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INTRODUCCION

El presente trabajo busca establecer la manera en que la Corte Suprema resuelve
respecto a la acciéon de precario disciplinada en nuestro sistema en el articulo 2195
inc. 2° del Codigo Civil.

Su objetivo es, entonces, descriptivo, pues no se trata de valorar la forma en que

falla la Corte sino, més bien, delinear como lo hace.

Lograr lo anterior requiere, sin embargo, una revision de la jurisprudencia reciente
de la Corte Suprema. Este examen se realizara en dos etapas.

La primera corresponde a un analisis cuantitativo, esto es, se presentan los datos
obtenidos al momento de recopilar las sentencias. La segunda etapa, por su parte,
consiste en un estudio cualitativo, esto es, describir los criterios dados por la Corte
Suprema para delinear la figura de la accion de precario.

Finalmente, se presentan algunas conclusiones.



I. UNIVERSO DE SENTENCIAS: PANORAMA DEL ANO 2022

Durante el ano 2022 se dictaron 131 fallos relacionados, aunque sea
marginalmente, con la accién de precario del articulo 2195 inc. 2° del Coédigo Civil
(en adelante, CC). Sin embargo, tan solo veintinueve resultaron tutiles para el
objetivo del presente informe, cual es, determinar qué ha sostenido la Corte Suprema
respecto a la accion de precario en el Gltimo ano*.

Los fallos restantes (102) fueron excluidos. Entre las causas de dicho descarte, se
encuentran:

1. Inadmisibilidad por incumplimiento de requisitos de forma;
2. Manifiesta falta de fundamento del recurso;
3. Acuerdos extrajudiciales.

De este modo, a efectos del anélisis solo se consideraran veintinueve sentencias,
dado que solo en ellas la Corte Suprema se refiere a aspectos sustantivos de la accién
(concepto, requisitos, finalidad, etc.).

En las paginas que siguen se expondran los aspectos cuantitativos del analisis,
partiendo, no obstante, con una breve sintesis de la metodologia de busqueda de las
sentencias.

a) Aspectos metodologicos

En lo que concierne a las sentencias, se ha optado por utilizar solo fallos de la Corte
Suprema, ya que, siendo el precario una construcciéon de los tribunales, hay buenas
razones para que su anatomia sea fijada por aquel llamado a perfilar las normas
juridicas.

Por otro lado, el presente informe tiene como objeto de estudio un tinico afio, por
lo que la bisqueda parte el 1 de enero y termin6 el 31 de diciembre de 2022.

Finalmente, la metodologia de btisqueda se realiz6 tanto en la pagina web del
Poder Judicial como, también, en otras plataformas (Wetslaw, Vlex, Microjuris). En
este sentido, se utilizaron como criterios de bisqueda los siguientes filtros: “accion

» « » «

de precario”, “precario”, “2195 del Cddigo Civil”, “sin previo contrato”.

b) Resultados de la accion

1 Se hace la prevencion de que en ningin caso se busca otorgar datos estadisticos. Se trata de datos
aproximados.
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De las sentencias utilizadas para la elaboracién de este informe (29), se advierte
que, mayoritariamente, la Corte Suprema tiende a rechazar la acciéon de precario. La
conclusiéon obedece a una cuestion numérica: solo en trece casos se acogio la accion
de precario presentada2, mientras que en dieciséis la Corte rechazo la pretensions.

Por otro lado, doce sentencias cuentan con un voto en contra.
c) Caracteristicas de los titulos opuestos por el demandado

Tratandose de los tipos de titulo con los que el demandado intenta justificar su
posicidon, constan en las sentencias de la Corte Suprema titulos de caracter
patrimonial y extrapatrimoniales.

Asi, catorce fallos corresponden a titulos de caracter patrimonial; en tanto, doce
se refieren a titulos extrapatrimoniales. Por altimo, en tres casos no se consigna
titulo alguno+.

Respecto a los titulos patrimoniales opuestos por el demandado, se identific6 un
contrato de arrendamiento, una compraventa, un contrato de promesa, cuatro
comodatos, tres autorizaciones de ocupacion —comodato precario—, dos casos
aislados correspondientes a una cancelaciéon de inscripcion y dos casos en los cuales
existi6 un procedimiento administrativo de regularizacion de pequefia propiedad
raiz, conforme al Decreto Ley N° 2.695.

En cuanto a los titulos extrapatrimoniales, en estos abundan las relaciones de
familia, es decir, concubinatos, matrimonios celebrados bajo sociedad conyugal atun
no disuelta y separaciones de hecho. Especificamente, el afio 2022 identificamos

2 Baez con Munioz (2022); Inversiones Rsver Limitada con Vera Gutiérrez Ana (2022); Mellado
Reyes Vicente con Arce Pineda Juan Enrique (2022); Velarde con Urzua (2022); I. Municipalidad
de Temuco con Nahuel Chureo José Antonio (2022); Carcamo con Gajardo Gonzalez (2022);
Navarro con Roa (2022); Cabello Ortiz Braulio con Cornejo Moya Sara (2022); Alvarez Cortés
Maria Isabel Aracena Rosa (2022); Soto Cabrera Luis con Venegas Santibariez Enrique (2022);
Inmobiliaria Py S.A. con Moénica Virginia Vilches Garcia (2022); Ayres de Chicureo S.A. con
Carvajal Espinoza Mario (2022).

3 Rubio con Rojas (2022); Sociedad Veryval SpA con Ibarra Rodriguez Katherine (2022); Mencarini
Neumann Luis con Zambrano Candia Rolando (2022); Inversiones San Pedro del Vallo con
Abastecedora de Combustibles (2022); Rossi Concha Gutiérrez con Miguel Orlando Concha
Gutiérrez (2022); Chacén Huenchullanca Alicia con Alvarez Torres Maria H. (2022); Aguilar
Aguilar Maria con Herndndez (2022); Lippi Gonzdlez Sebastian E. con Carrasco Hurtado Sergio
(2022); Garcés Erices Tedfilo con Cuevas Reyes Alejandra (2022); Green Service con Manriquez
(2022); Faundez Rodriguez Hortensia con Badilla Retamal Benerita (2022); Guineo con Kehsler
Guerrero Edelberto (2022); Martel Cepeda Cristian E. con Rodriguez Martinez Luisa (2022); Fee
con Alvarado (2022); Pérez Alanis Luis A. con Valenzuela Seguel Sonia (2022); Mundi con Figueroa
(2022).

4 Quero Muiioz Patricio Miguel con Cortés Cortés Manuel (2022) y Municipalidad de Temuco con
Nahuel Chureo José Antonio (2022).
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cinco casos sobre relaciones de parentesco, cinco casos de vinculos matrimoniales,
un caso sobre relacion de convivencia y, por altimo, una sentencia en la que se
reconocié como titulo oponible la condicion de victima del delito penal de estafas.

d) Sala de la Corte Suprema que conocio de los casos
Finalmente, un altimo aspecto que se debe considerar atiende a la sala de la Corte

Suprema que resolvio6 sobre las acciones de precario.

Durante el 2022, la encargada de conocer los recursos de casacion interpuestos y,
en consecuencia, de decidir sobre la procedencia o no de la acciéon de precario fue la
Primera Sala. En este sentido, dicha sala dict6 veintiocho sentencias.

Excepcionalmente, la sentencia de 9 de septiembre de 2022¢ fue dictada por la
Cuarta Sala.

5 Si bien la categorizacion de este titulo es difusa, se decidi6 incorporarla entre los titulos
extrapatrimoniales.
6 Inversiones San Pedro del Vallo con Abastecedora de Combustibles (2022).
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II. UNA CUESTION PRELIMINAR: LA ANATOMIA DEL PRECARIO

Si bien la accién de precario se fundamenta en el laconico texto del articulo 2195
inc. 2° del Codigo Civil, esta es una construccion jurisprudencial. Es decir, tanto su
supuesto de hecho como sus consecuencias juridicas han quedado en manos de los
tribunales, sefialadamente, la Corte Suprema. De ahi que resulta til considerar la
manera en que la Corte Suprema ha configurado la anatomia del precario.

