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. La Accién de Precario ante la Dostrina y la Jurisprudencia

INTRODUCCION

Bn nuestro Derecho Ci vil, fa acci6n que por excelencia corresponde al
propietatio, para Ia protecci6n de su derecho, es1a relvindicatoria,

Sin embargo, debido a una fuerte discusién docirlnatla acerca del ’
valor que corresponde asignarle a 1a inscripcl6n de los inmuebles en el
Conservador de Bienes Rafces, ha cobrado gran importancia la figura
del precario no contractual contemplada en €l inciso 2° del arifeulo 2195
del Cédigo Clvit,

La accién que de dicho inciso se desprende, es empleada [recuente-
ifiente como un medio rdpido y eficaz para obtener la restitucion de los
Inmuebles Inseritos, cuando el duchio se encuenira privado de su tenencia |
materlal y quien lo deienta, siguiendo una detecminada doclrina formu-
£ lada respecto a 1a posesiGn de esa ciase de bienes, no puede ser conslde~
E  rado poseedor.

Su gran aplicacién préctica justifica que, 2 partir del afio 1930, hayan
sido publicadas, en dlversas revistas especializadas, més de ciento cin-
cuenia senténcias quo se refieren a ella, Su escuela reglamentacion
. explicalas profundas discrepancias que se observan en nucstra juris-
k- prudencia. '

. Porotra parte, la circunstancla de que el legislador describa el precario
16, contractual en un solo inciso, no debe ligvar a pensar que estamos en
- presencia de una figura alsiada, pues, por el contrario, ella se relaclona con
.| - varadas matesias de primera importancia en nuestro Derecho Civil, tales
comp,la posesion, los efectos de los contratos, 1a responsabliidad, etc.

1
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! Lo Accidn de Precario ante la Docirina ¥ [a Jurisprudencia

Esas son, en breves palabras, las razones que han despertado nuestro
interés por el estudio de esta accién. Para el desarcollo del tema utilizare:
mos principalmente 1a abundante jurisprudencia que existe al respecto
peso, sin olvidar, natralmente, Ia docirina, aunque ella sea cscasa sobrc;
la materia a que se refiere esta monograffa,

CAPITULO 1

CONTRATO DE COMODATO PRECARIO

B l.'j',S'umério: .
< 1.- Noclones generales: 2,- Conceptos. 3.~ Paralelo

' 1.¥NOCIONES GENERALES

* " ‘BhellibroIV del Titulo XK del Cédigo Civil, quecontiens las normas
B diéreglamentan ¢l contrato de comodato, s¢ encuentra un preceplo que ’
%" cofitempla una figura que dada su pacticular natufaleza juridica —no
y (::Qi{ltaclual— aparentemenie no corresponderfa que fuera iralada en agucl

: "." lug'af.

ke * Parademosirarlaefectividad dela afitmacién anterior, basta revisar las
4+ principales disposiclones que se relaclonan con esta materia.

350 URF axticulo 2174 define al comodato o préstamo de uso como tn
| jf ""c{Q'_n_Lrat,o en que una de las paries cnitrega a la otra gratuitamento una espe-
it sle, mueble o rafz, para que baga uso de ell, y con cargo de restituir ia
1fSmi éspecie despuds de terminado el uso. '

’ t-"é‘"‘i’;}a" PR

B - Blartfculo 2194, por su parte, sefialaque el comodato fomacl tftulo do

E "-;Q:n‘:_ca‘ri.b sl ¢l comodante se reserva la facultad de pedir la restitucién de la
¢osd prestada en cualquicr tempo,

;ljl_égt_tu_égo, el arifculo 2195 agrega que se ontiende precarlo cuando no ¢
%, prestalacosaparaun servicto partleular ni sefijatiempo parasy restitucién,

, 3
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Y, finalmente, ¢l Inciso 2° del mismo artfculo, expicsa que "constituye
tamblén precario la tenencla de una cosa, ajena, sin previo contrato y por
ignorancia o mera folerancia del duefio®,

De 1a lectura de los preceptos citados aparece de manifiesto que este
titimo Inclso se est4 refiriendo a una situacion no contractual, lo cual, en
apatlencia, es una grave deficlencia legislativa, por cuanto ese Libro del
Cddigo estd destinado a regir un contrato, el de comodato,

De allf, entonces, que se haya criticado 1a ublcacién de la norma que
describe esta figura Jurfdica de hecho, que consiste en tener unacosaajena
sin previo contrato y por 1a Ignorancia o mera tolerancia de su dueiio, Se
ha opinado que "el Cddigo Civil, en esta parte, no ha sido explfcito, ha
empleado mal el lenguaje e incurre en el error técnico de referirse en unn
misma disposici6n a situaciones absolutamente distintas, a tas que quiere

_ relacionar conel adverbio "tamblén”, Pero, resulta obvio para nosotros que
la situaci6n contemplada en el inclso 2° del artfculo 2195, es-totalmente
ajena al contrato do comodato, No hay enelia comodato de ningyin llpb, hils}
hay en ella contrato de ninguna clase. Se trata inicamente de uné situacién
de hecho que probablemente pudo el Cddigo haber establecido en el
Libro 1, a propsito de los bienes" (1).

_ Es de interés, por 1o tanto, poder determinar cuales fueron 1as razones
del autor del Cddigo Civil para situar en aquel lugar cste preceplo que
contemplalafigurano contractual del precatio. Paraeseobjeto, es necesarlo

recurrir & 10§ anfecedentes que réconoce dicha norma, '

En el Proyecto Inédito, al ple del artfculo 2336, que corresporide al
actual 2194, existe una nota de don Andrés Bello, en 1os Siguientes
términos: "Troplong, Du prét, n.28".

(¢ )] RAMOS [’}"u[SCU.rSAL1 GRACIELA: "Comeodato precario y precario®, Memoria de
prueba, Co_n*:cpcidn. 1982, pdn.5.-

4 :
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w., Pues bien, Troplong allf sostiene que "el contrato con el cuni el
(préstamo de uso tiene més similitud és el de precario. No queremos hfxblar,
«aquf de aquelia especle de precario conslderada por el derecho candnico y
gue transflere, aun irrevocablemente, 1a posesicn de una co’sa ¢n 1a cual
c. el propletarfo conserva un derecho superior, Nosolros nos Tinidtaremos &
_ 4ixatar el precario en el sentido resteingido del def.echo 10Mano, ¥ Como un
5 v ,;[J;r:éslamo revocable a voluatad del comodante...”.
h.‘; ,' .‘ELas relaclones del precario y del préstamo de uso son apreclables; y
: Euede decirse gue, en nuestro derecho francés, el primiceo es una variedad
-8 del segundo; difiere de ¢ s6lo en que, cn el préstamo de uso, el comgdamc
10 _puede rectamar su cosa sino después de [a expiracién del tiempo
N i{:ﬁz}ﬁvexﬂdo 0 que Se presume necesario para que el comodatario use de ¢sla

S

cosd, mienteas que, en ¢l precario, €l comodante pueds recobrar su cosa a
AR £ U

! i 51 voluntad".

] SRS PR

: 'if?"-_"‘ﬁnx el derecho romanv, ¢l precario se distingue del comodato por
ilferenclas mids tajanies. Bl comodato exa un contralo nominado; ¢l precario
i "% 1o era, Aquel quo habfa dado on comodato su cosa precariamento, no
oo (8if& para recuperaria sino remedios pretorkanos, tales como ei Hamado
62 itletdictum de precartum' o 1a accidn 'proescriplis verbis', cuyo funda--
sichilo-se tncontraba en 1a equidad y la jurisdiecl6n del pretor”. (2)

¥ .

?1;".

-

4} (o, POTOIra parte, enel artfeuto 2337 del Proyecto Inédlto,com:,'spondienlc
B alddlunl Aetfoilo 2195, hay otra notadel autor del Cédigo Civil: "C, Bévaro,
i 1ibio IV, ¢.2, art. 11°. Este C6digo allf disponfa, “respecto ul préstamo do
i‘dfér'ancia. 0 sea, 2 titulo precarlo (precarium), se observarén 1as mismas
r%éla'si'(lns del préstamo propiamente dicho o comod:':uo). cxccpt:) cn
L ."dlfl'al'l't,f']"él prestador puede pedir 1a cosa prestada cuando le acomode” (3)

W aeae

Eatuapelotay o . )
25%‘:;TROPLQNG: “Commentaire du pret, du dépet, du sdquesire ol do§ contrats
“_u. * \a{'&l;;i,;es”. Bruzolles, Melino, Cans ot Compagnie, 1845, pdp. 84, N 28.ﬁCi§Iu
P 8 e del réportorio del Cédlgo Clvil, tomo IX., Arts. 21922194, notn 7. pdg. 7.

e .(}3),; Cila exteafda dul repertorio del Cédigo Clvil. url, 2195, nota | I, pép. 8.

3
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De dichas notas se desprende que don Andrés Bell(; s¢ apactd del
derecho francés para redactar los artfculos 2194 y 2195, v se insplrd, para

regular la materia sobre 1a cual ellos tratan, en ei ‘precario que conocieron
los romanos,

En consecuencla, para buscar el sentldo del {neiso 2° del artfculo 2195,
especlalmente 1a razdn que pueda justificar su incorporacién dentro de las
normas que reglantentan un coniraio, no obstante describir una figura no
contractual, es pertinente refeciise, aunque brevemente, a las caracterls-
ticas del precario segiin fue concebido en ¢l derecho romano.

