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EL ONUS PROBANDI EN LA EXCEPCION
DEL CONTRATO INCUMPLIDO

EmiLio Rioseco EnriouEz

Ex Profesor de Derecho Civil
Universidad de Concepciton

1. La excepci6n del contrato incumplido, que atribuye el articulo 1552 del
Cédigo Civil, en cuya virtud: “En los contratos bilaterales ninguno de los contra-
tantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple
por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”, ha
originado desde antiguo el problema de distribuir la carga de la prueba entre
acreedor y deudor, para determinar qué supuestos de la accion y de la excepcién
corresponde demostrar a cada uno de éstos y cuando deben hacerlo.

9. Basicamente la dificultad ha consistido en que siendo la “excepcién non
adimpleti contractus” una via del derecho material o civil, fundada en la conexi-
dad de las obligaciones que nacen para cada parte en el contrato bilateral y que,

r eso mismo, se impone la no exigibilidad de una de esas obligaciones (presta-
ci6n del deudor) mientras no haya cumplimiento o principio de cumplimiento de
la otra (contraprestacion del acreedor), el problema dela cargadela prueba—que
incide en un ambito procesal: el juicio— se ha tratado de resolver enmarcindolo
dentro del mismo esquema civil, esto es, del concepto de exigibilidad de la
obligacién que reclama el acreedor y demandante.

Desde este angulo, ha podido concluirse que el acreedor-demandante debe
acreditar ademads de la existencia del contrato que invoca, el contenido de la
contraprestaciéon que le incumbe y, ademds, el hecho de haberle dado cumpli-
miento o de allanarse a cumplirla. S6lo asf serfa exigible la correlativa obligacién
del deudor y demandado.

Todo lo anterior en el entendido que las obligaciones reciprocas son de
ejecucion simultdnea (“dando y dando”) o que el contrato imponga al acreedor el
cumplimiento adelantado de su obligacion, porque si no son simultineas sino que
previa la del deudor o si el cumplimiento adelantado corresponde a este iltimo,
entonces no tendria el acreedor el onus probandi de su contraprestacién ni de
haberla cumplido, estando privado el deudor de la excepcion del articulo 1552.

En resumen, podrfamos decir que de acuerdo con esta doctrina, incumbe al
acreedor probar el contenido de su contraprestacién y su cumplimiento en la
forma senalada, porque serfan fundamentos de su accién, y de lo contrario el



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El Onus Probandi en la excepcion del contrato incumplido REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°176, afio LIl (Jul-Dic, 1984) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Emilio Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

108 RevisTa nE DERECH(R

deudor opondria la excepcion del contrato incumplido por inexigibilidad de su
obligacion'.

3. La jurisprudencia ha seguido un criterio variable, pero, en diversos fallos
se¢ ha inclinado por la solucion doctrinal antedicha.

Asi, por ejemplo, se ha resuelto que “no estando probado que el demandante,
al iniciar la demanda, haya cumplido las obligaciones por €l contraidas en el
contrato bilateral procede acoger la excepcion del articulo 1552%. Y en los juicios
ejecutivos se ha fallado que “el titulo carece de ejecutividad si no consta en €l que
el ejecutante haya cumplido por su parte las obligaciones que en el mismo titulo se
le imponen, ello por aplicacion del articulo 1552 y porque en tal caso las obligacio-
nes del deudor no son actualmente exigibles™?,

4. Semejante posicion doctrinaria y jurisprudencial resulta de aplicar un
principio rector del onus probandi que, en nuestro concepto, se basa en una
equivocada apreciacion juridica acerca de la carga de la prueba, ya que la vincula
no a los elementos constitutivos de la accidn, sino al efecto de la excepcién “non
adimpleti contractus” cual es la exigibilidad o inexigibilidad de la obligacion del
deudor, elevando tal exigibilidad y su requisito a la condicion de fundamento de la
acciém del acreedor y por ende su prueba con cargo al demandante. 5i fracasa en
esta prueba, prosperard la excepeion del contrato incumplido opuesta por el
deudor demandado, sin que tenga este altimo ninguna carga probatoria.

5, Tan inexacta apreciacion sobre €l onus probandi tiene dos aspectos gque
conviene considerar: a) En relacion con la exigibilidad y la mora en estas obligacio-
nes y b) En relacién con el principio rector del onus probandi.

a) Tocante al primer aspecto, hay que senalar que la excepcion tiene por
objeto impedir la mora del deudor en virtud de existir también mora de parte del
acreedor (reciproca purga de moras), de suerte que, aunque la norma del articulo
1552 se extienda en ¢l hecho a la inexigibilidad de las obligaciones, ello técnica-
mente por faltar el elemento causa, en relacion con el peso de la prueba la cuestion
debe situarse en el 4mbito de la mora y no de la exigibilidad de las obligaciones. No
es necesario abundar sobre las diferencias entre ambas.

