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LA RESOLUCION CONTRACTUAL EN CASOS DE INCUMPLIMIENTO RECIPROCO!

THE CONTRACTUAL RESOLUTION IN CASES OF RECIPROCAL NON-PERFORMANCE

RESUMEN

Con fundamento en el principio de
ejecucion de las  obligaciones
contractuales que proyectaron los
contratantes, se advierte la figura de la
resolucion de contrato a modo de sancion
tras incumplimiento. EI Cddigo civil
ecuatoriano no ha previsto su
categorizacion dentro de instituciones
tales, como lo es el incumplimiento
reciproco. Es decir, la inejecucion de la
prestacion de una parte contractual tras
haber sido  frustrada por el
incumplimiento de la otra.
Evidentemente, conviene sostener la
pertinencia de la resolucion contractual
tras ocurrencia de incumplimiento

reciproco. Consentido aquello,
corresponde identificar las
circunstancias  que  llevaron  al

incumplimiento, de las que cabe la
resolucion contractual — el simple
retardo en la ejecucion de la obligacion
frente a la constitucion en mora, y la
suerte de obligacion de un contratante en
caso de incumplimiento no imputable a
la otra parte — a fin de evaluarla mediante
sustento juridico-historico y
comparativo, e insertarla en casos de
incumplimiento reciproco.
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ABSTRACT

Based on the principle of execution of the
contractual obligations projected by the
contracting parties, the figure of the
termination of the contract is understood
as a sanction after non-performance.
The Ecuadorian Civil Code has not
provided for its categorization within
such institutions, such as reciprocal
nonperformance. That is to say, the non-
performance of one contractual party
after having been frustrated by the non-
performance of the other. Evidently, it is
appropriate to uphold the relevance of
the contractual resolution after the
occurrence  of  reciprocal  non-
performance. Once this has been agreed,
it is necessary to identify the
circumstances that led to the non-
performance, of which contractual
termination is possible - the simple delay
in the performance of the obligation as
opposed to the constitution in default,
and the fate of the obligation of a
contracting party in the event of non-
performance not attributable to the other
party - in order to evaluate it by means
of legal-historical and comparative
support, and to insert it in cases of
reciprocal non-performance.
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contractual resolution, tacit resolutory
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1. Introduccion

En todo contrato bilateral se genera una intima dependencia entre sus
obligaciones nacientes, de manera que todo cuanto ocurra con la obligacion de una de las
partes, repercute necesariamente en la de la otra®. En este sentido, si la ejecucion de la
obligacion se realiza de una manera completa y en la época en que el acreedor tiene el
derecho de exigirla, la deuda se extingue y el deudor queda libre*. Por el contrario, “el
evento del incumplimiento (...) representa solo una parte o expresion singular de los
efectos de las obligaciones en un campo de excepcionalidad”®, que se reduce a que el
deudor no desplegd la conducta debida que inicialmente proyectaron las partes®.

Naturalmente, “puede suceder que esta ejecucion se haya hecho imposible o que
el deudor se haya simplemente retrasado en pagar”’; o a su vez que, “la finalidad del
contrato haya visto perjudicada por aquel ‘incumplimiento positivo del contrato’®, hasta

el punto de que, no quepa razonablemente esperar que la parte cumplidora continue el

3 René Abeliuk M., Las Obligaciones (Santiago de Chile: Editorial Lépez Viancos, 1971), 326.

4 En un sentido lato, la solutio indica la ruptura del lazo de la obligacion, y se aplica, por consiguiente, a
toda causa de extincion (Paulo, L.54, D., de solut. XLVI, 3). En un sentido mas restringido, designa la
extincion de la obligacién por la prestacion de la cosa debida, es decir, el pago (Ulpiano, L. 176, D., de
verb. sign., L., 16).

® Fernando Fueyo Laneri, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones (Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2004), 251.

6 Alvaro Vidal Olivares, R. “Cumplimiento e Incumplimiento Contractual en el Cédigo Civil: Una
perspectiva mas realista”. Revista chilena de derecho, 34 (2007), 41.

" Eugeéne Petit, “Tratado Elemental de Derecho romano” (México, DF: Editorial Porraa, 2014), 466-467.
8 Referido al interés de expectativa, que permite “situar al demandante en una posicién tan buena como la
que habria ocupado si el demandado hubiera cumplido” (traduccion no oficial). L. L. Fuller, “The Reliance
Interest in Contract Damages”, The Yale Law Journal, 46 (1936), 54.



contrato de buena fe (traduccion no oficial)”®. Importa entonces, precisar cuales son, en
las relaciones del acreedor y del deudor, las circunstancias de inejecucion de la obligacion
y conforme a qué instituciones juridicas deben determinarse.

Efectivamente, “el uso de ‘incumplimiento de contrato’ sdlo tiene sentido si de
su existencia se derivan nuevas consecuencias juridicas (traduccion no oficial)”*°. A este
respecto, si el fendmeno del incumplimiento en general constituye una de las patologias
juridicas de mas complejo tratamiento, la aplicacién de la resolucion contractual se torna
numerosas veces alin mas problematical?l, en casos de incumplimiento reciproco.

Si bien, el incumplimiento de la obligacion contractual despliega mecanismos
de tutela al contratante que ejecut6 a cabalidad la prestacion que contrajo libremente;
frente a la situacion patologica fundada en la inobservancia de la contraprestacion; “no
existe un precepto que regule explicitamente la situacion del incumplimiento reciproco,
esto es, una norma que decide si el contratante incumplidor puede solicitar la resolucién
del contrato contra aquel que tampoco ha acatado sus obligaciones propias”*?.

Inclusive, en la jurisprudencia internacional, se advierte la examinacion
superflua de los efectos juridicos que derivan de la figura, “ante la peticiéon concreta
destinada a deshacer el vinculo obligacional que une a las partes, que dejé de cumplirse,
sin que ninguno de los contratantes hubiere manifestado su intencion de perseverar”®,
Tal como dictaminé la Corte Suprema chilena, en el Caso Obando Aros Luis Ricardo c.
Didcesis de Villarica - considerado como precursor del incumplimiento reciproco en
Chile - conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural®*,
Esto, en lo referido al articulo 170, numeral 5, del Cddigo de Procedimiento Civil chileno;

correspondiente al articulo 18, numeral 7a, del Codigo Civil ecuatoriano.

Entonces, puede esta negarse a cumplir el contrato y, a su eleccion, reclamar dafios y perjuicios por
incumplimiento, es decir, el interés «positivo» en el cumplimiento, o rescindir el contrato. Ver, Heinrich
Lehmann et. al, “Positive Vertragsverletzung”, Juristen Zeitung, 9 (1954).