" Los tratadistas estdn de acuerdo en que el precarlo surge vinculado a
1as rolaclones enlre pairoino y ciiente, Bntre ambos existen deberes rect-
procos de fadole moral, que consisten, bésicamente, por parte del primero,
¢notorgar proteccion, apoyo, consgjo y asistencia en los juicios, mientras

que el segundo le debe fidelidad y prestacién de de(ermlnados servicios
a $u favor.

En el orden de los derechos privados, ¢l cliente no puede adquicir
bienes rafces ni participar del disfiute de los pasios piblicos. En tales
circunstancias su patrono le concede el gace pleno de terrenos cultivables,
pero con l1a facultad de revocardo a su entero achbitrio,

Larelacién de dependencla y sujecidn a que se cncuentran sometidos
los clientes respecto al patrono.explican que aquella concesi6n no genere
obligaclones en sentido estricto y que este dltimo pueda revocarla a
voluntad. Es la sola liberalidad 1a caysa de dieha concesi6n y por eso se

Justifica que en cuglquier momento pueda cesar si cambia la voluntad del
conccdente

Ene¢staépoca la propledad no concebfalimitaciones 81 goce, de mancra
que cualquier gré.vamen sobre ella extingufa el dominio, Sélo admites el
disfrute por olco ¢n los términos en que o hace el precarista, pléno, pero
sujetoala potest! d revocatoria del concedente,

6
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Esa potestad def concedente sumada al goce jlimitado del precarista
ariojan como resultado el dominio pleno y por tal razon so habla que entre
+ ambos existfa una especie de "coposesion”.
+  Fn esia etapa, el precado estd desprovisto de defensas de orden
yprocesal, Inexistentes entonces, sobre tedo por el poder auténomo del jefe
" (g 1a colectividad para hacer cumplir sus decislones, ya que en é1 coincide
-In persona del juez y del concedents,

i e e R

. Posterlormente cuando el precarlo frradia a las relaciones meramente
L. -privadas, enlas cuales el concedente carece del poder legftimo para hacer
i - cefectivalarevocacion, es el pretor quien le proporeionala defensajudicnal
;medlante el denominado interdicto de precario,

# % Poreste interdicio se debe restituir lo recibido a su primer estado, y el
L. ‘no hacetlo, trae conio cohsecuencia que se deban los frutos desde el
momentoen quedichointerdicto se propuso; antes doello, el precarista sélo

IL:. responde de los dafios causados con dolo o culpa lata.
A

) . Bl precarista es conisiderado un verdadero poseedor y de allf que se le
;- :econozca el derecho a entablar los Interdictos " Ut possidetis”, "Unde vi"
‘yel de "Vi armata”, Pero, como su posesion es viciosa frente al precario
. dahs, no puede oponer en su contra fos dos primeros interdictos, sino que
. tnlcamente Ie sirven de defensa frente a texceras personas que lo pertur~
. ben o despojen de la posesién. Asimismo, siendo viciosa su posesion,
.. aungue 610 sea relativamente (frente al precarlo dans), no 1g habilita para
b5 usucaplr. '
U

" .. Ensl Derectio Romano Clésico, 1a figura del precario conser va surasgo
. fundamentat: 1a singular posesion que supone, manifestada en cl disfrute
K% plenod del precarista, limitada dnicamente por la potestad revocatoria quele
: a"s'l'ste al concedente.
3N ‘% ' Miguel Moreno Mocholi, sefiala que "¢l contenido propio de ia figura
" atrasica dela posesidn “sui péneris" que Ia constituye y, abase deella, para

7
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explicarla y como causa que se obtiene por induccién priticipalinents, se
supone la concesién, que lo mismo puede ser expresa que tdcita, estric;ta-
mente real, como presunta; como t4cita y presunta es a su vez aguella nota
qe tuego o sdplica que antecede a la posesién, Emplece por 1a concesion
ex_presa para orginarse la sltuacidn, o fijémonos en ésta para inducic
aquellay asu vezelruegoo "preces”, esoselenentos desdplica yconcesidn
expresas no Integran ia esencla y médula de Ia institucion, donde no hay

tul{se'“ (l)'

El mismo autor, mds adelante, agrega "pero en definitiva, siel Tuego no s
requerfa solemnidad alguna y en tantos casos no ¢s preclso —lo que acusa
st falta de esenclalidad—, Qué resta de interés y contenido et 1a “rogatle"?; 7
algo que simplemente se inflere, aurque naturalmente Ia idea del precarist.a: 3
que pide y el "rogalus" que concede, constituyen 1a causa o exb]lcacldn de )
Ia situacion que el precarlo presenta, causa que va implicita desde e :
momexto en-que nos encontramos con una posesion en la que el poseedor -
1o puede invocar derecho de otra clase que 1a justifique, y que en su virtud - i

i

s¢ obtiene por exclusién, una vez agotados los supuestos del sistema
posesorio ordinarlo, aunque a su vez, por obra del Interdicto (de precatlo)
con su sentido provislonal e interino, se produzea una inversién de térmi:
nos y en vez de analizar primeramente el derecho del poseedor bara llegar
a]a‘exclus.ién dicha, €sta se produzea automdticamente, de momento por
la simple circunstancia de no alegar el supueste precarista otro tﬂul’o 0
alegando no justificarlo ‘prima facle™ (5).. .

Avanzada esta época, surglé como una variante de 1a ﬂguré referida, el
denominado precario de tenencla; el cual, al igual que el asterior, podfa
originarse en la voluntad expresa del concedente, quien, de ese modo,
limitaba el beneficio del precarista a la sola tenencla, o bien en el camblo
de causa de la tenencia, vale decit, cuando la causa de origen, que se

{4) MDRENbMOCHOLI.MIGUBL:"ElPrecazio” N Ediclén, Bdiot varst
do Navarra S.A., Pamplona,, 1976, pdg. 107 dietén. Blolons Holverstdad
(53 MORENP MOCHOLY, MIGUBL: Ob, cit,, pig. 114,

8
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extinguld absolutamente, otorgaba la simple detentacion. La singularidad
de esta clase de precarlo, que por lo demds fue excepelonal en ¢l derecho
¢l4sico, radicaen que el tenedor precarista tione una Iimitada defensa frente
& 108 ferceros que lo pertucban en su goce, pues, en tal evento debe recursis
al “precatio dans", al carecer €l del interdicto "utl possidetis.
ary
Con posterioridad, en el derecho justinlano, el precario de tenencla
desplaza al de posesion, El precarista, entonces, deja de ser un verdadero
seeddor de la cosa y se iransforma en un shmple tenedor, equivalente, por
elemplo, al amrendatarlo. ‘
. Asimismo, el precarlo ahora seentlende comoun contrato, similaralde
comodato, aungue intomirnado,

Como puede apreciacse, sl bien existen clacas diferenclas entre cl
precario de nuestro cédigo y aquel que sedesarrolld en el derecho romano,

" no es menos clexto que {anibién hay aspectos que los asemejan y que, enlo

.gue nos inleresa, pecmiten entender por qué se encuentra esta figura no

* - contractual confundida dentro de las normas del conirato de comodato.

No parece aventurado sostener que, tal CORo en el Derecho Romano,
énque se concebiael precario en virtud deuniconceslén que no sélo podfa

- sex expresa sino también tdelta, praduciéndose esta ltima cuando quien
% gozaba de la cosa en.forma piblica y pacffica no podfa invocar-algin

derecho que Justificara ese disfrute, nuestro Cédigo sigui6 igual criterlo al
gstablecer 1a norma del inciso segundo del artfculo 2195, suponiendo una
especie de préstamo cuando el tenedor de un bien ajeno no tieng tituto para
gozar de &1, entendiéndose que la permanencia de esta sltuacidn es resul-

I tado de la ignorancia o tolerancia del duefio.

" Ensfntesls, y fundados en los anteriores antecedentes, creemos que don
Andrés Bello tom6, con naturales adaptaciones, &1 precario d¢ tenenciadel

Fe - Derecho Romano, e cual en la ditima fase tendid a ser absorbido por el

1 - contrato de comodato. De alif enlonces que esta siugclén de hecho quo

consisteentener una cosa ajena, sinprevio contrato y por ignorancia o mera

9
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La Accidu de Precario ante la Docirina y ja Jndsprudencia

tolerancla del duefio, esté contemplada en una disposicién que se encuen-
{ra inmersa en un Libro que regula un coatrato,

El punto de contacto que presenta esta figura no contractual con el
contrato de comodato precario radica en que, en ambos casos, el término del
uso y goce del tercero depende dela sola voluntad de quienlos ha otorgado
on forma expresa o del duefio del bien que se infiere los proporciong,

En ambas'situaciones. la permanencia del tercero en el goce tendrfa
como causa I3 liberalidad, tomada ésta en un sentido muy amplio,
slgmﬂcando que el titular del derecho, para obiener su restablecimiento,
s6lo debe accionar para conseguirlo y que, al no hacerlo, por una actitud de
desprendimiento, permite que se prolongue ese disfrule ajenc,

Cabe destacar que e} autor de fuestro«Cédigo se preocupd de hacer
notar la ﬁaturalega Jjurfdica singular de 1a figura que describe el inclso
segundo dej artfculo 2195, consignando que en este caso la tenencia es "sin
previo contrato”, De ese modo resalta la principal dlferencla que hay enire
ella y el precarlo naetda de un contrato.