Muy probablemente, la sentencia de 25 de enero de 20227 ayude a este proposito.
Se trat6 de una demanda de precario interpuesta por la Sociedad Veryval SpA, duena
de un inmueble ubicado en la comuna de San Fernando, en contra de Katherine
Ibarra, quien lo ocupaba debido a una relacién de convivencia con Jorge Vera,
anterior propietario del bien raiz. La Corte Suprema, conociendo del caso, sostuvo lo
siguiente:

“QUINTO: Que, es dable tener presente que el articulo 2195 inciso 2 ° del Cédigo Civil, al
tratar de la institucion de precario, dispone que: Constituye también precario la tenencia
de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio. De
su tenor es claro que la accion que se consagra es aquella que permite al propietario
de la cosa tenida por una tercera persona recuperarla en cualquier
momento, en la medida que acredite la concurrencia de los siguientes requisitos
copulativos: a) que el demandante sea dueiio de la cosa cuya restitucion
solicita; b) que el demandado ocupe ese bien; y que acredite también c) que
tal ocupacion sea sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del
dueno”.

En el mismo sentido, se presenta la sentencia de 9 de febrero de 20228; en ella, el
demandante interpone acciéon de precario en contra de los demandados, los que
habitaban el inmueble objeto del juicio hace al menos 15 afios por la mera tolerancia
del dueno:

“UNDECIMO: Que conforme al precepto antes transcrito constituye un precario el goce
gratuito de una cosa ajena, no amparado en un titulo que le sirva de fundamento y
explicable solo por la ignorancia o mera tolerancia de su duefio, como indica el inciso
segundo del referido articulo. En tal situacion, el propietario de la cosa tenida por
una tercera persona puede recuperarla en cualquier momento, ejerciendo la
accion correspondiente, con arreglo al procedimiento sumario, segin el articulo 680 N°6
del Codigo de Procedimiento Civil.

DUODECIMO: Que, asi las cosas, para que exista precario es necesaria la concurrencia
de los siguientes requisitos copulativos: a) que el demandante sea dueiio de la cosa

7 Sociedad Veryval SpA. con Ibarra Rodriguez Katherine (2022).
8 Mencarini Neumann Luis con Zambrano Candia Rolando (2022).
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cuya restitucion solicita; b) que el demandado ocupe ese bien; y c¢) que tal
ocupacion sea sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del
dueiio”.

Un ultimo caso servira para ilustrar el punto. Corresponde a la sentencia de 17 de
marzo de 20229 dictada por la Corte Suprema. Sintéticamente, los hechos son los
siguientes: los demandantes reclamaban la restitucion de 23,60 hectareas ubicados
en un terreno de su propiedad; los demandados ocupaban dicha superficie en virtud
de una compraventa celebrada con un tercero, anterior propietario del bien. En este
contexto, la Corte indicé:

“SEXTO: Que para una adecuada resolucion del asunto conviene recordar que el goce
gratuito de una cosa ajena, no amparado en un titulo que le sirva de fundamento y
explicable sblo por la ignorancia o mera tolerancia de su duefio, configura la situacion de
precario prevista en el articulo 2195 inciso 2 ° del Codigo Civil que dispone: Constituye
también precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o
mera tolerancia del dueno. De lo preceptuado en esta norma es dable establecer que el
propietario de la cosa tenida por una tercera persona puede recuperarla en
cualquier momento, ejerciendo la accion correspondiente, con arreglo al
procedimiento sumario, segin el articulo 680 N° 6 del Cédigo de Procedimiento Civil.

SEPTIMO: Que, atendida la referida norma y de acuerdo a la reiterada jurisprudencia
sobre la materia, para que exista precario es necesaria la concurrencia de los siguientes
requisitos copulativos: a) que el demandante sea dueiio de la cosa cuya
restitucion solicita; b) que el demandado ocupe ese bien; y c¢) que tal
ocupacion lo sea sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del
dueiio.

OCTAVO: Que la carga de la prueba de las dos primeras exigencias
corresponde siempre a la demandante, pero una vez que acredita ser
propietaria del bien y que es ocupado por el demandado, pesa sobre éste
comprobar que la ocupacion esta justificada por un titulo o contrato y que,
por lo mismo, no obedece a ignorancia o a mera tolerancia”.

Pues bien, los ejemplos anteriormente transcritos permiten comprender la
manera en que la Corte Suprema ha construido la anatomia del precario.

9 Carcamo con Gajardo Gonzalez (2022). Tal situacion puede advertirse, también, en las siguientes
sentencias de la Corte Suprema: Bdez Orellana Leonel con Muioz Caceres Ana Maria (2022);
Chacén Huenchullanca Alicia con Alvarez Torres Maria H. (2022); Mellado Reyes Vicente con Arce
Pineda Juan Enrique (2022); Ilustre Municipalidad de Temuco con Nahuel Chureo José Antonio
(2022); Lippt Gonzalez Sebastian E. con Carrasco Hurtado Sergio (2022); Navarro con Roa (2022);
Cabello Ortiz Braulio con Cornejo Moya Sara (2022); Green Service con Manriquez (2022); Soto
Cabrera Luis con Venegas Santibanez Enrique (2022); Faundez Rodriguez Hortencia con Badilla
Retamal Benerita (2022); Fee con Alvarado (2022); Pérez Alanis Luis A. con Valenzuela Seguel
Sonia (2022); y Mundi con Figueroa (2022).
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Consistiria, en opinion de la Corte, de una accioén que faculta al propietario de una
cosa (mueble o inmueble), que esta siendo ocupada por una persona que no tiene
ninguna justificaciéon, recuperarla en cualquier momento, siempre y cuando se
cumplan ciertas condiciones: que el demandante sea el dueno de la cosa; que el
demandado la ocupe; y, que tal tenencia lo sea sin previo contrato y por ignorancia
o mera tolerancia del dueno.

A su vez, la sentencia de 17 de marzo de 2022 sirve para considerar como se
distribuye la carga probatoria. En tal sentido, es el demandante quien debe probar
las primeras dos condiciones, mientras el demandado debera acreditar que su
tenencia se encuentra amparada por un titulo.

Finalmente, en virtud de una sentencia resuelta con fecha 9 de febrero de 202210,
es posible advertir la diferencia entre el comodato precario y la accién de precario.
Entiende la Corte:

“Quinto: Que para una acertada solucion del negocio sub-lite, parece indispensable
algunas elucubraciones acerca de las figuras juridicas en estudio.

El contrato de comodato o préstamo de uso se encuentra definido en el articulo 2174 del
Codigo Civil, como el contrato en que una de las partes entrega a la otra gratuitamente
una especie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la misma
especie después de terminado el uso. Por otra parte, al regularse el contrato de comodato
en el titulo XXX del libro IV del Cédigo Civil, entre los articulos 2.174 y 2.195, distingue
dos clases de comodato: el comodato puro y simple, y el comodato precario, describe para
éste tres tipos: a) cuando el comodante se reserva la atribucion de pedir la unidad
prestada en cualquier tiempo (art. 2.194); b) si no se presta el bien para un servicio
particular (art. 2.195, inciso primero); y, ¢) no se fija la época para la restitucion de la
especie prestada ( art. 2.195 inciso primero).

Lo expuesto deja de manifiesto que el comodato o préstamo de uso definido en la
ley, consiste en la entrega por una de las partes a la otra, gratuitamente, de
una cosa mueble o raiz, para que haga uso de ella, con cargo de restituir la
misma especie después de terminado el uso. Asi especificado, nos
encontramos en presencia del comodato simple, ordinario o corriente. Por
su parte, el comodato precario se configura en aquellas hipoétesis en que el
comodante se reserva la prerrogativa de pedir la entrega del bien prestado
en cualquier momento o aquél en que no se presta la unidad para un servicio
particular ni se fija tiempo para su devolucion”.

10 Jnversiones San Pedro del Vallo con Abastecedora de Combustibles (2022).
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III. PROBLEMAS EN TORNO A LA LEGITIMACION PASIVA

Tratandose del precario del articulo 2195 inc. 2° CC, el principal problema que se
presenta al abrigo de las sentencias de la Corte Suprema es respecto a la legitimacion
del demandado. Es decir, aquello que la Corte busca dilucidar es el significado de las
expresiones “sin previo contrato” y “por ignorancia o mera tolerancia del dueno”.

Lo anterior se puede inferir sin ninguna dificultad de tres sentencias dictadas
durante el 2022.

La primera corresponde a un fallo de 25 de febrero de 2022!1; en él, se expuso lo
siguiente:

“QUINTO: Que, asi expuestos los antecedentes del proceso y las alegaciones de la
recurrente de casacion, se observa que la controversia juridica radica en
determinar si los hechos asentados en la causa se encuadran dentro de la
hipotesis de mera tolerancia que habilita al dueiio de una propiedad para
accionar de precario contra el o los ocupantes”.

