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RESUMEN: En este trabajo nos centraremos en un andlisis critico de
tres aspectos vinculados a la procedencia y aplicacién de la excepcién de
contrato no cumplido: la exigibilidad de las obligaciones bilaterales vy,
dentro de este tépico, la posibilidad de oponer, con alcance general, la ex-
cepcién de contrato no cumplido en casos de incumplimiento previsibles;
el incumplimiento que hace procedente la exceptio, lo que necesariamente
implica tomar partido acerca de la necesidad de gravedad del mismo para
que pueda prosperar y, finalmente, la prueba de la excepcién de contrato
no cumplido. Tangencialmente, ademds, precisaremos algunos aspectos
vinculados a sus efectos. Para esto nos centraremos principalmente en la
jurisprudencia nacional, para sentar criterios y/o proponer, lo que nos pa-
rece, una adecuada interpretacién a partir de los problemas que se susci-
tan, de cara al fundamento y naturaleza de esta institucién y acudiremos,
de forma complementaria, a la doctrina nacional y comparada.
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first, the enforceability of bilateral obligations and, within it, the pos-
sibility of opposing, with general reach, exceptions of non-performance
in cases of foreseeable breaches; next, breaches that give origin to the ex-
ceptio, which necessarily imply taking sides regarding the need for estab-
lishing the severity of the breach, so that legal actions may succeed; and,
finally, the proof for exceptions of non-performance. Furthermore, and as
a tangent to the above, the paper will discuss some effect-related aspects.
To accomplish this, the discussion will mainly focus on national jurispru-
dence in order to establish criteria and/or propose an adequate interpreta-
tion based on problems that have arisen. In addition, the paper will face
the foundations and nature of this institution and will complementarily
approach national and compared doctrine.

KEY WORDS: Exception of non-performance - breach of contract -
severity of breach - enforceability of bilateral obligations.

Sumario: Introduccion. 1) La exigibilidad de las obligaciones emana-
das de un contrato bilateral. 2) El incumplimiento y su gravedad. 2.1.) Fun-
damento de la exigencia de gravedad del incumplimiento. 2.2) La gravedad
del incumplimiento en la jurisprudencia nacional. 2.2.1) La proporcionali-
dad del incumplimiento. 2.2.2) Causalidad del incumplimiento. 2.2.3) El
incumplimiento y la conducta del deudor que lo acepta. 3) La prueba de la
excepcion de contrato no cumplido. Conclusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

La excepcién de contrato no cumplido es un mecanismo de defensa
del deudor que encuentra su fundamento en el principio de ejecucién
simultdnea de las obligaciones que emanan de un contrato bilateral, que
le permite, no obstante haber incumplido con su obligacién, suspender
el cumplimiento mientras el acreedor no cumpla o se allane a hacerlo.
Conforme a lo anterior creemos, como suele afirmarlo la mayoria de la
doctrina, que la excepcién de contrato no cumplido es un mecanismo de
defensa del deudor, una excepcién de derecho sustantivo; descartamos
que se trate de un requisito de la accién de cumplimiento!.

Por todos véase Espin CAnovas, Diego (1964).“La excepcién de incumplimiento contrac-
tual”. Anuario de Derecho civil (Madrid), Nro. 17, vol. 2, p. 550. No obstante ser esta la
opinién mayoritaria en nuestra doctrina, es posible encontrar fallos en los que expresamente
se declara que la excepcién de contrato no cumplido es un requisito de la accién de cumpli-
miento, con la consecuencia légica en el dmbito probatorio: serd el acreedor quien deberd
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En el presente trabajo pretendemos centrarnos en algunos de los re-
quisitos que determinan la procedencia de la excepcién de contrato no
cumplido. Con relacién a ellos, la doctrina suele mencionar: que estemos
en presencia de un contrato bilateral; que las obligaciones sean actualmen-
te exigibles; que el acreedor, contra quien se opone la excepcién, no haya
cumplido con su prestacién ni se encuentre llano a hacerlo y, se agrega,
por la mayoria de los autores, que el deudor la oponga de buena fe?.

En concreto abordaremos dos de estos requisitos, porque han origi-
nado un interesante debate doctrinal, lo que tiene directa incidencia en
su aplicacién: la exigibilidad de las obligaciones emanadas de un contrato
bilateral y la gravedad del incumplimiento. Nuestra finalidad es proponer
criterios que faciliten el empleo de esta institucion a partir del cotejo y
contraste de las soluciones jurisprudenciales® y doctrinales. A continua-
cién nos referiremos a la prueba de la excepcién de contrato no cumpli-
do, temdtica fundamental para que pueda prosperar su interposicién y
que se relaciona con el requisito de que el acreedor no haya cumplido con
su obligacién ni se encuentre llano a hacerlo. Finalizaremos este articulo
con un cuerpo de conclusiones.

1) LA EXIGIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES EMANADAS DE UN
CONTRATO BILATERAL

La exigibilidad de las obligaciones emanadas de un contrato bilateral
se nos presenta, en la doctrina nacional, como un requisito evidente para

probar que ha cumplido con su obligacién o que se encontraba llano a hacerlo, sobre este
punto volveremos mds adelante en este articulo.

Acerca de la naturaleza y fundamento de la excepcién puede consultarse DE 1A PRIDA,
Manuel (2012). La excepcion de contrato no cumplido: Fundamento y naturaleza juridica.
Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas. Valparaiso, 117 pp. MEjias
Aronzo, Claudia (2013). “La excepcién de contrato no cumplido y su consagracién en el
Cédigo civil chileno”. Revista Chilena de Derecho, vol. 40 N° 2, pp. 389-412.

ABELIUK, René (2010). Las obligaciones. Tomo II. 52 Edicién. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, pp. 943-945. La jurisprudencia suele hacer eco de estos requisitos. Se aleja de esta
tendencia la sentencia de la Corte Suprema, que indica como requisitos: “a) la existencia de
un contrato, b) que este sea bilateral, ¢) que las obligaciones reciprocas que de él emanen
deban cumplirse simultdneamente, d) que esas tengan un contenido patrimonial; ¢) que el
contratante contra quien se opone no haya cumplido o no se allanare a cumplir; y f) que
tal incumplimiento revista cierta entidad”. CorTE SUPREMA. 7 de marzo de 2012. Rol N°
3946-2011. “Irina Buvinic Gonella con Complejo Turistico Marbella S.A”. Disponible en
hetp://www.legalpublishing3.cl/maf/app/documentVM?&src=laley&lr=i0ad600790000014
08916d145b114dfd8&docguid=i0ADFAB87B571733981B5732BBE34E200&hitguid=i0
ADFAB87B571733981B5732BBE34E200&epos=18&td=1&ao=0.10ADFAB87B0C8D2538
1BODOF03EDG6FB4C&csearchFrom=_&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de
visita 16 de agosto de 2013].

Precisamos que para efectos de este articulo hemos considerado la jurisprudencia nacional
entre los afos 2000 a 2013.
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que pueda prosperar la excepcién de contrato no cumplido, de alli que
se sostenga que es necesario que la obligacién sea pura y simple o bien
que, tratdindose de una obligacién a plazo, este se encuentre vencido, con
independencia de que el crédito sea liquido o no*. En la misma direccién
se ha pronunciado nuestra Corte Suprema negando la procedencia de la
excepcién, en casos en que ha existido una prérroga del plazo y este adn
no se ha cumplido, asi ha afirmado: “Que, como directa consecuencia de lo
anterior, resulta forzoso declarar la impertinencia de la prucba testimonial
producida por la demandada para demostrar un supuesto incumplimiento
contractual de la actora puesto que los deponentes ignoran o no consideran
que fue la propia demandada la que con antelacion prorrogé el término para
hacer exigible las obligaciones del promitente vendedor, lo que permite con-
cluir que la demandante se encuentra en aquella situacion que previé el ar-
ticulo 1552 del Cédigo Civil, por cuanto, a diferencia de su contratante, no
ha incurrido en el incumplimiento de las obligaciones asumidas en el contrato
de promesa de compraventa, desde que las mismas, por una determinacion de
su contraparte, no le eran exigibles al 30 de octubre de 20077°.

En la doctrina nacional, por todos ABeLtuk (2010), p. 945. LoPEZ SANTA MARIA, Jorge
(2010). Los contratos: Parte General. 5* edicién. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp.
497-498. En la doctrina espanola, Espin (1964), p. 562. RopriGuez-Rosapo, Bruno
(2013). Resolucion y sinalagma contractual. Madrid: Editorial Marcial Pons, pp. 101-102. En
la doctrina francesa, por todos CassiN, René (1914). De l'exception tirée de ['inexécution dans
les rapports synallagmatiques: exception non adimpleti contractus. Paris: Librairie de la Société
du Recueil Sirey, pp. 503 y ss. MaLecki, Catherine (1999). L ‘exception d ‘inexécution. Paris:
L.G.D.]., p. 256. GHESTIN, Jacques (2001).“Exception d’ Inexécution”. En Fontaine, Mar-
cel; Viney, Geneviéve (coordinadores): Les sanctions de |'inexécution des obligations contrac-
tuelles. Bruselas: L.G.D.]., pp. 39-40.

Alcalde pretende plantear, entre nosotros, contornos mds amplios a la exigibilidad como
una cualidad de la relacién juridica obligatoria que hace actual tanto el deber de prestacién
como la facultad del acreedor de exigir la satisfaccién del interés que perseguia al momento
de contratar, no centrado solo en la facultad del acreedor. Ello nos parece estd implicito en
lo sostenido por la mayorfa de la doctrina nacional. ALCALDE SiLvA, Jaime (2011). “El tra-
tamiento de los incumplimientos reciprocos en el derecho chileno”. En Carvajal, Patricio;
Miglietta, Massimo (a cura di): Estudios Juridicos en homenaje al profesor Alejandro Guzmdn
Briro. Mildn: Edizioni dell’Orso, pp. 43-45. En sentido similar previamente aludiendo a la
exigibilidad del crédito y la exigibilidad de la prestacién, debiendo ambos entrecruzarse para
que la obligacién sea realmente exigible. BARAONA, Jorge (2008). “Algunas consideraciones
sobre el retraso en el cumplimiento de las obligaciones: su configuracion y eficacia”. En Pi-
zarro, Carlos (coordinador): Estudios de Derecho civil V. Santiago; Editorial LegalPublishing,
pp. 370 y ss.

> CoRTE SUPREMA. 25 de mayo de 2012. Rol N°© 12046-2011. “Eduardo Esteban Maraldi
Olivo con Inmobiliaria Cores S.A.”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/
app/documentVM?&src=laley&lr=i0ad60079000001409757db991d14e033&docguid=i0A
DFAB87B706F0A881B71582079AF8F3&hitguid=i0ADFAB87B706F0A881B71582079A
F8F3&epos=1&td=1&a0=0.10ADFAB87B0C8D25381BOD0F03EDGFB4C&searchFrom=
&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 19 de agosto de 2007], conside-
rando décimo tercero.

Se demandé el cumplimiento forzado de un contrato de promesa de compraventa de un
departamento y pago de la pena convenida. La demandada opuso la excepcién de contrato
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Tratdndose de la exigibilidad es necesario considerar que parte de la
doctrina nacional ha sostenido que en los contratos bilaterales, atendido
a que ambas obligaciones deben cumplirse simultdneamente, la simulta-
neidad se convertirfa en un requisito de exigibilidad de las obligaciones®.
Con relacién a esto, nos parece necesario precisar que el campo propio
de aplicacién de la excepcién de contrato no cumplido dice relacién con
aquellos contratos bilaterales cuyas obligaciones deben ser cumplidas
simultdneamente, es mds, ya habiamos anticipado que el principio de eje-
cucién simultdnea de esta clase de obligaciones es el fundamento mismo
de la institucién. Lo anterior va ligado necesariamente a los efectos que la
exceptio despliega, una vez que se ha verificado el incumplimiento, como
lo entiende la doctrina que afirma la simultaneidad como presupuesto de
exigibilidad de las obligaciones bilaterales; de alli entonces que si el acree-
dor no ha cumplido con su prestacién ni si encuentra llano a hacerlo no
puede pretender que su deudor cumpla, pudiendo este, por ende, oponer-
se mediante la excepcién de contrato no cumplido.

No compartimos que en estos supuestos se afecte la exigibilidad de
las obligaciones bilaterales si ninguno de los contratantes ha cumplido o
se encuentra llano a hacerlo y con ello el presupuesto para que opere la
excepcién de contrato no cumplido y, en general, cualquier remedio del
acreedor que presuponga la exigibilidad de la prestacién. Distinguimos
de esta forma, los requisitos para que opere la excepcién de contrato no
cumplido —aqui situamos la exigibilidad de las obligaciones—, de los po-
sibles efectos que pueda tener la excepcién de contrato no cumplido y
en ello, a su vez, tiene relevancia en rigor solo los requisitos propios de
cada remedio’. La exigibilidad dependerd, en términos generales, de que
la prestacién no esté sujeta a modalidades, mas no con que se dé cumpli-
miento a la ejecucién simultdnea, de lo contrario la excepcién de contrato

no cumplido, argumentado que ha sido la desidia y mora de la otra parte la que no le ha
permitido cumplir. La Corte entiende que en este caso operd una prérroga del plazo fijado
en el contrato de promesa, en su cldusula cuarta, antes de su vencimiento, por parte de la
inmobiliaria atendido el retraso en la recepcion definitiva del inmueble, lo que fue aceptado
tdcitamente, al menos, por la actora. El nuevo plazo condujo a la inexigibilidad de la presta-
cién de la actora que la deudora considerd incumplida.

Baraona (1998), pp. 380-384. El autor afirma que si el deudor no cumple ni se encuentra

llano a hacerlo, al momento que la contraparte cumpla, la contraparte no queda en mora en

caso que le hubiere llegado el tiempo de cumplir. Afirma que entonces, no hay mora porque
no hay verdadero incumplimiento y esto es porque la obligacién correlativa no es verdadera-
mente exigible.

7 En esta oportunidad, como adelantiramos, no nos centremos en rigor en los efectos que
produce la excepcién de contrato no cumplido, si precisamos que parte de la doctrina
afirma que ella conlleva a la inexigibilidad de la prestacién, en este sentido FERNANDEZ UR-
ZAINQUI, Francisco (1997). “la regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las obliga-
ciones bilaterales”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Nro. 639, pp. 403-462. BARAONA
(1998), pp. 380-384.
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no cumplido no operaria en su supuesto propio y se atentaria con el fun-
damento y finalidad de la institucién®.

Vinculado a este requisito, cabe tener presente que existe consenso
en la doctrina en orden a afirmar la procedencia de la excepcién de con-
trato no cumplido en los contratos bilaterales cuyas obligaciones no son
de cumplimiento simultdneo; las que a nuestro juicio son las que ma-
yormente se dardn en el tréfico juridico. En esos casos, la parte que debe
cumplir anticipadamente ve afectada la exigibilidad de la prestacién de la
contraparte mientras no realice la prestacién de lo que debe, ya sea por-
que asi lo han acordado las partes, o porque proviene de un mandato le-
gal o de la propia naturaleza del contrato. Consecuentemente solo podrd
oponer con éxito la excepcién de contrato no cumplido el otro contratan-
te, aquel que no ha debido cumplir primero®.

Menos abordado entre nosotros ha sido la posibilidad de oponer la
excepcién de contrato no cumplido en casos de incumplimiento anti-
cipado, lo que en doctrina se suele denominar excepcién preventiva de
incumplimiento contractual!®. Se alude a un incumplimiento anticipado

A la misma conclusién aunque no compartimos todas su premisas, entre otras razones por-
que superpone dmbitos que nos parecen distintos, los presupuestos versus efectos de la insti-
tucion. ALCALDE (2011), pp. 48-64.

2 Espin (1964), p. 583. CrarO SOLAR, Luis (1978). Derecho civil chileno y comparado, Tomo

X: De las Obligaciones. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 788-789. En la misma
direccién se han pronunciado nuestros tribunales, CorTE DE APELACIONES DE CoP1APO. 12
de mayo de 2008. Rol Ne 8-2008. “Inmob. Xcaret Ltda. Con Inmob. Einers. Ramén Sén-
chez y Cia. Ltda.”. Disponible en http://vlex.com/vid/inmob-xcaret-iners-ramon-sanchez-
38318190%ix_resultado=1.0&query%5Bq%5D=38318190 [fecha de visita 19 de agosto
de 2013], considerando séptimo. En la doctrina comparada, RopriGuez-Rosapo (2013),
p. 104, MaLeckt (1999), p. 257. Cruz MoRENO, Maria (2004). La Exceptio non Adimpleti
Contractus. Madrid:Tirant lo Blanch, p. 72. GHEsTIN (2001), p. 40.
Precisamos que en la doctrina italiana se enuncia una regla similar pero se prevén excepcio-
nes que se vinculan con la denominada excepcién preventiva de incumplimiento contrac-
tual: si la otra parte previamente declara su voluntad de no querer cumplir o si resulta cierta
y fundada la probabilidad de que no cumplird. BiGriazzi, Lina (1988). “Risoluzione per
inadempimento”. En Galgano, Francesco (a cura di): Commentario del Codice civile Scialoja-
Branca. Bologna: Nicola Zanichelli Editore, p. 24. REALMONTE, Francesco (1965). Voz “Ec-
cezione di inadempimento”. Enciclopedia del Diritto, vol XV, pp. 228-229.

