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Resumen

Existen varios remedios contractuales ante la patologia del incumplimiento, como son la
resolucién del contrato, el cumplimiento forzoso o la indemnizacién de perjuicios. Por otro
lado, existe una defensa oponible si el incumplimiento es reciproco, conocida como excep-
cién de contrato no cumplido. Esta figura, entendida tradicionalmente, impide que un con-
tratante demande el cumplimiento forzoso si no ha cumplido lo pactado o no estd llano a
hacerlo. El presente estudio analizé la posibilidad de oponer una excepcién de contrato no
cumplido para contraponer la accién indemnizatoria y la accién resolutoria. Se observé cudl
es el fundamento de la excepcidn, para demostrar que en estado de incumplimiento reciproco
puede resolverse el contrato pero no puede solicitarse una indemnizacién de perjuicios por
incumplimiento.

Palabras clave
Incumplimiento reciproco, Excepcién de contrato no cumplido o excepcién, Resolucién e
indemnizacién de perjuicios.

Abstract

There are several contractual remedies for the pathology of non-performance, such as ter-
mination, enforcement, or compensation for damages. Moreover, there is a defense against
reciprocal breach, known as exception of non-performance. This figure, traditionally un-
derstood, prevents a contracting party from requiring performance if it has not complied
with the agreement either or is not ready to do so. The present study observes the possibi-
lity of presenting an exception of non-performance to neutralize a claim for damages and
a termination claim. The nature and foundation of the exception of non-performance was
observed, to demonstrate that in cases of reciprocal breach it is possible to terminate the
contract, but a party cannot request a compensation for damages due to non-performance.
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Reciprocal Breach of Contract, Exception of Non-Performance, Compensation for Damages,
Termination.
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1. Introduccién

Ante el incumplimiento de las obligaciones existen varios remedios que le permiten al contra-
tante afectado tutelar sus intereses. Entre ellos destacan los derechos facultativos que otorga el
articulo 1505 del Cédigo Civil —la resolucién o el cumplimiento forzoso del contrato— o la
indemnizacién de perjuicios, ya sea accesoria a una de las dos anteriores figuras, o presentada
de manera auténoma.

Ahora bien, puede que el contratante que intenta alguno de dichos remedios tam-
bién haya incurrido en incumplimiento. Es aqui donde entra la defensa conocida como ex-
cepcién de contrato no cumplido o exceptio non adimpleti contractus. Es indiscutible que,
desde un punto de vista tradicional, esta excepcién le otorga la facultad a un contratante de
suspender su propio cumplimiento mientras el otro no cumpla o no se allane a hacerlo. As,
su eficacia se observa, sobre todo, al servir como defensa para enervar la accién de cumpli-
miento forzoso del contrato?.

Sin embargo, se ha discutido su eficacia para impedir que prosperen otros remedios
contractuales, como la indemnizacién de perjuicios o la accién resolutoria del contrato. La
doctrina moderna ha cuestionado la aplicabilidad de la excepcidn, sobre todo, ante el remedio
resolutorio (Caprile Biermann, 2012, p. 58). Ademds, un laudo arbitral doméstico rechazé
la oponibilidad de la exceptio ante una accién indemnizatoria auténoma a pesar de reconocer
el incumplimiento reciproco de las partes (Tribunal arbitral de la Cdmara de Comercio de
Quito, 2020, parr. 152-156, 221-223)°.

En este sentido, el presente trabajo pretende determinar el dmbito de aplicacién de
la excepcién de contrato no cumplido, respondiendo a la pregunta de si dicha excepcién es
una defensa aplicable y eficaz ante la indemnizacién de perjuicios y la accién resolutoria del
contrato en casos de incumplimientos reciprocos.

Para ello, primero se observard cudl es el fundamento de la excepcién de contrato no
cumplido y cémo estd consagrada en el derecho ecuatoriano. Segundo, se estudiard la eficacia
de la exceptio ante el remedio indemnizatorio. Tercero y finalmente, se observard la aplicabili-
dad de la excepcién en estudio ante la accién de resolucién del contrato.

2. El fundamento de la excepcion de contrato no cumplido como defensa ante el in-
cumplimiento reciproco

En este epigrafe se analizard cudl es el fundamento de la excepcién de contrato no cumplido

como defensa en casos de incumplimiento reciproco. Luego, se observard cdmo esta defensa

estd consagrada en el derecho ecuatoriano, haciéndose una aclaracién sobre la discusién en

cuanto al contenido del articulo 1568 del Cédigo Civil.

2.1. La excepcidn de contrato no cumplido pretende evitar el enriquecimiento injustificado
El régimen de los contratos bilaterales se funda en el principio de cumplimiento reciproco de
las obligaciones. Este cumplimiento reciproco supone que las partes buscan obtener utilidad
sobre la base del contrato, a través del desplazamiento de valores apreciables en dinero del
patrimonio de un contratante al del otro (Abeliuk, 1993a, p. 176). Si este tipo de contratos

% La doctrina tradicional admite la eficacia de la excepcién de contrato no cumplido ante todos los remedios contractuales
para el incumplimiento (Caprile, 2012, p. 64). Es decir, en un estado de incumplimiento reciproco, podrfa impedirse que
prospere la resolucion del contrato, el cumplimiento forzoso, y la indemnizacion de perjuicios (Abeliuk, 1993b, p. 841). La
jurisprudencia ecuatoriana ha seguido esta linea, sin hacer distincién entre los efectos que la excepcién pueda tener ante cada
remedio por separado. Ver, por ejemplo, sentencias de la Corte Nacional de Justicia de 8 de septiembre de 2021 (Juicio N.°
07333-2018-00593, pérr. 12.3) o de 1 de agosto de 2012 (Juicio N.° 367-20006, pérr. 3.5).