La segunda, data del 17 de marzo de 202212, En ella, la Corte sostuvo:

“NOVENO: Que en el caso sub-judice la discrepancia juridica radica en el tercer elemento
resenado precedentemente, pues ya ha sido asentada por los jueces del mérito la
titularidad del dominio del inmueble o parte del mismo y no se discute la ocupacién por
parte de los demandados. El punto a dilucidar se circunscribe a determinar,
entonces, si a la luz de los hechos de la causa, existe un titulo que justifique
la ocupacion de estos”.

Finalmente, el tercer fallo fue resuelto el 20 de junio de 202213, y se lee:

“DECIMOTERCERO: Que, en el presente caso, la controversia se centr6 en determinar si
el tercer supuesto, referido en el motivo 9°, se verifico. Entonces, corresponde
dilucidar si la sentencia impugnada aplico correctamente el derecho, al
concluir que era el actor quien tenia la carga de demostrar dicho punto,
ademas de que la ocupacion que hace el demandado no lo es por mera
tolerancia de su actual titular”.

Los tres casos citados dan cuenta, de manera sintética, de la principal cuestion
suscitada a proposito del precario, esto es, la legitimacién del demandado.

Resta considerar, entonces, la forma en que la Corte Suprema se ha pronunciado
sobre esta materia.

1 Chacén Huenchullanca Alicia con Alvarez Torres Maria H. (2022).
2 Carecamo con Gajardo Gonzdlez (2022).
13 Soto Cabrera Luis con Venegas Santibanez Enrique (2022).
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Unarevision a los fallos dictados durante el 2022 —no obstante, la misma situaciéon
se ha planteado en otros afios— permiten advertir la existencia de dos lineas
jurisprudenciales que, en cierto modo, buscan esclarecer el significado de las
expresiones “sin previo contrato” y “por ignorancia o mera tolerancia del dueno”; es
decir, buscan responder acerca de la cuestion relativa a la legitimacion pasiva del
demandado.

Asi se aprecia del voto de minoria redactado por los ministros Guillermo Silva y
Mauricio Silva en la sentencia de 6 de junio de 202215:

“Segundo: Que, para algunos, un contrato celebrado con el precedente titular
no es titulo que justifique la tenencia del bien y que sirva para oponerlo a la
accion de precario; otros, sin embargo, admiten que el demandado pueda
fundar su tenencia en un contrato o titulo celebrado con algan propietario
anterior, porque para ellos basta que esa tenencia tenga su origen en un
titulo y no provenga de la mera tolerancia o ignorancia del demandante. Lo
que se anota ha sido materia de abundante debate, encontrandose dividida
en este punto tanto la doctrina como la jurisprudencia”.

Pues bien, segtin lo entiende la primera linea, bastaria la existencia de cualquier
contrato (titulo) que sirva, en abstracto, esto es, no necesariamente respecto del
dueno, segun las reglas generales, para justificar la tenencia. Por otro lado, la
segunda linea entiende que no basta la existencia de un contrato en abstracto, sino
que es necesario que, en concreto, dicho contrato limite, segiin las normas generales,
el derecho de dominio de quien ejerce la accidén, imponiéndole la tolerancia de la
detentacion material por parte del demandado?’.

Con respecto al conjunto de fallos que componen el objeto de este informe, existen
once sentencias que se ubican en la primera linea jurisprudencial; en tanto, dieciséis
sentencias siguen la segunda linea jurisprudencia. Cabe consignar la presencia de
dos fallos que no adscriben a ninguna de dichas posturas, pues no se refieren al tema
en particulars.

En lo que sigue se ahondara respecto a las posiciones jurisprudenciales
mencionadas.

14 DE LA MAZA, Ifiigo (2022). “El matrimonio como defensa frente a la accion de precario”. Revista de
Derecho Universidad de Concepcion, nam. 52, pp. 15-44; y, DE LA MAZA GAZMURI, Ihigo & LOAYZA
MOSQUEIRA, BORIS (2023). “What Previous Contract?: The Promise Agreement and its Ability to
Challenge the ‘Precario’ action”. Latin American Legal Studies, Vol. 11 N° 1, pp. 353-396.

15 Cabello Ortiz Braulio con Cornejo Moya Sara (2022).

16 DE LA MAZA (2022) y DE LA MAZA y LOAYZA (2023).

17 DE LA MAZA (2022) y DE LA MAZA y LOAYZA (2023).

18 Se trata de las sentencias: Ilustre Municipalidad de Temuco con Nahuel Chureo José Antonio
(2022) y Quero Muriioz Patricio Miguel con Cortés Cortés Manuel (2022).
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a) Cualquier contrato: el precario como situaciéon de hecho

Para esta linea jurisprudencial, la forma en que se busca dotar de significado a las
expresiones “sin previo contrato” y “por ignorancia o mera tolerancia del dueno” del
articulo 2195 inc. 2° CC proviene de los mismos conceptos, sin considerar las reglas
generales del derecho de contratos ni del derecho de bienes. En otras palabras, el
articulo 2195 inc. 2° funcionaria haciendo abstraccion al resto del derecho.

Lo anterior sucede, fundamentalmente, porque bastaria la existencia de cualquier
contrato que sirva, en abstracto, es decir, aun con desaprension del dueno, para
justificar la tenencia de la cosa.

Un primer ejemplo de esta postura se presenta a proposito de la sentencia de 24
de enero de 202220, La Corte tuvo por acreditado el dominio del demandante sobre
el inmueble reclamado, asi como la ocupacion de la demandada, madre de dos
menores, hijos del demandante. En base a tales supuestos, se resolvio lo siguiente:

“SEXTO: Que el segundo aspecto dice relacion con la aptitud de una relaciéon
familiar como titulo justificante de la ocupacion.

Como se ha indicado frecuentemente por esta Corte y ya fuese anticipado en este
pronunciamiento, el precario es una cuestion de hecho y constituye un
impedimento para su establecimiento que el tenedor tenga alguna clase de
justificacion para ocupar la cosa cuya restitucion se solicita, aparentemente
seria o grave, sea que vincule al actual dueiio con el ocupante o a este altimo
con la cosa, aunque sea de lo aparentemente ajeno. En estos términos, debe
entenderse que cuando el inciso segundo del articulo 2195 del Codigo Civil senala que
constituye precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o
mera tolerancia del dueno, el legislador esta aludiendo a la ausencia de un titulo que
justifique la tenencia, no a la existencia de una convencion celebrada entre las partes,
como parece entender la sentencia cuestionada al aludir a la constitucion de usufructo o
derecho de uso a titulo de alimentos.

Entonces, si es un hecho asentado que la demandada ocupa el inmueble y que
es madre de dos hijos del actor -los cuales son menores de edad por lo que
presumiblemente debe entenderse que habitan con ella la propiedad que
pertenece a su padre- necesariamente debe concluirse que esa situacién
derivada de relaciones afectivas o de familia se opone a la mera tolerancia
pasiva, soportada o ignorada sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente

19 DE LA MAZA (2022) y DE LA MAZA y LOAYZA (2023).
20 Rubio Fuentes Nelson con Rojas Rojas Natalia (2022).
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relevante; lejos de eso, en el caso se autorizo el ingreso de la demandada y sus hijos
al inmueble y su permanencia posterior.

SEPTIMO: Que asi expuestas las cosas, de lo hasta ahora expresado resulta evidente que
los jueces del fondo han quebrantado el articulo 2195 inciso segundo del Codigo Civil
puesto que, efectivamente, la demandada no ocupa inmueble en cuestiéon por
mera tolerancia del actor, sin previo contrato, sino en virtud de una relaciéon
familiar que ha permitido su ingreso y permanencia en el bien raiz”.