. Para evifar confusiones, en lo sucesivo nos referiremos a 1a situacién
que contempla el inciso 2° del acifculo 2195, lisa y llanamente, como

. precarid, reservando la denominacién de comodato precarip a aquellas

contenidas en los artfculos 2194 y 2195 Inciso 1°. *

2.~ CONCEPTOS
2.A.- Comodato.

El comodaio 0 préstamo de uso en un contrato en que una de las
partes enfrega a Ia otra gratultamente una especie, nueble o rafz, para que
haga uso de ella,|y con cargo de restituir la misma especie después de
terminado el uso ¢artfeulo 2195).

10

1t~ Nuesira jurisprudencia, por su parie, ha proporclonado la siguiente

-definicién: "Bl comodato que es el préstamo gratuito de una cosa, por un
tlempo detesminado, 0 para un servicio especial que se sefiale, constituye
un titulo de mera tenencia; y adopta el cardcter de contrato real desde que
=segin los términos del adfculo 2174 del Cédigo Clvll- una de las partes

. ' .- ehlrega ala ofra unaespecie, muebleo rafz, paraquehaga uso deella, y con
£+ cargo de resitiuir la misma especie despuds de terminado el uso”. (6).
=]

.' s 2B Comodato Precario.

g 1
e ]\h_.

precano cuando no se presta Ia ¢cosa para un servicio particular ni se ﬁja

i uempo para su testitucion,

h.a sigulente definicién del comodato precario: es un conirato enque una de

|- 2 . Jas partes entrega a Ia otra gratuitamente una especie, mueble o rafz, para -

. gite haga uso de ella, y con cargo de restituir la misma especie en el

& T ibmento en que lo exija el comodante, ya sea, porque éste se reserve la
; ., facultad de pedir su deyoluclén en cualquler tlempo, o bien, debido a que

C; Supr,, RDI, 197[ T.68, sec. 1. pdg.264 y F_del M., N°154, pdg, 202. [ddntica
doctnna s¢ sostlene por Ja misma Corte en RDJ,, 1973, T.70, sec.1, pég.1 ¥ RDJ.
mismo affo, N° y sec., pdg.47.

T e A TP R S A
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La Acclén do Precario ante la Dovtrina y la Jurisprudencla

Ramén Meza Bdrros, define el precario como "6l goce gratuito de una

cosa ajena, sin ningdn tltulo gue lo legitime, tolerado por €1 duefio o que se
verifica por Ignorancia suya" (7),

3.« PARALELO

3.A.- Comodate Propiamente Tal y Comodato Precarlo.

a) Bl comodato precarlo constituye una simple modalidad del contrato ?
de comodate (que llamaremos "propiamente tal" para diferenciarlos). SEi.

Entonces, corno 16gica consecuencia, pacticipa delas mismas caracterfsticas
de este dltimo, vale decir, es un contrato real, pues se perfecciona por la

enirega de la cosa; unilateral (en dociring, sinalagmético imperfecto, &

debido a que al momento de petfeccionarse el comodato, medlante Ia

entrega de 1a cosa prestada, vinfeamente se obliga el comodatario, pero con
posteriorldad puedensurgic determinadas obligaciones pacael comodante); §

esencialmente gratuito (sélo el comodante sufre el gravamen) (8); principal
(subsiste porsfmismo, sin necesidad ds otra convencién); intuito personae;

cs vélido si recae sobre cosa ajena; y, finalmente, constituye un tftulo de
mera tenencia, porque ¢l comaodatario tlene 1a cosa reconoclendo dominio

aleno.

b)En el comodato propiamente tal, ¢l préstamo es por un tiempo
determinado o paraun servicio especial que se designa; en estetltimo caso,

-1a duracién del contralo estd determinada por 1a naturaleza del serviclo

para el cual fue prestada fa cosa.

(1)  Manual de Derecho Civil, Do la fuente de lus abligaciones, Tonto H, cofecelén
manuales juridlcos N° 40, 5* edicidn, ailo 1975, Editorial Jurfdica de Chile,

{8) El pacto 'de algin tipo de retribucion hace que of coniodalo dcgonero en olro
coulrato diferente, que podrd sor un amendamiento de cosa o vno jnnominado,
dependiaiido do la nafuraleza de la controprestaclén, Sobre 1 grateldad del
contra(ociemmudalopucde verse C, Supr, 12de abrilde 1954, RDJ,, T.53, sec.1,
pig67, | .-

12 :

|

1

t« En el comodato precario contemplado en el arifculo 2194, ¢l como-
dante hace expresareservade su derecho al pedirla restituclén en cualquier
momento, agregando de ese modo en el confrato una cldusula accidental
. :dite importa una condicidn resolutoria meramente potestativa del acree-
ot (Axts, 1479 y 1477, respectlvamente), ya que Ia extincién del derecho
4381 comodatario a usar de 1a cosa depende de la sola voluntad del como-
“date (9). '
i ST

- Traténdose del comodato precario establecldo en el artfculo 2195
- helso 1° Ta particularidad consiste en que 1a cosa no €s prestada para un
Stivicio especial y tampoco se fifa un plazo de restitucion; y, como no es
* dtgleo que sea indefinido un préstamo gratulto, recibe aplicacién una
¢ cldusuladelanaturalcza, en virtud dela cual el legislador subentiende que
. Ta Intencidén de los contratantes lia sido que ¢l comodante puede pedir 1a
£ “dsvolucién de 12 cosa en cualquier momento, sin qug:sea necesarla una
- ¢stipulacton especial en tal sentido (10).

b2 ¢) Vinculada con 1a materia precedente se encuentra la determinacion
“ del momento en que el comodante debe resiituir 1a cosa que le ha sido
i pigitada. En el comodato propiamente tal, es preclso distinguir st se pacté
" . o un plazo; sl se estpul6, Ia devolucidn debe efectuarse una vez que él
_ expire, y a faita de esa estipulacidn, tendrf que hacerlo después del uso
pgnra 1a cual fue prestada la cosa (artfculo 2180). Sin embargd, aguel
- precepto s6lo consagra laregla general, pues fos arifculos 2177 inciso 2° y
2180 lnclso 2° comemplan diversos, casos en que, por excepelon, el

-

; , (?) ' DonPablo Saavndranoimar,oplnaquedwhunscrvao;unucandmdn rosoluleria
e Tl '-.' metamente polestativa del acreedor, "El conivato dv comodato®, memotla de
, prueba, Concepoidn, afio 1954, pdg.68.
(}0,) “Exis(e (comodato) precario si ¢l comadnnle so resorva In faculind de pedir lo
S ‘restilucién en cualquier Hempo; facultad quo se entiends lo asiste al acrecdor,
s i aungite no se faha reservado, cuande In duracisn del contrato no estd determinada
4 435, por la natusaleza del uso a que se deslina la cosn o cumidlo no haya plazo para la
restitusién”. DOMINGURZ BENAVENTE, RAMON: "iil Precario”, arifoulo
4.0, r publicado on Revistade Derecho Espaiioly Anoricano, Tomo VI, N°25, afio 1971,
4 pag.T48,
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La Accldn de Precario ante Ja Doclrina y 1a Judspradencia

comodato precatio, en cambio, Ta cosa debe ser restitvida cuando el

comodante la reclame (11).

d) Difieren fambién en cuanto a las normas de procedimicnto que £

rigen 1a accidn encaminada a obtener la restitucién do Ia cosa prestada,
En el comodato propjamente tal, aplicando las reglas generales, deberfa

tramitarse de acuerdo al juicio ordinario (12). No obstante, un autor p i

sostiene que serfa pertinente el procedimiento sumarlo, en victud del Inciso
1° det artfeulo, 680 del Cédigo de Procedimlento Civil, estimando que
dicha acclon requiere, por su naturaleza, tramitacion répida para que sea
eficaz (13), No parece tan clara la valideéz de esta opialdn, debido a que sl
el legislador en €l artfculo 680 N° 6 del Cdigo de Procedimiento Civil,

indic6 expresamente que el procedimiento sumarlo se aplica a los julcios s lﬁéc"ila un acuerdo dé voluntad desiinado a crear obligaciones, o0, en otros

de comodato preeario, al guardar silencio respecto sl comodato propla- !érmlnos, "un acto juridico bilateral o convencién que’crea obligaclo-

3 ;1{:'3" (14), Bste acuerdo consiste fundamentalmente en la entrega de una

mente tal, implfcltamente manifiesta su voluntad en orden a que no sea
sustanclado en este procedimiento, sino que con arreglo al erdinario, por
remision g 1a norma del articulo 3° de este mismo c6digo.

(11}  "Bn el verdadoro conlrato de préstamo de uso, Ia cosa se presta por un cierto Uso
* determinado, o por un clerto tiempo; y Ia restitucién no pueds demaadarse ntos

de ln oxplractiin del tiempo convonido, o necestrlo pora que el comodatario pueda

- emplear Ia cosn en ul uso para el cunl ha sido prestada; on tanto que en la
convenoién de precario, el que recibe 1a cosa precarlamente lo hace pava scrvirse

AT

A~ En tanto que si se ejercita la accion de restifucién emanada del
comodato precarlo debe someterse gl juiclo sumario, ya que asf 1o ordena
expresamente el arifculo 680 N° 6 del Cddigo de Procedimiente Clvil y,
gh consecuencla, ni siquiera es procedente que se decrete su continuacion
. ¢onforme al procedimiento ordinarlo, segiin 1o dispone el arifculo 681 de

Ese mismo cuerpo legal.
i
47 3,8,. Comodate (Propiamente Tal y Comodato Precarie) y
Ereeatto. (13 bls) -

o ) Bl comodato proplamente tal y el.comodato precario, al ser una
simple modalidad de) primero, constituyen un contrato. Entre las partes

T

s

+ ¢osa determinada por el comodante al comodatario, ¢on la intencién de

X * que éste 1a use y posteriormente se Ia restituya, y, por parte de ¢ste.dlti-

. -mo, Ja voluntad de recibir dicha cosa para usarla, y, ngés tarde, restituir-

Lo sefa.