10 ABELIUK (2010), pp. 948-949; de la misma forma lo hace GaLvAN BERNABEU, José Antonio

(1998). “Conferencia Inaugural del IT Congreso Chileno de Derecho Privado”. Revista de De-

recho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XIX, pp. 13 y ss. En la doctrina compara-

da, se le ha denominado también excepcidn anticipatoria, asi lo hace, por ejemplo, CaRRAS-

cO PERERAa, Angel (2010). Derecho de Contratos. Madrid: Ed. Thomson Reuters, p. 1055.

Alcalde Silva, siguiendo a Puig Pefia, alude a incumplimiento intentado para referirse a los

casos en los que existe la probabilidad de que la insatisfaccion del interés del acreedor llegue

a ser cierta en un futuro mds o menos inmediato. Sefiala que ante ellos el ordenamiento

juridico reacciona a través de la pérdida de beneficios del deudor, tales como: la caducidad

del plazo (art. 1496 del CC.), el cumplimiento ficto de la obligacién (art. 1481 del CC.),
los efectos de la pérdida de la cosa debida por culpa del deudor pendiente la condicién sus-
pensiva (art.1486 del CC.), la pérdida de la facultad del deudor de administrar sus bienes

debido a medidas conservativas y la excepcion de incumplimiento preventivo que entiende
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porque este aun no se ha verificado. Las prestaciones no deben ser ejecu-
tadas aiin porque su exigibilidad estd supeditada al cumplimiento de una
modalidad. Sin embargo, atendidas las circunstancias y antecedentes que
se disponen resulta razonablemente presumible que se producird el in-
cumplimiento. En este supuesto, adicionalmente, confluyen los efectos de
la institucién, pudiendo incluso considerarse su ejercicio como una forma
de resolucién unilateral'!. En esta ocasién nos centraremos simplemente
en lo primero, la procedencia de la excepcién en casos de incumplimiento
anticipado o previsible.

En la doctrina nacional, la postura mayoritaria se inclina por recha-
zar la admisibilidad de una excepcién preventiva, toda vez que se conside-
ra que la obligacién del demandante contra quien se opone la excepcién
no es actualmente exigible. En esta linea el profesor Abeliuk afirma que
el acreedor solo puede asilarse en la excepcién de contrato no cumplido
cuando tiene derecho a exigir el crédito, “de manera que si la obligacién
del deudor cuyo incumplimiento fundado se teme no es exigible, no pue-
de el acreedor negar su propio cumplimiento si €l es exigible”!2.

con eficacia limitada a partir del tenor del art. 1826 del CC. y mds amplia en la compra-
venta internacional de mercaderfas a partir del articulo 72 CISG.; mds adelante, vincula el
incumplimiento anticipado directamente con la resolucién mds no con la procedencia de la
excepcion de contrato no cumplido. Arcarpe (2011), pp. 46-48, pp. 62-63.

La nocién de incumplimiento anticipado es propia del derecho anglosajén, nocién que en
rigor se relaciona con la terminacién del contrato, sobre la particular, véase ZwerGerT, Kon-
rad; Koz, Heim (1998). Introduction to comparative law, 22 Edition. New York: Clarendon
Press Oxford University, pp. 508 y ss. ATrvan, P.S; SMiTH, Stephen (2005). Atiyah s Intro-
duction to the law of contract. 6* Edition. New York: Clarendon Press Oxford University, pp.
201 y ss. TRerTeL, Guenter (2004). An outline of the law of contract. 6* Edition. New York:
Clarendon Press Oxford University, pp. 346-349. En la doctrina francesa Pinna diferencia la
excepcion por riesgo de incumplimiento del incumplimiento anticipado, en el primer caso
el incumplimiento de una obligacién sujeta a plazo es simplemente probable, mientras que
en el segundo, es cierto. PINNA, Andrea (2003). “L’exception pour risque d'inexécution”.
Revue trimestrielle de droit civil, pp. 33 y ss.

Sobre el particular puede verse MaLeckr (1999), pp. 103-137. En nuestra doctrina Pizarro
plantea que puede constituirse en un mecanismo de justicia privada que opera ajeno a los
tribunales de justicia. P1zarro WiLsoN, Carlos (2011). “La excepcién por incumplimiento
contractual en el derecho civil chileno”. En Varas Braun, Juan Andrés; Turner Saelzer, Susan
y otros (coordinadores): Estudios de Derecho Civil. Jornadas nacionales de derecho civil 2005-
2009. Tomo II, Santiago: Abeledo Perrot, pp. 181 y ss.

En la doctrina francesa, Pinna plantea las ventajas de la suspensién de la prestaciéon en com-
paracidn con la resolucidn en estas hipétesis, asi como la evolucion en el derecho francés en
la aceptacién de la excepcidn por riesgo de incumplimiento, coherente con el nuevo derecho
de contratos. En definitiva postula que la confianza es un elemento esencial del contrato a
plazo y es precisamente la desaparicién legitima de la confianza lo que conlleva a la desa-
paricién del plazo convenido, permitiendo al deudor de la obligacién previa suspender el
cumplimiento de sus obligaciones. Pinna (2003), pp. 31 y ss.

ABELIUK (2010), p. 949. El autor agrega que no existe en el Cddigo otra institucién que
permita al acreedor en estos casos negar el cumplimiento, siendo Gnicamente a favor del
comprador en la compraventa, hace referencia al articulo 1826. Norma que califica de ex-
cepcional lo que impedirifa extenderla a otras hipétesis.
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Algunos autores agregan, ademds, que operaria otra institucién pre-
vista en nuestro ordenamiento juridico, la caducidad del plazo. En esta
ultima postura encontramos al profesor Bruno Caprile quien sostiene que
debe distinguirse si en estos casos ha operado o no la caducidad del plazo,
sea de origen legal (articulo 1496 del CC.) o convencional. En caso afir-
mativo, la obligacién se hard inmediatamente exigible habilitando al ex-
cipiens para oponer la excepcién. A falta de causal que produzca la cadu-
cidad del plazo, reconoce que el legislador prevé manifestaciones de esta
excepcion en casos especificos, materia de compraventa, articulos 1826
y 187213, mas el autor no se refiere categéricamente a un posible alcance
general de estas disposiciones.

En nuestro ordenamiento juridico, al igual que en el derecho fran-
cés, no contamos dentro del Cédigo civil con una norma que la prevea
expresamente en términos generales, como acontece en otros sistema ju-
ridicos'4. Como adelantdramos tres son las disposiciones que la doctrina

Por su parte Luis Claro Solar califica la facultad del articulo 1826 como un derecho legal de

retencién, CLARO SoLAR (1978), pp. 575-576.
13 CarriLE BiErMANN, Bruno (2012). “Algunos problemas ofrecidos por la excepcién de con-
trato no cumplido y, en especial, el de su invocacién para atajar la accién resolutoria en el
caso de incumplimiento reciproco de los contratantes”. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso. Nro. 39. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.
php?pid=S0718-68512012000200002&script=sci_arttext [fecha de visita 19 de agosto de
2013]. El autor agrega: “La denominada excepcién de contrato no cumplido por anticipa-
cién puede ayudarnos a avanzar en la comprensién de las reglas citadas del Cédigo Civil y,
quiz4, a dar sustento dogmadtico para quienes pretendan extender su aplicacién a otros casos
distintos de los expresamente regulados en el Cédigo de Bello”.
Es el caso del articulo 1461 del Cédigo Civil italiano. Sobre el particular la doctrina afir-
ma que no existe plena coincidencia con la excepcién de contrato no cumplido, pues ella
requiere de un incumplimiento actual y efectivo, mientras que la disposicién en comento
supone un incumplimiento futuro e incierto, y que los términos de cumplimiento son
distintos, habilitdindose al obligado a cumplir primero para suspender la ejecucién. Per-
sico, Giovanni (1955). Eccezione d’inadempimento. Milano: Giuffré, p. 85. Diferenciado
los supuestos Bigliazzi hace presente que en ambos casos existe un peligro para la situacién
del acreedor mas el articulo 1461 atribuye relevancia no a un comportamiento, el incum-
plimiento, sino a un dato fictico: el detrimento de las condiciones patrimoniales, es decir,
concerniente a la esfera econdmica del otro contratante. Bigriazzi (1988), p. 59. Cabe pre-
cisar que este futuro incumplimiento estd fundado en un cambio de las circunstancias pa-
trimoniales de los contratantes que hace evidente el peligro de obtener la contraprestacion,
mas no incluye la declaracién anticipada de no querer cumplir como si lo prevén ciertos
instrumentos internacionales, como se mencionard més adelante. La jurisprudencia italiana
mayoritaria asimila tal declaraciéon al incumplimiento mismo, de alli que no se dude en la
procedencia de la excepcién de contrato no cumplido propiamente tal, dando cuenta de los
anterior BigLiazzi (1988), pp. 28 y ss.
En el derecho alemdn, encontramos el §321 del BGB, norma que habilita al obligado en
primer lugar para negar la prestacién que le incumbe, cuando luego de la celebracién del
contrato bilateral se ponga de manifiesto que su derecho a la contraprestacién peligra por la
escasa capacidad de la contraparte, a menos que la prestacién se efectiie o se preste garantia
para ello. ENNECCERUS aclara que dicho articulo solo serfa aplicable a los menoscabos patri-
moniales que tuvieran lugar después de la conclusién del contrato y que la excepcidn en este
caso “solo tiene una finalidad de aseguramiento y, por tanto, caduca si la otra parte presta
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ha relacionado con esta excepcién preventiva y que nuestra jurisprudencia
considera son una manifestacién de la excepcién de contrato no cumpli-
do. Asi la Corte Suprema, luego de referirse al tenor de los articulos 1551
y 1552 afirma: “Rebasando su supeditacion a las situaciones vinculadas con
la mora, puede sostenerse —y asi lo ha entendido la jurisprudencia y la mayor
parte de la doctrina— que el articulo 1552 recién transcrito consagra en nues-
tro ordenamiento la excepcion de inejecucion asimismo conocida como “excep-
tio non adimpleti contractus”; a cuyos efectos también alude el mismo Cédigo,
a propdsito de los contratos de compraventa y permuta, en sus articulos 1826
inciso 3°, 1872 y 1980 [sic]”1>.

Las disposiciones referidas se sitGan, por una parte, a propdsito del
contrato de compraventa, los articulos 1826 y 1872 del CC. El primero
de ellos, en su inciso cuarto, prevé el derecho del vendedor de suspender
la entrega si, luego de celebrado el contrato, mengua considerablemente
la fortuna del comprador, de modo que se halle en peligro inminente de
perder el precio, a menos que este pague o asegure el pago; y el segun-
do, en su inciso segundo, faculta al comprador para suspender el pago
depositando el precio con autoridad de la justicia, si fuese turbado en la
posesion o prueba la existencia de una accién real de la que no le dio no-
ticia el vendedor al tiempo de la celebracién del contrato, hasta que cese
la turbacién o se afiance las resultas del juicio!®. A lo anterior se suma la

caucién”. ENNEccERUS, Ludwig (1953). Tratado de derecho civil. Traduccién de Blas Pérez
Gonzélez y José Alguer. 22 edicién. Tomo II. Barcelona: Bosch, p.169. En similar sentido
LareNz, Karl (1958). Derecho de obligaciones. Traduccion de José Santos Briz. Tomo II. Ma-
drid: Revista de derecho privado, p.271.
15 Cortk SurreMA. 26 de julio de 2011. Rol N° 9540-2009. “Exportadora de Frutas del Sur
S.A. c. Servicios Integrales de Transporte S.A.”. Disponible en http://www.legalpublishing3.
cl/maf/app/documentVM?&src=laley&Ir=i0ad8181600000140c1678efbb28174e0&docguid
=i86AEABF32D7E16A1AGGF4F94CD03DAF 1 &hitguid=i86AEABF32D7E16A1A6GF4F9
4CDO03DAF1&epos=18&td=18&ao0=0.i10ADFAB87B0C8D25381 BODOFO3EDG6FB4C&searc
hFrom==&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 19 de agosto de 2013].
En la doctrina francesa, se estiman una manifestacién de esta excepcidn preventiva el ar-
ticulo 1613, que podemos considerar equivalente a nuestro articulo 1826 y el articulo 1653,
equivalente a nuestro articulo 1872. MaLeck1 (1999), pp. 128 y pp. 257-258. PiLLEBOUT,
Jean-Francois (1971). Recherches sur [exception d ‘inexécution. Paris, L.G.D.]., pp. 244-245.
PinNa (2003), pp. 34 y ss. En una direccién similar, a propdsito del derecho belga Dusui-
soN, Bernard; Tricaux, Jean-Marc (2001). “L’exception d’inexécution en droit belge”. En
Fontaine, Marcel; Viney, Genevi¢ve (coordinadores): Les sanctions de ['inexécution des obli-
gations contractuelles. Bruselas: L.G.D.J., pp. 108 a 109. Para los autores belgas la garantia
que aporta la excepcién de inejecucién permitiria precaverse contra la inejecucion previsible
pero todavia no probada del contratante. Ahora bien, existe el riesgo de la oposicién abusiva
de la excepcién desde que la simple amenaza de incumplimiento permitiria suspender la
ejecucién; por ello, y por analogia a las situaciones descritas en los articulos 1613 y 1653
del Cédigo Civil belga, la excepcién es solo procedente frente a una amenaza de inejecucién
a condicién de que el excipiens demuestre que tiene razones importantes para creer que su
cocontratante no podrd cumplir la obligacién en el momento oportuno.
La doctrina clédsica francesa no ve inconveniente en extender la aplicacién del articulo 1613,
en este sentido Cassin considera que la mala fe del contratante representa un peligro tan
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norma de la caducidad del plazo, el articulo 1496 del CC., disposicién
que a nuestro juicio nos aleja de la excepcién preventiva y que nos lleva al
terreno de la excepcidon de contrato no cumplido propiamente tal, ya que
al operar la caducidad del plazo, en rigor, estaremos en presencia de una
obligacién que es exigible y no tendrd sentido cuestionar su procedencia
porque el incumplimiento se habrd verificado.

La regulacién en materia de compraventa, del derecho a suspender
la propia prestacién, presenta elementos comunes. En ambas hipétesis
resulta probable razonablemente, por las circunstancias, que el incumpli-
miento se producird y, ademds, opera si el deudor no garantiza o afianza
que cumplird con su prestacién. Entendemos que en estos supuestos lo
que realmente se afecta es la confianza en que el futuro cumplimiento se
producira.

En nuestra jurisprudencia, no encontramos sentencias que expresa-
mente se hagan cargo de esta modalidad de la excepcién de contrato no
cumplido, no obstante invocarse por las partes algunas de las normas en
las que expresamente se prevé!”.

En el ordenamiento nacional es menester considerar, ademds, a la
Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderfas,
que contempla el derecho a suspender el contrato en los casos de incum-
plimiento previsible en su articulo 71, en los siguientes términos: “1)
Cualquiera de las partes podrd diferir el cumplimiento de sus obligaciones si,
después de la celebracion del contrato, resulta manifiesto que la otra parte no
cumplird una parte sustancial de sus obligaciones a causa de:

a) un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su solven-
cia, o

b) su comportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir el contrato.

2) El vendedor, si ya hubiere expedido las mercaderias antes de que
resulten evidentes los motivos a que se refiere el pdrrafo precedente, podrd
oponerse a que las mercaderias se pongan en poder del comprador, aun cuan-
do este sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas. Este pdrrafo

grande como la insolvencia de la otra parte, pues por muy solvente que sea, esa parte busca
siempre el medio de recoger las ventajas esperadas del contrato, sin cumplir sus propias pro-
mesas CAsSIN (1914), pp. 550 y ss.

