajena:

3.2.1. El origen de la venta de la cosa ajena.

La venta de la cosa ajena, tiene su origen en Roma concomitantemente con la
compraventa, en la actualidad a la compraventa la podemos definir de la
siguiente manera “Contrato por el que uno de los contratantes (vendedor) se
obliga a entregar una cosa determinada y el otro (comprador) a pagar por ella
un precio estipulado.”(Andersen, 1999, pp. 106).Como podemos observar el
objetivo de la compraventa es transferir el dominio al comprador mediante la
tradicion, pero en sus inicios (Derecho Romano), el procedimiento para
transferir el dominio variaba segun la cosa. Si la cosa era res nec mancipi (las
cosas gue no son res mancipi como por ejemplo ropa, comida, etc.) se la
transferia mediante la tradicion pero si la cosa era res mancipi(esclavos,
animales de tiro y de carga, bienes inmuebles y servidumbres prediales) no se
transferia la propiedad con la tradicion sino que se transferia con otros modos
de adquirir el dominio (mancipatio, in iure cessio o0 usucapio) los cuales
necesitaban mas formalidades ya que para los romanos las cosas res mancipi
(objetos destinados a la agricultura) eran sus bienes mas preciados por lo que
necesitaban mas solemnidades para su proteccion. Ahora bien muchas
personas desconocian la mancipatio, in iure cesio o usucapio por lo que
vendian o compraban cosas res mancipi y utilizaban la tradicibn como modo
para adquirir el dominio, sin embargo no adquirian la propiedad en si ya que el
modo de adquirirla era el equivocado, es aqui donde nace la venta de la cosa
ajena ya que el vendedor nunca transfiere la propiedad al comprador y este al
vender el objeto a otra persona no le transfiere la propiedad sino la tenencia o

posesion de la cosa.

Con el pasar de los afos, se simplifico los modos de adquirir el dominio y se
consolido el titulo y el modo como principios para adquirir el dominio de las
cosas en la compraventa. Al titulo lo podemos definir de la siguiente manera:

“Origen o fundamento juridico de un derecho u obligaciéon y su demostracion



24

auténtica” (Ossorio, 1995, pp.967), en otras palabras podemos decir que el
titulo es el evento que justifica el traspaso de dominio (contrato). Por otra parte
al modo lo podemos definir de la siguiente manera: “acto material de traspaso
de la posesion de una cosa de una persona a otra” (Fernandez, 1994, pp.112),
en otras palabras podemos establecer que el modo es el mecanismo para

adquirir el domino.

Este sistema adquiri6 mucha fuerza y fue implementado en varios paises del
mundo incluido el nuestro, pero no en Francia ya que crearon su propio sistema
en el cual se establecid siguiente: “ la transmisién del dominio en los contratos
de finalidad traslativa se produce automaticamente al presentar las partes el
consentimiento’(Fernandez,1994,pp.37),esto quiere decir que la entrega de la
cosa es indiferente para la transmision del dominio, con esta aseveracion es
l6gico argumentar que la venta de la cosa ajena es prohibida ya que es el
duefio de la cosa quien tiene que dar su consentimiento para poder vender la
cosa y no un tercero, ya que es ilégico vender una cosa que no te pertenece.
Ademas de crear este sistema en el cual se prohibe tacitamente la venta de
cosa ajena, los franceses en el articulo 1599 del Cédigo Civil establecen que la
venta de la cosa ajena es nula. Lo que si permitieron los franceses, fue crear
un contrato atipico en el cual el vendedor de una cosa ajena se comprometia a
adquirir la cosa para luego venderla, esto es posible gracias al principio de
libertad contractual. Por otro lado el

“...Cddigo italiano (que sigue el francés en el sistema de transmision de
dominio por el solo contrato de compraventa) ha derogado la disposicion
que prohibia la venta de cosa ajena (Antiguo art. 1459) y establece muy
simple y claramente que si en el momento del contrato la cosa vendida
no era de propiedad del vendedor, éste debe procurarla y entregarla al
comprador.”(Borda, 1979, pp.65).