108 M
'

* _El precario, en camblo, constituye una simple situacién de hecho, en

'

£ donde no existe un vfnculo contractual entre el tenedor dela cosa y el duefio
- delamisma. La detentaci6n material quelo configura cstd, frente al duetio,
B . desprovista de un tfulo jurfdico, Justificdndose Gnicamente por la igno-
i -raucla 0 mera tolérancia de éste. La naturaleza jurfdica no contractual
E dsl precario se desprende en forma manifiesta de la redaccion del inci-

de ella judistintamente, y con cargo de restituirla al comedante en cuanto €l la

seclame™, Pathios, Geuvres de Pothier, Tome V, Imprenta LL. Chanson, psg. 371,

oftado por Pablo Sasvedra Belmar, ob, cit., pag.58, )

(12) Bl problema del procedimiente con arreglo al cual debe ramitarse la accidn de
reslituoidn que nace del comodato proplaments dloho, fue planteado mediants un
£ecu1so de casacldn on la forma, interpucsie para mite fa Corte Supsema, Bi

g e A R NI ST

recurrents sostuvo que s habla incurzido en el viclo de casaolén formal contem-
pladoenei N°9 delartfeulo 768 del Cdigode Procedimlento Clvli, conflguréndose
-s0glin €l- por el hecho de habesse sometido Ia acolén a los {rdmites del juicio
sumario que laley seiiala para al comodato precatio, no obstaute que correspondfa
aplicar el procedimisnto ordinarlo, por fratarse 1a dentonda de un comodato
proplamente af (puro y simple 1o denoining). La Corte no di¢ Iugar a} recurso sin
referirse al asunto de fondo, porque la demanduda habiu promovide en primern
instancia intidente de substitucion del procedimisnto v, slendo éste rechizado por
extemporuto, Ja resoluclén qus asf 1o declard quedd a firne al no ser objelo de
reatrsos, Cl Supr,, RDJ1970, T.67, sce.1, pigp., 225,

(13) RAMOSPAZOS, RENE: "Delprocario”, artfeuto publicudo on Revistade Dereoho
dela Unlvefsitjad de Concepolén, afio L1V, julla-diciembre 1986, N° 180, psg.8.

14

+ 50,,2° del artfculo 2195, cuando sefiala que la fenencia es “sin previo

" coritrato” por "ignorancia o mera tolerancla del duefio”. Ademds al indi-
car el c6digo que la tenencia puede ser ignorada por e duefio, impHcita-

\
e

b '(ll'a'. bls) En esta parte homos seguldo de ceren ¢l desarrellp  que sobre el tema efeclia

+.  don René Ramos Pazos, ¢n su artfenlo cltado. .
(14) - LOPEZ SANTA MARIA, JORGEH: "Los conlratos” (parie generat), Edilorial
Juridica de Chile. 1986, pig.3, -
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‘mente, reafitma la ausencia de contrato caracterfstica de esta Agura (15),
(16}, (16 bis). ‘

b) El contrato de comodato es vdlido sl recae sobre una cosa ajena,
spgilin se desprende de 105 artfculos 2183, 2185 y 2188, sin petlulcio,
haturalmente, del derecho del verdadero duefio de la cosa prestada, Por
consiguiente, es perfectamente posible que el comodante, no abstanie no
ser duefio de la cosa que entregé en comodato, acreditada que sea la
existencia del contrato y su calldad de tal, obtenga sentencia favorable en
ol juiclo en que Intente 1a respectiva accién restitutoria en conira de}
comodatario. Ejercitada dicha accion por el comodante, finlcamente poded
plantearse discustdn sobre el derectio de dominlo dela cosa prestadaenlos
Casos de los artfculos 2183 (en que el comodatarlo estd facultado para
suspender 1a restitucion, alegando que Ia cosa prestada no pertenece al
comodante y ella ha sldo perdida, hurtada o robada a su duefio) y 2185
(cusndo el comodatario descubre que €] es el verdadero duefio de 13 cosa
prestdda y el comodante le disputa el dominio, slempre que se halle en
estado de probar breve y sumarianiente que dicha cosa le pertenece).

(15} "..elcomodato precario es ol convenlo, contrate o acuorde de las paries en que ef
comodanto enirega la cosn al comodalario, reservdndose en &l primer caso la
facultad do pedir 1n restitucién do 1a cosa prestada en cualquler tiempo, y en el
segundo, ousndo no se presta ln cosa para un serviolo particutar ni se fija ttempo
para su restitucién, Pero en lodos estos casos tiens quo haber un convenio entre
1as parles; el comodente entrega la cosa y el comedatario la recibe yseobligan
rostituixsela; que es materia totalmente diversa alo que queda exprésado, la que
establece el inclso 2° del artfoulo 2195, que dispone que constituye tamblén
precario la tencnola de una cosa afena, sin previe contrate, con In concurrencla
disyunilva de dos circunstancias enleramente diversas una de oirn; asaber: o bien
clduefio ignora la ocupacién de lacosa que le pestenece; o blen aunque laconoce,
"lo tolera™ (C. Supr. F, dol M., 1976, N° 217, p6g,297).

{16}  En el precario existe “una simple slluacién de hecho, con absoluta pusencia da
todo viuculo Jurfdico ontre dueilo y tenedor do Ia cosa, una tencnola meraments
sufrida, permitlde, toleradaoignorada, sin fundamento, apoyeo ttulojurfdicamente
relevanle; so lrata entonces de una siluacién radicalmento opuoesta al comadato,
deede el rmomento que supons, como requisite esenctal, la ausencia daconltralo®
{C. Pedro Aguirre C. 27 de noviembre de 1986, RD3., 'T. 83, sco. 2, pig. 101},

{16 bis) Con toda, don Arturo Alessandri Rodrigeez, ensu  artfculo tituledo "Bl valor
del silengio”, publivado en RD}. N°A8, 1 pacte, pég. 133, sotleno: "Bl slicncio de
una de 14s pastes puede importar voluntad suficiente pora generar un ¢ontrate
como en ol caso de Jos artfeultos 2025 y 2195, inciso 2° del Cédigo Civil®,

16
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En el precario, el actor debe fener 1a calidad de duefio de ia cosa
cuya restitucion reclama, siendo esta clrcunstancla uno de los clementos
constitutivos de la accién respeciiva, de mauera que sl no lfogra acredi-

itar su dominlo, la demanda indefeciiblemente tendrd que ser recha-
‘Zada (17), (18). o
l, ¢) LaCAUSA DEPEDIR dela accion restitutoria propia del comodato
{proplamente tal 0 comodato precario), es precisamente ese conirato y 1a
consigulente obligacién de restituir 1a cosa prestada que le impone al
‘tomodatario (19), (20).
i

En tanto que, tratdndose de la ac¢i6n de precarlo 1a causa de pedires el
donminio que el actor invoca para obtener la restitucion de la cosa que €l
demandado ocupa, sin iftulo y por mera tolerancia o ignorancia (21).

@) Bnel comodato (proplamente tal y comodato precario), la accidn de
restifucion tiene el cardcter de personal debido a que, conforme a la
clgsificacién del artfculo §78, clla nace de un derecho personal.
Concretamente, surge del derecho personal del comodante a que la cosa

(17)  Este punto so analiza en detallc on lus pégs. 22 ¥ siguientes,

L (i8)  Sobre demandas de precarlo rechnzadas por no haber prabado el aclor su domlnto

ta cosa rectainade, puede verso: RDJ, 1949, T.46, sce.1, pdg.499; RDJ. 1971,

v '?‘:'g;, sec.l, pig.164 y'l“g del M., N° 151, pég.108: RDJ. 1981, T. 78, sec.1. pg.

5 y B, del M,, N° 266, pdg.480, N
{19). Se ha fallado que la causa de poedir de Ia nC?ldll de comot{n!o precaxio <6
ocupaolén de ungcosn en Jorma graluita y sin fijacién de plazo”™ (RDL., 1959, T.56,
seeit, pAg. 126, Bsta sewtencle no asienta claramenito sj 56, reflere ul. comodalg
precario o al precario. Encualquicrcase, nos pacesecrilicable la definicidnque al
s¢ forinula respecto a la cousa de pedir,

i (20) * "Para tener por estublecida la existencia del contrato do comodato es necestrio
) o 2

: a) La entregn de In cosa; b) Quela enlrega fue gratulta) y ) Que laentrega

’ E:%ti’zr: pa)ra quela fosa fuerausada pore! quolarecibld, yalrespectodebe probarsg.

que hube concurso de voluntades para ese us0, puce ¢l comodata os un contrale
(G Supr., RDL, 1972, T.69. seo.d, pég.287), , -
(21}  Véase C.Sigo., RDI., 1950, T47, sec.2, pig.57 ¥, especialmente C. Supr..t -
1 s 1971, T.68, sec.l. pég, 164 y F. del My N° 151, pAg. 108. Hu esta ditima son cncd o
»;-!.n;"- ¢] Tribunal da Casaclén declara expresamente que el dominlo e la oausa de pe
" dela accidn de precario, .