En el derecho italiano, la insolvencia del deudor o la ausencia o pérdida de las garantias
aparecen vinculadas a la caducidad del plazo que beneficia al deudor, articulo 1186 del Cé-
digo civil italiano, que difiere del tenor del articulo 1461 que regla la excepcién preventiva
fundada en el cambio de las circunstancias patrimoniales de los contratantes. Se da una
supuesta identidad de fundamento que harfa a la primera inutilizable, sin embargo, la doc-
trina entiende que para que opere la excepcién de incumplimiento preventiva la situacién
patrimonial del deudor, su cambio, es menos grave. Véase Bigriazzr (1988), pp. 25-27.

17" Sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 11 de septiembre de 2001. Rol Ne
3589-1999. “Inmobiliaria Esarvic S.A. con Inv. Torre Alameda S.A.”. Disponible en http://
vlex.com/vid/inmobiliaria-esarvic-s-torre-alameda-32113240?ix_resultado=1.0&query%5B
q%5D=Inmobiliaria+Esarvic+ [fecha de visita 19 de agosto de 2013].
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concierne solo a los derechos respectivos del comprador y del vendedor sobre las
mercaderias.

3) La parte que difiera el cumplimiento de lo que le incumbe, antes o
después de la expedicion de las mercaderias, deberd comunicarlo inmediata-
mente a la otra parte y deberd proceder al cumplimiento si esa otra parte da
seguridades suficientes de que cumplird sus obligaciones™'8.

En la redaccién de la disposicién, en la Convencidn, se intentd
remarcar su cardcter objetivo, debe resultar evidente que una parte no
cumplird con sus obligaciones, sin que se exija gravedad —en los términos
de la convencién, un incumplimiento esencial-, como si acontece para
ejercer el remedio resolutorio, conforme al articulo 7219 disposicién que
se aplicard solo en la medida que la otra parte no de seguridades suficien-
tes de que efectuard el cumplimiento??. Serd evidente en aquellos casos
de insolvencia del deudor o cuando manifiesta claramente su voluntad
de no querer cumplir o demuestra desinterés o escasa actividad, aunque
no se agote en ellos porque la norma comprende genéricamente como
causal, un grave menoscabo de su capacidad para cumplir las obligaciones
que emanan del contrato?!. Cabe tener presente que el ejercicio de este
derecho estd subordinado a un requisito formal: el deber de comunicarlo

Esta disposicién emana del articulo 73 ULIS (Convention relating to a Uniform Law on the
International Sale of Goods), en este sentido, ZIEGEL, Jacob (1984). “The Remedial Provi-
sions in the Vienna Sales Convention: Some Common Law Perspectives”. En Bender, Mat-
thew: International Sales: The United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods. New York: Galston & Smit ed., pp. 9-43. BENNETT, Trevor (1987). “art.71”.
En Bianca-Bonell: Commentary on the International Sales Law. Milan: Giuffre, pp. 513-524,
el autor ahonda en los antecedentes de la redaccién actual del articulo 71 de la Convencidn.
Mismo sentido HonNoLD, John (1999). Uniform Law for International Sales under the 1980
United Nations Convention. 3* ed. Holanda: Kluwer Law International, pp. 426-436.

19 Diferencia los requisitos y efectos de los articulos 71 y 72 de la Convencién de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderfas ZIEGEL, Jacob (1981). “Report to the Uniform
Law Conference of Canada on Convention on Contracts for the International Sale of
Goods”. Disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/ziegel71.html [fecha de
visita 19 de agosto de 2013].

Hace presente su cardcter objetivo también BENNETT (1987), pp. 513-524.

Parte de la doctrina de todas formas exige que el incumplimiento tenga una cierta impor-
tancia para que pueda operar este derecho de suspensién, en este sentido Carvo CaRavAca,
Alfonso-Luis (1998). “Comentario al art.71”. En Diez-Picazo, Luis (director): La compra-
venta internacional de mercaderias. Madrid: Editorial Civitas S.A., p. 563.

Estas seguridades o garantias, indica la doctrina, deben evidenciarse en acciones concretas
que dependerdn del caso, sin que baste una declaracién en el sentido de que se pretende
cumplir oportunamente con la prestacién, Honnorp (1999). Calvo precisa sus caracteris-
ticas: 1) es una nocién auténoma porque no se identifica con el concepto de seguridad o
garantia de las legislaciones nacionales. 2) Es imprescindible ya que en principio ningin
contratante estd obligado a otorgar garantias. 3) Es proporcional a la situacién concreta de
que se trate. Carvo (1998), p. 568.

La doctrina menciona como ejemplos aquellos casos en que existe una insuficiente capaci-
dad del vendedor para entregar las mercaderias si se ha visto afectado por una huelga que es
probable que continué por algtn tiempo; si el comprador incumple su obligacién de pagar
al vendedor respecto a otros contratos que los ligan, asi BENNETT (1987), pp. 513-524.

20

21
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inmediatamente a la otra parte. De manera similar a lo previsto por la
Convencién de Viena, este derecho es reconocido en los Principios de
Derecho contractual europeo y los Principios de Unidroit y el Marco co-
mun de referencia??.

Por nuestra parte, no vemos mayores objeciones en reconocer la
procedencia de una excepcion de incumplimiento contractual preventiva
basindonos principalmente en el fundamento de la institucién, el princi-
pio de ejecucién simultdnea de las obligaciones bilaterales, el que se verd
afectado, si resulta claro que la otra parte no cumplird; y su naturaleza
juridica, una excepcién sustantiva que opera como mecanismo de defensa
del deudor. No nos parece 6bice a este reconocimiento general que nues-
tro legislador solo lo haya previsto en materia de compraventa y acotado
a ciertas obligaciones que de ella pueden emanar, ya que entendemos
que en los demds casos, estamos en presencia de un vacio o laguna legal.
Para colmar dicha laguna nos parece adecuado acudir a la analogia, para
extraer el principio subyacente de las hipétesis expresamente regladas, y a
los principios generales del derecho, dentro de ellos, la equidad y la buena
fe?3. Lo anterior, estimamos, nos permite dotar de contornos a esta moda-
lidad de excepcién de contrato no cumplido.

El supuesto en el que procederia seria aquellos en que exista una
reducida probabilidad de que el cumplimiento pueda verificarse, por las
circunstancias en las que se encuentra el deudor, que pueden ser de distin-

22 En el caso de los Principios de derecho contractual europeo, articulo 9.201 se refiere al de-

recho a suspender el cumplimiento, en lo que nos interesa, en los siguientes términos “(2)
Una parte puede igualmente suspender el cumplimiento mientras resulte evidente que exis-
tird incumplimiento de la otra parte una vez que la obligacién de esta tltima haya vencido”,
y el Marco comin de referencia, articulo 3:401 (2): “A creditor who is to perform a reci-
procal obligation before the debtor performs and who reasonably believes that there will be
non-performance by the debtor when the debtor’s performance becomes due may withhold
performance of the reciprocal obligation for as long as the reasonable belief continues.
However, the right to withhold performance is lost if the debtor gives an adequate assurance
of due performance”

Los Principios de Unidroit, difieren porque expresamente exigen gravedad del incumpli-
miento para que pueda ejercerse este derecho. El articulo 7.3.4 dispone: “Una parte que
crea razonablemente que habrd un incumplimiento esencial de la otra parte puede reclamar
una garantia adecuada del cumplimiento y, mientras tanto, puede suspender su propia pres-
tacién. Si esta garantia no es otorgada en un plazo razonable, la parte que la reclama puede
resolver el contrato”.

25 Estamos en presencia de un vacio o laguna legal que se produce ante la ausencia de una
solucién que haya proporcionado el legislador a la materia y que el juez se verd en la nece-
sidad de colmar por aplicacién del principio de inexcusabilidad. Para colmarla la doctrina
usualmente acude a la analogia, los principios generales del derecho, la equidad e incluso a
la costumbre. Sobre el particular véase SQUELLA, Agustin (2011). Introduccion al Derecho.
22 Edicién. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 663 y ss. Acerca de los principios
generales del derecho, en especial su naturaleza y funciones, puede consultarse, TERRAZAS,
Juan David (2004). “Algunas consideraciones sobre los principios generales del derecho y
un breve andlisis de su aplicacién en el ordenamiento juridico chileno”. Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte. Afo 11 N° 1, pp.133-159.
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ta indole: la voluntad manifestada del deudor de no querer cumplir, eco-
némicas, de funcionamiento de su organizacién, por mencionar algunos
ejemplos y que en definitiva se traducen en una pérdida de confianza de
que la prestacién se realizard. Resulta asi altamente probable que el incum-
plimiento se producird aunque no se haya materializado y por ello, nos
parece equitativo y fundado en la buena fe, que aquel contratante que, en
principio no puede oponer la excepcién de contrato no cumplido porque
la prestacién de su cocontrantante ain no es exigible, pueda hacerlo.
Estimamos que al exigir, como requisito para su procedencia, la pér-
dida de confianza en que la prestacion se ejecutard oportunamente evita
su ejercicio abusivo, es decir, que se transforme en un instrumento que
emplee una de las partes para dilatar o entorpecer su propio cumplimien-
to fundado en el incumplimiento previsible de su cocontratante; y no
equipara, en cuanto al incumplimiento, a esta modalidad de la excepcién
de contrato no cumplido con la resolucién. En definitiva se trata de ins-
tituciones que siguen teniendo funciones y finalidades diferentes una vez

que se ha verificado el incumplimiento?4.

2) EL INCUMPLIMIENTO Y SU GRAVEDAD

La doctrina ha puesto de relieve, desde antafio, que un importan-
te problema vinculado con la excepcién de contrato no cumplido es la
gravedad del incumplimiento, que suele ser exigido para admitir su pro-
cedencia. El andlisis de este requisito resulta mds plausible tratdndose de
la exceptio non rite adimpleti contractus, en los casos de cumplimiento de-
fectuoso?®. Para una adecuada comprensién del alcance de las sentencias
que se pronuncian acerca de este requisito nos parece relevante precisar

24 Funda también su procedencia en la pérdida de confianza Pmnna (2003), pp. 43 y ss.

Reconocemos que hemos postulado, en otra oportunidad, tres criterios para determinar un
incumplimiento resolutorio, uno de los cuales es precisamente la pérdida de confianza. Sin
embargo, se mantienen importantes diferencias, por lo pronto porque la coincidencia es
solo parcial —existen dos criterios mds que no coinciden— y que el énfasis en la resolucién
estd en el comportamiento doloso o deliberado del deudor que conlleva a la pérdida de con-
fianza, mientras que en esta modalidad de la excepcién de contrato no cumplido es mds am-
plio, la pérdida de confianza se centra en que la prestacién no se ejecutard aunque no exista
dolo o culpa grave en el actuar del deudor. Con detalle acerca del alcance de estos criterios
en materia de resolucién, véase MEjias ALonzo, Claudia (2011). E/ incumplimiento resoluto-
rio en el Cddigo civil. Santiago: Legal Publishing, pp. 209 y ss.

25 Hacemos presente que la gravedad es un requisito adicional a la nocién de incumplimiento
que entendemos es amplia y objetiva. En este sentido, MEejias ALonzo, Claudia (2008). “El
incumplimiento contractual y sus modalidades”, en Guzmdn Brito, Alejandro (editor): Es-
tudios de Derecho civil I1I. Santiago: Editorial LegalPublishing, pp. 459-478. VipaL OLiva-
RES, Alvaro (2007). “Cumplimiento e incumplimiento contractual en el Cédigo civil. Una
perspectiva mds realista’. Revista Chilena de Derecho. Nro. 34, Vol.1, pp. 41-59. Bigliazzi
(1988), pp. 18 y ss.
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previamente cudl es la razén de esta exigencia, para luego centrarnos en
responder cudndo se entiende por nuestros tribunales que el incumpli-
miento es grave. En ello ahondaremos en las lineas que siguen.

2.1.) FUNDAMENTO DE LA EXIGENCIA DE GRAVEDAD DEL
INCUMPLIMIENTO

La razén de la exigencia de gravedad, nos parece, descansa en la asi-
milacién de los requisitos de la excepcion de contrato no cumplido con
los requisitos de la resolucién, en tanto efectos particulares de los con-
tratos bilaterales. Es en atencién a esto que se exige, para la excepcién de
contrato no cumplido, la misma gravedad que en materia de resolucién.
Se estima que el problema es el mismo simplemente cambia de escena-
rio%®. De allf entonces que encuentren un fundamento comun: la causa,
menciondndose usualmente ademds, la buena fe y la equidad. Asi la Corte
de San Miguel ha sostenido que esta excepcién “wuniversalmente conocida
como exceptio non adimpleti contractus, institucion caracteristica de los con-
tratos bilaterales o sinalagmdticos, cuya fundamentacion radica en la teoria
de la causa y el principio de la buena fe que debe presidir la ejecucion de los
contratos™? .

26 Fuevo LANERI, Fernando (2004). Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. 3* ed.

Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 241. CapriLE (2012), el autor concluye “Nos pare-
ce evidente que el presupuesto o tipo de incumplimiento exigido para ejercer la accién reso-
lutoria u oponer la excepcién de inejecucién debe ser, al menos en este aspecto, idéntico”.
En Espafa, refiriéndose a la precedencia de la excepcién de contrato no cumplido en los
casos de ejecucion deficiente de la prestacidon que se debe al demandado, denuncia y califica
de peligrosa la doctrina que exige la gravedad, porque hace operar la exceptio solo en los
casos en que podria operar la resolucién; aun cuando se trata de remedios diferentes que la
historia ha demostrado que no tienen por qué coincidir. CRuz MoRreNo (2004), pp. 63 y ss.
En la misma direccién Rodriguez-Rosado, afirma que la gravedad es un requisito que surgié
en el dmbito de la resolucién y que alli tiene sentido, pero que resulta desorbitado cuando se
aplica a la excepcion de incumplimiento. RobriGuez-Rosapo (2013), p. 100.

En el derecho inglés, en cambio, la excepcién de contrato no cumplido se considera la pri-
mera etapa hacia la resolucién y por ello responden a un mismo criterio de gravedad, lo que
se debe a la ausencia de distincién entre estas dos instituciones. Véase, PorINEAU-DEHAU-
LLON, Catherine (2008). Les remédes de justice privée a Uinexécution du contrat étude compara-
tive. Paris: L.G.D.]., pp. 87-88. WHITTAKER, Simon (2001). “Les sanctions de |’ inexécution
des contrats droit anglais”. En Fontaine, Marcel; Viney, Genevi¢ve (coordinadores): Les
sanctions de [ inexécution des obligations contractuelles. Bruselas: L.G.D.]., pp. 981 y ss. En el
derecho alemdn es similar toda vez que el tenor del §320 (2) se interpreta dando lugar a la
excepcion solo si el incumplimiento lo es de una obligacién que se considera como princi-
pal. PoPINEAU-DEHAULLON (2008), pp. 88-89. TREITEL (2004), pp. 327-333.

27" CoORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. 22 de mayo de 1997. Rol N° 1042. “Luisa Brous-
set con Santiago Aravena’. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/app/docum
entVM?&src=laley&lr=i0ad6007200000140ccc148a070a51fc7&docguid=i0ADFABE1B2
E4374181B2E8716D6AEFFA&hitguid=i0ADFABE1B2E4374181B2E8716D6AEFFA&
epos=1&td=18&a0=0.i0ADFAB87B0C8D25381 BOD0F03EDGFB4C&searchFrom=8&saved
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A nuestro juicio, sin embargo, el verdadero fundamento de la ins-
titucién descansa en el principio de ejecucién simultdnea de las obliga-
ciones emanadas de un contrato bilateral?®. Y, desde esa perspectiva, si
el acreedor no cumple con sus obligaciones no puede pretender que el
deudor cumpla con los suyas; el deudor se ampara precisamente para
no cumplir en el incumplimiento del acreedor. Por esto, el principio de
ejecucién simultdnea permite descartar la procedencia de la excepcién de
contrato no cumplido en aquellos casos en que el incumplimiento que
se atribuye al actor no tiene relacién con el contrato que las partes han
celebrado y que el deudor incumplié. En este sentido, la sentencia arbi-
tral del afno 2001 sostuvo que: “los incumplimientos que pueden servir de
fundamento a la excepcion de contrato no cumplido deben ser precisamente
infracciones de obligaciones emanadas del contrato, en favor de quien alega la
excepcidn, cometidas por su contraparte. No se trata, por tanto, de cualquier
incumplimiento en que pueda incurrir la otra parte. De la lista de incum-
plimientos que los demandados achacan a XXX —acreedor—, los siguientes no
tienen nada que ver con el contrato: a) el incumplimiento de los objetivos de
incorporacion; b) la ausencia de affectio societatis; c) el abuso de posicion do-
minante; d) la administracion ruinosa de la demandada; y f) incumplimien-
to del art. 44 de la ley de sociedades andnimas (conflicto de intereses). Estos
incumplimientos, en caso de existir, serian reprensibles y podrian dar lugar a
acciones que tiendan a remediarlos, pero no pueden servir de fundamento a la
excepcidn de contrato no cumplido”™.