Un segundo ejemplo se encuentra en la sentencia de 25 de enero de 20222t ya
citada. Se trat6 de una demanda de precario interpuesta por la Sociedad Veryval SpA,
duena de un inmueble ubicado en la comuna de San Fernando, en contra de
Katherine Ibarra, quien lo ocupaba debido a una relacién de convivencia con Jorge
Vera, anterior propietario del bien raiz:

“DECIMO: Que sobre la materia esta Corte Suprema ha tenido la oportunidad de sefialar
que el precario es una cuestion de hecho, y constituye un impedimento para
su establecimiento que el tenedor tenga alguna clase de justificacién para
ocupar la cosa cuya restitucion se solicita, aparentemente seria o grave, sea
que vincule al actual duefno con el ocupante o a este altimo con la cosa,
aunque sea de lo aparentemente ajeno. Asi entonces, cuando el inciso 2° del
articulo 2195 del Codigo Civil sefiala que constituye precario la tenencia de una cosa ajena
sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio, debe entenderse que la
expresion mera tolerancia esta aludiendo a la ausencia de un titulo que justifique la
tenencia, mas no necesariamente a la existencia de una convencion celebrada entre las
partes. En este topico resulta pertinente tener en especial consideracion que la referida
disposicion sefiala que constituye también precario la tenencia de una cosa ajena sin
previo contrato, por ende, es un presupuesto de la esencia del precario la absoluta y total
carencia de cualquier relacion juridica entre el propietario y el ocupante de la cosa, es
decir, una tenencia meramente sufrida, permitida, tolerada o ignorada, sin fundamento,
apoyo o titulo juridicamente relevante. Consecuencialmente, la cosa pedida en la acci6on
de precario, esto es, la restitucion o devolucion de una cosa mueble o raiz, encuentra su
justificacion en la ausencia absoluta de nexo juridico entre quien tiene u ocupa esa cosa'y
su duefio o entre aquél y la cosa misma. (Corte Suprema, rol N°11143-2020).

UNDECIMO: Que volviendo al caso de marras, y muy particularmente al titulo que invoca
la demandada como justificacion de la tenencia, es un hecho de la causa que el
inmueble objeto del precario ha sido ocupado por la demandada Katherine
Ibarra Rodriguez desde que inicid la convivencia con Jorge Vera Lépez, la
que habria finalizado abruptamente en un tiempo anterior, pero muy
proximo a la interposicién de la demanda. Es decir, no se encuentra
controvertido que la demandada ingresé a la propiedad y ha residido todos

21 Sociedad Veryval SpA. con Ibarra Rodriguez Katherine (2022).
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estos aios en ella producto de su convivencia sentimental con Jorge Vera
Lopez. Del mismo modo, fue un tema pacifico que la actora adquirié el dominio del
inmueble en cuestion con posterioridad a decretarse la medida cautelar de abandono del
hogar comun por parte de Vera Lopez.

DUODECIMO: Que, en las condiciones antes anotadas, la situacién factica
establecida en la causa no se encuadra dentro de la hipétesis de ausencia
absoluta de nexo juridico entre quien tiene u ocupa la cosa y su dueino. Muy
por el contrario, la tenencia del inmueble se justifica en la relacion de
convivencia preexistente, en virtud de la cual la demandada fue autorizada
para ocupar el inmueble. Lo anterior se contrapone a una tenencia meramente
sufrida, permitida, tolerada o ignorada”.

Un tercer ejemplo se extrae de la sentencia de 15 de junio de 202222, En los hechos,
se reconoce que la demandada ha ocupado la propiedad de la demandante durante
varios anos y desde antes de que la demandante adquiriera el dominio del bien raiz.
Ademas, se establecio la existencia de una relacion de familia entre la demandada y
el anterior propietario del bien. Considerando estos antecedentes, la Corte razono de
la siguiente manera:

“Duodécimo: Que volviendo al caso que nos ocupa, y muy particularmente al titulo que
invoca la demandada como justificacion de la tenencia, es un hecho de la
causa que el inmueble objeto del precario ha sido ocupado por la demandada
Rosa Aracena Aracena hace varios anos y que reside en la propiedad en
compaiiia de su hija, quien fue demandada por la actora en un proceso
anterior de precario y que detentaria la posesion del inmueble. Es decir, no se
encuentra controvertido que la demandada ingres6 a la propiedad y ha residido todos
estos afios en ella con anterioridad a que la actora adquiriera el dominio del inmueble, lo
que ademas no era ignorado por ésta altima.

Décimo tercero: Que, en las condiciones antes anotadas, la situacién factica establecida
en la causa no se encuadra dentro de la hipdtesis de ausencia absoluta de nexo juridico
entre quien tiene la ocupacion de la cosa y su dueno. Muy por el contrario, la tenencia
del inmueble se justifica en las relaciones familiares de la demandada con
quien reclama ser también poseedora del bien. Consecuencialmente, al
contrario de lo expuesto en la demanda de precario, los hechos dan cuenta
de un claro vinculo, lo cual se contrapone a una tenencia meramente sufrida,
permitida, tolerada o ignorada”.

Un cuarto caso se halla en sentencia de 25 de febrero de 202223, Los hechos son
los siguientes: los demandantes son duefios de una propiedad ubicada en la comuna

22 Alvarez Cortés Maria Isabel con Aracena Aracena Rosa (2022).
23 Chacon Huenchullanca Alicia con Alvarez Torres Maria H. (2022). Cabe senalar el voto en contra
del abogado integrante sr. Munita, para quien la accioén de precario era completamente procedente,
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de Valdivia, la cual fue adquirida por sucesion. Los demandados, por su parte,
ocupaban la propiedad desde hace anos, basandose en un documento denominado
compromiso de venta suscrito por su causante y el anterior propietario del bien raiz.

La Corte Suprema razond en los siguientes términos:

“UNDECIMO: Que volviendo al caso que nos ocupa, y muy particularmente al titulo que
invoca la demandada como justificacion de la tenencia, es un hecho de la
causa que el inmueble objeto del precario ha sido ocupado por aquella y su
familia desde largo tiempo, y que los demandantes, obtuvieron su dominio
por sucesion por causa de muerte de don Tranquilino Chac6n Monsalve,
quien durante su vida ocup6 el inmueble, y acepto la permanencia del padre
y familia de la demandada. Es decir, no se encuentra controvertido que los
demandados han residido todos estos afios en ella producto de una ocupacién originada
en el documento denominado compromiso de venta suscrito en 1980.

DUODECIMO: Que, en las condiciones antes anotadas, la situacién de hecho establecida
en la causa no se encuadra dentro de la hipo6tesis de ausencia absoluta de nexo juridico
entre quien tiene u ocupa la cosa y su dueo. Muy por el contrario, la tenencia del
inmueble se justifica, al menos, en la autorizacion dada por Tranquilino
Chacon, como se advierte en los hechos que conocié el juez a quo en la
diligencia de inspeccion personal del tribunal, y, ademas, en la existencia de un
documento, que si bien no tiene por sila posibilidad de transferir el dominio de una parte

toda vez que la demandada no contaba con un titulo que la legitimara para detentar la propiedad.
Sefialo:

“1°.- Que se ha expresado en doctrina que la tenencia de cosa ajena para que no se entienda precario
debe, al menos, sustentarse en un titulo al que la ley le reconozca la virtud de justificarla. Lo relevante
es que ese titulo resulte oponible al propietario, de forma tal que la misma ley lo ponga en situacion
de respetarlo y, como consecuencia de lo anterior, de aceptar la ocupaciéon de una cosa de que es
duefio por otra persona que no tiene sobre aquélla ese derecho real.

20.-(..)

La demandada invoca como titulo tanto el documento denominado compromiso de venta de fecha 29
de octubre de 1980 y un contrato de arriendo, suscrito con Lucila Castillo Prieto, viuda de Alfredo
Alvarez, de fecha 30 de julio de 2019. Sin embargo, del analisis de ambos instrumentos se advierte
que los efectos que pretende la demandada son incompatibles con la nocién de titulo que permitiria
enervar la accion de precario, ya que por un lado sostiene que su ocupacion deviene de la que
ostentaba su padre, basado en el primer documento, mas, en el segundo se atribuye la condicion de
arrendataria.

El primero de los documentos, aunque se estimase titulo suficiente, solo contiene obligaciones de
caracter personal, y del segundo se concluye que su ocupacién es posterior a la fecha en los
demandantes adquirieron el inmueble por sucesién por causa de muerte de don Tranquilino Chacén
Monsalve y no proviene de los demandantes.

3°.- En consecuencia, estos antecedentes no son en modo alguno suficientes para considerar que la
demandada goza de un titulo al cual el ordenamiento le reconozca la aptitud de unirla juridicamente
a la parte actora, y/o con el predio, sin que el recurso, por lo demas, acusara eficazmente una
infraccion de las leyes reguladoras de la prueba, de modo que los jueces han efectuado una correcta
aplicacion de las normas que sustentan la acciéon de precario entablada”.
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del inmueble, permite dar cuenta de una situacion de hecho que justifica la ocupaciéon
material, mas all4 de la mera aquiescencia de los demandantes.

