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el hecho de no tratarse de un caso
fortuito –que exige para su con-
figuración del elemento “irresis-
tibilidad”–, deba, por ello, bas-
tar la disminución notoria de las
entregas de mineral al poder com-
prador de ENAMI, para que se
cumpla la condición. Los jueces
de fondo estimaron que el even-
to de la depresión de la actividad
minera, en los términos a que
alude el contrato de maquila, no
llegó a producirse en la realidad,
pues para que ella se configura-
ra era necesarior que se produ-
jera una “disminución notable de
la actividad productiva minera
en la zona geográfica de que se
trata, que se prolonga en el tiem-
po y que no tiene, en lo inmedia-
to, posibilidad económica de re-
vertirse. Es de carácter general y
no puede confundirse con la falta
o disminución del abastecimien-
to de un poder comprador deter-
minado...”. En el presente caso
–señalan los jueces del fondo–
ENAMI ha confundido disminu-
ción de abastecimiento a su po-
der comprador del salar del Car-
m en , con  depresión  m inera,
llegando a afirmar que, probado
como estaría, el desabastecimien-
to o peor aún, la disminución del
abastecimiento, ya está probada
la depresión del sector minero
(consid. 29º ). Como hemos se-
ñalado en el apartado anterior, la
interpretación que pretende el
recurrente importaría una condi-
ción meramente potestativa del
deudor, que no podría admitirse

frente a la regla de la utilidad de
las cláusulas que establece el ci-
tado art. 1.562 del CC.

No hemos podido abarcar en este
comentario todas las cuestiones de
Derecho que fueron objeto del recur-
so de nulidad. Hemos intentando, sin
embargo, destacar aquellos aspectos
que por su novedad nos han parecido
de mayor interés dogmático y que re-
flejan el cambio progresivo y deseable
del concepto de contrato, desde un me-
ro acuerdo regulatorio de una relación
jurídica privada gobernada únicamen-
te por la autonomía de la voluntad, a
aquella noción que incorpora e integra
elementos objetivos para su valoración
normativa, conforme a criterios de fun-
cionalidad, economía, equidad y bue-
na fe. (A.A.).

EXCEPCIÓ N DE CO NTRATO NO CUMPLIDO.
TERCERO CÓMPLICE EN EL INCUMPLIMIENTO

CONTRACTUAL. (CORTE DE APELACIONES DE

LA SERENA, 29 DE MAYO DE 2003, RO L Nº
27.568; CO RTE SUPREMA, 6 DE MAYO DE

2004, Nº  DE INGRESO 2656-2004)

La empresa “RB Construcciones” in-
terpone demanda ordinaria de resolu-
ción de contrato e indemnización de per-
juicios en contra de la sociedad “CAMG
Ltda.” para que se resuelva el contrato
de construcción a suma alzada celebra-
do entre las parte con fecha 25 de agos-
to de 2000 y se le condene a la deman-
dada al pago de los perjuicios previstos
e imprevistos por concepto de daño
emergente y lucro cesante. El contrato
de construcción contemplaba un plazo
de ejecución de ciento veinte días des-
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a de la aprobación del financiamiento ban-
cario. Pendiente aún la aprobación del
crédito, cuya aprobación sólo tuvo lugar
el 2 de noviembre de 2000, la empresa
demandante procedió a ejecutar los tra-
bajos. Sin embargo, en el transcurso del
mes de octubre la empresa dueña de la
obra y demandada procedió a notificar
a la empresa constructora su intención
de poner término al contrato a fin de en-
cargar la ejecución de la obra a un terce-
ro a un menor costo, la cual continuó, a
su turno, la ejecución de la obra.

El tribunal de primera instancia re-
chazó la demanda de resolución de con-
trato e indemnización de perjuicios, te-
niendo presente que la demandante no
acreditó debidamente el cumplimiento
de sus obligaciones que emanaban del
contrato. Por consiguiente, se encontra-
ba inhabilitado para impetrar la resolu-
ción del contrato en virtud de la regla pre-
vista en el artículo 1.552 del Código Civil:

“ante los incumplimientos de la
constructora, no es posible esti-
mar que la sociedad demanda-
da se encuentre en mora de cum-
plir sus obligaciones, por lo que
no ha operado en el caso de au-
tos la condición resolutoria táci-
ta propia de los contratos bilate-
rales, y en consecuencia, procede
el rechazo de la demanda, en cuan-
to solicitaba la resolución del con-
trato materia de autos” (Cons. 13º).

Acto seguido se rechazó la indem-
nización de perjuicios en atención a que
ésta deriva precisamente del incumpli-
miento que se le imputa a la sociedad
demandada.

