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INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto analizar las consecuen-
cias que se siguen para el contrato de arrendamiento a
causa de la pandemia de COVID-19. En particular, anali-
zo la posibilidad de configurar una exencion del pago de
la renta por el periodo de cierre de locales comerciales
debido a la cuarentena, asi como de obtener una rebaja
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o disminucion de la misma en atenciéon a menor flujo
de ingresos producido por la emergencia sanitaria. Pa-
ra ello se recurre a una interpretacion del titulo XXXVI
del libro IV del Codigo Civil acorde con los principios
generales de la contratacion, con especial énfasis en la
forma en que opera la distribucion de riesgos propia de
un contrato oneroso conmutativo como lo es el contrato
de arrendamiento de cosas y, especificamente, de inmue-
bles comerciales.

Este articulo se divide en cinco partes: (a) Contexto
del trabajo; (b) La estructura del contrato de arrenda-
miento; (c) La pandemia de covid-19 como caso fortuito
o fuerza mayor: Repercusiones para el contrato de arren-
damiento; (d) Reflexiones generales en torno a la situa-
cion de los inmuebles comerciales de acuerdo al analisis
realizado; (e) Conclusiones.

1. CONTEXTO: LA PANDEMIA DE COVID-19
Y LAS MEDIDAS PARA SU CONTENCION

Es de publico conocimiento que a principios de 2019
comenzo a circular en nuestro pais una nueva cepa de
Coronavirus proveniente de China, particularmente
agresivo con un grupo de pacientes y de facil contagio,
que llevé a la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
a levantar una alerta sanitaria para todo el mundo y lue-
go a decretar la existencia de una Pandemia de alcance
global. Lo anterior evidenci6 la necesidad de extremar
las medidas de prevencion del contagio con el fin de evi-
tar una catastrofe sanitaria al interior del pais. Con esta
finalidad, el Gobierno desarroll6 una estrategia de varios
niveles que, en lo que aqui importa, ha consistido en la
declaracion de Estado de Catastrofe, con la consecuencia



El Contrato de Arrendamiento de locales comerciales frente al Covid-19 139

de restringir las libertades personales. Asi, en ejercicio de
las potestades extraordinarias que confiere el estado de
excepcion, con fecha 22 de marzo de 2020 comenzo6 a re-
gir el toque de queda en todo el pais entre las 22:00 y las
05:00 horas. Ademads, varias comunas, en oportunidades
y por duraciones diferenciadas, han sido puestas en cua-
rentena obligatoria. Amén de tales medidas la autoridad
ha realizado una fuerte campana para desincentivar la
circulacion por espacios publicos. Bajo el lema “quédate
en casa”, incentivé a la poblaciéon a permanecer en sus
hogares y a salir exclusivamente para realizar actividades
esenciales e impostergables.

En virtud de todas las medidas descritas, todos los es-
tablecimientos comerciales del pais han visto entorpeci-
do su funcionamiento y, a su vez, ostensiblemente dismi-
nuidos sus flujos de ingresos. Este escenario reviste una
caracteristica particular cuando el titular del negocio es
arrendatario del inmueble en que este funciona, pues, a
pesar de la imposibilidad de llevar a cabo su actividad co-
mercial en los términos previstos en el contrato, en prin-
cipio, conserva la obligacion de pagar la renta. EI cumpli-
miento de esta obligacion, desde luego, se ve desde luego
dificultado a raiz de todo lo expuesto. Surge entonces la
legitima duda respecto de su real subsistencia, cuando
menos exactamente en los mismos términos en que fue
pactada, lo cual, a mi modo de ver, exige un analisis de las
normativas del contrato de arrendamiento. Esto es lo que
se hard en este trabajo.
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2. LA ESTRUCTURA DEL CONTRATO
DE ARRENDAMIENTO

El contrato de arrendamiento se encuentra regulado
en el titulo XXXVI del libro IV del Cédigo Civil, el Decre-
to Ley N° 993 de 1975, sobre arrendamiento de predios
rasticos y la Ley 18.101 sobre arrendamiento de predios
urbanos. Esta definido en el articulo 1915 del Cédigo Ci-
vil, segin el cual:

“El arrendamiento es un contrato en que las dos par-
tes se obligan reciprocamente, la una a conceder el goce
de una cosa, o a ejecutar una obra o prestar un servicio,
y la otra a pagar por este goce, obra o servicio un precio

determinado”?.

En esta disposicion se incluyen los tres tipos de arren-
damiento que reconoce el ordenamiento chileno. Co-
rrespondiendo el que en esta sede interesa al arrenda-
miento de cosas, especificamente al arrendamiento de
inmuebles, que a estos efectos puede ser definido como
aquel en que una persona se obliga a conceder el goce de un
inmueble a otra personay ésta a pagar por ese goce un precio
determinado, que cuando se paga en forma periodica se
llama renta’.

El contrato de arrendamiento es claramente un con-
trato bilateral, porque ambos contratantes realizan pres-
taciones reciprocas’. Es también un contrato oneroso,
porque ambos contratantes deben soportar un gravamen
en beneficio de la contraparte5. Adicionalmente, desde el
derecho romano en adelante, se acepta que se trata de un

Articulo 1915, Cédigo Civil.
Articulo 1917 inciso final, Cédigo Civil.
Articulo 1439, Cédigo Civil.
Articulo 1440, Cédigo Civil.
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contrato sinalagmatico o conmutativo®, es decir, es uno
de aquellos contratos en que “lo que una de las partes
debe dar lo hacer se mira como equivalente de lo que la
otra debe dar o hacer a su vez”’. Finalmente, el contrato
de arrendamiento es un tipico caso de contrato de trac-
to sucesivo o ejecucion continuada, pues las prestaciones
estan destinadas a prolongarse en el tiempo, en particu-
lar, la obligacion del arrendador de conceder el goce es
una obligacion que se ejecuta de manera continua e inte-
rrumpida durante toda la vigencia del contrato.

De la definicion del contrato se desprende que la
principal obligacion del arrendatario es pagar la renta. El
arrendatario esta ademas obligado a: (i) Usar de la cosa
segun los términos o el espiritu del contrato; (ii) Cuidar
de la cosa como un buen padre de familia; (iii) Efectuar
las reparaciones locativas y; (iv) Restituir la cosa al térmi-
no del arrendamiento. Para los efectos de este trabajo im-
porta fundamentalmente la obligacion de pagar la renta,
por lo que el andlisis se limitara a ella.

Segun el articulo 1917, la renta puede consistir en di-
nero o en frutos naturales de la cosa. Dado que este traba-
jo analiza la situacion de los inmuebles destinados a uso
comercial, la renta debera pagarse necesariamente en
dinero. Se trata de una obligacién de dinero, con todas
las consecuencias que ello implica. Especificamente, es
una obligacion sobre cosa fungibles, mds concretamente
sobre un género ilimitado, por lo tanto, respecto de ella
no aplica la imposibilidad sobrevenida de la prestacion,

En Chile se suele utilizar la expresion sinalagmdtico como si-
nénimo de bilateral, pero en estricto rigor ella corresponde al
contrato conmutativo, es decir, aquellos en que las prestaciones
guardan un equilibrio entre si.

7 Articulo 1441, Cédigo Civil.
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pues se entiende que el ‘género no perece’. Por consi-
guiente, la pérdida de los objetos destinados a satisfacer
la obligacion corre siempre de cargo del deudor segtun la
regla del articulo 1510 cédigo de Bello. Veremos luego la
importancia que esta caracteristica tiene a efectos de la
posibilidad de invocar el caso fortuito o fuerza mayor por
parte del arrendatario.

Por su parte, la reconstruccion de las obligaciones del
arrendador debe hacerse a partir de dos articulos del
Codigo Civil: el 1915 y el 1924. El primero contiene la
obligacion principal del arrendador consistente en con-
ceder el goce de la cosa, mientras que el segundo fija las
conductas encaminadas a posibilitar el cumplimiento de
dicha obligacién principal. En primer lugar, el articulo
1915, cuando define el arrendamiento de cosa, afirma
que el arrendador se obliga a “conceder el goce de una
cosa”, de suerte que esta es la obligacion principal del
arrendador, llegandose incluso a sostener que esta es “la
unica obligacion que el arrendador contrae™. Ella con-
siste en una conducta juridica: el arrendador concede al
arrendatario, por toda la duracion del contrato, uno de
los atributos del dominio: la facultad de goce, que, como
es sabido, comprende la facultad de uso. Es decir, en vir-
tud de la obligacion principal, el arrendador le confiere
al arrendatario, a cambio de un canon o renta y con las
limitaciones impuestas por el contrato o la ley, la posibili-
dad de explotar el bien y apropiarse de los frutos que este
bien produzca®. En sintesis, en cumplimiento de su obli-
gacion, el arrendador confiere al arrendatario un derecho
personal de goce sobre la cosa™.