3 Tribunal arbitral conformado por Juan Pablo Aguilar Andrade, Xavier Andrade Cadena y Alfredo Corral Borrero.
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se celebran para obtener este intercambio reciproco, la causa de la obligacién de cada parte
consiste en la obligacién correlativa de la otra (Alcalde Rodriguez, 2003, p. 87).

Es justamente el incumplimiento de una de estas obligaciones correlativas y, en con-
secuencia, la privacion de la utilidad que se buscaba, lo que le permite al acreedor intentar re-
medios —como la indemnizacién de perjuicios, la resolucidn, o el cumplimiento forzoso—,
para poder satisfacer sus intereses contractuales a pesar del incumplimiento del deudor. Desde
un punto de vista econdmico, una de las principales funciones del derecho contractual es esta-
blecer sanciones ante la negativa a cumplir de los contratantes (Bullard, 20006, pp. 277-278).

Ahora bien, esta satisfaccién de intereses contractuales —en forma de obtencién
de una utilidad— tiene sentido siempre y cuando ambas partes cumplan reciprocamente sus
prestaciones. Si solo una de ellas le exige el cumplimiento a la otra, se configura un caso de
enriquecimiento injustificado, es decir, aquel supuesto en el que un contratante se enriquece a
costa del otro sin justificarlo juridicamente (Abeliuk, 1993a, p. 176). La justificacién juridica,
en este caso, serfa el cumplimiento reciproco de las obligaciones correlativas.

sQué sucede entonces si un contratante pretende obtener una utilidad del contrato
bilateral estando en estado de incumplimiento reciproco? El contratante demandado pue-
de defenderse a través de la excepcién de contrato no cumplido. De acuerdo con Ospina
Ferndndez y Ospina Acosta, la excepcién en estudio se funda en la interdependencia de las
obligaciones que generan los contratos bilaterales, determinado por la intencién de que sus
obligaciones sean cumplidas de manera reciproca (2005, p. 576).

En el mismo sentido, Cruz Moreno expone que la excepcién de contrato no cumplido
se funda en la equidad, manifestada en el mantenimiento del equilibrio contractual que existe
en cuanto a las obligaciones sinalagmdticas (2004, pp. 41-43). A su vez, este mantenimiento del
equilibrio contractual es una de las consecuencias de la buena fe con la que los contratantes deben
ejecutar sus obligaciones, principio prescrito en el articulo 1562 del Cédigo Civil ecuatoriano.

Por ello, la manifestacién més clara de la excepcién de contrato no cumplido se
observa en el enervamiento de la accién de cumplimiento forzoso. Segin Parraguez, permitir
que un contratante incumplido exija al otro el cumplimiento es dar paso a una situacidn,
ademds de antijuridica, moralmente inaceptable por la via del enriquecimiento injustificado
(2021, p. 732). En la misma linea, indica que serfa contrario a la buena fe y a la equidad
permitir que una parte exija el cumplimiento de su obligacién a la otra sin que ella, a su vez,
haya cumplido las obligaciones a su cargo (2021, p. 732).

Lo que pretende la excepcién de contrato no cumplido, entonces, es proteger el
equilibrio de un contrato bilateral e impedir que un contratante obtenga un beneficio a
expensas de su contraparte contractual, sin haber cumplido con la prestacién que le corres-
pondia sobre la base del mismo contrato. En otras palabras, busca impedir que exista un
enriquecimiento injustificado por parte de quien exige el beneficio econémico del contrato
sin haber cumplido su parte.

Por lo expuesto, resulta indiscutible que, a primera vista, la funcién principal de la
excepci6én de contrato no cumplido es enervar la accién de cumplimiento forzoso cuando
ambos contratantes han incumplido sus respectivas obligaciones. Por lo tanto, la eficacia de
la defensa en estudio es indiscutible ante dicho remedio. A continuacién se observard coémo
esta defensa se encuentra consagrada en el derecho ecuatoriano.

2.2. La excepcién de contrato no cumplido en el Cédigo Civil ecuatoriano

No existe norma en el Cédigo Civil ecuatoriano que prescriba expresamente la facultad del
contratante demandado de paralizar su propio cumplimiento mientras su contraparte no
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haya cumplido o no esté llana a hacerlo —lo que tradicionalmente se entiende como excep-
cién de contrato no cumplido—. La norma que se ha utilizado para fundamentar esta defensa
es su articulo 1568, que prescribe lo siguiente: “en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora, dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por
su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

Segtin Claro Solar, este articulo “consigna la substancia de la excepcién que exige
el cumplimiento reciproco y simultdneo del contrato en lo que a cada uno toca para tener
derecho de constituir al otro contratante en mora de ejecutarlo y poder exigirle el cumpli-
miento” (2013, p. 770). Meza Barros concuerda en que, sobre la base de dicho articulo, el
acreedor no tiene derecho para exigir a su deudor a que cumpla forzadamente, porque la
obligacién del deudor, por muy moroso que sea, si lo es también el acreedor, no es exigible
por este (1997, p. 267).