En otras palabras podemos establecer que el Cdodigo Civil italiano permite la
venta de cosa ajena siempre y cuando el vendedor se comprometa a adquirir el

dominio de la cosa y después venderla, lo cual a todas luces resulta ilogico ya
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que bajo ese supuesto no estariamos hablando de una venta de cosa ajena,
porque el vendedor es duefio de la cosa al momento de vender el objeto.

3.2.2. Laventa de cosa ajena en el Ecuador.

Ahora bien la venta de la cosa ajena en nuestro pais es valida y se encuentra
legislada en el articulo 1754 del Cédigo Civil y establece lo siguiente: “La venta
de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa vendida,
mientras no se extinguen por el transcurso del tiempo.”(Cédigo Civil, 2005,
art.1754) y por otro lado el cédigo de comercio nos establece lo siguiente: “La
venta mercantil de cosa ajena es valida, y obliga al vendedor a adquirirla y
entregarla al comprador, so pena de resarcimiento de dafios vy
perjuicios.”(Codigo de Comercio, 1960, art.169). Como podemos observar en el
Cdédigo de Comercio se encuentra legislado de una mejor manera esta
institucion ya que protege la propiedad de las personas y al mismo tiempo
impulsa el comercio como lo hace el Cédigo francés e italiano, mientras que
nuestro Cdédigo Civil pone en peligro el derecho a la propiedad de los
ciudadanos y ocasiona problemas para cada una de las partes involucradas.

Una vez establecido que la venta de cosa ajena es permitida en nuestro pais,
se tiene que mencionar que existen muchos vacios legales respecto a su
regulacion, ya que solo existen cuatro articulos en el Cdadigo Civil que lo
regulan y no se establece con claridad los efectos juridicos que nacen entre las

partes al realizar dicho acto juridico.

3.2.3. Efectos juridicos que nacen al duefio de la cosa.

Para el duefio de la cosa (que no tiene conocimiento que su propiedad fue
vendida) no se producen efectos juridicos ya que el contrato lo realiza una
tercera persona y es esta quien crea dichos efectos con el comprador del
objeto; este contrato es “res inter alios acta” (Meza, 2007, pp.48), que traducido

al espafol significa cosa realizada entre otros. Es menester indicar que el
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duefio de la cosa no adquiere derechos ni obligaciones por la celebracion de
este contrato pero eso no significa que deje de tener derechos sobre su
propiedad ya que este puede pedir la accion reivindicatoria establecida en el
articulo 933 del Cdédigo Civil ecuatoriano el cual establece lo siguiente: “La
reivindicacibn o accién de dominio es la que tiene el duefio de una cosa
singular, de que no estd en posesion, para que el poseedor de ella sea
condenado a restituirsela” (Codigo civil, 2005, art.933), incluso se puede pedir
dicha accién “si nunca se estuvo en posesion, ya sea que tenga el dominio
pleno sin limitaciones, o lo tenga limitado” (Eguiguren, 2008, pp. 345), es
necesario establecer que este derecho puede prescribir si no se lo acciona a
tiempo y es el comprador que puede adquirir la propiedad mediante la
prescripcion adquisitiva de domino. El Unico efecto juridico que nace para el
duefio de la cosa, surge con posterioridad a la compraventa de cosa ajenay es
la ratificacion del contrato, pero sino no lo ratifica no se crea ningun efecto

juridico.
3.2.4. Efectos juridicos que nacen al vendedor de la cosa

En la venta de cosa ajena el vendedor puede actuar de buena o mala fe, el
contrato es nulo si existe mala fe, dolo o engafio por parte del vendedor y
tendra consecuencias penales ademas de responder por dafios y perjuicios.
Machado establece lo siguiente:

“Si el estipulante prometid la cosa como propia y el otro acepto,
sabiendo ambos que era ajena, no hay delito. Han hecho un acto regido
por el articulo [1754 del cédigo civil ecuatoriano]. Para que haya delito
es necesario mala fe en el prominente y buena fe en el aceptante”
(Etking, 1999, pp.52).

Por otro lado el vendedor puede desistir de realizar el contrato antes de
entregar la cosa ya que no se puede comprometer a realizar un acto ilicito,
pero debera responder por los dafios y perjuicios al no cumplir su obligacion en

el contrato.
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3.2.5. Efectos juridicos que nacen al comprador de la cosa.