Es evidente, entonces, que en este punto la carga probatoria del acreedor esta
referida a demostrar que el deudor se encuenira en mora por haberse cumplido
cualquiera de las condiciones de hecho del articulo 1551 del Cédigo Civil que la
configuran y no esti referida a probar que ¢l demandante "no se encuentra en
mora”, puesto que la mora del acreedor es fundamento necesario de la excepeion
del deudor (articule 1552) y por lo mismo su prueba de cargo de este altimo.

b) En cuanto al principio rector del onus probandi aplicable a esta situacidn,

_ho es posible prescindir aqui del que se acepta en la docirina desde hace ya
bastante tiempo’; y que nuestra jurisprudencia ha acogido de manera uniforme y

1A. Von Tuhr, “Tratado de las Obligaciones”. Madrid, 1934, 1. 2, pdg. 56.

Messineo, "Doctrina General del Contrate”, B. Aires, 1952, 1, 2, pdg. 435,

Luis Claro Solar, "Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparade™, «. 11, N* 1270, pag.
769,

*Rev. 1. 19, sec. 17, pdg. 359, . 30, sec. 2, pdg- 1.

YRev. t. 21, sec. 14, pag. 859, 1. 37, sec. 1%, pdg. 18 y o 48, sec. 1", pig. 116.

*|osé Chiovenda, “Principios de Derecho Procesal y Civil", Madrid 1922, ¢ 2, pag. 276. Hugop
Alsina, "Tratado Tedrico Prictico de Derechio Procesal Civil y Comercial®, B. Aires, 1942, 1, 2, pig.
182, E.J. Couture, “Fundamentos de Derecho Procesal Civil™. B. Aires, 1981, pag. 240,
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concluyente®, es decir, que procede determinar la carga de la prueba en base a la
naturaleza de los hechos cuya significacién juridica es sustentar la accion del actor
y la excepcion del deudor demandado o las alegaciones de uno y otro, aunque no
sean en sentido estricto acciones o excepciones. Es el principio rector del onus
probandi del articulo 1698 del Codigo Civil, aplicado a la relacién procesal en que
las partes se encuentran con motivo del cumplimiento o incumplimiento del
contrato.

Por consiguiente, tratindose de un contrato bilateral, lo primero que hay que
sefialar es que la conexidad de las obligaciones —prestacion del deudor y contra-
prestacion del acreedor— no se comunica a las acciones que uno y otro tienen para
hacer efectivos sus respectivos créditos. Son acciones independientes.

De ello se sigue que tanto el derecho del acreedor, formulado por via de
accion, como el derecho del deudor, ejercitado a través de demanda reconvencio-
nal o por via de excepcion (non adimpleti contractus), se sustentan en elementos
de hecho que son constitutivos especificos en los dos primeros casos e impeditivos
en el ultimo, hechos cuya prueba corresponde a quien los invoca en su propio
interés®,

Esta es la razén por qué la carga probatoria del acreedor, en su primera fase,
esti referida al contenido del contrato que invoca contra el deudor (prestacion) y a
las circunstancias de hecho que configuran la mora de este dltimo, pero no le
incumbe conforme al articulo 1698 del Cédigo Civil probar hechos impeditivos ni
extintivos de ninguna de las obligaciones que origina el contrato, o sea, relativos al
cumplimiento o incumplimiento de su obligacidn ni de la del deudor, ya que tales
hechos no sustentan su accién en esta etapa de la relacién procesal.

Distinta es la situacién en la etapa siguiente, cuando el deudor haya opuesto la
excepcion del articulo 1552 y en base a ésta haya probado —porque también
puede ocurrir que malogre su prueba— el hecho impeditivo que sustenta su
excepcion: el incumplimiento por parte del acreedor de la contraprestacién que
tiene o la negativa de este tiltimo a cumplir. $6lo 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.

De este modo y en etapas sucesivas, el onus probandi se distribuye equitativa-
mente entre ambas partes, con vista al interés que tiene cada una en los hechos que
alega y a las situaciones que van quedando establecidas por una relacion de
continuidad probatoria, de manera que la parte que no acredita determinados
hechos consolida de inmediato la prueba de los hechos formulada anteriormente
por la contraria. En definitiva es el juez quien, en la sentencia y a través de la
valoracién de las probanzas aportadas, establece los hechos del juicio y determina
si la parte gravada con la carga probatoria cubrié o no esta necesidad que le
impone la ley (articulo 1698 del Cadigo Civil), con la consecuencia que deriva de
aplicar o no el articulo 1552.