Por su parte, la Corte de Apelaciones
acoge el recurso de apelación interpuesto
por la demandante, al considerar que:

“el contrato de construcción ce-
lebrado entre las partes no pudo
ser cumplido por decisión uni-
lateral de la demandada puesto
que impidió el desarrollo de las
obras que ya habían comenzado,
y en seguida, por haber entre-
gado la ejecución, del trabajo a
un tercero, colocando, de esta ma-
nera a la demandante, dada la
fuerza de los hechos del incum-
plimiento, en la única posibili-
dad legal que otorga el artículo
1489 del Código Civil, esto es,
solicitar al Tribunal declarar la re-
solución del contrato” (Cons. 5º ).

En cuanto a la indemnización de los
perjuicios, la Corte sostuvo que proce-
día determinar el elemento subjetivo de
la responsabilidad para definir qué da-
ños correspondía indemnizar en con-
formidad al artículo 1.558 del Código Ci-
vil. No habiéndose aportado prueba
suficiente para considerar el incumpli-
miento doloso sólo se procede a indem-
nizar los perjuicios directos y previstos.

La Corte Suprema confirma el fallo
de alzada en razón de que el artículo 428
del Código de Procedimiento Civil no revis-
te el carácter de regla reguladora de la
prueba.

El caso relatado permite referirse a
la procedencia de la excepción de con-
trato no cumplido prevista en el artículo
1.552 del Código Civil. Además, la au-
sencia de demanda en contra del ter-
cero cómplice en el incumplimiento con-
-tractual amerita nuestra atención.
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Según se dijo la sentencia de primera
instancia rechaza la demanda esgrimien-
do como fundamento la procedencia de
la excepción de contrato no cumplido.
Una breve referencia a los aspectos gene-
rales de la exceptio non adimpleti contractus
nos permitirá coincidir con la solución
propuesta por la sentencia de alzada.

En contraste con la aplicación dis-
persa de la excepción en el Derecho fran-
cés, el Código civil chileno establece en
el artículo 1552 que:

“[e]n los contratos bilaterales
ninguno de los contratantes está
en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo
cumple por su parte, o no se alla-
na a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos”.

Este precepto recoge el aforismo “la
mora purga la mora”, y representa el
corolario de la reciprocidad e interde-
pendencia de las obligaciones en los
contratos bilaterales. Esta excepción
puede intervenir en diversas fases del
íter contractual. Su función varía según
la época y la forma en que se haga va-
ler y, además, la calificación de sus con-
diciones y efectos sólo tendrá lugar en
la hipótesis en que interviene un tribu-
nal judicial o arbitral. En lo que intere-
sa a este comentario nos referiremos
sólo a la función de la excepción en el
ámbito judicial y su relación con la re-
solución del contrato.

Las relaciones entre la excepción de
incumplimiento contractual y la resolu-
ción son complejas. La Corte Suprema
ha justificado el rechazo a la resolución
del contrato invocando el artículo 1.552

del Código Civil. En un contrato de pro-
mesa de compraventa bajo condición
de obtener un crédito hipotecario, el pro-
mitente comprador demandó la resolu-
ción del contrato con indemnización de
perjuicios en virtud del artículo 1.489
del Código Civil. La Corte sostuvo que:

“si la actora principal no ha cum-
plido o no ha estado llana a cum-
plir las obligaciones que contra-
jera en virtud del contrato de
promesa celebrado, es forzoso
concluir que no puede deman-
dar su resolución con indemni-
zación de perjuicios, conforme
se infiere de lo establecido en el
artículo 1552 del Código civil”.

La Corte exige para el ejercicio de la
acción resolutoria que el acreedor de-
mandante sea diligente, habiendo cum-
plido con su obligación o estando llano
a cumplirla. Con prescindencia de la
excepción de contrato no cumplido, la
demanda debe rechazarse por la ausen-
cia de una condición esencial de la ac-
ción resolutoria. En este sentido, al pa-
recer, se ha pronunciado la sentencia
de primera instancia. La ausencia de
cumplimiento diligente, por parte, del
demandante hace improcedente la ac-
ción resolutoria. Por lo mismo las rela-
ciones entre la excepción por incumpli-
miento contractual y la resolución son
más difíciles en la hipótesis de incum-
plimiento recíproco de las obligaciones.
Aquí la interrogante radica en determi-
nar si procede la resolución, a pesar del
incumplimiento recíproco o, por el con-
trario, debe desestimarse la acción reso-
lutoria. Las opiniones han sido contro-
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a vertidas (véase RDJ, tomo XXXVIII, 2ª
parte, sec. 1ª , p. 693 y el comentario de
Arturo Alessandri Rodríguez (n. 5); una
posición diversa en Augusto ELGUETA
O RTIZ, La resolución y el incumplimiento
recíproco, Santiago, 1947, en particular
p. 93 y ss.).

