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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, SALA ESPECIALIZADA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.-
Quito,
El Tribunal de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia; integrado por los sefiores Jueces Nacionales: doctor Roberto Himmler Guzman
Castafieda, doctor David Isaias Jacho Chicaiza y doctor Wilman Gabriel Teran Carrillo
(Juez Nacional Ponente); Magistrados que fueron electos conforme a procedimientos
preestablecidos, regidos por los principios de participacion, transparencia y control social,
como ejes cimentadores del Estado Ecuatoriano, que habiendo sido designados y
posesionados por el Consejo de la Judicatura; y, al ser encargados en los respectivos
despachos acorde a las facultades de la Corte Nacional de Justicia, méas el sorteo de ley
realizado, por el cual ha correspondido conocer esta causa; acorde a sus facultades
establecidas en la Constitucion y en la Ley, en respeto al circuito juridico estatuido en el
orden de los estandares de Derechos Humanos, de aplicacién constitucional y de
rigurosidad juridica de manera arménica y sincronica para bien decidir, notifican por
escrito la siguiente decision:

ANTECEDENTES
1.- La decisién impugnada: Es la resolucion dictada por el Tribunal de la Sala de lo
Civil de la Corte Provincial de Pichincha, de 11 de julio de 2019, en la causa ordinaria
seguida por la compafiia KAMADAYA ENTERTAINMENT CORP, en contra de la
compafiia DEL CASTILLO GARRIDO PRODUCCIONES PROCASGAR CIA. LTDA.
1.1.- Proceso que la indicada Sala, lo conoci6 en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por ambas partes, contra la sentencia dictada por el Juzgador de la Unidad
Judicial Civil con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito, de
13 de febrero de 2019, que decidié aceptar parcialmente la demanda, ordenando que la
parte demandada pague a la actora $9.600,00, sin costas.
1.2.- Satisfecho el tramite de dichas apelaciones, la Sala de lo Civil de la Corte Provincial
de Pichincha, decidié negar el recurso de apelacién de la parte actora y aceptar el
interpuesto por la parte demandada, declarando sin lugar la demanda.
2.- La parte recurrente: Notificada la sentencia en cuestion, la actora, deduce recurso
de casacion, convirtiéndose de esta manera en sujeto activo e impulsor del medio
impugnatorio casacional.
3.- Causales admitidas en el recurso de casacion: Al recibirse el planteamiento
casacional, por sorteo, es conocido por la respectiva Conjueza Nacional, Rita Bravo
Quijano, quién luego del estudio formal del escrito fundamentado de casacién, ha
admitido el mismo por los casos dos, tres y cinco del articulo 268 del Cédigo Organico
General de Procesos (en adelante COGEP).

FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE CASACION Y CONTRADICCION
4.- Cumpliendo con el rito del recurso extraordinario de casacion, al amparo del articulo
272 del Cddigo Organico General de Procesos, la recurrente, Compafiia KAMADAYA
ENTERTAINMENT CORP, por parte de su defensa técnica, fundamento su recurso en



audiencia oral, publica y contradictoria, el cual fue debatido por la contraparte, en total
armonia del circuito juridico y respeto de los derechos. El contenido relevante de la
fundamentacion oral es el que continla en parrafos siguientes.

5.- Intervencién de la defensa técnica de la parte recurrente en casacion: En lo
medular, sefiala primero por el caso dos casacional, que el fallo decaeria en falta de
motivacion, pues acorde a los articulos 95 y 90 del COGEP, toda sentencia debe contener
el pronunciamiento sobre las objeciones presentadas, la relacion de los hechos probados
relevantes para la resolucion, la motivacién y la decision pronunciada sobre el fondo del
asunto; lo cual asegura que no cumpliria la sentencia recurrida, al dejar de lado el anélisis
de las excepciones planteadas por la demandada y el estudio del objeto de la causa, por
ello considera que la sentencia no cumpliria con este requisito minimo. Al amparo del
caso tres de casacion, alega que no se habria resuelto lo que era materia de litigio,
constituyendo infraccion al articulo 92 del COGEP, atinente a que las sentencias deben
ser claras, precisas y congruentes con los puntos materias del proceso y resolver las
peticiones de las partes y decidir los puntos litigiosos del proceso; alude que el objeto
controvertido, consistiria en determinar si existia 0 no incumplimiento contractual, que
origine el cobro de clausula penal y dafios y perjuicios, por lo que no habria sido necesario
analizar la terminacion o no del contrato, ello, provocaria que se omita pronunciarse sobre
el pago de la clausula penal, el derecho a cobrar dafios y perjuicios e incluso lo que alego
la parte demandada, esto es el incumplimiento por fuerza mayor; conforme el articulo 91
del COGEP, el juzgador debe corregir las omisiones o errores de derecho incurridos por
las partes, pero no puede otorgar o declarar mayores o diferentes derechos a los
pretendidos en la demanda, ni fundar su decision en hechos distintos a los alegados.
Respecto al caso quinto del articulo 268 del COGEP, acusa la indebida del articulo 1505
del Cddigo Civil y la falta de aplicacion de los articulos 1551, 1558 y 1559 ibidem;
expresa que la Compafiia KAMADAYA ENTERTAINMENT Corp, que representa
derechos del artista Sebastidn Yatra, demandd incumplimiento contractual de la
Compafiia PROCASGAR, ya que ésta, habria terminado el contrato de servicios
profesionales de presentacion de artista de forma unilateral y sin justa causa,
incumpliendo con los pagos previstos en el contrato; todo esto al amparo de una causal
que no era aplicable a las circunstancias dadas en torno al contrato; la demanda habria
sido para determinar el incumplimiento que da lugar al pago de clausula penal establecida
en el propio contrato y los dafios y perjuicios, pues de otra manera no hay posibilidad de
su exigencia; sin embargo, el Tribunal de apelacion, aplicando indebidamente el articulo
1505 del Cddigo Civil, niega la demanda, sefialando que para demandar dafios y
perjuicios se tenia que establecer o demandar: la resolucion del contrato o su
cumplimiento efectivo, sin considerar que el contrato ya haya concluido; por ello, no
habria sido necesario detenerse en ese analisis, ya que existiria una comunicacion enviada
por la compafilia PROCASGAR a la Compafiia KAMADAYA ENTERTAINMENT
Corp, que da por terminado el contrato sobre la base de causal de terminacion de fuerza
mayor o caso fortuito, por lo que considera que el articulo 1505 del Codigo Civil, que
plantea el concepto de la condicion resolutoria tacita, no era aplicable, sino la condicion
expresa u ordinaria, en razén del acuerdo de las partes, quedando como objeto de la
decision, determinar si se produjo la causal que motivo la terminacién del contrato por



parte de PROCASGAR, originando el cobro de la clausula penal y los dafios y perjuicios;
por lo que se habria dejado de aplicar el articulo 1572 del Codigo Civil, atinente a la
posibilidad de demandar dafios y perjuicios entendiéndose por estos al dafio emergente y
lucro cesante, asi como los articulos 1551, 1558 y 1559 del Codigo Civil, referentes a la
clausula penal, que es un mecanismo de sancion que las partes establecen en el evento de
un incumplimiento contractual. Bajo estos cargos, solicita se case la sentencia y dicte la
que un su lugar corresponda.

6.- Intervencién de la defensa técnica de la contraparte: Por principio de
contradiccion, se escuchd a la contraparte, que en lo puntual, indica que sobre las
alegaciones traidas a casacion, la Corte Provincial, decidié rechazar la demanda, en razén
de que, a su juicio, la demanda de dafios y perjuicios seria accesoria a la de resolucién o
cumplimento. Ante la existencia de un contrato bilateral con obligaciones mutuas, era
aplicable el articulo 1505 del Codigo Civil, debiendo demandarse la terminacion del
contrato y la posterior indemnizacion de dafios y perjuicios. Ademas, la sentencia estaria
debidamente motivada, por estar afianzada en principios legales en base a la proposicién
de la demanday por ende, no incurriria en ninguno de los vicios denunciados en el recurso
de casacion.

CONSIDERANDOS
7.- Jurisdiccién y Competencia: Segun el articulo 76 numerales 1, 3, 7 letra k; articulos
167, 172, 178.1 y 184 numeral 1 de la Constitucion de la Republica; articulo 7, en
concordancia con los articulos 141, 183 numeral 4, 184, 190 numeral 1 del Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial; por mandato del articulo 269, inciso primero, del Codigo
Orgénico General de Procesos y por efectos de la Resolucion 03-2021 de la Corte
Nacional de Justicia; los suscritos Magistrados de esta Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, poseen jurisdiccion y competencia para
conocer las impugnaciones casacionales, ventilarlas y decidir en razon de la materia,
tiempo, lugar, grado y personas (in rationae, materiae, témporis, loci, gradus y personae).
8.- Validez procesal: El articulo 76 de la Constitucion de la Repuablica, impone la
obligacion de asegurar el debido proceso, que se concreta en respetar, observar y aplicar
los principios, derechos y garantias constitucionales, entre las que se encuentra el derecho
a la defensa, que comporta, no ser privado de tal ejercicio, en ninguna etapa o grado del
proceso. Del mismo modo, en atencion a lo dispuesto en los numerales 1y 2 del articulo
130 del Codigo Organico de la Funcion Judicial; es facultad jurisdiccional esencial,
cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes, asi pues, del estudio de las
tablas procesales en el &mbito casacional, no se observa trasgresion de tales derechos y
garantias, ni violacion a solemnidad sustancial o existencia de nulidad a declarar; el
tramite es valido, estan cumplidos los principios rectores de derechos y garantias
constitucionales y de estandares internacionales de Derechos Humanos y Administracion
de Justicia, por lo que se declara su validez.
DELIMITACION DEL JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA
(Delimitacion del Recurso de Casacion)