Sin embargo, esta interpretacién del articulo 1568 no ha sido suficiente para parte
de la doctrina. Existe una tendencia que distingue entre dos figuras: la compensacién en
mora y la excepcién de contrato no cumplido. La compensacién en mora hace referencia a
la mora de ambas partes, considerando que este es un requisito exclusivo para demandar la
indemnizacién de perjuicios®. En este sentido, la norma del articulo 1568 del Cédigo Civil,
al referirse expresamente a la mora, serfa una institucién independiente a la excepcién de
contrato no cumplido, aplicable como defensa en casos de incumplimiento reciproco, pero
exclusivamente sobre la indemnizacién (Alcalde, 2003, p. 87).

Por el otro lado, la excepcién de contrato no cumplido —en sentido estricto— se
limita servir como defensa ante la accién de cumplimiento forzoso del contrato, indican-
do que esta figura tiene como Gnico y exclusivo fin impedir que prospere dicha preten-
sién (Yasari, 2012, p. 57). Esta linea tedrica, entonces, descarta que el articulo 1568 del
Cédigo Civil ecuatoriano pueda oponerse para enervar la accién de cumplimiento forzoso
por no referirse expresamente a estos efectos y solo a la compensacién en mora (Mejias,
2013, pp. 407-408).

Este aparente problema ha llevado a confusiones innecesarias. Se trata de una cues-
tién de denominacién cuya solucién es mucho mds simple. Independientemente de cémo se
denomine a la defensa —ya sea excepcién de contrato no cumplido, compensacién en mora,
o simplemente estado de incumplimiento reciproco—, lo tnico que debe responderse es si,
habiendo incurrido ambas partes en incumplimiento, puede intentarse o no las acciones de
cumplimiento forzoso o de indemnizacién de perjuicios.

La conclusién a la que llega este mismo sector de la doctrina es que, efectivamente,
el estado de incumplimiento reciproco contrapone ambas acciones (Mejias, 2013, p. 407). Por
ello, se considera que este aparente problema de denominacién no hace més que llevar a un po-
sible nudo gordiano cuando, como se demostrard en el apartado a continuacién, el fundamento
en ambos casos es el mismo: impedir que un contratante obtenga un beneficio a costas del otro.

En virtud de lo expuesto, por excepcién de contrato no cumplido se entenderd
simplemente a la defensa del demandado para enervar —ya sea la accién resolutoria, la in-
demnizatoria, o la de cumplimiento—, sobre la base de que los contratantes se encuentran
en estado de incumplimiento reciproco. Es importante hacer esta aclaracion debido al debate

# Dentro de la doctrina tradicional, en cambio, Claro Solar indica que la constitucién en mora es indispensable para que
prospere la accién resolutoria, ya que quien la demanda debe haber cumplido sus obligaciones y solo cuando ha sido cons-
tituido en mora puede decirse que no lo ha hecho (2013, p. 184). De igual forma, Fueyo Laneri establece como requisitos
para demandar el cumplimiento forzoso la mora del otro contratante y haber cumplido o allanarse a cumplir el demandante
(2015, p. 453). Sin embargo, no hay fundamento para sostener que la mora sea un requisito para intentar dichas acciones.
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al que ha entrado la doctrina por la denominacién y su posible incidencia en el 4mbito de
aplicacién de la defensa en casos concretos.

3. La eficacia de la excepcién de contrato no cumplido ante la accién de indemniza-
cién de perjuicios

En este epigrafe se observar4, en primer lugar, cudl es la naturaleza de la indemnizacién de per-

juicios y su autonomia respecto de otros remedios contractuales. Ello permitird observar, como

segundo punto, la aplicabilidad de la exceptio non adimpleti contractus ante la indemnizacion.

3.1.La indemnizacién de perjuicios como remedio contractual auténomo ante el
incumplimiento

El remedio contractual de indemnizacién de perjuicios se encuentra prescrito en el articulo

1572 del Cédigo Civil ecuatoriano. Dicho articulo indica que “[l]a indemnizacién de perjui-

cios comprende el dano emergente y el lucro cesante ya provengan de no haberse cumplido la

obligacidn, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”.

De acuerdo con Barros Errdzuriz, el fin de la indemnizacién de perjuicios por in-
cumplimiento es colocar al acreedor en la situacién en que se habria encontrado si la obli-
gacién se hubiera cumplido de manera integra y dentro del tiempo estipulado por las partes
(1932, p. 91). Para observar cémo se consigue dicho fin, debe diferenciarse entre indemniza-
cién compensatoria e indemnizacién moratoria.