17
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D e La Acolén de Precadio ante 1a Doclrina y la Jirispradencia

prestada le sea xestitulda por el comodatarlo, qulen contrajo la obliga-
clén correlativa,

En ¢l precario, Ia accién del duefio para obtener 1a reslitucidén de 1a
cosa que ofro detenta sin ttulo y por su ignorancla o mera tolerancia, tiene
el cardcter de accidn real porque nace del derecho real de dominlo y tiene
por finalidad que al duefio se le reintegre en el ejercicio del usp y goce de
ella (22}, .

8) La acclén de restitucion que nace del contrato de comodato, al tener
el cardcier de personal, preseribe en conformidad al artfculo 2515, 0 sed, en
el plazo de tres afios, en ¢1 caso de la ejecutiva, y en cinco aflos, tratdndose
do la ordinaria; ambos términos contados desde que 1a obligaci6n se haya
hecho exigible, segdn lo dispone el articulo 2514 inciso 2°,

Como 1a acci6n de precario es real, presceibicd con arceglo al artfeulo
2517, De tal manera que se extingue para el duefio cuando su derecho
prescriba y esto sucederd en €l momento en que olra persona lo gane por
la prescripcion adquisitiva, Por 1o tanto, no existe un plazo vnico de
prescripeitn de esta aceidn, pudiendo ser de dos, cinco o dlez afios,
dependiendo sl el bicn gs mueble o inmueble y si Ia prescripeldn adqui-
sitiva cs ordinaria o extraordinaria (acticulo 2506, 2508 y 2511 del Cédigo
Civil) (23), (24), -

(22)  Véase In jurisprudencia cltada en In nota anterior,
(23) , Eounimpreclso fallo de la Corte Suprema, publicado en RDJ,, 1938, .35, sao.1,
. DAg. 153, se desech6 la excepeidn de proscripeidn de Ia ncclén de precario opuesta
por ol demandado. fundada en que habfa adquirido e inmueble rectamado por
preseripeidn adquisitiva extraordinaria, La sentencla, sin establecor sk existis,
precarlo o comodato precario fechazé la excopoidn, porquo of demendado carcefa
de tfiulo.a su favor, miontras que la actora tonfn inscripeldn vigents tespecto de
" dichoinmueble, agregando que ademds, lu tenencla dol demondado sélo dmporiaba
"ejecutar actos de mera (olerancia de que no resulia gravamen al confieren
pososidn, nildan fundemento a proseripeidn algune, en conformidad al hrifeuto
-+ 2495,
(24)-  Sinembarge! 1a Corte Suprema on una sentencla, ashnilande ta secién do precario
4 la do comodato precarlo, sostuyo que Ia primera prescribe igual que la segunda
(RDI. 1981,[T.78, se0.1, pég.5 y Fl. dol M, N°266, pig.480),

'
t
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RSV CAPITULO X

S REQUISITOS DE LA ACCION DE PRECARIO

- . Sumarlot )

]

k- 1.- Derecho de dominio del demandante. 2.- Tenencia de cosa ajena
' sin provio contrato, 3.- Ignorancla o mera tolerancia de! duefio de la cosa.
SR .

., Nuestros tdbunales han mostrado gran unlformidad al enunclar Jos
requisltos de 1a acclén de precario, salvo algunas pequetias diferencias de
orden formal, Sinembargo, 1as discrepancias de fondo emergen al momento
de- determinar ¢l verdadero alcance de aquellos requisitos formalmente
¢ " ‘indicados,

Sehd declarado queparaque prosperola accidn de precario es necesarlo
- que concurran Ios slgulentes requisitos: a) Que el que deduce laacelén sea
B . duefio dela especle cuya restitucion reclama; b) Que la persona contea Ia
. cual se deduce, sea simple tenedora y por 1o tanto carezea de tftulo de .
'd,gmlnio y aunde mera tenencig; y ¢) Que tenga 14 cosa por mera tolerancia
o ighoranela del duefio (25), :

P DA

: o Algunos fallos formulan una pequefia adicién al primer requisito y
E expresan que €l actor debe ser dueffo absoluto de la cosa reclamada (26).
i :,'L'a propiedad absoluta so contrapone a la fiduciaria, pero entendemos que

C. Chilidu, RDJ., 1947, T.44, svo.2, p4g. 49 y C. Sups., RDJ. 1963, T 60, seo.1,
i o ' pagd34s, ’ )
(26 C. Supr., RDJ, 1967, T.64, 80,1, phg.54 y B, deI M. N° 101, pdg. 425y C, Supr,,
© RDI 1970; T, 67, seo.l, phg, 358 y P, dal M. N° 141, pdg. 187,

2 aE (95)
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La Accidn do Precario ante Ja Doetrina y §a Jurlsprudencia

rgjercitar la accidn de precatio: 5.a) Propletario pleno; 5.b) Nudo propie-

tario; 5.c) Pmpietarlo flduciario; 5.d) Comuneros; 5.e) Usufruciuario,
dominio, més coneretamente al propietario exclusivo y pleno (27).

L TONE NERA
QOtras sentenclas se refieren al segundo requisito, afirmando que “entre £ 4t TNOC -ON 5 GE LFS
las partes no debe existir vinculo contractual que legitime dicha tenen- - 1: hH
cla” (28). Esla doctrina adolece dol omror do exlofs quecl viaculo jurtalco | 4 -Hl arffeulo 582 de) Cédigo Civil defing et dominio o propledad como
medie entreel tenedor y el actual duefio, o queesincorrecio traténdose, por i
elemplo, de aquel que tienelacosaen virtud de unconfrato de arrendamiento B

atbiti’ariamemc. no stendo contra ey o contra derccho ajeno". Por su parte,
celebrado con et duefio anterlor y que consta por instrumento privado.

-¢fhrtculo 583 del mismo Cddigo complementa esa definiclén, seiialando
& -.que "sobre las cosas incorporales hay también una especle de propiedad,
En resumen, para que la acci6n de precario pueda prosperar, deben e Qs‘f'ql‘l‘lsuﬁructuarlo tiene 1a propiedad de su derecho de usufructo”,
concureir 10§ siguientes elemientos; i R

: Fo Nl mayotfa do Ia docirlng naclonal, basada en dichos artfeulos, cstima
a) El demandante debe ser duefio de la cosa cuya restitucién pretende, 1 2N .(i{le tuestro CGdigo no forinula distinciones entre dominto y propindad

. ] ‘E * ) siﬁo que 1os Irata como un mismo detecho. , "¢
b) Falia de un tftulo que sirva de fundamento jurfdico a latenenciaque £ 7 -

ejerce el demaridado. ) s

Sin emburgo, 01r0s dutores entlenden que dominiy y propicdad ticnen
; alcances diferentes: ¢l derecho de dominio serfa aguel que reeue sobre
a1 0gsas corporalos, mientras que el derccho de propiedud tendrfa un cardeter
B mﬁs bien genérico y comprenderfa también a [as cosas mu)rpuralus (29).
PRIMER REQUISITO: DERECHO DE DOMINIO o
DEL DEMANDANTE

¢) La tenencla del tercero debe ser Ignorada o tolerada por el dueito,

A El domlnio 0 propicdad, cn cuanto derecho, conslifuye’ una cosa
2 lncorpoml al igual que lodos los demds derechos reales (arifeulos 565, 576
| Y. 577) Creemos que, it nuestro ordenanento juridico, su objeto puede
g ‘-,;.-. referlrse danto a cosas wrporalus como incorporales.

Sumario:

1.~ Noclones gererales. 2.- Restitucién de una cosa singular y deter-
minada. 3.- La accién de precarlo no puede prosperar si el demandado
desconoce el dominio del actor y esgrime antecedontes que hacen plau-
sible su defensa, 4.- La prueba de este requisto. 5.- Quiénes pueden

i } Wi
. “mEl dominio s¢ caraciuriza por ser un derechoreal, porqun. selivne sobre
i i una cosa sin respecto a determinada persona; ‘absolutp, por cuanto otorgy
)3 - al t}tularlalolalldad deias faculiades posibles sobrolacosa, teniendo como
= dnlcos Ifimites laley y el derecho ajeno; excluslvo, atendido gue no pucdcn
{27} Uilimamente se ha rosuclio que el wsufructuardo puede efercitar ja accldn do . BXJ‘Slir, al misno tiempo, respecto a una cosa, dos derechos de propiedad,

precarlo, hieluso contra oi nudo propietarlo de la cosa fructuaris, pifes &1 so 3% N

encuentra en relgoidn con ol uso y goce de la cosa en que rocao el usufimcto en in (5 . AL AT

misma situ%cldn Jjuridioa que el propletario pleno. Véase pég. 40 y siguientes, iR (29} Bneste senlido se pronuncinVICTORIO PBSCIOVARGAS (Manualdc Derecho

(28) €, Supr.,, RIpJ., 1971, T: 68, sec.1, pip.264 y F, del M., N° 154, pég. 202: C. Supr., Civil, de Ias Porsonos, De los bienes y Do ia Propicdad, Tomo 1ii; Coleceldn
RDI., 1973] T. 70. sec.t, pég.47, C, Supr., . del M., 1980, N° 261, p4g. 242. Manuales Jurfdicos N° 22, Edltosial Jurfdien, 1978, p4p. 295} |
20 ! )
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Creemos que esta lima posicidn es la correeta, pero discrepamos de
aquellas razones exlrafdas de las normas que regulan el contcato de
comodato, ya que, 1a naturaleza jurfdica slngular de 1a figura del preca-

tlo, no permite una irrestricta aplicaci6n de ia mayorfa de esos.preceptos,

que parten de 1a base de una relaci6én contractual,

El argumento que nos pacece concluyente, €s el que consliste en que
usufiucluario se encuentea cn relacién con el uso y goce de la cosa sobre 1a

cual recae el usufructo, en 1a misma sltuaclén jurfdica que el propietarlo -

pleno, en cuanto a Ja accién a que se refiere 1a tigura del articulo 2195.
inciso 2°,

- Para evitar repeticiones innecesarlas nos remitimos a lo expuesto al
tratar ¢l caso del nudo propletario, pues se encuentra directamcnte
relacionado con esta materia (65). .