La sentencia recurrida pareciera exigir como titulo habilitante, al tratarse de un
inmueble, la suscripciéon de un instrumento suficiente para lograr el efecto de transferir
el dominio, razonamiento del todo errado, pues en el analisis del precario solo se
busca advertir una realidad material de ocupacion desligada de algan
fundamento que la justifique o basada iinicamente en la mera tolerancia del
poseedor o dueiio”.

Un quinto ejemplo lo otorga la sentencia de 7 de octubre de 202224, por la que se
tuvo por acreditado que la demandada ocupa el inmueble y que las partes
mantuvieron una relacion sentimental durante cinco anos, de donde naci6é un hijo
en comidn. Durante su convivencia, la pareja habit6 en el inmueble de propiedad del
actor, lugar en que actualmente vive el hijo en comun junto y sus hermanos. Se lee

en el considerando noveno de la sentencia:

“En este sentido, resulta pertinente tener en especial consideracion las palabras que,
sobre este punto, se sirve la ley en la disposicion que regula la acciéon de autos. Sefiala el
precepto, en lo que interesa, que constituye también precario la tenencia de una cosa
ajena sin previo contrato. Por su parte, la expresion contrato ha sido definida por el
legislador en el articulo 1438 del Codigo Civil, como el acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Si bien este es el concepto legal, la
expresion que utiliza el inciso 2° del articulo 2195 citado se ha entendido en términos mas
amplios, en el sentido que la tenencia de la cosa ajena, para que no se entienda precario,
debe al menos sustentarse en un titulo al que la ley le reconozca la virtud de justificarla,
aun cuando no sea de origen convencional o contractual y que ese titulo resulte oponible
al propietario, de forma que la misma ley lo ponga en situacion de tener que respetarlo y,
como consecuencia de lo anterior, de tolerar o aceptar la ocupaciéon de una cosa de que es
duefio por otra persona distinta que puede eventualmente no tener sobre aquélla ese
derecho real. En razon de lo anterior, el titulo que justifica la tenencia no necesariamente
deber4 provenir del propietario, sino que lo relevante radicard en que el derecho que
emana del referido titulo o contrato y que legitima esa tenencia de la cosa puede ejercerse
respecto del propietario, sea que él o sus antecesores contrajeron la obligaciéon de
respetarla -si el derecho del tenedor u ocupante es de naturaleza personal- bien sea
porque puede ejercerse sin respecto a determinada persona, si se trata de un derecho real.
De lo acotado se aprecia, como se adelant6, que un presupuesto de la esencia del precario
lo constituye la absoluta y total carencia de cualquier relacion juridica entre el propietario
y el detentador de la cosa, esto es, una tenencia meramente sufrida, permitida, tolerada

24 Fee con Alvarado (2022.). Las otras sentencias son las siguientes: Rossi Concha Gutiérrez con
Miguel Orlando Concha Gutiérrez (2022); Navarro con Roa (2022); Fatindez Rodriguez Hortencia
con Badilla Retamal Benerita (2022); Inmobiliaria PY S.A. con Ménica Virginia Vilches Garcia
(2022); Martel Cepeda Cristian con Rodriguez Martinez Luisa (2022); y Pérez Alanis Luis A. con
Valenzuela Seguel Sonia (2022).
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oignorada, sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente relevante. Consecuencialmente,
la cosa pedida en la accién de precario, esto es, la restitucion o devolucién de una cosa
mueble o raiz, encuentra su apoyo en la ausencia total de nexo juridico entre quien tiene
u ocupa esa cosa y el duefio de ella o entre aquél y la cosa misma (Corte Suprema, Rol
24.568-2020. También Corte Suprema Rol 42.903-2021).

Décimo: Que de conformidad con lo resefiado en los motivos que preceden, se observa
que los jueces del fondo han efectuado una correcta aplicacion de la normativa atinente
al caso que se trata, por cuanto si bien se ha acreditado el dominio del demandante sobre
el bien respaldado por un titulo inscrito y vigente- y la ocupaciéon que de él ha hecho
la demandada, no deriva de la ignorancia o mera tolerancia por parte del
dueiio, sino de la existencia de una relacion de familia entre el actor y la
demandada, quienes mantuvieron un vinculo de convivencia de la cual naci6
un hijo en comun”.

Las sentencias mencionadas reflejan esta primera linea jurisprudencial,
consistente en que cualquier contrato (titulo) que justifique la tenencia permite
enervar la accion de precario, aun cuando quien ejerce la acciéon no haya participado
en dicho titulo ni, segun las reglas generales, resulte alcanzado por sus efectos.

b) No cualquier contrato: la exigencia de una cualificacion

Conforme lo entiende esta segunda linea jurisprudencial, la manera en que la
Corte Suprema ha dotado de significado a las expresiones utilizadas por el inciso 2°
del articulo 2195 es indagando fuera del precepto, armonizandolo con las reglas
generales del derecho de contratos. Es decir, el anélisis debe realizarse a la luz de las
normas sobre el dominio y los contratos, exigiéndole al antecedente invocado por el
demandado ciertas condiciones, no bastando, por consiguiente, cualquier contrato2s.

Respecto a esta segunda posicion, en primer lugar, se presenta la sentencia de 7 de
marzo de 202226, Seguin se tuvo por acreditado, la demandante es propietaria de un
bien raiz que era ocupado por la demandada, quien no logro justificar la existencia
de un contrato. Ante esta situacion, la Corte sostuvo:

“NOVENO: Que, ademas y en relacion al vinculo habido con la anterior propietaria del
bien raiz se hace propicio reiterar, como en otras ocasiones ha sefialado esta Corte, que si

25 DE LA MAZA y LOAYZA (2023).

26 Mellado Reyes Vicente con Arce Pineda Juan Enrique (2022). La sentencia fue acordada con el
voto en contra del ministro sr. Silva C. Para el ministro, la demanda debi6 ser desestimada, ya que,
en su opinion “el arbitrio no solo no incurre en la confusiéon que le atribuye la sentencia de nulidad -
pues la denuncia de haberse incurrido en infracciéon de los articulos 2194 y 2195 del Codigo Civil ha
sido explicada bajo la hipétesis de aplicacion falsa de la ley- cuanto porque la relaciéon de convivencia
que invoca el demandado es titulo suficiente para justificar su ocupacion del inmueble”.
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bien la expresion contrato ha sido definida por el legislador en el articulo 1438 del Codigo
Civil, como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa , este vocablo, que también utiliza el inciso segundo del articulo 2195 citado,
se ha entendido en términos mas amplios, en el sentido que la tenencia de la cosa ajena,
para que no se entienda precario, debe al menos sustentarse en un titulo, antecedente
juridico al que la ley le reconozca la virtud de justificarla, aun cuando no sea de origen
convencional o contractual.

Lo trascendente, no obstante lo antes expuesto, es que ese titulo resulte oponible al actual
propietario, de forma tal que la misma ley lo ponga en situaciéon de tener que respetarlo
y, como consecuencia de lo anterior, de tolerar o aceptar la ocupacion de una cosa de que
es dueno, por otra persona distinta que no tiene sobre aquella ese derecho real;

DECIMO: Que, en otras palabras, el titulo que justifica la ocupacién podra emanar del
actual propietario, evento en el cual resultara indiscutible que le empece, o de algan otro
del que ese propietario sea sucesor por acto entre vivos o por causa de muerte.

Lo relevante radicara en que el derecho que emana del referido titulo o contrato y que
legitima la tenencia de la cosa pueda ejercerse respecto del propietario, sea porque €l o
sus antecesores contrajeron la obligacion de respetar esa tenencia, si el derecho del
tenedor u ocupante es de naturaleza personal, bien sea porque puede ejercerse sin
respecto a determinada persona, si se trata de un derecho real.

Sin embargo, el propio recurrente se ha encargado de aclarar que aquel
contrato innominado que aduce haber celebrado con quien fuera su
conviviente tenia por objeto que la propiedad les sirviera de hogar comin,
de modo que la autorizacion para ocupar el inmueble estaria justificada
mientras se cumpliera esa finalidad.