La indemnizacién compensatoria es la suma dineraria que equivale a lo que habria
recibido el acreedor por el cumplimiento efectivo e integro de la obligacién (Abeliuk, 1993b,
p. 841). Este tipo de indemnizacién tiene un cardcter de reemplazo respecto de la obligacién
principal, aunque no deja de ser una indemnizacién por su efecto de sancién civil por el in-
cumplimiento que causa un dano (Fueyo Laneri, 2015, p. 342). La indemnizacién moratoria,
por su lado, reemplaza al cumplimiento oportuno de la obligacién, pues la suma dineraria
que debe el deudor en este caso equivale al retraso en el cumplimiento de la obligacién prin-
cipal (Abeliuk, 1993b, p. 729).

Aunque este remedio tiene su propia finalidad, la tesis preponderante en el derecho
ecuatoriano ha sido defender su accesoriedad ante las acciones de resolucién o de cumpli-
miento forzoso del contrato. La jurisprudencia ecuatoriana ha sido casi inflexible al rechazar
la indemnizacién si no va acompanada de uno de los derechos facultativos del articulo 1505.
La Corte Nacional de Justicia ha mantenido esta tendencia, sobre la base de que la indemni-
zacién de perjuicios “constituye un derecho accesorio que no se puede ejercer en accién di-
recta y exclusiva, con independencia de la accién de resolucién o cumplimiento del contrato”
(Juicio N.° 17711-2016-0903, sentencia de 23 de marzo de 2018, p. 9)°.

A pesar de ello, existe al menos una excepcién dentro de la jurisprudencia local. En
sentencia de 12 de octubre de 2022, se aceptd una indemnizacién de perjuicios directa ante
la terminacién unilateral antijuridica de un contrato, fundamentando la decisién en que:

Si un contrato con obligaciones reciprocas entre las partes, ha concluido por cldusula reso-
lutoria expresa, es improcedente demandar el cumplimiento o resolucién del contrato; cabe
proponer el incumplimiento para verificar la licitud o ilicitud de la terminacién y de ser

procedente sancionar con la indemnizacién de dafios (emergente y lucro cesante) y perjuicios,

> Ver, también, sentencia de 24 de octubre de 2019, (Corte Nacional de Justicia, Juicio N.° 09332-2014-13478, p. 10); y,
sentencia de 1 de septiembre de 2022, (Corte Nacional de Justicia, Juicio N.° 17231-2018-00490, p. 35).
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miés las penalidades accesorias de haber estipulacién expresa (Corte Nacional de Justicia,
Juicio N.° 17230-2018-10199, pérr. 32)°.

En la misma linea, en un laudo doméstico se acepté la autonomia de la indemnizacién por
haber circunstancias en las que, debido a que un contrato puede ya hallarse terminado, es
el tnico remedio contractual disponible. El tribunal hace alusidn expresa a la terminacién
unilateral como uno de estos supuestos, aunque, en este caso, el contrato habfa terminado
por vencimiento del plazo. Lo que los drbitros argumentan correctamente es que “lo que ya
termind no puede declararse resuelto o terminado nuevamente” (Tribunal arbitral del Centro
de Mediacién y Arbitraje de la Cdmara Ecuatoriano-Americana, 2004, p. 13)’.

Estas parecen ser aproximaciones a la autonomia de la indemnizacién de perjuicios en
la jurisprudencia local, aunque se limiten a los supuestos de terminacién previa del contrato por
alguna causa —y aparentemente solo en contratos de tracto sucesivo—, lo que implica la impo-
sibilidad juridica de demandar la resolucién®. El supuesto especifico de terminacién unilateral
antijuridica serd abordado al examinar la eficacia de la exceptio ante la accién indemnizatoria.

3.2. La indemnizacién de perjuicios intentada en estado de incumplimiento reciproco
Como se indicd, la indemnizacién de perjuicios es un remedio auténomo que tiene su funda-
mento en restablecer el estado de las cosas que se habfan tenido en mira al celebrar el contrato
(Osterling, 1968, p. 93). Asi, esta figura opera a través de una funcién de equivalencia desti-
nada a equilibrar los intereses econdémicos en juego (1968, p. 93).

Cuando se trata de perjuicios compensatorios, el monto equivale al valor total de
la prestacién incumplida. Al ser una forma de cumplimiento por equivalencia, si quien los
solicita se encuentra también incumplido existe un claro supuesto de enriquecimiento injus-
tificado. Lo mismo sucede con los perjuicios moratorios, aunque se indemnice el beneficio
que se hubiese obtenido si la obligacién se cumplia oportunamente. El hecho de obtener
una utilidad —en forma de reparacién por el cumplimiento tardio— sin haber observado la
prestacion correlativa, deviene también en un enriquecimiento injustificado.

Cabe mencionar en este punto que esta afirmacién no es absoluta para todos los casos.
Uno de los requisitos para oponer una excepcién de contrato no cumplido es que el incumplimien-
to del contratante que demanda algtin remedio sea relevante. Ademds, Caprile Biermann indica
que se han explorado otros métodos de cuantificacién de perjuicios en casos de incumplimientos
reciprocos con el fin de no rehusar toda indemnizacién a los contratantes. Por ejemplo, el método
de las reparaciones integrales cruzadas o el del porcentaje de imputabilidad (2012, p. 89)°.