El momento en el que el comprador recibe la cosa, existen tres alternativas que
pueden ocurrir. La primera posibilidad ocurre si el duefio de la cosa ratifica la
compraventa y el comprador pasa a ser duefo de la cosa desde la fecha de la
venta, adquiriendo el dominio de manera retroactiva como lo establece el
articulo 1758 del Cdédigo Civil ecuatoriano. La segunda posibilidad ocurre
cuando el vendedor adquiere el dominio después de realizar la venta al
comprador, el dominio pasa a ser del adquiriente desde el momento de la
entrega de la cosa ya que se le transfiere el dominio de una manera retroactiva
como lo establece el articulo 1759. La tercera posibilidad ocurre cuando el
vendedor no transfiere la propiedad al comprador, pero el comprador puede
adquirir el dominio del bien mediante la prescripcién adquisitiva. Si el
comprador no logra adquirir la propiedad mediante la prescripcion porque el
duefio de la cosa utilizé la reivindicacién o accion de dominio, el comprador
pude utilizar el saneamiento por eviccion en contra del vendedor, ya que al
momento de vender la cosa el vendedor “ evita o previene la produccién de
eviccion sobre la cosa adquirida por el comprador” (Rodriguez, 1990,p.103),
obligandose a entregar la cosa sin vicios redhibitorios, la posesion pacifica y el
dominio, ademas de garantizar el derecho preferente al comprador de poder
usar y gozar la cosa sin perturbaciones. El saneamiento de eviccion le permite
al comprador recuperar el precio que pago por la cosa materia del contrato
aunque haya perdido valor por el transcurso del tiempo. Por ultimo, si el
vendedor no adquiri6 el dominio y vende la cosa a otra persona lo que le
transfiere es la posesion y no el dominio pero se pueden sumar los afios de

prescripcién para que adquiera el dominio en nuevo comprador.

3.3. Incompatibilidad de la institucion con normas legales vy
constitucionales:

Tras determinar que la venta de cosa ajena es valida en nuestro pais, es

necesario analizar si la figura es contraria a principios recogidos en el derecho

romano, normas establecidas en el Codigo Civil, normas internacionales y en la

constitucion.
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Para iniciar es imperativo seflalar dos  principios  romanos,
el primero establece lo siguiente “...Nemo dat quod non habet [que traducido al
espanol significa] nadie da lo que no tiene” (Jiménez, NA, p.2) y el segundo
establece lo siguiente “culpa est inmiscere se rei ad se non pertinentijque
traducido al espafiol significa] constituye una culpa inmiscuirse en algo que no
es de la propia incumbencia’(Ferro y Vigueras, 1997, p.31), como podemos
observar los romanos estipularon de una manera muy clara la prohibicién de la
venta de cosa ajena ya que nadie tiene porque inmiscuirse en un negocio ajeno

y vender algo que no es suyo.

Ahora bien para iniciar el estudio del Codigo Civil y sus incongruencias con la
venta de cosa ajena, tenemos que sefalar de qué forma se adquiere el
dominio, encontrdndonos con los siguientes: ocupacién, accesion, tradicion,
prescripcion y sucesion por causa de muerte. En la compraventa el modo para
adquirir el dominio es la tradicion pero también se necesita el justo titulo, pero
en la venta de la cosa ajena no existe ninguno de estos. No existe el modo, que
consiste en la entrega de la cosa con el traspaso de dominio (tradicién) ya que
el duefio de la cosa nunca transfirio6 el dominio al vendedor por lo que el
vendedor no puede transferir el dominio al comprador ya que no se puede dar
algo que nunca se tuvo. Tampoco existe el justo titulo, que es el evento que
justifica el traspaso de dominio que en este caso es la compraventa de cosa
ajena en la cual nunca se transfiere el dominio, lo que hace el vendedor de la
cosa ajena es dar la posesion pero ese no es el objetivo de la compraventa.
Como podemos observar este contrato carece de legalidad ya que no tiene
justo titulo y modo. Por otro lado la venta de cosa ajena se contrapone al
articulo 1461 el cual establece los requisitos que se necesitan para que una
persona se obligue con otra a realizar un acto o declaracién de voluntad. Los
requisitos en este articulo son los siguientes:(Codigo Civil, 2005, arts. 1461,
1477, 1478):