UNDECIMO: Que, entonces, constituyendo un hecho de la causa que Cristina
Angélica Nunez Monroy fallecio, que el demandado permanecio viviendo en
el inmueble y sin que existan antecedentes que permitan concluir que los
demandantes se encuentren obligados por el acuerdo que esgrime el
recurrente, de las informaciones que proporciona quien recurre solo puede
colegirse que la ocupacién obedece a la mera tolerancia simple
condescendencia o aceptacion de los actuales dueiios del bien raiz.

El concepto de mera tolerancia se revela en la circunstancia que el ocupante tiene la cosa
ajena porque el duefio de ésta lo deja proceder de ese modo, es decir, no se opone y, como
quiera que es precisamente ese cariz radical el que no puede faltar a la hora de analizar la
hipotesis que se pide calificar de simple precario, es innegable que ella concurre en el caso
que la ocupacion que el demandado no niega respecto del inmueble indicado en el libelo
pretensor se encuentra precedida, segin el mismo se encarga de sefialar, en un acuerdo
de voluntades cuyo propdsito ya no es posible cumplir y que, desde luego y atendido su
particular objeto, solo pudo vincular a quienes lo convinieron.

Asi, con los antecedentes del proceso no es posible tener por concurrente la figura
del comodato que invoca quien recurre sino justamente aquella prevista en
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el inciso segundo del articulo 2195 del Codigo Civil, pues no existe un vinculo
juridico entre el dueno y el tenedor de la cosa sino una tenencia meramente
sufrida, permitida o tolerada, sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente
relevante”.

En segundo lugar, una sentencia de 7 de marzo de 202227, cuyos hechos son los
siguientes: los demandantes son poseedores inscritos del inmueble; la propiedad fue
adquirida en virtud de un contrato de compraventa celebrada con los demandados;
el inmueble era ocupado por los demandados; finalmente, los demandados
suscribieron un contrato de promesa de compraventa y arrendamiento con un
tercero.

Conociendo del caso, la Corte Suprema expreso:

“Décimo Cuarto: Que de lo dicho aparece, como se adelanto, un presupuesto de la esencia
del precario lo constituye la absoluta y total carencia de cualquier relacion juridica entre
el propietario y el ocupante de la cosa, esto es, una tenencia meramente sufrida,
permitida, tolerada o ignorada, sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente relevante.
Consecuencialmente, la cosa pedida en la accion de precario, esto es, la restitucion o
devolucion de una cosa mueble o raiz, encuentra su justificacion en la ausencia absoluta
de nexo juridico entre quien tiene u ocupa esa cosa y su duefio o entre aquél y la cosa
misma.

Décimo Quinto: Que, en el caso de autos, el titulo que se tuvo por suficiente por los jueces
recurridos para justificar la tenencia del predio por parte de los demandados corresponde
a un contrato de promesa de compraventa celebrado por la tercera
coadyuvante, Grilda Lara, y el antecesor en el dominio de los actores, Carlos
Lobos Soto.

Décimo Sexto: Que, empero, este titulo no reune las caracteristicas a que se ha
hecho mencion, por cuanto el ordenamiento no le reconoce la virtud de

27 Velarde con Urzua (2022). Corresponde indicar que la sentencia fue acordada con un voto en
contra de los ministros, sr. Arturo Prado y Mauricio Silva. Los ministros expusieron que:

“el fallo cuestionado no incurri6 en las infracciones de ley denunciadas, teniendo en consideraciéon
para ello que como se ha indicado frecuentemente por esta Corte, el precario es una cuestion de hecho
y constituye un impedimento a que se establezca que el tenedor tenga alguna clase de justificacion
para ocupar la cosa cuya restitucion se solicita, aparentemente seria o grave, sea que vincule al actual
dueno con el ocupante o a este dltimo con la cosa, aunque sea de lo aparentemente ajeno. Por lo
sefialado, se debe entender que cuando el inciso 2 ° del articulo 2195 del Cédigo Civil senala que
constituye precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera
tolerancia del dueno, la expresién que se destaca esta aludiendo a la ausencia de un titulo que
justifique la tenencia, no a la existencia de una convencion celebrada entre las partes. Entonces, si es
un hecho pacifico que los demandados ocupan el inmueble en virtud de la celebracion en el afio 1999
de un contrato de promesa de compraventa y de arrendamiento con el antecesor en el dominio de los
demandantes, se debe inferir que la ocupacion lo es conforme a un titulo que la justifica, no por
ignorancia o mera tolerancia de los actores, lo que impide que prospere la accién intentada; debiendo
dicha parte deducir las que correspondan para satisfacer su pretensiéon de recuperar la propiedad”.
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vincular juridicamente al tenedor con el propietario ni con el predio, de
forma tal de situar a su dueiio en posicion de tener que respetar esa tenencia,
atendido que al no haber sido celebrado por éste, no se encuentra en la
obligacion de respetarlo. Dicho de otro modo, el titulo esgrimido no resulta
oponible a los demandantes dueiios inscritos del inmueble, esto es, no les
empece, de manera que no se encuentran en el imperativo de tolerar la
ocupacion y, por ello, la ley los ampara en su derecho a rescatar la tenencia de la
propiedad, a fin de ejercer en forma plena los atributos que reconoce al dominio”.

En tercer lugar, se ubica la sentencia de 17 de marzo de 202228. Los hechos
acreditados por el tribunal son los que siguen: los demandantes reclaman la
restitucion de 23,60 hectareas ubicados en un terreno de su propiedad; los
demandados ocupan dicha superficie en virtud de una compraventa celebrada con
un tercero, anterior propietario del bien:

“UNDECIMO: Que la parte demandada -cényuges entre si- pretende justificar
la ocupacion que detentan de parte del terreno de propiedad de los
demandantes, en haber adquirido la demandada Patricia Gajardo Gonzalez,
en el ano 2010, del anterior propietario, quien habria adquirido
previamente el terreno al padre de los demandantes. Sin embargo, dichos
antecedentes, no permiten justificar el fin pretendido, desde que los mismos
no afectan la calidad de poseedora inscrita del predio de los demandantes y
la inscripcion registral que detentaba la demandada fue cancelada por
transferencia a un tercero, lo que descarta cualquier nexo juridico entre los
ocupantes y quienes aparecen como dueios de parte del bien. De este modo, al
no existir titulo que el duefio deba respetar y que ampare la posiciéon de los demandados,
se concluye que la ocupacion que ellos hacen respecto del terreno materia de la litis,
obedece inicamente a la mera tolerancia o simple gracia de su legitimo propietario.

28 Carcamo con Gajardo Gonzalez (2022). En contra de esta sentencia, se pronunci6 el ministro sr.
Silva C. y la abogada integrante, sra. Gajardo, quienes estimaron, en lo que interesa a este informe, lo
que sigue:

“3° Que los argumentos esgrimidos por los demandados para oponerse a la accion, acreditados con la
prueba documental rendida, obstan a la consecucién del objetivo pretendido por los demandantes,
toda vez que es claro que la demandada y su conyuge también demandado, adquirieron el terreno que
ocupan en virtud de la venta que le hizo el anterior propietario, quien a su vez le habia comprado
parte del terreno al padre de los demandantes.

4° Que las circunstancias antes anotadas descartan la mera tolerancia o ignorancia en que se afinca
la pretensién de la parte demandante de autos. La venta posterior a un tercero por parte de la
demandada no implica variacién de las conclusiones anteriores, como quiera que dicho acto no
empece al origen de la ocupacion del predio que es lo concerniente, sin perjuicio de que se ignora las
razones de su permanencia actual en el inmueble.

5° Que corolario de lo que antecede es que la tenencia del bien materia del juicio esta provista de
justificacion, de suerte que existe un titulo que legitima la ocupacién, y por lo mismo la accién de
precario emprendida en estos antecedentes no sirve al proposito de la parte actora”.
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DECIMO TERCERO: Que, conforme a lo razonado, se concluye que los sentenciadores
no han incurrido en los yerros denunciados, al resolver como lo hicieron, descartando la
oposicion formulada por los demandados, al carecer estos de titulo y acoger la accion de
precario por configurarse los presupuestos para su procedencia”.

En cuarto lugar, es posible advertir otro caso de esta linea jurisprudencial en el
caso resuelto con fecha 6 de junio de 202229. Se trat6 de un supuesto en que los
demandantes adquirieron la propiedad mediante la regularizacion de la pequena
propiedad raiz dispuesta en el D.L. N° 2.695; en tanto, los demandados alegaron
haber suscrito un contrato de comodato con un tercero.