9.- Funcion del Recurso de Casacion: La casacion, desde su funcion sistémica, su
mision principal, esta en vigilar, la aplicacion de la ley, con un rol nomofilactico; es decir,



la de aplicar la ley y protegerla, para erigir la vigencia del circuito armonico de la norma
y los derechos; lo cual implica, que los fines de la casacion, se encaminan a revisar que
la ley dictada por el soberano, se respete en la sentencia, ya que el recurso de casacion no
tiene destino particular aplicable a hechos del caso en concreto de forma exclusiva; sino,
que tiene el carécter de extraordinario, por su esencia limitada en sus propias causales;
asi pues, esquematicamente, la casacion, se alinea en un control de precedentes, la
vigilancia de la correcta aplicacion de la ley, por una via de unificacion de criterios, el
examen de la observancia de la ley sustantiva, seglin la naturaleza de cada causal de
casacion.
10.- Contenido de los casos invocados, admitidos en fase previa de admisibilidad:
Como quedo establecido, en el parrafo 3 de esta sentencia, en concreto los casos
admitidos por via casacional, son el dos, tres y cinco del articulo 268 del COGEP, cuyo
contenido es:
“2. Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o en su
parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi como,
cuando no cumplan el requisito de motivacion.
3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o
se haya concedido mas alla de lo demandado, o se omita resolver algun punto de la
controversia. (...)
5. Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva
de la sentencia o auto.”
10.1.- El caso dos, es atinente a vicios in procedendo, se refiere a la falta de requisitos
de forma y de fondo en la sentencia, previstos principalmente en los articulos 90 y 95
del Cddigo Orgéanico General de Procesos y principalmente la motivacion; asi como a
la adopcion de decisiones contradictorias o incompatibles en su parte dispositiva que
hagan inejecutable la resolucion recurrida.
10.2.- El caso tres del articulo 268 invocado, se produce por vicios de inconsonancia o
incongruencia en la sentencia, ya sea por conceder mas de lo pedido (ultra petita), por
conceder menos de lo pedido (citra petita) o por conceder algo distinto a lo pedido (extra
petita), constituye una vulneracion al principio dispositivo consagrado en los articulos
168.6 de la Constitucion de la Republica y 19 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, que ordena que las juezas y jueces deben resolver de conformidad con lo fijado
por las partes como objeto del proceso y en mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y
actuadas de conformidad con la ley.
10.3.- En cuanto al caso cinco, este es relativo a los errores in iudicando, se produce por
violacion directa normas de derecho sustantivo o de los precedentes jurisprudenciales
obligatorios, ya sea por aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion,
doctrinariamente se ha llamado a esta causal como vicio de juzgamiento. La falta de
aplicacion, indebida aplicacion o errénea interpretacién, son vicios comunes de los casos
uno, cuatro y cinco del articulo 268 del COGEP, los mismos responden a conceptos
propios de infraccion disimiles entre si, de alli la necesidad de diferenciarlos al formular
el cargo, radicando la aplicacion indebida en un yerro de seleccion de norma, en la cual



el juzgador elige una norma no aplicable para la solucién del problema juridico, dejando
de esta manera de aplicar la acertada para solucionar la cuestion; la falta de aplicacion,
en lo esencial es un vicio donde el juzgador omite la seleccion y aplicacion de la norma
juridica encaminada a solucionar el problema juridico; por ultimo, la errénea
interpretacion es un yerro, en el cual, si bien el juzgador selecciona la norma adecuada
para la solucién del problema juridico, se aleja del espiritu de su esencia dandole un
sentido y significacion distinta a la que se encuentra destinada la norma para dar la
solucion al conflicto juridico.

11.- Conclusion de las causales invocadas o propiamente delimitacion conclusiva: El
examen de este Tribunal se dirige a verificar la infraccion de las normas previstas en los
articulos 90, 91, 92 y 95 del COGEP; bajo la presuncion de falta de motivacion y de que
se habria resuelto lo que no es objeto de la controversia; asi como la indebida aplicacién
del articulo 1505 del Cddigo Civil y la falta de aplicacion de los articulos 1551, 1558,
1559 y 1572 del mismo cuerpo de ley. Este es el limite sobre el cual actuara este Tribunal,
en atencion a los casos dos, tres y cinco del articulo 268 del COGEP.

JUICIO DE LEGALIDAD DE LA SENTENCIA

12.- El juicio de legalidad de sentencia, acorde a la metodologia cientifica utilizada en
estas ponencias, parte desde dos disciplinares componentes: a) el primero, es una
abstraccion fiel del argumento denunciante de casacion, que excluye los contenidos
normativos, para caracterizar el elemento factico genérico (no es una mera trascripcion
del argumento casacional); pues, hay que tener presente que la casacion, no se destina al
problema de hechos histdricos del caso en particular — los fallos casacionales, tienen un
destino general encaminado a la unificacion global de criterios sobre la aplicacion de la
ley; de alli que, de la abstraccion del cuadro factico genérico, se deduce y establece la
intension del recurrente frente a la institucion juridica o forma de dar tratamiento a
supuestos facticos similares; b) el segundo componente, consiste en si, en una
interrogante que condensa todo el supuesto factico que fue previamente extraido; esta
interrogante es la que se desarrollard a continuacion en el trayecto de posterior estudio
del Tribunal, donde se ird atendiendo a la par a los yerros acusados, para al final,
condensar en un solo apartado la conclusion que constituye la respuesta puntual a la
interrogante planteada. Por lo indicado, jamas la pregunta atendera al supuesto como si
fuese instancia, nunca la interrogante asi en la especie sera, por ejemplo: “¢Habra falta
de motivacion en el fallo acusado?, menos ¢Se habria dejado de decidir lo que era
materia del litigio?, como tampoco ¢Habra indebida aplicacién del articulo 1505 del
Cadigo Civil y la consecuente indebida aplicacién de los articulos 1551, 1558, 1559 y
1572 del Codigo Civil?”, ni nada que se parezca; sino mas bien, abstrayendo la o las
instituciones juridicas deducidas del argumento integral fundamentador del recurso, se
distinguira la interrogante inducida de esos contenidos, por lo que el fallo viaja desde lo
deductivo con los contenidos generales, para llegar a la interrogante conclusiva especifica
y desde esta inductivamente con la o las premisas particulares, llegara a una conclusién
general solucionadora del problema juridico, que a su vez, mantiene un fin integrador de
unificacion de criterios juridicos. Asi se tiene:



12.1.- Primer componente: la alegacion casacional, se concretiza en que el fallo estaria
inmotivado, por falta de pronunciamiento sobre el fondo del asunto, sin analizar las
excepciones y el objeto de la causa — con ello — se habria resuelto algo fuera del litigio,
pues lo controvertido, seria el determinar si hay incumplimiento contractual, para cobrar
la clausula penal mas dafios y perjuicios, sin requerirse abordar la terminacion
contractual, decayendo en omision de pronunciamiento de esos puntos y lo alegado por
la demandada, sobre el incumplimiento por fuerza mayor. Se habria demandado el
incumplimiento contractual, por terminarse el contrato de servicios profesionales de
presentacion de artista de forma unilateral, sin justa causa, incumpliendo con los pagos
aduciendo una causal inaplicable — con lo cual — se origina el pago de la clausula penal
pactada contractualmente méas dafios y perjuicios, sin haber otra posibilidad de exigencia;
pero, se negaria la demanda, sosteniendo que para requerir aquello, debia proponerse ya
sea la resolucion o el cumplimiento del contrato, sin percatarse de que éste ya habria
concluido, por una comunicacién de la demandada a la actora, finalizando el vinculo
contractual citando fuerza mayor; por ende, seria inaplicable la condicion resolutoria
tacita, por ser expresa u ordinaria, pues del acuerdo de las partes, el objeto a decidir, era
determinar si se produjo la causal sostenida por la demandada, originando el cobro de la
clausula penal mas dafios y perjuicios, incluidos el dafio emergente y lucro cesante; sin
desatender que la clausula penal, es una sancion establecida por las partes ante un
incumplimiento contractual

12.2.- Segundo componente: De la abstraccion realizada, en el parrafo precedente, se
tiene que en la causal asignada para el Recurso de Casacion, lo denunciado, evidencia de
manera irrefutable, una sola variante irrevocable y constante en toda la tematica, que es:
“contrato bilareal”, cual variable independiente, que en la especie, emerge acompafada
de los siguientes factores dependientes a saber: a) resolucién expresa y b) condicién
resolutoria tacita; estos Gltimos, constituyen las variables dependientes. En este caso,
ambas clases de variables atienden a una institucion juridica y su régimen. Este
encaminamiento, induce a distinguir al problema juridico a resolver (unas veces son
varios); que en la especie inductivamente, se concreta en una sola pregunta (la
interrogante siempre debe ser abierta y nunca cerrada), que aterriza en la siguiente
cuestion: ¢Cual es la distincion entre contrato con condicidn resolutoria expresa y
condicion resolutoria tacita?; la interrogante planteada, se resuelve en los siguientes
parrafos:

¢ Cual es la distincion entre contrato con condicion resolutoria expresa y condicion
resolutoria tacita?
14.- Primero sobre las obligaciones: De manera general constituyen un vinculo o
relacién juridica entre las personas; su vocablo, proviene de la etimologia latina:
(obligare); compuesta por: a) el prefijo (ob): “enfrentamiento”; b) el verbo (ligare):
“atar”; y, c) el sufijo (cion): “accion y efecto”. Entonces, no solo son una relacion, se
componen por una situacion y una necesidad, que ligan a la libertad de una persona a
favor de otra, bajo ciertas circunstancias; en consecuencia, se definen como la relacién
juridica por la que dos 0 mas personas, se comprometen a cumplir y adquirir el derecho