1 .Que sea legalmente capaz. Este es el Unico requisito el cual la venta de la

cosa ajena respeta y no se contrapone a normas legales.
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2. Que consienta dicho acto o declaracién, y su consentimiento no
adolezca de vicios. En este caso el duefio de la cosa nunca consiente que se
venda su propiedad y si lo hace es con posterioridad al ratificar la venta que la
hizo arbitrariamente un tercero. Por otra parte en este contrato siempre van a
existir vicios del consentimiento para el vendedor y el comprador, en caso del
vendedor va a existir el dolo o el error. Existe dolo si el vendedor argumenta ser
el duefio de la cosa y se beneficia econdmicamente al engafiar al comprador y
perjudicar al duefio de la cosa. Existira error si el vendedor de la cosa actua de
buena fe al pensar que es el duefio de la cosa aunque no lo sea como por
ejemplo vender una casa producto de una herencia pero aparece un nuevo

heredero.

En caso del comprador existirA el error. ExistirA error al realizar una
compraventa de una cosa a una persona la cual argumenta ser el duefio de la

cosa pero que en realidad no lo es.

3 Que recaiga sobre un objeto licito. El articulo 1477 establece que el
objeto tiene que ser real, determinado o determinable y comerciable. El término
“‘comerciable significa que esté dentro del comercio y sea susceptible de
dominio y posesion por parte de los individuos” (derechoecuador, s.f.), es
evidente que el objeto que se vende no es comerciable ya que no es
susceptible de dominio. Por otro lado el articulo 1478 define al objeto ilicito y
establece que es “todo lo que contraviene al derecho publico ecuatoriano”
(Cadigo civil, 2005, art1478); en nuestra constitucion establece la proteccion a
la propiedad privada, por lo que el que la venta de la cosa ajena recae en un

objeto ilicito ya que atenta con el derecho de propiedad.

4. Que tenga causa licita. La causa licita es el fin que persigue el acto
juridico, en este caso el fin es vender una cosa que es ajena lo cual es objeto
ilicito ya que por mas que este permitido por el Codigo Civil, esta norma se va
en contra del orden publico al cual lo podemos definir de la siguiente manera “

El orden publico es el que estd constituido por normas, principios e
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instituciones que son fundamentales para sentar las bases de una politica
socioecondmica que garantice el bienestar de la sociedad dentro del Estado”
(Zabaleta, pp.2). Al permitir vender cosas que no nos pertenecen ponen en
peligro el derecho de propiedad que tienen los ciudadanos y hacen una
sociedad més insegura en la que en cualquier momento un tercero puede

despojarnos de nuestra propiedad.

El siguiente paso que tenemos que realizar es determinar si la venta de cosa

ajena se contrapone a los tratados internacionales.

La convencién americana de derechos humanos en su articulo 21 establece lo
siguiente: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de
interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.”
(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, art. 21) por otro lado
la carta de los derechos fundamentales de la unién europea establece lo

siguiente en su articulo 17:

“Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienes
adquiridos legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie
puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad
publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un
tiempo razonable, de una justa indemnizacién por su pérdida. El uso de
los bienes podra regularse por ley en la medida que resulte necesario

para el interés general.”(europarl, s.f.).

Como podemos observar en ambos tratados internacionales establecen la
proteccion a la propiedad y claramente estipulan que nadie puede ser privado

de su propiedad.

Una vez analizado las incongruencias del articulo 1754 con el Cadigo Civil y los
tratados internacionales, es necesario analizar si el articulo antes mencionado

podria ser inconstitucional.
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Se define a la inconstitucionalidad de la siguiente manera “oposicién de una
ley, de un decreto o de un acto a los preceptos de la constitucién” (De Santos,
pp.539). Con el cuadro comparativo que se expone a continuacion se analizara

si la venta de la cosa ajena se contrapone a normas establecidas en la

Constitucion.

Tabla 2

Normas que se encuentran en oposicion

NORMAS QUE SE ENCUENTRAN EN OPOSICION

Constitucion de la Republica del
Ecuador.

Cédigo Civil

Ecuatoriano.

Explicacion del porque

es inconstitucional.