8 Meza (2010), p.98; Orrego (2011), p. 132.

9 Cornejo (2017), p. 185.

10 Se trata de una conducta juridica semejante a la que asume el
vendedor: “hacer tradicion” de la cosa, s6lo que mientras ésta
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De acuerdo al articulo 1924, son tres las conductas que
el arrendador debe sostener a fin de posibilitar el cumpli-
miento de su obligacion principal; (i) entregar al arren-
datario la cosa arrendada, (ii) mantener la cosa en el es-
tado de servir para el fin a que ha sido arrendada y (iii)
librar al arrendatario de toda turbacion o embarazo en el
goce de la cosa arrendada. Dejando de lado los casos en
donde el inmueble no ha sido entregado al arrendatario,
me ocuparé de las obligaciones segunda y tercera.

La segunda obligacion (la de mantener la cosa en
estado de servir para el fin a que ha sido arrendada) es
consistente con el caracter de tracto sucesivo del contra-
to de arrendamiento. De modo que no basta con que el
arrendador entregue una cosa apta para servir al fin pa-
ra el cual ha sido arrendada, sino que debe conservarla
en este estado durante toda la duracién del contrato. Es
relevante destacar que en el articulo 1924 se incorpora
lo que la doctrina moderna llama el ‘propésito practico’
que han tenido las partes en vista al tiempo de contra-
tar'l. La cual, a su vez, se relaciona con el llamado ‘am-
bito de proteccion del contrato’, que comprende todos
los riesgos previstos por las partes al tiempo de contratar
y que, por consiguiente, han sido distribuidos entre ellas
como parte de las disposiciones contractuales. En este
calculo de riesgos queda comprendida la frustracion de

comprende todas las facultades del dominio, la del arrendador
se limita a la facultad de goce y, ademas no confiere un derecho
real, sino un derecho personal, oponible inicamente al arrenda-
dor, salvas las excepciones legales.

De la Maza y Vidal (2014), pp. 15-38. La expresion “proposi-
to practico” proviene, a su vez, de la doctrina espanola, que lo
remonta a la obra de Federico de Castro. Morales (1983), pp.
1529-1546.
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la destinacién econémica del bien objeto del contrato!?.
En lo que aqui importa, estos conceptos tienen relevancia
porque si el contrato ha sido celebrado con la finalidad
de dedicarlo a la explotaciéon comercial en un determina-
do rubro econémico: la frustraciéon u obstaculizacion de
esta finalidad forma parte de los riesgos incorporados al
contrato y, en consecuencia, queda sujeta al mecanismo
de distribucién de riesgos propia del tipo contractual'®.
Volveré sobre esto mas adelante.

Por otro lado, la jurisprudencia nacional es clara en
orden a reconocer que las afectaciones a la posibilidad
de “servir para el fin a que ha sido arrendada” pueden
ser tanto materiales como juridicas'®. En el primer caso,
se tratara de deterioros iniciales o sobrevenidos de la cosa
y que daran lugar a las reparaciones en los términos del
articulo 1927 C.C. En el segundo caso, en cambio, gene-
ralmente (aunque no de forma exclusiva), se trata de im-
pedimentos relacionados con la regulacion administrati-
va, en virtud de la cual no resulta factible desarrollar la
actividad proyectada al momento de la celebracion del

Estas ideas han sido profundizadas en dos textos de mi autoria:
San Martin (2014), pp. 649-668; San Martin (2020), en prensa.
Asi, por ejemplo, si el arrendador frustra culpablemente esta fi-
nalidad, deberd indemnizar el lucro cesante que de ello derive,
conforme a las reglas de la responsabilidad contractual; pero si
el arrendador desconocia la finalidad perseguida por el arrenda-
tario al tiempo de contratar o bien éste cambia el destino del in-
mueble durante la vigencia del contrato y sin el consentimiento
del arrendador, ya no habra lugar a la indemnizacién del lucro
cesante derivado de la frustracion de la actividad ejercida por el
arrendatario. Esto tiene solidas raices histéricas y se encuentra
a la base de la regla de la previsibilidad contenida en el articulo
1558 del Codigo Civil. Para mayores detalles puede verse: San
Martin (2014).

Ampliamente sobre este tema, puede verse: De la Maza y Ulloa
(2018), pp. 765-800.
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contrato, a pesar de que materialmente la cosa es idonea
para cumplir dicho fin.

En tal sentido se ha dicho que existe un conjunto de
casos en los cuales “el problema que se presenta en todos
ellos se refiere a un cierto obstaculo -distinto a derechos
de terceros en el sentido que lo exige la disciplina de la
eviccion- que impide al arrendatario asignar el uso de la
cosa que el contrato le garantizaba. Lo segundo que se
descubre sin mayor dificultad, es que ese obsticulo no
es de cardcter material; no es que la situacion fisica de la
cosa impida el uso, sino mads bien se trata de una circuns-
tancia de caracter juridico que, en todos los casos, resulta
diversa de la presencia de derechos de terceros en el sen-
tido en que los considera el articulo 1931”15,

Asi, por ejemplo, si no es posible ejercer la actividad
educacional para la cual ha sido arrendado el inmueble,
pues era necesario acondicionarlo para tal actividad, para
lo cual era necesario obtener un permiso de edificacion
que no pudo conseguirse por causa imputable al arrenda-
dor’®. Del mismo modo, incumple su obligacién el arren-
dador cuando el inmueble no puede ser destinado al uso
comercial previsto en el contrato porque “el sistema de
alcantarillado particular que servia a la vivienda no era
suficiente para el desarrollo de la actividad comercial que
pretendia llevar a cabo la arrendataria”'’.

En todos esos casos, que son impedimentos juridicos
para la destinacion convenida de la cosa, la jurispruden-
cia uniformemente ha sostenido que el arrendador no ha
cumplido con su obligacién de entregar y/o mantener
la cosa en el estado de servir al fin para el que ha sido

15 De la Mazay Ulloa (2018), p. 778.
16 Corte Suprema, Rol N° 17220-2013, 19 de mayo de 2014.
17 Corte Suprema, Rol N° 1120-2018, 3 de octubre de 2019.
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arrendada. En consecuencia, el arrendador no s6lo debe
conceder el goce, sino que éste debe ser un goce itil, en
términos materiales y juridicos. Esto es, debe ser confor-
me al fin perseguido por el arrendatario al contratar.

La ultima obligacion del arrendador alude a lo que
se conoce como el ‘goce tranquilo y pacifico de la cosa’.
En virtud de esta obligacion, el arrendador garantiza al
arrendatario que podra hacer un uso efectivo de la cosa,
conforme a lo pactado en el contrato, durante toda la
vigencia del contrato. De manera que debe, en primer lu-
gar, abstenerse de entorpecer el goce concedido vy, en se-
gundo lugar, acudir en auxilio del arrendatario cada vez
que un tercero, ajeno al arrendatario, por vias de hecho
o juridicas, entorpezca el goce concedido. En sintesis, el
arrendador de un inmueble tiene la obligacion principal
de conceder el goce util del inmueble al arrendatario durante
toda la vigencia del contrato. Para el fiel cumplimiento
de esta obligacion, como obligaciones secundarias, debe
entregar materialmente la cosa; mantenerla durante todo
el contrato en estado de servir material y juridicamente
al fin para el que fue arrendada, de modo que debe tra-
tarse de un ‘goce util’, y, ademas, debe ser ‘tranquilo y
pacifico’, lo que implica auxiliar al arrendatario frente a
cualquier entorpecimiento material o juridico que pueda
afectarle durante toda la vigencia del contrato.

3. LA PANDEMIA DE COVID-19 COMO CASO
FORTUITO O FUERZA MAYOR: REPERCUSIONES
PARA EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

El articulo 45 del Codigo Civil define el caso fortuito
como el “imprevisto a que no es posible resistir”. De ma-
nera que los requisitos basicos son: (i) evento imprevisto
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al tiempo de contratar; (ii) que el deudor no haya podido
resistirlo, es decir, que no haya podido cumplir a pesar
de los esfuerzos realizados. A estos dos requisitos la doc-
trina adiciona: (iii) que se trate de un evento externo al
deudor, esto es, que no haya sobrevenido por una causa
‘imputable’ al deudor!®.