de exigir ciertas prestaciones,! facultando a compeler a alguien para que procure un bien
o un beneficio, ya entregando una cosa, ya haciendo, ya dejando de hacer.? Asi, estas
constrifien al deudor a satisfacer a su acreedor; y contienen los siguientes elementos
constitutivos: 1) el acreedor, cual sujeto activo o titular del derecho personal de reclamar
0 exigir la prestacion; 2) el deudor, que es el sujeto pasivo o exigido a la prestacion; y, 3)
la prestacion u objeto de la obligacion, que es el fin del acreedor y el limite del deudor en
su deber de dar, hacer o no hacer algo. Su existencia depende de su licitud, posibilidad de
realizacion y de determinacion.® Desde una Optica clasificatoria, acorde al articulo 1453
del Cadigo Civil, las obligaciones nacen: i) ya del concurso real de las voluntades de dos
0 mas personas, como los contratos o convenciones; ii) ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; iii) ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
persona, como en delitos y cuasidelitos; y, iv) ya por disposicion de la ley, como entre los
padres e hijos de familia. En esta virtud, son fuente de las obligaciones: a) el contrato, b)
el cuasicontrato, c) el delito, d) el cuasidelito y e) la ley. El articulo 1454 del Cédigo
invocado, distingue al contrato como el ...acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa...”, de esta manera lo asimila a la esencia de la
obligacion — sin que por ello — signifique gue obligacién y contrato sean lo mismo; el
contrato es una especie de obligacion (la obligacion puede provenir de diversas fuentes y
en todas ellas pueden subsistir obligaciones de dar, hacer o no hacer). La caracteristica
esencial del contrato es que, en este, prima el acuerdo de voluntades, donde el
consentimiento juega un papel fundamental, sin el cual, no se puede hablar de verdadero
contrato, al ser la intencion de las partes la que delimita el objeto y catadlogo de
obligaciones contraidas; que a diferencia del cuasicontrato, el cual vierte de un hecho
voluntario licito, que no requiere de convencion a diferencia del contrato donde media el
consenso o acuerdo de voluntades; asi el articulo 2184 del Codigo Civil, establece que
“Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen, o de la ley, o del hecho
voluntario de una de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho
de que nacen es licito, constituye un cuasicontrato. Si el hecho es ilicito y cometido con
intencion de dafiar, constituye un delito. Si el hecho es culpable, pero cometido sin
intencion de dafar, constituye un cuasidelito”; en el contrato siempre se requiere del
consentimiento derivado del acuerdo de voluntades, sin depender de un imperativo legal.
Conforme el contexto global de la sentencia impugnada, en la presente causa se esta ante
el reclamo de obligaciones que tienen por fuente un contrato entre las partes (actor y
demandado), que como data la sentencia en estudio es un: “CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS MUSICALES No. 1245 DE 2017, CELEBRADO ENTRE
KAMADAYA ENTERTAIMENT CORP., Y PROCASGAR LTDA”.

15.- Las obligaciones por la manifestacion de voluntad contractual: El articulo 1476
del Codigo Civil, consagra que “Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una
0 mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia
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puede ser objeto de la declaracion”; siendo la formula con la cual se determinan los
alcances y efectos del cumplimiento o incumplimiento de la obligacion constrefiida a una
declaracién de voluntad reflejada en un contrato o convencion y las consecuencias que
derivarian en el responsable. Sea cual fuese el objeto, a la luz del articulo 1489 a 1514
del Cadigo invocado, en principio las obligaciones se deben cumplir de forma inmediata
y sin restricciones, es decir qué en su mayoria, son puras y simples, pero en ciertas
ocasiones pueden estar sujetas a ciertas circunstancias, convirtiéndolas en condicionales,
que dependen de un acontecimiento o hecho incierto y futuro del que depende la
existencia o extincion de la obligacion — suspensiva y resolutoria* —. Asi también los
contratos, pueden contener obligaciones modales, al estar sujetas a ciertas cargas u obras,
de cuyo acatamiento y existencia de clausula resolutoria depende sus efectos; los
contratos, también pueden contener obligaciones a plazo, segun el cual se fija el tiempo
en que puede exigirse su cumplimiento. Es decir que la resolucién en este conjunto de
obligaciones ante el incumplimiento es expresa, en la especie, se tiene que al revisar en
integro el fallo, dentro del Considerando Cuarto en las migraciones del acto de
proposicion, consta que se transcribe la clausula Décima Octava, del contrato objeto de
esta causa, donde consta el siguiente texto: “Causales de Terminacion.- El presente
contrato podra darse por terminado anticipadamente por cualquiera de las partes
cuando se presente cualquiera de las siguientes circunstancias: a) Mutuo acuerdo entre
las partes. b) imposible ejecucion del objeto contractual por fuerza mayor o caso fortuito
para una o ambas partes. ¢) Por incumplimiento continuo e injustificado de las
obligaciones contenidas en el presente contrato, por una de las partes sin que medie
fuerza mayor o caso fortuito, caso en el cual la parte incumplida respondera por los
dafios y perjuicios a que haya lugar. d) El retraso injustificado en la ejecucion de las
obligaciones contraidas en el presente contrato”. Del contenido de esta clausula, se
determina que las partes de manera expresa, han establecido causas de terminacion del
contrato, asi se tiene: a) la primera que tiene una forma mutual, no condicional, ni
suspensiva, ni modal ni resolutoria; b) la segunda, atinente a factores fuera de la voluntad
de los contratantes como lo es el caso fortuito o fuerza mayor — que en la especie, alude
que ha de ser para una o0 ambas partes, pero tampoco se aprecia una pureza de obligacién
mutual, no condicional, ni suspensiva, ni resolutoria, sino por un evento o eventos
inciertos, impensables e inesperados, que le dan el modo de terminar anticipadamente de
manera unilateral o conjunta, lo cual gqueda incluso sujeto a examen en caso de
discrepancia, pero aln asi es un por un motivo en que no media la voluntad o el accionar
de alguna de las partes; c) la tercera habla de incumplimiento continuo e injustificado de
las obligaciones contenidas en dicho contrato, por una de las partes sin que medie fuerza
mayor o caso fortuito, caso en el cual la parte incumplida respondera por los dafios y
perjuicios a que haya lugar; en este caso, siempre estara pendiente la constitucion en mora
previa y la secuencialidad del incumplimiento para reflejar trascendencia y poder
demandar la terminacién unilateral del contrato, por ende no refleja obligacidn expresa
mutual, condicional, suspensiva, modal o resolutoria; d) la ultima, refleja otra forma de

4 Art. 1495 del Cédigo Civil.- La condicidn se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la
adquisicién de un derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho.



mora al ejecutarse las obligaciones del contrato, lo cual tampoco guarda relacion con
obligaciones obligacion mutuales, condicionales, suspensivas, modales o resolutorias, lo
cual no hay que confundir con la condicidn resolutoria técita, dispuesta en el articulo 1505
del Cadigo Civil.

16.- El incumplimiento de obligaciones en un contrato bilateral: Una obligacion
engloba el derecho de exigir que se cumpla y por tanto es responsabilidad del deudor
garantizarle al acreedor tal ejecucion. El Libro IV del Cadigo Civil, Titulo XII, al abordar
los efectos de las obligaciones, los regula al devenir del vinculo previo entre las partes;
es decir, las que tienen como fuente el contrato, por cuanto en aquellas, la relacion
obligacional esta dada por la voluntad, de manera que el legislador se limita a regular su
exigibilidad bajo ciertos pardmetros mas no sus alcances, por ello la ley determina que
los contratos son ley para los contratantes y no puede ser invalidados sino por el
consentimiento o por causas legales. En la especie, la controversia deviene de un contrato
bilateral, por lo que es irrefutable que las partes estaban previamente vinculadas entre si,
por ese contrato, correspondiendo analizar los efectos que le conciernen a dicha relacion
y que le son exigibles al ser una obligacion de tipo civil. Al respecto, cuando los contratos
no se cumplen o en definitiva, se cumplen pero imperfectamente o retarda su
cumplimiento por mora, el acreedor esta autorizado para demandar su cumplimiento
forzoso o su resolucion y reclamar la indemnizacion de dafios y perjuicios con el
concomitante célculo del dafio emergente y lucro cesante de probarse su procedencia.
Estas prerrogativas estan dadas en los articulos 1505 del Codigo Civil: “en los contratos
bilaterales va envuelta la condicién resolutoria de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado. Pero, en tal caso, podra el otro contratante pedir, a su arbitrio,
o la resolucion o el cumplimiento del contrato, con indemnizacion de perjuicios” Yy 1572
ibidem: “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro
cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”. La procedencia de cada una
de estas posibilidades segun convengan al deudor, dependera de la naturaleza del objeto
de la obligacion, si se trata de una obligacion de dar, hacer o no hacer. El presente caso,
versa por una obligacién cuya fuente es el contrato de prestacion de servicios musicales
celebrado entre KAMADAYA ENTERTAINMENT CORP y PROCASGAR, que por su
tipo es bilateral, obligando, por tanto, reciprocamente a ambas partes. Asi ha sido
catalogado incluso por el Tribunal de instancia, a la hora de examinar la accién desde los
efectos que genera el incumplimiento de estos contratos. No esta en discusidn entonces,
la naturaleza de las obligaciones generadas a partir del contrato en mencién, lo que
interesa al examen de casacion, en base de los cargos esgrimidos por la casacionista, es
la negativa del Tribunal de apelacidn en conceder la demandada, bajo la consideracién de
que no se puede exigir la indemnizacién de dafios perjuicios por incumplimiento de
contrato sin demanda previa de resolucion o de cumplimiento de contrato, conforme al
articulo 1505 del Codigo Civil. En ese sentido, corresponde determinar el campo de
regulacién de la citada normay su aplicabilidad a los presupuestos facticos de la presente
causa.