“El Estado reconoce y garantiza el
derecho a la propiedad en sus
formas

publica, privada,

comunitaria, estatal, asociativa,
cooperativa, mixta”(Constitucién de
la Republica del Ecuador, 2008,

Art. 321)

“La venta de cosa ajena
vale, sin perjuicio de los
derechos del duefio de la

cosa vendida, mientras no

se extinguen por el
transcurso del
tiempo.”(Codigo Civil,

2005, Art.1754)

Como se establece
claramente, cuando el
Cédigo Civil legisla la

venta de cosa ajena,

crea un conflicto ya que

con esta figura se
vulnera el derecho de
propiedad de las
personas establecido
claramente en la

Constitucion por cuanto
permite a las personas a
vender bienes que no les
pertenece causando
perjuicios al duefio de la

cosa.

“Se reconoce y garantiza a las
personas:

26. El derecho a la propiedad en
todas sus formas, con funcion y
responsabilidad social y
ambiental.”(Constitucion de la
Republica del 2008,

Art.66 numeral 26).

Ecuador,

“La venta de cosa ajena
vale, sin perjuicio de los
derechos del duefio de la

cosa vendida, mientras no

se extinguen por el
transcurso del
tiempo.”(Codigo Civil,

2005, Art.1754).

Como podemos observar
en el articulo 66 de la
Constitucién también
reconoce y garantiza la
proteccion del derecho
de propiedad en todas
sus formas, incluyendo
l6gicamente a la
propiedad privada la cual

se vulnerada por el
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articulo 1754 por las
razones ya antes
expuestas

“El ejercicio de los derechos se
regira por los siguientes principios:
4. Ninguna norma juridica podra
los

restringir el contenido de

derechos ni de las garantias
constitucionales.”(Constitucién de
la Republica del Ecuador, 2008,

Art.11 numeral 4).

“La venta de cosa ajena
vale, sin perjuicio de los
derechos del duefio de la

cosa vendida, mientras no

se extinguen por el
transcurso del
tiempo.”(Codigo Civil,

2005, Art.1754).

En este caso el articulo
1754 restringe el derecho
de propiedad de las
personas ya que en
cualquier momento una
tercera persona puede
vender nuestros bienes y
violar nuestro derecho a

la propiedad.

“El derecho a la seguridad juridica
se fundamenta en el respeto a la
Constitucién y en la existencia de

normas juridicas previas, claras,

“La venta de cosa ajena
vale, sin perjuicio de los
derechos del duefio de la

cosa vendida, mientras no

Como se puede observar
al mantener legislada a la
venta de la cosa ajena en
civil,

nuestro  cédigo

vivir, serdn deberes generales del
Estado:

1. Garantizar los derechos de las
personas, las colectividades y la
naturaleza.”(Constitucion de la
2008,

Republica del Ecuador,

Art.277 numeral 1).

vale, sin perjuicio de los
derechos del duefio de la

cosa vendida, mientras no

se extinguen por el
transcurso del
tiempo.”(Cdodigo Civil,

2005, Art.1754).

publicas y aplicadas por las | se extinguen por el | automaticamente se crea

autoridades transcurso del | inseguridad juridica ya

competentes.”(Constitucion de la | tiempo.”(Codigo Civil, | que en cualquier

Republica del Ecuador, 2008, | 2005, Art.1754). momento un  tercero

Art.82). puede vender la
propiedad de otro
individuo, violando el
derecho de propiedad de
este ultimo.

“Para la consecucion del buen | “La venta de cosa ajena | Al establecer que en

cualquier momento se
puede violar el derecho
de propiedad de una
mediante la
del

1754, es evidente que no

persona
utilizacion articulo
se puede lograr el tan
anhelado principio del

buen vivir.