Se trata de la situación en que el de-
mandante solicita la resolución del con-
trato y el demandado argumenta sobre
la base de la excepción por incumpli-
miento contractual. En el caso en cues-
tión el demandado ni siquiera opuso la
excepción de contrato no cumplido, pues
la contestación y la dúplica fueron eva-
cuadas en su rebeldía. El fundamento
para descartar la resolución no debiera
en ningún caso ser la excepción de con-
trato no cumplido. En presencia de in-
cumplimiento recíproco de las obliga-
ciones la resolución puede desecharse
en razón de no tratarse de un contratan-
te diligente quien demanda la resolu-
ción. De manera tal que no se cumple
con una condición del ejercicio de la
acción resolutoria con prescindencia de
la excepción de contrato no cumplido.

La propia Corte Suprema ha sido
de la opinión que rechaza la resolución
del contrato en aplicación del artículo
1.552 del Código Civil:

“que de este modo, si la actora
principal no ha cumplido ni ha
estado llana a cumplir las obli-
gaciones que contrajera en vir-
tud del contrato de promesa ce-
lebrado, es forzoso concluir que
no puede demandar su resolu-
ción con indemnización de per-
juicios, conforme se infiere de
lo establecido en el artículo 1552
del Código civil”

(Corte Suprema, 3 de septiembre de
2002, en LexisNexis, Nº  identificador
25776).

La pregunta estriba entonces en de-
terminar cuál es el efecto de la oposi-
ción de la excepción por incumplimiento
contractual. ¿Debe rechazarse la deman-
da de resolución?, ¿debe accederse a la
resolución del contrato sin admitir la in-
demnización de perjuicios?

Tres opiniones se han esgrimido al
respecto.

La primera descarta la resolución
del contrato si existe incumplimiento
mutuo de las obligaciones. Alessandri
Rodríguez al criticar una sentencia de
la Corte Suprema plantea que:

“Esta cuestión, contrariamente
a lo que dice la Corte, está resuel-
ta en forma concreta por el Có-
digo civil en sus artículos 1489 y
1552, ya que éstos, como la mis-
ma Corte lo establece, sólo con-
fieren la acción resolutoria al
contratante que cumplió o está
llano a cumplir el contrato con-
tra el otro que se niega a hacer-
lo. Por eso estimo quebrantado
el artículo 1489, pues la senten-
cia recurrida admitió la acción
resolutoria deducida por el con-
tratante que no cumplió sus obli-
gaciones contra el otro que tam-
poco había cumplido las suyas”.

Y agrega

“Por eso es esencial, para que
proceda el ejercicio de esos de-
rechos, que el contratante que los
invoca haya cumplido o se alla-
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ne a cumplir su obligación. Sin
esta condición no puede invocar-
los. Luego, si ambos contratan-
tes se hayan en el caso de no ha-
ber cumplido sus obligaciones,
ninguno puede pedir la resolu-
ción ni el cumplimiento”

(Corte Suprema, 29 de julio de 1931,
RDJ, tomo XXXVIII, 1931, 2ª  parte, sec.
1ª , p. 693, nota Alessandri Rodríguez).

Esta posición es a su turno criticada
por Elgueta O rtiz, quien considera un
error de hermenéutica y de teoría de
derecho rechazar la resolución en caso
de incumplimiento recíproco (op. cit.,
pp. 94 y 96). Agrega este autor que la
excepción de contrato no cumplido no
justifica desechar la resolución ante el
incumplimiento mutuo, pues se daría
lugar a una exigencia impropia, cual
es, dejar la facultad de impetrar la ac-
ción resolutoria bajo condición de ha-
ber cumplido las propias obligaciones.
Concluye Elgueta, afirmando que la
única hipótesis que impide demandar
la resolución es aquélla en que el acree-
dor no ha cumplido sus obligaciones y
la parte demandada lo ha hecho.

En mi opinión, el incumplimiento
recíproco de las obligaciones impide
resolver el contrato no en razón de la
excepción prevista en el artículo 1.552,
sino que invocando la falta de un ele-
mento de la acción resolutoria, cual es
la calidad de acreedor diligente del de-
mandante. Basta constatar el incumpli-
miento de sus obligaciones por el de-
mandante para rechazar la demanda de
resolución del contrato. Una cuestión
diversa es que el demandado reconven-
ga requiriendo a su turno la resolución,

pues en ese caso habrá una voluntad
recíproca en terminar el contrato. (Corte
Suprema, 4 de diciembre de 2003, en
LexisNexis, Nº  identificador 29114). Por
esto, la resolución del contrato debe des-
estimarse ante el incumplimiento recí-
proco de las partes. La regla prevista en
el artículo 1.552 opera nada más como
un argumento complementario para re-
chazar la acción de resolución.