18.- Sobre la condicion resolutoria: Como se sefiald, el contrato es ley para las partes,
conlleva a que debe ejecutarse de buena fe, los pactantes por efecto de la voluntad al



momento de celebrar un contrato, esperan que este se cumpla, ya que el deber ser de los
contratos, es que las contraprestaciones se concreten, reluciendo el principio general
“pacta sunt servanda” (lo pactado ha de cumplirse de buena fe); siendo un deber y
responsabilidad de las partes, vinculadas por el acuerdo, que una vez nacido validamente
debe surtir efectos, pues al contrato no le basta con ser valido, requiere ser eficaz; vy, si
alguna de las partes no atiende al compromiso adquirido, el ordenamiento juridico prevé
como remedio, la facultad resolutoria o lo que es lo mismo, la condicidn resolutoria tacita
(Articulo 1505 Caodigo Civil), mal Ilamada “condicion resolutoria”, pues no requiere
pactarse como generalmente sucede con el resto de obligaciones (condicionales,
suspensivas, modales y resolutorias ya aludidas donde la condicidn resolutoria es expresa)
sino que es consecuencia propia del incumpliendo, que 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 condicion, cualquiera
de las partes la podria ejercer, si asi quisiere. Con esa disquisicion, se tiene que la
resolucion, es “...una facultad del acreedor, y no de una auténtica condicion, ya que no
se produce automaticamente sino por voluntad del acreedor, y no puede ser apreciada
de oficio por el juez. Es una facultad que en los contratos sinalagmaticos no hace falta
pactar, pues se encuentra implicita”.®> Ante lo escueto de su configuracion legal, su
naturaleza, caracteristicas, requisitos y efectos se han perfilado en la opinio iuris
generalmente aceptada. El articulo 1505 ibid., dispone que: “En los contratos bilaterales
va envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado. Pero, en tal caso, podra el otro contratante pedir, a su arbitrio, o la resolucién
o el cumplimiento del contrato, con indemnizacion de perjuicios”. De esto se tiene que el
perjudicado puede escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion,
con el resarcimiento de dafios en ambos casos y que también podra pedir la resolucion,
aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando este resultare imposible; de
forma que este derecho de opcidn facultativa, cesa al darse la eleccion entre exigir el
cumplimiento o la resolucién de lo convenido, siendo ambos remedios (cumplimiento y
resolucion) incompatibles, al no poderse solicitar al mismo tiempo el cumplimiento y su
resolucion, pero nada se opone a tal peticion si se hace en forma alternativa. En la especie,
se tiene que el fallo sometido a estudio, dentro del Considerando Quinto, se expresa:
“...Elderecho de la... accionante que sostiene que se incumplio el contrato, conllevando
al pago de varios rubros entre ellos, la indemnizacion por dafios y perjuicios, era optar
por reclamar el cumplimiento o la resolucion del contrato pero no pedir, inicamente, el
incumplimiento con la indemnizacion de dafios y perjuicios, porque esta es una
pretension accesoria. El argumento que lleva a concluir que la peticion no esta adecuada
al derecho que la compafiia actora dice tener, consiste en que pretende el pago de una
indemnizacion de dafios y perjuicios (incumplimiento contractual), sin proponer la
accion principal (la resolucién o cumplimiento del contrato)...”; pero el Ad-quem, no

5 Marin, Teresa, Reyes José y otros, “Derecho Civil Il Obligaciones y Contratos”, 52 Edicién, pag. 140,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia — Espaina, 2021.



considera que para emprenderse la accion que distingue el articulo 1505, debe de reunir
ciertos presupuestos, que se los aborda en el parrafo siguiente.

19.- Presupuestos para la resolucion de contrato: La facultad resolutoria del contrato
corresponde Unicamente al acreedor, Unico que puede solicitar al juez la declaracion de
cumplimiento o la resolucion del contrato, del ejercicio de esa facultad dependera la
decision del juzgador, quien revisara si la conducta del presunto incumplido ha sido
arbitraria y por tanto lesiva a los intereses del acreedor, correspondiendo su sancion e
indemnizacién de dafos y perjuicios. El éxito de la accidn resolutoria tacita depende de
la observancia de los siguientes presupuestos: 1) la existencia y vigencia de un vinculo
contractual; pues, solo cabe resolver un contrato existente y valido, capaz de producir
efecto juridico para que solo asi pueda extinguirse en lo sucesivo; y el contrato no debe
haberse consumado, ya que si ambas partes cumplen con sus respectivas obligaciones, no
cabe resolverlo; en el caso examinado, dentro del Considerando Quinto aparece:
“...Comunicacion de PROCASGAR a KAMADAYA sobre la resolucion unilateral del
contrato, emitida el 3 de agosto de 2017...”, siendo una de las excepciones planteadas
por la parte demandada la fuerza mayor, que como en varias partes la sentencia determina
que dicha comunicacién es de 3 de agosto de 2017 donde la demandada, indica a la hoy
accionante que da por terminado el contrato, por cuanto la demandante “...al haber
cerrado otras dos fechas de conciertos dentro del mismo mes en las ciudades de Quito y
Guayaquil, y, por tanto... “es imposible realizarse dos fechas del mismo artista en un
periodo tan cercano”. En tal sentido... procede a resolver el contrato de manera
unilateral...”, por lo que en el presente caso, se tiene que el contrato ya no ha estado
vigente por una decision unilateral dada a virtud como reza la sentencia que constaria en
la clausula Décima Octava del contrato objeto de la demanda que determina “...El
presente contrato podra darse por terminado anticipadamente por cualquiera de las
partes cuando se presente cualquiera de las siguientes circunstancias: (...) b) imposible
ejecucion del objeto contractual por fuerza mayor o caso fortuito para una o ambas
partes (...)”; por lo tanto este primer presupuesto no se encontraria satisfecho; 2) la
reciprocidad de las prestaciones; esta interdependencia obligacional, es ineludible, para
exigir su resolucién, si bien existe reciprocidad prestacional en el contrato, acorde al
primer presupuesto descrito, al haberse terminado el contrato unilateralmente, ya no
cabria este examen; 3) la exigibilidad de las prestaciones, por cuanto la resolucion sélo
cabe cuando las prestaciones reciprocas de las partes, sean exigibles, por tanto no cabe
resolver mientras la prestacion no sea exigible, ya que no puede haber todavia
incumplimiento; si el vinculo contractual se ha extinguido por cualquiera de las formas
previstas en el contrato como sucede en la especie, ya no cabria tal exigibilidad; 4) el
incumplimiento grave por parte del demandado; grave, por cuanto no cualquier
incumplimiento faculta para resolver; pues en principio, solo cabe resolver por
incumplimiento de obligaciones esenciales y no de las accesorias; el incumplimiento, ha
de ser verdadero y propio, fatal, esencial, de importancia y trascendencia para la economia
de los interesados, o que tenga la entidad suficiente como para impedirla; en caso de
retraso en el cumplimiento por causa imputable al deudor, habra de considerar que el
mero retraso, cuando la prestacion prosigue siendo Util al acreedor, no es causa de
resolucion; en cambio, cuando tal retraso, determina una frustracion del fin practico



perseguido, procede la resolucion cuando la tardanza evidencie una voluntad deliberada
de incumplir; mas, el minimo retraso, como por ejemplo el de un dia en un plazo de dos
afios, no faculta para resolver; tampoco se puede resolver un contrato ante supuestos de
imposibilidad sobrevenida fortuita de la prestacion o por fuerza mayor; pero para ello,
debe tener rigor el contrato, sin su vigencia no puede existir incumplimiento; 5) el
cumplimiento por parte de quien ejercita la accion; la accion resolutoria corresponde a
quien cumplié lo que le incumbia y sufre el incumplimiento de la otra parte, por lo que
no tiene derecho a pedir la resolucion el contratante que, a su vez, incumple sus
obligaciones; no puede hablarse de cumplimiento cuando para un contrato ha dejado de
correr su existencia.

20.- Sobre la terminacién del contrato: El Tribunal de apelacidn, en su sentencia indica
que el actor ha demandado: “...que se “declare el incumplimiento por parte del
demandado del contrato de prestacion de servicios musicales... celebrado el 14 de Julio
de 2017... requiere se condene al pago de la clausula penal, a la indemnizacion de dafios
y perjuicios, los intereses legales y moratorios y las costas procesales, sin demandar
como lo dispone el Art. 1505 del Codigo Civil lo siguiente: “la resolucion o el
cumplimiento del contrato” con indemnizacion de perjuicios...”. Mas, en el Considerando
Cuarto del fallo, denominado “LA ENUNCIAICON BREVE DE LOS HECHOS Y
CIRCUNSTANCIAS OBJETO DE LA DEMANDA Y DEFENSA DE LA O DEL
DEMANDADO?”, se hace constar, que: “...el demandado, a través de su comunicacién de
03 de Agosto de 2017 en la que da por terminado unilateralmente el contrato, indicaria
que la decisién se da por cuanto EL ARTISTA habria resuelto dar otros conciertos en
Guayaquil y Quito en fechas cercanas a los shows acordados con PROCARGAR... La
terminacion se amparo en un hecho que no estaba contemplado en el contrato, por tanto,
no existia impedimento alguno para que EL ARTISTA contrate con terceros, puesto que
no se acordo clausula de exclusividad alguna...”. Este ultimo contenido resulta
importante a la hora de determinar la procedencia de la demanda como ha sido planteada,
pues si se alega que el contrato habria sido terminado unilateralmente por la empresa
demandada, ya no se estaria ante un contrato vigente y si bien la declaracion unilateral de
resolucion no sujeta en forma dirigida a la otra parte, no es menos cierto que por el
acuerdo de voluntades las partes pueden establecer clausulas de resolucion del contrato y
que, en atencion a aquellas el contrato pueda resolverse de forma automatica, a esto se le
conoce como “clausula resolutoria expresa 0 resolucion de pleno derecho ” y se reduce
a la estipulacion contractual, en virtud de la cual las partes acuerdan que el contrato sera
resuelto en caso de incumplimiento del deudor de alguna de las obligaciones
contractuales;® o como en el presente caso, como evidencia la sentencia en estudio, la
clausula Décima Octava del contrato objeto de la demanda en su letra b, determina como
causa de terminacion del contrato la “...imposible ejecucion del objeto contractual por
fuerza mayor o caso fortuito para una o ambas partes...”. Sin embargo, esto no obsta de

6 Pizarro Wilson, Las clausulas resolutorias en el derecho civil chileno. Obtenido en:
https://derecho.udp.cl/wp-
content/uploads/2016/08/clausulas resolutorias DerechoCivilchileno CarlosPizarro.pdf
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que el perjudicado con la terminacién del contrato, acuda a los 6rganos jurisdiccionales
para que examinen y sancionen su procedencia, determinando, en definitiva, si la
resolucion ha sido bien hecha o si ha de tenerse por indebidamente utilizada en los
términos del contrato, pues por mandado legal, ninguna de las partes esta 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, lo cual es distinto al requerimiento de cumplimiento o
resolucion de contrato dispuesto en el articulo 1505 del Cédigo Civil.