Search=false&crumb-action=append [fecha de visita 20 de agosto de 2013]. Siguiendo ex-
presamente al profesor Luis Claro Solar, identifica también a la causa como fundamento de
la institucién, Corte Suprema. Rol N°© 9540-2009, considerando vigésimo.

En doctrina Luis Claro Solar, René Abeliuk, Pablo Rodriguez y Jorge Lépez establecen
como fundamento de la excepcién de contrato no cumplido la equidad, CLaro Sorar
(1978), pp. 787-788. Lé6rEZ SaNTA MAR{A (2010), p. 490. RoDRiGUEZ GREZ, Pablo (2004).
“Sobre la excepcién del contrato no cumplido”. Revista Actualidad Juridica, N° 9, pp. 123
y ss. ABELIUK (2010), p. 941. Fueyo acude a la buena fe, Fuevo (2004), p. 127; nuestros
tribunales, CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. 20 de junio de 2011. Rol N° 64-
2011. Disponible en http://vlex.com/vid/-287419723?ix_resultado=1.0&query%5Bq%
5D=287419723 [fecha de visita 20 de agosto de 2013]. La Corte Suprema también acude a
la buena fe y equidad, como fundamento de la excepcidn, en el conocido caso de Incomin
S.A. con Enami, CorTE SurrREMA. 31 de marzo de 2003. Rol N°1594-2001. “Incomin
S.A. con Enami”. Disponible en http://vlex.com/vid/incomin-enami-32032899?ix_resulta
do=1.0&query%5Bq%5D=32032899 [fecha de visita 20 de agosto de 2013], considerando
cuadragésimo. En la misma direccién CoRrTE SUPREMA. 29 de septiembre de 2009. Rol N°
2763-2003. Disponible en http://vlex.com/vid/-333768310?ix_resultado=1.0&query%5Bq
%5D=333768310 [fecha de visita 20 de agosto de 2013].

Sobre el particular véase MEjfas (2013).

SENTENCIA ARBITRAL. 20 de junio de 2001. Rol Ne 2012. Disponible en http://www.
camsantiago.com/sentencias/IndiceGral_2011/212-01.pdf [fecha de visita 20 de agosto de
2013], considerando nro. 60. En este caso una sociedad anénima demanda para obtener
el cumplimiento forzado de las obligaciones que nacieron del contrato marco celebrado
entre las partes, con indemnizacién de perjuicios y costas. La demandada dedujo demandas
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De manera similar acontece en la sentencia de la Corte de San Mi-
guel, que rechaza la procedencia de la excepcién de contrato no cumplido
basado en que “no constituyendo la gestion conducente a lograr la recepcion
definitiva del inmueble ante el competente organismo municipal, un elemento
que sea de la esencia del contrato de corretaje sobre venta de una propiedad
inmobiliaria o que se entiende pertenecerle como ingrediente natural, sin
necesidad de una cldusula especial, la vinica forma de integrarlo a su estruc-
tura es a través de una estipulacion expresa de las partes; situacion esta que
no ha ocurrido en la especie, de acuerdo con los antecedentes que obran en el
expediente; de manera que no es licito a la demandada oponer la excepcion
en referencia para enervar la pretension de la actora”. En definitiva no exis-
tiendo en realidad un incumplimiento que atribuirle a la actora, porque
el cumplimiento de su obligacién no comprendia obtener la recepcién
definitiva del inmueble, no puede prosperar la excepcién de contrato no
cumplido?®.

reconvencionales de resolucién del contrato marco, basada en los graves incumplimientos
del actor, y de nulidad de los contratos de compraventa de acciones, por ser estos simulados;
en su contestacién se opuso la excepcién de contrato no cumplido. Hacemos presente que el
considerando N° 53 confunde la excepcién con la compensaciéon en mora, a partir del tenor
del articulo 1552 del Cédigo Civil.

Se precisa, ademds, que en el considerando N° 56, al no existir controversia respecto al in-
cumplimiento del deudor, solo “puede ser materia de controversia determinar si ese incum-
plimiento es justificado o no. Y para que este incumplimiento resulte justificado es necesario
que ¢él sea la consecuencia del reciproco incumplimiento de la demandante”. No ahondamos
mayormente en €l porque la decisién del tribunal se centra en el considerando N° 60 ya re-
producido.

30 CortE DE APELACIONES DE SAN MiIGUEL. Rol N° 1042, considerando undécimo de la ape-

lacién. En los hechos se demandé el cobro de honorarios por la venta de un inmueble, co-
misién que se hizo efectiva conforme a los contratos acompanados en el juicio, al momento
de la suscripcién del contrato de promesa. La demandada opuso la excepcién de contrato no
cumplido y la hizo consistir en la circunstancia de que la demandante no habia cumplido
con el encargo que le hiciera el dueno del inmueble, en orden a que gestionase la recepcién
municipal de la propiedad, retrasindose con ello el crédito hipotecario con que se habia de
financiar la operacién de venta, por lo que dicho propietario declaré resuelta su relacion co-
mercial con ella, encomendado la gestién del negocio a otro corredor de propiedades, quien
recibié, en definitiva, la comisién correspondiente.
En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt ha sostenido: “La excepcion
serd rechazada desde que la parte demandada se estd refiriendo indudablemente al contrato de
trabajo como administrador del hotel al que se le puso término mediante carta de aviso suscri-
ta por don René Schmidt materia que ha quedado excluida de esta litis; ya se ha dicho que se
acredita una relacion contractual como supervisor en la construccion del lodge con la empresa
Southern Chile Expeditions S.A. distinta del contrato laboral de administrador”. CORTE DE
APELACIONES DE PUERTO MONTT. 4 de diciembre de 2007. Rol Ne 240-2006. “Schoena-
huer Kent Lloyd con Souther Chile Expeditions S.A y otro”. Disponible en http://vlex.
com/vid/-332882654?ix_resultado=1.0&query%5Bq%5D=Southern+Chile+Expeditions+
S.A [fecha de visita 20 de agosto de 2013]. En similar direccién SENTENCIA ARBITRAL. 29
de diciembre de 2009. Rol N° 1144-2009. Disponible en http://www.camsantiago.com/
sentencias/IndiceGral_2011/1144%20Bascu%C3%B1%C3%A1n%20Vald%C3%A9s.pdf
[fecha de visita 20 de agosto de 2013], considerando nro. 63.
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Centrdndonos en la exigencia de gravedad del incumplimiento, es
relevante considerar que ella no estd presente en el articulo 1552 del
Cédigo civil, norma que, ademds, a nuestro juicio, solo consagra impli-
citamente la institucién al ser una clara manifestacién de su fundamento.
Podrd estimarse que, en estricto sentido, la situacién no es muy distinta
en materia de resolucién al tenor del articulo 1489 —donde la doctrina
actual no duda de esta exigencia—. Nos parece, sin embargo, que estas
disposiciones deben ser leidas considerando el conjunto de normas que en
el Cédigo civil reglan la temdtica del incumplimiento y principalmente
la naturaleza juridica que tiene la institucién. En el caso de la excepcion
de contrato no cumplido se trata de una verdadera excepcién que tiene
por finalidad obtener el cumplimiento del contrato, cuyo principal efecto
es paralizar la pretensién de cumplimiento. En este contexto, no vemos
razones que justifiquen exigir la gravedad del incumplimiento para este
mecanismo que tiene un alcance y finalidad distinta que la resolucién3!.

Creemos que la excepcién de contrato no cumplido procede, en
principio, ante cualquier incumplimiento. Ciertamente tiene un limite:
su ejercicio no debe ser contrario a la buena fe. Esto deberd verificarse por
el operador juridico al analizar el dltimo de los requisitos, la buena fe de
quien deduce la excepcién de contrato no cumplido®2. Nuestros tribuna-

31 En la misma direccién PoriNgau-DEHAULLON (2008), pp.92, 96. Destacando la importan-
cia de distinguir la exceptio de la resolucidn, respecto de la exigencia de la gravedad, precisa-
mente por los efectos diversos que producen —el cardcter no definitivo de la primera—. Ma-
LECKI (1999), pp. 280 y ss. Consideramos que sigue esta postura, aunque no compartimos
la terminologfa Rodriguez-Rosado al afirmar: “A mi juicio, contrario al que ha expresado
el Tribunal Supremo en varias Sentencias, no hace falta que las obligaciones que se oponen
una a otra para conseguir el efecto paralizador de la exceptio non adimpleti contractus hayan
de ser dos principales. Cabe igualmente oponer el incumplimiento de una obligacién acce-
soria frente a una demanda dirigida a una prestacién principal, o a la inversa [...]. RODRI-
GUEz-Rosapo (2013), p.99. Espin, por su parte, reconoce que el campo de aplicacién de
la excepcién de contrato no cumplido es méds amplio que el de la resolucién, Espin (1964),
pp. 556-557.

Bianca, en la doctrina italiana no considera que el limite de la buena fe que prevé el articulo
1460 del Cédigo Civil sea una exigencia de un incumplimiento de no escasa importancia
—art.1455—, estima que ello implicarfa introducir arbitrariamente un presupuesto que la
ley prevé para la resolucién del contrato en atencién al cardcter definitivo y grave de este
remedio, Branca, C.M (1992).“Eccezione d’inadempimento ¢ buona fede”. En I/ contratto.
Silloge in onore di G. Oppo. Padova, pp. 517-518. En similar sentido Realmonte, considera
que emplear este criterio restringe el alcance de la excepcién a pesar que la férmula del le-
gislador es mucho mds amplia, pudiendo producirse perfectamente supuestos en los que el
incumplimiento es de escasa importancia y la oponibilidad de la excepcién no sea contraria
a la buena fe, REaLMoNTE (1965), p. 230.

En la doctrina espanola Rodriguez-Rosado, acude a la buena fe para evitar abusos ante la
procedencia de la exceptio frente a cualquier incumplimiento. RobriGuez-Rosapo (2013),
p. 100. Mds adelante agrega, p. 101, que la excepcion de contrato no cumplido busca man-
tener el equilibrio contractual entre las partes, presionando a cumplir la propia prestacién
si se quiere obtener la de la otra parte. PoriNEau-DEHAULLON (2008), p. 96. En el derecho
francés, Carbonnier menciona la buena fe como una restriccién a su procedencia, aunque

32
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les, al menos implicitamente acogen esta distincidon. Asi la Corte de Ape-
laciones de San Miguel, luego de precisar que la excepcién de contrato no
cumplido exige un incumplimiento de cierta envergadura, ya que de lo
contrario se atentarfa contra la buena fe, agrega que la demandada sostie-
ne en su escrito de apelacién que “e/ inmueble arrendado no se encontraba
en estado de servir para el fin para el cual habia sido arrendado, vale decir,
para un fin habitacional’.

Asi las cosas, si la arrendataria estimaba que los defectos que atribuye al
inmueble objeto del contrato de locacion eran de tal envergadura que impe-
dian dar al inmueble el destino para el cual lo habia arrendado, debié poner
término al contrato; sin embargo, no existe constancia alguna de que haya
manifestado su voluntad en aquel sentido™ . Nos parece que el tribunal
distingue entre un incumplimiento de mayor entidad que hace proceden-
te la resolucién y otro, que es de menor entidad, que hace procedente la
excepcién de contrato no cumplido. Si manifestamos que en estos casos
de incumplimiento grave, lo razonable es permitirle al deudor, acreedor
de la obligacién reciproca, optar por ejercer un remedio u otro y no pri-
varle de uno de estos mecanismos como se desprende del considerando de
la Corte.

Podria pensarse que con ello se introduce un elemento inatil de di-
ferenciaciéon con la resolucién que simplemente dificulta la aplicacién de
la institucién, teniéndose en cuenta que tratdindose de esta ain no hay
uniformidad de criterios en las decisiones de nuestros tribunales de justi-
cia. Incluso podrd pensarse que con la exigencia de buena fe se esconde o

no queda claro si es como sinénimo de gravedad o realmente es considerado como limite,
CARBONNIER, Jean (2004). Droit Civil. Paris: Presse Universitaires de France, pp. 2245-
2246.

En la doctrina italiana se diferencia la gravedad del incumplimiento que se exige a partir del
tenor del articulo 1455 —incumplimiento de no escasa importancia en atencién al interés de
otra parte—, del limite que se impone a la excepcién de contrato no cumplido a partir del
articulo 1460 inciso 2°, si su ejercicio es contrario a la buena fe. Bigriazzi (1988), pp. 31 y
ss. REALMONTE (1965), pp. 230-233.

En la doctrina francesa también se menciona a la buena fe como requisito para que prospere
la excepcién. Por todos CassiN (1914), pp. 565-580. PiLLeBout (1971), p. 221. GHESTIN
(2001), pp. 41-45 (para este autor parece identificarse mds bien con la gravedad del incum-
plimiento).

33 CoRTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. 7 de septiembre de 2012. Rol Ne 486-2012.

“Moyano Sepulveda Kathia Pamela con Gonzilez Pereira Eduardo Gastén”. Disponible en
http://vlex.com/vid/-400957010?ix_resultado=1.0&query%5Bq%5D=400957010 [fecha
de visita 20 de agosto de 2013], considerando séptimo.
Las partes celebraron un contrato de arrendamiento sobre un inmueble. Se demandé la
terminacién del contrato de arrendamiento y reconvenciones de pago por rentas insolutas.
En su contestacion el demandado opuso la excepcién de contrato no cumplido. En primera
instancia la excepcién fue rechazada por considerarse improcedente.
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disfraza la exigencia de gravedad, llevindonos nuevamente al terreno de la
resolucién, como lo hace parte de la doctrina34.

Opinamos que ello no es asi, pues la aplicacién prictica de la institu-
cién revela que tras la exigencia de gravedad, como veremos a continua-
cién, la mayoria de las veces lo que se quiere impedir es un ejercicio con-
trario a la buena fe; por lo tanto, no se estaria introduciendo un criterio
que nuestros tribunales no hayan empleado usualmente para resolver las
controversias, simplemente lo estamos explicitando. Ademds, la diferen-
ciacién nos parece util toda vez que estamos en presencia de remedios
sinalagmdticos diferentes, con requisitos, finalidades y efectos claramente
distinguibles.

Con lo expresado precedentemente no pretendemos negar que exis-
te un terreno comdn en esta materia, en el entendido que todo incum-
plimiento que da lugar a la resolucién faculta al deudor para oponer la
excepcién de contrato no cumplido, mas ello no obsta a que pueda pros-
perar en otras hipdtesis, donde encontramos su terreno propio de aplica-
cién, y en estas, la buena fe opera como limite?.

3 En la doctrina nacional, Fueyo si bien plantea que deben aplicarse los mismos criterios que

en materia de resolucidn, reitera el llamado a la buena fe, Fuevo (2004), p. 241. Alessandri,
Somarriva y Vodanovic, emplean terminologia que evoca la resolucién, obligaciones de la
esencia y de la naturaleza; sin embargo, al precisar el incumplimiento que permite excepcio-
narse se inclinan simplemente por el incumplimiento de lo pactado, reconociendo si como
limite el articulo 1546 —la buena fe objetiva—, ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y
Vopanovic, Antonio (2004). Tratado de las obligaciones. 22 ed. Santiago: Editorial Juridica
de Chile. Vol. 1, pp. 299-300. Pizarro, por su parte reconoce que la mayoria de los autores
exigen que la excepcién sea opuesta de buena fe, en aplicacién del articulo 1546 del Cédigo
Civil, mas considera que ello se manifiesta en la necesidad que el incumplimiento sea de
una gravedad que justifique la suspension del cumplimiento de las obligaciones. De todas
formas no nos parece claro el planteamiento del autor porque, conforme a lo que indica
mis adelante, vuelve sobre la buena fe mds bien como limite, para descartar cierto incum-
plimiento; en efecto indica: “La necesidad de exigir una gravedad relevante en el incumpli-
miento dice relacién con evitar el abuso de la excepcidn al interponerse por incumplimien-
tos {nfimos o insignificantes que repugnan a la buena fe contractual” y agrega que el mismo
problema se presenta en materia de resolucién P1zarro (2005), pp. 196.
Cruz Moreno refiriéndose a cémo la jurisprudencia espafiola ha entendido que el ejercicio
de la buena fe no sea contrario a la buena fe, indica que se ha rechazado la excepcién cuan-
do la prestacién no ejecutada por el demandante tiene cardcter accesorio, o cuando refirién-
dose a una obligacién principal, el incumplimiento fuese de escasa gravedad; concluye que
se exigen los mismos requisitos que para la resolucién. Cruz MoRreno (2004), pp. 70 y ss.
35 Es por ello que en doctrina se ha sostenido que siempre que sea posible pedir la resolucién
del contrato el ejercicio de la excepcién de contrato no cumplido serd conforme a la buena
fe. Cruz Moreno (2004), p. 79.
No debe perderse de vista que la buena fe es recogida en el derecho comparado como un li-
mite a la procedencia de la excepcidn, es lo que acontece por ejemplo, en el derecho alemdn
(§320), el derecho italiano (art.1460). En el derecho italiano, Bianca vincula el limite de la
buena fe con el ejercicio abusivo de la excepcidn, manifestaciones de ello serfan los siguien-
tes casos: a) si el cumplimiento del deudor es inexacto y no se puede remediarlo, se consi-
dera abusiva su procedencia de cara a la finalidad provisoria de la excepcién; b) la excepcién
conlleva a una consecuencia excesivamente onerosa; ¢) el incumplimiento es de leve entidad
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2.2) LA GRAVEDAD DEL INCUMPLIMIENTO EN LA JURISPRUDENCIA
NACIONAL

A continuacién pretendemos indagar en el verdadero alcance tras la
gravedad que parecen exigir nuestros tribunales para facultar al deudor a
suspender provisionalmente su cumplimiento.