En cuanto al cardcter imprevisto, este alude a un even-
to o circunstancia que las partes no pudieron razonable-
mente entender como parte de la distribucion de riesgos
del contratoy, por lo mismo, se juzga al momento de con-
tratar. Desde esta perspectiva, no cabe duda de que para
las partes cuyos contratos son anteriores a que el mundo
tomara conciencia de la Pandemia de Covid-19, y en par-
ticular a las medidas sanitarias ordenadas o aconsejadas
por la autoridad, se trata de un evento ‘imprevisto’. Al-
go parecido ocurre con el cardcter externo, pues, desde
luego, un contratante situado en Chile no ha tenido in-
jerencia en el origen y propagacion del virus, asi como
tampoco en las medidas empleadas para su contencion.

La irresistibilidad, por su parte, implica que el deudor
se encuentra impedido de cumplir a raiz de un evento
imprevisto e insuperable. Por esta razon, el caso fortui-
to es una fuente de imposibilidad sobrevenida del cum-
plimiento de la prestacion, pudiendo afectar cualquie-
ra de sus dimensiones o requisitos, a saber, exactitud,

Existen dos posiciones doctrinarias en torno al encuadre de es-
te requisito. Para algunos, él se desprende del articulo 1547, en
cuanto hace responsable al deudor en caso de que el caso fortuito
haya “sobrevenido por su culpa” (en tal sentido: Fueyo (2004),
pp- 397 y ss.). Para otros, en cambio, implica que el evento debe
ser ajeno a los riesgos intrinsecos a la actividad del deudor, de
manera que no es necesaria la culpa, sino que se trate de un riesgo
que €l debe necesariamente asumir por estar dentro de su ambito
de riesgo o control. En este sentido: Brantt (2011), pp. 49 ss.
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integridad u oportunidad. Tradicionalmente, se ha soste-
nido que esta imposibilidad ha de ser absoluta'. Esto es,
s6lo se admite su invocacion en casos en que ni el deudor
ni ninguna otra persona puesta en sus circunstancias ha-
bria podido cumplir. A raiz del alto estandar de cuidado
que se impone al deudor con esta nocion de caso fortui-
to, y como contrapeso a la preponderancia de los inte-
reses del acreedor en la relacion obligatoria, un sector
de la doctrina mas reciente sostiene la irresistibilidad, y
por ende la imposibilidad, no es absoluta, sino relativa.
Al respecto se afirma que para juzgar la irresistibilidad es
necesario atender al deber de cuidado o diligencia que
corresponde al deudor conforme al contrato, y que en
los contratos bilaterales corresponde al equivalente a la
culpa leve (articulo 1547 C.C.)?’. De esta manera, ya no
seria necesaria la imposibilidad absoluta del cumplimien-
to, sino que bastaria con que el deudor acreditara que
emple6 la diligencia exigida por el contrato para resistir
el evento y sobreponerse a sus consecuencias?'. Ademas,
se reconoce que la funcién por antonomasia del caso for-
tuito es exonerar al deudor de la indemnizacion de los
perjuicios derivados del incumplimiento? y no extinguir
la obligacion, pues esta seria la consecuencia del modo

19 Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N° 81-2011, de 18 de
abril de 2011; Coustasse e Iturra (1958), p. 116; Abeliuk (2014),
p- 972; Barrientos (2016), p. 192.

20 Por todos: Brantt (2010); Tapia (2019).

21 Escapa del todo a los fines de este trabajo, pero no se puede dejar
de apuntar el hecho de que, con esta redefinicion de la irresisti-
bilidad (que provoca la imposibilidad de cumplimiento) el caso
fortuito vendria, en cierta medida, a corresponder a la ausencia
de culpa como causal de exoneracion de responsabilidad por el
incumplimiento. Cabe también senalar que esta circunstancia
era ya anotada por Fueyo (2004), pp. 404 ss.

2 Articulos 1547 y 1557, Cédigo Civil
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de extinguir pérdida o imposibilidad sobrevenida de la
prestacion, que es s6lo una de las consecuencias posibles
del caso fortuito. Asi las cosas, incluso respecto de las obli-
gaciones de género podria invocarse el caso fortuito, con
la salvedad que no operaria la extincion de la obligacion,
sino la exencion de responsabilidad por el incumplimien-
to inoportuno, debiendo el deudor cumplir apenas cese
el impedimento®.

A partir de esta apretada sintesis, aparece que es perfec-
tamente factible considerar a la pandemia de COVID-19
como un caso fortuito o fuerza mayor. La pregunta que
queda es qué efectos produce este evento respecto de la
relacion contractual dada por el arrendamiento. Para lo
cual es indispensable distinguir entre las consecuencias
para las obligaciones del arrendatario y del arrendador,
pues, el caso fortuito es una institucion obligacional, es
decir, opera respecto de cada obligacion individualmente
considerada, no respecto del contrato como una totali-
dad. Las consecuencias para el contrato se explican a par-
tir de la llamada teoria de los riesgos. Volveré sobre esta
idea en lo sucesivo.

3.1. Las consecuencias del caso fortuito para las obliga-
ciones del arrendatario

La obligacion del arrendatario de pagar la renta es
una obligacion de dinero, es decir, un género ilimitado.
Por lo tanto, incluso en la vision moderna de caso for-
tuito éste no es apto para extinguir la deuda, toda vez
que la extinciéon no es consecuencia del caso fortuito,

2 Esta idea se viene desarrollando por la doctrina chilena desde

hace varios anos y puede decirse ya consolidada. Para su plantea-
miento en extenso puede revisarse: Barros (2006), pp. 721-752.
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sino de la imposibilidad sobrevenida o pérdida de la cosa
debida, que sé6lo aplica respecto de las obligaciones de
especie o cuerpo cierto*! y, excepcionalmente, respecto
de los géneros limitados?. El arrendatario, entonces, no
puede invocar el caso fortuito para exonerarse del pago
de la renta, aun cuando en los hechos efectivamente se
encuentre imposibilitado de hacerlo por carecer de dine-
ro para ello.

En la vision tradicional de caso fortuito antes resena-
da, es claro que el arrendatario no puede invocarlo ni
siquiera para justificar un retardo en el pago, a menos,
que se trate de un evento insuperable para cualquier per-
sona puesta en sus circunstancias. Por ejemplo, quien
debia hacer una transferencia electrénica un cierto dia
y la pagina del Banco a través del cual debia hacerla sim-
plemente no funciona. La propia incapacidad de pago
por falta de fondos, independientemente de la razén, no
entra bajo ningun respecto en las excusas validas, pues
no se configura una imposibilidad absoluta: una persona
con dinero suficiente podria pagar.

Dado que la justificacion de la doctrina tradicional
radica en la ausencia de imposibilidad absoluta, podria
pensarse que en la vision ‘moderna’, que prescinde de es-
taidea ysitia el problema en el nivel de diligencia debido
por el deudor, si cabria invocar el caso fortuito para justi-
ficar el retardo en las obligaciones de dinero. Sin embar-
go, lo cierto es que no es asi. Pues, conforme con la idea
de que el contrato es una herramienta de distribucion de
riesgos, es pacifico que la falta de disponibilidad moneta-
ria para hacer frente a las propias obligaciones, que es
en sustancia lo que genera el incumplimiento, constituye

2 Articulo 1670, Cédigo Civil.
% En este sentido: Pefiailillo (2003), pp. 234 ss.
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un riesgo que queda siempre de cargo del deudor, con lo
cual debe necesariamente asumir las consecuencias que
de ello se sigan.

De lo senalado en los parrafos precedentes resulta que
el caso fortuito en verdad no opera tratandose de las obli-
gaciones de dinero, salvo la hipétesis excepcional de una
imposibilidad temporal y objetiva. En consecuencia, a pe-
sar de que la Pandemia priva al arrendatario de los ingre-
sos necesarios para pagar la renta, éste continia obliga-
do exactamente en los términos pactados en el contrato.
Con todo, como se dird enseguida, esta conclusion varia
cuando se tiene en cuenta el caracter bilateral, oneroso
y conmutativo del contrato de arrendamiento y se pone
atencion a la situacion desde la perspectiva del arrenda-
dor, conjugandola con la regla de distribucion de riesgos
propia del contrato de arrendamiento.

3.2. Las consecuencias del caso fortuito para las obliga-
ciones del arrendador: La teoria de los riesgos y su
influencia en la suerte de la contraprestacion

La doctrina nacional actual estd conteste en que el in-
cumplimiento de la obligaciéon no prejuzga sobre la res-
ponsabilidad que le cabe al deudor por la circunstancia
de no haber cumplido o haberlo hecho de manera im-
perfecta. En tal sentido, se admite que se trata de una
nociéon neutra, que tiene como uUnico efecto describir
una situacion de facto, esto es, una desviacion del pro-
grama negocial en virtud de la cual la prestacion no ha
sido ejecutada de manera exacta, integra y oportuna®.