Por ello, sin duda puede extenderse a este supuesto lo que se menciond respecto de la
pretensién de cumplimiento forzoso en estado de incumplimiento reciproco. Si los contratos
bilaterales buscan otorgar un beneficio a ambas partes a través del cumplimiento reciproco, solo
una de ellas estarfa obteniendo esta utilidad si se le otorga una indemnizacién sin haber observado

¢ Existe otro precedente de similar tenor, en sentencia de 30 de mayo de 2007, se determiné que “si el contrato es de tracto
sucesivo y ya ha sido terminado por una de las partes, no procede demandar su resolucién y bien ha hecho la parte actora al de-
mandar tnicamente la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento del contrato ya terminado, por asi permitirlo, ademds,
los [articulos] 1569 y 1573 del Cédigo Civil” (Ex Corte Suprema de Justicia, Juicio N.© 205-2006, p. 7).

7Tribunal arbitral conformado por Alejandro Ponce Martinez, Edgar Terdn Terdn y Diego Almeida Guzmadn.

8 Existen argumentos que respaldan la autonomia de la indemnizacién de perjuicios en todos los casos. Puede verse, por
ejemplo, el estudio de Patricia Lopez Diaz intitulado “La indemnizacién compensatoria por incumplimiento de los contra-
tos bilaterales como remedio auténomo en el derecho civil chileno”, publicado en diciembre de 2010.

7 El desarrollo de estos métodos de cuantificacién excede los limites del presente trabajo. Estos serdn objeto de una investi-
gacion futura.
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su prestacion correspondiente. Implica ello, entonces, una vulneracion a la ética contractual, al
equilibrio del contrato bilateral, y a la buena fe con la que se deben ejecutar las obligaciones.

Entonces, no puede exigirse un beneficio o utilidad, independientemente de la for-
ma en que se adjudique, si no se ha cumplido o se estd llano a cumplir con la prestacién que
le representa el beneficio a la otra parte, cosa que conlleva tanto los perjuicios compensatorios
como moratorios (Fueyo Laneri, 2015, p. 236). En suma, la exceptio cumple su finalidad al
enervar directamente la accién de indemnizacién de perjuicios.

El articulo 1568 indica expresamente cémo opera el enervamiento de la accién
indemnizatoria en casos de incumplimiento reciproco. Esta norma prescribe que ninguno
de los contratantes se constituye en mora si nadie ha cumplido lo pactado o no estd llano a
hacerlo. En materia contractual, la constitucién mora es un requisito indispensable para que
proceda la indemnizacién de perjuicios, pues la norma prescribe que esta se debe desde que
el deudor se ha constituido en mora (articulos 1553 y 1573)".

En lo que a remedios contractuales se refiere, la mora es un requisito exclusivo para
demandar una indemnizacién. De esta forma lo ha entendido Caprile Biermann, al indicar
que la mora no es un requisito para la accién de cumplimiento forzoso (2012, p. 80)''. El
Cédigo Civil simplemente habilita a demandar la resolucién o el cumplimiento forzoso de
no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, sin que la mora deba entenderse como
requisito para solicitar uno u otro (articulo 1505).

En este sentido, el articulo 1568 menciona que ninguno de los contratantes estd en
mora si ambos han incumplido, a pesar de que se configure uno de los supuestos del articu-
lo 1567. A lo que se refiere esta norma, entonces, es que se puede oponer la excepcién por
incumplimiento para enervar la accién indemnizatoria (Pizarro Wilson, 2010b, p. 539). De
ahi el aforismo conocido como “la mora purga la mora”, que tiene como efecto que el deudor
demandado quede liberado de la obligacién de indemnizar perjuicios.

Esta norma consagra el fundamento mismo de la excepcién de contrato no cumpli-
do en cuanto a la indemnizacién de perjuicios. A través de la neutralizacién de la constitucién
en mora, impide que un contratante obtenga una utilidad sin haber cumplido su parte. Ello
indica sin duda alguna que la exceptio es eficaz como defensa para enervar la accién de indem-
nizacién de perjuicios'.

Sin embargo, esta logica parece no ser compartida en todos los casos. Dentro de
un arbitraje doméstico, la parte actora demands la restitucién de unos valores pagados sobre
la base del contrato después de haberlo terminado unilateralmente por incumplimiento de
la demandada. Esta tltima reconvino y solicit6 el pago de una indemnizacién de perjuicios
directa por la terminacién antijuridica del contrato. El tribunal admitié dos cosas. Primero,

1 Entonces, debe cumplirse uno de los tres supuestos del articulo 1567: el primero, si no se ha cumplido la obligacién dentro
del plazo estipulado; el segundo, si la obligacién no podia ejecutarse sino de dentro de un espacio de tiempo determinado y
no se ha ejecutado; y, el tercero, si el deudor es judicialmente reconvenido por el acreedor en todos los demds casos. Una vez
configurado uno de estos supuestos, el acreedor puede reclamar la indemnizacién.

" El autor se fundamenta en que, en el régimen de la cldusula penal —lo que en esencia es una avaluacién de la indemnizacién
de perjuicios anticipada— antes de la constitucion en mora solo puede demandarse el cumplimiento de la obligacién principal,
pero no la pena (articulo 1553). En cuanto a la resolucién del contrato, se sigue la misma légica, pues si el acreedor puede de-
mandar el cumplimiento sin la necesidad de constitucién en mora, y el articulo 1505 otorga la eleccion entre el cumplimiento
o la resolucién, se puede concluir que la mora tampoco es requisito de la accién resolutoria (Aguad Deik, 2006, p. 15).