10 Klaus Friedrich, “Der Vertragsbruch”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 178 (1978), 481.

11 Bruno Rodriguez-Rosado, Resolucion y Sinalagma Contractual (Madrid: Editorial Marcial Pons, 2013),
4.

12 De lo que refiere el ordenamiento juridico chileno, por ausencia de regulacion, situacion simil al
ecuatoriano. Ramén Dominguez Aguila, “El incumplimiento reciproco en un contrato bilateral, la
resolucién del contrato y la excepcion de contrato no cumplido”. Revista de Derecho Universidad de
Concepcion, 248 (2020), 2.

13 Obando Aros Luis Ricardo con Didcesis de Villarrica, Corte Suprema, Casacion Fondo, 20 de agosto de
2020, pérr. 8.

14 Articulo 170, numeral 5, Ley Nro. 1552, Cédigo de Procedimiento Civil, 30 de agosto de 1902,
reformado por Gltima vez 15 de septiembre de 2022, Ministerio de Justicia, CHL. Articulo 18, numeral 7a,
Cadigo Civil [C.C.], R.O. Suplemento 104, de 20 de noviembre de 1970, reformado por uGltima vez R.O.
526 de 19 de junio de 2015. Obando Aros Luis Ricardo c. Didcesis de Villarrica, parr. 8.



Es decir, si bien se afirma que el incumplimiento de ambos contratantes conlleva
la extincion del vinculo mediante la resolucion del mismo, es posible advertir la ausencia
de consideracion profunda en torno a los articulos 1462 y 1552 del Codigo Civil chileno,
correspondientes al articulo 1505 y 1568 del Cédigo civil ecuatoriano, que solo pudieron
haber sido abordadas tras la conceptualizacion del incumplimiento reciproco®. En
consecuencia, ¢hasta qué punto debe comprenderse la figura juridica de la resolucion
contractual dentro del incumplimiento reciproco?

Para abordar el tratamiento de la figura, es preciso analizar dos cuestiones
intimamente ligadas a la resolucion contractual: el simple retardo en la ejecucion de la
obligacion frente a la constitucion en mora entendida como incumplimiento calificado; y
la suerte de la obligacion de un contratante en caso de incumplimiento no imputable de
la otra partel®. Esto, para en su momento, encontrar la institucion juridica determinante
en la aplicacion del incumplimiento reciproco, respecto del posible nexo entre la
resolucion contractual y la exceptio adimpleti non contractus®’.

Con este objetivo, se describira el estado actual de la discusion, marco normativo
y tedrico aplicable. En lo atinente a metodologia de investigacion, se tomara un enfoque
juridico-histdrico®®, en utilizacion de la doctrina civilista clasica y moderna;
jurisprudencia nacional e internacional; y comparativa en referencia a la siguiente

normativa: Cadigo civil italiano, en su Capitulo XIV?; el Codigo civil aleman, BGB?;

15 En lo referente a los articulos 1505 y 1568 del Codigo Civil ecuatoriano. Obando Aros Luis Ricardo c.
Didcesis de Villarrica, parr. 8.

16 «“Pyes, se comprende que la imposibilidad, la mora o el incumplimiento positivo del contrato requieren
una de situacion concreta; junto con la frustracion del cumplimiento basada en «hechos (actos, omisiones)»,
frente al derecho aln pendiente del acreedor a exigir el cumplimiento”. Klaus Friedrich, “Der
Vertragsbruch”, 490.

17 Luis Parraguez Ruiz. Régimen juridico del contrato. (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2021), 702.

18 Luis Verdesoto Salgado, Investigacion cientifica en el area juridica, (Quito: Editorial Universitaria,
1967), 130.

19 En lo referente a “della risoluzione per inadempimiento”, a partir del articulo 1453 y “dell" impossibilita
sopravvenuta”, hasta su articulo 1466. Codice civile, n.° 291, aprobado por el Real Decreto n.° 262, de 16
de marzo de 1942, y modificado por el Decreto n.° 291, de 7 de diciembre de 2016.

20 En el articulo 158, respecto de las condiciones suspensivas y subsiguientes; el articulo 309, respecto de
las clausulas prohibidas sin posibilidad de valoracion; y articulo 142 y ss. conteniendo declaracion y efectos
de la resolucion contractual. Codigo Civil Aleman BGB, de 02 de enero de 2002 (Boletin Oficial Federal
[ Bundesgesetzblatt] | pag. 42, 2909; 2003 | pag. 738), modificado por Ultima vez por el articulo 1 de la
Ley de 10 de agosto de 2021 (Boletin Oficial Federal | pag. 3515). Traduccion proporcionada por
Langenscheidt Ubersetzungsservice, actualizada por Neil Mussett; ha sido revisada por Samson
Ubersetzungen GmbH, Dr. Carmen v. Schéning.



el Codigo civil austriaco, ABGB?; el Cadigo civil peruano en el Titulo VI del Libro

VI11%%; el Cadigo civil espafiol?; y el Cédigo civil y comercial de la Nacion Argentina,

2. Estado del Arte

En atencién a la revision de doctrina civilista moderna, se da espacio a la
resolucion como remedio contractual frente a los cuales el excipiens procura defenderse®,
“en caso de que se cuestione determinar si puede el demandante, que no cumplid sus
obligaciones, impetrar la resolucién del contrato frente al demandado que tampoco dio
cumplimiento a las suyas”?, atendiendo a la critica a la sentencia caratulada Aravena con
Lizarralde, por Alessandri-Rodriguez. En esta misma linea, argumenta Arias Bolivar,
evitar una situacion de blogueo del contrato a la espera de que el incumplimiento
contractual se enmarque en alguno de los supuestos, para que alguno de los contratantes
pueda reclamar la resolucion o la ejecucion contractual?’.

Dominguez Aguila recalca el “sin sentido de prolongar la situacién de mutuo
incumplimiento en un estado de hecho insostenible”?®, inclusive, si el incumplimiento de
uno de los contratantes ha frustrado las expectativas del otro, impidiendo la ejecucién de
la prestacion. Sin embargo, el mismo autor indica que en principio, “no contempla el caso

en gue ambos contratantes sean negligentes, por lo que, es justo y equitativo resolver el

21 En lo que concierne a las “disposiciones generales sobre los contratos y las transacciones a titulo oneroso”
(traduccidn no oficial), respecto de “Allgemeine Bestimmungen tiber entgeltliche Vertrédge und Geschéfte”.
Gesamte Rechtsvorschrift fur Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, ABGB, Nr. 946/1811, de 01 de junio
1811, reformado por ultima vez el 31 de diciembre de 2020.