21.- La libertad de conclusion del contrato: Asi como los seres vivos, nacen se
desarrollan y mueren, también los contratos, siguen esas etapas en el plano juridico; asi
el articulo 1583 del Codigo Civil, establece que las obligaciones se extinguen por “1. Por
convencion de las partes interesadas, que sean capaces de disponer libremente de lo
suyo; 2. Por la solucién o pago efectivo; 3. Por la novacién; 4. Por la transaccion; 5.
Por la remisién; 6. Por la compensacion; 7. Por la confusion; 8. Por la pérdida de la
cosa que se debe; 9. Por la declaracion de nulidad o por la rescision; 10. Por el evento
de la condicidn resolutoria; y, 11. Por la prescripcion”; conforme se aprecia la segunda
forma de extinguir las obligaciones acota dos contenidos “...solucion o pago efectivo”,
la solucidn es su cumplimiento, que mas pertenece a las formas modales de obligacion;
por otro lado la primera forma de extinguir las obligaciones determina por ese efecto de
la convencion de las partes, como en este caso, el contrato dentro de su clausula Décimo
Octava lo establece, la cual contiene un distracto, al ser una clausula del “...contrato
[que] consiste en la extincion de las consecuencias juridicas en él convenidas por el
acaecimiento del llamado “hecho condicional resolutorio” ...o del denominado “cargo
resolutorio” ...o del término del plazo resolutorio... Como se ve, en estas tres hipOtesis
hay una fijacion de consecuencias por obra de los mismos agentes — salvo los casos de
las denominadas “modalidades legales” —, pero éstos no han gravitado sobre la
realizacién o no de los acontecimientos; en el distracto... las partes fijan los efectos y
sefialan, de ese modo, el acontecimiento que les pone fin, acontecimiento que no es otro
que el mismo distracto...”, como aparece en el fallo acusado que ante la ““...comunicacion
de 03 de Agosto de 2017 en la que da por terminado unilateralmente el contrato... /a
decision se da por cuanto EL ARTISTA habria resuelto dar otros conciertos en Guayaquil
¥ Quito en fechas cercanas a los shows acordados con PROCARGAR...”. Con esto se
priva las consecuencias del contrato, por efecto del numeral 1 del articulo 1583 del
Codigo Civil, esto es la “...convencion de las partes interesadas, que sean capaces de
disponer libremente de lo suyo...” y de esta forma que las partes contratantes en la
clausula Décima Octava letra b, del contrato, convienen disponiendo de manera libre su
voluntad de terminar el contrato ante la “...imposible ejecucion del objeto contractual
por fuerza mayor o caso fortuito para una o ambas partes...”; lo cual refleja el derecho
de libertad contractual, “libertad” que se subdivide en dos 6rbitas: a) de conclusion; y, b)
de configuracion. Por lo que al tomar como parametro esa “libertad de conclusion”, las
partes son libres de celebrar o no un contrato y de escoger al contratante; asi mismo, las
partes tienen la libertad de extinguir el vinculo contractual, ya de forma unilateral o de
comun acuerdo (en ambos casos) asumiendo las consecuencias, por tal terminacién, sea
bajo amparo legal o convencional; lo cual constituye en si la esencia del articulo 1561 del
Cadigo Civil, que dispone: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los



contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales” y si dentro de las clausulas contractuales, como sucede en la especie, éstas
acuerdan formas de terminar unilateralmente el contrato, ya por la existencia de un hecho
0 cargo o plazo resolutorio, eso constituye ley para las partes; empero de ello, esto no trae
como consecuencia la activacion del remedio de la demanda de cumplimiento o de la
resolucion del contrato; sino mas bien otra demanda encaminada a determinar si
efectivamente se ha configurado o no el hecho o el cargo o el plazo resolutorio (segun el
caso), que en el supuesto de no existir, esa terminacion unilateral, podria llegar a ser
arbitraria, evento por el cual originaria derecho de exigibilidad de dafios y perjuicios ya
—como sucede en esta causa — por conclusion anémala, por carecer el acto de terminacion
unilateral, del suficiente o necesario presupuesto para su configuracién convencional,
origindndose asi el incumplimiento del contrato, conforme aparece del cuadro factico
relucido en el Considerando Quinto de la sentencia acusada, que se ha demandado “...en
Jjuicio ordinario al sefior Diego Garrido... por los derechos que representa en su calidad
de Representante Legal de la compafiia DEL CASTILLO, GARRIDO PRODUCCIONES
PROCASGAR CIA.LTDA., para que en sentencia declare el incumplimiento por parte del
demandado del contrato de prestacion de servicios musicales... celebrado el 14 de Julio
de 2017, suscrito entre KAMADAYA y PROCASAR (EL CONTRATO) y... se le condene
al pago de los siguientes rubros: 1. E1 valor de la cldusula penal previsto en la clausula
Décimo Tercera de EL CONTRATO... y que constan en el Informe Pericial de 12 de Julio
de 2018 adjuntado a la demanda. 2. El valor correspondiente a las indemnizaciones por
dafios y perjuicios por lucro cesante, causados a mi representada y que constan en el
Informe Pericial de 12 de Julio de 2018 adjuntado a la demanda... 3. Los intereses
legales y moratorios al maximo legal, segin la tasa maxima de interés previsto por el
Banco Central del Ecuador, calculados hasta la fecha efectiva de pago del valor
demandado. 4. Las costas procesales en los que se servira incluir los honorarios de mi
abogado patrocinador...”, por lo que el incumplimiento de contrato, es lo que
precisamente se ha demandado.

22.- El derecho a demandar el incumplimiento del contrato ya concluido: Como ya
se ha precisado desde distintas orbitas, en la especie, el vinculo contractual termind y ante
tal terminacion, compete verificar si al fenecer la relacién juridica si ya el objeto del
contrato ha sido satisfecho, si ya por las circunstancias del caso (como en la especie) la
terminacion unilateral es adecuada y subsumible a sus propias clausulas convencionales
y a la ley, en fin. Por lo que resulta extrafio que el Tribunal de apelacién exija que la
pretension del accionante se encuadre en la accidn resolutoria tacita del contrato conforme
al articulo 1505 del Cddigo Civil, cuando sefiala dentro del Considerando Quinto de su
sentencia “...que requiere se condene al pago de la clausula penal, a la indemnizacion
de dalos y perjuicios, los intereses legales y moratorios y las costas procesales, sin
demandar como lo dispone el Art. 1505 del Codigo Civil...”; lo cual denota la falta de
atencion a la estipulacién resolutoria expresa, constante en la clausula Décima Octava
letra b del contrato — clausula resolutoria — que en general puede ser y de manera particular
(dentro de la especie) se encuentra incorporada al contrato por parte de los celebrantes,
gue lo han hecho en ejercicio de su libertad contractual, por la cual, estan facultados
también a establecer el objeto del contrato para determinar las formas en que este pueda



ser resuelto. Por ello, es un sin sentido, exigir que el acreedor opte por una de las acciones
de la norma en mencion (resolucion o cumplimento), ya que el contrato ha terminado por
el previo acuerdo de voluntades, al pactar los contratantes formas por las que cualquiera
de los dos partes o en conjunto, puedan tener la potestad de deslindarse de sus
obligaciones, quedandole a la administracién de justicia, en vista de la impugnacion de
incumpliendo del contrato ya concluido, la tarea de determinar si la relacion contractual
ha fenecido en los términos estipulados dentro del contrato objeto del juicio; o si por el
contrario, la terminacién unilateral ha sido arbitraria, al margen de lo convenido en el
contrato, originando por tanto el derecho a exigir dafios y perjuicios. Como la misma
sentencia lo resefia, que el acto de proposicion al sostener sus fundamentos de derecho
indica que: “...De la existencia de obligaciones entre las partes La presente demanda se
ampara en los articulos 1454 y 1561 del Cédigo Civil, a traves de los cuales se determina
la obligatoriedad del cumplimiento de los compromisos asumidos por las partes en un
contrato...”; articulo 1454 alusivo a que “Contrato o convencion es un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede
ser una 0 muchas personas”; ya que el catalogo de obligaciones como su mecanismo de
operacion y manera de comprometer a las partes, se describe en cada clausula del
contrato, que de no haberse cumplido, su antitesis es el incumplimiento; y asi el articulo
1561 del Codigo invocado, reza: “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales™, la ley privada, lograda por el consenso de voluntades (como toda ley) debe y
tiene que acatarse, de lo contrario, al vulnerarse la ley para las partes, refleja un
incumplimiento. Incumplimiento, que en el presente caso es distinto a aquel que surge
durante la ejecucion del objeto contractual (ello originaria una expresiéon de la mora);
pues otro es el incumplimiento luego de fenecida la vigencia del contrato, siendo el
pretendido como aparece en el cuadro factico de la sentencia en estudio.

23.- La disquisicion entre incumplimiento durante la existencia del contrato y el
incumplimiento ya fenecido el contrato: El Juez de apelacion, para afirmar en el
Considerando Quinto de su sentencia que “...El derecho de la empresa accionante que
sostiene que se incumplio el contrato, conllevando al pago de varios rubros entre ellos,
la indemnizacion por dafios y perjuicios, era optar por reclamar el cumplimiento o la
resolucién del contrato pero no pedir, Gnicamente, el incumplimiento con la
indemnizacion de dafios y perjuicios, porque esta es una pretension accesoria. El
argumento que lleva a concluir que la peticion no esta adecuada al derecho que la
compafiia actora dice tener, consiste en que pretende el pago de una indemnizacion de
dafos y perjuicios (incumplimiento contractual), sin proponer la accion principal (la
resolucion o cumplimiento del contrato). Interpretando el alcance de la disposicion del
Art. 1505 del Codigo Civil, la jurisprudencia ecuatoriana, en forma unanime, ha
sostenido que el demandante puede pedir o la resolucién o el cumplimiento del contrato
y en cualquiera de estos casos con indemnizacién de perjuicios, de manera que cuando
los dafios y perjuicios tiene origen contractual no cabe demandar la reparacion en forma
independiente sin ejercer la accién principal...”, de forma inapropiada, dice la sentencia
en alusion que razona teniendo como antecedente el criterio de la ex Corte Suprema de
Justicia, referente a lo que dicha Corte ha dicho asi: “...para deducir la accion de dafios



y perjuicios el demandante debio hacerlo conjuntamente sea con la accion de resolucion
o con la de cumplimiento del contrato, mas en ningin caso de manera independiente,
pues estas son las acciones establecidas por la ley contra la parte que no cumple las
obligaciones del contrato, esto es lo pactado, y la indemnizacion de dafios y perjuicios
deviene de la admision de cualquiera de ellas... “ ( GJS XIII, No. 5, p. 1008)... “...el
contrato suscrito entre actores y demandado es un contrato bilateral, pues contiene
obligaciones mutuas que deben cumplir los contratantes, por lo que esta inmerso en el
articulo 1532 citado (hoy 1505), que obliga al contratante, que por su parte ha cumplido
con su obligacién contractual, a pedir, a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento
del contrato, con indemnizacion de perjuicios. Por tanto, la reparacion de los dafios
causados por incumplimiento de contrato, esto es el pago de dafios y perjuicios, no puede
demandarse en forma independiente, como se lo hace en la especie, sino conjuntamente
con las acciones propias del contrato, 0 sea para que éste quede sin efecto, o bien para
exigir el cumplimento. Se requiere, por tanto, para ejercitar la accion de indemnizacion
de dafios y perjuicios, que previamente la resolucion o el cumplimiento del contrato con
indemnizacion de perjuicios sea declarada mediante sentencia, por tratarse de la
condicion resolutoria tacita y, en consecuencia, se declare al deudor en mora...” (R. O.
272, 8 de septiembre de 1999, p. 23)...”, mas el Tribunal de apelaciones, no toma en
cuenta que dichos criterios tienen sentido cuando estando vigente el contrato, el acreedor
en uso de su facultad resolutoria, activa a la administracion de justicia, una vez que ha
requerido y constituido en mora al deudor, cosa que no sucede en el presente caso, donde
la peculiaridad es que la vida del pacto contractual ha fenecido, evento por el cual si opera
la indemnizacién de dafios y perjuicios, pues aqui al estar concluida la existencia del
contrato, no existe mora que reclamar o determinar como tampoco un incumplimiento
mientras esta en marcha la ejecucion contractual, marcha que se ha visto interrumpida por
esa terminacion unilateral del lazo convencional de las partes.