2En un caso de un Tribunal arbitral del Centro de Mediacién y Arbitraje de la C4dmara Ecuatoriano-Americana, se aplicé de
manera correcta la excepcién de contrato no cumplido ante una pretensién indemnizatoria. El tribunal resolvié que existfan
incumplimientos reciprocos de las partes de sus obligaciones de no hacer, por lo que en aplicacion de la exceptio non adimpleti
contractus determind la falta de derecho de la reconviniente para pretender el pago de una indemnizacién de perjuicios (Caso

N 2013-005-CAM, 2014, pp. 17-18).
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determiné que la terminacién fue en efecto antijuridica; y, segundo, reconocié que la deman-
dada también habfa incurrido en incumplimiento de sus obligaciones (Tribunal arbitral de la
Cémara de Comercio de Quito, 2020, pérr. 152-156, 221-223)".

Por lo tanto, es un claro caso de incumplimiento reciproco, ante el que la recon-
venida se defendié con una excepcién de contrato no cumplido para neutralizar la accién
indemnizatoria auténoma de la reconvencién. Esta defensa fue desestimada por el tribunal,
fundamentando su decisién en que:

la excepcidén de contrato no cumplido —al menos en su dimensién procesal— tiene cabida y
funcionalidad cuando la contraparte demanda el cumplimiento de un contrato, pues su obje-
tivo es lograr que el demandado se abstenga temporal y legitimamente de cumplir su presta-
cién si no advierte el cumplimiento simultdneo de la obligacién correlativa (2020, pérr. 154).

Consecuentemente, el tribunal desestima la excepcién por no haberse demandado el cum-
plimiento del contrato (2020, pérr. 156). El razonamiento del tribunal parece adoptar la
tesis que limita la excepcién de contrato no cumplido al enervamiento de la accién de cum-
plimiento forzoso. Sin embargo, no hay razén para desestimar la excepcién si lo que esta
pretende es evitar la accién indemnizatoria, mucho menos cuando el tribunal hace referencia
al articulo 1568 del Cédigo Civil. En todo caso, aplicaria esta norma sin la denominacién
“excepcion de contrato no cumplido” sino como “compensacién en mora”, bajo el fundamen-
to de impedir una u otra accién sobre la base del incumplimiento reciproco.

Cabe cuestionar lo siguiente: gsi la accién indemnizatoria iba acompafiada de la
acciéon de cumplimiento, la excepcién de contrato no cumplido habria impedido que esta
tltima prospere debido al incumplimiento reciproco, pero de todas formas se condenaria a
la indemnizacién? Lo que podria intuirse es que, aplicando la tesis de la accesoriedad de la
indemnizacién, se neutralicen ambas pretensiones porque “lo accesorio sigue la suerte de lo
principal”. Sin embargo, esto no se desprende de lo que razona el tribunal, pues finalmente se
acepta la pretensién de indemnizacién auténoma presentada por la reconviniente.

En los casos de terminacién antijuridica, entonces, si ambos contratantes incum-
plen lo pactado —el uno a través de la terminacién injustificada y el otro en cualquier otra
de las formas prescritas en el articulo 1573 del Cédigo Civil—, es claro que se estd impedido
de reclamar una indemnizacién sobre la base de la excepcién de contrato no cumplido. En el
citado caso se permitié un enriquecimiento injustificado para la reconviniente, pues se per-
miti6 que se beneficie del contrato bilateral a través de una indemnizacién, incluso cuando se
reconoci6 que habfa incumplido varias de sus obligaciones.

En conclusidn, la excepcién de contrato no cumplido sirve como defensa eficaz para
neutralizar la indemnizacién de perjuicios, ya sea como remedio contractual auténomo, o
cuando se presenta acompafada de la resolucién o el cumplimiento forzoso del contrato de
acuerdo con el articulo 1505 del Cédigo Civil.

4. La(in)eficacia de la excepcién por incumplimiento ante la accién de resolucién del contrato
En este punto se analizard, en primer lugar, cudl es el fin y los efectos de la resolucién como
remedio contractual ante el incumplimiento. Ello permitird observar, en segundo lugar, si es
posible solicitar la resolucién del contrato incluso si quien intenta este remedio no ha cum-
plido su obligacién.

"3 Tribunal arbitral conformado por Juan Pablo Aguilar Andrade, Xavier Andrade Cadena, y Alfredo Corral Borrero.
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4.1. La resolucién del contrato cumple un fin extintivo de derechos
A diferencia de los remedios previamente analizados —el cumplimiento forzoso y la indem-
nizacién de perjuicios—, la resolucién del contrato no tiene como fin garantizar la obser-
vancia de las prestaciones pactadas, ya sea de manera integra o por equivalencia a través del
resarcimiento. Este remedio tiene un fin por naturaleza distinto, que consiste en dejar sin
efecto o poner término al contrato.

La resolucién, entonces, cumple un fin extintivo, pues:

pone fin a los derechos que nacieron del contrato resuelto, con la particularidad de que esta
extincién opera retroactivamente, [...] de modo que [...] coloca a las partes en el lugar en que
se encontraban antes de la celebracién del contrato (Parraguez, 2021, p. 717).