22 En atencidn al contrato con prestaciones reciprocas que deben cumplirse simultaneamente, desde su
articulo 1426, y la imposibilidad parcial e incumplimiento de prestaciones plurilaterales autonomas, en su
articulo 1434. Cdédigo civil peruano, promulgado el 25 de julio de 1984, reformado por Ultima vez el 15 de
agosto de 2024.

2 En lo atinente a la facultad de resolver las obligaciones en su articulo 1124; la resolucion de la venta
segun el articulo 1506 y la conceptualizacion “de las obligaciones puras y de las condicionales”, en la
Secciodn |, en su Capitulo I11. Cadigo civil, «Gaceta de Madrid» num. 206, de 25 de julio de 1889, reformado
por ultima vez el 01 de marzo de 2023.

24 Respecto de la “extincion, modificacion y adecuacion del contrato”, en el Capitulo XIII del Titulo I, a
partir de su articulo 1076. Codigo civil y comercial de la Nacion, creado por el Decreto 191/2011, de 28 de
febrero de 2011.

% [Rigo Andrés de la Maza-Gazmuri, “La excepcién del contrato no cumplido. Algunas cuestiones relativas
a su supuesto de hecho y consecuencias juridicas”, Revista Universitas 139 (2019).

% Arturo Alessandri-Rodriguez, “Comentario a una sentencia de la Corte Suprema de 9.07.1931”, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, 42 (1931).

27 Angela Margarita Arias Bolivar, “La analogia en el incumplimiento reciproco de los contratos
sinalagmaticos”, Revista Juridica Piélagus 22 (2023).

28 Ramén Dominguez Aguila, “El incumplimiento reciproco en un contrato bilateral, la resolucién del
contrato y la excepcion de contrato no cumplido”. Revista de Derecho Universidad de Concepcion, 248
(2020), 2.



contrato si ambas partes son incumplidoras”?. Se deja a las partes contractuales en una
especie de limbo judicial, al designarse varios supuestos y solamente tres opciones de
accion: la accion resolutoria, excepcion del contrato no cumplido o el juzgamiento segln
el espiritu de la legislacion.

Respecto de la insercién de la figura de la resolucion contractual, en atencion a
Ramos, solo es procedente a discrecion del contratante que no hubiera incurrido en
incumplimiento. Es decir, ante el incumplimiento reciproco, ninguno de los contratantes
podia hacer uso de alguna de tales opciones, a favor del contratante demandado, aunque
incumplido, la excepcion del contrato no cumplido®. De igual manera, excluye la
procedencia de la facultad resolutoria para la hipotesis del incumplimiento reciproco.
Pues, basta constatar el incumplimiento de las obligaciones por el demandante para
rechazar la demanda de resolucion de contrato. Asi lo indica Pizarro Wilson, “el
incumplimiento reciproco de las obligaciones impide resolver el contrato (...) invocando
la falta de un elemento de la accién resolutoria, cual es las calidades de acreedor diligente
del demandante™!,

De ser el caso, solo queda buscar la formulacion de pretensiones diferentes a las
de la resolucién o cumplimiento que permitieran una salida al problema del mutuo y
simultaneo incumplimiento, esperar la operancia de la prescripcion, o que los contratantes
resolvieran de mutuo acuerdo. Inclusive, lo indica Caprile Biermann, “si no procede la
accion resolutoria: ¢hasta cuando quedara en suspenso el contrato? Debiéramos responder
hasta que una de las partes cumpla o se allane a hacerlo, caso en el cual desapareceria el
obstaculo, eminentemente transitorio, que supone la excepcion de inejecucion. Si ello no

ocurre dentro de los cinco afios contados desde que la obligacién se hizo exigible”*2,

3. Marco teérico

Se habra advertido la frecuencia del tratamiento de las cuestiones referidas a la
resolucidn de los contratos que ocupan la atencién de la doctrina civilista, centrandose en

argumentos a menudo contrapuestos, que han causado su concepcion como piedra angular

2 Ibid, 2.

%0 José Helvert Ramos, “Problemas Jurisprudenciales del mutuo disenso tacito por mutuo incumplimiento”,
Revista Principia luris 16 (2011), 89.

31 [fiigo Andrés de la Maza-Gazmuri, “La excepcion del contrato no cumplido. Algunas cuestiones relativas
a su supuesto de hecho y consecuencias juridicas”, 9.

32 Bruno Caprile Biermann, “Algunos problemas ofrecidos por la excepcion de contrato no cumplido y, en
especial, el de su invocacion para atajar la accion resolutoria en el caso de incumplimiento reciproco de los
contratantes”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso 34 (2012), 69.



del Derecho civil: “desde el principio de conservacion del contrato, a la necesaria
liberacion de la parte perjudicada, desde el favor debitoris a la proteccion integral del
crédito”®, Resulta entonces, conveniente abordar la resolucion contractual desde una
perspectiva propia, en consideracién de su validez dentro de instituciones modernas del
Derecho civil, entre ellas, el incumplimiento reciproco.

A modo de ejemplificacion: "la resolucion es exigida por el proveedor por
incumplimiento del cliente: si el proveedor no quiere seguir prestando un servicio a ese
cliente, y considera que tiene el derecho de negarle en el futuro el servicio, no es
concebible que él se siga organizando y actuando para la prestacion del servicio"34,
frustrandose asi el interés inicial de los contratantes.

Admitir que la parte incumplida demande la resolucion pareceria colisionar de
frente con la disciplina del articulo 1505 del Cddigo Civil; por lo que se ha optado por
descartarla en favor de la excepcion del contrato no cumplido; o sea que ninguno de los
contratantes estad en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple
por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos. Asi, en el supuesto
de excepcidn del contrato no cumplido, permite legitimacion del contratante incumplido
para demandar la resolucion del contrato, al no encontrarse en mora.

En fundamento de los comentarios jurisprudenciales de Alessandri Rodriguez,
“los derechos que ¢l otorga s6lo competen al contratante que cumplié o esta llano a
cumplir sus obligaciones por cuyo motivo es improcedente la accion resolutoria cuando
ninguno ha cumplido con las suyas”. Pues, por razones funcionales del vinculo (...) no
cabe admitir que una de las partes se sitle en una posicion de ventaja gracias a su propio
incumplimiento para exigir a la otra, que cumpla integramente sus obligaciones
contractuales®.