24.- Sobre la clausula penal: En el contrato objeto de la demanda, dentro de sus clausulas
como catalogo de obligaciones, aparece dentro de la sentencia revisada que en su
estipulacion Décima Tercera, se estatuye una clausula penal, cuyo texto es el siguiente:
“Las Partes acuerdan como sancion pecuniaria a cargo de quien incumpla cualquiera
de las obligaciones establecidas en el presente documento, el pago de una suma
equivalente al treinta por ciento (30%) del valor del total del contrato a favor de la parte
cumplida o que se allane a cumplir. Dicho pago podréa ser exigido sin necesidad de
requerimiento tendiente a constituirlo en mora. La presente clausula penal es de caracter
sancionatorio, razén por la cual cualquiera de Las Partes podréa reclamar los perjuicios
causados por el incumplimiento que pueda demostrar”. Al respecto esta ley para las
partes, se encuentra sometida a las declaracion de la voluntad soberana, manifestada en
la forma prescrita por la Constitucion que manda, prohibe o permite y que es obligatoria
y de interés comun, individualizada en el Codigo Civil, en cuyo articulo 1551, dispone
que “Clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de
una obligacién, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no
cumplir la obligacién principal, o de retardar su cumplimiento” (acusado de falta de
aplicacion), es alusiva a los eventos de “...no cumplir la obligacion principal, o de
retardar su cumplimiento”; en el presente caso el distracto, convenido en la clausula



Décima Octava del contrato, solo en el caso de no ser arbitrario ocasiona que las partes
por ese acuerdo se hayan desobligado a cumplir la obligacion principal, al facultarse las
partes ya de manera individual o conjunta a dar por terminada la relacion contractual, por
lo que, en el presente caso es apropiado el yerro de falta de aplicacion sefialado por el
recurrente. Por otro lado, el articulo 1558, del Cddigo invocado, estatuye que: “Podra
exigirse la pena en cuantos casos se hubiere estipulado, sin que pueda alegar el deudor
que la inejecucidn de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido
beneficio” (acusado de falta de aplicacion); al haberse extinguido las consecuencias
juridicas por el mecanismo de la convencion estipulada dentro del contrato que da la
potestad para que cualquiera de las partes unilateralmente termine el vinculo contractual,
pero de manera legitima y no arbitraria para cesar las consecuencias de la pena, por ende,
se aprecia la falta de aplicacion del citado articulo 1558. Asi también, el articulo 1559,
del Codigo Civil, contiene el siguiente texto: “No podra pedirse a un tiempo la penay la
indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero
siempre estara al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena” (indilgado la
falta de aplicacidn), refiere a otra regla sobre la clausula penal, por lo que al haberse
estipulado expresamente, se vislumbra falta de aplicacion del articulo 1559 del Cédigo
Civil y puede demandarse en conjunto con la indemnizacion de dafios y perjuicios.

25.- Sobre los yerros acusados de indebida aplicacion del articulo 1505 y falta de
aplicacion del articulo 1572 del Codigo Civil: Por las razones expuestas en los parrafos
precedentes, a partir del parrafo 14 al 24 incluido de esta sentencia, se establece que existe
una indebida aplicacion del articulo 1505 del Cadigo Civil, cuyo texto legal distingue:
“En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria de no cumplirse por
uno de los contratantes lo pactado. Pero, en tal caso, podra el otro contratante pedir, a
su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del contrato, con indemnizacién de
perjuicios”; pues dentro del Considerando Quinto del fallo impugnado, razona que se
“...demanda que se “declare el incumplimiento por parte del demandado del contrato de
prestacion de servicios musicales...”, por lo que requiere se condene al pago de la
clausula penal, a la indemnizacion de dafios y perjuicios... intereses legales y moratorios
V... costas procesales, sin demandar como lo dispone el Art. 1505 del Codigo Civil... “la
resolucion o el cumplimiento del contrato” con indemnizacion de perjuicios, por lo que
el Tribunal no tiene otra opcidn que examinar los presupuestos de la accion desde los
efectos que nacen de los contratos bilaterales, puesto que puede cambiar la estructura
misma de la pretension y tratarla como accidn de restitucion. La disposicion general del
articulo 1505... sefiala que en los contratos bilaterales va envuelta la condicidn
resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero, en tal caso,
podré el otro contratante pedir, a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del
contrato, con indemnizacion de perjuicios... No obstante en la demanda la pretension del
actor consiste en el incumplimiento de contrato, con el pago de indemnizacion de dafios
v otros rubros, en ninguno de los numerales que contiene el petitum... se demanda el
cumplimiento o la resolucion del contrato. El derecho de la... accionante que sostiene
que se incumplio el contrato, conllevando al pago de varios rubros entre ellos, la
indemnizacion por dafios y perjuicios, era optar por reclamar el cumplimiento o la
resolucion del contrato pero no pedir, Gnicamente, el incumplimiento con la



indemnizacion de dafios y perjuicios, porque esta es una pretension accesoria. El
argumento que lleva a concluir que la peticién no estd adecuada al derecho que la
compafiia actora dice tener, consiste en que pretende el pago de una indemnizacién de
dafios y perjuicios (incumplimiento contractual), sin proponer la accion principal (la
resolucion o cumplimiento del contrato). Interpretando el alcance... del Art. 1505 del
Cadigo Civil, la jurisprudencia ecuatoriana, en forma unanime, ha sostenido que el
demandante puede pedir o la resolucion o el cumplimiento del contrato y en cualquiera
de estos casos con indemnizacion de perjuicios, de manera que cuando los dafios y
perjuicios tiene origen contractual no cabe demandar la reparacion en forma
independiente sin ejercer la accion principal... En conclusion la demanda para obtener
la indemnizacion de perjuicios sin ejercer la accion principal de resolucién o
cumplimiento de contrato, aplicando la ley y la jurisprudencia... es improcedente, por lo
que, habiéndose omitido un presupuesto material, no es preciso analizar la prueba
producida...”; yerro patente por cuanto el articulo 1505 del Cédigo Civil, no es el
apropiado para solucionar el problema juridico, pues al haberse demandado el
incumplimiento de un contrato cuyos efectos juridicos ya han cesado, de ninguna manera
es accesorio a la demanda de incumplimiento si ya han concluido sus efectos juridicos
como tampoco es resoluble si ya ha sido resuelto a virtud de estipulacion voluntaria de
las partes dentro del pacto contractual que ha previsto formas de conclusién unilateral
como sucede en la especie. El articulo 1505, soluciona un problema juridico ante el evento
de que el vinculo contractual no haya fenecido; por ello en la petitum, los fundamentos
de derecho, se constrifien a los articulos 1454 y 1561 del Cédigo Civil; denotandose la
falta de aplicacion del articulo 1572, del mismo cuerpo juridico, que dice: “La
indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”; norma que determina tres
opcionalidades: a) el no haberse cumplido la obligacién; b) el haberse cumplido
imperfectamente; c) el haberse retardado el cumplimiento; esta Gltima, solo es posible si
el contrato se encuentra con vida juridica; y los dos primeros supuestos son indistintos si
tiene vida juridica o no el contrato o convencidn. En esta irrefragable razon, la sentencia
es casable por los yerros individualizados en el caso cinco del articulo 268 del COGEP,
por los vicios de indebida aplicacion del articulo 1505 y falta de aplicacion del articulo
1551, 1558, 1559 y 1572 (todos) del Cadigo Civil.