% En efecto, conforme se desprende del articulo 1556, Cédigo Ci-
vil, el incumplimiento puede deberse a que no se ejecuta la pres-
tacion o se ejecuta de manera imperfecta o bien tardia.
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Las razones de por qué ha ocurrido el incumplimiento
sirven solo para definir si se trata de un incumplimiento
imputable o no al deudor y, dependiendo de la califica-
cion correspondiente, determinar las consecuencias que
se siguen para la relacién obligatoria?’.

Si el incumplimiento de la prestacion se debe a la
ocurrencia de una fuerza mayor o caso fortuito, estamos
desde luego en presencia de un incumplimiento no im-
putable. La consecuencia practica de esta calificacion es
que el deudor no responde de los danos y perjuicios del
acreedor derivados del incumplimiento, es decir, no debe
la ‘indemnizacién moratoria’. Sin embargo, para el caso
en que el deudor de un contrato bilateral vea imposibili-
tado el cumplimiento de su obligacion, ya sea de forma
total o parcial, o bien de forma definitiva o temporal, el
s6lo hecho de que el incumplimiento sea inimputable al
deudor no significa que conserve su derecho a la contra-
prestacion. Para determinar esta circunstancia habra que
analizar la ‘teoria de los riesgos’. Es decir, habra que de-
terminar cudl de las dos partes del contrato debe soportar
el riesgo de la imposibilidad sobrevenida, ya sea total o
parcial, de esa prestacion. Del resultado de este analisis
dependera la suerte de la contraprestacion.

27 Sobre el particular me he referido en: San Martin (2012), pp.

321-341.
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El Codigo Civil chileno, a diferencia de otros como el
italiano® y el peruano®, por ejemplo, no tiene plasmada
expresamente una teoria general de los riesgos para el
caso en que el cumplimiento fiel, exacto, integro y opor-
tuno de una de las prestaciones de un contrato se haga
imposible debido a un caso fortuito. Lo que hace necesa-
rio analizar la operatividad de la teoria de los riesgos al
interior del Codigo. Al efecto, cabe senalar que para alu-
dir a esta teoria se recurre a diversos adagios, los cuales
proponen diferentes soluciones al problema, a saber, res
perit creditoris, res perit debitorisy res perit domino.

En el derecho chileno, no cabe duda de que el articu-
lo mas importante en la materia es el 1550, en cuanto es-
tablece que “el riesgo de la especie o cuerpo cierto cuer-
po cierta cuya entrega se debe es siempre del acreedor™.
Claramente, este articulo recoge el adagio res perit credito-
ris; sin embargo, €l no contiene una regla general en la
materia, toda vez que, como bien dice su texto, se aplica
unicamente a las obligaciones de entregar una especie o
cuerpo cierto, quedando fuera de su regulacion las obli-
gaciones de género, asi como todas las obligaciones de
hacer y de no hacer, respecto de las cuales no existe una

2 Articulos 1463 y 1464, Cédigo Civil. Estas normas regulan los

efectos la imposibilidad sobrevenida senalando que el deudor
victima de la imposibilidad no puede solicitar la contrapresta-
cién vy, para el caso en que haya recibido algo, debe restituirlo
conforme a las reglas del pago de lo no debido. Asimismo, cuan-
do la imposibilidad es parcial, debe soportar la reduccién de la
contraprestacion o bien, si la contraparte ha perdido interés en
el contrato, la resolucion del vinculo contractual. Como veremos,
estas son justamente las reglas que el legislador chileno ha previs-
to para el arrendamiento.

Articulo 1156, Codigo Civil, que sustancialmente repite la regla
del articulo 1463 del Cédigo italiano.

30 Articulo 1550, Cédigo Civil.

29
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regulacion expresa. Por lo demas, tampoco se aplica en
casos en que aparece una solucion diferente, como es el
caso del arrendamiento en cuanto a la obligacion de en-
trega del arrendador, donde rige el adagio 7es perit locato-
7is, cuestion que, como veremos, es una constante en el
contrato de arrendamiento y que, por lo demas, se justifi-
ca plenamente en atencion al caracter de tracto sucesivo
o ejecucion continuada que tiene este contrato®!.

Por otro lado, vale la pena senalarlo, este articulo ha
sido bastante criticado por la doctrina nacional, que es-
tima que la regla debiera ser res perit domino. Esta critica,
sin embargo, se justifica s6lo hasta un cierto punto, pues,
por tratarse de una norma general, ella tiene aplicacion
respecto de todo tipo de contratos, incluidos los unilate-
rales, donde la regla res perit creditoris no es mas que la ma-
nifestacion de la imposibilidad sobrevenida. Por su parte,
en los bilaterales que comportan la restitucion de la cosa,
la regla coincide con aquella otra segtin la cual res perit
domino. De modo que s6lo resulta compleja en aquellos
bilaterales que comportan la transferencia del dominio,
en practica, solo la compraventa y la permuta, donde
efectivamente es dificil explicarle al comprador que no
recibira la cosa que igualmente debe pagar el precio, sin
que le sea permitido valerse de los remedios propios del
incumplimiento contractual, en particular, de la resolu-
cion o bien de la excepcion de contrato no cumplido,
pues eso implicaria alterar las reglas de distribucion del
riesgo.

3 En este sentido, Alessandri (2015), p. 43. Para este autor, la forma

en que opera la distribucion de riesgos es una de las diferencias
entre los contratos bilaterales de tracto sucesivo y los de ejecu-
cién instantanea.
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Establecido el alcance limitado del articulo 1550, cabe
entonces preguntarse cual es la regla en los contratos que
no caben dentro de su regulacion. Al respecto, estimo
que es perfectamente posible afirmar que la regla gene-
ral es que ‘cada quien asume sus pérdidas’, equivalente al
principio: el dano debe quedar alli donde ha caido o bien
casum sentit domino, que en sustancia viene a coincidir con
el adagio res perit debitoris. Al respecto parece posible for-
mular algunas reglas®:

a) El riesgo quedara radicado en la parte cuya obli-
gacion ha sido afectada con el caso fortuito, en
consecuencia, sera ella quien debera soportar las
pérdidas que de €l se deriven. Asi, no podra exi-
gir el cumplimiento de la contraprestacion, ni
tampoco ejercer los demas remedios derivados del
incumplimiento.

b) La obligacién de la contraparte, por no haber sido
afectada por el caso fortuito, en principio se man-
tiene intacta, pero no le puede ser exigida. Esta
inexigibilidad da pie para el ejercicio de los reme-
dios contractuales conducentes a la exoneracion
del cumplimiento u obtener el ajuste del contrato.
En consecuencia, en caso de demanda podra opo-
ner la excepcién de contrato no cumplido o bien
podra resolver el contrato. En el caso de la reso-
lucion, esta procedera cuando la imposibilidad sea
total y definitiva o bien cuando, siendo temporal

32 Aunque no exactamente en los términos aqui planteados, esta

vinculacién entre la imposibilidad sobrevenida y la teoria de los
riesgos, con las consecuencias practicas que de ello se siguen,
esta claramente planteada por Fueyo, quien la trata a proposito
de la posibilidad de impetrar la resolucién del contrato por una
imposibilidad inimputable; Fueyo (2004), pp. 331 ss.
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lum est locatoris’ (el riesgo corresponde al arrendador

Lilian San Martin Neira

y/o parcial, se haya perdido interés en la presta-
cion. Esta decision, en todo caso, no es arbitraria,
sino que esta modelada por las reglas de la buena
fe contractual, de modo que la resolucioén, por ser
un remedio aniquilatorio, serda siempre de ultima
ratio.

De operar la resolucion, se debera proceder a la
restitucion de todo lo que se haya recibido en vir-
tud del contrato, conforme a las reglas generales de
la resolucion.

d) En caso de imposibilidad parcial, si la contraparte

no esta interesada en la resolucion, puede solici-
tar la adecuacion de las prestaciones a fin de que
se recupere el equilibrio contractual perdido a
raiz de la desproporcionalidad sobrevenida de las
prestaciones.

En Chile, como dije, estas reglas no estan formuladas
de manera general; sin embargo, ellas se desprenden con
meridiana claridad precisamente del contrato de arren-
damiento, articulos 1925, 1926, 1928, 1929 y 1932 del Co-
digo Civil, los cuales recogen el antiguo el adagio ‘pericu-

)33.