No obstante, cabe analizar los siguientes factores dentro del concepto de
resolucion contractual: el simple retraso en la ejecucion, prescindiendo la constitucién en
mora para accionar la resolucién, y la imposibilidad de ejecucién por eventos fuera del
control de las partes contractuales. Asi, el criterio de Ospina Fernandez, “para que el

deudor sea responsable del incumplimiento de sus obligaciones y deba indemnizarle los

33 Ibid, 69.

34 Piraino, Fabrizio. Incumplimiento y sistema de remedios contractuales. En El cumplimiento de la
obligacion, 19-37. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2020.

35 Corte Suprema, 27 de enero de 1993, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 90, sec. 12, p. 14.

3% Ver, E. Gomez Calle, “Los remedios ante incumplimiento del contrato: Analisis de la Propuesta de
modernizacion del Cédigo civil en materia de obligaciones y contratos y comparacién con el Borrador del
Marco Comiin de Referencia”, Anuario de Derecho Civil LXV (2012).



perjuicios irrogados al acreedor o dé lugar a que este ejerza la accién resolutoria del
contrato, es indispensable que aquel esté constituido en mora de cumplir"®”.

Segln Leal Pérez, la mora se comprende como “el resultado culpable en el
incumplimiento de las obligaciones (...) no todo incumplimiento produce mora; pero si
toda mora supone incumplimiento™*®. Si no se ha incurrido en ella, no se exige
responsabilidad por caso fortuito; por lo que se da lugar a indemnizacion, solamente en
caso de haberse constituido al deudor. Por lo tanto, queda en cuestion si “la mora, ademas
de constituir una dilacion del deudor en el cumplimiento de su prestacion, también
requiere que sea imputable a este”>°,

No obstante, Erbetta propone que, "un sector de la doctrina sostiene que en el
sistema general de responsabilidad contractual la culpa no forma parte del supuesto de
hecho del incumplimiento, lo que descartaria que sirva ademés como factor de
imputacion™. En consecuencia, se comprende la duda existente entre la culpabilidad de
la mora, configuracion y efectos de la misma, en casos de incumplimiento reciproco; a

desarrollarse en los siguientes apartados.

4, Marco normativo

Es necesario resaltar las normas que permitiran esclarecer la inobservancia de la
prestacion contractual, por una parte, que genera repercusion en la obligacion de la otra.
Aun cuando se susciten eventos fuera del control del deudor, excluyendo la intencién de
perjudicar al acreedor; sin que este intime al primero para constituirlo en mora.

En este sentido, en caso de que ninguno de los contratantes esté en mora dejando
de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla por su parte, o se allane a cumplir®,
como lo establece el Codigo civil ecuatoriano, en su articulo 1568; pues “si ambos
contratantes, han incumplido, ninguno de los dos estd en mora, y (...) pierden la accion
resolutoria o ejecutiva dejando de cumplir’*?. Sin embargo, se pone en discusion las

condiciones de imposibilidad de cumplimiento por eventos fuera del control de las partes

37 Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. (Bogota: Temis
Editores, 2019). 578-579.

% Hildebrando Leal Pérez, Manual de Contratos, Tomo I, Octava Edicion. (Bogota: Leyer Editores, 2024).
180.

%9 Ibid, 180.

40 Andrés Erbetta, "La responsabilidad contractual en torno al articulo 1945 del Cédigo Civil chileno
(articulo 2003 Codigo Civil colombiano)." Opinion Juridica 18 (2019): 109-134.

41 Cadigo civil, R.O. 104, 20 de noviembre de 1970, reformado por ultima vez R.O. Suplemento 46 de 24
de junio de 2005.

42 Gustavo Contreras Restrepo, Cddigo civil comentado (Bogota: Editorial Leyer, 2008), 1037.



contractuales, por accion u omision imputable al deudor, mediando o no, la intencion de
perjudicar al acreedor.
De igual manera, el articulo 1574, inciso segundo, establece que “la mora

causada por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacién de perjuicios”*®

, en
aparente contradiccion con su articulo 1563, inciso segundo, “(...) el deudor no es
responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora”**. En principio,
si la mora es causada por fuerza mayor o caso fortuito, no se debe indemnizacién de
perjuicios; sin embargo, el segundo articulo establece que, si se ha constituido la mora,
se podra exigir responsabilidad por los efectos del caso fortuito. Esto, permite adentrarse
en la funcionalidad de la condicion resolutoria tacita en el concepto de incumplimiento
reciproco. De la misma manera, se refleja la utilidad del Cdodigo Organico General de
Procesos, COGEP, en su articulo 64, numeral tercero, respecto de la constitucion al

deudor en mora como efecto de la citacion.

5. Determinacion de la figura juridica adaptable a las circunstancias de la

inejecucion de la obligacion en el incumplimiento reciproco

5.1 El articulo 1505 del Caodigo civil admite legitimacidén para resolver la

relacion juridica sinalagmatica al contratante incumplidor

El articulo 1505 del Codigo civil, en su inciso primero, consagra la inclusion de
la condicion resolutoria tacita®, consistente en la ocurrencia del supuesto de
incumplimiento como evento futuro e incierto de la resolucion de las obligaciones del

contrato bilateral, creado ad conditionem*®. La jurisprudencia reconoce a la mal llamada

43 Articulo 1574, Cddigo civil, 2005.

4 Articulo 1563, Codigo civil, 2005.

45 “E] articulo en mencion habla de “envuelta”; pero este término -como ya se ha visto- designa, sobre todo,
una accion de tipo fisico. Ni las leyes ni los pensamientos pueden permitirse tener coberturas (quiza solo
las de la impunidad) ni ser envueltos. Por eso hay impropiedad. Aqui lo correcto debid ser (y es) el uso de
la palabra “incluida”, participio de “incluir”. Tr. Dicho de una cosa: Contener a otra, o llevarla implicita”.
Se observa lo que en gramatica se conoce como impropiedad; la palabra envolver significa cubrir un objeto
parcial o totalmente, cifiéndolo a tela, papel u otra cosa analoga. En caso de no aceptarse la palabra
“incluida” también se podria usar “sobrentendida”. Oswaldo Encalada Vasquez, entrevistado por Maria
Emilia Vega Guillén, 23 de septiembre de 2024, transcripcion: www.onedrive.com, (Ultimo acceso:
22/10/2024).

46 Esta modalidad no tiene de ninguna manera por efecto el suspender la existencia de la obligacion que
nace inmediatamente, como si la estipulacién fuera pura y simple, sino que las partes han querido que la
obligacién se extinguiera si la condicion se realizaba. Eugéne Petit, “Tratado Elemental de Derecho
romano” (México, DF: Editorial Porrta, 2014), 343.