Resulta necesario aclarar que la mayoria de las sentencias que se
hacen cargo de la gravedad del incumplimiento parten de la premisa de
que, en rigor, tanto el acreedor como el deudor no han cumplido con sus
prestaciones. Nos parece, ademds, importante consignar que no todas las
sentencias en las que se invoca la excepcién de contrato no cumplido se
centran en el andlisis de sus requisitos de procedencia, dentro de ellos la
gravedad.

Si reparamos en aquellas sentencias que abordan el incumplimiento y
su entidad, un importante niimero equiparan la exigencia de gravedad en
materia de resolucién y de excepcién de contrato no cumplido, ya sea al
considerar que el incumplimiento tiene una entidad suficiente (acudién-
dose a los distintos criterios para que ella proceda, como por ejemplo si
afecta la finalidad que el acreedor perseguia con la ejecucién del contra-
0%, o se trata de obligaciones de la esencia o de la naturaleza®”); ya sea

y la excepcidn comporta la extincién de la obligaciones del excipiens; d) la excepcién perju-

dica un derecho fundamental de la persona, Bianca (1992), pp. 522-530.

Acerca del incumplimiento que da lugar a la resolucidn, véase MEejias (2011). Consignamos

que en materia de resolucion nuestra jurisprudencia ha acudido a la buena fe como funda-

mento directo de la procedencia de la resolucién y no para limitar su procedencia, en los
casos que en el libro referido denominamos de pérdida de confianza.

Otras sentencias simplemente rechazan la excepcién de contrato no cumplido por estimarse

que el incumplimiento en que se funda no tiene trascendencia ni entidad suficiente. En

esta direccién, CORTE SUPREMA. 23 de mayo de 2013. Rol N° 2152-2013. “Herndndez

Muinoz, Mauricio Eulogio con Scotiabank Chile”. Disponible en http://vlex.com/vid/

hernandez-mua-mauricio-scotiabank-chile-438375858?ix_resultado=1.0&query%5Bq%

5D=438375858 [fecha de visita 23 de agosto de 2013].

37 Corte DE APELACIONES DE ARrica. 29 de octubre de 2007. Rol N° 311-2007. “Clotilde
Crispin Quispe con Ilustre Municipalidad de Arica”. Disponible en http://www.legalpublis-
hing3.cl/maf/app/documentVM?&src=laley&lr=10ad8181500000140¢0329df698215¢49&
docguid=i0ADFABE1B1C92E8781B106BD16F2AA7B&hitguid=i0ADFABE1B1C92E87
81B106BD16F2AA7B&epos=18&td=1&ao=0.10ADFAB87B0C8D25381BOD0OF03EDGFB
4C&searchFrom=_&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 23 de agosto
de 2013], la Corte en su considerando décimo establecid: “Que de otra parte, de los términos
de la cliusula tercera del contrato de concesion y de las bases administrativas de la propuesta
piiblica, surge que la obligacién esencial de la concesionaria era la de pagar oportunamente la
renta por el uso y explotacion del bien concesionado, cuyo valor seria de 60 Unidades Tributarias
Mensuales durante el primer anio y de 70 Unidades Tributarias Mensuales a partir del segundo
ano y hasta el término de la concesion, a la cual se agregan otras obligaciones de cardcter acciden-
tal enumeradas en la clausula sexta relativas al funcionamiento y mantencion del bien entregado
en concesion, entre las que se encuentra la de contratar un seguro de incendio. Si bien el articulo
1552 del Cédigo Civil dispone que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en
mora de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplir-

36
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implicitamente vinculando a la resolucién con la excepcién de contrato
no cumplido. Solo excepcionalmente se relaciona expresamente la grave-
dad del incumplimiento con la exigencia de buena fe38.

Asi, es manifestacién de lo primero, la sentencia de la Corte Supre-
ma que consideré que no se habia infringido el articulo 1552 porque
“la inejecucion atribuida al acreedor demandante incide en una obligacion
relevante, de real trascendencia en el contrato cuyo incumplimiento en lo con-
cerniente a las especificaciones técnicas convenidas llegaron al extremo que los
bienes objeto del contrato resultaron ulteriormente inservibles para los fines
que le son propios™.

lo en la forma y tiempo debidos, esta sancion se refiere vinicamente a las obligaciones de la esencia
y de la naturaleza del contrato, pero no a las accidentales establecidas por las partes, por lo que
si se alegan como incumplidas obligaciones accidentales materia del contrato, no podrian tener el
efecto que contempla el citado articulo 1552”.

38 CoRTE DE APELACION DE SANTIAGO. 6 de agosto de 2008. Rol N°2008-2004. “Dahm Oyar-

zun, Jorge con Fuentes Belmar, Juan”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/
app/documentVM?&src=laley&lr=i0ad8181600000140¢03506b38967d2a5& docguid=il
AF679CBD2A7F7247754F2DC6D29D96B&hitguid=i1AF679CBD2A7F7247754F2D
C6D29D96B&epos=18&td=18&a0=0.i0ADFAB87B0C8D25381BODOF03ED6FB4C&se
archFrom=_&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 9 de septiembre de
2013]. En su considerandos tercero y cuarto se expresa: “Tercero: Que, cualquiera que sea el
incumplimiento —total o parcial— la excepcion de contrato no cumplido es procedente, requirién-
dose solo la exigencia de un grado de importancia, gravedad o trascendencia del incumplimiento
respectivo;
Cuarto: Que, las razones invocadas con ocasion de la alegacion de la excepcion de contrato
no cumplido, se encuentran sustentadas por la aplicacion del principio de la buena fe, lo cual
conduce a una regulacion de lo que se debe estimar por suficiente o bastante como grado de cum-
plimiento, de tal manera de que si este es insuficiente e inaceptable, se estard dando lugar en el
evento de incumplimiento, a la excepcion”. Se hace presente que los hechos de este caso, por
lo breve de la sentencia, no quedan claros y por ello no se consignan.

39 CoRTE SUPREMA. 24 de marzo de 2011. Rol N° 3789-2009. “Fuentes Rodriguez, José Beli-
sario con Canteras Lonco S.A”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/app/doc
umentVM?&src=laley&lr=10ad8181500000140e03bbf571f7680d3&docguid=i0066249D
187B4B95DES55C2D8A8C02667 &hitguid=i0066249D187B4B95DE55C2D8A8C02667
&epos=1&td=18&ao0=0.i10ADFAB87B0C8D25381BODOF03EDGFB4C&searchFrom=&sav
edSearch=false&crumb-action=append, considerando N° 14 [fecha de visita 23 de agosto de
2013]. Se celebré un contrato de compraventa de dos semirremolques tolva los que fueron
entregados mas no se pagé el precio. Se dedujo demanda ordinaria de cobro de pesos. El
demandado en su contestacién justifica su incumplimiento porque el demandante no fabri-
¢6 lo pactado ni lo hizo dentro del tiempo estipulado, oponiendo la excepcién de contrato
no cumplido. De la prueba rendida, el tribunal de instancia concluye que eran efectivos los
continuos desperfectos que afectaron a los semirremolques y la ausencia de condiciones de
seguridad para su funcionamiento, de los que estaba en conocimiento el demandante, por
ello acoge la excepcién de contrato no cumplido. Apelada la sentencia, la Corte de Apelacio-
nes de Concepcidn la confirma. Posteriormente se dedujo recurso de casacién en el fondo,
por infraccién, entre otras disposiciones, del articulo 1552 del Cédigo civil.

En similar direccién encontramos: a) SENTENCIA ARBITRAL. 2 de enero de 2007. Rol Neo
622. Disponible en http://www.camsantiago.com/sentencias/IndiceGral_2011/622.pdf
[fecha de visita 23 de agosto de 2013], considerando N°© 8. En este caso se demandé el
cumplimiento de un contrato de prestacién de servicios, pago de un estudio de factibilidad
de un proyecto. Se probé en el juicio un incumplimiento relevante que afectaba la finalidad
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Manifestacién de lo segundo, es la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de La Serena que afirma “necesario es tener presente, en primer tér-
mino, que para considerar la resolucion por incumplimiento, es preciso exigir
un grado de importancia, gravedad o trascendencia al incumplimiento res-
pectivo; y luego, respecto a la excepcion de contrato no cumplido, que la excu-
sa vilida de incumplimiento no podria ser posible admitirla, ante defectos u
omisiones irrisorias, inocuas e intrascendentes que no deben tener repercusion
Juridica™.

Existe otro grupo de sentencias en las que se descarta o acoge la
procedencia de la excepcién de contrato no cumplido fundado en el
incumplimiento del acreedor invocado, sin que necesariamente se acuda
expresamente a la exigencia de gravedad. En rigor en estos supuestos, a
nuestro juicio, es la buena fe la que opera como limite a la procedencia
de la excepcién de contrato no cumplido en los casos en que ella es des-
echada o bien se deduce a contrario sensu en los casos en que es acogida.
Esta solucién nos resulta mds coherente con la naturaleza y objetivos de
esta institucién. Revisaremos algunas hipdtesis que nos parecen clarifica-
doras:

perseguida con el contrato, ante el actuar desprolijo y poco fidedigno de la actora en la
confeccién del estudio. b) CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 11 de agosto de 2003. Rol
N°11527-2002. Gaceta Juridica, N° 278, 2003, pp. 141 y ss. Se demand¢ la terminacién
del contrato, cobro de rentas insolutas, multas e indemnizaciones basado en el incumpli-
miento contractual de su arrendataria. La parte demandada alegé no estar obligada a cum-
plir el contrato porque el inmueble arrendado no era apto para la finalidad o destino que se
tuvo en vista al tiempo de la celebracién. La Corte concluyd, en sus considerandos quinto
y sexto, que al haber incumplido el arrendador su obligacién de entregar la documentacién
necesaria para que el inmueble fuera apto para el fin a que ha sido arrendado, no podia exi-
gir a su arrendatario el pago de las multas e indemnizaciones que reclama.

40 Corre DE APELACIONES DE La SERENA. 19 de diciembre de 2011. Rol Ne 1203-2003.
Disponible en http://vlex.com/vid/-366595062?ix_resultado=1.0&query%5Bq%
5D=366595062 [Fecha de visita 23 de agosto de 2013], considerando N° 7. En este caso la
resolucién del contrato e indemnizacién de perjuicios se fundé en el incumplimiento de la
obligacién de prestar asesoria para asegurar la calidad técnica de las obras que se ejecutaban
en terreno y que habifan sido proyectadas por la universidad, proyecto relacionado con la
instalacién de un centro de cultivos de especies marinas en la localidad de Puerto Aldea, lo
que acarred una deficiente calidad técnica de las obras que se ejecutaban.

La demandada opuso primeramente la excepcién de contrato no cumplido fundado en el no
pago de parte del precio convenido.

En el juicio la actora no probé haber pagado integramente el precio convenido y se probé el
cumplimiento imperfecto de la universidad demandada: no efectuar las inspecciones técni-
cas a que se habfa comprometido en la convencidn.

Cabe si precisar que no obstante la vinculacién de la excepcién de contrato no cumplido
con las exigencias de la resolucidn, la Corte hace descansar la procedencia de la excepcién de
contrato no cumplido en la proporcionalidad, asi lo expresa en el considerando octavo.
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2.2.1) La proporcionalidad del incumplimiento®!

La proporcionalidad de los incumplimientos concernidos refleja
claramente la interposicién de la excepcién de contrato no cumplido de
conformidad a la buena fe. Por esto, cada vez que se funde en un incum-
plimiento del acreedor que es desproporcionado, considerando el incum-
plimiento del deudor, la exceptio no deberia prosperar.

En esta direccién nuestros tribunales han considerado adecuada la
suspension de la obligacién de pagar parte del precio si el incumplimien-
to del deudor ha ocasionado perjuicios al acreedor, rechazdndose la proce-
dencia de la excepcién de contrato no cumplido que este ha deducido. Asi
la Corte Suprema ha sostenido: “Que tampoco se acogerd la excepcion de
contrato no cumplido, fundado en el articulo 1552 del Cédigo Civil, basado
en el hecho de que la actora adeuda parte del precio convenido en la compra-
venta, porque la demanda de autos se basa en que las cosas vendidas no reu-
nian las calidades que se habian convenido, lo que le ha supuesto perjuicios,
por lo que parece perfectamente esperable que en esas circunstancias se haya
suspendido el pago del saldo de precio. Cuando la demandante debié pagar
el saldo de precio, la demandada ya habia incurrido en el incumplimiento
que por este juicio se le reprocha. En estas circunstancias, el incumplimien-
to que la demandada denuncia en contra de la actora no aparece adecuado
para enervar la accion indemnizatoria, menos atin cuando consta en autos
que la demandada ha accionado judicialmente para el cobro de las facturas,
a partir de la sentencia Rol 960-2008, del Primer Juzgado Civil de Talca-
huano, acompanada en autos. Debe tenerse presente, en este sentido, que la
excepcion de incumplimiento contractual debe ser ejercida siempre de una
manera proporcionada, calidad que la excepcion de incumplimiento contrac-
tual opuesta por la demandada no reiine, desde el momento que la excepcion
que opone no es apropiada para oponerse a que este tribunal pueda valorar
los perjuicios derivados de la entrega imperfecta de la cosa comprada. Dis-
tinto es que, después de determinada la indemnizacion en favor de la actora,
se compensen total o parcialmente las respectivas obligaciones, en el caso que

41 Parte de la doctrina francesa considera que la proporcionalidad es una medida de aprecia-

cién del abuso del derecho, vinculado con la buena fe, y que determina que la excepcién no
puede aplicarse, PoPINEAU-DEHAULLON (2008), p. 96. GHESTIN (2001), p. 43. ORLANDO,
Marie-Astrid (2012). L ‘exception d’ inexécution. Saarbritkcken: Editions Universitaires Eu-
ropéenes, pp. 31-32. PiLLeout (1971), pp. 208 y ss. En la doctrina italiana Persico acude
también a este criterio como manifestacion de un limite fundado en la buena fe objetiva, el
autor, sf vincula la proporcionalidad con descartar la procedencia de la excepcién en incum-
plimiento de poca entidad, PErsico (1955), p. 141, pp.144-145.

Cruz considera que en la resolucién y la excepcién de contrato no cumplido la proporcidn tiene
incidencia solo que es diferente. Asf en materia de resolucién la proporcién es entre el incumpli-
miento de las partes y el grave efecto de la misma resolucién. En la exceptio, la proporcion dice
relacién la falta de cumplimiento del demandante. CRuz Moreno (2004), pp. 75-76.
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corresponda”#?. No obstante, la claridad de la parte final de este conside-
rando de la sentencia de la Corte Suprema, creemos que en este caso, a
partir de los hechos asentados, confluyen dos criterios, el de proporciona-
lidad, ante la entrega de un producto defectuoso por parte del deudor no
era proporcionado invocar para fundar la excepcién de contrato no cum-
plido el incumplimiento del acreedor de pagar parte del precio; y cierta-
mente, uno de causalidad, el incumplimiento del actor fue consecuencia
del incumplimiento de su deudor porque la suspensién de pago de parte
del precio se debe al cumplimiento defectuoso del deudor.