En efecto, dado que la obligacién principal del arrenda-
dor es “conceder el goce de la cosa”, naturalmente, €l ha

33

Esto implicaba que el arrendamiento de cosa “estaba regido por
un sistema de sinalagma funcional, en virtud del cual, devenida
imposible la prestaciéon del arrendador, el arrendatario queda
también liberado de cumplir la suya (periculum est locatoris: Ulp.
D. 19, 2, 15, 2; Alf. D. 19, 2, 27 pr.). De esta forma, en cualquier
caso, en que por una causa de fuerza mayor el arrendatario que-
da impedido de disfrutar del bien, tal como sucede cuando el te-
rreno arrendado es invadido por el enemigo o quede sumergido
por el cambio de curso de un rio, el arrendatario queda liberado
de pagar la renta”; Rodriguez-Rosado (2013), p. 16.
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de ser titular de la misma, ya sea a través de un derecho
real (propiedad, usufructo, etc.) o a través de un dere-
cho personal (arrendatario con facultad de subarriendo,
por ejemplo), en consecuencia, todos los eventos ajenos
al contrato que afecten esa facultad de goce, ya sea por-
que destruyen materialmente la cosa o bien porque com-
portan limitaciones juridicas, deben ser asumidos por el
arrendador en calidad de titular del mismo: 7res perit domi-
no o bien periculum est locatoris.

De manera general, esta idea se encuentra recogida
en las causales de terminacion del contrato de arrenda-
miento previstas en el articulo 1950 N° 1y 3, que respec-
tivamente consagran como causales de terminacion del
contrato: “La destruccion total de la cosa arrendada” y “la
extincion del derecho del arrendador”. La norma no dis-
tingue en las razones por las cuales se produce la pérdida
material o juridica de la cosa para el arrendador, en cual-
quier caso, el contrato de arrendamiento termina. Asi,
hay terminacion incluso por caso fortuito o fuerza mayor,
quedando el arrendatario relevado de su obligacion de
pagar la renta. La solucion, que es plenamente coherente
con regla periculum est locatoris -asi como con el cardcter
oneroso y conmutativo del contrato de arrendamiento-
ha tenido numerosas aplicaciones a raiz de los numero-
sos eventos sismicos que han afectado a nuestro pais®.

Precisando lo recientemente afirmado, cabe senalar
que de las disposiciones mencionadas emana claramente
que si el arrendador incumple su obligacion de conceder
el goce util para el fin convenido, tranquilo y pacifico de
la cosa, pero este incumplimiento proviene de caso for-
tuito o fuerza mayor, incluyendo el acto de una persona

3 Amodo de ejemplo, puede citarse: Corte Suprema, Rol N° 34610-

2017, 29 de julio de 2019.
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a quien el arrendador no puede impedirle su actuar (ar-
ticulo 1929)%, no debe la indemnizacion de perjuicios al
arrendatario, pero éste, en todo caso, tiene derecho: (i)
a la terminacién (o rescision®) del contrato, para el caso
en que la imposibilidad sea absoluta o ya no tenga interés
en la conservacion del arriendo®, o bien (ii) a la termi-
nacion o la reduccion de la renta, para el caso en que la
cosa sirva s6lo imperfectamente para el fin convenido o
la privacion del goce sea s6lo parcial®.

La facultad de ejercer los remedios antes mencionados
incluso en presencia de eventos que revisten caracteristi-
cas de fuerza mayor o caso fortuito ha sido expresamen-
te reconocida por la jurisprudencia. En tal sentido, en
sentencia de 17 de diciembre de 2018, la Corte Suprema
reconocio el derecho del arrendatario de poner término
al contrato, asilandose en el articulo 1932, a raiz de la

% Claramente en esta norma queda incluido el “acto de autoridad”

que, a su vez, el articulo 45, Cédigo Civil, considera una hipotesis
de caso fortuito o fuerza mayor.

La rescision sera procedente en aquellos casos en que el contra-
to no haya reportado ninguna utilidad al arrendatario, de modo
que se pondr4 fin al contrato no solo con efectos hacia el futuro,
sino también retroactivo, procediendo en tal caso la restituciéon
de lo que haya pagado por concepto de renta. En cuanto al em-
pleo de la expresion “rescision”, disiento de la opinién de: Orre-
go (2011), p. 183, para quien haria alusion a la nulidad relativa
del contrato. En efecto, como he sostenido en otra sede, es un
error sostener que en el Codigo Civil la palabra rescision es si-
nénimo de nulidad relativa, sino que se trata mas bien de una
institucién general, una de cuyas causas es justamente la nulidad
relativa. San Martin (2015b), p. 770. Naturalmente, la importan-
cia practica de esta constatacion radica en que el arrendatario no
necesita encuadrar su acciéon en una hipétesis de nulidad relati-
va, sino que le basta con invocar el articulo 1932, Cédigo Civil.

37 Articulo 1932 inc. 1°, Cédigo Civil.

% Articulo 1932 inc. final, Cédigo Civil.

36
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inundacién provocada por el desborde del rio Mapocho
en la comuna de Providencia el aio 2016%.

De todo lo dicho hasta aqui, es claro que para el Co-
digo Civil el riesgo de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion de conceder el goce de la cosa en los términos
debidos por parte del arrendador corre exclusivamente
de su cargo. Esto implica que el arrendador queda inha-
bilitado para exigir al arrendatario el cumplimiento exac-
to, integro y oportuno de la renta, debiendo soportar la
exencion total o bien la reduccién, segin corresponda.
Sin embargo, para evitar confusiones, hay que poner de
presente que el Codigo no configura un derecho de op-
cion para el arrendatario, sino que existe una prelacion.
De esta manera, el remedio resolutorio queda restringido
alos casos en que efectivamente ya no es viable continuar
con la relacion contractual, ya sea porque en esas condi-
ciones el contrato simplemente no se hubiera celebrado
o bien porque el arrendatario ha sido privado totalmente
del goce de la cosa. Si la relacion contractual es atn via-
ble, no corresponde el remedio resolutorio, sino simple-
mente la reduccion de la renta, esto es, el reequilibrio
de las prestaciones a fin de recuperar la conmutatividad
originaria del contrato. Dado que no hay completa liber-
tad para la eleccion del remedio, si bien el arrendatario
podrad instar la alternativa que estime idonea, la decision
final entre la procedencia de uno u otro remedio le co-
rresponde al juez. Asi lo senala expresamente el articulo
1932 inciso final.

En esa misma linea de analisis, cabe analizar el alcance
de la expresion “impedimento parcial” del goce contem-
plado en el articulo 1932 inciso final, pues, dado que la
obligacion del arrendador de mantener al arrendatario

% Corte Suprema, Rol N° 15050-2018, 17 de diciembre de 2018.
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en el goce de la cosa es de ejecucion continuada®, el im-
pedimento temporal se confunde con el parcial. En efec-
to, el Codigo no contempla expresamente la situacion de
un impedimento ‘temporal’ del goce, pero esta figura es
perfectamente encuadrable en la idea de impedimento
parcial, que autoriza una reduccion del precio. De hecho,
aunque el pago de la renta se pacte de forma periddica,
la contrapartida, esto es la obligacion del arrendador de
conceder el goce no es periodica, sino continuada duran-
te toda la vigencia del contrato. La afectacion temporal
del goce constituye, por tanto, una afectacion ‘parcial’
en relacion a la duracién total del contrato. Asi las co-
sas, la reduccion del precio a que alude el articulo 1932
puede ser mirada en relacion al precio pactado por to-
da la duracion del contrato (aunque la renta se pague
periodicamente) y, en consecuencia, para el caso en que
el arrendatario se vea temporalmente privado del goce
cosa, dicha reduccién se traducira en la exclusion de la
obligacion del arrendatario de aquella parte del precio
correspondiente al tiempo en que se ha visto privado del
goce. En sustancia, se traduce en una suspension de la
obligacion del arrendatario de pagar la renta durante ese
periodo.

El sistema de distribucion de riesgos antes analizado
guarda perfectamente coherencia con el cardcter onero-
so y sinalagmatico o conmutativo del contrato de arren-
damiento, asi como con el principio de buena fe contrac-
tual. En efecto, el hecho de que el contrato sea oneroso
implica que ambas partes se gravan reciprocamente en
favor de la otra, con lo cual el contrato deja de cumplir su
funcion si s6lo una de ellas conserva el gravamen, mien-
tras que la otra se limita a recibir un beneficio, como

40 Penailillo (2003), p. 345.
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seria el caso en que, frente a la imposibilidad absoluta del
arrendador de conceder el goce de la cosa, el arrendata-
rio permaneciera obligado al pago de la renta.