‘condicion resolutoria’*’, pues no requiere pactarse como generalmente sucede con el
resto de las obligaciones (condicionales, suspensivas, modales y resolutorias ya aludidas
donde la condicidn resolutoria es expresa) sino que es consecuencia propia del
incumplimiento®. En consecuencia, a pesar de la critica de ubicacion normativa de la
condicion resolutoria tacita, en esencia, radica en el incumplimiento como evento futuro
e incierto dentro de un contrato bilateral.

El articulo 1505 del Cédigo civil, en su inciso segundo, respecto de las

3

consecuencias juridicas de la condicion resolutoria tdcita, se reconoce “una simple
facultad para cuyo ejercicio se requiere la produccion previa del presupuesto legal,
consistente en el incumplimiento contractual”*®, se deja al arbitrio del contratante
cumplido, el ejercer la accion de resolucion o de cumplimento en contra del incumplido,
lo que se traduce en una facultad; pues si se tratase de una verdadera condicién, cualquiera
de las partes la podria ejercer, si asi quisiere®. Inclusive, seria razonable afirmar que el
ius variandi®* es impracticable, porque el hecho del advenimiento de la condicion
conlleva la resolucion inmediata de las obligaciones, lo que impediria su ejecucion. Ello
significaria no sdlo la inviabilidad de mutar la pretension®.

Con esa disquisicion, se tiene que la resolucion, es “[...] una facultad del

acreedor, y no de una auténtica condicidn, ya que no se produce automaticamente sino

por voluntad del acreedor, y no puede ser apreciada de oficio por el juez. Es una facultad

47 Como, por ejemplo, en el Cadigo civil peruano, se centra especificamente en la condicion resolutoria (en
el caso, expresa): “puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de las partes no
cumple determinada prestacién a su cargo, establecida con toda precisién. La resolucion se produce de
pleno derecho. Articulo 1430, Cdédigo civil peruano promulgado el 25 de julio de 1984, reformado por
altima vez el 15 de agosto de 2024. De igual manera, en el Cadigo civil italiano, se nombra solamente la
condicion resolutoria, cuando se trata de la resolucion expresa, en el Capitulo XIV. Articulo 1456, Codice
civile, n.° 291, aprobado por el Real Decreto n.° 262, de 16 de marzo de 1942, y modificado por el Decreto
n.° 291, de 7 de diciembre de 2016.

48 Causa No. 17230-2018-10199, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Civil y Mercantil, 11
de julio de 2019, pag. 10.

49 Luis Parraguez Ruiz, Manual de Derecho civil ecuatoriano Libro Cuarto: Teoria General de las
Obligaciones (Loja: Universidad Técnica Particular de Loja, 2000), 201.

50 Causa No. 17230-2018-10199, pag.10.

51 La redaccion (asunto de sintaxis) cojea en el texto, puesto que deberian estar mejor dispuestos los
vocablos. Y en la tltima linea me parece que falta la presencia del adjetivo “debidos”, y, también, como
remate, la presencia del adjetivo-participio “ocasionados”. Es lo pertinente cuando se habla de asuntos
legales, donde prevalecen derechos y obligaciones entre los contratantes. Y, para cerrar el circulo, usar las
conjunciones distributivas como “ya...ya”, “bien...bien”, etc. Estas conjunciones presentan dos
alternativas de sentido dentro del mismo texto u oracién. Oswaldo Encalada Vasquez, entrevistado por
Maria Emilia Vega Guillén, 23 de septiembre de 2024, transcripcion: www.onedrive.com, (Gltimo acceso:
22/10/2024).

52 Ver, Diego Garcia Vasquez, Condicion resolutoria tactica y responsabilidad del deudor: dos remedios
complementarios y auténomos contra el incumplimiento (Bogota: Editorial Universidad Externado de
Colombia, 2014).
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que en los contratos sinalagméticos no hace falta pactar, pues se encuentra implicita”>3.

Se atribuye a un lapsus técnico respecto de la evolucion historica, la calificacion de
condicion, consistente en la facultad como fundamento de la condicion resolutoria.

No obstante, se ha comentado acerca de la inclusion de otras figuras, en lugar de
la resolucion contractual, que modificarian su entendimiento en el incumplimiento
reciproco: “celebrado legitimamente un contrato, la parte obligada queda sujeta a su
vencimiento, y no puede eximirse de él en manera alguna (...) si el contrato es de aquellos
en virtud del cual ambos contrayentes quedan obligados a alguna cosa, no cumpliendo el
uno por su parte, puede el otro reclamar la rescision”>*. Efectivamente, se producen estas
imprecisiones, “producto de ese error es la ubicacion actual entre las obligaciones
condicionales, cuando su emplazamiento correcto debié estar entre los modos de
extinguirse las obligaciones™.

En consecuencia, en lo atinente al orden gramatical de la norma y lo
considerando respecto de la naturaleza de la condicion resolutoria técita y la facultad
entregada al contratante; nada indica respecto de que el contratante que demande la
resolucion debe ser cumplidor, pues solamente consigna ‘podra el otro contratante, pedir
a su arbitrio’; respecto de la condicion ‘de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado’. Por lo tanto, el articulo 1505 del Codigo civil admite al contratante incumplidor
legitimacion para resolver la relacion juridica sinalagmatica. Tampoco, en orden

sintactico, indica los requisitos para la configuracion de ese incumplimiento.

5.2  La prescindencia de la constitucion en mora para accionar la condicion
resolutoria tacita

La doctrina diferencia el simple retraso, es decir, la no ejecucién en término de

la prestacion debida, de la mora como retardo al que se suma el elemento de la

culpabilidad que tifie especialmente ese retraso para que produzca determinadas

consecuencias®. Efectivamente, para la configuracion del incumplimiento, se constata el

aspecto temporal y culpable, sin constitucion explicita del deudor en mora®’. Pues, en la

53 Causa No. 17230-2018-10199, pag.10.

54 Referido a los efectos de los contratos, se invoca la rescision a modo de acuerdo entre las partes. Robert
J Pothier, Tratado de las obligaciones traducido por S.M.S. (Barcelona: Imprenta Fidel Gird, Cortés, 1878),
153.

%5 Luis Parraguez Ruiz, Manual de Derecho civil ecuatoriano Libro Cuarto: Teoria General de las
Obligaciones, 201.

% Ver, Luis Moisset de Espanes, “Efectos del simple retardo”, Revista lus et Praxis 15 (1990).

5" Asi lo consigna el Cédigo civil argentino, respecto de los fines de la resolucion, en la que “el
incumplimiento debe ser esencial en atencion a la finalidad del contrato: el cumplimiento estricto de la
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mora “no se puede afirmar que el deudor no ha cumplido, sino que no ha cumplido
todavia®®; siendo exigible desde el mismo instante de su transformacion en pura y
simple. No ocurren empero las cosas de manera tan simple o generalizada, se depende de
las diferentes modalidades de los actos de voluntad como la condicion, el término y el
modo. Se interpone asi, entre el punto exacto de cumplimiento tedrico y el de
cumplimiento real, un lapso de tiempo; en el que el deudor se encuentra en retraso®®.