Si la indemnizacién de perjuicios busca dejar al contratante afectado en la posicién en la
que estaria si el contrato se hubiese cumplido, este remedio, en cambio, busca dejar a ambos
contratantes en el estado anterior a la celebracién misma del contrato. Por lo tanto, puede
observarse que, aunque ambos sean remedios contractuales ante el incumplimiento, cumplen
una funcién por naturaleza distinta.

En cuanto a los efectos de la resolucidn, cabe destacar su efecto retroactivo y, como
consecuencia, la obligacién de restituir lo entregado en virtud del contrato a través del régi-
men de las prestaciones mutuas. Segtn el articulo 1503 del Cédigo Civil, aplicable para todo
tipo de condicién resolutoria, las partes deben restituir lo recibido bajo tal condicidn, lo que
en este caso es el contrato celebrado que se ha resuelto'.

Sin embargo, es importante mencionar respecto de este efecto que, a pesar de ser
muy propio y caracteristico de la resolucidn, “no es un elemento esencial y, por tanto, puede
no producirse en algunas circunstancias, entre otras, cuando se trata de contratos de tracto
sucesivo [...]” (Parraguez, 2021, p. 717). Esta particularidad serd relevante al analizar uno de
los posibles problemas de admitir la resolucién incluso en casos de incumplimiento reciproco.

A partir de lo brevemente expuesto en este punto sobre la naturaleza y efectos de la
resolucién del contrato, en el siguiente apartado se observard la posibilidad o no de enervar
la accién resolutoria a través de la excepcién de contrato no cumplido, si quien intenta el
remedio resolutorio tampoco ha cumplido sus obligaciones.

4.2. La resolucién del contrato procede incluso en casos de incumplimiento reciproco
Se han presentado varios argumentos a favor de permitir que prospere una pretensién reso-
lutoria en casos de incumplimiento reciproco. El primero de ellos es que del articulo 1505
del Cédigo Civil, no se desprende de manera literal que para ejercer el derecho a resolver el
contrato deba cumplirse la obligacién que corresponde a quien intenta dicho remedio. Por el
contrario, el argumento para defender que el incumplimiento reciproco impide demandar la
resolucion, es que se ha considerado a la mora como requisito para tal efecto. En ese caso, la
mora purgaria la mora, lo que impediria resolver el contrato®.

14 Otros efectos de la resolucién se refieren al riesgo de las cosas que deben restituirse, la restitucién de los frutos, y los dete-
rioros y mejoras en la cosa que debe restituirse, y los efectos de la resolucién respecto de terceros (Parraguez, 2021, pp. 718-
722). Sin embargo, estos supuestos suponen que una de las partes ha cumplido su obligacién, cosa que resulta irrelevante
para efectos del presente estudio, pues el tema central es el incumplimiento reciproco.

1> Asi lo ha entendido la jurisprudencia ecuatoriana, pues la Corte Nacional de Justicia ha indicado que “ni el comprador
pagé el precio total, ni el vendedor entregé la cosa, ambos estin en mora y por ende no puede declarar la resolucién del
contrato” (Juicio N.° 37-2006, 2012, pérr. 3.5).
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Sin embargo, como se demostrd, en lo que a remedios contractuales se refiere, la
mora es un requisito exclusivo para la indemnizacién de perjuicios, sin que dicha figura tenga
relacién alguna con la resolucién cuando se solicita de manera auténoma. El articulo 1505
tampoco indica que la constitucién en mora sea un requisito para la accién resolutoria, a
diferencia de lo que sucede con el articulo 1573 en cuanto al remedio indemnizatorio.

No por ello quiere decirse que la figura de la mora se limite absolutamente a la
indemnizacién de perjuicios, pues existen otros efectos de esta institucién, entre ellos: el
cuidado de la cosa debida, la responsabilidad del acreedor, la pérdida de la cosa que se debe,
la exigibilidad de la obligacién, etc. (Rodriguez, 2004, p. 128).

En esta linea, Diez-Picazo sostiene que la mora busca trasladar al deudor los dafos
por el incumplimiento, pero no es por sf misma un requisito para la resolucién del contrato
(2007, p. 694). Por lo tanto, la norma del articulo 1568 del Cédigo Civil, que consagra el
adagio de que “la mora purga la mora”, no resulta eficaz como defensa ante una demanda
de resolucién del contrato.

Ademds de los argumentos referentes a la mora, en la linea de lo que se calificé como
el fundamento de la excepcién de contrato no cumplido en el presente trabajo, la razén primor-
dial por la que la resolucién procede incluso en casos incumplimiento reciproco es porque dejar
sin efecto al contrato por el desinterés mutuo de las partes, “no provoca un desequilibrio en la
posicién de los contratantes. [...] sino simplemente pide que se ponga término al contrato que
ambas partes han deshonrado” (Parraguez, 2021, p. 698). En otras palabras, permitir que pros-
pere este remedio aun cuando nadie ha cumplido no acarrea un enriquecimiento injustificado.