6. Resulia de lo anterior que la tesis sostenida en los parrafos 2% 3% y 4%
precedentes se aparta de la doctrina generalmente aceptada sobre aplicacion del
principio rector del onus probandi.

Es asi porque aquella tesis grava al acreedor-actor, en primera fase, no sélo
con la prueba del contrato que invoca y de su contenido, sino ademds con la

"Rev, 1. 62, sec. 17, pdg. 379,051, sec, 1%, pag. 176, t. 44, sec. 1%, pdg. 450 y 1 39, sec, 2%, pag. 41,
“Leo Rosenberg, “La carga de la prueba”, B. Aires, 1956, N 23, pag, 287,
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prueba de su contraprestacion y del cumplimiento de la misma, hechos estos dos
tltimos que no son elementos constitutivos de la accién y por lo mismo no
conforman su carga probatoria.

7. También se registran sentencias, incluso de casacién, que no siguen la tesis
impugnada y que, por el contrario, resuelven acoger o no la excepceion del articulo
1552 sin gravar al acreedor con la prueba previa del cumplimiento de su contra-
prestacion. Es decir, han reconocido la distribucion del onus probandi de acuerdo
a los principios generalmente aceptados y llegado a concluir que estd gravado el
deudor con la carga probatoria del hecho impeditivo en que funda su excepcion
del contrate incumplido’.

8. Cabe mencionar especialmente la sentencia de casacion de fecha 7 de julio
de 1952 (Rev. . 49, sec. 1", pag. 271) segun la cual “si el demandado de incumpli-
miento del contrato afirma, por via de excepcion, que no lo ha hecho porque el
actor a su vez tampoco ha cumplido, importa el ejercicio de un derecho que el
ejecutado hace valer y tal afirmacién en que la excepcion se funda debid ser
acreditada por el demandado que la alegd™.

En otros términos, no tiene el acreedor la carga probatoria del cumplimiento
de su contraprestacion, sino que primero el deudor que opone la excepcién del
articulo 1552 debe probar el hecho o hechos impeditivos en que funda su excep-
cién (incumplimiento del acreedor o no disposiciéon a cumplir).

Los profesores Somarriva y Dominguez Benavente, comentando reciente-
mente este fallo, expresan: “Desde el momento que el ejecutante hace valer en
apoyo de la accion un contrato bilateral reconoce que sobre €l pesa una obligacion,
la que debe haber cumplido o estar dispuesto a cumplir. Opuesta por el ejecutado
la excepcitn del contrato incumplido la carga de la prueba queda en el gjecutante.
Es éste el que rompe la marcha en el procedimiento y su interés debe llevarlo a
probar los hechos que sean el fundamento de la demanda, que delineen y fijen
claramente su derecho y accion en juicio. Mientras €l no los acredite, no nacerd el
interés de la prueba del ejecutado. Pero si en el contrato una de las partes ha
tenido que adelantar su prestacion, ello determinari la suerte del peso o carga de
la prueba™. -

No compartimos este planteamiento. Es la misma tesis que hemos impugnado
en los parrafos precedentes, vale decir, que ve en la exigibilidad de la obligacién
del deudor un fundamento o elemento constitutivo de la accién del acreedor, en
circunstancias que ya hemos sefialado que, en el presente caso, la exigibilidad
anotada no es un elemento constitutivo de la accidn sino un efecto que se produce
al no operar la excepcién del articulo 1552. Pero, opuesta 1al excepcion, tiene el

- deudor la carga probatoria del hecho impeditive (incumplimiento de la contra-
prestacion por el acreedor) y sélo entonces, en fase posterior, debe probar el
acreedor el hecho extintivo de que ha cumplido o estd dispuesto a cumplir su
contraprestacion.

Adherimos, pues, a la doctrina sentada en el fallo de casacién de fecha 7 de
julio de 1952, que sin duda significard una jurisprudencia destinada a uniformar-
se en tan importante materia.

TRev. 1. 14, sec, 1%, pag. 155, T. 26, sec. 1*, pdg. 350, T. 27, sec. 1, pag. 331. T, 28, sec. 14, pag. 130,
T. 45, sec. 1%, pdg. 307,
*Manuel Somarriva U., “Las obligaciones y los contratos ante la Jurisprudencia”. Editorial

Juridica de Chile, 2* edic. 1984, sentencia N* 62, pag. 46.
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