Contrariamente, se considera que, “el retardo por otra parte debe ser imputable
al deudor, es decir, obedecer a culpa o dolo”®; pues, en sus fines “no solamente la mora
produce efectos juridicos, sino que también el retardo no culpable — que técnicamente no
s mora — genera casi siempre consecuencias que van a incidir en la relacion juridica”t,
Es decir, “el término ‘incumplimiento’ denota cualquier incumplimiento de una
obligacion derivada del contrato, esté o no justificado, e incluye el cumplimiento tardio o
defectuoso, asi como la inobservancia del deber de colaborar para que el contrato surta
plenos efectos.”®?

El mero retraso produce efectos juridicos, “sin que para ello sea necesaria la
constitucion en mora del deudor (...) la mora desparece como especialidad en el
tratamiento del retraso en el cumplimiento de las obligaciones”®. Pues, “no siempre
implica que se haya frustrado el fin practico perseguido por el negocio, ni que la parte
adversa tenga un interés atendible en que se decrete la resolucion”®. Respecto de la
indemnizacion de perjuicios hay retardo culpable en el cumplimiento de la obligacion,
que importa violaciéon del derecho del acreedor, cuando el deudor estd en mora (...)

advirtiendo desde luego que el simple retardo no impone, por si solo, obligacién de

indemnizar perjuicios si el deudor no se encuentra constituido en mora®. Es decir, el

prestacion es fundamental dentro del contexto del contrato; el cumplimiento tempestivo de la prestacion es
condicion del mantenimiento del interés del acreedor; el incumplimiento priva a la parte perjudicada de lo
que sustancialmente tiene derecho a esperar, el incumplimiento es intencional, el incumplimiento ha sido
anunciado por una manifestacion seria y definitiva del deudor al acreedor. Articulo 1084, Cdodigo civil y
comercial de la Nacion, creado por el Decreto 191/2011, de 28 de febrero de 2011.

%8 Rafael Coello Serrano, Efectos de las obligaciones, (Quito: Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1947), 308.
%9 Ibid, 308.

80 Felipe Osterling Parodi. Las obligaciones. Lima: Pontifica Universidad Catélica del Perd, 1988. 219.

61 Luis Moisset de Espanes, “Efectos del simple retardo”, Revista Ius et Praxis 15 (1990).

62 Victor Herrada Bazan, “Tiempo de cumplimiento, retraso y mora del deudor”, Coleccion Juridica
General (2011), 11.

83 Ibid, 11.

84 Luis Diez-Picazo. El retardo, la mora y la resolucion de los contratos sinalagmaticos. Santiago de Chile:
Anuario de Derecho Civil, 1969.

8 Juan Ignacio Contardo Gonzilez, “Una interpretacion restrictiva sobre los efectos de la constitucion en
mora del deudor segtin el Codigo civil”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de
Valparaiso 53 (2014).
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término incumplimiento implica cualquier desperfecto en la ejecucién; que puede no
incluir indemnizacion.

Pues, “basta la afirmacion del acreedor de no haber sido satisfecho para
imponerle al deudor la carga de probar su cumplimiento o de justificar su no
cumplimiento, so pena de responder por la indemnizacion de los perjuicios sufridos por
tal motivo por el acreedor”®®. En consecuencia, el articulo 1505 del Cédigo civil, inclusive
en incumplimiento reciproco, operaria sin necesidad de la constitucion en mora, al
consignar “envuelta la condicidon resolutoria tacita de no cumplirse por uno de los

contratantes lo pactado”.

5.3  El posible nexo entre la resolucion contractual y la excepcion del contrato
no cumplido en casos de incumplimiento reciproco

Una vez diferenciada la mora del simple retraso, por los efectos especiales que
ella trae al deudor, si este no es constituido en mora, “colocado en situacion mas grave
con respecto al acreedor, porque a la mora va unido el elemento de culpabilidad; resulta
importante averiguar como puede purgarse la mora y restituir al deudor a su primitivo
estado sin macula”®’. Esto, en cuanto al principio la mora purga la mora, se trata en
realidad de la mora del deudor en contraposicion con la mora de otro deudor, pues en los
contratos bilaterales cada parte es deudor y acreedor simultdneamente.

Asi como se establecid la prescindencia de la constitucion en mora para accionar
la condicion resolutoria tacita, en el articulo 1505 del Cédigo civil; esta se excepciona
con el articulo 1568 del Cadigo civil. No obstante, en casos de incumplimiento reciproco,
se comprende que ninguna de las partes cumple su obligacion correlativa, por lo que
encaja la excepcién del contrato no cumplido, a tomarse como regla general, en caso de
que a ambas se les haya constituido en mora; sin embargo, contraviene en caso de simple
retraso en la ejecucion de la obligacion. Queda el sinsentido que, “ninguno de los
contratantes esté en mora, dejando se cumplir lo pactado, mientras el otro no cumple por

su parte, o no se allana a cumplirlo en tiempo y forma debidos”®. Es decir, en casos de

% Fernando Hinestrosa, “Notas sobre la responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones”, Revista
de Derecho Privado 24 (2019).

67 Rafael Coello Serrano, Efectos de las obligaciones, (Quito: Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1947), 324.
8 Que, tras un analisis semantico del articulo en cuestion, ha sido modificado por el Dr. Oswaldo Encalada
Vasquez: “en una version, mas castiza, por el uso de los tiempos verbales en futuro del subjuntivo, un futuro
condicionado (tiempo favorito de los buenos legisladores -los de antafio, los que conocian més y mejor la
lengua-): Articulo 1568 del Cédigo civil ecuatoriano [mora en los contratos bilaterales]. - En los contratos
bilaterales, ninguno de los contratantes caera en mora, dejando de cumplir con lo pactado, mientras el otro
no cumpliere por su parte, o no se allanare a cumplirlo, en la forma y tiempo debidos. Oswaldo Encalada
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incumplimiento reciproco, ni el articulo 1505, ni el articulo 1568 del Cddigo civil, se
refieren a la mora.

Sin embargo, en consecucion del caso de que a ambas partes se les haya
constituido en mora, han de comprenderse los elementos practicos de la mora en cuanto
a su constitucién: cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado,
salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirle en
mora; cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de
tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; y, en los demas casos, cuando
el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor; generando una discusion
respecto de su prelacion.