El fallo senala:

“Décimo: Que de lo dicho aparece, como se adelant6, un presupuesto de la esencia del
precario lo constituye la absoluta y total carencia de cualquier relacion juridica entre el
propietario y el ocupante de la cosa, esto es, una tenencia meramente sufrida, permitida,
tolerada o ignorada, sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente relevante.
Consecuencialmente, la cosa pedida en la accion de precario, esto es, la restitucion o
devolucion de una cosa mueble o raiz, encuentra su justificacion en la ausencia absoluta
de nexo juridico entre quien tiene u ocupa esa cosa y su duefio o entre aquél y la cosa
misma.

Undécimo: Que, en el caso de autos, el titulo que se ha alegado como suficiente
por la demandada para justificar la tenencia que hace del predio en cuestion,
corresponde a un contrato de comodato gratuito celebrado con fecha 28 de julio
de 2004 por aquella y Julio César Araya Arias, quien seria el anterior propietario del
inmueble de autos.

Duodécimo: Que, empero, este titulo no retne las caracteristicas a que se ha hecho
mencion, por cuanto, en primer lugar, es un documento privado en el que solo consta la
supuesta firma de dona Sara Cornejo Moya y una huella dactilar que, aparentemente,
corresponderia a la de don Julio César Araya Arias y, en segundo lugar, porque el

29 Cabello Ortiz Braulio con Cornejo Moya Sara (2022). Como se tuvo oportunidad de sefialar, la
sentencia citada fue acordada con el voto en contra de los ministros sr. Guillermo Silva y Mauricio
Silva. Argumentan de la siguiente manera:

“Segundo: Que, para algunos, un contrato celebrado con el precedente titular no es titulo que
justifique la tenencia del bien y que sirva para oponerlo a la accion de precario; otros, sin embargo,
admiten que el demandado pueda fundar su tenencia en un contrato o titulo celebrado con algin
propietario anterior, porque para ellos basta que esa tenencia tenga su origen en un titulo y no
provenga de la mera tolerancia o ignorancia del demandante. Lo que se anota ha sido materia de
abundante debate, encontrandose dividida en este punto tanto la doctrina como la jurisprudencia.
Tercero: Que los disidentes estan por la segunda posicién anteriormente referida, porque la accion de
precario exige que el tenedor no pueda justificar que la ocupacion emana de un titulo, pero no requiere
que el titulo justificativo haya de emanar del dueno demandante. Por esto, estiman que si proviene
de un contrato celebrado con un anterior propietario, la tenencia no se justifica por la mera tolerancia
del actual dueno o por su ignorancia, lo que impide, naturalmente, que pueda prosperar la acciéon
intentada en autos, dado los hechos asentados en la causa y que ya se han mencionado”.
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ordenamiento juridico no le reconoce la virtud de vincular al tenedor con el
propietario ni con el predio, de forma tal de situar a su dueiio en posiciéon de
tener que respetar esa tenencia, atendido que al no haber sido celebrado por
éste, no se encuentra en la obligacion de respetarlo. Dicho de otro modo, el
titulo esgrimido no resulta oponible a los demandantes dueiios inscritos del
inmueble, esto es, no les empece, de manera que no se encuentran en el
imperativo de tolerar la ocupacion y, por ello, la ley los ampara en su derecho a
rescatar la tenencia de la propiedad, a fin de ejercer en forma plena los atributos que
reconoce al dominio”.

Finalmente, en quinto lugar, se halla una sentencia de 6 de diciembre de 202230,

“Noveno: Que sobre la materia esta Corte Suprema ha tenido la oportunidad de sefalar
que el precario es una cuestion de hecho y constituye un impedimento para su
establecimiento que el tenedor tenga alguna clase de justificacion para ocupar la cosa
cuya restitucion se solicita, aparentemente seria o grave, sea que vincule al actual duefio
con el ocupante o a este ultimo con la cosa, aunque sea de lo aparentemente ajeno. Asi
entonces, cuando el inciso segundo del articulo 2195 del Codigo Civil senala que
constituye precario la tenencia de una cosa ajena sin previo contrato y por ignorancia o
mera tolerancia del dueno, debe entenderse que la expresidbn mera tolerancia esta
aludiendo a la ausencia de un titulo que justifique la tenencia, mas no necesariamente a
la existencia de una convencion celebrada entre las partes. Por ende, es un presupuesto
de la esencia del precario la absoluta y total carencia de cualquier relacién juridica entre
el propietario y los ocupantes de la cosa, es decir, una tenencia meramente sufrida,
permitida, tolerada o ignorada, sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente relevante.
Consecuencialmente, la cosa pedida en la accién de precario, esto es, la restitucion o
devolucién de una cosa mueble o raiz, encuentra su justificaciéon en la ausencia absoluta
de nexo juridico entre quien tiene u ocupa esa cosa y su dueno o entre aquél y la cosa
misma. (Corte Suprema, Rol N°11.143-20. También Corte Suprema, Rol N°17.110-2021).

Décimo: Que de conformidad con lo resefiado en los motivos que preceden, se observa
que los jueces del fondo han efectuado una correcta aplicacion de la normativa atinente
al caso que se trata, por cuanto se ha acreditado el dominio de los demandantes
sobre los bienes respaldado por un titulo inscrito y vigente-, la ocupacion
que de ellos han hecho los demandados y, finalmente, que éste no se funda
en titulo alguno, pues no existe vinculo previo entre ellos y la parte
demandante, ya que las circunstancias alegadas de haber sido la demandada

30 Mundi con Figueroa (2022). El resto de las sentencias que compone esta linea jurisprudencial, son
las siguientes: Baez Orellana Leonel con Muiioz Caceres Ana Maria (2022); Mencarini Neumann
Luis con Zambrano Candia Rolando (2022); Inversiones San Pedro Del Vallo Con Abastecedora De
Combustibles (2022); Inversiones Rsver Limitada Con Vera Gutiérrez Ana (2022); Aguilar Aguilar
Maria Con Hernandez (2022); Lippi Gonzdlez Sebastian E. Con Carrasco Hurtado Sergio (2022);
Garcés Erices Tedfilo Con Cuevas Reyes Alejandra (2022); Green Service Con Manriquez (Ltda.)
(2022); Soto Cabrera Luis Con Venegas Santibanez Enrique (2022); y Guineo Con Kehsler Guerrero
Edelberto (2022).
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duena de éstos, no logran constituirse en juridicamente relevantes ni menos
oponibles a los actores”.

De las sentencias citadas se desprende que, en ocasiones, la Corte Suprema ha
entendido que no basta cualquier titulo que permita justificar la tenencia por parte
del demandado, sino que, ademas, debe tratarse de uno que imponga, segin las
normas generales del derecho de contratos y de bienes, la obligacion de tolerar o
respetar dicha detentacion.
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IV. CUESTIONES EN TORNO A LA LEGITIMACION ACTIVA

Aun cuando los principales problemas respecto a la accion de precario se originan
con ocasion de la legitimacién pasiva de la accion, esto es, respecto a la titularidad
del demandado, lo cierto es que también existen cuestiones sobre la legitimacion
activa que pueden revisarse con algin detalle.

La primera de ellas se refiere a la naturaleza del juicio; la segunda, a la calidad de
quien interpone la accién de precario.

En cuanto a la naturaleza del procedimiento, resulta bien sabido que la accion de
precario —al menos hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.461 que
incorpora una medida precautoria de restitucion anticipada de inmuebles y establece
procedimiento monitorio de cobro de rentas de arrendamiento— se rige bajo las
reglas del procedimiento sumario. Asi lo ha sostenido la Corte Suprema, por
ejemplo, en sentencia de 14 de julio de 20223

“Que conforme al precepto antes transcrito constituye un precario el goce gratuito de una
cosa ajena, no amparado en un titulo que le sirva de fundamento y explicable solo por la
ignorancia o mera tolerancia de su duefo. En tal situacion, el propietario de la cosa tenida
por una tercera persona puede recuperarla en cualquier momento, ejerciendo la
accion correspondiente con arreglo al procedimiento sumario, segun el
articulo 680 N°6 del Codigo de Procedimiento Civil”.

Sin embargo, las reglas del procedimiento sumario no se aplican en aquellas
situaciones en que lo discutido es el dominio de la cosa. En tal circunstancia, la
controversia excede el marco de este procedimiento y debe radicarse en las normas
que disciplinan el juicio ordinario32.