Asuvez, el hecho de que sea sinalagmatico o conmuta-
tivo, implica que tanto el gravamen como el beneficio de
cada parte guardan entre si equivalencia, que se expresa
en la idea de equilibrio contractual. Ahora bien, desde
el derecho romano en adelante, se concibe la existencia
de un sinalagma genético y otro funcional*!. El sinalagma
genético implica que las prestaciones han de guardar en-
tre si reciprocidad y equilibrio al tiempo del perfecciona-
miento del contrato, esto es lo que justifica instituciones
tales como la lesion enorme en la compraventa de bienes
raices y que, en el caso del arrendamiento, permite la re-
duccion de la renta concebida en el articulo 1932 para el
caso de que los ‘vicios’ hubieren existido al tiempo de la
contratacion. Por su parte, el sinalagma funcional impli-
ca que la reciprocidad y equilibrio deben perdurar du-
rante toda la vigencia del contrato, esto es lo que explica
la reduccion de la renta en presencia de ‘vicios’ sobreve-
nidos o, en la terminologia del C6digo, que hayan “em-
pezado a existir después del contrato”. Asi las cosas, tanto
la reduccion de la renta como la terminacién, concebidas
en el Codigo Civil como mecanismos de distribucion de
riesgos, guardan perfecta armonia con la onerosidad y
con la conmutatividad del contrato de arrendamiento, las
cuales, dado que se trata de un contrato de tracto sucesi-
vo, deben subsistir durante toda la vigencia de la relacion
contractual.

4 Sobre la nocién de sinalagma y la preocupacion de los juristas

romanos por mantener el equilibrio contractual mediante la
clausula de buena fe me he referido ampliamente en: San Martin
(2015a), pp. 47-77.
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Por otro lado, el sistema descrito es plenamente cohe-
rente con el principio de buena fe contractual, en cuanto
impone el deber de colaboraciéon entre las partes de la
obligacion e impide un ejercicio irrazonable o abusivo de
los remedios contractuales por parte del acreedor®’. En
efecto, en virtud del principio de buena fe las partes de-
ben colaborar a fin de que ambas obtengan los beneficios
que tuvieron en vista al tiempo de contratar, a su vez, esto
implica que ambas partes estan llamadas a realizar cier-
tos esfuerzos o sacrificios en vistas de dicha colaboracion.
Ciertamente, no se trata de sacrificios que tengan como
consecuencia la postergacion completa de los propios
intereses, sino que debe conseguirse un punto de equi-
librio®. En el sistema de distribucion de riesgos relativo
al arrendamiento esta idea se aprecia claramente en el
hecho de que el arrendatario deberd soportar una cierta
disminucion en la utilidad o goce de la cosa, cuando esto
no signifique para €l un detrimento insostenible de sus
intereses.

Por otra parte, el mismo principio de buena fe impo-
ne a las partes de la obligacion el ejercicio mesurado y
razonable de los remedios contractuales*!, de modo que
los remedios aniquilatorios de la relacion contractual,

42 Sobre el abuso del derecho como criterio para establecer un or-
den de prelacién en el ejercicio de los remedios contractuales,
puede verse: Lopez (2012), pp. 13-62.

Sobre la idea de colaboracion de entre las partes de la obligacién
me he referido ampliamente en: “La necesidad de colaboraciéon
entre las partes de la obligacion. Reflexiones a la luz del Codigo
de Bello”, en: San Martin (2019), pp. 347-382.

Esta idea es valida incluso para la ejecucion forzada de la presta-
cioén, la cual no sera procedente cuando existan otros remedios
que, de manera menos onerosa para el deudor, logren igualmen-
te satisfacer los intereses del acreedor. Sobre el particular me per-
mito reenviar al texto; San Martin (2018), pp. 225-243.
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como son la resolucion y la rescision, quedan relegados
a medidas de wultima ratio, aplicables s6lo en caso de in-
cumplimientos graves o esenciales®®. En los demads casos,
deberan preferirse los remedios que comporten la con-
servacion del vinculo contractual, como son la accion in-
demnizatoria en via autbnoma o bien, cuando sea proce-
dente, la actio quanti minoris. Por esta razon, este ultimo
es justamente el remedio que el legislador nacional prevé
para todos aquellos en que, frente a una privacién parcial
del goce util de la cosa, el arrendatario conserve su inte-
rés en el arrendamiento. Asi, es ajustado a la buena fe que
si el arrendatario todavia puede obtener utilidad del con-
trato no se le conceda el remedio resolutorio, sino s6lo
la reduccion de la renta, pues eso implica una adecuada
distribucion de riesgos.

4% Esta idea ha sido reconocida por la Corte Suprema incluso en

presencia de cldausulas resolutorias expresamente pactadas. Corte
Suprema, Rol N° 38.506-2017, de 22 de mayo de 2019. En efec-
to, esta sentencia da cuenta de un interesante caso de aplicacién
del principio de buena fe contractual, del cual se derivan, entre
otros, el deber de colaboracién entre las partes del contrato y el
deber de respeto y protecciéon de los intereses patrimoniales y
extrapatrimoniales de la contraparte involucrados en el contrato.
Estos deberes impiden que, asilada en la literalidad del contrato,
una de las partes actie en forma desconsiderada de los intereses
de la contraria, lo que es consecuencia del cardcter imperativo
de la buena fe (vid Considerando 27°). De esa manera, aunque
no se exprese, las clausulas de terminacion anticipada exigen
la existencia de un motivo razonable y legitimo que autorice su
ejercicio, la buena fe opera como una fuente de integracién del
contrato, en la medida que a la literalidad de la clausula se suma
el presupuesto no explicitado de su ejercicio.
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4. REFLEXIONES GENERALES EN TORNO A LA
SITUACION DE LOS INMUEBLES COMERCIALES

La obligacion del arrendador de conceder y conser-
var en manos del arrendatario el goce ttil, tranquilo y
pacifico de la cosa se ve incumplida cada vez que, por
cualquier circunstancia ajena al arrendatario, éste vea
afectada la utilidad material o juridica de la cosa o bien ve
en cualquier modo entorpecido el disfrute de la misma.
Esta afectacion puede ser total o parcial, de modo que
puede dar lugar a un incumplimiento total de la presta-
cion, en caso de que la cosa no preste ninguna utilidad y
el arrendatario se vea privado totalmente del goce de la
cosa, o bien podra tratarse de un cumplimiento imper-
fecto, para el caso en que la cosa sirva s6lo imperfecta o
parcialmente para el fin convenido, o el arrendatario se
haya visto parcialmente privado del disfrute de la cosa. La
configuracion del incumplimiento es, por tanto, objetiva,
no depende de si la afectacion del goce proviene o no
de un hecho atribuible al arrendador. Esta circunstancia
so6lo sera relevante para determinar la eventual responsa-
bilidad por los danos y perjuicios, dejando en todo caso a
salvo la posibilidad de terminar el contrato o bien reducir
la renta. De eso dan cuenta las normas del Codigo Civil
atingentes a este punto, especialmente los articulos 1932
y 1933.

Tal como se senal6 en el inicio de este trabajo, la
pandemia de COVID-19 ha determinado una serie de
medidas administrativas y legales que afectan el normal
desarrollo de todas las actividades comerciales del pais.
En virtud de tales medidas, los locales ubicados en zonas
declaradas en cuarentena cuya actividad econémica no es
considerada de caracter esencial han debido paralizar su
funcionamiento y aquellos situados en zonas que no es-
tan en cuarentena han visto ostensiblemente disminuida
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su utilidad para el fin comercial que en ellos se desarro-
lla. En efecto, las restricciones a la circulaciéon impuestas
por la autoridad han determinado una generalizada me-
nor afluencia de publico en todo el pais. A su vez, en di-
versos locales, las limitaciones a la circulaciéon impuestas
por el toque de queda han determinado restricciones de
horario de funcionamiento, asi como dificultades para el
abastecimiento.

Todo lo anterior comporta que el arrendatario no
dispone del goce util, tranquilo y pacifico de la cosa. En
efecto, a raiz de todas las medidas adoptadas para la con-
tencion del Covid-19, ha disminuido ostensiblemente
(en algunos casos incluso desaparecido) la utilidad del
inmueble para cumplir el fin para el que fue arrendado
y el arrendatario ha visto entorpecido el ejercicio de su
actividad comercial a raiz de la normativa que directa
o indirectamente restringe las posibilidades de uso del
inmueble*®.

Desde luego, ninguna de esas circunstancias es impu-
table a los arrendadores, de manera que se trata de un
incumplimiento no imputable, excluyéndose, por tanto,
la posibilidad de solicitar indemnizaciones de perjuicios
por parte de los arrendatarios, pero subsiste toda la nor-
mativa relativa a la distribucion de riesgos analizada. La

4 Cabe senalar que esta problematica se presenta de esta manera

s6lo en los arrendamientos comerciales, pues en los inmuebles
habitacionales, el goce del arrendatario no se ha visto en ningin
modo afectado por la Pandemia, al contrario. Una cuestién dis-
tinta, es que a raiz de la Pandemia muchas personas se hayan vis-
to privadas de los ingresos con que pagaban la renta, con lo cual
surge la pregunta si esa circunstancia puede en alguna medida ser
considerada para modelar (o moderar) la obligacién del arrenda-
tario, lo que implica analizar la distribucién del riesgo de pérdida
de ingresos en relacién con ese tipo de contrato. Esta cuestion, sin
embargo, escapa a los limitados fines de este trabajo.
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cual, por lo demas, segtin se ha visto antes, aplica también
cuando las perturbaciones en el goce de la cosa tienen
caracter juridico.