26.- Sobre la acusacion de los casos dos y tres del articulo 268 del COGEP: Conforme
a lo estudiado, este Tribunal subsume el yerro casacional al caso cinco del articulo 268
del COGEP, conforme se caracteriza en el parrafo anterior. Si bien, en el ambito
jurisdiccional, entregar un fallo en Derecho por lo discutido, es esencial y trascendente;
pues, asi se otorga lo que a cada parte le corresponde, por medio del servicio publico,
basico y fundamental prestado por la Funcién Judicial, que cimenta la confianza
democratica y el respeto a las inmanencias; por ello, si la decision judicial, ya explicita o
implicitamente, dota de elementos sensatos precisos al conocimiento de los litigantes y
dispuestos a la posible revision de los 6rganos destinados a evaluar el contenido juridico
de la decision, faculta comprobar si contiene una aplicacion licita y razonada del orden
juridico, verificar si atiende a la suplica procesal y confirmar las razones justificantes



cercanas o lejanas. Si ello es imposible, habra violacion sancionable, por haberse dejado
de realizar la justicia, sin que esto implique prerrogativa de acierto judicial a la pretension,
al seleccionar, interpretar y aplicar la Ley. Comprende entre otros topicos, el entregar un
fallo apropiado, expresivo de elementos, motivos y criterios juridicos, solventes en
derecho; e, instrumentado con legalidad, en evidente armonia de los sustentos juridicos o
entre estos y el fallo, sin aparentar mera legalidad. La Corte Constitucional, con sus
sentencias, ha disefiado estandares o pautas de analisis de la motivacion; pero a su vez
dicha Corte, ha sefialado que “...cuando a un érgano jurisdiccional le compete establecer
si, en un caso concreto, se ha vulnerado la... motivacion, aquel no tiene el deber de usar
ninguna “lista de control” con la que auditar la... motivacion... lo que el organo
Jurisdiccional habra de examinar es si... se incumplio o no la... motivacion por las
razones... esgrimidas por el cargo formulado por la parte procesal...””; y asi, la Corte
Constitucional, entrega otra guia de pautas desde su jurisprudencia, abiertas a futuros
desarrollos; siendo notoria su boga en lo jurisdiccional, como fue también, el anterior test
motivacional. Por ello, esta Corte Nacional expresada a través de esta Sala especializada,
como los demas 6rganos jurisdiccionales, sin alejarse de tales pautas, no necesariamente
esta sujeta a ese delineamiento, por ser referencial, conforme las razones expuestas; pues
el examen motivacional, trasciende segun el caso concreto, siendo ineludible, analizar en
lo jurisdiccional, si el fallo es producto de la aplicacién razonada de la ley, carece de
arbitrariedad, atiende al planteamiento procesal y si su texto tiene razones préximas o
remotas justificantes, discernientes, expresivas de elementos y motivos de juicio, con
criterios juridicos especificos, apropiados a lo discutido; con legalidad, efectiva razon, sin
yerro patente en sus fundamentos juridicos y lo decidido, sin apariencia de mera legalidad.
Debiendo autosustentar, su irrefutable fuerza en las normas aplicables al caso. Es un deber
que evita que el fallo sea insatisfactorio o contrario a derecho y a la tutela judicial efectiva.
En el presente caso los yerros descritos en el parrafo anterior, resultan trascendentes, pues
influyen en la decision de la causa e impactan al razonamiento judicial de manera directa,
por lo que mas que revisar la motivacion, es pertinente corregir los yerros legales que han
trascendido en la decision de la causa; asi también por el caso tres del articulo 268 del
COGEP, frente a los evidentes yerros, resulta inapropiado para la correccion de la
sentencia, por lo que se rechaza la casacion por los casos dos y tres del COGEP.

27.- en aplicacién del articulo 273 del COGEP numeral 3, se pasa a dictar sentencia
meritoria, dejando sentado que la accién planteada procede, conforme los razonamientos
previamente esgrimidos.

PRONUNCIAMIENTO DE LO QUE CORRESPONDE

28.- Fundamentos de la demanda y su contestacion: a) El actor, Abg. Pablo Daniel
Solines Moreno, como Procurador Judicial de la compafiia KAMADAYA
ENTERTAIMENT CORP, demanda a la compafiia DEL CASTILLO, GARRIDO
PRODUCCIONES PROCASGAR CIA. LTDA., representada por su Gerente General el
seflor Diego Mauricio Garrido Villagomez. Sefialando que, KAMADAYA
ENTERTAIMENT CORP, es una sociedad constituida bajo las leyes del Estado de
Florida, Estados Unidos de Norteamérica, cuyo objeto social principal es prestar servicios
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inherentes a la industria de la musica, que tiene los derechos de representacion y
explotacion de imagen y derechos patrimoniales conexos del musico colombiano
Sebastidn Obando Giraldo, con nombre artistico Sebastian Yatra. EI 14 de Julio de 2017,
la compafiia demandada, por medio de la agencia intermediaria BLACK AGENCY,
representada por Steven Sierra Gallego, contrato los servicios del él artista, para que se
presente en los espectaculos musicales, en formato full banda, con actuaciones de 60
minutos, conforme al contrato de prestacion de servicios musicales No. 1245 de 2017.
Para la ejecucion de dicho contrato, la demandada se obligo a pagar a la demandante la
cantidad de $ 32,000.00, libres de impuestos, transferencias, viaticos y demas gastos. De
este valor, la demandada debia pagar el 50%, a la suscripcion del contrato y el saldo
restante hasta el 21 de octubre de 2017. Més sorpresivamente y de forma abrupta, el 3 de
agosto de 2017, el sefior Diego Garrido envié una comunicacion por la cual, da por
terminado el contrato, incumpliendo con los compromisos adquiridos en el mismo; por
lo que fundamenta su demanda en los articulos 1454, 1561, 1505, 1510, 1551, 1559, 1561,
1572 del Cddigo Civil y solicita, que en sentencia se declare el incumplimiento de la
demandada del contrato de servicios musicales, se la condene al pago del valor de la
clausula penal, mas la indemnizacion por dafios y perjuicios por el lucro cesante, asi como
el de los intereses legales y de mora, las costas procesales, incluyendo los honorarios del
abogado patrocinador. b) Admitida la causa a trdmite mediante auto de sustanciacion de
24 de julio de 2018, se ha dispuesto citar a la compafiia demandada, que comparece
contestando la demanda, representada por su Gerente General Diego Garrido Villagomez,
quien formula las siguientes excepciones: 1) falta de legitimacion en la causa y falta de
derecho del actor; 2) error en la forma de proponer la demanda e improcedencia; 3)
inexistencia del contrato; y, 4) fuerza mayor.

28.1.- En la Audiencia Preliminar, se inadmiten las excepciones previas y se fija el
siguiente objeto de la controversia: la declaracion del incumplimiento de la compafiia
PROCASGAR CIA, LTDA del contrato de servicios musicales, con la condena al pago
de la clausula penal e indemnizacion de dafios y perjuicios por lucro cesante, mas
intereses legales y de mora con costas procesales. La compafiia demandada, pide que se
rechace la demanda, alegando no tener responsabilidad civil por la terminacion anticipada
del contrato por haber operado la clausula de fuerza mayor, determinada en la letra b, de
la Clausula Décimo Octava del contrato. Practicada la Audiencia de Juicio, el Juez de la
Unidad Judicial Civil con sede en el Canton Ifiaquito, resuelve declarar con lugar la
demanda, ordenando la resolucion del contrato, el pago de la clausula penal por $
9,600.00; niega la indemnizacion de dafios y perjuicios, por considerar que no se
encontraban justificados.

28.2.- Inconforme con parte de la decision del Juez a quo, la compafiia KAMADAYA
ENTERTAIMENT CORP, formula recurso de apelacion, exigiendo se condene a la
demandada al pago de dafios y perjuicios, asi como los intereses de la clausula penal, por
estar debidamente probados. Concomitantemente, la demandada PROCASGAR CIA.
LTD, propone apelacion, con efecto diferido de las excepciones previas de falta de
legitimacion en la causa de la parte accionada y error en la forma de proponer la demanda
y respecto a la decision de fondo, pide que se niegue la demanda, ya que habria sido un
hecho de fuerza mayor que ocasiond la terminacion anticipada del contrato, por la



contratacion del artista Sebastian Yatra por otro promotor para presentarse en Guayaquil
y Quito los dias 5y 6 de octubre de 2017, hecho que impedia el éxito econdémico de las
fechas para las cuales PROCASGAR lo contratd, causal que dice es suficiente para
justiciar la terminacion del contrato, conforme la clausula Décimo Octava, letra b).
Ademaés, pide se declare la nulidad por incompetencia, por cuanto el contrato no estaria
sometido a la jurisdiccion ecuatoriana sino a la colombiana.

28.3.- Respecto al pedido de nulidad por falta de competencia, este se niega, revisado el
contrato objeto de la controversia en la Clausula Décimo Séptima, las partes han acordado
que los conflictos que surjan del contrato, se resolveran con la jurisdiccion ordinaria
colombiana o la competente en el pais ecuatoriano. Asi mismo, en la Clausula Décimo
Novena, sefialan que el contrato se regira, interpretara y ejecutard conforme a la
legislacion de Colombia, sin perjuicio de que las partes inicien las acciones pertinentes
en el pais de la otra parte. Respecto a la excepcion previa de falta de legitimacion de la
actora, por falta de documento que acredite representacion de la actora respecto al artista,
se niega, ya que el contrato endilgado, celebrado por Kamadaya Entertainment CORP,
representada por Roberto Andrade y PROCASGAR LTDA representada por Diego
Garrido, siendo estas las personas juridicas que constituyen la legitimacion activa y
pasiva de este proceso, por lo que no se advierte razdn para admitir la excepcion
planteada. Por Gltimo, se niega la excepcion de error en la forma de proponer la demanda,
ya que el contrato se encuentra autenticado por autoridad notarial, el cual no requiere las
solemnidades del articulo 201 del COGEP por tratarse de documento privado.

28.4.- Acorde al articulo 169 del COGEP, es obligacion de la actora presentar prueba de
cargo a su peticion y de la demanda prueba de descargo, en el caso de la prueba admitida
y practicada, se tiene como hechos probados los que siguen: Que la compafiia actora
KAMADAYA ENTERTAINMENT CORP y la demandada PROCASGAR LTDA,
celebraron un contrato de prestacion de prestacion de servicios musicales, el 14 de julio
de 2017. Cuyo objeto era la prestacion de los servicios artisticos de Sebastian Yatra, en
dos shows en Quito y Guayaquil los dias 26 y 28 de octubre del afio 2017; por un valor
de $ 32,000.00, pagaderos en un cincuenta por ciento a la fecha de suscripcion del
contrato y el resto hasta el 21 de octubre de 2017; conforme se desprende de dicho
contrato, asi como de la declaracion de parte del sefior Diego Garrido. Que el 3 de agosto
de 2017, el sefior Diego Garrido, comunica al sefior Steven Sierra, quien era su nexo con
la compafia KAMADAYA, su decisidn de rescindir el contrato por razones fuerza mayor,
dada que la decision del artista, de vender las fechas 5 y 6 de octubre en Quito y Guayaquil
que les perjudicaria econémicamente, conforme se desprende de dicha comunicacion.
Que la demandada no cumplié con el pago del anticipo del cincuenta por ciento del valor
del contrato.