Tal vez, se podrfa agregar que si el usufructuario, conforme al artfeulo
2315, tiene acclén de indemnizacion de perjulcio en contra de 108 terceros
que, con culpa o dolo, causen dafio a su derecho de usufructo, Jno es
también Iégico pensar que cuando un detentador sin tftuto Ie impide gozar

delacosaenquesuusufriclo recae y le ocasiona el perjulclo consiguiente, -

aquel se encuentra habilitado para hacerlo cesar mediante Ia accidn de
precatlo? :

SEGUNDO REQUISITO: TENENCIA DE COSA SIN TITULO

Sumarlo:

1~ Aspectos genorates. 2.- Naturaleza del tiulo que debe exhibir el * 3
demandado para enervar Ja accidn de precarlo. 3.- Relaci6n entre el titwlo 4

del tenedor y et duclio Jde ta cosa, 4.- El demandado invoca un conltralo de
arcendamiento paraenervar 1a aceidn. 5.- El demandado tnvoca comd iftulo
i

(65) Véase pfiginas 31 y siguientes.
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+ (g su tenencia un confrato de promesa de compraventa, .- El demandado
i, inyaca como (ftulo of matcimonio que lIo une con la demandada, 7.~ El
ismandado invoea el concublnato para enervar 1a accidn, 8.- Tenencia en
azén de serviclos. 9.- Bl demandado invoca como iftulo un contrato de
; omodato, 10.- Bl demandudo oponce ua tflulo impecfecto. 11« Tfiulos no
2 alcreditados -

;) ; Bn el precario éxiste una relacidn simple, de hecho, enlre ¢l sujeto y 1a
wsqj ajena; mcdla entre ambos una vinculaclén ffsica o coeporal que
qnslste en que el precarista tiene materiaimente ¢sa cosa en su poder, Asf
510, ;axige explicitamenie el inciso 2° del arifculo 2195, al defnir el pru:arlo
tomo "la TENENCIA de una cosa ajena”,

SPor ‘consiguiente, para que ¢l duefio de la cosa pueda obtenor su
" Ut’ucujn a {ravés de la accién de precario, es indispensabie que acredite
‘qge €1'demandado Ia.(lene en su podur, ya que Sobre ¢l recae la carga
prﬂcéséﬂ de probar osts hecho,

T _Si la pegsona demandady como supuesio precarista no tlene realmente
a'tosa reclamada, o el actor no logea demostrar esta cir¢unstancia en el
e g:so del juicto,Ta demanda de precario no podrd prosperar. Asf 1o resolvio
ia \Cofte Suprema en sentencia de fecha 6 de julto de 1938 (66). Enotro fallo
; més féciente se ¢asd de oficio la sentencia de primera nstancia que habfa
dogldo 1a demanda, por haberse faliado al emplazamicnlo del verdadero
Aeligdlor del inmueble cuya restitueldn se pedia (67).
ghe P"" Jor 3
i’ Pero, nafuraimenie, ol solo hecho de que atguien [unga materfalmoente
ﬁgi cosa es Insuflciente para eniender configurada la sliuacién propiadel
precarto, puesto que esn no s una carnclerfstica privativa suya, slno.que

v

66)” - RDL, 136, sec.1. pig.55,
67> Corle do Apeleclones Pudmo Agulrre Cerda, 31 oclubro [985, Q.J., N°G4, pdg.60.
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tambjén pariicipan de ella otras instituciones, tales como 1a posesién y la
mera tenencia, por lo cual esta exlerloridad de 1a figuza, por sf sola, no

permlte distinguir al precarista de un poseedor 0 un mero tenedor 3%

legitimo,

Poresarazén, una vezestablecido que una persona disfruta deunacosa’
ajena, para determinar st concurre o no el estado de precarlo, es preclso
examlinar €] antecedente o causa de la tenencia,

Este aspecto, aparentemente simple, en Ia prictica constituye uno de

los problemas de mds diffcil solucién y ha sido fuente de profundas -

divergencias, expresadas en jurlsprudencias vacilantes y contradictorlas,
como tendremos oportunidad de observar,

Sobre este re_qulsito. tenencia "sln previo conirato”, se plantean las
. siguientes Interrogantes, zese contrato previo debe emanar del dueiio, o, al

menos, obligarlo?, o bien, 2basta un contrato celebrado con cualquler
persona, haya tenido 0 no derecho sobre 1a cosa, para que el tenedor no
pueda ser callffcado un precarista?

Advirtamos que existiendo entre el duefio y ¢ tenedor del bien un . l

conirato que constituya un titulo de mera tenencla, Ia posibilidad de una |

contrato. La no vigencia del contrato carece de relevancia para estos

efectos, puesto que no cabria sostener que no hay "contrato previo”. Siel
duefio pretenide recuperar 1a cosa, tended que ejercltar Ja aceidn personal : 3

nacida del tespectlvo contrato (arrendamiento, comodalo, efe.} o bien, sl se
acepta, podefa emplear 1a accidn contemplada en ¢l actfeulo 915 del
Cddigo Civll, contra el -iero tenedor quo retlene Indebidamente 1a,
cosa,

La falta de titulo debe verificarse en ¢l momenio constitutivo de 1a

detentacién y durante todo el tlempo que ella perdure, pues si con |, 3

posterforidad ha)J una ratificacién de 1a tenencla por quien tiens derecho a.
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-

1eHo, el estado de'hecho inicial se transforma ¢n una relacion contractual

~de comodato 0 arrendamlento, segiin ef caso,

* Por olrapacte, esla materia; ausencia de tftulo, se complica ain més si

- “sgrelaclona con la ighorancia o mera tolerancia, a que se refiefe ladlima
. ¥parte del inclso 2° det artfculo 2195. Constituye la ignorancia o mera

E ‘telerancla, por s{ solas, un requisito adiclonal, o, simplemente, deben

‘presumirse cuando o hay contrato previo?
Ll

e

- L,a inmensa mayorfa de los fallos mds antipuos diciados sobre

precario, distinguen entre Ia falta de U{tulo jurldico y 1a ignorancia o mera
-folerauncla, sosteniendo que esto dltimo es un elemento independiente del
Yanterior. Se considera, pues, que'no s bastante la ausencia de un titulo
-‘j{l‘lrrdlco perfecto para que haya precario, ademds se exige que la tenencla
Sea consecueincia de la ignorancia o tolerancla det propletarlo. Incluso,
l;‘1par,te de diferenciar ambos elementos entre sf, varias sentencias impu-
bleron al actor &1 peso de 1a prueba de la ignorancia o mera tol¢rancia, Con

b,
& e
1% : B

el liampo esta doctrina sobre el onus probandi fue siendo abandonada, pero

's¢ mantuvo la dlstincién enire 18 Falta de iftulo y la ignorancia o mera
:iolerancla del duefio, Actualmenic la jurisprudencia se ha uniformado enel
.sem.:do que al demandado incumbe demosicar que cstas circunstancias no
concurren sinpegjuicio deexistir diferentes opinionesen cuantoal verdadero
:alcance de ¢llas,

" En 1a evolucién de la doclrina de nuesiros Tribunales acerca de esto
o ;erna, en los dltimos afios se ha ido imponiendo una fuerte cormlente,
Yencaberada por la'Corle Suprema, que sostiene que no existiendo un
i=eontrato que obligue al propietario a respetar 1a tenencia del demandado,

debs inferirse 0 presumlsse que ¢sta solo se justifica por la ignorancla o
; mera tolerancla, De este modo, la aceldn de precarlo se desprende de lodo
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. subjelivos) son motivaciones que comesponde presumir, es declr, fluyen

naturalmente de los otros presupuestos acreditados en el juicio (68).