El analisis desarrollado hasta aqui ha tenido en vista
la teoria general del contrato, adecuada a las disposicio-
nes del titulo XVI del libro IV del Codigo Civil, si bien él
es aplicable a la generalidad de los contratos de arren-
damiento, resulta imperativo realizar algunas reflexio-
nes acerca de la situacion en particular de los inmuebles
destinados a explotaciéon comercial, distinguiendo, a su
vez, entre las distintas situaciones que, a raiz de la pande-
mia, se han suscitado respecto de la explotacion de tales
inmuebles.

En grandes lineas, es posible distinguir dos situaciones
facticas: (i) la de actividades comerciales que han debido
paralizar sus funciones, por ejercerse en inmuebles que
deben permanecer cerrados por disposicion sanitaria; y
(ii) la de actividades comerciales que, sin haber paraliza-
do, han visto ostensiblemente entorpecido su funciona-
miento como consecuencia de la pandemia, tanto por las
restricciones impuestas por la autoridad, asi como por la
menor afluencia de publico a sus locales que es, a su vez,
una consecuencia de la disminucién generalizada de la
circulacion de la poblacion;

Tal como se dijo, conforme a la normativa, el arren-
damiento de un inmueble para el desarrollo de una ac-
tividad comercial implica que la frustracion total de es-
ta actividad forma parte de los riesgos arbitrados por el
contrato y, para el caso en que esta frustracion se deba
al hecho de que la cosa ya no presenta la aptitud juridi-
ca necesaria, el riesgo corre de cargo del arrendador, lo
que autoriza al arrendatario para liberarse total o parcial-
mente de su obligacion de pagar la renta. Ahora bien, la
paralizacion de las actividades por orden de la autoridad
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es una medida eminentemente temporal, de modo que
no puede en principio sostenerse que se haya producido
la frustracion total de la actividad, a menos que la medi-
da sanitaria se prolongue por un tiempo comercialmente
insostenible para el arrendatario, con lo cual se produce
el total decaimiento del interés del arrendatario. En este
caso, sera posible sostener que ha “disminuido notable-
mente para el arrendatario la utilidad del contrato™ o
bien que esta impedido “de hacer de ella el uso para que
ha sido arrendada”® dando lugar a la resolucion (termi-
nacion) del contrato, sin indemnizaciéon de perjuicios
por ninguna de las dos partes.

En los casos en que el arrendatario esté comercialmen-
te en condiciones de esperar hasta el fin de la medida sa-
nitaria, no resulta procedente la resolucion del contrato,
sino solo la ‘reduccion’ de la renta, conforme lo autoriza
el articulo 1932, en el entendido que en la expresion im-
pedimento parcial de goce, queda también comprendido
el impedimento temporal, segin se explico antes. Ahora
bien, respecto de la forma en que debe entenderse esta
reduccion, es posible desarrollar dos lineas argumentales
conducentes a distintos resultados interpretativos.

En una primera linea argumental, es posible sostener
que el arrendatario, si bien ha debido paralizar su activi-
dad comercial, como resultado de un entorpecimiento
que no le es atribuible, ha continuado a realizar un uso
del inmueble, pues todos sus efectos de comercio y en
general los elementos necesarios para el desarrollo de
su actividad se encuentran al interior del inmueble. Es-
te uso, aunque limitado del inmueble, determinaria que
€l no pueda exonerarse totalmente del pago, sino que

17 Articulo 1926, Cédigo Civil.
8 Articulo 1932, Cédigo Civil.
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debe continuar pagando una suma ajustada a la funcién
que en el intertanto ha cumplido el inmueble, que sera,
desde luego, muy por debajo de la renta pactada. La re-
duccién, entonces, operaria como una rebaja en la suma
periodica a pagar por concepto de precio. Esta interpre-
tacion encontraria sustento en el principio de buena fe
antes citado, en virtud del cual las partes deben hacer un
ejercicio mesurado y razonable de los remedios contrac-
tuales, de modo que no estaria autorizado para recurrir
a la exencién aquel que, aunque de forma muy limitada,
ha continuado disfrutando de los beneficios del contrato,
aunque sea para mantener a buen resguardo sus perte-
nencias mientras dura la emergencia. Con todo, no debe
perderse de vista que esta interpretacion implica trasla-
dar sobre el arrendatario un doble costo: la pérdida de
ingresos por paralizacion, mas la parte de la renta que
deba continuar pagando con cargo a sus ahorros o bien
asumiendo mas deuda, frente a lo cual cabe recordar que
el deber de colaboracion derivado de la buena fe encuen-
tra un limite en el apreciable sacrificio.

En una segunda linea argumental, es factible soste-
ner que la paralizacion de las actividades comerciales del
arrendatario comporta una privacion total del goce del
inmueble, aunque con caracter temporal. Esta interpreta-
cion encuentra sustento en la literalidad del articulo 1924,
en cuanto impone al arrendador la obligacion de mante-
ner la cosa en el estado de servir “para el fin a que ha sido
contratada”. En este caso, es claro que el fin convenido
es desarrollar en el inmueble la actividad comercial del
arrendatario, la cual se ha visto totalmente impedida du-
rante el periodo de cuarentena, de modo que en estricto
rigor el arrendatario no ha tenido el goce tutil de la cosa.
Al respecto resulta intrascendente que en los hechos el
inmueble esté en poder del arrendatario y que éste con-
serve alli sus efectos de comercio y todos los elementos
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necesarios para el desarrollo de su actividad, pues no se
trataria mas que de una suerte de ‘bodega’ o ‘depésito’
y en ningin modo estaria cumpliendo el fin para el cual
fue arrendado. La consecuencia de este razonamiento se-
ria, como se dijo para el caso del impedimento temporal
de goce, la exclusion de la obligacion del arrendatario
de aquella parte del precio correspondiente al tiempo en
que se ha visto privado del goce, de suerte que no corres-
ponde el pago de ningtin monto por concepto de renta
durante el periodo de paralizaciéon, operando una suerte
de suspension de la obligacion del arrendatario.

Tratandose de actividades que no se han paralizado,
lo cierto es que su situacion es mas complicada, pues la
afectacion del goce opera de forma diversa y cabe cuestio-
narse si es que se trata de una afectacion de la cosa misma
o bien de la actividad. De entenderse que la afectacion es
ala actividad, estariamos en presencia del llamado riesgo
empresarial y, por tanto, el arrendatario quedaria obliga-
do al pago integro de la renta. En caso contrario, de en-
tenderse que se trata de una afectacion de la cosa, que ya
no presta la utilidad para la cual fue arrendada, el riesgo
gravaria sobre el arrendador, de modo que el arrendata-
rio le asistiria la posibilidad de invocar el entorpecimien-
to o privacion ‘parcial’ de goce del inmueble arrendado,
en conformidad con el articulo 1932 inciso final. En apo-
yo de esta vision del asunto esta el hecho de que, como
se dira en seguida, la renta de locales comerciales se basa
en lo que podemos llamar el ‘potencial econémico del
inmueble’, el cual se ha visto sensiblemente alterado a
raiz de la Pandemia.

Si se admite que al arrendatario le asiste la posibili-
dad de impetrar la reduccion de la renta, al igual que si
se considera que en los casos de paralizacion el arrenda-
tario queda obligado a pagar parte de la renta, se hace
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necesario senalar los criterios con arreglo a los cuales de-
beria calcularse el monto reducido a pagar.

Con tal objetivo, en primer lugar, es necesario volver
sobre la definicion de arrendamiento de cosa y conside-
rar que lo que el arrendador confiere al arrendatario es
un derecho personal de goce sobre la cosa. En virtud de
este derecho, el arrendatario tiene la facultad para ex-
plotar comercialmente el inmueble conforme con su ‘po-
tencial econémico’ y hacer suyos los frutos que de ello
provenga. Con una parte de estos frutos, el arrendatario
cumplird, a su vez, su obligacion de pagar la renta.