29.- Con estas presiones, este Tribunal considera que efectivamente se ha configurado el
incumpliendo por parte de la empresa demandada, quien arbitrariamente dio por
terminado el contrato, sin que se encuentre justificada la causa de fuerza mayor en el
presunto compromiso del artista en fechas cercanas a las pactadas en el contrato, dado
que la fuerza mayor como eximente de la responsabilidad civil, al tenor del articulo 30
del Codigo Civil, se traduce en el imprevisto a que no es posible resistir, su configuracién
exige por tanto: 1) Que el hecho sea ”imprevisible”: cuando el hecho no solo no fue



previsto, sino que tampoco pudo haberlo sido; 2) “Inevitable”: que el hecho no haya
podido ser evitado; y 3) “Ajeno”: el hecho no se puede constituir en el riesgo propio de la
cosa o de la actividad desplegada por el responsable®. Elementos que no han concurrido
en el caso, pues por el giro de negocio de la demandada, conocia que la falta de clausula
de exclusividad con el artista, lo dejaba habilitado para contratar con terceros, ademas de
que bien pudo evitar el perjuicio, accediendo a cambiar las fechas del evento, como
ofrecio la actora y conforme consta a fojas 131-134. Tampoco se observa que el hecho
que se dice constituyo fuerza mayor, sea ajeno al riesgo propio que el contratista asume
en los términos del contrato, dado que por la falta de clausula de exclusividad
PROCASGAR asumid como riesgo propio de su actividad, la posibilidad de que el artista
presente otros shows en las mismas ciudades y en fechas cercanas. La terminacion
unilateral del contrato por parte de la demandada, es por tanto arbitraria, atentatoria a los
intereses econdmicos de la actora, constituye un hecho dafioso, lo que justifica el nexo
causal que genera responsabilidad civil por dafio a la accionada PROCASGAR.

30.- Conforme al andlisis efectuado, del parrafo 14 al 25 de esta sentencia, corresponde
al actor ser indemnizado por dafios y perjuicios, al tenor del articulo 1572 del Cédigo
Civil, en el concepto de lucro cesante que ha sido objeto de la demanda del actor, que se
justifica en el precio del contrato que dejo de percibir, al no haber cumplido con sus
obligaciones la parte demandada y en los términos del contrato por asi haberlo estipulado
las partes, en la clausula Décimo Tercera, acerca de la clausula penal: “Las partes
acuerdan como sancién pecuniaria a cargo de quien incumpla cualquiera de las
obligaciones establecidas en el presente documento, el pago de una suma equivalente al
treinta por ciento (30%) del valor del total del contrato a favor de la parte cumplida o
que se allane a cumplir. Dicho pago podra ser exigido sin necesidad de requerimiento
tendiente a constituirlo en mora. La presente clausula penal es de caracter sancionatorio,
razén por la cual cualquiera de Las Partes podra reclamar los perjuicios causados por
el incumplimiento que pueda demostrar.” ES también derecho del accionante, el cobro de
la clausula penal, de conformidad con el articulo 1559 ibidem.

Razo6n para decidir (Ratio decidendi)

31.- Las obligaciones cual vinculo o relacién juridica, compuesta de una situacion y
necesidad, que atan la libertad por circunstancias, donde dos o mas, se sujetan a cumplir
y adquirir derechos exigiendo ciertas prestaciones, para que el obligado procure un bien
o0 beneficio, dando una cosa, haciendo o dejando de hacer, exigiendo tal satisfaccion; se
componen por el acreedor, deudor y la prestacion; su licitud le da existencia, posibilidad
de realizacion y de determinacion. Nacen por concurso real de voluntades de dos 0 mas
personas (contrato o convencién); de un hecho voluntario del que se obliga
(cuasicontrato); por inferir injuria o dafio a otro (delito y cuasidelito); y, por la ley. El
contrato, acto por el cual, una parte se obliga con otra a dar, hacer o dejar de hacer algo;
prima el consenso de voluntades y el consentimiento data la intencion y limite de la
obligacion contraida. Esta declaracion de voluntad denota el alcance y efecto de la
satisfaccion o incumplimiento contractual y su consecuencia; debe acatarse en estricto

8 Krieger Walter, Julian Jalil. Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Astrea. Buenos Aires.
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inmediato, siendo mayoritariamente puras y simples y en ocasiones con modalidades
(condicionales, suspensivas, resolutorias, modales, etc.) caracterizdndose por ser expresa
la resolucion por incumplimiento, diferente a la condicion resolutoria tacita o implicita
contractual. La obligacion, contiene el derecho a exigir el cumplimiento a cargo del
deudor de garantizar al acreedor su realizacion; la ley regla sus parametros de exigibilidad
y la voluntad, sus alcances; asi los contratos son auténtica ley, se invalidan solo por el
consentimiento o la ley; si se incumplen o cumplen imperfectamente o se retarda su
cumplimiento, el acreedor puede demandar su cumplimiento forzoso o la resolucion y
pedir los dafios y perjuicios, con el dafio emergente y lucro cesante de ser procedente;
siendo una potestad alternativa. Los contratos se han de ejecutar de buena fe, al celebrarse
traen la expectativa de su cometido y concrecion; es un deber y responsabilidad de los
pactantes, que al nacer valido debe ser eficaz y, si se lo desatiende, vierte la facultad
resolutoria tacita, mal llamada “condicion resolutoria”, sin requerir pacto como las
obligaciones condicionales, modales u otras, cuya condicion resolutoria es expresa; mas
la resolucion técita, surge del incumpliendo, teniendo libertad el contratante cumplido, de
exigir la resolucion o el cumplimento contra el incumplido; es una facultad del acreedor,
inequiparable a la auténtica condicion, ejercida por voluntad del acreedor, sin que el juez
pueda ordenarla de oficio; de su ejercicio, depende el fallo judicial, que establecera si lo
incumplido ha sido arbitrario y lesivo a intereses del acreedor. Sus presupuestos son: 1)
existencia y vigor de vinculo contractual; 2) reciprocidad de prestaciones; 3) exigibilidad
prestacional; 4) incumplimiento grave del demandado; y, 5) cumplimiento del que ejercita
la accidn. Si el contrato termina unilateralmente, pierde vigencia, por pacto voluntario,
las partes pueden estipular la resolucion contractual o “clausula resolutoria expresa o
resolucién de pleno derecho”, siendo un acuerdo de resolver el contrato por alguna causa
0 evento; sin limitar al perjudicado de esta terminacion, para exigir su examen y juicio de
procedencia correcta o inadecuada; pues nadie estd en mora, si incumple lo pactado al
igual que el otro, ya en forma o tiempo; siendo distinto al requerimiento de cumplimiento
o resolucién contractual cuando tiene rigor un contrato; pues estos surgen, se desarrollan
y cesan; se extinguen entre otros factores, por convencién de las partes como por solucion
0 pago efectivo; la solucion atiende a las formas modales de obligacion; mientras que la
convencion, como modo extintivo, tiene formas variadas como el distracto, cual
estipulacién que extingue las consecuencias juridicas por un hecho o cargo o plazo
resolutorio, al fijar consecuencias ya por obra de las partes a excepcion de las modalidades
legales de obligacion, sin pesar al realizarse, pues el pacto describe los efectos y sefiala
al evento que termina la relacién juridica, privando las consecuencias del contrato, por el
derecho de libertad contractual de conclusion y de configuracién; en el primero, las partes
son libres de celebrar y escoger al contratante, de extinguir el vinculo unilateralmente o
en conjunto, asumiendo las consecuencias, por fuerza legal o convencional; pues, los
contratos se invalidan por mutuo consentimiento o por la ley; si en el contrato, se acuerdan
formas de terminarlo unilateralmente, ante un evento, es ineludible e incompatible para
demandar el cumplimiento o resolucidn; siendo lo apropiado requerir que se determine si
se configuran los aspectos del evento; que de inexistir, tal terminacién unilateral, podria
ser arbitraria, originando el derecho a exigir dafios y perjuicios, por esa anomalia.



32.- Facil comprension: Si un contrato con obligaciones reciprocas entre las partes, ha
concluido por clausula resolutoria expresa, es improcedente demandar el cumplimiento o
resolucion del contrato; cabe proponer el incumplimiento para verificar la licitud o ilicitud
de la terminacion y de ser procedente sancionar con la indemnizacion de dafios
(emergente y lucro cesante) y perjuicios, méas las penalidades accesorias de haber
estipulacion expresa.

V1. DECISION
33.- Por lo tanto, ejerciendo la facultad casacional esta Sala Especializada de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, decide:
33.1.- Rechazando los casos dos y tres, aceptar el recurso de casacion interpuesto por el
caso quinto del articulo 268 del COGEP vy casar la sentencia dictada por el Sala de lo
Civil de la Corte Provincial de Pichincha, de 11 de julio del 2019, dentro de la causa
ordinaria seguida por por la compafiia KAMADAYA ENTERTAINMENT CORP,
Procurador Judicial Ab. Pablo Daniel Solines Moreno en contra de la compafia DEL
CASTILLO GARRIDO PRODUCCIONES PROCASGAR CIA. LTDA, Gerente
General el sefior Diego Mauricio Garrido Villagomez.
33.2.- Se reforma la sentencia de primer nivel ordenandose pagar a la parte demandada
por concepto de lucro cesante a favor de la actora, el precio del contrato que asciende a
TREINTA Y DOS MIL DOLARES ($32,000.00) como condena a los dafios y
perjuicios causados; mas los intereses, desde la fecha de la citacion con la demanda, a la
tasa de interés aplicable establecida por la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y
Financiera del Banco Central del Ecuador, como tasa de interés referencial para las
operaciones comerciales ordinarias. Asi como el pago de la clausula penal que
corresponde al 30% del valor del contrato. Sin intereses de mora; con costas a favor de
KAMADAYA ENTERTAINMENT CORP; en consecuencia y de conformidad con la
letra b, del articulo 42 de la Ley de Federacion de Abogados, se regulan los honorarios
de la defensa técnica de la actora en el 10% de los valores ordenados a pagarse, para lo
cual deberé presentar la factura legal autorizada por el Servicio de Rentas Internas, en la
fase de ejecucion de la sentencia ejecutoriada, que el organo jurisdiccional a-quo,
competente lo requerira oportunamente.
33.3.- Devolver los expedientes de instancia para la ejecucion de la sentencia, con la razén
de ejecutoria de esta resolucion y los demas requisitos de estilo, para los fines de ley.
Notifiquese y camplase.-

DR. WILMAN TERAN CARRILLO
JUEZ NACIONAL PONENTE (E)
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