Tal conclusiéon se desprende de al menos un caso resuelto por la Corte Suprema
durante el ano 2022; se trata de la sentencia de 10 de marzo33. La demandante,
poseedora inscrita del inmueble, demandé6 a los ocupantes de la cosa, los que se
defendieron alegando la existencia de un contrato de compraventa entre su padre y
la propia demandante. Dirimiendo el asunto, la Corte Suprema sefialo:

“DECIMO QUINTO: Que en el caso que se trae a conocimiento de esta Corte es un hecho
de la causa que la demandante convino en la venta del retazo en disputa con el antecesor

3t Faundez Rodriguez Hortencia con Badilla Retamal Benerita (2022). En la misma linea de las
sentencias citadas: Ilustre Municipalidad de Temuco con Nahuel Chureo José Antonio (2022) y
Mencarini Neumann Luis con Zambrano Candia Rolando (2022).

32 El punto es relevante, dado que el primer requisito de la accién de precario es que la accién sea
ejercida por el dueno; en consecuencia, si lo que se discute es el dominio, se discute la titularidad
activa del demandante.

33 Aguilar Aguilar Maria con Hernandez (2022).
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de los aqui demandados, de suerte tal que la situacién factica no se encuadra propiamente
dentro de la hipotesis de ausencia absoluta de nexo juridico entre quien ocupa la cosa y
su duefio. Muy por el contrario, la tenencia del inmueble se justifica precisamente en el
contrato celebrado el 10 de octubre de 1999, antecedente este tltimo que no podia ser
ignorado por la actora, pues fue ella misma quien concurri6 a la suscripcion de la referida
convencion. Consecuencialmente, los hechos asentados dan cuenta de un vinculo
juridico entre el propietario y el ocupante de la cosa, lo cual se contrapone a
una tenencia meramente sufrida, permitida, tolerada o ignorada. Y ello no
se logra desvirtuar con la alegacion de la recurrente en cuanto a que el
contrato de compraventa no se perfeccioné por escritura publica ni se
procediéo a la tradiciéon, pues tal como acertadamente reflexionaron los
jueces de instancia, esas argumentaciones exceden el marco de una accion
de precario y se avienen mas bien con un juicio reivindicatorio”.

La segunda cuestion relacionada con la legitimacion activa atiende a la calidad de
quien interpone la accion, esto es, el demandante.

Del conjunto de sentencias objeto de este informe solo se encontro6 un fallo en que
se discutiera este asunto, cual es, la sentencia de 16 de agosto de 202234 cuyos hechos
son los siguientes: Patricio Quero present6 una demanda de precario en contra de

Arinca Campo y Manuel Cortés, alegando que €l es uno de los duenios del inmueble

ocupado por los demandados. Los demandados argumentaron que el demandante
no era el anico duefio de la propiedad y, ademés, que su ocupacién se encontraba
autorizada en un contrato privado de promesa de compraventa celebrado hace 50
afios entre el demandado Manuel Cortés y el anterior propietario, el abuelo del

demandante.

La Corte Suprema, conociendo del caso, sostuvo lo siguiente:

“SEPTIMO: Que en relacion a las infracciones de derecho denunciadas por la
impugnante, ha de sefalarse que conforme lo previene el articulo 2305 del Cédigo Civil,
el derecho de cada uno de los comuneros sobre la cosa comun es el mismo que el de los
socios en el haber social. A su turno, el articulo 2081 del mismo cuerpo legal que, entre
otros, se ocupan de regular el contrato de sociedad, estatuye que no habiéndose
conferido la administracién a uno o mas de los socios, se entender que cada
uno de ellos ha recibido de los otros el poder de administrar con las
facultades indicadas en los articulos precedentes. Y el inciso primero del articulo
2078 de mismo texto normativo dispone que ‘corresponde al socio administrador cuidar
de la conservacion, reparacion y mejora de los objetos que forman el capital fijo de la
sociedad; pero no podra empenarlos, ni hipotecarlos ni alterar su forma, aunque las
alteraciones le parezcan convenientes’.

34 Quero Munoz Patricio Miguel con Cortés Cortés Manuel (2022).
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OCTAVO: Que la correcta interpretacion y aplicacion de la aludida normativa
al caso en a lisis autoriza a colegir que en el evento de no haberse conferido
a alguno de los codueios de una cosa facultades para administrar,
cualquiera de ellos puede -y debe- cuidar de la conservacion, reparacion y
mejora de la cosa comun. Por ende, debe concluirse que cuando se esta ejerciendo la
accion de precario a que se refiere el inciso segundo del articulo 2195 del Codigo Civil, se
esta frente a alguna de estas facultades de administracion y, particularmente, de aquellas
tendientes a proteger ciertos y determinados atributos del dominio, razén por la cual no
cabe sino calificar las de conservativas.

Siendo asi, la calidad de comuneros del inmueble es, entonces,
suficientemente idonea y habil para los efectos de ejercer activamente la
accion de precario, en la medida que por su intermedio se pretende la conservacion
de la cosa comun.

Aunque, en estricto rigor, el que ocupa una cosa raiz inscrita a nombre de otro u otros a
titulo de precario no podra adquirirla por prescripcion, atendido lo dispuesto en el
articulo 2505 del Coédigo Civil, ni enajenar eficazmente a otro transfiriendo un dominio
que no detenta, pues, la ‘mera tenencia del inmueble por un tercero no representa la
destruccion o pérdida que la ley quiere evitar’, debe tenerse también en consideraciéon
que el derecho de propiedad no se agota inicamente en la facultad de disposicion.

Los atributos del dominio también comprenden las facultades de uso y goce que
legitimamente los duefios de una cosa que no detentan materialmente pueden aspirar a
recuperar a fin de conservarlas y de este modo, recibir el beneficio que representa el hecho
de servirse de la cosa segin su naturaleza y servirse de los frutos que de ella provengan.
En consecuencia, el ejercicio de la accion de precario naturalmente
constituye un acto meramente conservativo de la cosa comun y ha podido ser
ejercida por el recurrente, quien justamente comparecié anunciando ser
parte de la comunidad a cuyo nombre se haya inscrito la propiedad cuya
ocupacion se disputa”.

Pues bien, en opinion de la Corte Suprema, los comuneros estan facultados para
interponer la accion de precario fundandose en la teoria del mandato tacito y
reciproco ex articulos 2305 y 2081 CC. La razon es que el ejercicio de la accion de
precario es un acto de mera conservacion de la cosa comuan.
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CONCLUSIONES

1. El objeto de este informe es meramente descriptivo; y consistié en dar cuenta sobre
la forma en que la Corte Suprema se pronuncio respecto a la accion de precario del
art. 2195 inc. 2° CC durante el 2022.

2. Para dicha finalidad, se tuvo presente la jurisprudencia reciente del maximo
tribunal, esto es, un conjunto de veintinueve sentencias dictadas entre el 24 de enero
al 6 de diciembre de 2022.

3. La revision de los fallos arrojo que, predominantemente, lo discutido en juicio es
respecto a la legitimacion del demandado, esto es, acerca del titulo que invoca para
justificar su ocupacion.

4. En tal sentido, los titulos més invocados fueron los contratos de comodato y los
vinculos matrimoniales.

5. Por otro lado, en las decisiones de la Corte Suprema fue posible advertir dos lineas
jurisprudenciales. Segin la primera, el precario es una situaciéon de hecho y, en
cuanto tal, bastaria cualquier titulo para enervar la accion, aun cuando no tenga
relacion con el dueno de la cosa. De acuerdo con la segunda linea, no basta cualquier
titulo, sino que, ademas, este debe ser armonizado con las reglas del Derecho de
contratos y el Derecho de bienes, en términos tales de vincular al propietario (en
otros términos, serle oponible).

6. En este contexto, once son las sentencias que se ubican en la primera linea
jurisprudencial; en tanto, dieciséis sentencias siguen la segunda linea
jurisprudencia. Cabe consignar la presencia de dos fallos que no adscriben a ninguna
de dichas posturas, pues no se refieren al tema en particular.

7. Finalmente, aun cuando de forma marginal, la Corte Suprema tuvo oportunidad
de dirimir sobre otros temas, particularmente, el tipo de juicio en que se enmarca
esta accion y la calidad de quien la interpone.
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