Nos parece que el mismo criterio se sigue en el conocido caso Inco-
min S.A, con Enami S.A., donde la Corte Suprema se pronuncia respecto
al requisito del incumplimiento en la excepcién, no obstante, rechazarse
por no haber sido opuesta oportunamente en juicio. En lo referido al in-
cumplimiento, la Corte afirma que la excepcién de contrato no cumplido
no puede proceder ante el incumplimiento de obligaciones que en el 4dm-
bito de los compromisos asumidos por las partes tiene una significaciéon
juridica menor, fundado ello en la buena fe, empleando la denominacién
de obligacién principal. Si bien, hasta aqui, podria pensarse que se equi-
para el incumplimiento a la gravedad de la resolucién, creemos que el
tenor del considerando se debe a una transcripcion de las opiniones de
los profesores Fernando Fueyo y Jorge Lépez Santa Maria, ya que mds
adelante, la Corte es mds precisa al agregar: “Que, resumiendo lo razonado

4 Corre SurremA. 31 de octubre de 2012. Rol Ne 3325-20. “Zorin S.A. con Compafia
Sidertrgica Huachipato S.A”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/app/docu
mentVM?&src=laley&lr=i0ad6007200000140e081fd0b6586249c&docguid=i0ADFABB5
BAS50E2F381BA517890B6891B&hitguid=i0ADFABBSBAS0E2F381BA517890B6891B&
epos=18&td=28&a0=0.i10ADFAB87B0C8D25381BOD0OF03EDGFB4C&searchFrom=_8&save
dSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 26 de agosto de 2013], considerando
nro. 13.

Se demandé indemnizacién de perjuicios fundado en el incumplimiento contractual de par-
te de la vendedora y que el demandante hace consistir en que la cosa entregada tenia unas
caracteristicas distintas a las que se habfa convenido, pues, mientras las 1.500 toneladas de
rodillos de laminacién en desuso debian contener una determinada composicién quimica,
particularmente de Niquel, resulté acreditado que la primera partida que se vendié a los
Estados Unidos, por orden de la compradora, carecia de dicha composicién.

El demandado opuso la excepcién de contrato no cumplido, fundado en el cumplimiento
parcial del acreedor, ya que le adeuda el pago de parte del precio.

El tribunal de primera instancia después de desestimar la excepcién de contrato no cumpli-
do, acogié la demanda, con costas y condené a la demandada a pagar por concepto de dano
emergente la suma de $243.673.148; por lucro cesante US $330.0000 y a titulo de dano
moral $500.000.000, mds reajustes ¢ intereses.

La parte demandada dedujo en contra de dicho fallo y su complemento, recursos de casa-
cién en la forma y apelacién y, en segunda instancia formuld excepciones de prescripcién y
cosa juzgada. La Corte de Apelaciones de Santiago después de desestimar el arbitrio formal,
decidié a) rechazar, con costas, las excepciones deducidas en esa instancia; b) revocar la sen-
tencia de primer grado que condend a la demandada a pagar a la actora $500.000.000 por
dafio moral, y en su lugar desestima en esta parte la demanda y; ¢) confirmar en lo demds
apelado. En contra de esta sentencia se dedujo recurso de casacién en la forma y fondo.
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en las consideraciones precedentes —y al margen de la inoportunidad y consi-
guiente improcedencia de su formulacion— la pretendida defensa de ENAMI,
Sfundada en el incumplimiento parcial de “INCOMIN S.A.” respecto de las
obligaciones que, en el contexto global del contrato, presentan una envergadu-
ra menor, no constituia un motivo mﬁcz’entemente serio que la excusase de sa-
tisfacer su compromiso principal y bdsico para la ejecucion del contrato como
era aquel de entregar a “INCOMIN S.A.” la cantidad acordada de mineral
en bruto para el procedimiento de lixiviacion”. De esta forma aun cuando
se reconoce el incumplimiento en que incurrié Incomin S.A.: el haber
devuelto productos con exceso de humedad y con menor cantidad de ley
de cobre, haber incurrido en retrasos al devolver los productos y adeudar
ciertas prestaciones a Enami S.A., a causa de la utilizacién de un cargador
frontal de su propiedad; este no resulta proporcionado para que el deudor
pueda oponer con éxito la excepcién de contrato no cumplido, ya que
con su ejercicio pretendid justificar la suspensién de la entrega de 30.000
toneladas mensuales de mineral a Incomin S.A. para su tratamiento®3,

Es importante precisar que la proporcionalidad que debe existir para
que opere la excepcién de contrato no cumplido guarda estricta relacién,
en estos supuestos, con el incumplimiento del deudor y del demandante.
Ciertamente no se trata de una proporcionalidad estricta o matemdtica,
sino si atendido a ese incumplimiento del demandante se encuentra jus-
tificado o no la negativa provisional del deudor al cumplimiento. Lo que
se trata de evitar con el limite de la buena fe es el ejercicio abusivo del
derecho, es decir, un ejercicio no razonable contrario a la actuacién de
una persona razonable y diligente**. En esta direccién nuestros tribunales

43 CoRrTE SUPREMA. Rol N° 1594-2001, considerandos cuadragésimo séptimo a cuadragésimo
noveno.

En este juicio se demandé por Incomin S.A. para que se condenara a Enami S.A. al cumpli-
miento del contrato de maquila de minerales oxidados de cobre, pactado entre ambas y, en
subsidio, en el caso de considerarse imposible el cumplimiento del contrato, para que se de-
clarara la resolucién del mismo, condendndose, en ambos eventos, a la demandada, a la in-
demnizacién de los perjuicios ocasionados. El tribunal de primera instancia acogié demanda
subsidiaria interpuesta. Este fallo fue impugnado por actor y Tribunal de Alzada confirmé lo
dictado en primera instancia. Interpuesto recurso de casacién en la forma y fondo, se men-
cioné como infringido, entre otros, el articulo 1552. La Corte Suprema rechazé ambos.

En la instancia quedé acreditado que, en lo concerniente al cumplimiento de las obligacio-
nes que le imponia el contrato de maquila, Enami no satisfizo aquella consistente en sumi-
nistrar 30.000 toneladas mensuales de mineral para su tratamiento por parte de Incomin
S.A.; y esta cumplié con su obligacién de someter al procedimiento de lixiviacién el mate-
rial en bruto que le entregaba Enami, construyendo una planta para realizar ese tratamiento,
pero incurrid, a su vez, en otra clase de incumplimientos de obligaciones reguladas en el
contrato, al haber devuelto productos con exceso de humedad y con menor cantidad de
ley de cobre, de acuerdo a la regulacién estipulada sobre la materia; por haber incurrido en
retrasos al devolver los productos; y por adeudar ciertas prestaciones a Enami, a causa de la
utilizacién de un cargador frontal de propiedad de esta.

En términos mds amplios, plantedndolo como un criterio que opera siempre CRuz MORENO
(2004), pp.75 y ss.

44
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han resuelto que “e/ incumplimiento de las obligaciones contractuales en que
han incurrido los contratantes |[...], resultan proporcionales, teniendo para
ello, especialmente en consideracion, que el precio acordado por las partes en
relacion a la obligacion de la Universidad de efectuar la inspeccion en terre-
no, a fin de prestar asistencia técnica en los términos pactados en el contrato,
ascendia a la suma de $4.980.000, mientras que el saldo del precio adeudado
por la actora, no solucionado en la forma y tiempo convenido, alcanzaba a
la cantidad de $3.350.003. En consecuencia, no cabe sino concluir que el
incumplimiento imperfecto de la obligacion de prestar la asistencia técnica
en terreno, imputado a la demandada, resulta racionalmente equivalente al
incumplimiento de la obligacion de pago integro del precio asumida por la
actora, quien adeudaba una suma equivalente a casi un 70% del valor total
estipulado por los contratantes™™.

2.2.2) Causalidad del incumplimiento

Para acoger o denegar la excepcién de contrato no cumplido ha teni-
do también incidencia, en lo resuelto por nuestros tribunales, la relacién
causa-efecto que existe entre los posibles incumplimientos. Es por ello
que la excepcién se estima procedente si el incumplimiento del deudor es
consecuencia del incumplimiento del acreedor; en caso contrario su ejer-
cicio no debe prosperar®®. Asi ha acontecido, rechazindose la excepcién
de contrato no cumplido, si el no pago de los servicios prestados por par-
te del acreedor se debe al incumplimiento de la obligacién de la deman-

Acoge como criterio, la razonabilidad segin las circunstancias, para determinar la proce-

dencia de la excepciéon de contrato no cumplido los principios de derecho europeo de los

contratos (9:201).

Parte de la doctrina considera que es lo mismo que estd detrds de la exigencia de proporciona-

lidad que efectda la Corte de Casacién francesa, PoriNeaUu-DEHAULLON (2008), pp. 424-425.
45 CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA. Rol Ne 1203-2003. En la misma direccién, Corte
de Apelaciones de La Serena. 31 de julio de 2012. Rol N° 39-2012. “Inmobiliaria Cons-
tructora y Comercializadora Pirodais Limitada con Inversiones Serena S.A”. Disponible en
heep://www.legalpublishing3.cl/maf/app/documentVM?&src=laley&lr=10ad600720000014
0c0a24eel78249dd4&docguid=i0ADFAB87B85C4B7B81B86495AACFC260&hitguid=i
0ADFAB87B85C4B7B81B86495AACFC260&epos=18&td=38&a0=0.i10ADFAB87B0C8D2
5381BODOF03ED6FB4C&searchFrom==&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha
de visita 26 de agosto de 2013].
En esta direccién Persico afirma, como otros criterios, el de la relacién de sucesién de los
incumplimientos y el de causalidad. Conforme al primero, cada parte puede justificar su
propio incumplimiento solamente si le ha precedido el incumplimiento de la otra, no pu-
diendo oponer la excepcién quien ha incumplido primero. Conforme al segundo, el incum-
plimiento del que alega la excepcién debe estar motivado solo por el incumplimiento de la
otra parte, no por otros fines como represalia o fines de lucro; plantea que debe producirse
una dependencia causal respecto de los incumplimientos de los contratantes y en rigor, el
incumplimiento de una de las partes debe constituir la causa tnica y terminante, la justifica-
cion juridica del otro incumplimiento, PERsico (1955), pp. 141-144.

46
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dada —deudor— (mantencién y reparacién de los neumdticos de la actora,
que incluso ocasioné la muerte de un trabajador)?’.

El mismo criterio ha sido empleado para acoger la excepcién de con-
trato no cumplido. En esta direccidn, la Corte de Apelaciones de Valdi-
via, luego de exigir que el incumplimiento sea de magnitud concluye que:
“la causa de los perjuicios alegados y probados durante el transcurso del juicio
es, precisamente, el incumplimiento contractual de la Constructora Alcus Li-
mitada consistente en una construccion deficiente y no ajustada a lo conveni-
do entre las partes.

Resulta, entonces, que el cumplimiento imperfecto de parte de la mencio-
nada empresa es la causa tanto del incumplimiento del demandado principal
legitimo, en virtud del articulo 1552, segiin lo expresado en el considerando
anterior como de los perjuicios sufridos por el mismo™3.

47 Juzcapo DE LeTrRas EN L0 CiviL DE CaLama. 7 de septiembre de 2003. Rol Ne 35141,
“Corporacién Nacional del Cobre de Chile con Thor Servicios y Asesorias en Ahorro de
Neumdticos Limitada”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/app/documen
tVM?&src=laley&lr=10ad8181500000140e0beb7ddbff1ca7addocguid=i0ADFABE1B1
C92E8781B10694A807BC35&hitguid=i0ADFABE1B1C92E8781B10694A807BC35&
epos=1&td=1&a0=0.i0ADFAB87B0C8D25381 BODOF03EDGFB4C&searchFrom=&saved
Search=false&crumb-action=append [fecha de visita 28 de agosto de 2013].

En este caso se demandé la indemnizacién de los perjuicios ocasionados por el incumpli-
miento del contrato de prestacién de servicios de mantencidn integral y reparaciéon de neu-
mdticos para una divisién de Codelco. El demandado opuso a la pretension indemnizatoria
la excepcién de contrato no cumplido. En rigor fundado en el articulo 1552, debié haber
solicitado la compensacién de la mora. Pronuncidndose acerca de la excepcién de contrato
no cumplida opuesta, el tribunal sostuvo: “Que, la excepcion de contrato no cumplido por par-
te de Thor Saan Ltda., no serd oida, puesto que solo la puede alegar el contratante diligente, vale
decir, el que ha cumplido o se allana a cumplir en forma y tiempo, de conformidad al articulo
1552 del Cédigo Civil; y habiéndose determinado el incumplimiento del contrato por parte de
la demandada, no se encuentra en posicion de poder exigir a su contraparte el cumplimiento de
las obligaciones establecidas en el contrato”. A partir de los hechos probados se advierte que el
incumplimiento de la actora, de pagar los servicios prestados encuentra su razén de ser en el
incumplimiento del contrato por parte del deudor.

En la misma direccién, la Corte Suprema ha sostenido: “e/ incumplimiento del promitente
comprador de su obligacion de pagar la primera cuota del saldo del precio, permitié que los
sentenciadores lleguen a la conviccion que el actor no cumplié la obligacion asumida y de esa
manera, queds impedido de atribuirle a su contraparte el incumplimiento de sus obligaciones,
que sustenta en su accion”. CORTE SUPREMA. 10 de noviembre de 2010. Rol N° 411-2009.
“Ortiz Quiroz, Jorge B. con Sociedad Agricola y Ganadera Pachingo Ltda”. Disponible en
heep://vlex.com/vid/-333046398?%ix_resultado=1.0&query%5Bq%5D=Sociedad +Agr%C3
%ADcola+y+Ganadera+Pachingo+ [fecha de visita 28 de agosto de 2013].

4 CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA. 14 de marzo de 2008. Rol N° 676-2008. “Construc-
tora Alcus Limitada contra Juan Carlos Araya Rivera”. Disponible en http://www.legalpu-
blishing3.cl/maf/app/documentVM?&src=laley&lr=10ad8181600000140e0c50a3adb3d9
d3b&docguid=1977532942C97724A1FF8A29735DF7728&hitguid=1977532942C9772
4A1FF8A29735DF7728&epos=18&td=18&ao=0.i0ADFAB87B0C8D25381BODOF03EDG
FB4C&searchFrom=&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de consulta 28 de
agosto de 2013], considerandos tercero y cuarto. Las partes celebraron un contrato de cons-
truccién de una casa habitacién. Se probé la existencia de un saldo de precio insoluto y, por
otra parte, que la Constructora cumplié en forma imperfecta las obligaciones emanadas del
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En similar sentido la Corte Suprema ha senalado: “que las facturas
que se cobran fueron emitidas a contar del 30 de julio del afio 2005, en-
contréndose la primera de ellas pagada parcialmente, siendo las restantes
de fechas posteriores, constando en el proceso que, a partir de esa época,
la demandada remitié correos electrénicos a la demandante informéndole
sobre la mala calidad del servicio de embalaje, con lo cual no cabe sino
presumir que, al no cobrarse deudas anteriores a esa fecha, el demanda-
do estaba cumpliendo y llano a cumplir con su parte en la obligacién, la
que fue incumplida exclusivamente por el actor al disminuir la calidad
del servicio prestado, ocasionando reclamos de clientes a la demandada
principal™49.

Lo mismo acontece en aquellos casos en que nuestros tribunales han
estimado que ambos contratantes han incumplido, mas acoge la excep-
cién de contrato no cumplido tras constatar que el incumplimiento del
demandado se debe al incumplimiento del actor. Asi la Corte Suprema ha
acogido la excepcién de contrato no cumplido, luego de acreditarse que
el demandante reconvencional, “e/ propietario incumplié su obligacién con-
tractual tdcita de posibilitar la normal ejecucion de la obra encargada, toda
vez que impidid el acceso a la propiedad al demandante —demandado recon-
vencional— y a sus trabajadores, imposibilitando con ello el progreso de la
misma’; y que por su parte, si bien este ejecutd obras en el inmueble del
demandado —demandante reconvencional- tendientes a dar satisfaccién
a su compromiso principal de construir integramente dos edificaciones
segln las especificaciones generales de que da cuenta el contrato, lo cierto
es que dicho cumplimiento debe estimarse imperfecto, toda vez que no

contrato celebrado, debido a que la casa construida presenta importantes deficiencias que
requieren de reparacion. La Corte consideré que no resultaba procedente que se rechace la
demanda principal de cobro de saldo de precio y se acoja la demanda reconvencional de in-
demnizacién de perjuicios, teniéndose en cuenta que el cumplimiento imperfecto por parte
del demandante principal de sus obligaciones contractuales es la causa del incumplimiento
imperfecto de parte del demandado principal asi como de los perjuicios que este ha sufrido,
ya que se estd considerando dos veces el mismo hecho, justificindose el incumplimiento del
demandado principal y ordenando el pago de los perjuicios que alega.