En segundo lugar, debe tenerse en consideracion el
caracter oneroso conmutativo del contrato de arrenda-
miento. En virtud de esta caracteristica, el arrendador se
grava en beneficio del arrendatario de forma equivalen-
te al gravamen que éste sufre a su vez, de manera que
existe una proporcionalidad tanto en el gravamen, como
en el beneficio. Asi las cosas, es claro que la renta que
el arrendatario se compromete a pagar es directamente
proporcional al valor que para el arrendador representa
el inmueble (gravamen que sufre el arrendador) y al be-
neficio que €l espera obtener con el negocio, lo que se
condice con la idea de ‘potencial econémico del inmue-
ble’. En efecto, el arrendador considerara ese potencial a
efectos de establecer el precio que cobrard por la cesion
del goce, pues esa es la medida del gravamen que €l asu-
me, y el arrendatario considerara ese potencial para di-
senar su plan de negocios, donde se considerara la renta
como un costo que debe ser absorbido por los ingresos a
fin de lograr la correcta ecuacion financiera. Asi las cosas,
para reestablecer el equilibrio perdido y recuperar la con-
mutatividad del contrato, la reduccion de la renta debera
ser proporcional a la pérdida de ‘potencial econémico’
del local. Esto implica un analisis de los elementos que
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comercialmente suelen considerarse a la hora de tomar
y dar en arriendo un inmueble. Asi como las directrices
que guian la eleccion comercial del inmueble apropiado
para el desarrollo de la actividad. Mas alla de estos con-
ceptos generales, este andlisis debera ser realizado caso a
caso por los expertos de cada rubro comercial respectivo,
pues en cada caso debera determinarse las razones que
llevaron a las partes a fijar la renta y la forma en que estas
razones se han visto afectadas por la pandemia.

Frente a la controversia que se generara entre las par-
tes a raiz de la reduccion correspondiente, parece opor-
tuna la aplicacion analogica del articulo 1943, que deja
entregada la resolucion de las disputas relativas al precio
o renta al juicio de peritos. Estos peritos deberan proce-
der a la retasacion comercial del inmueble a fin de fijar,
en el nuevo escenario, el ‘justiprecio’ del arriendo. Se
tratard, en todo caso, de una cuestion que de hecho que
debera formar parte de los puntos de prueba del juicio.
Sin perjuicio de que parece oportuna la aplicacion ana-
l6gica del articulo 1943, cabe recordar que, conforme al
articulo 8 N° 7 de laley 18.101, en cualquier caso, la apre-
ciacion de la reduccién debera realizarse conforme a las
reglas de la Sana Critica.

5. CONCLUSIONES

Segun el analisis realizado en este trabajo sobre la base
de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia atingente
al problema planteado, es posible realizar las siguientes
observaciones conclusivas:

a) En el caso de los contratos de arrendamientos cele-
brados con anterioridad ala Pandemia de COVID-19,
este evento puede ser calificado abstractamente de
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caso fortuito, pues se trata de un evento extraordi-
nario, imprevisto, irresistible y ajeno a cualquiera
de las partes del contrato. En particular, la normati-
va dictada a efectos de contener la expansion de la
pandemia tiene el caracter de “acto de autoridad”,
expresamente prevista como una hipétesis de caso
fortuito o fuerza mayor en el articulo 45 C.C.

b) Conforme a las reglas que gobiernan el caso for-

c)

tuito y teniendo en consideracion la naturaleza de
las respectivas obligaciones de los contratantes, las
consecuencias que se siguen de la pandemia y, en
concreto, del acto de autoridad subsecuente no son
idénticas para ambas partes. Derivado tinicamente
del caso fortuito, la obligacion del arrendatario se
mantiene inalterada, mientras que la obligacion del
arrendador de conceder el goce tranquilo y pacifi-
co de la cosa se ve afectada de una imposibilidad so-
brevenida, que sera parcial o temporal. Con todo,
en lo que dice relacién con la obligacion del arren-
datario, esta conclusion varia en la medida que se
realiza un andlisis del contrato en su complejidad,
conforme a la teoria de los riesgos, aplicable en este
caso por tratarse de un contrato bilateral.

La teoria de los riesgos, esto es, aquella que analiza
la suerte que corre la contraprestacion cuando, en
un contrato bilateral, una de las prestaciones se tor-
na imposible ya sea de forma total o parcial, se rige
fundamentalmente por la maxima res perit debitoris,
que en materia de arrendamiento corresponde al
periculum est locatoris (el riesgo es del arrendador).
En consecuencia, dado que el arrendador es el titu-
lar del derecho de goce concedido al arrendatario
en virtud del arrendamiento, los eventos fortuitos
sobrevenidos que afecten dicho goce han de ser
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asumidos por el arrendador. Esta conclusion es co-
herente con el hecho de que, salvo el caso de la
obligacion de entregar una especie o cuerpo cier-
to, el riesgo de pérdida de la cosa es siempre del
deudor.

d) La distribucion de riesgos antes descrita esta recogi-

da en el titulo XXXVI del libro IV del Coédigo Civil,
especificamente en las normas sobre terminacion
del contrato®, asi como en las normas relativas al
incumplimiento del arrendador, que consienten
ejercer el remedio resolutorio o de reduccion in-
cluso frente a un incumplimiento inimputable®.
La distribucion de riesgos contemplada en estas
normas esta en plena sintonia con el caracter one-
roso y conmutativo del contrato de arrendamiento,
de manera que su aplicacion no es mas que la recu-
peracion del equilibrio contractual perdido a raiz
del evento sobrevenido.

Entre las normas citadas, es especialmente relevan-
te el articulo 1932 C.C., cuyo inciso final concede
expresamente la posibilidad de solicitar la termina-
cion del contrato o bien la reduccion de la renta en
presencia de un ‘impedimento parcial de goce’ de
la cosa, comprendiéndose aqui la nocion de ‘im-
pedimento temporal’, con la consiguiente posibili-
dad de excluir de la obligacién del arrendatario la
porcion de precio correspondiente al periodo en
que no haya podido gozar de la cosa. La eleccion
entre resolucion o reduccion no corresponde a un
derecho absoluto del deudor, sino que existe un
orden de prelacion. El remedio resolutorio queda

49
50

Articulo 1950 N° 1y 3, Codigo Civil.
Articulos 1926, 1928, 1929 y 1932, Cédigo Civil.
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relegado exclusivamente a los casos en que el bien
ya no revista utilidad para el arrendatario. Si éste
aun esta en condiciones de reportar utilidad, pues
el fin para el que ha arrendado la cosa es todavia
posible sin grave detrimento de sus intereses s6lo
corresponde la reduccion. Sin perjuicio de que el
arrendatario puede instar por la solucién que le
parezca mas adecuada, la ley es clara en cuanto a
que la decision final le corresponde al juez®, quien
debera realizar la ponderacion intereses conforme
a las circunstancias del caso y a las reglas de la sa-
na critica, segan lo dispuesto en el articulo 8, N°
7 de la ley 18.101. Esta prelacion de remedios es
plenamente coherente con el principio de buena
fe contractual y, en particular, con el hecho de que
el acreedor debe ejercer los remedios contractuales
de manera mesurada y razonable.

En casos de paralizacion de las actividades, existen
dos formas de entender la reduccion, una que con-
sidere una rebaja de la renta mensual a pagar por
el arrendatario, en atenciéon que alguna utilidad to-
davia le presta el inmueble y, por ende, debe conti-
nuar a pagar parcialmente la renta. Otra, segtn la
cual la paralizacion implica una privacion total del
goce de la cosa durante ese periodo, de modo que
la reduccion opera en relacion a todo el periodo de
duracion del contrato, excluyendo la obligacion del
arrendatario de pagar suma alguna por ese tiempo.

En el caso de actividades que no han paralizado,
sino solamente visto entorpecido su ejercicio, la
posibilidad de obtener una reduccién de la renta
mensual dependera de si se considera que se trata

51

Articulo 1923 inc. final, Cédigo Civil.
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de un riesgo que afecta a la cosa misma o bien a la
actividad, esto es, constituye un riesgo empresarial.

h) Para el caso en que se acepte la operatividad de una
reduccion de renta mensual a pagar por el arrenda-
tario, el ajuste de la renta debera hacerse conforme
ala pérdida de ‘potencial econémico’ del local. Pa-
ra ello deberan tenerse en cuenta todos los elemen-
tos que comercialmente se analizan a la hora dar o
tomar en arriendo un inmueble, de acuerdo a los
criterios del respectivo sector comercial. Se tratara,
por tanto, de una retasacion del valor de arriendo
del inmueble para el fin convenido, lo que debera
hacerse por peritos, resultando a este efecto idénea
la disposicion del articulo 1943 C.C. En todo caso,
los antecedentes que permiten el calculo de la re-
duccion daran lugar a un punto de prueba que de-
bera ser apreciada por el juez conforme a las reglas
de la sana critica.
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