Sin embargo, en la hipótesis anali-
zada la sentencia de segunda instancia
establece que el incumplimiento en la
ejecución de la obra no es imputable al
demandante, puesto que éste se vio im-
pedido de cumplir con su obligación en
razón del acto unilateral del demanda-
do. De ahí que la única vía de término
del contrato haya sido justamente la reso-
lución del contrato. Mal podría aplicar-
se la excepción de contrato no cumplido
si no concurre por parte del demandan-
te un incumplimiento de sus obligacio-
nes. En este caso, el único sujeto de de-
recho que incumplió sus obligaciones
es el demandado. De ahí que quepa apro-
bar la sentencia de segunda instancia.

Ahora bien. Detrás del incumpli-
miento de las obligaciones por parte
del demandado concurre la participa-
ción de la tercera empresa que ha con-
tribuido al incumplimiento de las obli-
gaciones del demandado. Esta situación
plantea analizar la figura del tercero
cómplice en el incumplimiento de obli-
gaciones contractuales.

En Chile, el estudio de la responsa-
bilidad del tercero cómplice de la viola-
ción de una obligación contractual no
aparece recogido en la práctica forense.
Sin embargo, como lo muestra el caso
en análisis, puede tratarse de una figura
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a de regular ocurrencia. En general, los
abogados se contentan con demandar
al co-contratante sin buscar la respon-
sabilidad del tercero cómplice. Esta
práctica es sorprendente bajo el prisma
del interés que representa para el de-
mandante poder hacer efectiva la indem-
nización de perjuicios en otro patrimo-
nio distinto al del deudor principal.
Además, el co-contratante puede caer en
quiebra o ser insolvente, en cuyo caso
la indemnización será difícil de realizar.
A pesar de la ausencia de jurispruden-
cia la doctrina nacional ha tenido oca-
sión de pronunciarse sobre este proble-
ma. Para los autores nacionales se trata
de una genuina hipótesis de responsa-
bilidad extracontractual (Arturo ALES-
SANDRI RODRÍGUEZ., De la responsabilidad
extracontractual, Santiago, Universitaria,
1943, p. 63; Orlando TAPIA SUÁREZ, De
la responsabilidad civil en general y de la
responsabilidad delictual entre contratantes,
Concepción 1941, p. 82; Jorge LÓPEZ SAN-
TA-MARÍA, Los contratos, Santiago, Jurídi-
ca, 2001, tomo I, parte general, p. 265).
Por lo tanto, bien podría demandarse a
la empresa cómplice en el incumpli-
miento de las obligaciones contractua-
les de la demandada por responsabilidad
extracontractual. Por cierto, la deman-
dante deberá acreditar el conocimiento
del tercero de la existencia del contrato
para hacer valer la responsabilidad aqui-
liana. C.P.

RESPO NSABILIDAD CIVIL

RESPO NSABILIDAD PO R EL HECHO AJENO.
ARTÍCULOS 2.320 Y 2.322 DEL CÓDIGO CI-
VIL. CORTE SUPREMA, 5 DE ENERO DEL 2005,
ROL: 3640-2004.

Uno de los casos más mediatizados del
último tiempo desembocó en la conde-
na de un sacerdote a doce años de pre-
sidio por delitos de connotación sexual.
Al mismo tiempo, se le sancionó civil-
mente por los daños causados. Sin em-
bargo, el interés para el Derecho Privado
estuvo centrado en la posible respon-
sabilidad por el hecho ajeno del Arzo-
bispado. En este comentario nos aboca-
mos al análisis de los aspectos civiles
de la sentencia de la Corte Suprema que
rechaza la responsabilidad del Arzobis-
pado en calidad de tercero civilmente
responsable.

La sentencia de primer grado dicta-
da por 16° Juzgado de Crimen de San-
tiago, acogió la acción de indemnización
de perjuicios interpuesta por los padres
en representación de dos de las menores
afectadas, siendo condenados el acusa-
do y el Arzobispado de Santiago a pagar
solidariamente, por concepto de daño
moral la suma única de $50.000.000, más
reajustes e intereses. Por su parte, la Cor-
te de Apelaciones de Santiago el 6 de ju-
lio de 2004 confirmó la sentencia de
primera instancia, aumentando la indem-
nización por daño moral a $100.000.000
en los mismos términos.

El Arzobispado de Santiago inter-
puso recurso de nulidad en la forma y
en el fondo. La casación formal se fun-
dó en la existencia de consideraciones
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