Desde ya dejamos planteado que entendemos que la ausencia de un
ttuto juridico perfecto y la ignorancia son elementos que, analizados
estrictamente, no se confunden, pudiendo por lo tanto, concurrir uno de
elosy faltar el otro, Asf, es posible que algufen tenga wna cosa sin contrato,
pero no por la ignorancia 0 mera tolerancla del duefio; o, a 1a inversa, que
cxistiendo un conirato previo valido que sirva de antecedente a la tenencla,
en deﬁniuva, éstasen lgnorada 0 tolerada por el duefio dela cosaenque se
ejercﬂ

Sin perjti leto delorecténsefialado, debemos reconocer quelatendencia
que infierala igndr'ancia 0 mera tolerancia del duefio cuando el tenedor no
exhibe un tftulo para su tenencia, permite completar coherentemente el
ststema de protecclén del dominio de los Inmuebles insciitos. Ella, al
asignarle a Ia acelén de. precario una naturaleza objetlva, soluclona,
medtante un procedimlento rfpldo, las dificultades que se le presentan al
duefio poseedor nscrito para recuperar el goce de su inmueble, cuando un
tercero entra a ocupaiio, sin que cste dltimo, por su parie, ostente otra
lnscripcidn sobre eseblgn raflz en el Registro Conservatorio, il medieentre
ambos algiin vineulo juridico quele olorgueel derecho ald tenencia, Eneste
caso, se ha discutido 1a procedencla de 1a acci6n relvindicatoria contra e

. Ocupante, debido a que at carecer €ste de un tffulo inscrito a su nombse, no

puede ser considerado poseedor actual de 1a cosa, Aplicando, entre otros,
Ios artfculos 728 y 730, el duefio no ha perdido 1a posesién, Por otro lado,
loginterdictos posesorios prescribenencortotiempo ylaaceléncontemplada
en¢] artfculo 915 ha sido motivo de disfmiles interpretaciones en cuanto a
su verdadero sentido y alcance (69), -

(68)  Bsiadoctrinareconcee sn primer anlecedento en una sontencla dictada por fa Corts
de Apolaciories de Chillén, 21 agosto 1945, publicada en RDJ,, aiio 1941’, T.44,
sec.2, pég.49.

(69) La jurisprudencin, sin embargo, ha aceptado la procedencia de la accidn
reivindicatoria en contra de aquel que seupa vn inmueblo fnserlto, sin tenee, porsu
parte, inscrigolén conservatorla, Véase RDJ,, aiio 1055, T.52, seo.1, pig.204 y
RDJ. afio 1969, L. 56, sce.1, pég,126.

e m-a;:séue:;h«u:_i a
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-

g . Stel duefio deunInnmeble inscrlto se encuentra privado de su tenencia
L »materlal porque Io ocupa otro sujeto con fnimo de sefior y dueflo, y,
1# . sademds, tlene una Inscripeién pacalela sobre dicho inmueble, no cabe
. .; .. vininguna duda que, slendo el ocupante poseedor actual, el titular del derecho
0 ghde.domindo deberd ejercitar la aceién relvindicatorta; y, en el mismo caso,
a sl qulen 6 ha visto privado de la posesi6n no es duefio, sino que poseedor
;., y regular del bien rafz Inscrito y se hallaba en vias de poder ganarlo por
s ¢preserlpeldn, podrd deducir 1a accién publiciana del arfculo 894 del
Jf £.Cédigo Chvil, aparte, naturalmente, de fas acciones posesorias,
i N
’f, . Cuando alguien se apodera de un inmueble inscrito, con dnimo de
f,i;;‘.t:haceﬂo suyo, pero sin tener titulo inscrito a su favor, el duefio tendrd Ia
~. . posibilidad ds interponer, dentro del plazo de quince dfas, recurso de
proteccion, fundado en e artfculo 19 N° 24 de la Constituolén Poiftlca de
laRepiiblica. Sieltercero empledia violencia para apoderarse del bien rafz,
. el-poseedor inscrito podrd, dentro del plazo de sels meses, entablar la
. querellade restablecimiento que le concede ¢l artfculo 928, Haya mediado
g *i =0'no vlolencia en el apoderamiento, el poseedor inscrito que ha estado en
B posesidntranquila y no interrumpida un afto completo, tended, adem4s, a su
* alcance la acci6a posesoria de amparo, para cuyo efecto le asiste el plazo
«de un afio, segin Iodispuesto en el artfculo 916 y sigulentes, pues ha sido
:ai.,petturbado en su posesion (algunos opinan-que 1a privacién material del
. {{nmueble Importa para el poseedor inserito un despojo de su posesién, y, en
£k - gonsecuencla, la accidn posesoria adecuada serfa, para ellus, Ja de restitu-
2 cién) (70). Tamblén podrfa ser procedente 1a accién criminal provenlente
g del delito de usurpaclén tipificado en los artfculos 457 y 458 del Cddigo
-'é;; ‘Penal, Sin olvidar la accion de precado que, en el caso propuesto,
g ;aparentemenle no puede merecer feparos,
., L
~* 1. - Sinembargo, exlsten otras situaciones de mayor complejidad endonde
,:, * 1€l duefio, 0 poseedor de un bien rafz Inscrito se encuentra separado de 1a
~ tenencla malterlal de la cosa por obia de un tercero, no siendo posible

wh

Pt

En este sentido RDJ., afte 1955, 1.52, sec, 1, pdg. 204.
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calificar al tenedox como un despojador o usurpador. Asf, por menclonar
s6lo algunos ejemplos, el case de.quien ocupa un inmueble inserlto en
viriud de un contrato de atrendamiento suscrito con un propietario anterior
o0 con un tercero que s¢ pretende duefio, sin sexlo, sea que tenga o no tftulo

inserito & su nombre; 0, el tenedor que celebr6 un confrato de promesa de i
ventaconel actual duefio 0 conunantecesorenel dominio y allf estipularon il

12 entrega materlal inmediata de la cosa prometida vender, o, lisa y

llanamente, fue puesta & su dlsposicion, sin que, més tarde, se haya :
otorgado el contrato prometido; o, un anterior duefio cuya inscripcidn en el

conservador de Bienes Ralces fue cancelada, pero continda gozando del
-Inmueble, sin haber celebrado algiin contrato con el nugvo propletario que
le habilite para mantenerse en €1; o 1a tenencia en tazon de serviclos, ete.

Entodos estos casos sehaintentado Ia aceidnde preeario, muchas veees

con ¢xito y ofras tantas sin €1, como tendremos ogasion de apreclar,

]

2.- NATURALEZA DEL TITULO QUE.DEBE EXHIBIR EL DE- iR

MANDADO PARA ENERVAR LA ACCION DE PRECARIO

Enrelacidnala nataraleza que debe tener el thulo que el demandado
oponga con el objeto de enervar esta aceion, se ha dicho que “debe Iratarse
de uno que por su naturaleza sea idéneo para poner 1a cosa en poder det
demandado™, como, por gjemplo, un contrato de arrendamiento, comodato,
ete. (71), :

Estamos de acuexdo en que sl el demandado exhibe un tftulo apto para A

conferlrle el derecho a Ia tenencia material de'la cosa reclamada —sin
pronunciarnes, por ahora, respecto a si debe ser oponlble o no al deman-

dante-no puede estimarse que dicha tenencla cumplacon ¢l requislto deser 3
“sin provio contrato" y, por afiadidura, tampoco concurrird 1aignoranciao 1

ot

Inera tolerancia del duefio, '

1

]
1
an Rmosivmos.mm. artewlo citado, phg, 12
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S1 bien la anterior conceptualizacion sobre Ia naturaleza del titulo, es
aproplada para detecminar §i se verifica o no el presupuesto de ser la
tenencia del demandado sin previo contrato, ella es un tanto rigida si se
acepta que la ignorancla 0 mera tolerancia del duefio constituyen un
requislto adielonal deIa figura de precarlo, En efecto, en varlos casos el
demandado fund6 su defensa en un tiulo juridicamente imperfecto ¢ "no

, 1d6neo por su naturaleza para poner 1a cosa en su poder” y, sin embargo, la
‘demanda de precarlo fue rechazada porque, no obstante que el Htulop
‘gsgrimido en sf mismo era insuficlente para estimar que la tenencia
-provenfa de un contrato perfecto, alo menos tenfala cuatidad de demostrar
queella no era ignorada o tolerada por el duefio de la cosa (72).

i

Porolra parie, es intcresante destacar que muchas veces 1a existencia de
‘un tftulo que justificala ocupacidn del demandado, paralelamente, importa
Ta 110 concurrencia de ofro requisito del precario: 1a calidad /indiscutida de
dueiio que debe (ener ¢l actor (73).

3

3.- RELACION ENTRE EL TITULO DEL TENEDOR Y EL DUENO

DE LA COSA

El articulo 2195 Inciso 2% supone para que exista precario que Ia
tenencia de una cosa ajena sea sin previo contrato, ’
1 .

- Cuando el demandado pretende erervar la accion de precarlo, alegando

que o concurre este elemento, porque tiene un ttulo de mera fenencia, ese

(72)  Asf, por via efomplar: C, Supr,, cas, fondo, RDJ,, 1935, T.32, see.l, pip3ST C,
-+ Concepcion, RDJ., 1965, T.62, sec.2, pig.139; C. Supr., reo. queja, B delM., 1976,
N°212, pdg.137; C. Supr,, cas. forma y fonde, ¥, del M., 1980, N° 256, pég. 17:
C. Santingo, RDJ., 1983, T, 80, se0.2, pég.l7, ..
(73} Yénse,C. Supr., oas. fondo, RDI,, {954, T.51, 5e¢.1,pdg.294: C. Supr., cus, fondo, *
RDJ., 1967, T.64, sec.1, pig.54 y F.del M., N° 101, pAg. 42; C. Sapr., cas. fondo,
RDJ., 1971, T.68, seo.1, pég.140; C, Supr, eas, fonde, RDJ., 1973, T.70, sec.!,
pég.1; C. Supr., evs, forma y fonde, KDL, 1984, T.81, sec.l, pdg.136; C. Pedro
Aguirre Cerda, G.J., 1985; N° 58, p4g.76; C. Stgo., G.1., 1988, N°94, pdgd2 y C.
Stgo., GJ.. 1988, N° 95, pag. 37, -
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t{tulo zdebe provenir del duefio, o, at menos, obligarlo?, o, por el contrario,
¢basta un contrato celebrado con cualquier persong, sea que ésta, al mo-
mento de su celebracidn, haya tenido o no derechos sobre }a cosa?