Adaptado de (Cédigo Civil, 2005) (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
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Al encontrarse en oposicion el articulo 1754 del Codigo Civil (venta de la cosa
ajena) con los articulos 66 y 321 de la Constitucion (derecho de propiedad),
entra a solucionar este desacuerdo normativo el articulo 424 de la Constitucion
el cual establece lo siguiente: “La Constitucion es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y actos
del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 321). En consecuencia, podemos
afirmar que la venta de cosa ajena es inconstitucional ya que vulnera el
derecho de propiedad de los ciudadanos y eso hace que su eficacia juridica
sea nula ya que ninguna norma puede oponerse a la Constitucion ni a los
Tratados Internacionales, ademas hay que tomar en cuenta que al mantener la
venta de cosa ajena en nuestro ordenamiento juridico nunca existira seguridad
juridica y en consecuencia nunca se lograra alcanzar el buen vivir. Por otro
lado hay que establecer que en la misma constitucién dictamina lo siguiente:
“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion.”(Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008, Art. 11 numeral 9), por lo que la venta de cosa ajena no deberia

ser una institucion permitida en nuestro ordenamiento juridico.
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4 CONCLUSIONES

1- El Codigo Civil ecuatoriano fue promulgado el 4 de diciembre de 1857 y el 1
de enero de 1861 entro en vigencia en el territorio ecuatoriano, sin embargo el
Cadigo Civil no ha ido evolucionando con forme las necesidades de la sociedad
ya que no se han realizado reformas significativas en el libro 1V del Cédigo Civil

por lo que contiene instituciones anacronicas.

2- Se ha demostrado que todo tiene su ciclo vital, en el caso de los seres vivos
es nacer, crecer, reproducir y morir, en el caso de las normas legales es
promulgarlas, adecuarlas a las necesidades de la sociedad mediante reformas
0 en caso de ser innecesarias se produzca la derogatoria de la misma para
crear una nueva norma actualizada; cosa que no ha ocurrido en nuestro Cédigo
Civil que sigue manteniendo las mismas instituciones que fueron legisladas en

el Cddigo Civil napolednico de 1804

3- El pacto de retracto no brinda seguridad juridica al comprador porque puede
ser despojado de su bien en cualquier momento (que no podra pasar de un
afno) sino iguala la oferta de un nuevo interesado en el bien materia del
contrato. Este pacto altera la autonomia de la voluntad de los contratantes ya
gue en un inicio se pacta un precio en la compraventa pero después con la
utilizacion de esta clausula el comprador tiene que pagar mas dinero para
mantener la cosa y eso altera el primer acuerdo por el que se realizd la
compraventa, ademas hay que tomar en cuenta que el comprador realiza la
transaccion porque cree que es una oferta favorable ya que si el precio fuera

otro, buscaria otra oferta con un mejor precio.

4- El pacto de retracto podria perjudicar al comprador ya que el vendedor

podria mal utilizar esta institucion para sacar un beneficio econémico.

5- El pacto comisorio (simple y calificado) y la condicion resolutoria tacita

establecida en el articulo 1813, regulan una misma situacién juridica,



35

resultando innecesaria su existencia en el Cédigo Civil ecuatoriano ya que solo
se la puede aplicar en contratos de compraventa, ademas solo protege al
vendedor en caso de incumplimiento del comprador pero no protege al
comprador en caso de que el vendedor no cumpla su obligacién lo cual resulta
injusto. Mientras que la condicion resolutoria tacita establecida en el articulo
1505 es la Unica institucion que tendria que mantenerse ya que nace de la ley
para proteger a la persona que cumplid su obligacion y puede aplicarse en

todos los contratos bilaterales.

6- Resulta ilégico mantener la institucion del pacto comisorio ya que si se la
mantiene se tiene que crear una institucién para cada contrato bilateral en caso

de incumplimiento por una de las partes.

7- Por ultimo la venta de la cosa ajena no deberia ser una institucién permitida
en el Cédigo Civil ecuatoriano, ya que atenta con el derecho de propiedad de
los individuos establecida en la Constitucién y en tratados internacionales,
ademas de oponerse con las normas del mismo Caodigo Civil. Esta institucion
solo se la tiene que mantener en el derecho comercial ya que ahi si tiene
l6gica, supongamos que una cooperativa de transporte compra a la
concesionaria de mercedes 10 buses pero en la concesionaria solo tiene 3
buses en stock pero la concesionaria se compromete a adquirir el dominio de
otros 7 buses para después entregarselos. La venta de cosa ajena es muy
comun en el derecho comercial pero en el derecho civil no tiene sentido

mantenerla.

En el desarrollo de este trabaja se ha logrado demostrar que el pacto
comisorio, pacto de retracto y venta de la cosa ajena son figuras anacrénicas

por lo que tienen que ser eliminadas del mismo.
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