4 CorrEk SuprEMa. Rol N°© 9540-2009. El demandante solicité la condena de la demandada a

pagar la suma de $79.262.524, por concepto del precio de los servicios de packing o emba-
laje de fruta y afines, consignado en las facturas que cobra, mds reajustes e intereses corrien-
tes, desde la fecha del vencimiento de cada una de ellas, con costas.
La demandada opuso la excepcién de contrato no cumplido y demandé reconvencional-
mente la restitucién de $ 13.380.896, fundado en el embalaje defectuoso de la demandante.
Entre las partes existié un contrato de prestacién de servicios, no escriturado, en virtud del
cual, el demandado entregaba frutas, principalmente limones, para que la demandante las
embalara y etiquetara de acuerdo al mercado a que se destinaban. La relacién comercial se
inicié el afio 2001. La actora, en la temporada del afio 2005, remitié al mercado japonés
fruta de menor calidad, que debia ser destinada a Estados Unidos y realizé la clasificacién de
calibres y colores en forma manual, de noche y con deficiente iluminacién, porque la mi-
quina calibradora, que se usaba al efecto, estaba con desperfectos. La demandada en cuanto
tomé conocimiento hizo formalmente los reclamos a la demandante.
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fue controvertido el hecho de que faltando catorce dias para la llegada de
la fecha en que las obras debian ser entregadas completamente termina-
das, el avance de las mismas indicaba la imposibilidad absoluta de cum-
plir con ello, pues el primer edificio se encontraba en tres cuartas partes
terminado y el segundo solamente exhibia el emparejamiento del terreno
y la cimentacién de las fundaciones, situacién por la que estos sentencia-
dores estiman, existié también incumplimiento contractual de su parte®.

2.2.3) El incumplimiento y la conducta del deudor que lo acepta

Existen ciertas hipétesis en las cuales, no obstante haberse verificado
el incumplimiento del acreedor, que podria haberse invocado para fundar
la excepcién de contrato no cumplido, la exceptio no prosperard porque
el deudor ha desplegado una conducta, que en los hechos, lo avala, tolera
y acepta. Por esto la buena fe objetiva se presentard como un limite a la
procedencia de la excepcién. En el fondo, el incumplimiento del acreedor
se funda en hechos conocidos por el deudor, que ha avalado con su pro-
pia conducta, restindole con ello entidad al incumplimiento mismo?'.
Este criterio se encuentra intimamente ligado con la conducta que ha
desplegado el deudor. Si él acepta en los hechos un incumplimiento de su
acreedor no puede pretender, con posterioridad desconociendo su con-
ducta y/o manifestacién de voluntad, fundar en ellos la procedencia de la
excepcién, ya que estarfa actuando de forma contraria a las exigencias de
la buena fe objetiva.

En este sentido se ha desechado la excepcién de contrato no cum-
plido, si los deudores pretenden amparar el no pago de las rentas de un
local porque no se les entregé de forma adecuada, ya que este carecia
de patente comercial de club nocturno. Los sentenciadores sostuvieron
que los deudores “no exigieron la terminacion de ese arriendo ni tampoco

50 Corre SurreMA. 9 de marzo de 2009. Rol N° 6859-2007. “Gabriel Addn Herndndez Pastén

con Wilson Fernando Rodriguez Cabrera”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/
maf/app/documentVM?&src=laley&lr=10ad8181600000140e0d3e56cda5fe076&docguid=i0
ADFABE1B11CBBC881B12FAE17F3AD8A&hitguid=i0ADFABE1B11CBBC881B12FAEI
7F3AD8A&epos=18&td=18&a0=0.i0ADFAB87B0C8D25381 BODOF03EDGFB4C&searchFro
m=&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de consulta 29 de agosto de 2013].
Se demands la resolucién de un contrato de ejecucion de obras e indemnizacién de perjui-
cios, fundado en los incumplimientos del demandado: modificacién unilateral del contrato
solicitando mayores obras, no pago de las obras, e imposibilitar el acceso al lugar de trabajo.
El demandado opone la excepcién de pago y demanda reconvencionalmente la resolucién
del contrato e indemnizacién de perjuicios fundado en la no ejecucion de la obra por parte
del contratista de conformidad a los términos pactados. El demandado reconvencional niega
los hechos y opone la excepcién de contrato no cumplido.

31 En la doctrina italiana Bigliazzi es de la opinién contraria a la aplicacién de este criterio
en los casos de cumplimiento tardio, ya que la mera tolerancia no puede considerarse una
prérroga del plazo o una modificacién de los términos originarios del contrato. BigLiazzi
(1988), pp. 24-25.
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reclamaron una eventual reduccion de la renta pactada, significa que han
estado obligados a pagarlas sin que puedan argiiir como justificacion para su
negativa el hecho que ahora esgrimen, contrariando de esa forma su propia
conducta anterior’?”. De forma similar, en otro caso, nuestros tribunales
han considerado que la ausencia de permiso de edificacién y recepcién fi-
nal no es un incumplimiento que justifica la procedencia de la excepcién,
ya que “no se advierte como este hecho le impide al arrendatario usar el in-
mueble para el destino que fue arrendado, el que se encuentra estipulado en la
cldusula segunda del contrato que senala: “La propiedad en galpon y patio se
utilizard exclusivamente a bodegaje y a oficina administrativa y habitacional
de cuidador las piezas interiores de ésta”, en especial si se tiene presente que el
contrato se celebrd el 3 de julio de 2003 y las rentas impagas se refieren a los

52 Corte SuPREMA. 30 de mayo de 2012. Rol N° 416-2012. Disponible en http://vlex.com/
vid/-3784037142ix_resultado=1.0&query%5Bq%5D=378403714 [fecha de visita 2 de sep-
tiembre de 2013]. Se demandé la terminacién del contrato de arrendamiento por falta de
pago de rentas. Los demandados adujeron que no estaban en mora de cumplir con su obli-
gacion de pagar las rentas toda vez que, por su lado, la actora ha incumplido su obligacién
de entregarle el local arrendado en forma adecuada, esto es, no le ha entregado ni mantiene
vigente la patente de club nocturno para el local arrendado, condicién esencial del contrato,
circunstancia que le ha impedido montar espectdculos en ese recinto. Ha omitido, por ende,
los trdmites que permitan la recepcién definitiva, por parte de la I. Municipalidad respecti-
va, para habilitar ese local como discoteque con capacidad para méds de 500 personas y, en
fin, no le hace llegar oportunamente las facturas para el pago de las rentas.

En juicio se probd que al tiempo de la suscripcién del contrato, por decreto alcaldicio, no se
habia renovado la patente de club nocturno. La Corte Suprema, luego de determinar la regla
contractual que rigié a las partes, concluye que el cardcter de condicién esencial, asignado
en la cldusula tercera a la vigencia de la patente aludida, solo puede asumirse como alusivo a
un hecho que, en su caso, facultaba a los arrendatarios para instar por la terminacién inme-
diata del contrato, del modo precisamente previsto en su cldusula decimoquinta. En efecto,
una interpretacién distinta harfa inexplicable y carente de todo sentido que, a pesar de ca-
recer de tal permiso municipal, esos arrendatarios hayan perseverado en el contrato por un
lapso que, cuando menos, se prolongé por mds de tres afios. Vale decir, que no obstante ello
lo hayan ejecutado o cumplido durante ese tiempo, sin protestas previas.

En otro caso similar, un voto de minorfa se pronuncié en la misma direccién. En efecto
el sentenciador considerd: “Si bien es cierto el acreedor —arrendador— falté a su obligacién de
entregar la patente habilitada para operar como bar restaurante, el caso es que si entregd el in-
mueble de que se trataba y, mds aiin, el demandado lo recibid y lo exploté; primero como bar res-
taurante precisamente y luego al menos como restaurante, sin expendio de alcohol. La excepcion
de contrato no cumplido no puede extenderse al punto que permita a un contratante usar de la
cosa arrendada y sin embargo no pagar rentas, porque ese arrendatario tuvo a su mano las accio-
nes para reclamar el cumplimiento de lo debido o para resolver el contrato y siempre para resarcir
sus perjuicios. Si en lugar de entablarlas prefirié explotar el negocio en otra forma, fue él mismo
quien varid por su voluntad el giro, dejando en calidad de superflua la obligacion no cumplida
por su contraria”™ CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA. 1 de junio de 2010. Rol: 1008-
2009. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/app/documentVM?&src=laley&
1r=10ad8181500000140e5a0£f6441e69a5b7&docguid=i8F4F159CD1E206D0B159013E8
CCO0BB40&hitguid=i8F4F159CD1E206D0B159013E8CC0BB40&epos=1&td=18&uao=o.
i0ADFAB87B0C8D25381BOD0F03EDGFB4C&searchFrom=_&savedSearch=false&crumb
-action=append [fecha de visita 2 de septiembre de 2013], primer fundamento del voto de
minorfa.
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arriendos desde junio de 2006, tiempo suficiente para solicitar con anteriori-
dad la regularizacion que ahora, luego de tres anos, se aduce para terminar el
contrato”3.

En todos estos casos si bien ha existido un incumplimiento al tenor
de lo pactado por las partes, ha sido la propia aplicacién préctica del
contrato que han hecho lo que ha modificado el contenido y alcance del
mismo, operando una verdadera interpretacién auténtica de él, al tenor
del articulo 1564 inciso 3° del CC. Por lo anterior, no es posible que
prosperare la excepcién de contrato no cumplido fundado en esta clase
de incumplimiento, si ambas partes toleraron que el contrato continuara
ejecutdndose de una forma distinta de lo pactado. Aceptar su procedencia
implicaria claramente un ejercicio abusivo por parte del deudor.

Consideramos que este mismo ejercicio abusivo se presentaria en
aquellas hipétesis en las que se acepta sin reparos la prestacién ejecutada
por el deudor (acreedor de la obligacién reciproca) y luego pretende el
deudor correlativo fundar la excepcién de contrato no cumplido en un
incumplimiento que, no obstante no coincidir con la regla contractual
pactada, fue tolerado y aceptado. En esta direccién la Corte Suprema ha
sostenido: “que el cumplimiento de la actora fuera de los plazos pactados
devino del cambio en las especificaciones técnicas adoptado por la demanda-
da, quien no solo se abstuvo de representar ese retraso, sino que acordé con
aquélla un encargo adicional a lo originalmente pactado y que ya se venia
ejecutando de manera imperfecta. Este proceder de la demandada que el fallo
cuestionado tiene por demostrado en autos, llevé a decidir que la litigante en
mencidn no estd en condiciones de resistirse a la ejecucion de sus compromisos,

53 Corte SUPREMA. 1 de junio de 2010. Rol N° 7762-2008. “José Rufino Espinoza Gonzélez
con Herndn Torrejon Gallardo”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/app/do
cumentVM?&src=laley&lr=10ad8181500000140e5a37359eb7db8cb&docguid=i0ADFABE
1B1C92E8781B106ECB687D171&hitguid=i0ADFABE1B1C92E8781B106ECB687D17
1&epos=18&td=1&a0=0.i0ADFAB87B0C8D25381BOD0F03EDGFB4C&searchFrom=_&sa
vedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 2 de septiembre de 2013], conside-
rando segundo y tercero de la sentencia de reemplazo.

Las partes celebraron un contrato de arrendamiento de una propiedad, un galpén y patio,
que se utilizarfa exclusivamente a bodegaje y a oficina administrativa y habitacional de cui-
dador en las piezas interiores de esta. Se demandé la terminacién del contrato por no pago
de las rentas e indemnizacién de perjuicios. El demandado opuso la excepcién de contrato
no cumplido y demandé reconvencionalmente la terminaciéon del contrato fundado en que
el demandante se ha negado a entregar el certificado de recepcién final, razén por la que no
desea mantener el arriendo atendida la imposibilidad de usar la propiedad para la actividad
que la arrendé.

La Corte Suprema, en sentencia de reemplazo, rechazé la procedencia de la excepcidn si el
incumplimiento se funda en la imposibilidad de emplear la propiedad para los fines que se
arrendd por ausencia de certificado de recepcién final, ya que se acredité que la propiedad si
era usada y que habian transcurrido mds de 3 afios desde la celebracién del contrato, previos
al incumplimiento del deudor.
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Sfundada en incumplimientos de la contraria que, en su momento, no le resul-
taron de gravedad”>*.

Tras el andlisis de los casos resueltos por nuestra jurisprudencia, que
se hacen cargo de examinar el incumplimiento como requisito para que
proceda la excepcién de contrato no cumplido, destacamos todas aquellas
sentencias que nos permiten afirmar que ella procede frente a cualquier
incumplimiento mientras su ejercicio no sea contrario a la buena fe. De
esta forma entendemos que hay un grupo de incumplimientos que revis-
ten una gravedad suficiente para que pueda prosperar tanto la accién re-
solutoria como la excepcién de contrato no cumplido, pudiendo el acree-
dor en definitiva optar®. Sin embargo, no vemos aqui el terreno propio
de la excepcién sino en todos aquellos incumplimientos que acontezcan
mientas no vulneren la buena fe, es decir, si el incumplimiento del acree-
dor en el que se funda la excepcién es desproporcionado, o es consecuen-
cia directa del incumplimiento del propio deudor, o bien este con su con-
ducta le ha restado entidad porque ha avalado la ejecucién del contrato
en términos distintos de lo pactado. Nos parece que de esta forma se con-
cilian claramente los requisitos, fundamentos y efectos de esta institucién.

3) LA PRUEBA DE LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Hemos precisado que uno de los requisitos de la excepcién de con-
trato no cumplido es que el acreedor no haya cumplido con su presta-
cién ni se encuentre llano a hacerlo. Del mismo modo, que ella no es
un requisito o presupuesto de la pretensién de cumplimiento ni de la
resolucién, de manera que el acreedor no es quien tendrd que probar que
ha cumplido o estd llano a hacerlo per se para que pueda prosperar su ac-
cién’®. Sin embargo, en la prictica esto ultimo es requerido por la aplica-

54 CortE SUPREMA. 27 de agosto de 2013. Rol N° 7635-2012. “Industrias Lahsen Limitada
con Constructora Puerto Iquique S.A.”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/
app/documentVM?&src=laley&lr=10ad6007900000140ea31f5fe5¢34657d&docguid=i7F00
0001C021241E81C046EFD67AFA91&hitguid=i7F000001C021241E81C046EFDG67AFA
91&epos=1&td=3&a0=0.i10ADFAB87B0C8D25381B0D0F03EDGFB4C&searchFrom=_&s
avedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 3 de septiembre de 2013].

55 En las hipétesis de incumplimiento resolutorio situamos los incumplimientos dolosos (de-
terminan la pérdida de confianza del acreedor), es decir, procederia la excepcion por la en-
tidad del incumplimiento. En la doctrina italiana, en la misma direccién Bigriazzi (1988),
pp- 23, 35 y ss. En la doctrina francesa, se indica que el comportamiento de quien invoca la
excepcion debe ser considerado y debe ella negarse si el comportamiento de quien la opone
hace imposible el cumplimiento de la otra parte, situacién que nos parece equivale a un in-
cumplimiento doloso, GHESTIN (2001), p. 41.

50 Con una opinién contraria Masnatta considera que si la carga de la prueba de la excepcién
correspondiera al demandado, esta actuarfa como una especie de actio doli, lo que no com-
parte. El excipiens solo debe oponer la excepcién para hacer recaer la prueba sobre el actor.
En definitiva la carga del propio cumplimiento o del previo cumplimiento de la contra-
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cién que nuestros tribunales hacen de los articulos 1552 y 1698 del CC.
En este sentido la Corte de Apelaciones de Valparaiso ha resuelto que: “ni
el vendedor ni el comprador se encontraban a la data en que dedujeron sus
respectivas demandas de resolucion y cumplimiento de contrato, en situacion
de solicitar con éxito estas declaraciones del tribunal, como tampoco podia
pretenderse el pago de cantidad alguna como indemnizacion de perjuicios
sufridos, atendido a que ninguno de los dos contratantes probé haber cum-
plido o estar llano a cumplir con sus obligaciones, en los términos que exige el
articulo 1.552 del Cédigo Civil, lo que lleva a estos sentenciadores a revocar
la sentencia en alzada, en cuanto acoge la demanda principal, declarando la
resolucion del contrato y condenando al demandado a la restitucion del abono
del precio pagado por el comprador>”.