“La polémica se circunscribe al caso de las obligaciones bajo término, en las
cuales se discute si debe imperar la regla de los glosadores dies interpellat pro homine o
si es preciso siempre la intimacion del acreedor realizada formalmente”®. Siendo ldgica
la cuestion de hecho, que corresponde a la intimacion del acreedor; en tanto la
constitucion de la mora en el numeral primero y segundo, son ipso iure. De lo que se
recalca que, “el solo hecho de no pagar el dia de vencimiento del plazo, no constituye
culpa, al no ser verificada™™. No obstante, la cuestion se corta al encontrarse dentro de
los efectos de la citacion, “constituir a la o el deudor en mora, segun lo previsto en la
ley”™; que va de la mano con la interpelacion por parte del acreedor. Esto, contrario al
articulo 1567, numeral primero del Cddigo civil, siguiendo el criterio de que la
constitucion en mora es una cuestion mas de hecho que de derecho’.

Efectivamente, el posible nexo entre la resolucion contractual y la excepcion del
contrato no cumplido, corresponde a mantener la armonia entre las siguientes normas, en
caso de incumplimiento reciproco: “podra el otro contratante (...) de no cumplirse por
uno de los contratantes lo pactado”, respecto de la condicion resolutoria tacita, y que
“ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro
no lo cumple o no se allana a cumplir”, incluyendo las formas de constitucion en mora e

interpelacion al deudor.

Vésquez, entrevistado por Maria Emilia Vega Guillén, 23 de septiembre de 2024, transcripcion:
www.onedrive.com, (Ultimo acceso: 22/10/2024).

69 Rafael Coello Serrano, Efectos de las obligaciones, (Quito: Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1947), 315.
70 Ibid, 315.

L Codigo Organico General de Procesos, [COGEP], Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de
2015, altima modificacion 21 de agosto de 2018.

72 Rafael Coello Serrano, Efectos de las obligaciones, 323.
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5.4  El esclarecimiento de la normativa respecto de la mora e indemnizacion
de perjuicios en el Cddigo civil ecuatoriano

La mora causada por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacion
de perjuicios’. Esto implica que el deudor esta exento de responsabilidad y no se le puede
exigir compensacion, ya que no es responsable por eventos fuera de su control. Por otro
lado, el deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en
mora’,

Si el deudor atn no ha incurrido en mora, no se le exige responsabilidad por el
caso fortuito, pero si se ha constituido en mora, entonces se podria exigir responsabilidad
por efectos del caso fortuito. Si bien la mora habilita la resolucidn, la sentencia del 7 de
diciembre de 1982 de la Corte Suprema de Colombia indica que el articulo 1568 precisa
que ninguno de los contratantes estd en mora mientras el otro no cumpla, pero no dice
que el contratante en mora esta inhabilitado para demandar la resolucidn; esto cabe salvo
gue se demanden perjuicios.

La constitucién en mora significa que el acreedor tiene la posibilidad de exigir
el cumplimiento de la obligacion en la especie pactada y ademas la compensacion de los
dafos y perjuicios moratorios; de ser el caso, se le faculta la posibilidad inclusive, por
caso fortuito”. Por lo tanto, queda resuelta la cuestion si la mora ademas de constituir una
dilacion del deudor en el cumplimiento de su prestacion, también requiere que sea
imputable a este’.

La inobservancia de la prestacion contractual, por una parte, genera repercusion
en la obligacién de la otra en la que pueden suceder eventos fuera del control del deudor,
excluyendo la intencion de perjudicar al acreedor. Inclusive, sin que éste intime al primero
para constituirlo en mora, “si el impedimento se debe al hecho o culpa del deudor o de
las personas por las que responde, no se satisface la exigencia de la exterioridad, porque
se trataria de un impedimento perteneciente a su esfera de control”’’.

Para proceder con la clarificacion de conceptos respecto del retardo empleado
en la ejecucion, debe incluirse la previa intimacion de pago o el vencimiento de obligacion

a plazo, siendo adaptable a la resoluciéon o el cumplimiento del contrato con

73 Articulo 1574, inciso segundo del Cddigo Civil, 2005.

4 Articulo 1563, inciso tercero del Codigo Civil, 2005.

75 Felipe Osterling Parodi, Las obligaciones, 1988.

76 Hildebrando Leal Pérez, Manual de Contratos Tomo I, 180.

77 [fiigo de la Maza-Gazmuri, “La exterioridad del caso fortuito y la esfera de control”, Revista de Derecho
Civil 4, (2023).
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indemnizacion de perjuicios. “Pero si no da derecho a la indemnizacion de perjuicios es
justamente porque el deudor no estd en mora (...) en el fondo el art. 1558 inc. 2° al hablar
de mora no usa la expresién en un sentido técnico como el referido en el art. 1551, sino
que la utiliza en el sentido vulgar de retardo o demora en el cumplimiento™®,

En lo atinente a la excepcion se “hizo la enfatica salvedad de que la excepcion
de contrato no cumplido no tenia la finalidad de destruir el vinculo en casos de
incumplimiento, sino de asegurar que en tal evento el contratante que se rehusara a la

7 'y la figura que cabe la

satisfaccion de la obligacion no entraria a un estado de mora
mora de una parte purga la de la otra, quedando ambas desprovistas del amparo de aquella
accion mientras subsiste esa mora reciproca; y agrega de forma muy contundente: “asi se
desprende de la inteligencia y aplicacion armoénica de los articulos 1546 y 1609 del
Codigo Civil”®, correspondientes al articulo 1505 y 1568 del Cadigo civil ecuatoriano.
De este modo se concretarian los resultados de la discusion en el estudio
respectivo de la mora simultdnea de ambos contratantes. En este sentido, la
indemnizacion requiere mora y, en atencion al articulo 1568 del Cdédigo civil, como

‘ninguna de las partes se encuentra en mora, mientras el otro no cumpla’; queda negada

la opcidn para la indemnizacion.

6. El incumplimiento reciproco permite la resolucion contractual sin
indemnizacion

Respecto de las circunstancias del incumplimiento reciproco, se comprende que

no se requiere la constitucién en mora para accionar la resolucion contractual, basta con
el simple retardo en la ejecucion de la obligacion; por lo que, no procede la indemnizacién
al ser la mora requisito para ella, mientras el otro no cumpla. En este sentido, es factible
resolver el contrato tras simple retardo en la ejecucion de la obligacion contractual, asi
como lo aplicado al articulo 1505 y 1568 del Cédigo Civil ecuatoriano, pues cabe el
analisis de qué figura juridica se asemeja de mayor manera al incumplimiento reciproco.
No obstante, es objeto de analisis la constitucién en mora siempre que implique la culpa

del deudor como aclaracién del articulo 1574 inciso segundo del Codigo Civil en el que

8 Campos Micin, Sebastian Nicolas “Caso fortuito y teoria de la imprevision en el Derecho de contratos”,
Revista Chilena de Derecho, 48 (2020), 235.