La respuesta a ¢ste problema ha dividido a nuestra jurisprudencia,

Asf, un fallo de Ja Corte Suprema declaré que "del texto del artfculo
2195 inciso 2° se desprende que €l contrato que hace vater el tenedor dela
cosadebe emanar del dueiio de la misma y no de un tercero que no.tiene tal
calidad", Sinembargo, alif hubo un voto de minorfa que se pronunclé en el
sentido contrario, y sostuvo que "no es legalmente posible calificar de
precario aquella tenencia si el tenedor ha recibido la cosa en virtud de un
contrato celebrado con el duefio o con otra persona distinta, ya que asf
aparece no s6lo del proplo tenor literal de cse precepto, sino también de su
sentido gramatical, con arreglo al cual hay necesarjiamente que convenir
que Ta frase "sln previo contrato”, no estd dentco del texto transcrito,
modificadao delimitadaen’su significado porla frase complertentaria "con
¢l duefio”, ni con ninguna otra que no permitlera interpretar 1a referida
disposiclon en el sentido amplio que antes se ha expuesto” (74),

Paco después 1a misma Corte asumic la doctrina contenida en ese voto
disidente, y resolvi6 que "no es recesario que ¢l contrato o tiulo queexhibe
¢l demandado 1o haya celebrado o emane del actor, porque tal exigencia

" serfa imposible tratdndose de tfwlos de dominlo que tengan un origen

distinto; y también porque dela lectura del Inciso 2° del astfculo 2195 del
Cddigo Clvil, que define el estado de precarlo, se desprends que no se
contempla fal exigencla, ya que la frase "sin previo contrato”, no estd
modificada o limitada pora frase complementaria final "del duefio” ni pox
ninpuna otra que implda Interpretac 1a referida dispostcidn e el sentido
amplo que ha quedado dicho” (75). :

oy ]
{74y  Corte Supr., bas. fondo, 21 diciembre 1949, RDJ,, T. 47, sce.l, pdg.36.
{13}  C. Supr, cas} foudo, 1 Junlo 1954, RDJ., T.51, seo.1, pdg.294.

58

La Accidn do Precarlo ants In Doctring v 1a Jurisprudensia

Otros dos fallos tamblén estiman que cuando el demandado invoca un
contcato celebrado conuntercero distinto al duefio, no concurre el requisito
conslstente en que la tenencia sea "sin previo contrato” (76).

Hacemos notar que varlas sentenclas han resuelto que si el tencdor de

-]a cosa exhibe un contrato celebrado con una tercera persona, 1o existe
Jprecarlo, porque la tenencla no estd causada por la ignorancia o mera
tolerancia del demandante. De ese modo han eludido pronunciarse acerca

de s, en tales casos, debfa entenderse que habfa "contrato previo" para los
efectos de esta figura (77). '

-

Laposici6n contraria adoptéla Corle Suprema al declararque "paraque

“uit contrato de arrendamiento pueda enervar Ja accidn de precario que se

basa en el ineiso 2° del arifenlo 2195 del Cddigo Civil, es necesario que tal
contratoobligue al duefio dela propiedad y no a un tercero quenotengaesa
calidad" (78). Con anterioridad, 1a Corte de Santiago habfa manifestado un
criterlo skmilar, afirmando que “del contexto del artfeulo 2195 se. desprende
que el contrato en que el detentador debe fundarse, para tales efectos, es
dnicamente el que obliga al duefio de la propiedad reclamada’ (79).
Ultimamente, esta misma Coxte reileré esa doclring, al sostener que
“ouando el artfculo 2195 del Cédigo Civil dispone que constituye precario
1a tenencia de una cosa’ ajena, sin previo contrato, obviamente se refiece a
uno celebrado con el duefio dela cosa encuestién, quees el dinico que pucde’

- obligarlo como regla peneral® (80).

" Antes dedar nuestra opini6n sobre ol fondo del problema, es necesarlo
insistir que sl entre demandante y demandado existe un conteato, en virtud

r

(76)  C. Concep., 17 jutio 1963, RDJ,, T. 60, s¢c.2, pég.101 ¥-C. Stgo., 20 noviembre
y 1972, RDJ,, T, 69, sce.1, pdp. 107,

2 . (7'{) Puede verso, C, Sigo., RDJ, 1970, T.67, sec.2, pég. 126; C. Iquique, Jurisp, 1984

N°18, psg.59; C. §tgo,, G.)., 1985, N°S9, pig.35; C. Stgo., G.J., 1987, N° 82,
* pég32 y C. Stgo., 1988, N° 100, pég.32.

. (18)  C.Supr, cas. forma y fondo, 9 septiembro 1971, RDJ,, T.67, sec.l, pép.264 y I,

del M., N° 154, pdg. 202,
(79)  C.Sigo. 14 enero 1957, RDJ,, T.54, sec, 2, pég.21L.

. (80} C.Stgo., 13 maizo 1984, Q.1.. N°45, p4g.40.
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del cual éste entré a a tenencia de 1a cosa, sea que sc encuentie vigente o
1o, debe eliminarse toda posibilldad de que haya precario, pues, en ese
€aso, Ja ocupacién reconoce su origen en un "contrato previo”,

Asimismo, es crrado sostener que para que un tfiulo tenga el mérito de
enervar la accidn de precarfo, debe emanar del demandante, ya que éste
puede resultar obligado por ese contrato, no obstante no haber concurrido
personalmente a su formacién,

Para fijar nuestra posicidn respecto alamateriaque nios ocupa, partimos *

de la base que en artfculo 2195, en su Inciso 2° se reflere ¥ regula una
situaclén que se produce entre dos sujetos determinados: Bl duefio de un
bien y el tenedor, sin titulo, del mismo,

En efecto, del texto de dicho Inciso examinado en su conjunto, se
desprende que no $610 12 ignorancia o mera tolerancla se vincula al duefio
de 1a cosa, sino que también el titulo que excluye al tenedor del estado de
precario. '

Ese supuesto Heva a concluir que el requisito en estudio no concursirs
cuando el demanrdado oponga un ttelo que, ademds de conferirle 1a mera
tenencla, obligue al duefio delacosa, Estimamos que, asimismo, habrfaque
incluir aquetos casos en que el dueio, no obstante no estar directamente
obligado por el contrato queinvoca el tenedor, en vittud deotra convenclén
se encuentra en la necesidad de respetar esa tenencia, como ocurre por
ejemploenel subarrendamicento, En estaviltimahipdtesis, st el arrendatario
tenfa 1a facultad de subarrendar ~por haberlo autorizado expresamente el

arrendador en el confrato de arrendamiento, o bien porque la ley se lo - -

permite, sin necesidad de una estiptilacidn especial,-segtin el ¢aso- el
arrendador deberd respetar 1a tenencia del subarcendatardo, mienteas €l
" contrato baseo jadre esté vigente y, por lo tanto, el snbcontrato serfaiddneo

" . ¥
para enervar la aceién de precario (81).
i
E
(81) Ele¢jomplo; supone qus ol arrendador sea el duefio del bien,

60

La Acclén do Precario ante Ia Dootrina y 1a Jurisprudencia

Si el arrendatario no estaba facultando para subarrendar o el contrato
originario se ha extinguldo, opinaros que serfaeficaz laaccién de precario
deducida por el duefio arrendador en contra del subarzendatarlo.

Creemos que los mismos criferlos expresados, lienen validez para 1a
subcontrataci6n en general, tanto propla come impropia.

Existe ademds una segunda excepelon, en que tampoco es necesario
que.cl contrato obligue al duefio para que tenga el mérito de impedir que
prospere 1a acci6n de precarto, Nos referimos al caso en que el arrendador
enajena la cosa arcendads, ‘produciéndose entonces Ia expiracién del
arrendamiento por Ia extinclén del derecho de aquel, donde e} nuevo

propietarlodebcrédedqclrlaaccldnrestitutorlaqueemanapreclsamentede

esa sltuacién espectfica (artfculo 1950 en relacion al 1958 y stgulentes),

Enels¢ntido contrarlo, vale decir, quebastauncontrato, queconstituya
un ttulo de mera tenencia, celebrado con cualquier persona haya tenido o
0o derechos sobreJa cosa, scha proporcionado como argumento, aparte de
sostener que el artfculo 2195 no exige que el conlrato emane u obligue al
duefio, que estarfamos en presencia de lo que Ta docirina ha denominado el
efecto reflgjo, absoluto o expansivo de los conltratos,

El profesor Jorge Lépez Santa Matfa, se reflere a esta materia on los

-slgulentes términos: “La premisa de Ia que hay que partir para referitse al

efecto expansivo de Jos contratos consiste enque éstos, sin pecjuicio de los

_derechos personales y obligaclones correlativas qQue generan para las

partes, pors{mismos constituyentna sltuaciéndehecho, Un acontecimiento

: Jurfdico del mundo exterior, que nadie puede desconocer y que por lo

tanto, tiene vigencla erga omnes, As{ perciblda la realidad de Ias COSas, es

- posible, en no pocas hipdiesis traer al primer plano de una controveisia,

como antecedente fundamental, un contrato ajeno, sin que la correspon-
dlente alegacién pueda desesiimarse sobre la base del prinelpio del efecto

: relativo" (82),

. (82) LOPBZSANTA MARIA, JORGE: Ob. clt, pig.261.
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