En términos generales en esta materia, estimamos que es el deudor
quien deberd probar el fundamento féctico de su excepcidn, ya que ¢él se
estd oponiendo a la pretensién de cumplimiento del acreedor. Conforme
al tenor del articulo 1698 del CC., el acreedor que demanda la ejecucién
forzada de la obligacién deberd probar la existencia de la obligacién y
alegard el incumplimiento del deudor. En su defensa el deudor afirmard
que ha incumplido pero que su incumplimiento estd amparado en la ex-
cepcién de contrato no cumplido, debiendo probar su sustrato féctico, los
hechos en que se funda su negativa de cumplir®®.

parte, compete al demandante. Reconoce si que la situacién cambia en los cumplimientos
defectuosos, ya que en este caso las pruebas de las objeciones recae sobre el demandado.
MasNarta, Héctor (1967). Excepcidn de incumplimiento contractual. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, pp. 101-104.

57 CORTE DE APELACIONES DE VALPARA[SO. 4 de julio de 2005. Rol N°3615-2003. “Marcelo
Ernesto Saavedra de la Paz con Fabidn Ramirez Pijoan”. Disponible en http://www.legal-
publishing3.cl/maf/app/documentVM?&src=laley&lr=i0ad81816000001410364234466b
153b6&docguid=i0ADFAB87B68DBC7681B696AE5386EE87 &hitguid=i0ADFAB87B
68DBC7681B696AE5386EES7 &epos=1&td=48&ao0=0.i10ADFAB87B0C8D25381BODOF
03EDGFB4C&searchFrom=8&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 9
de septiembre de 2013]. En este caso, el demandado no opuso la excepcién de contrato no
cumplido, mas el tribunal considera a partir del articulo 1552 que es un requisito de estas
acciones que el acreedor pruebe que ha cumplido o se encuentra llano a hacerlo. La Corte
Suprema, conociendo del recurso de casacién deducido en contra de esta sentencia reitera el
considerando reproducido.

58 En esta direccién Emilio Rioseco afirma: “Tanto el derecho del acreedor formulado por via
de accién, como el derecho del deudor, ejercitado a través de demanda reconvencional o por
via de excepcién (non adimpleti contractus), se sustentan en elementos de hechos que son
constitutivos especificos en los dos primeros casos e impeditivos en el tltimo, hechos cuya
prueba corresponde a quien los invoca en su propio interés”, y agrega, mds adelante, “cuan-
do el deudor haya opuesto la excepcién del articulo 1552 y en base a esta haya probado
—porque puede también ocurrir que malogre su prueba— el hecho impeditivo en que susten-
ta su excepcién: el incumplimiento por parte del acreedor de la contraprestacién que tiene o
la negativa de este tltimo a cumplir. Solo entonces surge para el acreedor la carga probatoria
opuesta, que consiste en el hecho extintivo: haber cumplido por su parte la contraprestacién
o estar dispuesto a cumplirla’. Rioseco ExriQuUEz, Emilio (1984): “El onus probandi en
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Parte de la doctrina ha criticado que la carga de la prueba de la ex-
cepcién de contrato no cumplido corresponda al deudor porque se le im-
pondria la carga de probar un hecho negativo, es decir, que el acreedor no
ha cumplido o que no estuvo llano a hacerlo®. Sin embargo, en rigor ello
no serd asi, porque el deudor alegard y probara la existencia o subsistencia
de la obligacién del acreedor, dependiendo si estamos ante un incumpli-
miento total o ante un cumplimiento defectuoso, y serd este quien deberd
probar que ha cumplido®. En definitiva, la prueba del acreedor del cum-
plimiento o que se encuentra llano a cumplir, solo se justificard juridica-
mente en la medida que el deudor haya opuesto la excepcién de contrato
no cumplido.

Asi por ejemplo, pensemos en la modalidad mds tipica de incumpli-
miento, la de cumplimiento defectuoso del acreedor, y el deudor opone
la exceptio rite non adimpleti contractus. Optamos por esta forma de in-
cumplimiento, aquella en la que se despliega una actividad tendiente al
cumplimiento mas no se logra ejecutar la prestacién en los términos en
que fue pactada, porque usualmente el acreedor que ejerce la pretension

la excepcién del contrato incumplido”. Revista de Derecho Universidad de Concepcién. Nro.

176, p. 109.
5 A propésito de la prueba de la excepcién, y luego de referirse a la postura del profesor
Rioseco, Bruno Caprile indica “Desde luego, la decisién que se adopte tiene enorme impor-
tancia en el juicio y la doctrina del profesor Rioseco Enriquez no estd exenta de dificultades
para el demandado, pues le impone la carga de demostrar un hecho negativo, como es el
incumplimiento de la obligacién del demandante o que no estd llano a cumplir”, CaPRILE
(2013), p. 60. Con una opinién contraria, Daniel Pefailillo concluye, tras efectuar una serie
de distingos de las negaciones —hechos negativos—, que ellas son generalmente susceptibles
de prueba por el hecho positivo contrario, segin corresponda de acuerdo a la distribucién
de la carga de la prueba. PERaILILLO, Daniel (1984). La prueba en materia sustantiva. Con-
cepcién: Departamento de Derecho Privado, Universidad de Concepcidn, pp.117-120.
En este sentido el profesor Abeliuk afirma que es al deudor que se excepciona a quien co-
rresponde la prueba, “Creemos que el problema se resuelve por la mera aplicacion de las
reglas generales en la materias, derivadas del Art.1698. Corresponde probar la obligacién
al que la alega; luego el deudor que se excepciona con la adimpleti contractus debe acreditar
que por parte de su acreedor hay una obligacién derivada de un contrato bilateral. Estable-
cido esto, el acreedor queda forzado a probar su propio cumplimiento, que es la extincién
de dicha obligacién”. ABELIUK (2010), pp.945-946.
Consideramos en definitiva, en la misma linea a Messineo quien afirma “no recae sobre el
demandante excepcionante la carga de la prueba del incumplimiento; sino que, frente a la
excepcion del demandado, incumbe al acreedor la prueba del cumplimiento.
En otras palabras, la posicion de las partes debe imaginarse como sigue: una de ellas, de-
manda en juicio porque (segn la afirmacién del actor) no ha cumplido, opone que no lo
ha hecho porque el actor a su vez tampoco ha cumplido; corresponde al actor aportar la
prueba de su cumplimiento si quiere constrefiir al demandado a cumplir”. MEssINEO, Fran-
cesco (1952). Doctrina General del Contrato. Traduccién de R.O Fontanarrosa, S. Sentis y
M. Voleterra. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, pp. 435-436. Siguiendo
a este Melich Orsini sostiene que la carga de la prueba del incumplimiento del acreedor
corresponde al deudor, lo que resulta mds evidente en los casos de cumplimiento parcial o
inexacto. Cfr. MéLicH-ORSINI, José (1997). Doctrina General del Contrato. Caracas: Edito-
rial Juridica Venezolana, pp. 791-792.
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de cumplimiento ha realizado, al menos, un principio de ejecucién de su
propia prestacién. En estos casos el deudor probard el incumplimiento
del acreedor, el hecho que impide el presupuesto de la demanda del ac-
tor (acreedor), en definitiva la subsistencia de la obligacién, ya que en el
incumplimiento de esa obligacién estd fundando su negativa de cumplir.
Confirmando lo anterior, nuestra Corte Suprema a resuelto que “sobre
la demandada pesaba la carga procesal de acreditar que los equipos y el sis-
tema comprado a la actora no sirvié a los fines inherentes a su instalacion y
puesta en marcha; circunstancia que resultd justificada para los jueces de la
instancia, segiin quedd determinado en la quinta consideracion del fallo del
Tribunal de Alzada de Antofagasta; de modo tal que no queda sino concluir
que la actora cumplid imperfecta y parcialmente con la obligacion primor-
dial de entregar lo vendido, cuya utilidad queds en entredicho, puesto que,
tratdndose de un sistema satelital de control para frecuencia y ruta, era pre-
ciso contar con los cddigos asignados a los aparatos que conforman el sistema
instalado, los que, en definitiva, resultaron estar comandados por Elecon Sud
América Limitada, con quien debid negociar la empresa de buses demandada
a objeto de reactivar su funcionamz’ento”m. En el mismo orden de ideas,
nuestra Corte Suprema ha sostenido que “atendido que el inciso 1° del
articulo 1698 del Cédigo Civil impone la carga de probar la extincion de la
obligacion a quien alega esta circunstancia y que la demanda de cobro de la
obligacion correlativa supone que el acreedor afirma haber cumplido aquélla
de que él es deudor, la alegacion de contrato no cumplido sitia a quien ejerce
la accion en posicion de probar que dio completo y oportuno cumplimiento a
las obligaciones que a su parte imponia el contrato bilateral’®*. En similar
direccién la Corte de Apelaciones de San Miguel ha sostenido que: “es del
caso senalar que la prueba de la excepcion de contrato no cumplido corres-

ol CoRTE SUPREMA. 10 de mayo de 2010. Rol N° 7360-2008. “Sysexel Computacién Limita-
da contra Transporte Pdblico de Pasajeros Linea 29”. Disponible en http://www.legalpublis-
hing3.cl/maf/app/documentVM?&src=laley&lr=i0ad6007900000140eabc5be866114a5d&
docguid=iDDEC1C8737949C21EEC7E40EF819CEF1&chitguid=iDDEC1C8737949C2
1EEC7E40EF819CEF1&e¢pos=1&td=18&ao=0.i0ADFAB87B0C8D25381BOD0F03ED6
FB4C&secarchFrom=&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 3 de sep-
tiembre de 2013], considerando decimotercero. En este caso se habfa demandado el cumpli-
miento del contrato: pago de parte del precio de los servicios e indemnizacién de perjuicios.
El demandado opuso excepcién de contrato no cumplido fundado en que los equipos entre-
gados no eran de propiedad de la actora.

En primera instancia no se dio lugar a la demanda por aplicacién del articulo 1552. Reso-
lucién que se confirmé en apelacién. En contra de esta sentencia se dedujo recurso de casa-
cién en la forma y en el fondo.

62 Corrk SurreMA. 1 de enero de 2007. Rol N° 4856-2004. “Hormigones Premix Ltda. con
Empresa Constructora Ibdfiez Ltda”. Disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/
app/documentVM?&src=laley&lr=i0ad6007200000140ea48952fa684c3a0&docguid=i0AD
FABE1B1C92E8781B106A949DB933D&hitguid=i0ADFABE1B1C92E8781B106A949D
B933D&epos=1&td=6&ao0=0.i0ADFAB87B0C8D25381BOD0OF03EDGFB4C&searchFro
m=&savedSearch=false&crumb-action=append [fecha de visita 3 de septiembre de 2013].
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pondia efectuarla a quien la alegd, es decir, a la demandada, y no lo hizo. A
mayor abundamiento, debemos mencionar que el contrato suscrito entre las
partes senala en su cldusula segunda que “la arrendataria declara recibir en
buen estado de conservacion y a su entera satisfaccion la propiedad (...)”, lo
cual, sumado a la falta de prueba de los incumplimientos que atribuye al ac-
tor, hacia imposible que el tribunal a quo acogiera la excepcion deducida”®3.

Si el incumplimiento ha sido total el deudor también deberd probar
los hechos en que se funda la excepcién: la existencia de un crédito. En
concreto si acontecerd en este evento que, alegada la excepcidn, al deman-
dado le bastard con la prueba que haya rendido el demandante porque su
crédito nace del mismo contrato que este ha probado y, conforme al ar-
ticulo 1698 del CC., es precisamente al acreedor a quien le ha correspon-
dido la prueba de la existencia de la obligacién. Se advierte, por tanto, que
no existe alteracién de lo dispuesto por el articulo 1698 del Cédigo civil®.

Conforme a lo expuesto, no creemos que al acreedor deba exigirsele y,
por ende, que deba probar & priori, para que prospere la ejecucién forzada
o la resolucién demandada, que ha cumplido o que se encuentra llano a
hacerlo, porque este no es un requisito de procedencia de estos remedios.
Cosa distinta es que a esa demanda el deudor oponga la excepcién de con-
trato no cumplido porque, luego de que el deudor pruebe los hechos en
que se funda su excepcidn, tendrd el acreedor que probar que ha cumplido
o que ha estado llano a hacerlo para que pueda prosperar su accién.

CONCLUSIONES

Tras el andlisis que hemos realizado pasamos a exponer nuestras con-
clusiones:

1. La exigibilidad de las obligaciones emanadas de un contrato bilateral
depende de que la obligacién sea pura o simple o bien que sujeta a
alguna modalidad esta se haya verificado.

63 CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. Rol N° 486-2012.

04 Rodriguez-Rosado afirma que no es una alteracién de la carga de la prueba de las excepcio-

nes sino que el hecho constitutivo de la excepcién serd al mismo tiempo el de la demanda, y
por tanto, alegada la excepcidn, serd el demandante el encargado de probar los hechos extin-
tivos de esta. RoDRIGUEZ-Rosapo (2013), p. 86.
Refiriéndose a la carga de la prueba en el mismo sentido en la doctrina espafola, véase
Cruz MoRENO (2004), pp.170 y ss. Espin, en esta direccién, reconoce que en los casos
de cumplimiento defectuoso la prueba recae sobre el demandado, dependiendo de ello las
posibilidades de éxito de la excepcidn. En los casos de incumplimiento total, afirma que al
demandado le bastard con alegar la excepcién de contrato no cumplido para hacer caer la
carga de la prueba en el actor, ya que este al reclamar la prestacién tendrd que suministrar la
prueba del contrato que los liga. Espin (1964), p. 580.
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La simultaneidad, fundamento de la excepcién de contrato no cum-
plido, no afecta la exigibilidad de las obligaciones sinalagmdticas, no
incidiendo en los requisitos de procedencia de la misma. Situados en
sus efectos y en su vinculacién con otros remedios del acreedor, cree-
mos que basta con cumplir con el requisito que es propio, segln si
estamos ante la ejecucién forzada o la resolucién y en ninguno de es-
tos mecanismos de tutela es presupuesto que el acreedor pruebe que
ha cumplido o que se encuentre llano a hacerlo.

2. Es posible afirmar la procedencia de una excepcién de contrato no
cumplido, en los casos de incumplimiento anticipado, con alcance
general. Si bien solo encontramos normas que lo prevén tratindose
del contrato de compraventa, en el Cddigo civil y en la Conven-
cién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, en
los demds casos estamos ante un vacio o laguna legal. Para colmarlo
importa el fundamento de la institucién, los principios de buena fe
y equidad y el recurso de la analogia —considerando las hipétesis es-
pecialmente regladas—. Conforme a lo anterior afirmamos que la falta
de exigibilidad de la obligacién de una de las partes cede ante la pér-
dida de confianza de que la prestacién podrd ser ejecutada, pudiendo
oponerse con éxito la excepcién de contrato no cumplido.

3. La gravedad del incumplimiento no es un requisito de procedencia
de la excepcién de contrato no cumplido ni de cualquier modalidad
de esta —exceptio non rite adimpleti contractus o aquella que procede
ante incumplimientos anticipados—. Erradamente la doctrina y la ju-
risprudencia nacional han traspasado esta exigencia por la equipara-
cién que se hace con otro efecto particular de los contratos bilatera-
les: la resolucién. Sin perjuicio de lo anterior, todo incumplimiento
que es resolutorio, es decir, que redine gravedad suficiente, permite al
acreedor optar entre la resolucién u oponer la excepcién de contrato
no cumplido, mas la existencia de un terreno comin no priva de un
campo de aplicacién mds amplio a la exceptio.

4. Una interpretacién armoénica con la naturaleza, fundamento y finali-

dad de la excepcién de contrato no cumplido nos lleva a afirmar que
en materia de incumplimiento, basta cualquiera mientras no sea su
ejercicio contrario a la buena fe.
Tras analizar los casos resueltos por nuestros tribunales ello acontece
si el incumplimiento del acreedor, en el que se funda la excepcién,
es desproporcionado, o es consecuencia directa del incumplimiento
del propio deudor, o bien este con su conducta le ha restado entidad
porque ha avalado la ejecucién del contrato en términos distintos de
lo pactado.

5. No es requisito para que prospere una pretensién de cumplimiento
forzado o de resolucién que el acreedor pruebe que ha cumplido o
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que se encuentra llano a hacerlo. Cosa distinta es que a esa demanda
el deudor oponga la excepcién de contrato no cumplido, en ese even-
to él deberd probar los hechos en que funda su excepcién y tendrd el
acreedor, a su vez, que probar que ha cumplido o que ha estado llano
a hacerlo para que pueda prosperar su accién. Esta interpretacion
guarda una clara armonia con el tenor de los articulos 1552 y 1698

del Cédigo civil.
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