7 Santiago Valderrama Henao, “El mutuo incumplimiento del contrato bilateral en Colombia: en largo
camino en la jurisprudencia civil (1897 - 2020)”, Anuario de Derecho Privado 03, (2017).

8 Ibidem, 356.
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se establece que la mora haya sido causada por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar
a indemnizacion de perjuicios.

De esta manera el incumplimiento reciproco permite la resolucién en casos de
simple retardo sin incluir perjuicios; cuando ambos han cumplido ninguno esta en mora,
pero pueden pedir la resolucion sin indemnizacion de perjuicios.®! “La excepcién de
contrato no cumplido enerva la accion de cumplimiento y/o de indemnizacion de
perjuicios; pero no impide la accion resolutoria, especialmente si ambas partes han
incumplido las obligaciones que el contrato les impone”®2, A pesar de que el acreedor
haya optado por la via resolutoria entablando la demanda correspondiente, el demandado
puede impedir la resolucion mediante el cumplimiento de la obligacion®?.

Sin embargo, no corresponde a la constitucion en mora, la excepcion del contrato
no cumplido para retener el cumplimiento de obligaciones propias, entendidas dentro de
un cumplimiento parcial; al darse ‘imperfectamente’, lo que sucede cuando no se paga en
forma integra o cuando existe retraso 0 mora en el cumplimiento. Inclusive, se permite
que, junto con la indemnizacion de la mora, podra pedir el acreedor que se le autorice a
hacer ejecutar la obligacion por un tercero (solamente dentro de las obligaciones de hacer)
a expensas del deudor y que se indemnicen los perjuicios resultantes de la infraccién del
contrato, en atencion al articulo 1569 del Codigo civil.

Pues, “el requisito de la gravedad del incumplimiento de la contraparte para el
ejercicio de la excepcion de incumplimiento debe ser leido como un incumplimiento
serio, pero no igualable al que se exige para la resolucion por incumplimiento
contractual”®, cuando medi6 incumplimiento de la actora y que el mismo frustro
completamente las expectativas de la demandada®.

Se parte del razonamiento previo para comprender “el caracter preventivo de la
resolucidn, no represivo de la parte incumplidora que apuntamos al tratar el fundamento

de tal remedio, debe tomarse en consideracion para valorar la gravedad del

81 Ver, Bruno Caprile Biermann, “Algunos problemas ofrecidos por la excepcion de contrato no cumplido
y, en especial, el de su invocacién para atajar la accion resolutoria en el caso de incumplimiento reciproco
de los contratantes”.

8 Ramon Dominguez Aguila, “El incumplimiento reciproco en un contrato bilateral, la resolucion del
contrato y la excepcion de contrato no cumplido”. Revista de Derecho Universidad de Concepcion, 248
(2020), 1.

8 Ver, Luis Parraguez Ruiz, Manual de Derecho civil ecuatoriano Libro Cuarto: Teoria General de las
Obligaciones (Loja: Universidad Técnica Particular de Loja, 2000).

8 [Rigo Andrés de la Maza-Gazmuri, “La excepcién del contrato no cumplido. Algunas cuestiones relativas
a su supuesto de hecho y consecuencias juridicas”, Revista Universitas 139 (2019), 18.

8Nicolas Larrea Fradejas, “Relevancia del incumplimiento contractual como habilitante de la accion
resolutoria: aplicacion en el sistema juridico ecuatoriano”, Law Review 3 (2016), 42.
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incumplimiento™®®, es decir, la exigencia de una reiterada voluntad del deudor rebelde en
el incumplimiento para atender al dato objetivo del incumplimiento siempre que conlleve
la frustracion del fin del contrato. Por consiguiente, si ninguno de los incumplimientos
tiene la relevancia suficiente para dar lugar a la resolucion o si ninguno ha llegado a
existir; se ha considerado que, no se pueda decretar la resolucién, por ser inciertas las

imputaciones de las partes®”.

7. Conclusiones

Tras el cuestionamiento doctrinario referido a los articulos 1505 y 1568 del
Cadigo civil; se adopta como mayor criterio en el juzgamiento, la resolucion contractual
como figura adaptable al fendmeno del incumplimiento reciproco, del que se concluye
que, es viable como sancion al incumplimiento de las partes, al no requerir la constitucién
en mora del deudor, de lo que no procede la indemnizacion.

Esto se constata al comprender que el simple retardo en la ejecucion de la
obligacion no constituye mora, por lo que basta el incumplimiento para demandar la
resolucién; que cuando ambas partes han incumplido, ninguno se encuentra en mora, en
atencion al articulo 1568 del Cdédigo civil; y que la mora se entiende siempre culpable.
Siendo asi, de la inejecucién de la prestacion de una parte contractual tras haber sido
frustrada por el incumplimiento de la otra, procede la resolucién contractual, sin
indemnizacion, a fin de evitar el blogueo contractual. En suma, cuando ambos
contratantes han incumplido, ninguno esta en mora, pero pueden pedir la resolucion sin
indemnizacion de perjuicios.

De esta manera, se propone armonizar la aplicacion del articulo 1505 y 1568 del
Cadigo civil: resulta factible resolver el contrato tras simple retardo en la ejecucion de la
obligacidn contractual, sin incluir perjuicios; o si no se ha incurrido en mora, no se exige
responsabilidad por caso fortuito; por lo que se da lugar a indemnizacion, solamente en
caso de haberse constituido al deudor.

Se parte del razonamiento previo para comprender el caracter preventivo de la
resolucidn, no represivo de la parte incumplidora que apuntamos al tratar el fundamento

de tal remedio - situacion aplicable a la excepcion del contrato no cumplido — pues, se

8 Francisco Santana Navarro, “El préstamo simple o mutuo y su posible resolucién por incumplimiento”,
Estudios Monogréficos, 1032.

87Ver, Bruno Caprile Biermann, “Algunos problemas ofrecidos por la excepcion de contrato no cumplido
y, en especial, el de su invocacién para atajar la accion resolutoria en el caso de incumplimiento reciproco
de los contratantes”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso 34 (2012).
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prescinde la constitucion en mora para accionar la condicion resolutoria tacita; de la que,
ante incumplimiento de la parte contraria, cabe una accion resolutoria contrapuesta. Es
decir, el mecanismo iddneo a considerar, incluyendo las limitaciones que caracterizan el

incumplimiento.
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