Si ninguna de las partes tiene la intencién de cumplir, con mayor razén debe permi-
tirse poner término al contrato. Es intuitivo afirmar que, ante el incumplimiento y desinterés
reciproco, resulta inadecuado mantener la relacién obligacional (Dominguez Aguila, 2020,
p. 372). De lo contrario, para que las obligaciones surgidas del contrato se extingan, tendrfan
que transcurrir los diez afios de prescripcién, supuesto que resulta poco eficiente. Ante ello,
intentar la resolucién del contrato puede ser el camino que mejor satisfaga el interés de uno
o incluso de ambos contratantes.

Atendiendo al efecto retroactivo del remedio en estudio, podria decirse que, si nin-
guna de las partes ha cumplido y, por lo tanto, nadie ha recibido cosa alguna en virtud del
contrato, no podria operar la resolucién. Sin embargo, ya que la restitucién no es una ca-
racteristica esencial, esta una de las circunstancias en las que, a pesar de no operar el efecto
restitutorio, la consecuencia de poner término al contrato ocurre sin problema alguno. Asi lo
afirma Mejias Alonzo: “[...] parece mds preciso afirmar que no se justifica ninguna restitucién
entre las partes, porque ninguna ha dado cumplimiento con sus prestaciones” (2016, p. 305).

Por todo lo expuesto, la excepcién de contrato no cumplido no es una defensa
aplicable y eficaz ante la accién resolutoria. En el caso de que una de las partes conserve el
interés de cumplir sus obligaciones contractuales, existe una defensa propia e idénea para este
supuesto: el enervamiento de la accién resolutoria a través del cumplimiento tardio, hasta
antes de que se declare la sentencia de resolucién'.

Serfa distinto si la pretensién resolutoria viene acompanada de la solicitud de una
indemnizacién de perjuicios, caso en el que esta debe ser rechazada sobre la base de la eficacia

!¢ La doctrina mayoritaria ha indicado que “mientras no haya sentencia el contrato sigue vivo, de modo que el demandado

tiene la oportunidad de cumplir y frustrar la pretension resolutoria de su acreedor” (Parraguez, 2021, pp. 688-689). En
caso de incumplimientos reciprocos, si el deudor demandado cumple hasta antes de sentencia, el acreedor demandante se
veria obligado a cumplir forzosamente su prestacion, sobre la base del principio de conservacién del contrato. El alcance del
enervamiento de la accion resolutoria serd abordado a profundidad en un trabajo futuro.
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de la excepcidn de contrato no cumplido ante la accién de indemnizacién de perjuicios, sin
perjuicio de que prospere la resolucién.

Para finalizar, Pizarro Wilson habla de la necesidad de sistematizar las sanciones ante
el incumplimiento, con el fin de proteger el interés del acreedor diligente en una relacién con-
tractual (2010a, p. 209). Lo mismo puede extenderse a los casos de incumplimiento reciproco,
pues los contratantes deben conocer las defensas que disponen ante los remedios por incum-
plimiento que solicite un acreedor cuando este tampoco ha cumplido su respectiva prestacion.

5. Conclusiones

El presente estudio ha analizado la naturaleza y finalidad de la excepcién de contrato no
cumplido. Se ha determinado que dicha excepcién tiene como fin principal precautelar el
principio de cumplimiento reciproco en los contratos bilaterales, evitando un posible enri-
quecimiento injustificado cuando una de las partes pretende beneficiarse sin haber observado
lo que le correspondia. Ademds, se concluyd que, mds alld de la denominacién que se le dé a
la defensa, lo que debe determinarse claramente es qué remedio contractual puede prosperar
0 no en casos de incumplimientos de ambas partes.

Respondiendo a la pregunta de investigacion, en definitiva, de acuerdo con lo ex-
puesto a lo largo del trabajo, el dmbito de aplicacién de la excepcién de contrato no cumplido
puede resumirse en lo siguiente:

Primero, es indiscutible que la exceptio non adimpleti contractus impide que prospere
una demanda de cumplimiento forzoso del contrato, pues ello acarrearfa un claro caso de
enriquecimiento injustificado.

Segundo, la excepcién en estudio es una defensa aplicable y eficaz ante la demanda
de indemnizacién de perjuicios, —sea que se demandade junto a la resolucién, el cumpli-
miento forzoso, o de manera auténoma— en casos de incumplimiento reciproco. Permitir
que prospere esta pretension seria otro ejemplo de enriquecimiento sin causa.

Tercero, la excepcién por incumplimiento no es eficaz para evitar la accién de reso-
lucién del contrato. Este remedio cumple un fin extintivo de derechos, por lo que permitir
que prospere incluso en casos de incumplimiento reciproco no enriquece injustificadamente
a ninguna de las partes. Si una de ellas tiene interés en cumplir su obligacién, conserva su
derecho a enervar la resolucién a través del cumplimiento hasta que se lleve la causa a prueba
de acuerdo con lo prescrito por el Cédigo Civil.

Todo lo expuesto indica que debe instaurarse un sistema y una linea jurisprudencial
a nivel local que permita a los contratantes conocer sobre los remedios ante el incumplimien-
to, asi como las defensas disponibles si dicho incumplimiento es reciproco. Solo de esa forma
se podrdn satisfacer y proteger efectivamente los intereses de los contratantes.
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